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Introdugao

Areserva do possivel tem sido tema de grandes debates doutrinarios e jurisprudenciais.
De um lado, os defensores da intervencdo judicial sustentam que os direitos fundamentais
elencados no art. 62 da CRFB/88 devem ser exigidos do Estado, de modo que o Judiciario ndo
pode deixar de satisfazé-los sob quaisquer alega¢des orcamentarias. De outro, os que patro-
cinam a ideia de que é defeso ao Judiciario implantar politicas publicas, sob os mais variados
fundamentos, desde a violagdo ao principio da separa¢do dos poderes até a auséncia de co-
nhecimento técnico para optar pela melhor escolha no atendimento desses direitos.

O objetivo do presente trabalho é buscar um ponto de equilibrio, uma tentativa de ob-
servancia dos deveres constitucionalmente impostos sem desconsiderar o equilibrio orcamen-
tario.

A utilizacdo da expressao “reserva do possivel” ganhou relevo quando o Estado trouxe
para si a responsabilidade de garantir aos individuos uma igualdade ndo apenas formal, mas
também material. Isso se deu com o surgimento dos chamados direitos de segunda dimensao
- sociais, culturais e econémicos, dependentes de prestacdes positivas?.

Destaca-se que com a entrada em vigor da CRFB/88, os direitos fundamentais passaram
a ter aplicabilidade direta e imediata ao prever que: Art. 52(...) § 12 As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. A partir dai, no Brasil, o Judicidrio
passou a decidir, com mais frequéncia, questGes relacionadas as politicas sociais, tais quais
educacdo, salde, etc.

Um breve retrospecto se faz necessario. O termo foi expresso pela primeira vez no Tri-
bunal Constitucional Alem3o em 1972, na decisdo BVerfGE 33.303% andlise da constituciona-
lidade de leis regulamentadoras estaduais que limitavam o nimero de estudantes admitidos
no curso de Medicina (numerus clausus). O condicionamento do nimero de estudantes teria
desrespeitado a liberdade profissional assegurada na Constituicdo Alema: “todos os alemaes
tém o direito de livremente escolher a profissdo, local de trabalho e de formac&o profissional®.
Segundo aqueles que ingressaram com a a¢do, ndo deveria haver limitagdo de alunos, sob
pena de violacdo ao dispositivo citado.

A Corte Germanica, contudo, julgou ndo ter havido violacdo, pois os direitos sociais de
participacdo em beneficios estatais se encontram sob “a reserva do possivel, no sentido de
estabelecer o que pode o individuo, racionalmente falando, exigir da coletividade”*.

O termo foi utilizado para afastar uma pretensao que fugia da razoabilidade e que nao
deveria ser, portanto, imposta ao Estado. A partir dai a sua invocagdo passou a ser frequente-
mente utilizada como um obstaculo genérico a materializacdo de direitos fundamentais frente
a disponibilidade financeira. Para ndo os efetivar, o “trunfo” passou a ser o de que a capacidade
financeira do Estado era limitada e o numero de direitos muito elevado. Tal alegacao, infeliz-
mente, muitas vezes foi suficiente para ndo garantir o pleito feito pelo cidaddo no Judiciario.

A violagdo dos direitos previstos constitucionalmente é diaria. Apenas a titulo de exem-
plo, a educacdo deveria ser direito de todos e dever do Estado®, entretanto, o Brasil é um dos
paises com a menor taxa de matricula de criangas no ensino obrigatério®.

Diante desse cenario, o Judiciario é acionado para lidar com um ndmero crescente de
demandas sociais. Desde o paciente que precisa de um leito de UTI urgente até o cidaddo que
pede mais seguranca em sua vizinhanca.

1 Aclassificagdo dos Direitos Fundamentais foi feita pela primeira vez pelo tcheco-francés Karel Vasak, no Instituto
Internacional de Direitos do Homem em Estrasburgo, no ano de 1979. Ele dividiu tais direitos em trés geragdes
“conforme a marca predominante dos eventos historicos e das inspirages axioldgicas que a elas deram identidade
[...] (SAMPAIO, 2010, p. 241).

2 BVerfGE 43.291 (313s.); BVerfGE 33.303 (333) apud ALEXY (1997, p. 425).

3 Artikel 12 [Berufsfreiheit](1)Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungs- statte frei zu
wahlen. Die Berufsaustibung kann durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes geregelt werden.

4 Schwabe, Jurgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemdo, p. 657.

5 Art. 205: “A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificacdo para o trabalho”.

6 Dados trazidos no Panorama da Educagdo divulgado pela Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) em 2017.
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Com essa explanagdo, o que se busca é defender que ndo se empreste forga vinculante a
alegacdo da reserva do possivel, e que se empreenda persecugdo de solugdo cautelosa quando
estamos diante de direitos fundamentais e um orgamento limitado e cada vez mais impositivo.

A andlise sera feita em trés tépicos com o seguinte enfoque: a proporcionalidade; a te-
oria do direito como integridade; a teoria dos custos dos direitos e, por fim, a necessidade de
garantia de uma interpretacdo deontolégica da CRFB/88.

A Proporcionalidade e a Teoria dos Principios Aplicados a Reserva

do Possivel na Visao de Robert Alexy

De inicio, cumpre delinear que para Alexy tanto os principios quanto as regras sao nor-
mas e, portanto, possuem aplicabilidade imediata. Contudo, enquanto as regras devem ser
sempre satisfeitas ou ndo, os principios constituem-se em mandamentos de otimizagao, em
outras palavras, devem ser realizados na maior medida possivel dentro das possibilidades exis-
tentes (ALEXY, 2008, p. 90). A ndo utilizagdo de um principio em um caso concreto ndo o inva-
lida e nem torna necessaria a inclusdao de uma clausula de excegdo, eles adquirem maior ou
menor peso dependendo da situacdo analisada.7

A partir do momento em que os principios podem ter a sua aplicagdo diferida, eles
acabam se aproximando dos valores (‘sugestdes” do que é melhor ser feito), exceto pela sua
normatividade.

Com isso, ja se antevé a relagdo intrinseca entre a teoria dos principios e a maxima
da proporcionalidade. Veja, o autor criou o método da proporcionalidade para que, quando
houvesse uma colisdo entre principios, o aplicador do direito pudesse, até certo ponto, ter um
método objetivo para decidir qual deveria sobrepor-se naquela determinada situagao. Em suas
proprias palavras: “O objetivo desse sopesamento é definir qual dos interesses — que abstrata-
mente estdo no mesmo nivel —tem maior peso no caso concreto” (ALEXY, 2008, p. 95).

O método proposto pode ser resumido nas seguintes etapas: 1. Adequag¢do: meio apto
para alcancar o resultado visado; 2. Necessidade: a escolha do meio menos gravoso e 3. Pro-
porcionalidade em Sentido Estrito: a ponderagdo propriamente dita. Assim:

Quando uma norma de direito fundamental, com carater de
principio colide com um principio antagonico, a possibilidade
juridica para a realizacdo dessa norma depende do principio
antagonico. Para se chegar a uma decisdo é necessario um
sopesamento nos termos da lei de colisdo. Visto que a aplicacdo
dos principios vélidos — caso sejam aplicaveis - obrigatoria,
e visto que para essa aplicacdo, nos casos de colisdo, é
necessario um sopesamento, o carater principiologico
das normas de direito fundamental implica a necessidade
de um sopesamento quando elas colidem com principios
antagonicos. Isso significa que a maxima da proporcionalidade
em sentido estrito é deduzivel do carater principioldgico das
normas de direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p. 118).

De modo exemplificativo, imaginemos que determinado individuo ingressa em juizo

7 Essa situagdo ndo é resolvida com a declaragdo de invalidade de um dos principios e com sua consequente
eliminagdo do ordenamento juridico. Ela tampouco é resolvida por meio da introdugdo de uma exce¢do a um
dos principios, que seria considerado, em todos os casos futuros, como uma regra que ou é realizada, ou ndo
é. A solugdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relagdo de precedéncia condicionada entre
os principios, com base nas circunstancias do caso concreto. Levando-se em consideragdo o caso concreto, o
estabelecimento de relagGes de precedéncias condiciona- das consiste na fixagdo de condig¢des sob as quais um
principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras condigOes, é possivel que a questdo da precedéncia seja
resolvida de forma contrdria. (ALEXY, 2008, p. 96).
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buscando que o seu filho tenha a sua matricula efetivada em uma creche municipal8. O Estado
responde no sentido de que ndo ha nimero de vagas suficientes para todos e que ndo possui
disponibilidade financeira suficiente para a constru¢do de uma nova creche. Diante disso, o
magistrado podera valer-se do método da ponderagdo para decidir qual principio ird prevale-
cer no caso concreto: direito a educagdo x reserva do possivel. Fago apenas a observagdo de
que o exemplo é simpldrio e apenas elucidativo.

Segundo o método proposto por Alexy, a insuficiéncia orgamentdria pode ser atributo
Unico e relevante para a ndo observancia de um determinado direito fundamental, como o
direito a educagdo e a saude, direitos basicos trazidos pela constituicao.

Imaginemos outras possiveis situagdes. Uma senhora com determinada doenga cujo
tratamento é oferecido pelo Sistema Unico de Saude, mas que teve indicagio médica de um
tratamento experimental de alto custo nos Estados Unidos e ingressa em juizo para que o
Estado arque com todas as despesas do tratamento. Nessa hipdtese, a partir do método da
ponderagdo, é provavel que o resultado do exercicio hermenéutico conduza a prevaléncia da
observancia dos limites do orgamento.

Alexy justifica a criacdo desse método para que as decisdes que envolvam principios ndo
sejam obra de meras opinides pessoais dos magistrados, mas sim fruto de um método racional.

Muitos sdo os autores que criticaram esse método. Um dos principais criticos contem-
poraneos, Lénio Streck diz que a escolha via proporcionalidade tenta mascarar “o subjetivismo
que escolhe e depois tenta justificar”:

Essa vulgata nasceu na doutrina patria que importou,
parcialmente, a teoria de Alexy e piorou quando os tribunais
passaram a utilizar o argumento da proporcionalidade sem
qualquer tipo de critério. A partir de entdo, proliferaram-
se os trabalhos que se utilizam do “principio” da
proporcionalidade na condigdo de suporte central da tese
para o desenvolvimento cientifico-juridico dos mais diversos
direitos fundamentais. Alias, proporcionalidade e ponderacdo
passaram a andar sempre juntas, como se fossem gémeas
siamesas. Disso resultam, costumeiramente, dois outros
problemas: primeiro, o sentido da proporcionalidade assume
a direcdo que o intérprete quer dar, independentemente da
proposta de sistematizagdo reclamada por Alexy, o que exige
“testes” diferentes quando se tratam de direitos de liberdade
e direitos prestacionais; segundo, esquece-se que estes
“testes” da proporcionalidade sdo apenas estruturas formais
do pensamento. Como disse o proprio Alexy, o procedimento
argumentativo ndo envolve, por si s6, 0s necessarios
elementos materiais que devem fazer parte da justificacdo
racional e legitima. °

Habermas adota o mesmo posicionamento ao defender que a ponderagdo ndo é um
método racional e que, por meio dele, os principios acabam sendo confundidos com valores.
Segundo ele, isso pode ser facilmente percebido quando Alexy admite o estabelecimento de
uma hierarquia entre os principios e, também, que os argumentos politicos se sobreponham
sobre direitos fundamentais:

Normas e principios possuem uma forga de justificagdo maior
que adosvalores: “(...) umavez que podem pretender, além de

8 Art. 208. O dever do Estado com a educagdo serd efetivado mediante a garantia de: IV - educagdo infantil, em
creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade;

9 TRINDADE, André Karam e STRECK, Lénio Luiz. Alexy e os problemas de uma teoria juridica sem filosofia.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/2014-abr-05/diario-classe-alexy-problemas-teoria-juridica-filosofia.
Acesso em 3 de maio de 2020.
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uma especial dignidade de preferéncia, uma obrigatoriedade
geral, devido ao seu sentido deontoldgico de validade; valores
tém que ser inseridos, caso a caso, numa ordem transitiva
de valores, e, uma vez que ndo ha medidas racionais para
isso, a avaliagdo realiza-se de modo arbitrdrio ou irrefletido,
seguindo ordem de precedéncia e padrdes consuetudinarios”.
(HABERMAS, 2003, p. 320).

Segundo o pensamento de Alexy, a ponderagdo poderia ser um método adotado para
se imiscuir na efetivacdo de direitos sociais basicos. Sem quaisquer delineamentos de especi-
ficidades segundo as quais o dbice financeiro ndo poderia influir, a Constituicdo da Republica
perde a sua normatividade. Na sua obra, ndo ha a construgdo de uma separagao entre o uni-
verso juridico e politico.

Dessa feita, apesar de a metodologia aparentar ser correta, ndo necessariamente levard
a uma resposta justa. A técnica traz resultados, mas carece de um enlace com a realidade fatica
existente. Pelo método da ponderacdo, é possivel fundamentar o inadimplemento de direitos
sociais de observancia obrigatdria pelo Estado. O resultado disso num pais onde, para muitos,
faltam condigdes materiais minimas de existéncia digna, serd certamente desastroso.

A Separagao entre Argumentos de Principios e de Politica e a
Relevancia da Proposta do Direito como Integridade. O Julgamento
da ADPF n. 45 pelo STF

Ronald Dworkin é sem ddvida um dos principais expoentes da teoria dos principios. Se-
gundo ele, os principios possuem uma dimensdo de importancia ou de peso que pode ser ob-
servada quando ha uma tensao entre mais de um principio. Nessa situagdo, um dos principios,
para aquele determinado caso concreto, ird assumir maior relevancia, e o principio cedente
permanecera valido. Situacdo oposta é quando ha uma colisdo entre regras, que se opera na
base do tudo ou nada. Noutros termos, ou a regra é valida e obrigatoriamente deve ser aplica-
da, ou ela ndo é vélida. (Dworkin, 2002, p. 32-44).

Além dessa distingdo, Dworkin foi pioneiro no estabelecimento de uma diferenciacdo
em o que ele chamou de argumentos de politica (policy) e argumentos de principios. Em aper-
tada sintese, os argumentos de politica fundamentam uma decisdo politica demonstrando a
busca por algum objetivo da comunidade como um todo. Por outro lado, os argumentos de
principios sdo frutos de convicgdes morais da sociedade — buscam justificar o direito de um
individuo ou de um grupo de individuos. (Dworkin, 2002, p.129). Essa separa¢do possui uma
utilidade pratica de que as decisdes juridicas dificeis devem ser justificadas tendo por base
apenas argumentos de principios, sé assim, os direitos seriam levados a sério.

Assim, as questGes de principio devem se sobrepor, inclusive, em detrimento de uma
maioria democratica, ja que ndo estariam sujeitas a opinido da maioria. Dworkin traz como
exemplo o retorno a escravidao (Dworkin, 2002, p. 214). Apenas assim, o constitucionalismo
poderia fortalecer a democracia.

Outra questdo relevante para a teoria de Dworkin é que todo caso s6 possuiria uma res-
posta correta, assegurando a integridade do direito —justica, imparcialidade, igualdade. Contu-
do, para encontra-la, o julgador teria que fazer um esforgo sobre-humano (impossivel), entao,
apenas a ideia de sua existéncia representaria um norte a ser seguido. (Dworkin, 1978, p. 105).

Nessa busca incessante, apenas os argumentos de principios seriam capazes de condu-
zir a manutencdo da integridade do direito sem o comprometimento da ordem democratica.
Assim, a problematica se afasta da contradicdo entre direitos para se aproximar, em realidade,
de uma concorréncia entre eles. (Dworkin, 1986, p. 270).

Exportando a teoria para a pratica, sabemos que a implementagdo de politicas publicas
cabe ao Executivo. Para isso, ele elabora leis or¢amentarias, aprovadas pelo Legislativo, com o
detalhamento de receitas e despesas. Como os recursos ndo sdo infinitos, certas escolhas sao
feitas para que determinados setores recebam menos ou mais provisdes- as denominadas es-
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colhas tragicas. Ou seja, ao Executivo cabe o papel de dar efetividade aos direitos previstos na
Constituicdo. Ja o Legislativo tem por fungdo precipua a elaboragdo de normas, contendo, in-
variavelmente, escolhas politicas. O Judicidrio, de forma ampla, deve observar e garantir que as
escolhas feitas pelo Constituinte sejam observadas, ou seja, que os direitos nela previstos nao
sejam violados. Tudo isso para dizer que, questdo acerca da limitagdo financeira do Estado nao
seria apta a motivar uma decisdo juridica, uma vez que ao juiz ndo cabe utilizar argumentos
gue estejam baseados em orientag¢des as politicas publicas do governo. O argumento da reser-
va do possivel ndo poderia ser levado em considera¢do na tomada de uma decisdo dificil, uma
vez que, como argumento de politica, ndo seria adequado estar inserido dentro da argumenta-
¢do juridica e, portanto, se constituir em barreira para a efetivagao dos direitos fundamentais.
A exigéncia da integridade faz com que apenas os argumentos principiolégicos possam solucio-
nar os casos dificeis sem que haja o comprometimento da democracia (Dworkin, 1978, p, 26).

Outro aspecto relevante para a sua teoria é a dos direitos como “trunfos”. Esclarecendo,
ser possuidor de um direito fundamental, em um Estado de Direito, equivale a ter um trunfo
num jogo de cartas. A carta de trunfo se sobrepde a todas as demais: ganha da forga do nu-
mero, da quantidade e das proprias cartas com outros naipes. (NOVAIS, 2006, p. 17). No jogo
hipotético do sistema juridico do Estado de Direito, de um lado estd o individuo e do outro o
Estado. O individuo possuidor do direito fundamental tem um trunfo contra o governo eleito
democraticamente. Ao final e a cabo, ter um direito fundamental nada mais é do que ter um
trunfo contra a vontade da maioria.

Assim, haveria uma contraposicdo insuperavel entre os direitos fundamentais e o poder
democratico, ja que os trunfos seriam uma “exigéncia material do reconhecimento da digni-
dade da pessoa humana” e refletem “a consagra¢do constitucional da indisponibilidade dos
direitos fundamentais e da correspondente vinculagdo das entidades publicas”. (NOVAIS, 2006,
p. 27-28).

Para melhor compreender o que foi dito, a Agdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n2 45 (ADPF 45) pode ser bastante Util*°. Na ocasido, discutia-se veto do Presidente da
Republica sobre dispositivo de proposicdo legislativa que se converteu na Lei n2 10.707/2003
(LDO), responsavel por fixar as metas e prioridades pertinentes a lei orgamentaria anual (LOA)
de 2004. O preceito possuia a seguinte redagdo:

“Art. 55, § 22 Para efeito do inciso Il do caput deste artigo,
consideram-se agoes e servigos publicos de salde a totalidade
das dotagdes do Ministério da Saude, deduzidos os encargos
previdencidrios da Unido, os servicos da divida e a parcela das
despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de
Combate a Erradicagdo da Pobreza.”

O autor, Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), defendeu que o veto violou a
EC 29/2000, responséavel por assegurar recursos financeiros minimos a serem utilizados nos
servicos e ac¢des publicas de saude. Importante frisar que a A¢do acabou perdendo seu objeto,
uma vez que o Congresso nao acatou o veto presidencial.

De qualquer modo, o Ministro Relator, Celso de Mello, em decisdo monocratica para-
digmatica, deixou assentado que o Supremo Tribunal Federal ndo poderia se imiscuir de tor-
nar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais, dependentes de aporte financeiro, sob
pena de comprometimento da integridade da prépria Constituicdo Federal.

Dito isso, o Ministro deixou claro que a reserva do possivel ndo deveria ser acatada
pelo Poder Judicidrio de maneira irrestrita, ou seja, como um argumento genérico para que o
Estado se eximisse das suas obrigacGes constitucionais, podendo ser admitida apenas quando

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n2 45. Relator: Ministro
Celso de M. Pesquisa de Jurisprudéncia, DecisGes Monocraticas, 22 maio 2020. Disponivel https://jurisprudencia.
stf.jus.br/pages/search/despacho120879/false. Acesso em: 22 maio 2020.
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objetivamente comprovada a insuficiéncia financeira.

Ora, o objetivo precipuo das Constituiges contemporaneas consiste na promogao do
bem-estar do homem, de modo a garantir as condigdes da sua propria dignidade. Nesse sen-
tido, o binémio (i) razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
Publico e (ii) existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as presta-
¢Oes positivas requeridas, deveria ser levado em consideragdo pelos magistrados quando do
julgamento de suas demandas.

Por esse posicionamento, haveriam situa¢ées em que a limitag¢do financeira do Estado
consistiria em obstaculo para a concretizagdo de direitos fundamentais. Todavia, pela teoria do
direito como integridade de Dworkin, isso ndo seria possivel, ja que num caso dificil, argumen-
tos financeiros (politicos) seriam irrelevantes na elaboragao de uma fundamentacgdo juridica.

A teoria, apesar de dar a relevancia necessaria aos preceitos fundamentais, ndo é capaz
de solucionar definitivamente problemas relacionados a concretizagdo de direitos que inva-
riavelmente exigem um dispéndio financeiro (muitas vezes acima da capacidade do Estado). E
simples, o dinheiro é limitado e os direitos extensos.

O Custo Dos Direitos e a Eficacia dos Direitos Fundamentais

Cass Sustein e Stephen Holmes!! defenderam que todos os direitos (inclusive os negati-
vos) implicariam em custos para o Estado e que, portanto, a analise dos custos seria imprescin-
divel para a sua efetivagdo. Portanto, levar os direitos fundamentais a sério também englobaria
a conscientizagdo de que os recursos sao limitados para todas as necessidades publicas. Ape-
nas assim, seria possivel evitar solug@es ficticias e insatisfatorias*?. Sendo os bens escassos, ndo
seria possivel que todos os direitos fossem realizados uniformemente para todos os cidadaos,
o que reverbera, necessariamente, em escolhas tragicas acerca da alocagdo de recursos®. Os
custos devem estar inseridos na prépria concepgdo dos direitos.

Diante disso, os autores argumentam que nada que custa dinheiro pode ser absoluto,
invioldvel. Flavio Galdino resume bem tal posicionamento ao afirmar que: “Mesmo o mais belo
dos direitos, forjado na mais célebre teoria juridica, pode sucumbir diante da realidade. A mais
brilhante e consistente construgdao dogmadtica dos direitos humanos pode ndo se realizar se
alguma minucia — como por exemplo as despesas a serem geradas na tentativa de efetivagao
de um direito — ndo forem tomadas na devida consideragdo”**.

Noutros termos, nao é possivel a prote¢ao unilateral pelo Judicidrio sem a verificagao
das consequéncias orgamentarias. Essa preocupagdo pode ser vista no ordenamento brasileiro
na Lei n2 13.655/88, que alterou a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, e deter-
minou que o Judicidrio ndo fique alheio as consequéncias s praticas de suas decisdes:

Art. 20 — Nas esferas administrativa, controladora e judicial,
ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem
que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.

Pardgrafo Unico. A motivagdo demonstrarad a necessidade e
a adequacdo da medida imposta ou da invalidacdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive
em face das possiveis alternativas.

11 HOLMES, Stephen et SUSTEIN, Cass. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. Tradugdo
Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019.

12 GALDINO, Flavio. Introduc&o a Teoria dos Custos dos Direitos — Direitos N3o Nascem em Arvores. Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2005, p. 342

13 Sustein e Holmes, apud OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva
do possivel. Curitiba: Jurua, 2008, p. 18

14 GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos — Direitos N3o Nascem em Arvores. Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2005, p. 338.
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E claro que entre as consequéncias praticas incluem-se os efeitos orcamentarios. Isso
ndo significa um retrocesso social, mas a garantia de que as decisGes judiciais sejam efetiva-
mente cumpridas.

Cumpre trazer a baila também o posicionamento de Ingo Sarlet acerca do reconhe-
cimento de direitos subjetivos a presta¢Ges sociais no sentido de que a eficdcia dos direitos
fundamentais sempre deve ser potencializada, a luz do que previsto no art. 52, §12, da Cons-
tituicdo Federal®. Assim, um padrdo minimo de seguranga material tem de ser assegurado ao
individuo. Sarlet ndo ignora o problema da limitagdo or¢amentaria nos casos em que o Estado
comprova hdo dispor de recursos para atender exigéncias em educagdo, salde, seguranga,
etc. Entretanto, entende que a reserva do possivel ndo pode se contrapor a direitos que
envolvam o valor maior da vida e da dignidade da pessoa humana (um minimo existencial) e,
nesses casos, deveria ser reconhecido um direito subjetivo definitivo. Onde o minimo fosse
ultrapassado, haveria apenas um direito subjetivo prima facie.’® Assim, o valor fundamental
da dignidade da pessoa humana consistiria no verdadeiro limite a restrigao dos direitos funda-
mentais.

A auséncia de recursos constitui inegavel obstaculo fatico a concretizacdo desses di-
reitos, independente de qual dos trés poderes seja visto como competente para a alocacdo/
distribuicdo dos valores (Executivo, Legislativo, Judicidrio). Num pais em que a desigualdade
social escancara uma ma alocagdo dos recursos publicos, o debate acerca da necessidade de
atuacdo dos magistrados na protegdao dos direitos insculpidos na carta magna ganha ainda
mais relevancia.

Consideragoes Finais

Todo governo que ousa fazer tudo, acaba fazendo nada —
Winston Churchill.

O objetivo do presente artigo foi expor teorias — da proporcionalidade e da integridade
— para debater acerca do argumento da reserva do possivel em face da efetivacdo de direitos
fundamentais constitucionalmente previstos.

Como visto, o termo foi utilizado pela primeira vez na Corte Alema como sinénimo de
razoabilidade de pretensdo do cidaddo em face do Estado, entretanto, quando exportado para
o Brasil acabou se tornando um sinénimo de limitacdo financeira do Estado, mesmo que abs-
trata. O debate, infelizmente ainda é cendrio de muitas controvérsias e fundamento para a
negacdo de muitos direitos individuais.

Pela teoria de Robert Alexy, utilizando-se do mecanismo da proporcionalidade, é pos-
sivel que, em determinadas situagGes, o principio da reserva do possivel se sobreponha a um
direito fundamental. Segundo o método proposto, a insuficiéncia orcamentaria pode ser atri-
buto Unico e relevante para a ndo observancia de um determinado direito fundamental, como
o direito a educacdo e a saude, direitos basicos trazidos pela constituicdo. Esse mecanismo
criado, apesar de comumente utilizado ainda hoje, foi objeto de inumeras criticas, entre elas,
Habermas defendeu que a ponderacdo ndo é um método racional e que, por meio dele, os
principios acabam sendo confundidos com valores. Segundo afirma, isso poderia ser facilmen-
te percebido quando Alexy admite o estabelecimento de uma hierarquia entre os principios e,
também, que os argumentos politicos se sobreponham sobre direitos fundamentais.

O método proposto por Alexy enfraquece o carater deontoldgico da Constituicdo, tendo
em vista que a reserva do possivel poderia servir, muitas vezes, como limitadora de direitos
dispostos na lei maior.

Por outro lado, Ronald Dworkin defende que questdes orcamentdrias nos casos dificeis
ndo poderdo constituir em empecilho para a efetivacdo de um direito, uma vez que se encon-

15 SARLET, Ingo Wofgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 22 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,
p. 318.
16 SARLET, Ingo Wofgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 22 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,
p. 324.
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tram dentro do ambito de justificacdo politico, e ndo juridico. Isso garantiria a integridade do
direito (sistema coerente e Unico de justica e igualdade) e a prevaléncia dos direitos individuais,
mesmo os juizes ndo sendo detentores de caracteristicas sobre-humanas capazes de chegar na
Unica resposta correta para cada caso. Os direitos devem ser levados a sério e isso sé se torna
possivel com a aplicacdo coerente e igualitaria dos principios da comunidade, destacando-se
que a sua aplicabilidade apenas pode ser verificada nos casos concretos.

Essa teoria é de extrema relevancia ja que garante a for¢a deontoldgica da Constituigao
ao encartar a prevaléncia dos direitos fundamentais. O magistrado, diante de uma tensao en-
tre principios, ndo poderia pautar-se na reserva do possivel, sob pena de enfraquecimento da
forga vinculante constitucional.

Entretanto, como pode ser visto, ndo é possivel desprezar a realidade fatica existente
e desconsiderar que os direitos sempre dependem de aporte financeiro. Levar os direitos a
sério, portanto, também impde o reconhecimento de que o cobertor é curto para todas as
necessidades publicas e, por isso, escolhas tragicas inegavelmente serdo feitas.

No caso da ADPF 45, o Ministro Celso de Mello defendeu que a concretizagdo dos direi-
tos de segunda geragao deveria ser traduzida no binédmio (i) razoabilidade e (ii) disponibilidade
financeira do Estado.

A solucdo para o atingimento da integridade do direito defendida por Dworkin ndo é
simpldria. O mundo real clama por respostas objetivas aos problemas praticos. Nesse quesito,
Sarlet se aproxima de uma conclusdo adequada. A limitagdo or¢amentdria ndo pode ser sim-
plesmente alegada, deve ser comprovada, e os direitos que afetem o nucleo da dignidade da
pessoa humana, sdo sempre de observancia vinculante (minimo existencial). Para que se en-
contre esse patamar minimo judicialmente exigivel, tem-se o valor fundamental da dignidade
da pessoa humana.

Ao juiz incumbe o dever de efetivagcdo dos direitos fundamentais, de modo a preservar
a integridade Constitucional. Mas ndo apenas a ele, os administradores e os legisladores tam-
bém estdo vinculados as disposi¢des constitucionais e, consequentemente, a protecdo desses
direitos.

O que mais parece factivel nesse momento é que, sem sombra de divida, a ndo efetiva-
¢do de um direito depende de comprovagao especifica de insuficiéncia or¢amentdria. Se for o
caso, a verificacdo da correta alocagdo dos recursos.
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