REVISTA DE
D IREITO

[ DESENVOLVIMENTO

DA UNICATOLICA

Me. Antonio Dantas de Oliveira Junior

©

Universidade Federal do Tocantins, UFT,
Brasil

Dra. Dénia Rodrigues Chagas
e

Faculdade de Ciéncias do Tocantins,
FACIT, Brasil
dra.denia.enf@gmail.com

Submetido em: 28/03/2023
Aceito em: 12/04/2023
Publicado em: 18/04/2023

O PRINCIiPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E AS ESCOLHAS TRAGICAS:
O PAPEL DO JUDICIARIO

RESUMO

Esse artigo busca compreender as polémicas acerca do principio da
reserva do possivel, muitas vezes mal interpretado pela doutrina juridica,
mas que, diante de recursos escassos, vem acarretando “escolhas tragicas”
com a priorizagdo de um direito sobre outro. Considerando a instabilidade
na criagdo, implementacdo e execugdo de politicas publicas sociais
estabelecidas pelos Poderes Executivo e Legislativo, o que se percebe, na
pratica, € uma judicializagdo da politica, na medida em que se esta a falar
em direitos fundamentais. Consequentemente, o cidaddo lesionado pela
omissdo do Estado, individual ou coletivamente, possui o direito publico
subjetivo de ajuizar uma demanda a um terceiro imparcial, o juiz.

Palavras-chave: Reserva do Possivel. Politica Publicas e Alocacdo de
Recursos. Escolhas Tragicas. Controle Social. Direitos Fundamentais.

THE PRINCIPLE OF THE RESERVATION OF THE POSSIBLE AND THE
TRAGIC CHOICES: THE ROLE OF THE JUDICIARY

ABSTRACT

This article seeks to understand the controversies surrounding the
principle of the "reserve of the possible", often misinterpreted by legal
doctrine, but which, in the face of scarce resources, has led to "tragic
choices" with the prioritization of one right over another. Considering the
instability in the creation, implementation and execution of social public
policies established by the Executive and Legislative Branches, what is
perceived, in practice, is a judicialization of politics, to the extent that we
are talking about fundamental rights. Consequently, citizens injured by the
omission of the State, individually or collectively, have a subjective public
right to file a claim with an impartial third party, the judge. The research
method established was a bibliographic review based on data from articles
published in periodicals and thesis databases.
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1 INTRODUCAO

E preciso efetivar os direitos fundamentais que se encontram previstos em uma Constituico, sob pena
deles, sejam prestacionais ou nao, serem apenas uma promessa constitucional vaga. Sem perder de vista que
o Estado ndo conseguira atender aos direitos fundamentais de maneira universal, por exemplo, a policia ndo
estd em todo o lugar e no mesmo instante para assegurar a vida das pessoas, bem como nem todos
conseguirdo atendimento de saide com um nivel de exceléncia.

E preciso uma compreensao, apesar das diferencas, entre o direito e a politica, no campo da legislacdo
ou da jurisdicdo, ja que no primeiro caso uma Constituicdo nado é feita apenas de argumentos juridicos sem
ideologia politica; e, na segunda situacdo, uma decisdo judicial pode ter, perfeitamente, consequéncias
politicas. Ocorre que, um tribunal, uma corte constitucional deve perceber quando esta a interferir em uma
discussdo politica ou, por outro lado, atuando como garante de direitos fundamentais.

A origem do principio da reserva do possivel advém da Alemanha no ano de 1972, em uma decisdo
do Tribunal Constitucional Federal daquele pais, conhecida como Numerus Clausus, que limitou o nimero de
vagas em universidades publicas diante de um elevado nimero de candidatos, com base no que, por parte do
individuo, seria razoavelmente exigivel da sociedade (NOVAIS, 2010, p. 90), em duplo aspecto: a condigdo
material do titular do direito e a previsdo orcamentaria, esta Ultima, da competéncia do legislativo, na qual se
ventilavam escolhas na alocagdo de recursos, sob pena de ferir o principio democratico da separacao de
poderes. Assim, ndo bastaria ser somente razoavel, mas, acima de tudo, financeiramente possivel (CANOTILHO,
2004, p. 190).

Canotilho (1998, p. 439) pondera que: “um direito social sob reserva dos cofres cheios equivale, na
préatica, a nenhuma vinculacéo juridica. E preciso que haja uma delimitacdo do que é reserva do possivel na
Alemanha, e do que seja em paises de terceiro mundo ou em desenvolvimento como o Brasil”.

A Alemanha, além de possuir uma economia, rela¢des sociais, culturais estaveis e mais bem
distribuidas, j& hd muito tempo assegura direitos sociais ndo previstos na Constituicdo de maneira adequada
nos campos da saude, educacao basica, habitacdo, seguranca publica etc. A reserva do possivel é a Ultima ratio
da Administracdo Publica em questdes de uma relevancia menor, diferentemente de Estados em que as
necessidades vitais, basicas da sociedade nao sdo asseguradas.

A diferenca na aplicabilidade da clausula da reserva do possivel em paises de primeiro e terceiro
mundo ou em desenvolvimento é abissal, no instante em que ndo se tem como igualar, nas decisdes dos
tribunais, a situacdo de um individuo que, no primeiro caso, deseja estudar em universidade publica
(ANDRADE, 2008, p. 114-115); e, no ultimo caso, busca a mantenca da prépria vida.

Nos direitos prestacionais é preciso que a reserva do possivel, nos aspectos faticos e juridicos
(SARMENTO, 2008, p. 569), seja observada, isto é, que exista disponibilidade financeira necessaria para a
satisfacdo do direito e que haja autorizagdo orcamentaria para o Estado arcar com tais custos. Entretanto, o
minimo social ou existencial fard um contraponto que definird a possibilidade do reconhecimento ou ndo de
uma sindicabilidade individual ou coletiva, o que significa ndo poder ser dirimida na regra Dworkiana do tudo
ou nada (DWORKIN, 1978, p. 24-26).

Nesse sentido, o presente artigo tem como objetivo trazer a baila que o Estado ndo conseguira atender
com um grau de exceléncia as necessidades mais varidveis, independentemente das politicas publicas, isso
porque dependera de recursos financeiros, além do que se deve observar, regra geral, a discricionariedade da
Administracdo Publica. E para investigacdo do tema em debate tem como questionamento saber até que
ponto, face a gama de direitos fundamentais, o principio da reserva do possivel pode ser utilizado como
justificativa da realizagdo ou ndo de uma politica publica, e o limite da atuagéo do judiciario quando provocado.

Diante do exposto apresenta-se como problema de pesquisa: A aplicacdo dos direitos fundamentais
sociais prestacionais se vinculara ao principio da reserva do possivel? Aponta-se como hipdteses: eis que o
Estado devera arcar com gastos para implementacdo de politicas publicas. E, como os recursos séo limitados
e as necessidades ilimitadas, o Poder Publico precisara fazer “escolhas tragicas” no sentido de atender ao
interesse publico, priorizando umas (politicas publicas) em detrimento de outras. E ainda: E imprescindivel,
diante de escolhas tragicas na administracdo publica, um sistema de avaliacdo de politicas publicas, com o
escopo de melhor escolhas de investimentos dos recursos publicos, um planejamento econdmico racional, e
a necessidade de modernizacdo da gestdo publica, da reforma do setor publico, sendo a avaliacdo das politicas
publicas o Ultimo estagio do que se intitula “ciclo de politicas”, visando o aprimoramento e a criacdo de novas
politicas e programas em curso, sem perder de vista a prestacdo de contas e a responsabilizacdo de agentes
estatais, o que a doutrina vem denominando de accountability, isto é, o gestor , o governo prestando contas
ao povo (FARIA, 2005, p. 98).
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Assim, estabeleceu-se como métodos revisdo bibliografica baseada em dados em artigos publicados
em periddicos, bancos de teses.

2 A RESERVA DO POSSIVEL
2.1 ASPECTOS DA RESERVA DO POSSIVEL NO BRASIL E ESCOLHAS TRAGICAS

No Brasil, em que os direitos sociais fundamentais, previstos na Carta Magna, estdo engatinhando, e a
maioria da populacdo com acesso a pouca saude, somando-se ao elevado nivel de descaso dos Poderes
Executivo e Legislativo por auséncia de vontade politica, ndo é légico que se interprete como os mesmos
rigores de na¢des mais evoluidas o principio da reserva do possivel. Com isso, as decisdes de alocagdo de
recursos e politicas publicas ndo devem ficar ao alvedrio dos poderes essencialmente politicos.

Na atualidade, face a gama de politicas publicas e a finitude dos recursos, mister se faz uma conteng¢éo
de gastos publicos, mas buscando a melhoria da eficiéncia e da produtividade nos servicos prestados. Assim,
os governos precisam de uma capacidade de resposta sobre as politicas publicas escolhidas e executadas.

Infelizmente, a politica de avaliagdo de politicas publicas nado se limita aos interesses prioritarios da
sociedade, isso porque a avaliacdo pode se basear, como menciona Faria (2005, p. 100), por exemplo, nos
interesses da disputa eleitoral, no controle das interagdes intergovernamentais e na busca de acomodagao de
forcas no ambito intraburocratico.

E de fundamental importancia, na formulacdo e avaliacdo de politicas publicas e planejamento
governamental, a administracdo publica observar, com certa regularidade, os indicadores sociais levantados
(analfabetismo, rendimento médio de trabalho, a demanda de vagas em leitos de hospitais e em
estabelecimentos prisionais, a proporg¢ao de criangcas matriculadas nas escolas e o percentual da evasdo escolar,
a expectativa de vida da populacdo, mortes por homicidios, roubos a mao armado por 100 (cem) mil
habitantes, rede de esgoto, abastecimento de agua, etc.), na busca de uma politica publica indispensavel e
eficiente.

Pautando-se o administrador pelo critério dos indicadores é constatada uma melhoria na alocagédo de
recursos em politicas publicas. Isso se deve ao fato de que houve no Brasil a reforma gerencial da gestao
publica em meados dos anos de 1990, e, nos ultimos 20 (vinte) anos, um controle social do Estado brasileiro,
por intermédio da midia, de sindicatos, e da sociedade civil, os quais passaram a ter um maior poder de
fiscalizacdo dos gastos publicos (JANNUZZI, 2005, p. 138).

Passados mais de 30 (trinta) anos da Constituicdo Federal de 1988, o que se percebe é que a edi¢do
de normas, a producdo doutrindria, e mesmo a prolacdo de decisdes judiciais ndo conseguem garantir
integralmente a efetivagdo de politicas publicas que visa a promocao de direitos fundamentais.

O fato é que a politica publica prevista como norma imprescindivelmente precisara de uma
implementacdo, v.g, a criacao de estruturas administrativas, a continua alocacao de recursos, a contratagdo de
pessoas e infraestrutura suficientes para atender aos destinatarios da politica, a produgdo de relatérios, as
pesquisas de monitoramento, etc., bem como, p6s implementacao, mister se faz a verificacdo dos resultados
da politica publica, sob pena de nédo se ter com avaliar se uma politica publica estd atendendo seus objetivos,
se precisa de melhorias ou alteracdes (BARROSO, 2018, p. 57).

Dito isso, as politicas publicas precisam de metas concretas e mensuraveis, a informacdo acerca delas
podera ser exigida e devem ter sistemas de monitoramento capazes de apurar e informar os resultados
desagregados por ela produzidos (BARROSO, 2018, p. 62).

Lado outro, diante da conjectura, os limites na gestdo da coisa publica, em especial, na salde, ndo sdo
somente econdmicos, mas, v.g., de pessoal, de érgaos humanos, de leitos, de profissionais especializados, de
equipamentos etc. Amaral (2010, p. 75), citando John F. Kilner aduz que “em outras palavras, critérios de selecao
de pacientes sdo desesperadamente necessarios hoje em todos os lugares e continuardo a sé-lo no futuro”.
Esse futuro ja chegou com a pandemia mundial da COVID-19.

Assim sendo, no instante em que o Estado define o quantum vai disponibilizar na area da saldde e a
quem atendera, automaticamente, implicara em escolhas tragicas (AMARAL, 2010, p. 81), o que é originario da
escassez natural. Como ensina Reis Novais, citando Rawls, acerca dos direitos sociais e atuagdo do Estado em
uma situacdo de escassez moderada de recursos ha sempre esse condicionamento inevitavel (NOVAIS, 2010,
p. 89).

A clausula da reserva do possivel possui duas caracteristicas: a fatica que diz respeito a auséncia de
recursos financeiros, humanos e de infraestrutura para a efetivacdo do direito, e a juridica relacionada a
legalidade orcamentaria (BORGES, 2008, p. 88).
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Nas licdes de Sarlet, o principio da reserva do possivel divide-se em duas dimensdes, uma de natureza
fatica (aquilo que o Estado economicamente pode dispor), e outra de natureza juridica (competéncia dos
destinatarios para decidir sobre a alocagdo de recursos) (FIGUEIREDO, 2007, p. 132). Por ser questao de matriz
constitucional, o poder politico como regra, desde que atue com razoabilidade e proporcionalidade, deve
definir as dimensdes da reserva do possivel.

Outro fator dificultoso na concretizagdo de um direto fundamental social por interferéncia de uma
justiciabilidade é referente ao principio da isonomia (BORGES, 2008, p. 88), pelo fato de uma decisdo judicial
nao poder limitar os direitos fundamentais de outros cidaddos que também esperam do Poder PlUbico um
mesmo tratamento.

O que se observa no Brasil sdo decisdes judiciais sendo executadas de maneira razoavel quando se
trate de bens privados postulados em demandas individuais, por exemplo, medicamentos e internacdes. De
maneira oposta, nas agdes coletivas e/ou demandas que envolvem bens publicos, dentre elas, alteragdo
corre¢do ou implementacao de uma politica publica, a execucdo de decisdes judiciais sdo0 morosas ou mesmo
podem nao acontecer. Entretanto, ndo cabera ao Judiciario elaborar o sistema de monitoramento da politica
publica, mas exigir sua existéncia, informacdo e publicidade dos resultados. (BARROSO, 2018, p. 57-63).

No que pertence a limitacdo juridica da reserva do possivel acerca das escolhas das politicas publicas
por parte do executivo/legislativo podem sofrer o controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario, caso
ocorram abusos, e isso ndo significa afronta a separacdo de poderes ou & soberania popular. O Estado tem
que obedecer, na elaboracdo do orcamento, as tarefas, os encargos constitucionais (BORGES, 2008, p. 90)
estabelecidos, havendo, portanto, uma mitigacdo na discricionariedade legislativa e executiva para que ndo
ocorra uma arbitrariedade.

A clausula da reserva do possivel ndo pode ser considerada como uma regra “do tudo ou nada” (ALEXY,
2012, p. 85) e sim um principio, como um mandamento de otimizacdo (algo que deve ser efetuado no maior
peso possivel, com observancia as possibilidades juridicas e faticas existentes), uma vez que o judiciario,
excepcionalmente, diante de uma pondera¢do, poderd ordenar, por exemplo, a transferéncia de verba
orcamentaria para alocar em rubrica que atenda valores maiores dos cidadaos. Assim, os operadores do direito
devem observar a classificagdo da norma juridica em principios e regras (DWORKIN, 1978, p. 22).

O Estado ndo pode se eximir, porém deve haver por parte dos poderes politicos uma atuagdo com
priorizacdo progressiva nas definicdes das previsdes orcamentarias em matéria de direitos sociais
prestacionais. Ndo sendo suficiente o argumento estatal de escassez de recursos ou de que se investiu apenas
0 que seria possivel. E que o Estado deve demonstrar uma atuacdo com critério nas escolhas mais
fundamentais, até porque a responsabilidade pelo 6nus da prova é sua e ndo do hipossuficiente. Em situacdo
de normalidade, em um Estado Social, como leciona Novais (2010, p. 115) a escassez nunca é absoluta.

Quer-se dizer: diminuem-se os gastos com o que é supérfluo, ndo essencial e investe- se macicamente
em direitos fundamentais essenciais, dentre eles: satde, educacdo, seguranga publica, sistema prisional, sob
pena do judiciario intervir para assegurar, a0 menos, 0 minimo existencial, ndo no aspecto do direito
fundamental social, mas no campo da dignidade da pessoa humana. A reserva do possivel, a ndo ser em uma
situacdo de total escassez de recursos, ndo pode prevalecer sobre o minimo existencial.

Como é perceptivel, o poder politico devera fazer escolhas, o que ndo conseguira, por conseguinte,
abarcar a todas as necessidades sociais fundamentais, mas, ao menos, levar em conta o desenvolvimento
econdmico e as financas estatais.

2.2 A MAIORIA PARLAMENTAR E A RESERVA DO POSSIVEL

A reserva do financeiramente possivel, no Brasil, com a Carta Magna de 1988, ndo pode ser vista como
um obstaculo intransponivel a concretizagdo dos direitos fundamentais, mormente porque, direitos
fundamentais ndo podem ser deixados a mercé de uma maioria parlamentar (NOVAIS, 2010, p. 91). A natureza
maior dos direitos fundamentais é justamente limitar o poder do legislador (MENDES, 2011, p. 564),
assegurando determinados direitos individuais e coletivos, quando houver uma excessiva restricdo ou uma
deficitaria prote¢do nos direitos jusfundamentais em detrimento da maioria do parlamento.

A tutela jurisdicional dos direitos sociais implica em que o Poder Judiciario ordene a concretizacdo de
um direito social com previsdo constitucional. A dificuldade é saber precisar o limite da intervencao judicial ou
se deve havé-la, eis que, nesse caso, ha uma necessidade da implementacao de politicas publicas (envolvem
gastos) pelo Estado, e que, em tese, a protecdo de um direito estatal deve ficar sob a batuta da acdo do Estado.

A grande preocupacao na concretizacdo pelo Poder Judiciario é em relagdo aos gastos publicos, pois
quando se obriga que o Estado utilize recursos em determinado direito social, a Administragdo Publica ndo
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tera condi¢des de arcar, em algumas situagdes, com o atendimento da deciséo judicial, na efetivacdo de outros
direitos fundamentais que foram considerados mais importantes para a sociedade.

Ocorre que, analogicamente com a Constituicdo Portuguesa, diante do quadro constitucional
brasileiro, pode-se afirmar que a democracia social, muito mais ambiciosa que a liberal, nas licdes do professor
portugués Sampaio (2014, p. 148): "é um objectivo a realizar mediante a observancia das exigéncias do
principio democratico e do principio do Estado de Direito”. Nesta conjectura, ainda segundo o autor citado,
uma democracia somente pode funcionar se oferece a todas as classes sociais as mesmas oportunidades no
processo econdmico. Como se depreende, tipicamente é o caso da Constituicdo brasileira em razdo de
defender um Estado social de Direito Democratico, por isso a clausula do Estado Social é um principio
vinculante para os poderes publicos.

Ante o aqui expendido, o fato é que cada sociedade possui centenas de problemas que alguns
cidaddos acreditam ser questdes de interesse e a respeito dos quais o estado-gestor deve atuar. Entretanto,
na pratica, uma pequena proporcao de problematicas é realmente absorvida no desenvolvimento de politicas
publicas.

Surge, assim, a figura da defini¢do de agenda, isto é, um processo pelo qual os governos decidem
quais questdes precisam da sua atencao, do que constitui o “problema” e quais a¢des de politicas publicas
subsequentes sdo destinadas a resolver. Por 6bvio, o0 mau enquadramento dos problemas publicos acarreta
solugdes ineficazes e inUteis.

Na relacdo entre direitos fundamentais e politicas publicas, em tese, nem todos os problemas publicos
sdo reconhecidos como problemas pelos governos, e, por causa, de suas limitacdes de recursos e de tempo,
ha somente um numero limitado de problemas publicos na agenda que os gestores podem abordar em um
dado momento.

Como se vé, ha a possibilidade de intervencdo do judiciario na garantia desses direitos, mas sem
esquecer da limitabilidade dos recursos. Além do que, o Poder Publico é quem tem o 6nus argumentativo de
explicitar o porqué ndo investiu em determinada area de interesse coletivo do Estado em prol de outra, por
exemplo, gastos excessivos com publicidade e festas, como é comum no Brasil, e investimentos insuficientes
na saude basica, na educacdo pubica, na seguranca publica, sistema prisional etc, com um claro
comportamento governamental desviante.

3 OS DIREITOS DE LIBERDADE, OS DIREITOS SOCIAIS E A RESERVA DO POSSIVEL

Ha diferencas entre direitos civis e politicos e econdmicos e sociais? Sim, mas nao se pode cunhar os
primeiros simplesmente como ndo prestacionais e os segundos como prestacionais. Ja que, ambos, podem ser
caracterizados cumulativamente como negativos e positivos (COURTIS, 2011, p. 33), por isso o alcance das
distin¢bes ultrapassa o conteldo, e atingem o grau de relevancia que as prestagdes tém para um e outro tipo
de direitos (a relevancia do fazer para os direitos prestacionais tem um alcance maior, como é o nao fazer para
os direitos ndo prestacionais e vice-versa). E a auséncia de obrigacdes negativas e positivas puras’.

Pensando na liberdade de expressdo e imprensa como direito civil e politico, também pode ser visto
como um direito social, pois o Estado ndo podera proibir a liberdade de informacéo a toda e qualquer pessoa.
De outra banda, o direito a satde além de ser prestado pelo Estado, tera ele a obrigacdo de néo piorar o citado
servico; de ndo impedir o acesso a educacao de alguém etc.

O argumento, outrora mencionado, é por causa da natureza duplice (positivas e negativas) dos direitos
sociais, econdmico, civis e politicos. Obviamente, nas obrigacdes estatais de fazer ou de dar é preciso, quando
ndo envolver uma regulagdo do estado para o desempenho de uma atividade, certo capital por parte do
estado, porém nada impede que o ente estatal procure parcerias, sujeitos igualmente responsaveis (COURTIS,
2011, p. 42), para diminuir os gastos.

Independentemente de alguns direitos sociais e econdmicos estarem consagrados em Constituicoes,
como a brasileira, e figurando em tratados internacionais ndo é o bastante para sua observancia, sendo fator
decisivo que o Poder Judiciario possa atuar para fazer valer tais direitos, ao menos, resguardando o minimo
necessario, na medida em que proclamar um direito subjetivo é uma coisa, e outra bem diferente é o seu
cumprimento e acesso a toda populagdo. Neste Ultimo caso, a justica, a exigibilidade judicial é primordial ndo
apenas aos direitos civis e politicos, mas aos direitos econémicos e sociais.

1 Segundo Contreras (1994, p. 21): “Nao existem, em resumo, obriga¢des ‘negativas’ puras (ou melhor direitos que
comportem exclusivamente obrigacdes negativas) [...]".
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Na problematica dos direitos sociais é preciso saber se o Poder Judiciario tem a condicdo necessaria
de planejar politicas publicas através de uma situagdo posta na justica; se o Estado-Juiz possui meios coercitivos
para que haja uma execucdo de sua sentenca que obrigue

o Estado executor a assegurar um direito social omitido ou ndo prestado a uma terceira pessoa; e se
a concessao pela justica de um direito social a uma pessoa determinada, aquela que provocou a atuacdo
judicial, ndo desencadearia desigualdades para as pessoas que ndo participaram do julgamento.

Os questionamentos acima sao intrigantes, porém o Estado nao é o salvador da patria que cumprira e
assegurara isoladamente todos os direitos sociais, isso porque nada impede que alguns servicos dessa
natureza, com a regulamentacdo do Estado, sejam prestados com a coparticipacdo de particulares que
investirdo no mercado, por exemplo, na salde, na educacéo etc., por intermédio de autorizacbes, permissdes
ou licengas possam atuar.

As sentencas judiciais em matérias dessa natureza, caso descumpridas, podem acarretar o pagamento
de multa por intermédio do Estado, a possibilidade de uma ac¢do direta interventiva contra o ente federativo
inadimplente, além de ser uma forma de pressionar o Estado a fazer uma agenda politica dos assuntos
decididos pela justica, o que, diante de uma violagdo, possibilita a judicializacdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais.

Nesse sentido é o ensinamento de Alexy:

Como mostrou a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal (alemé&o), de modo algum
um tribunal constitucional é impotente frente a um legislador inoperante. O espectro de suas
possibilidades processuais constitucionais se estende, desde a mera constatacdo de uma
violacdo da Constituicdo, através da fixacdo de um prazo dentro do qual deve sancionar-se
uma legislacdo acorde com a Constituicdo, até a formulacéo judicial direta do ordenado pela
Constitui¢do. (ALEXY, 1993, p. 497)

E perceptivel, portanto, no caso dos direitos sociais, econdmicos e culturais ndo ser o Poder Judiciario
o protagonista para assegura-los e sim o poder politico, mas nada impede a justica, com a devida provocacao,
ser um meio, um garante na formacdo de algumas politicas publicas no setor social.

O argumento da reserva do financeiramente possivel precisa ser analisado de forma sistémica, ndo a
vista somente dos direitos sociais, mas do género direitos fundamentais, isto &, nos direitos negativos classicos
de liberdade ou de defesa ha também um gasto, um custo econdmico ao erério, entretanto, esses direitos,
civis e politicos, ndo perdem sua caracteristica jusfundamental.

Pode-se tomar como paradigma para explicar o assunto, em paises democraticos como o Brasil, o
grande dispéndio econémico, em direitos de liberdade, para realizar o processo eleitoral; o direito de
propriedade privada em que o aparelho estatal deve manter um aparato para protegé-la, por intermédio de
protecao policial, instituicdes adequadas, sistema judicial; indenizacbes por ofensas aos direitos de liberdade,
eis que levar a sério os direitos, significa levar a sério a escassez (HOMES, 1999).

Todo e qualquer direito — positivo ou negativo — pleiteado em desfavor do Estado depende de recursos
publicos, e ndo apenas os denominados de positivos, como ensina Stephen Holmes e Cass Sunstein — “The
Cost of Rights: why liberty depends on taxes.” A diferenciacao seria que os direitos de liberdade ndo se sujeitam
a regulamentacdes ou a politicas publicas, e, por conclusdo, ndo acarretam situacdes que envolvam o Judiciario
em uma intromissao indevida.

Analisando os gastos publicos, seja nos direitos de liberdade, seja nos direitos sociais, percebo uma
diferenca ténue: nos primeiros, 0s recursos estariam automaticamente inseridos no sistema estatal, dai os
mecanismos de prote¢do do individuo (direitos de defesa contra o Estado) fazerem parte da propria estrutura,
sem a qual a figura do Estado de Direito seria indcua. Nos segundos, haveria uma variabilidade na
disponibilizagdo dos recursos, ndo sendo algo uniforme, por dependerem da necessidade de cada individuo,
mesmo em uma demanda coletiva.

Sarlet (2009), Amaral (2010), Galdino (2005) e outros afirmam que todos os direitos fundamentais
(defesa e prestacionais) sdo sempre positivos, isto €, mesmo as liberdades, direitos e garantias precisam de um
montante financeiro para a sua implementacao e prote¢do. No mesmo sentido Nabais (2007, p. 175) quando
suscita que independentemente dos custos que envolvem os direitos fundamentais, os dispéndios servem,
igualmente, para que o Estado efetue a prépria defesa da patria.

Ocorre que, serd possivel dizer que um direto de propriedade deve merecer um maior dispéndio
econdmico em relacdo a direitos sociais como saude, educacdo, seguranca puUblica, sistema prisional etc.
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Atualmente, esses direitos devem ser considerados como de primeira linhagem e parte da engrenagem
principal de um Estado intitulado como social o que ratifica sua esséncia fundamental.

Como citado, o Estado tem o dever de respeito, protecdo e promocdo dos direitos fundamentais,
porém, em regra, no primeiro, tipico dos direitos negativos, ndo ha gastos publicos; diferentemente dos
segundo e terceiro mais relacionados aos direitos prestacionais e que ha gastos condicionados a reserva do
possivel.

O direito reconhecido de um cidad&do a saude, a educacao, a seguranca publica, a liberdade de religido,
a liberdade de ir e vir, ndo ocasiona diretamente o dispéndio de recursos financeiros por parte do Estado,
diferentemente quando o Estado precisa proteger (violacdo de direitos fundamentais) e promover (criar os
mecanismos para utilizacdo desses direitos), pois uma coisa é a previsdo de um direito e outra é ter acesso aos
direitos fundamentais.

Diante disso, no direito de defesa, de ndo intervencdo estatal, de conduta negativa, regra geral, o
cidadéo caso esteja sendo tolhido indevidamente, em ndo poder professar a sua fé, seu direito de reunido, sua
opgao sexual, ou mesmo em um direito social ndo prestacional como a liberdade de associacédo sindical ou
greve, podera interpor agdes devidas no judicidrio e com aplicacdo imediata, sem a preocupacdo de haver ou
nao legislacdo ou recursos financeiros. Por outro lado, os direitos sociais prestacionais, em regra, consideram
0 oposto, pois o Estado, como destinatario da norma, deve atuar, promovendo esses direitos, e, para isso, a
reserva do possivel é imprescindivel.

Os direitos sociais prestacionais estao vinculados diretamente a uma distribuicdo e gastos de recursos
para atingirem o seu fim, e os direitos de liberdade independem diretamente de disponibilidade financeira.
Em tese, a liberdade de opcbes para ser assegurada ndo estd adstrita diretamente ao fator econémico,
contrariamente quando da disponibilizacdo de um servico publico médico hospitalar. Cabe frisar que, em
determinadas circunstancias esse argumento perde a importancia, haja vista a possibilidade de um direito
social positivo ser caracterizado ora negativo, ora positivo.

Os direitos de liberdade, apesar da singeleza da diferenciacdo, da mesma forma que os sociais
prestacionais precisam de recursos para ser garantida a liberdade, seja de reunido, opcao sexual etc. Assim,
carece da atuagdo da policia, do judiciario, do ministério publico, o que acarreta despesas publicas.

O direito reconhecido a saude, a educacdo, a seguranca publica e a liberdade ndo ocasiona
diretamente o dispéndio de recursos financeiros por parte do Estado, diferentemente quando o Estado precisa
protegé-los (violacdo de direitos fundamentais) e promové-los (criar os mecanismos para utilizacdo destes
direitos), isso porque uma coisa é a previsdo de um direito e outra é ter acesso aos direitos fundamentais. Nos
direitos de liberdade, em casos especificos, sua natureza passa a ser prestacional, dai a relevancia, como ensina
Bonavides (1999, p. 515), de se falar em direitos fundamentais propriamente ditos.

Entdo, qual o motivo da diferenciacdo entre os direitos negativos e positivos? Segundo Silva (2011, p.
231) os direitos sociais “custam mais dinheiro”, e os gastos se dividem em: “institucionais” e "sociais”; os
primeiros inerentes a todos os direitos (positivos e negativos, com a manutencdo das instituicdes), e os
segundos referentes aos direitos sociais, demonstrando uma maior dimensdo econémica.

Necessariamente, os direitos sociais prestacionais ndo custam mais caros que os direitos de liberdade,
porém, nestes Ultimos, o Estado tem como prever e organizar os gastos; nos direitos sociais, em regra, ndo ha
como fixar um gasto estavel, por isso a importancia e necessidade do principio da reserva do possivel.

Os direitos de liberdade, mesmo sendo fundamentais, diante da reserva geral imanente de
ponderacdo, ndo sdo absolutos, no sentido de que um direito devera prevalecer sobre o outro, sem que ocorra
o impedimento de uma judicialidade. Nos direitos sociais, além da possibilidade da ponderacao, mister se faz
a observancia da reserva do financeiramente possivel que, por sua vez, vai gerar uma maior dificuldade de
controle da justica constitucional. A limitagdo desses direitos em face de outros igualmente dignos de protecao
nao tolhe a natureza jusfundamental.

A escassez de recursos nao pode servir de esquiva do Estado para descumprir, de maneira
generalizada, sem fundamentacdo plausivel e sem progressividade social com seus deveres constitucionais.
Conclui-se: ndo sé os direitos negativos, mas os direitos positivos podem ser judicializados diante de uma
omissdo ou acdo Estatal desidiosa, sem que haja uma fratura no principio da separagdo dos poderes.

O fato é que, de uma forma ou de outra, em qualquer dos direitos analisados, prestacionais ou nao,
como regra, seja para mais, seja para menos, o Estado tera que disponibilizar verbas publicas, e a diferenca,
sem perder a caracteristica da fundamentalidade, serad que nos direitos prestacionais é condicdo sine qua non
a reserva do possivel, ja nos direitos de liberdade, nao.

Rev. Dir. & Desenvolv. da UNICATOLICA: v. 5, n. 2; Jul - Dez: 2022; ISSN: 2674-7286



25
4 PROGRESSIVIDADE SOCIAL E A EXCEPCIONALIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL
4.1 PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS E A PROGRESSIVIDADE

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC (FIGUEIREDO, 2007, p. 138),
em que o Brasil é signatario, no seu artigo 2, item 12, prevé que cada Estado-parte comprometa-se, até o
maximo das possibilidades financeiras, a cumprir o acordado, em especial no seu art. 12, item 12, o direito das
pessoas de desfrutarem de saude fisica e mental. Com isso, se percebe que a efetivacdo de todos os direitos
sociais ndo ocorrera em um Unico instante, mas de maneira gradual, progressiva.

Dessa forma, no aspecto da progressividade dos direitos sociais, reconhece-se que o Estado, de
imediato, ndo conseguira, diante da limitabilidade de recursos, atender todas as questbes sociais, por isso,
deve, de maneira gerenciada e crescente, atender as necessidades sociais, por se tratar de um direito
fundamental. Ndo pode ocorrer é a estagnacdo ou a ndo atua¢do dos poderes legitimos na implementacdo
dos direitos sociais, 0 que configuraria uma desidia estatal passivel de sindicabilidade.

E perceptivel que os direitos sociais devem ser conferidos a terceiros como direitos subjetivos publicos
(BRITO 2002, p. 125) progressivos, e o principio da progressividade como premissa primeira da concretude
desses direitos.

4.2 A EXCEPCIONALIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL, O DESTINATARIO DA NORMA E A EFICIENCIA
DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

A reserva do possivel deve ser utilizada pela Administracdo Publica de maneira excepcional, e néo,
como corriqueiramente argui-se. Negar os direitos fundamentais sociais € o mesmo que negar a forca
normativa da Constituicdo, além do que, o judicidrio, assim como nos direitos de liberdade, nos conflitos
envolvendo direitos sociais, mesmo atento ao financeiramente possivel, deve realizar uma reserva geral
imanente de ponderacdo entre principios acerca das escolhas estatais (ALEXY, 2006).

Barcellos (2007, p. 14) sobre a tematica: “A definicdo dos gastos publicos é, por certo, um momento
tipico de deliberacdo politico-majoritaria; salvo quando essa deliberacdo ndo estarad livre de alguns
condicionantes juridico-constitucionais... € certo que a delegacdo envolvida na representacdo politica ndo é
absoluta; ndo se trata de um cheque em branco”.

A competéncia orgamentaria, no Brasil, conforme artigo 165 e seguintes da CRFB, é do poder
legislativo, pois o poder politico tem a obrigacdo de definir a destinacdo dos recursos, controlar o dinheiro
publico, mas as escolhas e os gastos devem ser motivados, com uma justificativa plausivel, caso contréario a
decisdo final, em um sistema de freios e contrapesos, deve ser do judiciario. O que se esta a afirmar ndo é a
inversao de papéis entre os poderes, mas que eles atendam os fins prioritarios previstos na Constituicdo
Federal.

O simples fato de um parlamentar, de um prefeito, de um governador ou de um presidente da
republica ser eleito pelo voto popular ndo é sinbnimo de “poder irrestrito”. De maneira inversa, quando nao
cumprirem os objetivos primeiros de uma Constituicdo Federal o legitimo passa a ser ilegitimo, e,
consequentemente, ndo havera dbice a intervengao judicial.

O principio da eficiéncia também deve ser observado, pois o Estado para ser eficiente necessita que
seus administradores saibam gerenciar as despesas publicas e evitem gastos desnecessarios, nos termos dos
artigos 373 e 169, paragrafos 3° e 4°4, da CRFB.

No amago da reserva do possivel nos direitos sociais (NOVAIS, 2010, p. 116), um fator que deve ser
observado é a separacdo de poderes, isto é, ndo se trata de saber quem tem “mais for¢a”, se o juiz, se o
administrador ou se o legislador, mas que, em um Estado Democratico de Direito, em uma conjectura de
escassez de recursos, o essencial é a definicdo e efetivacdo de prioridades que estdo tracadas na Lei Maior.

2 Artigo 12, item 1, do PIDESC: “Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa desfrutar o mais
elevado nivel possivel de saude fisica e mental”.

3 Artigo 37 da CRFB: “A administragdo publica direta e indireta [...] obedeceré aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia [..]".

4 Artigo 169 da CRFB: “A despesa com pessoal [..] ndo podera exceder os limites estabelecidos em lei complementar [...]".
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5 0 ONUS DA PROVA, A RESERVA DO POSSIVEL E O PRINCIPIO DA IGUALDADE

O Codigo de Processo Civil Brasileiro, no seu artigo 333 e incisos®, trata da questdo do 6nus da prova,
e a parte que nao conseguir demonstrar seu argumento ficara em situacao desfavoravel quando do julgamento
de uma acdo. E incompreensivel o Estado, em uma lide, sem expor nenhuma justificativa plausivel, alegar a
incapacidade financeira na efetivacdo de um direito social basico a salde, até porque se sabe que, em maior
ou menor volume, dinheiro sempre existe nos cofres publicos, mas o fundamental é o Estado demonstrar que
o investimento seguiu uma logica de prioridades e racionalidade, caso contrario, em sendo provocado, o
judiciario deve assegurar o direito tutelado, seja ponderando principios ou aplicando o minimo necessario em
um caso concreto.

A relacdo que deve existir entre o principio da reserva do possivel e o principio da igualdade esta no
fato da Administracdo Publica aduzir, em inUmeras situacdes, a inviabilidade em atender a uma demanda social
individual, com a justificativa de que se todas as pessoas que estiverem na mesma situagdo fizessem o mesmo
o Estado ird a bancarrota.

O ultimo argumento deve ser analisado com ressalvas pelo Poder Judiciario, porque individualmente
as pessoas tém o direito constitucional de acesso a uma jurisdicdo na solugdo de um conflito, bem como o
Estado deve provar que havendo o reconhecimento de uma demanda individual acarretara o ajuizamento de
inUmeras agdes no mesmo sentido, e a sua falta de condicao financeira. Além do que, em sendo a pretensao
individual razoavel, deve ser assegurada pelo Estado seja por tratar-se de um direito fundamental em respeito
ao principio da dignidade da pessoa humana.

Ao juiz incumbe, tdo somente, a funcdo de avaliar a relevancia da dificuldade financeira apresentada
pelo poder politico (NOVAIS, 2010, p. 117), no sentido de reconhecer ou ndo uma pretensdo individual em
matéria de direito social prestacional, e ndo conhecimento técnico na distribuicdo de recursos e em politicas
publicas. O que se esta a afirmar ndo é a inversdo de papéis entre os poderes, pois a definicdo da alocagdo de
recursos publicos deve partir do Poder Legislativo e a implementacéo das politicas publicas por intermédio do
Poder Executivo, desde que atendam os fins prioritarios previstos na Constituicdo Federal.

O paragrafo segundo, do artigo 198° da Carta de Outubro dispde sobre os recursos minimos em saude
(fim basico) que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo. Em ndo havendo respeito a
essa norma, ou, mesmo que haja, ndo consiga atender a todos aqueles que precisam de um sistema de saude
digno, ndo ha outra saida a nao ser a provocacdo do poder judiciario para fazer garantir a regra constitucional
e 0 minimo existencial, impedindo que o dinheiro publico seja mal aplicado, com o que nédo é tdo urgente.

6 CONCLUSAO

No Brasil, apesar da evolucdo ao longo dos anos, hd uma profunda crise na efetivacdo de direitos e
garantias fundamentais, haja vista que temas de grande repercussdo prevista constitucionalmente nao estdo
sendo tratados por membros do Poder Legislativo, tampouco as politicas publicas ndo estdo em sintonia com
a realidade social, pelo fato da sobreposicao de interesses de grupos politicos e sociais prevalentes, o que vem
a desaguar uma enxurrada de a¢des na justica, dentre elas: pedidos de medicamentos, internacao em leitos
hospitalares, sistema prisional, casamento de pessoas do mesmo sexo, o aborto de feto anencefalico, etc.

Dito isso, a parcela da sociedade mais politizada (professores, estudantes, juizes, advogados,
promotores, intelectuais, integrantes de movimentos sociais, entre outros), até por um dever moral e de
solidariedade, devera criar meios, através de projetos sociais, de organizagdes ndo governamentais etc., no
sentido de despertar a consciéncia social das pessoas (profissionalizacdo, qualidade do voto, reivindicacdo

> Art. 333 do Cdédigo de Processo Civil: “O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
Il - a0 réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Paragrafo unico. E nula a
convencao que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando: | - recair sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar
excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito”.

6 Artigo 198 da CRFB: “As agdes e servicos publicos de satde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: [...] § 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios aplicardo, anualmente, em agdes e servi¢os publicos de salde recursos minimos derivados da aplicacdo de
percentuais calculados sobre: | - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°; Il -
no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagédo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos
de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios; lll - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o
art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e §3°".
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pacifica de direitos etc.) em prol da defesa da concretizacdo dos objetivos republicanos, e, por consequéncia,
a diminuigdo do ativismo judicial que, mesmo importante no estagio democratico do Brasil, ndo deve ser usado
como regra e em substituicdo automatica e constante dos Poderes Legislativo e Executivo.
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