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RESUMO

Este artigo analisa a possibilidade de controle de constitucionalidade sobre
decisdes politicas fundadas no argumento da reserva do possivel, quando
proclamado pelo Poder Publico em demandas que busquem a tutela de um
determinado direito fundamental social. A andlise esta estruturada sobre a
teoria de restrigOes aos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Reserva do possivel, direitos fundamentais sociais, restricoes
aos direitos fundamentais.
Abstract

This paper analyzes the possibility of judicial review over political choices based
on the argument of reservation of possible, when it's argued by Public Power on
judicial demands which follow the satisfaction of a fundamental social right. The
analysis is structured on the theory of restrictions to the fundamental rights.

Key-words: Reservation of possible, fundamental social rights, restrictions to
fundamental rights.

1 INTRODUCAO
A teoria da reserva do possivel foi recepcionada no direito brasileiro muito

recentemente?, tendo sido reiteradamente levantada, nos tribunais, por parte

! Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parand - UFPR. Mestranda em Direito
Constitucional pela mesma Universidade (Grande area: Direito do Estado. Linha de
pesquisa: Perspectivas da Dogmatica Critica). Bolsista da CAPES. Endereco eletronico:
analuciapp@uol.com.br.

2 A doutrina € pacifica quanto ao fato da teoria da reserva do possivel ter sido inicialmente
utilizada na jurisprudéncia brasileira no inicio dos anos 90, coincidindo com o movimento
de desregulamentacao da economia nacional. E que, diante do enfraguecimento do Estado
Providéncia, e, bem assim, em vista da diminuicdo no fornecimento de servicos basicos
pelo Estado, florescem no Judicidrio inUmeras demandas pleiteando pelo fornecimento
daqueles servigos. Em face disso, o Poder Publico procura afastar a sua responsabilidade
em atender as necessidades basicas dos cidaddos, sob o argumento de que os recursos
necessarios para tanto sdo escassos, logo, que tais demandas estariam sujeitas as
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do Poder Publico, nas acdes em que este se acha demandado a cumprir o
comando exarado de uma determinada norma de direito fundamental,
notadamente, daquelas que veiculam prestagcbes a serem realizadas pelo
Estado - consubstanciadas em direitos fundamentais sociais. E que a realizagdo
dos direitos fundamentais sociais implica no - correto — manejo de recursos
escassos. E, diante de um pedido em juizo pela realizacdo de tutela veiculada
por um determinado direito fundamental social (em regra, salude e educagao
sd0 os casos mais vistos®), o Estado, em geral, justifica sua omiss§o, ou sua
atuacao deficiente ou ineficiente mediante o argumento de que 0s recursos
necessarios ao atendimento da pretensdo sdo escassos, insuficientes para

atender a todos concomitantemente.

Contudo, nem sempre o argumento, por parte do Poder Publico, de escassez de
recursos é verdadeiro, podendo ser afastado, por controle judicial, caso
entenda-se que a acdao ou omissdo politica desatendeu aos critérios do exame
de proporcionalidade®. No entanto, antes mesmo desse exame de legitimidade
da decisdo, é necessario ter como firme que a escassez de recursos ndo é
elemento determinante do nucleo essencial do direito fundamental, e sim,

elemento exterior ao direito, podendo, justamente porque elemento externo ao

“reserva do possivel”. Nesse sentido, OLSEN, Ana Carolina Lopes. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais Sociais Frente a Reserva do Possivel.

3 Para um panorama acerca das demandas desse género no Supremo Tribunal Federal, é
valiosa a pesquisa jurisprudencial levada a efeito por Daniel Wei Liang Wang, em seu
Escassez de recursos, custo dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em www.sbdp.org.br.

4 O principio da proporcionalidade é de fundamental importdncia como parametro para a
tomada de decisdes dos agentes dos trés poderes. A proporcionalidade é mecanismo
utilizado no método de ponderacdo de bens juridicos conflitantes, quando da tomada de
decisGes no caso concreto. Na definicdo de Luis Roberto Barroso, a proporcionalidade (a
qual é empregada indistintamente pelo autor em relacdo a razoabilidade) é “um parametro
de valoracdao dos atos do Poder Publico para aferir se eles estdao informados pelo valor
superior inerente a todo ordenamento juridico: a justica.” ( . Interpretacao e
aplicacao da constituicdao: fundamentos de uma dogmatica transformadora. p. 219).
Nessa linha, a proporcionalidade ganha relevo ao ser utilizada na anadlise da idoneidade
das escolhas feitas pelo administrador e pelo legislador, quando suas agdoes impliquem em
restricOes aos direitos fundamentais, notadamente os sociais, 0s quais sao, em regra, alvo
da reserva do possivel, e esta, conforme veremos adiante, uma restricdo. Assim é que
Daniel Sarmento coloca que “o principio da proporcionalidade visa, em Uultima andlise, a
contencdo do arbitrio e a moderagao do exercicio do poder, em favor da protecdao dos
direitos do cidaddo. Nesse sentido, ele tem sido utilizado no Direito Comparado, e, mais
recentemente, também no Brasil, como poderosa ferramenta para a afericdo da
conformidade das leis e dos atos administrativos com os ditames da razao e da justica.”
( .SARMENTO, Daniel. A Ponderagao de Interesses na Constituicdo Federal.
p.77).
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direito, estar sujeita ao controle de constitucionalidade, através do exame da

proporcionalidade da decisdo politica.

Por isso, para além da verificacdo fatica acerca da existéncia ou nao dos
recursos necessarios ao atendimento de um determinado direito fundamental
social, parece ser necessario identificar, a priori, se o argumento da reserva do
possivel é ou ndo é determinante do nucleo essencial do direito fundamental
social exigido em juizo. Pois da anadlise acerca de onde se encontra a reserva do
possivel em face do direito fundamental depende a possibilidade de a decisdao
politica ilegitima ser afastada no caso concreto para, entdao, poder ser
concedida judicialmente a tutela pretendida. E a este exame - um verdadeiro
recorte dentro da tematica do controle de constitucionalidade sobre a decisao

alocativa de recursos escassos — que o presente artigo se propde.

2 O CUSTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O Estado de Bem-Estar Social estd pautado, fundamentalmente, na
obrigatoriedade de o Estado oferecer aos seus cidadaos condicoes dignas de
. n . 5 . 7y . r . .~
vivéncia®, por meio de politicas publicas que |hes garantam as condicoes
materiais para o alcance da cidadania. Tais condicdbes materiais
consubstanciam-se no fornecimento de educacao fundamental, salde, moradia,
lazer e emprego para todos os cidadaos, configurando necessidades sociais
basicas que encontram positividade nos direitos sociais fundamentais

enunciados na Constituicao Federal de 1988.

Conforme sobredito, a efetivacdo de tais direitos se dard por intermédio de
politicas publicas, elaboradas pelo legislador, responsavel por concretizar os
comandos constitucionais, e executadas pelo administrador, este incumbido de
“desenvolver politicas publicas realizadoras de direitos e criar ou aprimorar os

servicos publicos voltados a idéntica finalidade.” Tudo isso dentro dos

> Falamos em vivéncia em lugar da mera sobrevivéncia.

6 CLEVE, Clémerson Merlin. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais. In: Revista de
Direito Constitucional e Internacional. p. 32.
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parametros orcamentarios fixados em planejamento previamente constituido

para tanto, e em conformidade com o estabelecido na Constituic&o.’

Ingo Wolfgang Sarlet ensina que os direitos fundamentais sociais asseguram
aos cidadaos bens juridicos que dependem de uma postura ativa do Poder
Publico, ou seja, “tém por objeto precipuo uma conduta positiva do Estado (...),
consistente numa prestacdo de natureza fatica.”® Por essa razdo, os direitos
fundamentais sociais sao também chamados de direitos prestacionais, porque
demandam uma prestacdo material do Estado para a sua efetivagao, sendo
gue, nesse ponto, reside sua fundamental distingdo com relagdao aos direitos de

liberdade, ou de defesa.

Estas prestacdes materiais constitucionalmente fixadas serdo realizadas através
de mecanismos vinculados a distribuicao e destinacdo de bens materiais. Ditos
mecanismos implicam em arrecadagao de recursos e realizagdo de despesas, e,
por esta razao, atribui-se aos prestacionais uma “dimensao economicamente
relevante”, afetando decisivamente a efetivagao dos direitos fundamentais

sociais. Esta é uma constatacdao, nas palavras de Sarlet, que “pode ser tida

como essencialmente correta e ndo costuma ser questionada” °

Dentro dessa otica de “custo” dos direitos fundamentais sociais, importante

citar a conhecida doutrina de Cass Sunstein e Stephen Holmes a respeito:

A verdade oébvia de que os direitos dependem de acdes do governo, deve ser
acrescentado um corolario ldgico, que traz suas implicages: direitos custam
dinheiro. Direitos ndo podem ser protegidos ou desenvolvidos sem financiamento
e sustento publicos. (...) Tanto os direitos prestacionais quanto os direitos de
liberdade tém custos publicos. O direito a liberdade de contrato tem custos
publicos tanto quanto o direito & saude, assim como o direito a liberdade de
expressao em relacdo ao direito a moradia digna. Todos os direitos reivindicam o
tesouro publico.'°

7 Nas palavras de Fernando Facury Scaff, este planejamento abriga “trés leis que se
sucedem e se completam: a Lei do Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO) e a Lei Orgamentaria Anual (LOA).” SCAFF, Fernando Facury.
Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direitos Humanos. In: Interesse Publico. p.
220.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. p.284.
° Ibidem, p. 286.

10 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R.. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on
Taxes. p.15. Tradugdo livre. “To the obvious truth that rights depend on government must
be added a logical corollary, one rich with implications: rights cost money. Rights cannot
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Aqui, vale destacar a tese dos autores de que tanto os direitos de liberdade
quanto os direitos prestacionais custam dinheiro. Isso se deve ao fato de que os
direitos de liberdade, também chamados entre nds direitos de defesa,
demandam - ndao na mesma medida, é verdade - gastos publicos para terem
assegurada a sua protecao. Por exemplo, o direito de acesso aos tribunais
pressupde uma dimensdao de natureza prestacional na medida em que o Estado
deve criar meios adequados que possibilitem o acesso a jurisdicdo, evitando
denega-lo por falta de meios econdmicos para tanto. Outro exemplo € o direito
fundamental de inviolabilidade do domicilio (art. 5°, inc. XI da Constituicao

Federal), que pressupde, para seu exercicio, a existéncia de uma moradia. *

Canotilho complementa o pensamento de Holmes e Sunstein, dizendo que
“Existe uma relagao indissociavel entre direitos econdmicos, sociais e culturais e
direitos, liberdade e garantias. Se os direitos econémicos, sociais e culturais
pressupdem a ‘liberdade’, também os direitos, liberdades e garantias estdo
ligados a referentes econémicos, sociais e culturais”. E o que o autor chama de
paradigma da liberdade igual, a qual aponta para uma igualdade real, "o que
pressupde a tendencial possibilidade de todos terem acesso aos bens
econdmicos, sociais e culturais.” E a “liberdade igual torna indispensavel uma

tarefa de distribuicdo/redistribuigdo dos ‘bens sociais’”. '?

be protected or enforced without public funding and suport. (...) Both the right to welfare
and the right to private property have public costs. The right to freedom of contract has
public costs no less than the right to decent housing. All rights make claims upon the
public treasury.” Ainda, os autores defendem que nao se pode ignorar o custo dos direitos,
considerando tal fato como uma ofensa as boas maneiras, ou até uma ameaca a sua
preservacao. A tomada dos direitos como custosos (em maior ou menor medida), significa
reconhecer que a sua efetivacao implica na renlncia ao atendimento de outro direito; e,
ignorar essa dimensdo econdmica implicaria em colocar, convenientemente, essa
preocupacdo com o equilibrio entre as necessidades a margem da realidade. “ Although
the costliness of rights should be a truism, it sounds instead like a paradox, an offense to
polite manners, or perhaps even a threat to the preservation of rights. To ascertain that a
right has costs is to confess that we have to give something up in order to acquire or
secure it. To ignore costs is to leave painful tradeoffs conveniently out of the picture.”, op.
cit., p. 24.

11 E o que Clémerson Cléve chama de “duplo papel do poder publico”, posto que este devera
abster-se por um lado, mas, por outro, agir para assegurar a promocao desses direitos de
liberdade. (Eficacia dos direitos ..., p. 34.)

12 CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 480.
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A efetividade do direito fundamental social a educacao, por exemplo, exige
gastos publicos para: construir as escolas, pagar os salarios dos professores,
comprar o material escolar para os alunos, manter a limpeza e seguranca do
estabelecimento de ensino... Este é um exemplo de como a efetividade dos
direitos fundamentais sociais custa dinheiro. E mais: partindo do pressuposto
de que as necessidades humanas s&o infinitas'3, é necessario ter em mente que
os direitos fundamentais sociais sdao “direitos de satisfacdo progressiva”, para
usar a terminologia de Clémerson Cleve, no sentido de que é inviavel a sua
realizacdo integral, posto que se encontra estreitamente ligada a riqueza
interna do pais (PIB), com o que, impde-se a necessidade de um planejamento
orcamentario que torne possivel a realizagdo continua e progressiva dessas

prestacoes.

Valhamo-nos das palavras do autor:

...esses direitos sdo insuscetiveis de realizacdo integral (o horizonte é sempre
infinito) pois o seu cumprimento implica uma caminhada progressiva sempre
dependente do ambiente social no qual se inserem, do grau de riqueza da
sociedade e da eficiéncia e elasticidade dos mecanismos de expropriacdo (da
sociedade, pelo Estado) e de alocacdo (justica distributiva) de recursos. Mais do
que isso, a realizacdo desses direitos pressupGe a existéncia de uma bem
elaborada pega orgamentaria, mecanismo através do qual o Estado maneja os

13 Cf. SCAFF, op. cit., p.216. Sabe-se que as necessidades humanas sdo infinitas, e
dependem de recursos escassos para satisfazé-las. Sdo necessidades que sempre
existiram, e tendem a se inovar com o passar dos tempos. Nesse caminho, vale observar
que, num passado nada distante, ndao existiam as modernas fotocopiadoras, telefones
celulares, computadores, internet e outros aparatos tecnoldégicos que atingiram o patamar
de pecas fundamentais no dia-a-dia dos individuos. Da mesma forma, os avangos
alcancados na area médica, notadamente no que atine as técnicas de transplantes de
orgaos, permitem, nos dias de hoje, salvar um nimero mais expressivo de doentes que,
antes dessa evolugao, tinham sua vida seriamente comprometida por conta das limitagdes
enfrentadas nos tratamentos das enfermidades (as estatisticas da Associagdo Brasileira de
Transplantes de Orgdos - ABTO, mostram um quadro geral de avanco, embora ndo tao
expressivo, da quantidade de transplantes realizados nos anos de 2004 e 2005. Disponivel
em : http://www.abto.org.br/profissionais/profissionais.asp#, acesso em 11/10/06).
Paralelamente a esse crescimento vertiginoso das necessidades humanas, existe a
limitacdo dos meios materiais que irdo satisfazé-las. No campo tecnoldgico, os
investimentos em pesquisas cientificas (seja na esfera académica ou na empresarial)
dependem da disponibilidade de recursos majoritariamente financeiros para a sua
realizacdo. J& na area da salde, tomando-se o exemplo especifico da doagdo de drgaos,
esta depende fundamentalmente da existéncia de doadores suficientes, que atendam a
demanda dos doentes necessitados.
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recursos publicos ordenando as prioridades para a despesa uma vez observada a
previsdo da receita.'*

Destarte, saliente-se que legislador e administrador estdao vinculados a
normatividade constitucional, devendo ser relevado que o direito fundamental
social existe no ordenamento juridico para ser cumprido, garantindo, pois, seu

fim Gltimo de oferecer bem-estar social a todos os cidaddos.*’

Nesse quadro de dependéncia econOmica dos direitos fundamentais sociais, e,
portanto, da necessidade de recursos que viabilizem a sua realizacao, a reserva
do possivel surge como argumento de limitacao a efetividade desses direitos.
Isso porque, se a efetivacdo dessas necessidades basicas impde-se o manejo
de riguezas, e essas riquezas sdo insuficientes, ha a necessidade de serem
feitas escolhas que irdo decidir por priorizar o atendimento a uma ou outra
necessidade. Assim, a reserva do financeiramente possivel limitard a

efetividade plena do direito fundamental social.

Portanto, é fato que a reserva do possivel apresenta-se como limite a
efetividade dos direitos fundamentais sociais. Cabe, agora, analisar se este
limite é caracteristico e inseparavel da norma de direito fundamental social, ou
se é externo, alheio a norma, e passivel, portanto, de controle de

constitucionalidade.

3 A RESERVA DO POSSIVEL COMO LIMITE IMANENTE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

14 CLEVE, A Eficacia ..., p. 32.

15 A esse respeito, € importante asseverar que o constituinte fixou no texto constitucional os
parametros para a arrecadacdo e despesa de recursos, a serem observados pelos poderes
constituidos (arts. 150, 157, 195, 212 da Constituicao Federal, e arts. 55 e 77 do ADCT, a
titulo de exemplo). Contudo, essa normatividade constitucional ndo deve servir apenas
para orientar a conduta dos destinatarios da norma constitucional, mas igualmente para
determinar o minimo que devera ser gasto pelo poder publico com a realizagao das tarefas
impostas por meio dos direitos fundamentais sociais positivados na Constituicao. Assim, a
reserva do possivel podera limitar temporalmente o trabalho do legislador em cumprir as
obrigagOes estabelecidas pela Constituicdo, por causa da escassez de recursos, mas nunca
desvinculd-lo dessas tarefas. Esse o entendimento de FERRARI, Regina Maria Macedo
Nery. Normas Constitucionais Programaticas. Normatividade, Operatividade e
Efetividade. p. 220-226.
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A colocagdo da reserva do possivel como limite imanente dos direitos
fundamentais sociais parte da teoria das restricdes aos direitos fundamentais.
Segundo essa teoria, os direitos fundamentais, no ambito de sua efetividade,
estariam sujeitos a limitagOes, que poderiam, basicamente, ou partir da propria
estrutura interna da norma - ao que se nomearia “teoria interna” - ou advirem

do mundo exterior — ao que se chamaria “teoria externa”.

Robert Alexy, ao tratar da teoria interna, é bastante objetivo em sua
conceituagao. Aduz o autor que “Segundo ela [a teoria interna], nao existem
duas coisas, o direito e suas restricoes, mas apenas uma: o direito com seu
contelido determinado.”*® Diante disso, prossegue o autor dizendo que “As
duvidas acerca dos limites do direito ndo sdo duvidas sobre se o direito deve ou

ndo ser limitado, e sim sobre qual é o seu contetdo.” *7

Ou seja, direito e restricdo sao um elemento sd, a restricdo nao existe
exteriormente ao direito, mas estd nele inserida. Assim, eventual intervencao
legislativa sobre o direito fundamental nao configuraria propriamente uma
restricdo, e sim, atuaria como determinante do contelddo dos direitos
fundamentais, através da reserva de conformacdao do legislador para com a

Constituicao.

E o que explica Jorge Reis Novais, ao afirmar que “As normas ordindrias através
das quais o legislador conforma os direitos fundamentais enquanto institutos
nao seriam restrigdes (...), mas antes concretizagcdo, revelacao ou especificacao
do seu conteudo.” (grifamos), o que significa dizer que “os direitos
fundamentais sao intrinsecamente consagrados sob uma reserva abrangente de
lei geral (...), ou seja, de possibilidade ou necessidade de conformacao e
delimitacao legal do seu conteldo por lei que realize bens ou interesses que, do

ponto de vista da Constituicdo, apresentem valor igual ou superior”.'®

16 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. p. 269. “Segln ella, no
existen dos cosas, el derecho y sus restricciones, sino sélo una: el derecho con un
determinado contenido.”

17 “Las dudas acerca de los limites del derecho no son dudas acerca de si el derecho debe o
no ser limitado sino acerca de cual es su contenido.” Ibidem, idem.

18 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo. p. 312-313.
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Referido autor aborda a teoria interna de restricdes como “limites imanentes”*®

dos direitos fundamentais, explicando tratar-se, nessa teoria, de limites nao
externos dos direitos, mas préprios de sua estrutura juridica, na medida em
que “a propria Constituicdo acolhe no conteudo essencial dos direitos
fundamentais a ideia da ponderacao e da eventual cedéncia ou compressao dos
direitos fundamentais por forca da sua necessaria convivéncia com outros

valores t30 ou mais dignos de proteccdo constitucional.”?°

Disso, infere-se que a convivéncia de bens e valores constitucionalmente
assegurados também pode explicar a existéncia de um limite préprio, imanente
dos direitos fundamentais. José Carlos Vieira de Andrade, ao concordar que a
teoria dos limites imanentes estabelece que ha limites do préprio objeto do
direito fundamental, ou seja, fronteiras que sao definidas pela Constituicao, cita
como exemplo que ndo se podera invocar o direito de sair do pais para nao
cumprir o servico militar, ou a liberdade artistica para legitimar a morte de um
ator no palco.?* Isso porque, conforme afirma o autor, “é o préprio preceito
constitucional que ndo protege essas formas de exercicio do direito
fundamental, é a prépria Constituicdo que, ao enunciar os direitos, exclui da

respectiva esfera normativa esse tipo de situacdes.”*?

Diante do exposto, partindo do pressuposto de que também os direitos sociais
estdo sujeitos a restricdes, na condicao de fundamentais que sao, vale analisar
se a reserva do possivel poderia ser enquadrada como um limite imanente dos

prestacionais, e suas implicagoes.

O raciocinio de transporte da teoria dos /limites imanentes a teoria da reserva
do possivel foi desenvolvido por Ana Carolina Lopes Olsen, em seu trabalho
sobre a eficacia dos direitos fundamentais sociais em face da reserva do
n”

possivel. Num momento inicial, a autora chama a atengao para o fator “custo

dos direitos fundamentais sociais. Conforme tratado alhures, chegado a

19 Ou “restricbes imanentes”, cf. ALEXY, op. cit..
20 NOVAIS, op. cit., p.312.

21 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976. p. 216.

22 Ibidem, p. 217.
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constatacdao de que os direitos fundamentais sociais tém um custo, tem-se que
esses direitos dependem de reservas financeiras para a sua realizagao. Assim,
essa “dimensao economicamente relevante”, nas palavras de Ingo Sarlet,
passaria a integrar o proprio conceito do direito, “de modo que diante da
escassez de recursos disponiveis, ndo haveria que se falar em direito a ser

defendido”.?®

Desse modo, a escassez de recursos, tomada como condicdo da realidade?®?,
passa a ser considerada como dado necessario para a definicdo do ambito
normativo do direito, implicando em “condicdo de possibilidade de
reconhecimento do direito”, traduzindo a idéia trazida pela autora de influéncia
do econdmico sobre o juridico.?® E que, estando a reserva do possivel ligada &
insuficiéncia de riquezas, e sendo os direitos fundamentais sociais dependentes
do dispéndio de bens escassos para sua concretizacdo, a reserva do possivel
passa a configurar elemento intrinseco aos direitos fundamentais, influente na
delimitacdo do seu ambito normativo. E, sendo a reserva do possivel um
argumento que limita a otima efetividade dos direitos sociais, ela seria, de
acordo com a teoria interna de restricdes, um limite imanente dos direitos

fundamentais sociais.

Ana Carolina Olsen oferece um exemplo pratico para essa constatagao:

Uma pretensdo a um medicamento capaz de fornecer a cura definitiva para a
AIDS mostra-se como flagrantemente impossivel. Logo, esta pretensdo nao se
encontra dentro do ambito normativo do direito a saide, de modo que ndo seria
juridicamente exigivel. Nao ha este direito, assim como ndo haveria o direito de o

23 OLSEN, op. cit., p.194.

24 Interessante registrar a idéia de Ana Paula de Barcellos acerca da reserva do possivel: “A
expressdo reserva do possivel procura identificar o fendmeno econémico da limitacdo dos
recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles
supridas. (...) a reserva do possivel significa que, para além das discussdes juridicas sobre
0 que se pode exigir judicialmente do Estado, é importante lembrar que ha um limite de
possibilidades materiais para esses direitos. Em suma: pouco adiantara, do ponto de vista
pratico, a previsdao normativa ou a refinada técnica hermenéutica se absolutamente nao
houver dinheiro para custear a despesa gerada por determinado direito subjetivo.”

A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. p.237.

25 Ibidem, p. 198.
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pintor pintar um quadro em um cruzamento de ruas, interrompendo o transito, no
exemplo fornecido por Friedrich Muller.2®

Para a autora, o risco de se tomar a reserva do possivel como elemento
caracteristico do direito fundamental social, ou seja, como um limite imanente,
reside na grande discricionariedade que o poder publico dispde em decidir pela
destinagdao do bem escasso. E, conforme observa Jorge Reis Novais, a definicao
do ambito normativo do direito fundamental, no caso da teoria interna, é que
acabara definindo quem sera atendido ou ndo, diminuindo, assim, a eficacia da
norma. Ademais, tudo aquilo que ficasse alheio ao ambito da norma, por forca
da escolha alocativa do recurso escasso, estaria desprotegido juridicamente,
ficando, ainda, imune ao alcance do controle de Ilegalidade e de

constitucionalidade.

E o que se retira do pensamento do autor, quando afirma que “No exterior
dessas fronteiras ndo é activada a proteccao jusfundamental porque ndo ha j3,
ai, direito fundamental;, em contrapartida, no seu interior, ou seja, dentro dos
limites demarcados, por aquela relacdo de imanéncia, qualquer intervencao é

lesdo, violacdo do direito fundamental e n3o restricdo.”?”

Assim, os bens juridicos que a reserva do possivel excluisse do ambito
normativo do direito ndao estariam protegidos juridicamente, pelo que, nao
poderiam ser exigidos judicialmente. Ainda, considerando que os limites
imanentes nao seriam propriamente restricdes (no sentido de figuras externas
ao direito), mas elementos constituintes da estrutura do direito fundamental,
nao estariam, esses limites, sujeitos a cumprir os requisitos formais que a
Constituicdo prevé, por outro lado, para a incidéncia das restricdes.?® Isso

causaria, portanto, um déficit na protecao aos direitos fundamentais sociais.

26 Ibidem, idem.
27 NOVAIS, op. cit., p. 314.

28 » ..do ponto de vista da proteccdo dos direitos fundamentais, a efetividade do controlo
operado nos quadros da teoria interna é, a partida, amputada da chamada “protegao
formal” que o pensamento de intervencdo e limites [teoria externa] garantia: é que, em
coeréncia, se os limites imanentes dos direitos fundamentais ndo sdo verdadeiras
restricoes, entdo ndo lhes é exigivel que preencham os requisitos formais que a
Constituicdo prescreve para as restricdes, desde a autorizacdo expressa, a reserva de lei
parlamentar, a proibicdo de lei individual e concreta ou retroactiva. Por outro lado, os
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Nesse passo, € de se concluir que se mostra inadequado considerar a reserva
do possivel como limite imanente dos direitos fundamentais sociais. Conforme
afirma Ana Carolina Olsen, “Ndo se pode afirmar que o direito fundamental ja

1”29, Isso porque a reserva do

nasce com a limitacdo da reserva do possive
possivel como limite a efetividade dos direitos sociais pode decorrer de decisbes
politicas®®. E, quando esta limitacdo é observada numa demanda judicial por
prestacao estatal, pode-se dizer que o préprio Poder Judicidrio tem atuagao
determinante na reorganizacao das despesas efetuadas pelas autoridades
publicas, no sentido de que, apds proferir reiteradas decisdes quanto a uma
certa demanda, acabe obrigando o poder publico a tomar medidas que

melhorem a efetividade do direito fundamental em questao.

Nesse sentido, o destaque de Flavia Piovesan:

mesmos pressupostos, quando integralmente assumidos em todas as suas conseqiiéncias
l6gicas, conduzem a igual dispensa de cumprimento dos requisitos materiais, desde o
principio da proporcionalidade a garantia do conteddo essencial dos direitos
fundamentais.” (NOVAIS, op. cit., p. 319). No mesmo sentido: ANDRADE, op. cit., p. 232-
233.

29 OLSEN, A Eficacia dos Direitos.... p. 202.

30 Jon Elster faz uma interessante distingdo entre escassez natural e escassez artificial de
recursos. Sera natural, em maior ou menor grau, quando o bem desejado for limitado por
razoes alheias a vontade do administrador, como mostram os exemplos das pinturas de
Rembrandt, das reservas naturais e da doacdo de d6rgdos para o atendimento dos que
deles necessitem. Por certo que, nesses dois Ultimos casos, podera haver um esforco dos
poderes competentes no sentido de realizar pesquisas para buscar recursos alternativos
que diminuam os impactos da escassez de bens. No caso da escassez de petréleo, o
desenvolvimento de técnicas para obtencdo de energia a partir de outras fontes (como o
combustivel de 6leo de soja, no caso brasileiro) aponta uma solugdo; e, no caso da doagao
de 6rgdos, politicas de incentivo a conscientizacdo dos cidaddos no sentido de colaborar
com a saude do préximo certamente também ajudam a minimizar o problema da escassez
de recursos. Ja no que toca a escassez artificial, esta, segundo o autor, decorre de
“vontade politica”. Ou seja, a decisdo do legislador por destinar para, e a escolha do
administrador de investir em uma determinada prioridade social os recursos publicos, é o
que caracterizaria o nivel de atendimento das necessidades sociais. Desse modo, a falta de
recursos se impora em face da protecdo dos bens juridicos ndo por conta da sua
inexisténcia no mundo fatico, mas em razdo da opcdo feita pela autoridade publica. Assim,
especificamente no caso da apontada escassez artificial, nota-se que a escolha da
autoridade publica é que serda decisiva no atendimento ou ndo de um bem juridico
constitucionalmente protegido (saude, educacdo, moradia, saneamento), na medida em
que priorizar uma determinada necessidade implicara em restringir a efetividade de outra.
E, aqui, tendo em vista que é a discricionariedade da autoridade publica que ira permitir a
escolha pela alocacdo dos recursos, cabe verificar se antes de a reserva do possivel ser
invocada como um argumento defensivo, foram satisfeitos, ao menos, os fins considerados
como essenciais pela Constituicdo. . Local Justice. New York: Russell Sage
Foundation, 1992, p. 21-22, apud, AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha: em
busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisOes tragicas. p.
134.
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. em razdo da larga jurisprudéncia que condenava o Poder Publico a oferecer
gratuitamente medicamentos as pessoas portadoras do virus HIV, foi aprovada a
Lei n° 9.313, de novembro de 1996, que dispde sobre a distribuicdo gratuita de
medicamentos aos portadores do HIV e doentes de AIDS, cabendo ao Sistema
Unico de Satde fornecer toda medicacdo necessaria ao seu tratamento.>!

Destarte, tem-se que a tomada da reserva do possivel como elemento
caracteristico dos direitos fundamentais sociais dificulta ndo sé a otima
efetividade desses direitos, mas também o controle judicial sobre a atividade de

alocacdo de recursos pelos poderes constituidos.

4 A RESERVA DO POSSIVEL COMO RESTRICAO AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Assim como a reserva do possivel pode configurar elemento caracteristico dos
direitos fundamentais, conforme apontado no item anterior, ela também pode
se posicionar externamente ao direito, ao que ndo mais sera denominada

limite, e sim, restriggo.

No intuito de tecer as consideracdes necessarias ao enquadramento da reserva
do possivel enquanto restricao aos direitos fundamentais sociais, nos valeremos
dos ensinamentos dos mesmos autores citados no item 2.2 acima, iniciando,

também, por Robert Alexy.

Conforme ensina o autor alemao, diferentemente do conceito de limite, “O
conceito de restricao de um direito sugere a suposicao de que existem duas
coisas - o direito e suas restricdes - entre as quais se dad uma relacao de tipo
especial, quer dizer, a da restricao. (...) existe, primeiro, o direito em si, que

ndao estd restringido, e, segundo, o que resta do direito quando se lhe

31 PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos Direitos Sociais e Econdmicos no Brasil:
Desafios e Perspectivas. In: Direito, Estado e Democracia. Entre a (In) Efetividade e o
Imaginario Social. p.124.
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adicionam as restricdes, quer dizer, o direito restringido.”** Esta seria a

esséncia da teoria externa das restricoes.

O autor observa, ainda, que, em relacdo a teoria externa, ndao necessariamente
os direitos caminham juntamente com as restricdes, pois o sistema juridico
admite a existéncia de direitos ndo restringidos. Ou seja, ndo existe, aqui,
nenhuma relagdo necessaria entre o conceito de direito e o conceito de

restricbes.3?

Nota-se, pois, que para a teoria externa de restricbes aos direitos
fundamentais, diferentemente da teoria interna, as limitacdes advém de um
ambiente alheio ao direito, e, por isso, externo. Ndo integram o seu ambito

normativo.

Também Jorge Reis Novais aponta para esta distingdo entre direitos
fundamentais e limites aos direitos fundamentais, caracteristica da teoria
externa. Para o autor, uma vez apurados os contornos juridicos de um direito
fundamental (qual seja, seu @mbito de protecao), neles pode-se inserir ou nao
limitacOes. Esses limites e restricdes “sao construtivamente colocados de fora,
sdao externos ao conteudo do direito fundamental em si e, dai, a designacao de

teoria externa.”*

Novais destaca, ainda, a distingdo entre dmbito de protecdo e ambito de
garantia efetivo da norma de direito fundamental. De acordo com o autor, o
ambito de protecdo seria toda a “esfera da vida” onde o direito fundamental ird
desenvolver a sua fungao de protecao, e também o campo onde podera incidir a
restricdo, desde que atendidos os requisitos formais e materiais
constitucionalmente impostos, sob pena de ilegitimidade da intervencdo. Ja o

ambito de garantia efetivo seria um “nlcleo mais restrito e nao susceptivel de

32 “E| concepto de restriccidn de un derecho sugiere la suposicion de que existen dos cosas —
el derecho y sus restricciones - entre las cuales se da una relacién de tipo especial, es
decir, la de la restriccion.” (...) existe, primero, el derecho en si, que no esta restringido,
y, segundo, lo que queda del derecho cuando se le afiaden las restricciones, es decir, el
derecho restringido. (ALEXY, Teoria de Los Derechos ..., p. 268.)

33 Ibidem, idem.

34 NOVAIS, As restricdes aos Direitos..., p. 301.
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quaisquer intervencdes estatais”3®

, Ou seja, estar-se-ia aqui diante de um
nucleo essencial do direito fundamental, intransponivel, ao que Vieira de
Andrade chama, no caso dos direitos fundamentais sociais, de “contetudo
minimo”.3°

Esses contornos juridicos dos direitos fundamentais, para Novais, ndao seriam
definidos pela lei - esta um elemento externo - ou seja, ndo é a lei
infraconstitucional que determina o conteddo e o alcance dos direitos
fundamentais, mas sim estes que determinam o seu préprio conteldo e
constituem os padrdes de afericdao da legitimidade da lei, com o que, os direitos

fundamentais acabam constituindo uma defesa contra o préprio legislador. 37

Assim é que Novais apresenta um conceito de restricdo aos direitos
fundamentais, como “uma accao estatal que afecta, primariamente, o bem
jusfundamentalmente protegido, cuja extensao e delimitacdo foram apuradas

através da interpretacdo juridica da norma de direito fundamental.”32

Nota-se, pois, que tendo em conta que as intervengdes no ambito normativo do
direito, no caso da teoria externa, aparecem como restricdes estranhas ao
conteldo do direito fundamental, estas deverdao apresentar uma justificacdao
constitucional, ou seja, preencherem o0s requisitos constitucionais para que se
possa legitimar a sua verificagdao. Esses requisitos, para Vieira de Andrade,
seriam a necessidade de carater geral e abstrato da lei restritiva, vedacao de
retroatividade da lei, limitacdo da restricdo ao estrito necessario para
salvaguardar outros direitos, nao podendo, diante disso, “em caso algum
diminuir a extensdo e o alcance do conteudo essencial dos preceitos

constitucionais.”3®

35 Ibidem, p. 299.

36 ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo..., p. 250. Para o autor, apenas
haveria restricdo no caso dos direitos fundamentais sociais se houvesse violagao positiva -
ou omissao legislativa - que afetasse esse contetdo minimo. Exemplo de violagdo positiva,
conforme mostra o autor, seria o caso de lei que condicionasse a freqliéncia do ensino
basico ao pagamento de propinas.

37 NOVAIS, op. cit., p. 295.
38 Ibidem, p. 296.
3% ANDRADE, op. cit., p. 232-233.
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Nesse quadro, conforme ensina Jorge Novais, mostra-se necessaria uma
delimitacao prévia do conteddo do direito fundamental, a fim de definir seu
ambito de protecdo, no qual, ai sim, incidirdo as restricbes, no sentido de
“intervencOes estatais que afetam desvantajosamente o bem de protecao do
direito fundamental.” O que restasse do ambito de protecdo apods esta
intervencdo restritiva legitima configuraria, pois, o j@ mencionado ambito de
garantia efetivo. E, qualquer intervencao estatal para além desde ambito de
garantia efetivo configuraria ndo mais uma restricdo, possivelmente legitima,

mas sim violagdo a norma de direito fundamental.

E 0 que explicita o autor:

ApOds esta delimitacdo prévia de conteudo, que permitiu distinguir entre dmbito de
vida ndo protegido e ambito de proteccdo do direito fundamental, é possivel,
entdo, descrever os diferentes tipos de situacOes, posicdes ou comportamentos
jusfundamentalmente protegidos. E nesse dominio protegido (&dmbito de
proteccdo) que intervém as restricdes, no sentido de intervencdes estatais que
afectam desvantajosamente o bem de proteccdo do direito fundamental. O que
resta do dmbito de proteccdo apds a intervencdo das restricdes legitimas ou
deduzida a possibilidade da activagcdo das correspondentes reservas é o ambito de
garantia efectivo.

Assim, no ambito de proteccdo, deduzida a ocorréncia, efetiva ou potencial, de
restricoes legitimas, chega-se, finalmente, ao dmbito definitivo de proteccdo ou
dmbito de garantia efectivo relativamente ao qual toda a intervencdo estatal
desvantajosa sera ja configurada como restrigdo ilegitima, como violagdo de
direito fundamental. *°

Reportamo-nos, novamente, a analise levada a cabo por Ana Carolina Olsen,
desta feita no sentido de enquadrar a reserva do possivel como restricdo aos
direitos fundamentais sociais. Surge, pois, a reserva do possivel como um
elemento externo, separado na norma de direito fundamental, logo, ndo mais

determinante do seu conteudo.

Nesse passo, tomando os direitos fundamentais sociais como posicoes juridicas
prima facie as mais amplas possiveis, tal qual propde Alexy, ou seja, com seu

conteudo determinavel a partir da ponderacdo entre os bens juridicos

40 NOVAIS, op. cit., p. 304.
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constitucionalmente protegidos, e ndo como posicdes definitivas,** a reserva do
possivel incidira até o ponto em que puder tornar os direitos sociais posicoes
definitivas dedutiveis em juizo. Uma vez que circunstancias faticas, reais serao
analisadas, em cada caso concreto, para que seja estabelecida a posicao
definitiva do direito fundamental social, a reserva do possivel, enquanto
condicao da realidade, podera reduzir mais ou menos o ambito normativo do
direito, estando, ainda, sujeita ao controle de constitucionalidade, através do

exame da proporcionalidade. 42

Destarte, a partir do momento em que a decisdao politica que ira fazer incidir a
reserva do possivel sobre o direito fundamental estiver sujeita ao controle de
constitucionalidade, e a analise da sua proporcionalidade e fundamentacdo,
havera uma maior elasticidade do ambito normativo do direito social, com o

que, poder-se-a laborar pela sua maior efetividade.

Este entendimento vai de acordo com o que preceitua Robert Alexy, o qual
adota os direitos fundamentais sociais como principios, €, como tal, devem ser
realizados na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais

existentes. E o que o autor chama de mandados de otimizacdo.*?

Remetendo-nos ao que foi dito por Jorge Novais, que as restricdoes configuram
“intervengdes estatais que afetam desvantajosamente o bem de protecao do
direito fundamental”, entendemos ser correto enquadrar a reserva do possivel
dentro da teoria externa de restricbes. Isso porque, conforme apontado até
entdo, a reserva do possivel é efetivamente um dado da realidade que, com

efeito, traz prejuizo a efetividade do bem fundamental constitucionalmente

41 Cf. ALEXY, op. cit., p. 497-501. “Ya mas arriba se refutd la objecion general segln la cual
las normas de derecho fundamental primeramente protegen algo prima facie y luego, a
través de restricciones, lo excluyen definitivamente de la proteccion. Por lo que respecta al
hecho de que esto debe extenderse también a los derechos fundamentales sociales, es
instructiva la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal sobre el numerus clausus.
(...) Pero, la propiedad de derecho vinculante prima facie significa que la clausula
restrictiva de este derecho, la ‘reserva de lo posible en el sentido de aquello que el
individuo puede razonablemente exigir de la sociedad’, no tiene como consecuencia la
ineficacia del derecho. Esta cldusula expresa simplemente la necesidad de ponderacién de
este derecho.”

42 Cf. OLSEN, op. cit.,p. 204. A propria proporcionalidade, em seu sentido de proibicdo da
protecdo insuficiente, podera ser considerada um /imite a reserva do possivel.

43 ALEXY, op. cit., p. 86.
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protegido, e, em assim sendo, podera incidir em maior ou menor grau no
ambito normativo do direito fundamental, garantindo-lhe a possibilidade de
elastecer o alcance da sua efetividade. Porém, o argumento maior é o fato de
qgue, tal qual prop0e a teoria externa, as restricdes estariam sujeitas ao
controle de constitucionalidade, seguranga esta nao encontrada nos limites

imanentes aos direitos fundamentais.

Assim, primeiramente, prima-se pelo mais amplo alcance da norma
jusfundamental, quando da definicdo de seu conteldo; depois, analisa-se a
possibilidade de restricdao da norma com base em dados da realidade, no caso,

a escassez de recursos.

A partir disso, vale finalizar com as palavras de Ana Carolina Olsen, que encaixa

a reserva do possivel na condigao de restrigdo:

...verifica-se que a reserva do possivel pode assumir uma posicao exterior ao
direito, que ndo determina seu conteudo, ndo influencia na sua existéncia juridica
(no sentido de vigéncia), mas pode, eventualmente, comprometer a sua eficacia.
Nestas condigOes, afirmar que um direito pode ser exigivel na medida em que
houver disponibilidade dos meios materiais necessarios a sua realizacdo significa
estabelecer, num primeiro momento, o amplo alcance da norma de direito
fundamental, e num segundo, a possibilidade da restricao deste alcance com base
em elementos da realidade empirica. A escassez de recursos poderia impedir a
exigibilidade de um direito fundamental social, mas, para tanto, o Judiciario,
perante o qual esta exigibilidade foi reclamada, tera ao seu alcance o mecanismo
da ponderacgdo, a partir da proporcionalidade, a fim de averiguar que escassez de
recursos é esta, se é contorndvel ou ndo, se as razbes que determinaram a
escolha alocativa de recursos em prejuizo deste direito sdo efetivamente
adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito.**

CONCLUSAO

Desse modo, conforme apontado, parece ser mais adequado o encaixe do
argumento da reserva do possivel enquanto restricdo, ou seja, elemento
externo ao direito fundamental social. Isso porque, a uma, & preciso encarar a
reserva do possivel como condicdao imposta pela realidade, ou seja, leva-la a

sério, e n3o mais considerd-la um mote magico?®, desconhecido e

44 Cf. OLSEN, op. cit., p. 206-207.

45 Valendo-nos das palavras de Ana Paula de Barcellos: “Na auséncia de um estudo mais
aprofundado, a reserva do possivel funcionou muitas vezes como um mote magico, porque
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intransponivel. A duas, porque é igualmente necessario investigar se as
circunstancias que levaram o administrador ou o legislador a ndao cumprir a
norma de direito fundamental social sdao legitimas, ou seja, se atendem aos
subprincipios da proporcionalidade, e tal verificacgdo somente sera possivel caso
o argumento da escassez de recursos seja exterior a norma de direito

fundamental.

E, no ponto, registre-se que a proporcionalidade adota um viés legitimador do
controle de constitucionalidade de leis e de atos da administragcao, sem que isso
configure ingeréncia do Poder Judicidrio na esfera de discricionariedade do
agente politico.*® Isso porque o exame da proporcionalidade permitird observar
se a fundamentacao da decisao que causou restricdes a direitos foi adequada e
justificada pelo interesse publico - o que representa fator de legitimidade dos
atos administrativos em geral -, o que sera feito, conforme aponta Gilmar
Ferreira Mendes, se constatada a presenca de seus trés subprincipios de
andlise: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.*” E o
controle judicial mostra-se importante justamente para aferir se os fins
perseguidos pelo administrador ou legislador estao em conformidade com os

preceitos tracados na Constituicdo.*®

Contudo, essa investigacao judicial sobre a legitimidade da decisdao politica
requer cautela por parte do julgador. Nao se pode olvidar o fato de o
administrador e o legislador terem sido democraticamente eleitos para a tarefa
do manejo dos recursos escassos. Logo, ao julgador, em principio, ndo é licito
sobrepor-se a decisdao politica, em toda e qualquer circunstadncia, sob o
argumento do necessario cumprimento da Constituicdo. Este é um tema

deveras delicado - e ainda sem doutrina firme - no instigante debate entre

assustador e desconhecido, que impedia qualquer avanco na sindicabilidade dos direitos
sociais.” (BARCELLOS, op. cit., p. 237.)

4% Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade: Estudos de Direito Constitucional. p.42.

47 Ibidem, p. 43.

48 Ibidem, p. 42. Também Daniel Sarmento aponta para a necessidade desse controle de
constitucionalidade, através do exame da proporcionalidade, afirmando que “Mesmo em
um pais como o Brasil, em que a Constituicdo é prolixa e casuistica, ha um amplo espaco
de utilizagdo do principio da razoabilidade como instrumento de contencdo do impeto
arbitrario que, ndo infreqientemente, estigmatiza a pratica politica brasileira.” Op. cit.,
p.232.
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constituicdo e democracia. Mas esse também é um tema que merece ser

tratado, com a devida cautela, em outra oportunidade.
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