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Introdugéo

Considerando que a Constituicdo Federal de 1988 elencou os direitos sociais de segunda geracdo
como direitos fundamentais, estes passaram a ter assegurada sua for¢a normativa, na condicéo de
direitos dotados de exigibilidade.
Portanto, o presente trabalho tem por objetivo analisar os limites impostos pelo principio de reserva
do possivel no &mbito da concretizacdo dos direitos sociais no Brasil.
Entretanto, a partir da constatacdo de que os direitos sociais tém custo, sua concretiza¢ao pressupde
a existéncia de recursos e especialmente financeiros. Acerca disso, assume relevancia a nogéo de
reserva do possivel que diz respeito as possibilidades e limites de se exigir da sociedade e do Estado
prestacBes sociais, com vistas a satisfacdo de direitos fundamentais.
Assim levando em conta o dever Estatal de realizar na maior medida possivel os direitos
fundamentais, torna-se imperioso analisar os limites postos, faticos e juridicos pela assim chamada
reserva do possivel. Neste contexto, a presentepesquisa busca analisar as diversas variaveis da
reserva do possivel, a fim de avaliar o quanto ela assume condi¢Ges de argumento valido no sistema
constitucional brasileiro, em, em caso afirmativo, em que circunstancias, especialmente tendo em
conta as vinculagdes constitucionais voltadas a promocao e ao financiamento dos direitos sociais.
Observa-se que o trabalho tem o conddo de analisar o tema historicamente, ou seja, a origem dos
direitos sociais e sua contextualizacdo no sistema brasileiro, em especial na Constituicdo de 1988,
para posteriormente realizar a averiguacdo da dicotomia existente entre as politicas publicas e
sociais e a reserva do possivel.
Por ultimo, objetiva-se desenvolver aspectos referentes ao controle judicial das politicas publicas
para verificar se o Poder Judiciario ndo esta, ao judicializar os direitos prestacionais, atentando
contra a separacdo dos poderes, uma vez que apenas esta dando vigéncia ao que é
constitucionalmente garantido pela Carta Magna, adentrando na argumentacéo utilizada pelo Poder
Judiciario para deferir pedidos na area da salde e educacao, para verificar se a escassez de recursos
pode ser utilizada pelo Estado como fundamento para a ndo efetivacdo dos direitos fundamentais,
especialmente os direitos sociais.
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A pesquisa é do tipo exploratorio, e utilizando seu delineamento, a coleta de dados em fontes
bibliogréaficas disponiveis em meios fisicos e na rede de computadores, em revistas académicas,
reportagens e em dados oficiais. Como se trata de um tema atual e pontual foram realizadas analises
de estudiosos e pesquisadores do tema, colhidas em sites especificos da Internet e em livros
especializados. Para o desenvolvimento do tema utilizou-se 0 método indutivo/dedutivo.

Resultados e Discussdo

Tratar sobre os direitos sociais requer que se reconheca que esses direitos fazem parte dos direitos
fundamentais e que estdo concentrados nos artigos 6° a 11° da Constituicdo Federal, sem prejuizo de
outros espalhados pelo texto constitucional.

Salienta-se que os direitos sociais constituem naqueles direitos 0s quais se exige prestacoes
positivas por parte do Estado, considerando que este tem o dever de desenvolver politicas publicas e
sociais para efetivar uma isonomia social e substancial entre os cidadaos.

Os direitos sociais foram conquistados e contemplados nos Textos Constitucionais, com muitas
lutas, inclusive, com muitas perseguicdes politicas e intolerancia dos patrées e dos governos, mas
que de forma alguma fez com que 0s movimentos sociais recuassem em suas reivindicagoes.
Portanto, infere-se que o surgimento dos direitos fundamentais sociais estdo diretamente atrelados
as transformacdes na sociedade, diferentemente das dimensGes ou geracOes de direitos anteriores,
gue pareciam concretizar direitos de primeira geracdo ao homem como tal. Conforme bem elucida
Norbert Bobbio (2004, p. 70).

Enquanto a relagéo entre mudanca social e nascimento dos direitos de liberdade era menos evidente,
podendo assim dar vida a hipdtese de que a exigéncia de liberdades civis era fundada na existéncia
de direitos naturais, pertencentes ao homem enquanto tal, independentemente de qualquer
consideracdo histdrica, a relacdo entre 0 nascimento e crescimento dos direitos sociais, por um lado,
e a transformacdo da sociedade, por outro, é inteiramente evidente. Prova disso € que as exigéncias
de direitos sociais tornaram-se tanto mais numerosas quanto mais rapida e profunda foi a
transformacéo da sociedade.

As mudancas ocorridas no mundo do trabalho colaboraram para que 0s movimentos sociais
exigissem cada vez mais a participacdo do Estado na concretizacdo dos direitos sociais.Paulo
Bonavides (2005, p. 564) também comenta com clareza a origem dos direitos sociais:

Os direitos da segunda geracdo merecem um exame mais amplo. Dominam o século XX do mesmo
modo como os direitos da primeira geracdo dominaram o século passado. Sao os direitos sociais,
culturais e econémicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estado social, depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX.
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Ao insistir, faz alusdo ao principio da igualdade. Diz ele que " nasceram abragados ao principio da
igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razéo de ser
que os ampara e os estimula (BONAVIDES, 2005, p. 564).

Além do mais, Bonavides (2005, p. 565) enfatiza as mudancas trazidas por estes novos direitos, ou
seja, anteriormente a protecdo do Estado estava centrada no individuo e, agora, volta-se ao coletivo.
Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante quanto salvaguardar o
individuo, conforme ocorreria na concepcdo classica dos direitos da liberdade, era proteger a
instituicdo, uma realidade social muito mais rica e aberta a participacdo criativa e a valoracdo da
personalidade que o quadro tradicional da solid&o individualista, onde se formara o culto liberal do
homem abstrato e insulado, sem a densidade dos valores existenciais, aqueles que unicamente o
social proporciona em toda a plenitude.

Os direitos sociais restaram positivados por conta das lutas das classes operarias, buscando,
inicialmente, a protecdo dos trabalhadores.

Entretanto, com o passar dos anos, firmou-se o conceito de que os direitos sociais ndo tém como
objetivo somente a protecdo dos trabalhadores explorados, mas de igual modo as minorias
excluidas.

Cabe ressaltar que a Carta Magna, promulgada em 05 de Outubro 1988, apresenta os direitos sociais
como garantias fundamentais, elencados em seu art. 6° " Sao direitos sociais a educacao, a salde, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

A Constituicdo Federal de 1988 foi pioneira dentre as demais ConstituicOes brasileiras em elencar
os direitos sociais como direitos fundamentais.

Pode se entender como um compromisso do legislador constituinte em construir uma sociedade um
tanto mais igualitaria, dadas as grandes desigualdades que aflige a sociedade brasileira (KELBERT,
2011, p. 33-34).

Reforcando essa ideia Fabiana Okchstein.Kelbert (2011, p. 34), diz o seguinte:

E de se reconhecer o bom passo dado pelo legislador constituinte ao atribuir o carater de
fundamentalidade aos direitos sociais, mormente num pais que desde sempre foi marcado por
gritantes diferencas sociais, além de marcar a mudanca dos bens a serem protegidos pelo Estado,
resultando da passagem do modelo liberal para 0 modelo social.

Declarada expressamente como finalidade fundamental os direitos sociais estdo dispostos da
seguinte forma: a salde, a previdéncia social, a assisténcia social, a alimentacdo, a educacdo, o
transporte, a cultura, o desporto, a ciéncia e tecnologia, a comunicagéo social, 0 meio ambiente, a
familia, a crianca e o0 adolescente, 0 idoso e os indios.

Portanto, desse modo pode-se dizer que a Constituicdo Federal de 1988 elegeu um Estado voltado
ao cunho social, baseado em principios de justica social no intuito de reduzir as desigualdades
sociais. Entretanto, apenas para introduzir a reflexdo a seguir, pode-se observar que, embora os
direitos sociais estejam no rol de direitos fundamentais, estes possuem um custo ao Estado, como
quaisquer outros direitos.

Em decorréncia disso, sera realizada uma andlise no plano de fundo fatico juridico e social de como
os direitos sociais sdo implementados levando em conta as dificuldades do erario pablico na
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implementacdo destes direitos e até mesmo considerar as manobras juridicas que o proprio Estado
cria para frear a positivacdo dos direitos sociais de forma a contrariar a Constituicdo Federal
vigente.

Em primeiro lugar deve-se mencionar ndo é dificil perceber que os direitos sociais, estdo
interconectados diretamente as politicas publicas e, que estas exigem que o Estado disponha de
recursos financeiros para a sua implementacéo e efetivacao.

Certamente que a efetivacdo dos direitos sociais demandam, como ja exposto, prestacdes positivas

do Estado e por consequéncia, grande disponibilidade financeira e, por isso conhecer a origem, da
reserva do possivel se faz muito importante, uma vez que este tema ver com a falta de
disponibilidade financeira para dar cumprimento as prestacdes exigidas pelo cidadao.
Importa referir que a expressao reserva do possivel, foi apropriada pela doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, contudo, com reservas aquele modelo, haja vista que as prestacBes exigidas o estado
brasileiro sdo compreendidas em face do principio da proporcionalidade e da razoabilidade da
pretensdo face a necessidade da realizacdo do direito. Na interpretacdo de Ana Carolina Lopes
Olsen (2011, p. 222-223, grifo da autora) acerca da exigéncia de prestagdes onerosas do Estado:

Viola a reserva do possivel a pretensdo que satisfeita, pode gerar um desequilibrio no sistema
juridico, afetando, inclusive, o principio da igualdade material e do Estado Social. Ndo é que 0s
direitos vigem “sob uma reserva do possivel”, mas que em determinados casos especificos, sua
satisfacdo pode comprometer outros bens juridicamente relevantes, [...].

Como se percebe, a Teoria da Reserva do Possivel é uma questdo importante na 6tica do Estado,
pois a0 mesmo tempo que tem o dever de garantir por meio das politicas publicas e sociais 0s
direitos sociais, de igual modo, fica na dependéncia da existéncia de meio e recursos financeiros em
caixa para a efetivacdo das despesas advindas das demandas sociais.

Para Sarlet (2015, p. 358), “a reserva do possivel constitui em verdade, espécie de limite juridico e
fatico dos direitos fundamentais, mas também podera atuar, em determinadas circunstancias como
garantia dos direitos fundamentais [...]".

De outra banda, a reserva do possivel é entendida como uma teoria, na qual a realizagdo fatica dos
servicos publicos estatais, estd relacionada com a disponibilidade de recursos previstos nos
orcamentos publicos (OLSEN, 2011).

De fato, a relevancia econdmica dos direitos fundamentais sociais quanto as prestacdes materiais
pelo Estado, é inegavel, haja vista que a auséncia de recursos pode comprometer a realizacdo de
politicas publicas capazes de efetivar politicas pablicas e sociais, pois segundo Olsen (2011, p. 207)
“a reserva do possivel implica a necessidade de se averiguar a existéncia dos recursos necessarios a
efetivacdo de um determinado direito fundamental quando da demanda, em juizo por sua
exigibilidade.”

Em vista disso, destaca-se que a reserva do possivel atua como limite a acéo estatal, tanto no plano
juridico quanto no plano politico, podendo-se afirmar que é matéria exclusivamente de defesa do
Estado, conforme Gustavo do Amaral (apud Olsen 2011, p. 207),

A falta de implementacdo dos direitos sociais e das politicas publicas, em especial o direito a
salde e educacdo, representam parcela majoritaria das demandas que chegam ate as portas do Poder
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Judiciario, uma vez que encontram na reserva do possivel um limite a concretizacdo ou efetivagdo
das prestagdes sociais devidas pelo Estado aos cidadaos.
Nesse contexto, Carlos Alexandre Amorim Leite (2014, p. 18-19) afirma que

[...] areserva do possivel € um limite relativo & concretizagdo das prestacGes sociais, de acordo com
a defesa da maximizacao dos direitos fundamentais sociais, em prol do bem-estar e da dignidade do
ser humano. Isto é, a mencionada restricdo é um dado da realidade a ser aferido caso a caso, diante
de uma prestacéo individual ou coletiva por prestacdo de direito fundamental. [...].

Deve se analisar a relatividade da reserva do possivel, enquanto de um lado os direitos sociais
considerados fundamentais ndo podem deixar de ser observados, por outro lado, de igual modo, as
limitacbes do Estado ndo podem ser uma justificativa intransponivel para a realizacdo das
prestacdes materiais, uma vez que [...] “a escassez de recursos pode, em termos absolutos e
instantaneos constituir-se em um limite material incontornavel”. (GLOBEKNER, 2011, p. 132).

Ademais, a superacdo desse argumento se faz necessario, haja vista que os direitos sociais
prestacionais sao implementados mediante politicas publicas e sociais, pelo Poder legislativo e
executivo, ndo se permitindo, portanto, prejuizo ao cidaddo e a prépria sociedade.

E neste aspecto que se observa a existéncia de dicotomia entre a efetivacdo dos direitos sociais e a
reserva do possivel, “ou seja, o custo para a realizacdo dos direitos sociais ndo deve ser considerado
como um empecilho para a implementacdo de prestacao sociais essenciais ao bem-estar do cidadéo,
[...].” De fato, os custos desses direitos envolvem despesas para o Estado e, para concretizagao de
tais politicas publicas ha necessidade de previsdo or¢camentaria e planejamento que maximize a sua
implementacéo.

Neste sentido, Leite (2014, p. 28) sustenta que

No entanto, o financeiramente possivel sob o viés fatico ndo é apenas um obstaculo a realizacdo dos
direitos sociais mas também representa um limite a concretizagcdo dos direitos de liberdade. Isto
porque todos os direitos fundamentais demandam dinheiro do Estado, conforme atestam Holmes e
Sunstein ao comprovarem que os direitos, para serem efetivos, dependem ao menos de mecanismos
e estruturas estatais de monitoramento e controle pagos pelos contribuintes.

N&do se desconhece que a questdo da alocacdo de recursos orcamentarios das escassas verbas
financeiras distribuidas pela Unido aos Estados, Distrito Federal e Municipios para a realizacdo das
despesas relativas a efetivacdo dos direitos sociais tem sido um desafio ao Executivo, “pois a
realizacéo dos direitos fundamentais s6 podera ser efetivada quando o Estado dispuser de verbas, ou
seja, quando o or¢amento publico permitir gastos nesse sentido.” (KELBERT, 2011).

Por forga deste entendimento é inegavel que a reserva do possivel estd atrelada a dignidade da
pessoa humana e a democracia igualitaria, as quais caracterizam o minimo existencial.

Na verdade, a reserva do possivel e 0 minimo existencial estdo interligadas, na medida em que este
ultimo é a garantia da existéncia digna do homem, ou seja a manutencdo da dignidade do ser
humano que decorre da busca das suas necessidades basicas, que refere-se a um padrdo minimo
social para a sobrevivéncia. Por outro lado, a efetivacdo deste minimo existencial encontra na
reserva do possivel limitagdes que podem inviabilizar a efetividade dos direitos sociais.
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Conforme Kellen Cristina de Andrade Avila (2015, s.p) o Estado ndo pode se eximir de seu dever
de prestacdo alegando que ndo ha recursos disponiveis para suprir todas as demandas sociais
existentes," [...] é necessario eleger as politicas publicas a serem perseguidas, tarefa a ser realizada
pelos o6rgdos de representacao dos cidaddos e nao pelo Judiciario, via de regra™

Ademais, a Reserva do Possivel ndo pode ser alegada como justificativa pelo Estado para se omitir
no cumprimento das politicas publicas e sociais ou para a "[...] auséncia Estatal, um forte argumento
do Estado para ndo cumprir com o papel que a prépria Constituicdo lhe conferiu, qual seja, de
provedor das necessidades da sociedade, representadas pelos direitos fundamentais ali descritos"
(AVILA, 20186, s.p).

Verifica-se, assim, que o Judicidrio ndo estd, ao judicializar os direitos prestacionais, atentando
contra a separacdo dos poderes, pois apenas estd dando vigéncia ao que é constitucionalmente
garantido pela Carta Magna e, desta forma o controle judicial ocorre por conta desta situacao.

Conclusao

Ao findar este estudo é possivel extrair com satisfacdo algumas conclusdes pontuais acerca do tema
discutido. Afigura-se que os Direitos Sociais, pertencem aqueles direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal de 1988. De igual modo, verifica-se a obrigatoriedade do Estado em
implementar Politicas Publicas e Sociais para assegurar esses direitos aos cidadaos.

Conclui que a teoria da reserva do possivel, constitui limites a realizagdo dos direitos sociais. E, por
vezes, fundamento de defesa do Estado na tentativa de a justificar a escassez de recursos financeiros
para a implementacédo de politicas publicas.

Por fim, percebi que o Poder Judiciario, vem atuando como érgdo de controle para a implementacdo
das politicas publicas e sociais, quando o Estado é omisso e, que, a Reserva do Possivel ndo pode
servir de fundamento para as alegacdes do Estado parase omitir no cumprimento das politicas
publicas e sociais ou para que sua auséncia em areas prioritarias como a saude, por exemplo sejam
sentidas. A Constituicdo deferiu competéncia aos entes politicos para cumprir sua missao de
efetivar os direitos sociais

Palavras-chave: Direitos Sociais. Dever do Estado. Defesa do Estado. Efetivacdo dos direitos.
Limites
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