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Introducao

A ideia de reserva do possivel € frequentemente associada a alegacdo de
insuficiéncia de recursos apresentada pelo Estado como forma de se eximir do cumprimento
de suas obrigacdes no campo dos direitos sociais. A invocacdo da cldusula da reserva do
possivel serviria como uma escusa, utilizada de forma genérica pelos entes estatais, para nao
concretizar os direitos sociais.

Como decorréncia dessa concepg¢do, a cldusula da reserva do possivel tem sido
muito criticada. H4 quem entenda que o argumento estatal relativo a auséncia de
disponibilidade financeira ndo pode ser aceito, uma vez que cabe ao Estado implementar os
direitos sociais, especialmente aqueles previstos na prépria Constituicao.

H4, porém, quem entenda que o argumento pode ser aceito em determinadas
hipdteses, pois ndo ha como negar que os recursos estatais sdo limitados, ao passo que as
demandas dos individuos sdo ilimitadas, devendo ser compatibilizadas com os recursos
existentes.

Observa-se, assim, que a ideia corrente de reserva do possivel estd ligada a
insuficiéncia dos recursos estatais para tornar efetivos todos os direitos sociais, sendo a
expressao relacionada, portanto, com a situagdo econdmica do Estado.

Todavia, a despeito de entendermos que os recursos estatais sdo de fatos finitos e
que diversas questdes podem ser levantadas em termos de custos relativos a realizagdo dos

direitos, acreditamos que um aspecto do tema tem sido negligenciado. Com efeito,

! Mestranda em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP). Graduada
em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Campinas (PUCCAMP) e em Ciéncias Econdmicas pela
Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP). Procuradora do Estado de S@o Paulo.



considerando a cldusula da reserva do possivel tal como formulada inicialmente, acreditamos
que ela se relaciona muito mais com a razoabilidade das pretensdes dos individuos perante o
Estado, a determinar o que € possivel ou ndo ser exigido da coletividade, do que propriamente
com a no¢do de escassez de recursos econdmicos para atender a estas pretensdes, no¢do com a
qual a expressdo € usualmente identificada. A tese defendida, destarte, € a de que os direitos
estdo sob a reserva do possivel no sentido de que somente aquilo que é razodvel pode ser

exigido do Estado e, em tltima anélise, da prépria sociedade.

1. A origem da expressao ‘“reserva do possivel”

A expressdo “reserva do possivel” (Vorbehalt des Moglichen) foi utilizada pela
primeira vez pelo Tribunal Constitucional Federal Alemdo”, em julgamento proferido em 18
de julho de 1972. Trata-se da decisao BVerfGE® 33, 303 (numerus clausus)4, na qual se
analisou a constitucionalidade, em controle concreto, de normas de direito estadual que
regulamentavam a admissdo aos cursos superiores de medicina nas universidades de
Hamburgo e da Baviera nos anos de 1969 e 1970. Em razio do exaurimento da capacidade de
ensino dos cursos de medicina, foram estabelecidas limitacdes absolutas de admissdo
(numerus clausus).

Essas restricoes de acesso ao ensino superior foram questionadas perante o
Tribunal Constitucional Federal Alemao. Alegava-se estar diante de ofensa ao artigo 12, I, da
Lei Fundamental alema, que cuida da liberdade profissional e dispde que “todos os alemaes
tém o direito de livremente escolher profissdo, local de trabalho e de formacdo profissional. O
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exercicio profissional pode ser regulamentado por lei ou com base em lei””. Nos termos desse

dispositivo constitucional, o direito fundamental a liberdade profissional € amplo, abrangendo

% Nesse sentido: TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
103; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constitui¢cdo de 1988 — Estratégias de Positivagdo
e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 173; SARLET, Ingo
Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saiide:
algumas aproximacées, p. 29. In SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (organizadores). Direitos
Sfundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.

* BVerfGE é a abreviacio de Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (decisdes do Tribunal
Constitucional Federal).

* Decisdo consultada em Schwabe, Jirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Alemdo. Organizagdo e introdugdo por Leonardo Martins. Montevidéu: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 656-
667. Para conferir no idioma original, v. http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv033303.html.

> No original: Artikel 12 [Berufsfreiheit](1)Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und
Ausbildungs- stdtte frei zu wdhlen. Die Berufsausiibung kann durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes
geregelt werden.




nao s6 o direito de escolher profissdo e local de trabalho, como também o direito de escolher
o local de formagio profissional®.

A formacdo é um estdgio que antecede o inicio da profissdo. O direito de
admissao ao curso universitario seria, entdo, uma decorréncia do direito a livre escolha da
profissdo e do local de ensino, associado aos principios da igualdade e do Estado Social’.
Logo, uma limitacdo ao acesso as universidades (local de formacgdo profissional) configuraria
ofensa ao direito a liberdade profissional, ressalvada a possibilidade de regulamentacdo desse
direito por lei, ou com base em lei. Essa limitacdo de acesso poderia ndo s afetar a escolha
do local de formagdo, como influenciaria a escolha da prépria profissdo, pois seria capaz de
modificar a intengdo original do candidato ao curso®.

Apesar disso, o Tribunal entendeu ser possivel restringir o acesso aos cursos de
medicina, uma vez que os direitos sociais de participagdo em beneficios estatais “se
encontram sob a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo,
racionalmente falando, exigir da coletividade’.” Por conseguinte, foi empregada a expressao
reserva do possivel para se sustentar que nao € possivel conceder aos individuos tudo o que
pretendem, pois hd pleitos cuja exigéncia ndo é razodvel'’.

Mais adiante, na mesma decisdo, o Bundesverfassungsgericht se referiu a

capacidade financeira estatal no seguinte trecho:

“Fazer com que os recursos publicos so limitadamente disponiveis beneficiem
apenas uma parte privilegiada da populagdo, preterindo-se outros importantes
interesses da coletividade, afrontaria justamente o mandamento de justica social,
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que é concretizado no principio da igualdade’" .

% Afirma Konrad Hesse que “o direito fundamental a livre escolha dos centros de formacdo até agora somente
ganhou significado em restri¢ées de admissdo absolutas para o acesso ao estudo escolar superior”. Elementos
de Direito Constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 321.

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

¥ Schwabe, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemdo, p. 659. Segundo o
Tribunal, “candidatos socialmente mais carentes ndo tém as mesmas possibilidades, como os mais abastados, de
passar por periodos mais longos de espera ou de tentar a realizacdo de um curso no exterior”.

? Schwabe, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemdo, p. 663. No original:
“(...) stehen sie doch unter dem Vorbehalt des Moglichen im Sinne dessen, was der Einzelne verniinftigerweise
von der Gesellschaft beanspruchen kann”.

0 termo empregado no original é “verniinftigerweise”, que no livro Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Alemdo foi traduzido por “racionalmente”. Todavia, a palavra “verniinftig”, da qual
deriva o advérbio “verniinftigerweise”, também pode ser traduzida por razodvel ou sensato (diciondrio alemao-
portugués, Taschenworterbuch Portugiesisch. Berlim e Munique: Langenscheidt, 2001). Aqui serdo empregados
indistintamente os termos razoavelmente e racionalmente. Portanto, neste contexto ndo nos ateremos ao conceito
técnico de razoabilidade como “compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins visados, bem
como a aferi¢do da legitimidade dos fins”. SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. In Revista
dos Tribunais, n. 798, 2002, p. 32.

"' Schwabe, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemdo, p. 664.



Diante dessas consideracdes, o Tribunal alemio concluiu que as limitagoes
absolutas de admissao seriam constitucionais desde que atendidos alguns pressupostos. Exige-
se que as restri¢cdes, veiculadas por meio de lei ou com base em lei, sejam fixadas apenas nos
limites do estritamente necessario, apos a utilizacao de toda a capacidade de ensino existente,
e que a escolha e a distribuicdo das vagas ocorram segundo critérios racionais, com igual
chance para todos os candidatos qualificados ao ensino superiorlz.

Desse modo, verifica-se que a ideia de reserva do possivel para o Tribunal Federal
Alemao ndo se relaciona necessariamente com as possibilidades faticas em termos de
disponibilidade financeira'’, mas com o que é racional ao individuo exigir do Estado e,
consequentemente, da sociedade. Caberia, entdo, a sociedade determinar a razoabilidade ou
nao da pretens§014. De acordo com o Tribunal, “o pensamento das pretensoes subjetivas
ilimitadas as custas da coletividade é incompativel com a ideia do Estado social”” .

A nogdo de reserva do possivel serviria, portanto, como um limite as pretensoes
dos individuos em tema de direitos sociais de participacdo em beneficios estatais, com base

o . . 1
em um critério de proporcionalidade 6,

2. A teoria da reserva do possivel

Ap6s a utilizacdo inicial da cldusula da reserva do possivel pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemao, a expressao se difundiu, podendo-se falar em uma “teoria da
reserva do possivel”, que justificaria a existéncia de limitacOes a efetivagdo dos direitos
sociais.

Assim, a expressao passou a ser empregada ndo s6 na Alemanha, mas também em
diversos outros paises. Em Portugal, por exemplo, a doutrina vem se ocupando da reserva do
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possivel . José Joaquim Gomes Canotilho € um critico da concepgdo, asseverando que:

"2 Schwabe, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemdo, p. 667.

" No caso em anilise, aludiu-se as dificuldades estatais em realizar investimentos no ensino superior de acordo
com as demandas individuais flutuantes, que impediriam o exato dimensionamento prévio das vagas a serem
destinadas para cada curso. A decisdo ndo cuidou expressamente de eventual incapacidade econdmica do Estado
alemdo para realizar os investimentos necessarios a criacdo de novas vagas. Schwabe, Jirgen. Cinquenta Anos
de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemdo, p. 663.

14 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial, p. 104.

15 Schwabe, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemdo, p. 664.

16 Schwabe, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemdo, p. 666. Sobre
proporcionalidade, v. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da
Silva. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. Acerca da distin¢do entre razoabilidade e proporcionalidade,
consultar SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel, p. 23 a 50.

' Para Ricardo Lobo Torres, a expressio “vem sendo utilizada em Portugal, sem distor¢des, embora com a
discorddncia dos juristas adeptos da Constituicdo Dirigente”. O direito ao minimo existencial, p. 104. Nao € de



“rapidamente se aderiu a construgdo dogmdtica da reserva do possivel (Vorbehalt
des Moglichen) para traduzir a ideia de que os direitos sociais so existem quando e

enquanto existir dinheiro nos cofres piiblicos. Um direito social sob “reserva dos
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cofres cheios” equivale, na prdtica, a nenhuma vinculagdo juridica'®”.

No Brasil, do mesmo modo, a no¢do de reserva do possivel se propagou. Aqui,

contudo, a expressdo perdeu parte de seu sentido inicial'

, pois a doutrina ndo costuma se
referir a razoabilidade da pretensdo, mas tdo-somente a disponibilidade ou ndo de recursos.
Seria apenas a reserva do financeiramente possivel.

Fernando Facury Scaff aborda o tema nesta perspectiva, ao afirmar que “todo
orcamento possui um limite que deve ser utilizado de acordo com exigéncias de
harmonizagdo econémica geralzo”.

Outros autores também estabelecem essa relagdo entre reserva do possivel e
disponibilidade financeira®'. Nesse sentido é o posicionamento de Ana Paula de Barcellos,
para quem “a expressdo reserva do possivel procura identificar o fendmeno econdémico da
limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem
por eles supridaszz”.

A autora divide a reserva do possivel em fitica e juridica™. A reserva do possivel
fatica estaria ligada a existéncia de recursos, ao passo que a reserva do possivel juridica diria
respeito a previsdo or¢camentdria para a despesa.

No ponto, convém trazer a interessante observacao de Eros Grau acerca da reserva

do possivel fatica. Para o autor, estar-se-a diante da reserva do possivel fatica se, preservados

os recursos indispensdveis a continuidade do servico publico, houver inexisténcia de

estranhar tal discordancia, tendo em vista que a reserva do possivel tem sido invocada para justificar restricdes
aos direitos sociais.

18 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7* ed. Coimbra: Edi¢des
Almedina, 2004, p. 481.

"% Ricardo Lobo Torres fala em “desinterpretacio da ‘reserva do possivel’ no Brasil”, embora nio sob o mesmo
fundamento aqui defendido. O direito ao minimo existencial, p. 106.

0 SCAFF, Fernando Facury. Sentengas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel, p. 151. In SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (organizadores). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.

' Ricardo Lobo Torres critica a imprecisdo terminolégica consistente em utilizar a expressio “disponibilidade
financeira” “para suprir assim a falta de verba orcamentdria como a de dinheiro”. O direito ao minimo
existencial, p. 110. Neste trabalho, todavia, a expressdo disponibilidade financeira serd empregada em sentido
amplo. A distingdo serd abordada apenas ao se mencionar a diferenca entre reserva do possivel juridica e reserva
do possivel fatica, o que sera feito na sequéncia.

* BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 3* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 276.

> A eficdcia juridica dos principios constitucionais, p. 277-278.
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disponibilidade de caixa 24 Dessa forma, Eros Grau faz uma ressalva a ideia de
indisponibilidade de recursos em caixa, ao afirmar que os valores destinados a manutencao do
servi¢o publico ndao podem ser comprometidos, ndo entrando na verificagdo de existéncia de
dinheiro para fins de atendimento de demandas relativas a direitos sociais.

Ingo Sarlet, por sua vez, entende que a reserva do possivel teria dimensao triplice,
pois além dos aspectos de reserva do possivel fética e juridica, apresenta um terceiro aspecto,
que “envolve o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua
exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade®”. Com isso, insere o aspecto da
razoabilidade, ao lado do aspecto econdmico da reserva do possivel, como aqui defendido.

Depois de apresentar a classificacdo da reserva do possivel em fética e juridica,
Ana Paula de Barcellos questiona a possibilidade de se alegar a reserva do possivel fatica®®,
no sentido de auséncia total de recursos em caixa, tendo em vista que o Estado tem como
arrecadar mais recursos®’. Todavia, é a propria sociedade a responsdvel por fornecer os
recursos ao Estado. E esse raciocinio leva, de fato, a conclusdao de que nunca havera reserva
do possivel, se entendida como reserva do possivel fatica, uma vez que o Estado sempre pode
obter novos recursos.

Ricardo Lobo Torres, por esse motivo, apresenta concep¢ao extremamente critica
da identificacdo da reserva do possivel com a reserva do possivel fatica. Assevera ele que a

. . . , )
reserva do possivel no Brasil passou a ser entendida como reserva do possivel fatica 5

“ou seja, possibilidade de adjudicacdo de direitos prestacionais se houver
disponibilidade financeira, que pode compreender a existéncia de dinheiro sonante
na caixa do Tesouro, ainda que destinado a outras dotagdes orcamentdrias! Como o
dinheiro ptiblico é inesgotdvel, pois o Estado sempre pode extrair mais recursos da

sociedade, segue-se que hd permanente possibilidade fdtica de garantia de direitos,

* A emenda constitucional n® 30/00: pagamento de precatdrios judiciais. Revista de Direito Administrativo
229:98, 2002, apud BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais, p. 278.

* Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saiide: algumas aproximagcées, p. 30.

* “E possivel questionar a realidade dessa espécie de circunstincia quando se trata do Poder Piiblico, tendo
em conta a forma de arrecadagdo de recursos e a natureza dos ingressos publicos. Seja como for, a inexisténcia
absoluta de recursos descreveria situacoes em relacdo as quais se poderia falar de reserva do possivel fitica”.
BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais, p. 278.

" Na mesma linha manifesta-se Vidal Serrano Nunes Junior: “(...) entendemos que a realizacdo do minimo
existencial ndo convocaria o esvaziamento dos cofres publicos. Todavia, mesmo que assim o fosse, nessa seara,
como o Estado, por evidente, também exerce uma atividade arrecadatdria, quer nos parecer que a obrigagdo da
governanga seria a de incrementar a arrecadagdo, que seja pela criagdo de novos tributos, para fazer frente a
tais despesas, ressaltando-se, porém, que sé em paises com o Produto Interno Bruto (PIB) muito baixo o
problema se colocaria”. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988, p. 193.

** E nesse contexto que o autor cuida da “desinterpretacdo da ‘reserva do possivel’ no Brasil”. O direito ao
minimo existencial, p. 106 e 110.



inclusive na via do sequestro da renda piiblica! Em outras palavras, faticamente é
1295

impossivel a tal reserva do possivel fdtica

Muitos autores censuram o recurso indiscriminado a cldusula da reserva do

possivel como forma de restringir a eficdcia dos direitos sociais. Vidal Serrano Nunes Junior,

ao criticar a aplicagdo da reserva do possivel, que para ele seria excepcional30, afirma tratar-se

de ideia que surge como um limite contingente a realizacdo de direitos sociais, na medida em

que “advoga que a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais ficaria condicionada ao

montante de recursos previstos nos orcamentos das respectivas entidades ptiblicas para tal
finalidade31

O autor questiona a incorporacdo desse conceito de origem alema pela doutrina

nacional, pois “as condigoes juridico-positivas nas quais a teoria nasceu ndo se reproduzem

132 »

no Brasil’””. Segundo ele, tal incorporac¢do deveria considerar, além das diferencas juridicas

entre os paises, as diferencas socioecondmicas, tendo em vista que:

“a definicdo do que, em determinado momento, pode-se exigir da sociedade, uma
vez atendidos os direitos publicos subjetivos e respeitado o minimo vital, s pode ser
sopesado a luz das condicoes socioeconémicas de cada pais e das disponibilidades

o . 335
orgamentarzas existentes .

Ha certo consenso doutrindrio quanto a inoponibilidade da cldusula da reserva do
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possivel em matéria de direitos integrantes do minimo existencial”". A falta de recursos nao

poderia afetar a realizacdo do minimo existencial®”. Poderia, sim, justificar restricdes aos

2 0 direito ao minimo existencial, p. 110.

% A aplicagdo da cldusula da reserva do possivel estaria “circunscrita a discussées atinentes & realizacdo de
direitos sociais que extrapolem o conceito de minimo vital e que ndo estejam incorporados por normas
constitucionais atributivas de direitos publicos subjetivos a seus destinatdrios.” A Cidadania Social na
Constituicdo de 1988, p. 196.

' A Cidadania Social na Constitui¢do de 1988, p. 171.

** A Cidadania Social na Constitui¢do de 1988, p. 172.

* A Cidadania Social na Constitui¢do de 1988, p. 195.

** Nesse sentido Vidal Serrano Nunes Junior (A Cidadania Social na Constituicio de 1988, p. 173-176), J. I.
Gomes Canotilho (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 481), Ana Paula de Barcellos (A eficdcia
juridica dos principios constitucionais, p. 287-288) e Ingo Sarlet (Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a savide: algumas aproximagées, p. 36).

¥ Constata-se uma dificuldade em se delimitar com exatiddo o que compde o minimo existencial. Segundo
Virgilio Afonso da Silva a prépria ideia de minimo existencial tem diversos sentidos, uma vez que “pode
significar: (1) aquilo que é garantido pelos direitos sociais — ou seja, direitos sociais garantem apenas um
minimo existencial; (2) aquilo que, no ambito dos direitos sociais, é justicidvel — ou seja, ainda que os direitos
sociais possam garantir mais, a tutela jurisdicional sé pode controlar a realizagcdo do minimo existencial, sendo
o resto mera questdo de politica legislativa; e (3) o mesmo que conteiido essencial — isto €, um conceito que ndo
tem relagdo necessdria com a justiciabilidade e, ao mesmo tempo, ndo se confunde com a totalidade do direito



direitos sociais, mas ndo impedir a efetivacdo das exigéncias minimas para a vida com
dignidade. Nesse caso, afirma-se que seria necessdria a remog¢do do obstiaculo financeiro,
mediante a realocacdo de recursos, a fixacio de prioridades, ou outro mecanismo’. Nessa
linha, Ana Paula de Barcellos entende que “o minimo existencial associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentdrias é capaz de conviver produtivamente com a
reserva do possz’ve137”.

Observa-se das consideracdes feitas que a tdonica dada pela doutrina nacional em
tema de reserva do possivel tem sido no seu aspecto financeiro.

A respeito do tema, vale trazer, ainda, a manifestacdo do jurista alemao Robert

Alexy, que se distancia do entendimento corrente no Brasil acerca da reserva do possivel. De

acordo com Alexy:

“em uma constituicdo como a brasileira, que conhece direitos fundamentais
numerosos, sociais generosamente formulados, nasce sobre esse fundamento uma
forte pressdo de declarar todas as normas ndo plenamente cumpriveis,
simplesmente, como ndo vinculativas, portanto, como meras proposi¢oes
programdticas. A teoria dos principios pode, pelo contrdrio, levar a sério a
constituicdo sem exigir o impossivel. Ela declara as normas ndo plenamente
cumpriveis como principios que, contra outros principios, devem ser ponderados e,
assim, estdo sob uma “reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo pode

p . 38
requerer de modo razodvel da sociedade” .

Partindo do conceito de reserva do possivel formulado pela jurisprudéncia alema
(“reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo pode requerer de modo razodvel da
sociedade”), o autor analisa sua aplica¢do ao caso brasileiro. Robert Alexy utiliza, portanto,
uma nog¢ao de reserva do possivel diversa daquela empregada pela maior parte da doutrina
brasileira, pois ndo a relaciona com a existéncia de recursos para a concretizacdo dos direitos

fundamentais em geral.

social.” Direitos Fundamentais — contelido essencial, restri¢oes e eficdcia. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2010, pp. 204-205.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicdo de retrocesso:
revisitando o problema da protecdo dos direitos fundamentais sociais, p. 102. In CANOTILHO, J. J. Gomes
CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (organizadores). Direitos Fundamentais
Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

7 A eficdcia juridica dos principios constitucionais, p. 287-288.

* ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugio de Luis Afonso Heck. 3* ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 69.



O autor defende a aplicac@o da reserva do possivel, em um contexto da teoria dos
principios, para a solugdo do problema da vinculagdo™. Por um lado, seria evitada a tendéncia
de considerar os direitos fundamentais como normas meramente programaticas e, portanto,
despidas de eficdcia. Por outro, ndo seria exigido o “impossivel”*’. Pela teoria dos principios,
em casos de conflitos entre direitos fundamentais consagrados por normas principioldgicas, a
determinacdo de qual direito prevalece no caso concreto é feita com o uso da
proporcionalidade®'. Conclui o autor que os principios “devem ser ponderados e, assim, estdo

sob uma ‘reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo pode requerer de modo

p . 2
razodvel da sociedade’ " .

Também o Tribunal Constitucional Federal Alemao, na decisdo em que cunhou a

expressdo “reserva do possivel”, afirmou a necessidade da “observdncia do principio da

. . 43
proporcionalidade”™ .

Na mesma linha de Alexy € o entendimento de Virgilio Afonso da Silva, para

quem:
“tanto quanto qualquer outro direito, um direito social também deve ser realizado

na maior medida possivel, diante das condicées fdticas e juridicas presentes. O

contetido essencial, portanto, é aquilo realizdvel nessas condigbes. Recursos a

conceitos como o “minimo existencial” ou a “reserva do possivel” so fazem sentido

diante desse arcabougo tedrico. Ou seja, o minimo existencial é aquilo que é

possivel realizar diante das condigdes fdticas e juridicas, que, por sua, vez,

expressam a nog¢do, utilizada as vezes de forma extremamente vaga, de reserva do

. 44
possivel.”

* A teoria dos principios possibilitaria “um caminho intermedidrio entre vinculacdo e flexibilidade” .
Constitucionalismo discursivo, p. 69.

“ De acordo com Ana Paula de Barcellos, “serve apenas para desmoralizar o Direito afirmar que determinada
prestacdo pode ser exigida judicialmente quando isso é verdadeiramente impossivel”. A eficdcia juridica dos
principios constitucionais, p. 276.

*' Para maiores consideracdes sobre a teoria dos principios de Robert Alexy e sobre a aplicacio da
proporcionalidade consultar a obra do autor Teoria dos Direitos Fundamentais.

2 Constitucionalismo discursivo, p. 69.

* Schwabe, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemdo, p. 666.

* Direitos Fundamentais, p. 205. O préprio autor afirma que essas ideias podem gerar “uma sensacdo de
desprotecdo aos direitos sociais, pois sua realizacdo fica dependente da verificacdo das condigées fdticas e
juridicas de cada situacdo concreta”. Todavia, mais adiante, o autor afirma que o modelo por ele defendido
“pode ser um primeiro passo para uma protegcdo mais eficiente, ou, pelo menos, para uma maior transparéncia
no trato dos direitos sociais”, na medida em que, ao reconhecer a possibilidade de restricdes aos direitos
fundamentais, que se realizariam de acordo com as condig¢des faticas e juridicas do caso, exige que tais restricdes
sejam fundamentadas, o que permitiria um maior controle dos érgdos puiblicos em tema de realizacio de direitos
fundamentais. Assim, “se toda ndo-realizagcdo de direitos que exigem uma intervengdo estatal é uma forma de
restricdo ao ambito de protecdo desses direitos, a consequéncia natural, como ocorre em todos os casos de
restrigbées a direitos fundamentais, é uma exigéncia de fundamentagdo. Restricdo fundamentada é restricdo
possivel; restricdo ndo-fundamentada é violagdo.” Direitos Fundamentais, pp. 250-251.



Contudo, embora existam posicionamentos como esses, a doutrina, como

afirmado, tem dado enfoque as indagagdes econdmicas quando aborda a reserva do possivel.
3. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema

O Supremo Tribunal Federal vem enfrentando alegacdes estatais de que
determinadas prestagdes nao poderiam ser fornecidas em face das limitagdes decorrentes da
reserva do possivel. Em geral, o Tribunal tem se posicionado pelo afastamento desse
argumento, que nao poderia justificar o descumprimento pelo Estado de seus deveres na drea
dos direitos sociais, especialmente nos casos em que o direito pleiteado integra o minimo
existencial.

Esta postura pode ser verificada no seguinte trecho da decisdo® do Ministro Celso
de Mello, em acdo na qual se demandava a criacdo de vagas para atendimento de criangas em

( 4
creches e em pré-escola 6,

“(...JA CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinacio de recursos piiblicos, sempre tdo
dramaticamente escassos, faz instaurar situagoes de conflito, quer com a execugdo
de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer, também, com a propria
implementagdo de direitos sociais assegurados pela Constitui¢cdo da Repiiblica, dai
resultando contextos de antagonismo que impoem, ao Estado, o encargo de superd-
los mediante opg¢des por determinados valores, em detrimento de outros igualmente
relevantes, compelindo, o Poder Piiblico, em face dessa relagdo dilemdtica, causada
pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentdria, a proceder a
verdadeiras “escolhas trdgicas”, em decisdo governamental cujo pardmetro,
fundado na dignidade da pessoa humana, deverd ter em perspectiva a
intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as

normas programdticas positivadas na propria Lei Fundamental. Magistério da

* Decisdo proferido no ARE 639337 AgR/SP. AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
Relator: Min. CELSO DE MELLO. Julgamento: 23/08/2011, AGTE.: MUNICIPIO DE SAO PAULO, AGDO.:
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.

* Daniel Wang, ap6s analisar a jurisprudéncia do STF em torno da reserva do possivel, constata que nos casos
em que o pedido se refere a vagas em creches “ndo hd debate mais detido a respeito dos custos dos direitos, da
reserva do possivel e da escassez de recursos, sendo que em todos os casos obrigou-se o Estado a concretizar o
direito pedido”. O autor acredita que o Tribunal tem dado maior atencdo a matéria em acdes de controle abstrato
de constitucionalidade, nas quais “existe uma maior preocupagdo com as consequéncias econdmicas das
decisoes e é dada relevincia a questdo dos custos dos direitos, da escassez de recursos e da reserva do
possivel”. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do STF, p. 364. In
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (organizadores). Direitos fundamentais: orcamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.



doutrina. - A cldusula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo
Poder Piiblico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementagdo de politicas publicas definidas na prépria Constituicdo - encontra
insuperdvel limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial, que
representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanagdo direta do

postulado da essencial dignidade da pessoa humana.”

Verifica-se que para o STF a reserva do possivel € vista como uma questdo que
envolve a “insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentdria” e que ndo pode ser
invocada “com o propdosito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de
politicas publicas definidas na propria Constituicdo”. Ademais, a reserva do possivel,
também na visdo do STF, ndo pode servir de argumento para a nao implementacdo dos
direitos que integram o minimo existencial.

Todavia, no julgamento de pedidos de intervencdo federal, em casos que
envolviam a alegacdo da reserva do possivel para justificar o ndo pagamento de precatérios, o
STF entendeu plausivel o argument047, conforme se verifica, por exemplo, no pedido de
intervenc¢do IF n° 470/SP*. Nessa acdo os votos de alguns dos ministros fazem mengdo a esse
argumento, acolhendo-0*°. O Ministro Gilmar Mendes, relator, referiu-se expressamente a
“reserva do financeiramente possivel” para concluir pelo ndo cabimento da intervengao
federal. Desse modo, nota-se que o STF, aceitando a possibilidade de se invocar a reserva do
possivel, relaciona a cldusula a disponibilidade financeira.

Igualmente, em decisdo que reconheceu a existéncia de repercussao geral em
recurso extraordindrio, o STF se refere & “cldusula da reserva financeira do possivel’’”. No
caso se cogitava da reserva do possivel em face de pedido de indeniza¢do por dano moral,

decorrente da excessiva populacdo carcerdria.

" Daniel Wang conclui que “as decisdes dos ministros do Supremo Tribunal Federal em matéria de interven¢do
federal pelo ndo pagamento de precatorios tratam, em sua maior parte, da escassez de recursos, dos custos dos
direitos e da reserva do possivel de forma muito diferente daquelas que versam sobre o direito a saiide e a
educacgdo”. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do STF, p. 368.
*®IF 470/SP. INTERVENCAO FEDERAL. Relator: Min. MARCO AURELIO. Relator p/ Acérddo: Min.
GILMAR MENDES. Julgamento: 26/02/2003.  REQTE.: VALDIR FRANCISCO SIMOES E OUTROS.
REQDO.: ESTADO DE SAO PAULO.

* Para um exame de diversos votos em pedidos de intervencdo federal semelhantes, consultar Daniel Wang.
Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do STF, p. 364-367.

RE 580252 RG/MS. REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator: Min. AYRES
BRITTO. Julgamento: 17/02/2011. RECTE.: ANDERSON NUNES DA SILVA. RECDO.: ESTADO DE MATO
GROSSO DO SUL. Ementa: LIMITES ORCAMENTARIOS DO ESTADO. INDENIZACAO POR DANO MORAL.
EXCESSIVA POPULACAO CARCERARIA. PRESENCA DA REPERCUSSAO GERAL. Possui repercussdo geral
a questdo constitucional atinente a contraposicdo entre a chamada cldusula da reserva financeira do possivel e
a pretensdo de obter indenizag¢do por dano moral decorrente da excessiva populagdo carcerdria.



Na decisdo da ADPF n° 45°', ndo obstante tenha sido julgado prejudicado o
pedido pela perda do objeto, o STF fez consideracdes a respeito da reserva do possivel. Neste
caso, porém, o Ministro Celso de Mello, relator, manifestou-se também sobre a necessidade

de razoabilidade da pretensdo, a par de existéncia de recursos para atendé-la:

“(...)Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela cldusula da “reserva do
possivel”, ao processo de concretizagdo dos direitos de segunda geracdo - de
implantagdo sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio que compreende, de um
lado, (1) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
Priiblico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas as prestagoes positivas dele reclamadas. Desnecessdrio acentuar-se,
considerado o encargo governamental de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, que os elementos componentes do mencionado
binémio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do Estado)
devem configurar-se de modo afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia,
pois, ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-d a possibilidade

estatal de realizagdo prdtica de tais direitos.”

Nessa decisdo o STF abordou a questdo da razoabilidade da pretensdo, no sentido
aqui defendido. No entanto, em decisdes posteriores o Tribunal tem examinado a reserva do
possivel somente pelo dngulo da disponibilidade financeira, ao qual costuma ater-se também a

doutrina.

4. Reserva do possivel como aquilo que o individuo pode requerer de modo razoavel da

sociedade

Muito embora haja um vasto espaco para a discussdo de questdes afetas a
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existéncia de recursos estatais suficientes para a implementacdo dos direitos fundamentais™?, e

ST

ADPF 45 MC/DF. MEDIDA CAUTELAR EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO

FUNDAMENTAL. Rel. : Min. Celso de Mello. Julgamento: 29/04/2004. ARGDO: Presidente da Republica.
ARGTE: Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB.
2 Partindo-se do entendimento de Holmes e Sunstein de que ndo s6 os direitos sociais demandam gastos do
Estado, mas também os direitos individuais e politicos: “all rights are positive rights.” HOLMES, Stephen;
SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights — why liberty depends on taxes. New York: Norton, 1999, p. 48. Nao
obstante, é com relag@o aos direitos sociais que se observam as maiores polémicas quanto as despesas estatais.
Afirma Ana Paula de Barcellos que “a diferenca entre os direitos sociais e os individuais, no que toca ao custo,
é uma questdo de grau, e ndo de natureza. Ou seja: é mesmo possivel que os direitos sociais demandem mais
recursos que os individuais, mas isso ndo significa que estes apresentem custo zero.” A eficdcia juridica dos
principios constitucionais, p. 280.



em especial dos direitos sociais>’ , sobretudo em épocas de crises financeira554, defende-se
aqui que a reserva do possivel deve abranger, nos termos da sua formulacido origindria, a
constatacdo daquilo que o individuo pode exigir de forma razodvel do Estado e da sociedade.

Assim, sob a denominac¢ao de reserva do possivel ndo estariam contidos apenas os
debates envolvendo eventuais restricdes financeiras do Estado. A cldusula da reserva do
possivel, na forma em que criada pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao, € muito mais
ampla, ndo cuidando somente do aspecto financeiro das demandas feitas perante o Estado.

No mesmo sentido € a licdo de Ingo Sarlet quando afirma que a reserva do
possivel, “compreendida em sentido amplo, abrange mais do que a auséncia de recursos
materiais propriamente ditos indispensdveis a realizacdo dos direitos na sua dimensdo
positiva55”.

Portanto, a reserva do possivel ndo compreende tdo-somente a existéncia de
destinacdo orcamentdria e de recursos em caixa. A mera disponibilidade financeira ndo
conduz necessariamente ao fornecimento da prestagdo visada, devendo ser examinada a

razoabilidade da pretensdo’®.
Conclusao

1- A clausula da reserva do possivel, formulada inicialmente pelo Tribunal Constitucional
Federal Alemao, surge como um limite a efetivagao dos direitos fundamentais.

2- No Brasil, a cldusula tem sido associada a existéncia ou ndo de recursos financeiros para
tornar efetivos os direitos sociais. A doutrina e também a jurisprudéncia tém ressaltado o
aspecto econdmico da reserva do possivel.

3- No entanto, deve ser considerada a razoabilidade ou nao da pretensdo, conforme se
depreende do conceito apresentado pelo tribunal alemao para a reserva do possivel (“reserva

do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo, racionalmente falando, exigir

>3 Considerando-se os direitos sociais como espécie de direitos fundamentais, o que garantiria aqueles o regime
juridico destes. Nesse sentido, entende Vidal Serrano Nunes Junior que “os direitos sociais se integram aos
chamados direitos fundamentais”. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988, p. 65. Cf. também a obra
Direitos Fundamentais Sociais, cujo proprio titulo expressa igual entendimento. Coordenadores: J. J. Gomes
Canotilho, Marcus Orione Gongalves Correia e Erica Paula Barcha Correia. Sio Paulo: Saraiva, 2010.

O direito ndo é imune 2 conjuntura financeira, podendo concordar-se com J. Isensee quando afirma que
“normas constitucionais ndo afastam as crises economicas”. Apud TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao
minimo existencial, p. 105. Assim, pode se indagar como tornar efetivo um direito garantido por lei ou pela
propria Constituicao em face de uma crise econdmica que acarrete escassez de recursos estatais.

> Reserva do possivel, minimo existencial e direito & saiide: algumas aproximagaes, p. 29.

*% Ingo Sarlet possui entendimento semelhante: “mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de
disposi¢do, ndo se pode falar em uma obrigagdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razodvel”.
Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saiide: algumas aproximagées, p. 29.



da coletividade’). Cabe a sociedade como um todo definir os limites da atuacdo estatal em
prol de seus membros, considerados individualmente. Apenas aquilo que se entende como
razodvel fard parte da reserva do possivel e podera ser concedido aos individuos.

4- Nao se defende aqui a alegacdo da reserva do possivel pelo Estado para que ele possa
simplesmente se furtar ao cumprimento de suas obrigacdes, em especial aquelas previstas em
nivel constitucional. O que se defende € que, ainda que exista disponibilidade financeira, ndo
€ tudo que é razodvel ao individuo exigir do Estado. Somente serd possivel atender aquilo que
se insira nos limites do razodvel. Somente o que se aceite, racionalmente, como exigivel do

Estado e, em ultima instancia, da prépria coletividade.



