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CONTAS A VISTA

Vocé nem sabe, mas vive entre a reserva do possivel e as escolhas
tragicas
23 de janeiro de 2018, 8h00

Por Fernando Facury Scaff

Teoricamente, todos somos donos de uma certa quantidade de dinheiro, seja mensal ou semanal,
denominado de salario, pro labore, dividendos, seguro-desemprego, bolsa de estudos ou mesada
— tanto faz para o que vou expor.

E essa quantidade de dinheiro que vocé possui é o seu limite de gastos — ndo se pode gastar mais
do que se possui. Duas variaveis relativizam essa afirmacdo. Vocé pode ter recursos poupados, o
que te dara um folego para gastar mais do que teus recursos mensais; ou vocé pode langar mao de
crédito (cheque especial, empréstimos, cartdo de crédito, agiota, consignado) e, com isso, gastar
hoje mais do que teus recursos mensais — embora o empréstimos tenha que ser pago com o
saldrio futuro (ou outras rendas).

- \ i,
Pois bem, aqui se insere a reserva do possivel, pois vocé esta limitado a gastar os recursos que Fernando Facury Scaff
possui, considerando poupanca e empréstimo. Tributarista e professor

Esse conceito simples, até 6bvio, vem sendo bastante maltratado pela jurisprudéncia patria em varias de suas instancias. A
reserva do possivel tem correlacdo com a escassez, que pode ocorrer sob diversos prismas, destacando-se o tecnoldgico e o
financeiro.

https://www.conjur.com.br/2018-jan-23/contas-vista-vivemos-entre-reserva-possivel-escolhas-tragicas?imprimir=1 1/6



18/05/2020 CondJur - Vivemos entre a reserva do possivel e as escolhas tragicas

A expressdo reserva do possivel ingressou no universo juridico a partir de uma decisdo do Tribunal Constitucional aleméao de
1972 em que se discutia a questdo da quantidade de vagas para discentes na Faculdade de Medicina. As universidades da
Baviera e de Hamburgo haviam estabelecido determinada quantidade de vagas para alunos desse curso, o que contrariava o
acesso universal ao ensino superior previsto pelas normas daquele pais. Pelo sistema vigente, quem concluisse o ensino
médio teria o direito de cursar o ensino superior, devendo ser disponibilizadas as vagas que fossem necessarias para atender
a demanda discente. O tribunal decidiu que deveria ser mantido o sistema de numerus clausus, pois nao havia quantidade
suficiente de laboratdrios naquelas universidades para atender toda a demanda, caracterizando-se, dessa forma, uma
limitacdo fatica. E determinou que as universidades, na medida do possivel, ampliassem paulatinamente o numero de vagas
discentes disponiveis para quem quisesse cursar essa faculdade. Observa-se nessa decisdo que podem ser estabelecidas
limitacdes, desde que por lei (pelo Poder Legislativo) e esgotadas todas as demais alternativas possiveis, na maior medida do
possivel.

No ambito financeiro, a reserva do possivel é considerada como uma limitacdo fatica, concreta, a realizacao de algum direito
ou de algum desejo. Amartya Sen utiliza uma expressao reveladora para identificar essa limitacdo, que é limite do
or¢amentol. Isso é a reserva do financeiramente possivel.

E necessario ter cautela com a andlise da expressdo reserva do possivel, pois ela se desdobra em diferentes possibilidades.
Existe uma reserva do tecnicamente possivel, que se caracteriza como a impossibilidade concreta de sua realizagdo, ndo
porque exista falta de dinheiro, mas em razdo da falta de tecnologia ou de escala industrial.

Um caso concreto pode ilustrar essa hipdtese. A Universidade de Sdo Paulo produzia determinado medicamento contra o
cancer (fosfoetanolamina sintética), que ainda ndo havia sido liberado para producdo industrial por falta de analise e
registro na Anvisa. Logo, havia escassez do medicamento, pois sua producdo se encontrava em fase de testes laboratoriais.
Uma pessoa, sentindo-se preterida na obtenc¢ao do referido medicamento, ingressou com uma agao judicial contra a
universidade e conseguiu liminarmente o direito de obté-lo. Essa decisdo foi cassada pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
sob o argumento de grave risco a saude, uma vez que o medicamento ainda nao havia sido testado e aprovado pelas
instancias sanitarias nacionais.

O caso chegou ao STF (Pet. 5.828) e foi relatado pelo ministro Edson Fachin, que suspendeu os efeitos da decisdo do TJ-SP e
liberou de imediato seu fornecimento. A partir dai centenas de outras a¢des semelhantes foram propostas, mas a escassez
permaneceu, pois ndo havia medicamento produzido em escala suficiente para todos — além das questdes sanitarias
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envolvidas. Trata-se de um caso de escassez, ou de reserva do tecnicamente possivel. As liminares ndo puderam ser
cumpridas de imediato em toda a sua extensao, pois somente muito tempo apds € que se normalizou a producdo de modo a
atender aquilo que foi buscado e judicialmente deferido.

Outro enfoque é o da reserva do financeiramente possivel, que parte da mesma concepcao de escassez, sO que de dinheiro — e
isso pode ocorrer tanto no ambito publico quanto no privado. Ambas se caracterizam como limitacdo de recursos financeiros.
E como se houvesse um cobertor curto, insuficiente para cobrir todas as partes do corpo, sendo necessario escolher quais
devem ser priorizadas.

No ambito privado, a reserva do financeiramente possivel tem relacdo com as financas pessoais ou familiares. Uma pessoa
pode querer comprar uma casa ou um carro e ndo ter recursos para tanto. Logo, esta limitada a seu orcamento familiar ou
pessoal na busca por esse desejo. Até podera alcanga-lo, seja através de poupanca propria ou por meio de financiamento,
sendo que, neste caso, comprometerd parte de sua receita futura para pagamento das prestacdes.

A situacdo é semelhante no ambito publico, com a diferenca que a reserva do financeiramente possivel encontra limitacdo nas
disponibilidades orcamentéarias, de arrecadacéo e direcionamento da despesa publica. E plenamente possivel dar a cada
brasileiro um exemplar da Constituicdo, de forma gratuita, porém, sera que a sociedade quer ter esse gasto, que foi
expressamente previsto no artigo 64 do ADCT e até hoje ndo realizado? E mais, sera que o legislador orcamentario permitiria
que parte da arrecadacao fosse dirigida para essa finalidade?

No mesmo sentido, é possivel acabar com o analfabetismo ou erradicar as doencas endémicas, como dengue ou zika, mas é
necessario decidir onde se deve fazer esse gasto, pois, no ambito orcamentdrio, existe uma decisao politica que prioriza sua
realizagdo. Essa eleicdo de prioridades dentre as politicas publicas ocorre no ambito or¢amentario, como regra, em razao de
uma deliberacao que surge do entrechoque entre os poderes Legislativo e Executivo, e ndo se refere propriamente a reserva
do possivel, mas a outro conceito, o das escolhas publicas (tragicas).

Enquanto a reserva do financeiramente possivel € um conceito que parte de uma andlise econémica, de escassez de recursos, 0
conceito de escolhas publicas é eminentemente politico e parte das opcdes politicas que sdo possiveis de serem realizadas com
0S recursos existentes.
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Aqui é necessario introduzir outro conceito, igualmente relevante para esta analise, que foi consagrado pela obra de Guido
Calabresi e Philip Bobbitt2 com o nome de tragic choices (que pode ser traduzido por escolhas tragicas ou escolhas dificeis,
também significando escolhas publicas).

E necessario que se identifique quais sdo as prioridades de gasto que o poder publico devera escolher para fazer frente as
necessidades da populagdo. No aspecto orcamentario isso se desenvolve em trés ambitos: da receita, da despesa e do
endividamento.

No ambito da receita publica implica decidir de quem se deve arrecadar, o que, como Vvisto, deve recair sobre quem tem mais
riquezas, para que haja um or¢amento republicano (tema sobre o qual me debrucei em minha tese de titularidade em Direito
Financeiro, na USP). Porém, mesmo aqui existem diversas varidveis, pois tais riquezas podem ser de diferentes espécies, tais
como imoveis (urbanos ou rurais, produtivos ou improdutivos, edificados ou nédo etc.) ou dinheiro (fruto de rendas do capital
ou do trabalho, acumuladas ou investidas), envolvendo tanto pessoas fisicas como juridicas. E isso se torna ainda mais
complexo quando se inclui na analise as receitas decorrentes da exploracdo de recursos naturais ndo renovaveis3. As
possibilidades sdo enormes e encontram-se a disposicdo de quem tem o poder politico de estabelecer as incidéncias
arrecadatorias.

No ambito dos gastos publicos as possibilidades sdo ainda maiores, mesmo que dirigidos prioritariamente a populacao que
tenha menos riquezas, o que caracterizaria o or¢camento republicano, pois tal populacdo pode ser urbana ou rural, carente de
saude, educacao, saneamento, moradia, lazer e uma infinidade de outras caréncias socioeconémicas.

E no &mbito do endividamento ocorre uma troca intergeracional, pois se antecipa para hoje a receita que sera utilizada para
pagar no futuro a divida contraida. Dessa forma, o gasto deve ser realizado de maneira a permitir que seus usuarios tenham
efetivo aproveitamento desses recursos da forma mais perene possivel. Exatamente por isso € que se impede no Brasil que
haja endividamento para a realizacdo de gastos correntes (artigo 167, III, CF) — a tal regra de ouro que o atual governo
federal quer extirpar da Constituicao.

Conectando os dois conceitos, de reserva do financeiramente possivel e de escolhas publicas orcamentdrias, verifica-se que
existem recursos escassos para atingir objetivos incomensuraveis. Quanto mais dificeis os objetivos, maior o custo financeiro
para seu alcance.
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Ocorre que a realidade é mais complexa do que exemplos expostos de forma didatica, nos quais sdo isoladas diversas outras
situacdes existentes em concreto. Além da meta de reducdo das desigualdades sociais e regionais, o governo — qualquer
governo, de qualquer pais — tem de pagar o funcionalismo publico, pagar a divida financeira e ndo financeira com o
mercado, manter todos os servicos publicos em atividade e com carater de universalidade, estar preparado para defender o
pais em caso de ameacas externas, organizar o transporte publico, o ensino, a saude, o saneamento, a seguranca e muitas
outras atividades encontraveis nas colunas do gasto ptiblico nas tabelas orcamentarias. E tudo isso ao mesmo tempo.

Logo, € necessario priorizar, e aqui se inserem o0s dois conceitos: reserva do financeiramente possivel, uma vez que nao ha
dinheiro para tudo; e escolhas publicas, pois é necessario priorizar politicamente o gasto publico, obedecidos os parametros
constitucionais.

Existem muitos criticos a teoria da reserva do financeiramente possivel, que a entendem como uma teoria dogmatica do
neoliberalismo, e que sua aplicacdo extirpara os direitos sociais. Quem assim compreende essa teoria, ao que tudo indica,
ataca o outro instituto, que é o das escolhas tragicas/publicas. Tais criticos verbalizam, segundo se pode intuir, contra o uso
retorico da teoria da reserva do possivel de forma a esconder que as escolhas publicas ndo privilegiam os objetivos
estabelecidos pela Constituicdo — fato com o qual se concorda, com os olhos voltados para a realidade contemporanea
brasileira. Registro, contudo, que o alvo é outro, pois atacar a reserva do possivel é lutar contra moinhos de vento, pois a
escassez €¢ um dado de realidade; lutar contra as escolhas tragicas/politicas adotas € algo concreto, palpavel, pois existem
pessoas por tras dessas decisdes — politicos eleitos e que buscam reelei¢do neste ano.

Isso se torna ainda mais complexo com o teto de gastos (aprovado pela EC 95), sobre o qual paira uma unica certeza: ndo sera
cumprido pelos proximos 20 anos, como prevé a norma, exceto na parte inconstitucional (artigo 110, ADCT), que comprimiu
0s gastos com saude e educacdo, conforme exposto em outras colunas (ler em PEC do Teto de Gastos também deveria limitar
arrecadacdo de impostos e STF deve estar alerta para o financiamento da saude publica no Brasil.

Enfim, vivemos entre estas duas realidades, a da reserva do possivel e a das escolhas tragicas, seja no ambito privado
(individual ou familiar), seja no &mbito publico.

Vocé ja havia se dado conta disso?
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Fernando Facury Scaff é advogado e socio do escritdrio Silveira, Athias, Soriano de Melo, Guimardes, Pinheiro & Scaff —
Advogados; professor da USP e livre docente em Direito pela mesma universidade.
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