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Introducdo:

O presente estudo consiste em uma analise critica da reserva do possivel, é apresentada a origem
histérica e conceituacdo, a fim de que se chegue a uma concluséo sobre a relacdo tal principio com
os direitos sociais, bem como da possibilidade de superacdo da reserva do possivel para que seja
possivel a realizacdo de tais direitos.

Analisa-se a teoria dos custos dos direitos e a relacdo que esta possui com a reserva do possivel,
bem como os limites juridicos e a dimensdo negativa de tal relacdo para a concretizacao dos direitos
sociais.

Por fim, se destaca a recepcdao dada pelo Poder Judiciério brasileiro ao principio da reserva do
possivel, bem como os casos de maior incidéncia de aplicacdo junto aos nossos tribunais.

Metodologia:

A pesquisa foi desenvolvida através do método procedimental bibliogréafico, histérico, por meio de
documentacdo indireta, elaborada a partir da leitura de obras existentes sobre a tematica. A
investigacdo pretendeu apresentar um breve estudo sobre o principio da reserva do possivel, bem
como sua relacdo com a efetivacdo dos direitos sociais e sobre o posicionamento do Poder
Judiciério brasileiro frente a aplicacéo de tal principio.

Resultados e discussao:
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A reserva do possivel teve origem na Alemanha e sua aplicacdo ocorreu pela primeira vez na
década de 70, do século passado, mais precisamente no caso BVerfGE 33, 303, de 1973, no qual se
procurava solucionar a restricdo quanto ao numero de vagas em algumas Universidades alemas.
Neste caso, a Corte Constitucional Alema afirmou que “na medida em que os direitos de tomar
parte sdo limitados e ndo existentes a priori, encontram-se sob e reserva do possivel, no sentido
daquilo que o individuo pode racionalmente esperar da sociedade” (SGARBOSSA, 2010, p. 36), e
decidiu que como foi verificado ao longo do processo que o Estado Alemao estava fazendo todo o
possivel para tornar o acesso ao nivel superior mais facilitado, fugia do razoavel que fosse exigido
ainda mais daquele Estado, sob a possivel consequéncia que outros direitos sociais fossem
negligenciados.

Nesse sentido, pode-se perceber que, de acordo com o principio da reserva do possivel, é preciso
que exista racionalidade por parte dos individuos em relagdo as suas expectativas na concretizagdo
dos direitos fundamentais e sociais.

Destaca-se que antes mesmo de o Tribunal Constitucional da Alemanha proferir a decisdo sobre a
reserva do possivel, o autor Héberle ja havia tragado os primeiros contornos sobre o tema. Para o
autor, uma questdo importante era justamente saber se os direitos fundamentais devem ser
satisfeitos na medida da capacidade econémica prestacional do Estado ou se o Estado prestacional
deveria existir para efetivar direitos fundamentais. (KELBERT, 2011, p. 70)

O conceito de reserva do possivel ndo é facil de ser delimitado, mas Sgarbossa (2010, p. 215)
destaca que ‘““a reserva do possivel ¢ expressamente concebida como o limite imposto pela
razoabilidade, como aquilo que o individuo pode racionalmente esperar da sociedade”. Outros
autores, a exemplo de Barreto, destacam a reserva do possivel como custos dos direitos.

Assim, de acordo com interpretacGes a reserva do possivel comecou a ser compreendida de varias
maneiras. Luis Fernando Sgarbossa (2010, p. 216-217) entende que ora tal principio é
compreendido como limitacdo fatica aos direitos fundamentais, especificando, como a limitacdo
gue se baseia em escassez real ou econdémica imposta ao exercicio dos direitos sociais. Destaca,
ainda, uma limitag&o juridica, ou seja, como a limitacdo imposta ao exercicio dos direitos sociais
com base na escassez ficta, ou legal. Além disso, pode ser entendida como uma limitagcdo imposta
ao exercicio dos direitos sociais com base na auséncia de razoabilidade ou proporcionalidade da
pretensao, e, por fim, como todos esses aspectos em conjunto ou alguns deles combinados entre si.

Os direitos fundamentais sé@o os direitos sociais em sentido amplo, ou seja, decorrem do
desenvolvimento do Estado Social de Direito. A Constituicdo Federal de 1988 inclui os direitos
sociais dentre os direitos fundamentais. Esses direitos sdo, geralmente, caracterizados como
prestacOes positivas do Estado, todos os entes estatais devem atender e promover tais direitos.
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A promoc¢do dos direitos fundamentais, nos quais se incluem os direitos sociais, encontra
fundamento no principio da dignidade da pessoa humana (Kelbert, 2011), dai a importancia do
Estado promover tais direitos, pois, inerentes a propria esséncia das pessoas.

A arrecadacao tributaria € o meio pelo qual o Estado dispde para promover e financiar os direitos
fundamentais. Ocorre que, muito embora exista verba prevista para a efetivacdo dos projetos
sociais, 0s valores, por vezes, ndao sdo suficientes para a promocdo de todos os direitos
constitucionalmente previstos, considerando a quantidade de direitos fundamentais elencados na
CF/88. Qutra situacdo € que as verbas acabam ndo sendo aplicadas as finalidades previstas.

A concretizacdo dos direitos fundamentais depende de fatores econdmicos bem como da existéncia
de verbas disponiveis, nesse sentido, “a escassez de recursos pode figurar como limite a efetivacao
dos direitos fundamentais, especialmente os de cunho prestacional” (KELBERT, 2011, p. 76).

Com a inser¢do dos direitos sociais no rol dos direitos fundamentais, o constituinte brasileiro
assume o0 compromisso de concretizar tais direitos. Assim, as vinculagdes orcamentarias previstas
na Constituicdo Federal ndo podem ser violadas, devem ser respeitadas e cumpridas fielmente. O
Estado deve planejar-se com o objetivo de realizar esses direitos.

Isto porque todos os direitos tém custos, tanto os de prestacdo positiva, em geral os direitos sociais;
e até mesmo 0s de prestacdo negativa, a exemplo de os valores despendidos para a manutencdo de
instituicdes permanentes providas pelo Estado.

A simples constatacdo de que todos os direitos possuem custos ndo é por si s6 uma questdo
problemadtica. De acordo com Kerbelt (2011), “os problemas comecam a surgir, por outro lado,
guando se admite a escassez de recursos estatais para a promog¢ao dos direitos fundamentais”.
Assim, para que seja possivel a efetivacdo dos direitos fundamentais € preciso que escolhas sejam
feitas. A mesma autora aprofunda a discussao ao referir que “A necessaria elei¢cdo de valores e bens
a serem protegidos, as ja referidas escolhas, engloba, ainda, outro aspecto, que diz respeito a
relativizagdo dos direitos protegidos”

Sempre sera necessario que exista um critério de escolha a ser adotado para que se delimite quais 0s
direitos que serdo primordialmente atendidos e efetivados, este critério é decorrente da finitude dos
recursos. No entanto, € importante considerar que a aplicagdo de recursos em determinado setor
sempre causara consequéncias negativas em outro setor que deixara de ser atendido. Nesse sentido,
0 Estado deve promover politicas que prevejam a exata aplicacdo de recursos para a efetivacao de
todos os tipos de direitos, sejam os decorrentes de prestacdes positivas ou negativas.
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E inviavel pensar em concretizagio de direitos sociais sem pensar no custo desses direitos, isto
porque diretamente “os custos dos direitos podem figurar como uma limitagdo a plena realizagdo
dos direitos sociais” (KERBET, 2011, p. 68)

No Brasil, ndo existe previsdo legal constitucional sobre a reserva do possivel. A Constituicéo
Federal vigente apenas estabelece que o valor proveniente da arrecadacdo dos tributos deve ser
destinado a determinadas atividades, como, por exemplo, salde, educacéo.

A reserva do possivel foi recepcionada pelo STF em diversas decisdes. Na maioria dos julgamentos
a recepc¢do consistiu apenas no reconhecimento de eventual cabimento da alegacdo do principio, em
tese, sendo que, no caso concreto sub judice, foi negado o acolhimento & mesma. (SGARBOSSA,
2010, p. 156)

Sendo amplamente conhecida, debatia e utilizada nos tribunais brasileiro, € necessario que se faca
uma analise breve sobre como a reserva do possivel vem sendo empregado pelas partes e
recepcionada pelos 6rgdos jurisdicionais.

Sgarbossa (2010) desta que o principio de aplica essencialmente nas acdes em que se discute o
acesso aos direitos sociais, ou seja, em casos que comumente tratam de acesso a educacao, a salde,
entre outras politicas publicas de cunho social e, continua, ao referir que apenas em casos
excepcionais a reserva do possivel aparece em casos que discutem outras tematicas, destaca entre
essas, processos em que se discute o cabimento ou ndo de indenizacdo por danos morais em face as
condig@es dos estabelecimentos prisionais.

Nos casos em que a vida do requerente encontra-se em risco direto em decorréncia de néo
cumprimento de prestacdo por parte do Estado, acdes que demandem direitos a salde ou educacao,
0 STF tem aplicado a reserva do possivel apenas a titulo argumentativo ao referir que a prestagdo é
restrita a condicdo financeira do Estado, no entanto, ndo deixa de conceder a prestacdo,
especificando que o direito ndo pode ser negado, ou seja, que a reserva do possivel ndo é cabivel
como argumento para a nao realizacdo do direito. Ja nos casos excepcionais em que se discute a
dignidade do preso, o STF utiliza a reserva do possivel como argumento contrério a prestacéo
estatal, mesmo quando o Estado ndo comprova a indisponibilidade de recursos para a realizagéo de
melhorias nos estabelecimentos prisionais. (KELBERT, 2011, p. 117-118)

Assim, é possivel assegurar que a discussdo sobre a reserva do possivel ndo foi ainda devidamente
tratada pelo Supremo Tribunal Federal, o qual, na maioria das manifestacOes, refere que tal
principio se limita a escassez de recursos financeiros do Estado.
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Pelo exposto, pode-se concluir que o Estado deve garantir os direitos fundamentais e sociais
constitucionalmente previstos e que, muito embora todos os direitos possuam custos, o Estado
possui a previsdo de arrecadacao tributaria que se destina, entre outras aplicacfes, a concretizagdo
de tais direitos. Ainda, é possivel destacar que a simples argumentacéo de inexisténcia de recursos
para aplicacdo na efetivacdo dos direitos sociais ndo basta como fator que desobrigue o Estado
dessas prestacoes.

Desse modo, apesar de o STF ja ter reconhecido e, por vezes, aplicado a reserva do possivel no
ambito brasileiro, ainda ha muito que se buscar. E preciso que o Poder Judiciario seja incisivo para
que os direitos sociais, amparados pela legislagéo, especialmente constitucional, sejam efetivamente
cumpridos.
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