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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, assegura a maxima protecado aos direitos
fundamentais, a qual inclui no titulo dos direitos e garantias fundamentais um
amplo rol de direitos sociais, sendo estes: educacdo, saude, alimentacéo,
trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e
a infancia e assisténcia aos desamparados, conforme Artigo 6° da Carta Magna.

Porém, ha dificuldades na implementacdo de tais direitos, pois dependem
para serem efetivos da disponibilidade de meios suficientes, requisito que nem
sempre o Poder Publico conta. Portanto, o legislador, na possibilidade de tornar
efetivos os direitos consagrados na Constituicdo de 1988 dispbés que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicagdo imediata” em seu
paragrafo 1° do Artigo 5°. Porém, nem toda norma constitucional é suscetivel de
aplicacao imediata e nem a positivacédo dos direitos sociais no texto constitucional
tem a capacidade de realiza-los plenamente, por diversos motivos. Um deles é
que a efichcia das normas que prevéem direitos sociais, consideradas
pragmaticas, impede sua concretizacdo sem interposicao legislativa. Ademais, o
carater esencialmente prestacional dos direitos sociais pressupfe a existencia de
recursos estatais para a sua efetivacao (FILHO, 2012).

No atual contexto brasileiro, a escasez de recursos efetivamente se mostra
como obstaculo a realizacdo de todos os direitos sociais a toda a sociedade. E
nesse cenario que a reserva do possivel asume importancia no Direito Brasileiro.
O presente principio se mostra hoje, como um argumento valido no ambito do
direito constitucional brasileiro quando se discute a realizacdo dos direitos sociais
(KELBERT, 2011).

A auséncia de recursos, para a realizacdo dos dreitos sociais, muitas vezes
é feita em face do principio da reserva do possivel. Entretanto, ao aderir ao
modelo de Estado Democrético e Social, o constituinte brasileiro definiu as formas
de financiamento dos direitos sociais, para 0s quais previu vinculacdes por meio
de porcentuais oriundos dos tributo a serem pagos pela populacéo brasileira
(KELBERT, 2011).

Ademais, o principio da vinculacdo de todos os poderes estatais aos direitos
fundamentais exige que toda a atuagdo estatal seja pautada pela protecéo e
promocao dos referidos direitos, fazendo com que haja um limite claro a liberdade
de atuacao do legislador e do administrador publico (MAZZA, 2016).

Portanto, a escassez de recursos como limite para o reconhecimento pelo
Estado para efetivagdo dos Direitos Sociais sempre desafiou os operadores do
direito. O direito busca respostas para as questdes controvertidas a cerca das
situagcfes em que 0s recursos sejam limitados e em uma situacdo em que o
Estado néo saiba quem deva atender e em um cenario onde ha a falta de meios
econdmicos para a satisfacéo de todos (BIGOLIN, 2006).

Assim, a presente pesquisa pretende investigar se 0 argumento da reserva
do possivel dialoga com o modelo de Estado adotado no Brasil, bem como
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procura descobrir se ela pode valer como fundamento para a ndo concretizacéo
de direitos sociais, tendo em vista que todos os direitos fundamentais assumem
também a condic&o de principios, ou seja, ndo configuram direitos absolutos.

2. METODOLOGIA

A pesquisa, de carater qualitativo, € realizada sobre a base bibliografica-
documental. Quanto a pesquisa bibliografica, ela oferece o suporte necessério
para a compreensao de conceitos e teorias sobre os direitos fundamentais. Ja, a
pesquisa documental, foca-se no estudo da legislagcdo referente ao tema
proposto. Esta sendo realizada também pesquisas doutrinarias e jurisprudencial
sobre o tema no Supremo Tribunal Federal.

3. RESULTADOS E DISCUSSAO

A origem do termo reserva do possivel surgiu na Alemanha e foi
desenvolvida para solucionar a restricdo do niumero de vagas em Universidades.
O caso foi julgado no dia 18 de julho de 1972, onde foi analisado o artigo 12,
paragrafo 1° da Constituicdo Alema que previa que todos os alemaes tém o direito
de eleger livremente a sua profissao, o lugar de trabalho e o lugar de formacéao.
Esses direitos foram, na decisdo do caso, analisados diante dos principios da
igualdade e do Estado Social. Discutiu-se os varios critérios de admissdo ao
ensino superior, assim como a situacao dos candidatos que se inscreveram em
mais de uma universidade ou em mais de um curso de graduagao (KELBERT,
2011).

O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha decidiu que algumas
prestacdes estatais ficam sujeitas aquilo que o cidadéo pode exigir da sociedade
de forma razoavel, ou seja, ha prestaces que ficam restritas a uma reserva do
possivel. Assim, as prestacdes exigidas do Estado sdo compreendidas em face
da razoabilidade e da proporcionalidade da pretensédo face a necessidade de
realizacdo do direito. A decisdo foi importante, tendo em vista que surgem
problemas acerca da questdo se os direitos fundamentais devem ser satisfeitos
na medida da capacidade econémica prestacional do Estado ou se o Estado
prestacional devera existir na medida dos direitos fundamentais. Diante do caso
ocorrido na Alemanha, mostra-se que a pressao normativa para efetivar direitos
fundamentais subsistiria, mas néo se pode exigir do Estado o imposivel. Assim,

Como se vé, a partir dai consignou-se que a prestacdo de direitos
sociais fica na dependéncia da existéncia de meios e recursos,
mormente os financeiros, 0 que se manifesta por meio dos orgcamentos
publicos, bem como da possibilidade de dispor desses meios e recursos,
aspectos que comp8em as dimensdes da reserva do possivel, conforme
se vera. Naquela deciséo restou assentado, ademais, que mesmo que 0
Estado disponha de recursos, a obrigacdo de prestar deve se manter
nos limites do razoavel. Nesse sentido, Sarlet aponta que ndo seria
razoavel exigir do Estado que preste assisténcia social a quem dispde
dos meios necessarios e suficientes a sua subsisténcia (KELBERT,
2011, p. 71).

Na Alemanha, a reserva do possivel deriva de prescricdo expressa do artigo
109, paragrafo 2° da Lei Fundamental, onde a Federagéo e os Estados devem
tomar em consideracdo no seu regime orgamentario as exigéncias do equilibrio
da economia no seu conjunto. No Brasil, porém ndo existe a mencionada
prescricdo na Constituicdo de 1988, que apenas ordena que alguns percentuais
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de arrecadacdo de tributos sejam destinados a certas atividades (saude e
educacédo, por exemplo). Diante disso, na Alemanha, a reserva do possivel tem
ligacdo com a sua Lei Fundamental que ordena que o orcamento deve ter todos
0s encargos do Estado. Ja, a Constituicdo de 1988 ndo possui nhorma similar o
qgue torna duvidoso compreender a reserva do possivel, no caso do direito
constitucional brasileiro, nos mesmos termos em que foi desenvolvida na doutrina
e jurisprudéncia alemas. Porém,

Tornou-se comum a utilizagdo, pela Fazenda Publica, da chamda tese
da “reserva do possivel’ como excludente da responsabilidade estatal na
implementacao de direitos sociais e politicas publicas. Surgida no Direito
Alemdo, a referida tese justifica a omissdo estatal usando pretextos
como “a contengdo de gastos” ou a “limitacdo orcamentaria” (MAZZA,
2016, p. 398).

Assim, ndo se discute que todos os direitos fundamentais sdo dependentes
de fatores econdmicos da disponibilizacdo de verbas e que com a escassez de
recursos,um limite a efetivacéo dos direitos fundamentais surge. Com a escassez,
a sociedade busca a tutela dos direitos sociais pelo Poder Judiciario (BIGOLIN,
2016).

A reserva do possivel, no Brasil, aparece quando a sociedade busca a tutela
jurisdicional para a efetivacdo dos direitos sociais previstos constitucionalmente.
Por meio de uma acao judicial, a sociedade pode pedir ao Poder Judiciario que
obrigue o Poder Publico a prestar saude, educacdo, moradia, etc.

A principio, a efetivacdo dos direitos sociais deve ocorrer por meio de
politicas publicas desenvolvidas pelo Poder Publico em prol da sociedade. Porém,
estas politicas demandam gastos de recursos publicos. Com a exigibilidade
judicial dos direitos sociais, ou seja, com uma decisédo judicial para a tutela de um
determinado direito social no caso concreto, ha a obrigacdo do Estado em realizar
gastos publicos e, uma vez que os recursos publicos disponiveis sdo menores do
que 0 necessario para oferecer a toda populacdo todos os direitos sociais
garantidos na Constituicdo, acaba que muitas vezes a Administracao publica ndo
tem ou ndo h& meios de dispor dos recursos necessarios para atender a decisédo
judicial sem prejudicar a tutela de um outro direito que a Administracdo
compreendeu ser mais importante (WANG, 2006).

No Brasil, a nocdo de reserva do possivel se propagou, mas a expressao
perdeu o seu sentido inicial, pois a doutrina e a jurisprudéncia ndo se referem a
razoabilidade da pretensdo, mas sim a disponibilidade ou ndo de recursos,
fazendo com a reserva do possivel se torne a reserva do financeiramente
possivel. Esta deve abranger nos termos de sua formulacdo originaria a
constatacao daquilo que o individuo pode exigir de forma razoavel do Estado, néo
sendo um debate apenas envolvendo restricbes financeiras, sendo muito mais
amplo que isso, devendo ser examinada a razoabilidade da pretensdo e nao
apenas a existéncia de destinagdo orcamentaria e de recursos em caixa
(FALSARELLA, 2012).

4, CONCLUSOES

Os direitos sociais estdo constitucionalmente positivados na Constituicdo
Federal de 1988 e estes asseguram a exigéncia de prestacdes positivas a serem
realizadas pelo Estado. Porém, com a auséncia de recursos materiais, ha uma
barreira fatica para sua efetividade.
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A reserva do possivel foi formulada inicialmente pelo Tribunal Constitucional
Federal Alem&o e surge como um limite a efetivacdo dos direitos fundamentais.
Ja, no Brasil, a reserva do possivel tem sido associada a existéncia ou nao de
recursos financeiros para tornar efetivos os direitos sociais. A doutrina e também
a jurisprudéncia tém ressaltado o seu aspecto econdmico, quando também
deveria ser considerada a razoabilidade ou n&o da pretenséo.

A Constituicdo Alema possui uma regra expressa sobre o principio da
reserva do possivel, ou seja, o quadro das despesas orcamentarias na Lei
Orcamentaria Anual devem refletir proporcionalmente todas as tarefas que o
direito vigente exige do Estado Alem&o. Logo, ha um limite do possivel para cada
rubrica orcamentaria e dessa légica que surge o principio da reserva do possivel,
pois a LOA alema n&o pode destinar mais do que uma dada dotac&o proporcional
para a saude, educacédo, etc. Com isso, o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha decidiu que o vestibular para ingresso nas universidades era licito, uma
vez que as verbas para a educacdo sdo necessariamente limitadas pela reserva
do possivel.

No Brasil, existem apenas regras que determinam um or¢amento impositivo
para certas despesas, como percentuais minimos em saude e educacao, mas nos
demais casos, cabe o Executivo, via proposta orlamentaria, e ao Legistaltivo, via
aprovacao da LOA, definir quanto e como vai gastar os recursos publicos, ndo
cabendo no pais se falar em dever de reparticdo proporcional das despesas.

O Poder Judiciario surje como 6rgéo legitimado a realizar as ponderacdes
acerca de quais direitos fundamentais e sociais deverdo ser satisfeitos pelos
poderes publicos diante da escassez de recursos para atender a toda populacgéo.
Entretanto, o constituinte proporcionou discricionariedade para a atuacdo da
Administracdo Publica, que deve ser respeitada pelo Judiciario.
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