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A exigibilidade judicial, por parte dos cidaddos em relagdo ao Estado sobre determinadas
politicas publicas que repercutam na garantia de direitos sociais, incorre muitas vezes em limitacoes,
tanto, faticas, pautadas na dependéncia de recursos orcamentarios, humanos e materiais, quanto,
juridicas, relacionadas a auséncia de dispositivos normativos que garantam a capacidade juridica de
acao do Estado. Estas limitacdes do Estado sdo identificadas pela doutrina e pela jurisprudéncia
pelo termo reserva do possivel!

A origem da teoria, da jurisprudéncia, e, da propria consolidagao da reserva do possivel
como instituto juridico sdo considerados relativamente recentes, a medida que remontam a
Alemanha da década de 1970, em um contexto internacional de inflexdo na Administragdo
Publica, na qual o paradigma intervencionista do Estado de Bem Estar Social (Welfare State)
abriu espaco para a emergéncia de um paradigma neoliberal de Estado Minimo.

A difusdo internacional da reserva do possivel aconteceu pelo transbordamento direto da
influéncia alema nos ordenamentos juridicos daqueles paises que compartilhavam, tanto, as
diretrizes de uma agenda neoliberal, quanto, a logica de funcionamento de um Sistema Juridico
Romano-Germanico, caracterizado pelo Direito Civil (Civil Law).

A fundamentagdo da teoria da reserva do possivel em sua natureza ontoldgica apresenta o
objetivo de limitar a atuacdo do Estado ou justificar o seu siléncio administrativo quanto a
materializa¢do de determinadas politicas pubicas que efetivem direitos sociais e fundamentais em

funcdo de razdes faticas (disponibilidade de recursos) ou juridicas (autorizagao legal).
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Desenvolvimento Regional da Amazoénia pela Universidade Federal de Roraima (UFRR). E-mail para contato:
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Juridicas. E-mail para contato: eloisenhoras@gmail.com. Outros trabalhos do autor podem ser encontrados em
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A aplicacao da reserva do possivel pela Administracio Publica brasileira N
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Quadro 1 - Caracteristicas do principio da reserva do possivel
A reserva do possivel legitima ¢ passivel de
Disponibilidade | utilizagdo como argumento juridico naquelas
fatica de situagdes em que a auséncia de recursos
recursos orgamentarios, humanos e materiais € nao apenas
alegada, mas também comprovada pelo Estado.
A reserva do possivel ¢ utilizada, também, em
Disponibilidade | situagdes em que existem recursos orgamentarios,
juridica de humanos e materiais, porém indisponiveis devido a
recursos auséncia de previsao legal que garanta a capacidade
juridica do Estado de efetivar as politicas publicas.
A reserva do possivel tem uso previsto quando
existir razoabilidade de um pedido de direito frente
Razoabilidade | aos interesses coletivos da sociedade, uma vez que
da demanda | o Poder Judiciario deve zelar pela efetivagao dos
direitos sociais com cautela, dado o problema da
escassez de recursos.
Fonte: Elaboragdo propria. Baseada em Avila (2013); Cunha (2015) e Sarlet (2015)._

Se a fundamentacdo fatica para o uso do principio da reserva do possivel apresenta a
justificativa de auséncia de recursos orcamentarios para que o Estado ndo fagca a prestacdo de
determinadas politicas publicas, por sua vez, a fundamentagdo juridica introduz argumentos de
auséncia legiferante para autorizar o Estado a despender seus recursos orcamentarios (SARLET,
2015).

O carater inovador do principio da reserva do possivel introduz condi¢des de razoabilidade,
tanto, ao cidaddo que so pode exigir direitos fundamentais e sociais caso haja razoabilidade em seu
pleito para exigir 6nus da sociedade e sem comprometer os demais direitos da coletividade, quanto,
a acdo do Estado, uma vez que o seu direito a prestagdo positiva de determinadas politicas publicas
fica condicionado a existéncia de reserva do possivel.

A teoria da “reserva do possivel”’, na sua origem, ndo se relaciona exclusivamente a

existéncia de recursos materiais/financeiros, suficientes para a efetivacdo dos direitos sociais,
mas, sim, a razoabilidade da pretensdo proposta frente a sua concretizagdo (AVILA, 2013, s.

p.)-

A natureza ontologica do principio da reserva do possivel fundamenta-se, portanto, na
complementaridade de dois lados de uma mesma moeda, ja que ha uma necessaria dimensao fatica
que preve disponibilidade orcamentaria do Estado para a materializagdo de determinados direitos
fundamentais e sociais, simultaneamente a uma dimensao juridica, na qual se exige razoabilidade
por parte do cidaddo demandante de direitos frente aos interesses da coletividade.

A natureza instrumental do instituto da reserva do possivel é invocada geralmente em casos

de Acao Civil Publica, quando ha uma demanda para que o Estado promova a prestacao de servigos
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interligados ao principio do minimo existencial,' porém, deve-se ressaltar que a reserva do possivel

sera observada quanto ao aspecto da essencialidade’ do bem juridico objeto da demanda. e

Internacionalmente, a aplicagdo da teoria da reserva do possivel, bem como sua recepgao
juridica depende da espécie da necessidade coletiva em analise, demonstrando assim, que tal
principio ndo pode ser invocado pelo Estado para o ndo cumprimento de necessidades sociais
basicas e essenciais ja que estas sdo amparadas pelo principio do minimo existencial.

No Brasil, o instituto da reserva do possivel teve seu advento no ambito juridico brasileiro
na década de 1990, refletindo os desdobramentos consolidados na Alemanha e na Europa desde a
década de 1970, muito embora tenha evoluido de modo sisteméatico a partir da década de 2000
juntamente e em didlogo direto com o principio do minimo existencial (CUNHA, 2015).

A introducdo do instituto da reserva do possivel no pais ¢ fruto sincronico de uma era,
quando, houve a promulgagdo da Constituicdo de 1988 e a passagem de um paradigma nacional-
desenvolvimentista para um paradigma logistico (SANTOS; SENHORAS, 2015), o que repercutiu
na consolidagdo doutrinaria e jurisprudencial de uma reserva do que ¢ financeiramente possivel®,
cuja dimensdo fatica (condi¢do or¢camentaria) prevalece em relacdo a dimensao juridica (condig¢do
legal e razoavel).

De um lado, a doutrina nacional ndo apresenta consenso quanto ao uso do principio da
reserva do possivel, pois a fratura emerge com a cisao entre doutrinadores que veem positivamente
a transplantacao de um instituto juridico externo dentro do ordenamento juridico brasileiro vis-a-vis
as leituras criticas existentes, dadas as especificidades da formagao sécio histérica do pais (KRELL,
2003; SCHWINDT, 2011).

Em um primeiro plano, a doutrina favoravel a reserva do possivel no ordenamento juridico
nacional apresenta uma compreensao de que este principio independente do ordenamento juridico
incide positivamente de modo exdgeno na eficacia alocativa dos direitos fundamentais sociais nas
situacdes em que ndo ha disponibilidade or¢amentéria, humana e material (ALEXY, 2001).

Neste sentido, o uso da reserva do possivel por parte do Estado ndo tem como consequéncia

a ineficacia de um direito, mas antes gera uma eficacia positiva de otimizagdo de recursos quando

LEINT3

'O principio do minimo existencial, também chamado de “minimo vital”, “conteudo minimo™, “nucleo essencial” ¢ um
conceito emprestado da dogmatica constitucional alemd que traduz a protecdo judicial dos direitos sociais
indispensaveis para a dignidade humana (SOUZA, 2006).

> O interesse coletivo pode estar presente em direitos e interesses essenciais e também em direitos e interesses
secundarios, ou seja, quando o interesse coletivo estiver relacionado com uma essencialidade, o Poder Publico devera
presta-lo na maior abrangéncia possivel, devido ser esse interesse publico essencial e ndo sendo o interesse coletivo
essencial, se classificando como secundario, cabe ao Estado discricionariamente oferecé-lo com menor abrangéncia na
sua prestacdo, pelo fato de ndo ser essencial, pois o Poder Publico ndo tem com o atender a todo e qualquer clamor
social.

3 No caso brasileiro, ¢ comum identificar a assertiva de que o Poder Publico nas suas defesas judiciais habitualmente
recorre a teoria da reserva do possivel, alegando finangas limitadas, informando nao poder atender a todas as demandas
da sociedade porque o seu orgamento ¢ limitado e por tanto sua prestacdo consequentemente também serd limitada.
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um direito passa a ser ponderado frente ao interesse da coletividade, ja que os direitos sociais e

fundamentais ndo possuem contetido absoluto e aplicavel a todos os casos de um modo definitivo,”

mas antes, sao delimitados pela colisdo de interesses em cada caso concreto.

Em um segundo plano, a visdo doutrinaria critica ao uso do principio da reserva do possivel
no ordenamento juridico brasileiro apresenta o argumento do contexto problematico nacional de
transplantacdo de um instituto juridico exdgeno, haja vista que no Brasil o Estado de Bem Estar
Social (Welfare State) nunca foi consolidado plenamente tal como aconteceu na Europa® (CUNHA
Jr, 2011; KRELL, 2002). .

De outro lado, a jurisprudéncia brasileira consolidada pelas decisdes tomadas pelos
Tribunais Superiores sobre o uso do instituto da reserva do possivel ndo ¢ pacifica, dependendo da
especificidade de cada caso concreto, muito embora tenha predominantemente se posicionado de
modo critico, pois exige nos processos contra a Administragdo Publica, a alegacdo discursiva da
inexisténcia de recursos orgamentarios, bem como a sua comprovacao empirica, pois o Estado deve
produzir prova suficiente para ndo prestar determinadas politicas publicas.

Conforme sistematica pesquisa de Wang (2008), na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF) ndo existe pacificidade quanto a aceitacdo do uso do instituto juridico da reserva do
possivel por parte da Administragao Publica a fim de se dirimir de agao executiva, uma vez que
especificidade concreta de casos gerou decisdes distintas por parte da corte.

Por um prisma, fica claro na jurisprudéncia do STF que, tanto, o direito a saude, quanto a
educacdo, sdo considerados direitos fundamentais jurisdicionalmente tutelédveis, ndo cabendo uso do
instituto da reserva do possivel por parte da Administragdo Publica, devendo estes direitos classicos
de segunda geracdo ser efetivados de modo “pleno” e “universal”.

Por outro prisma, a jurisprudéncia do STF ¢ suscetivel quanto a aceitacdo da reserva do
possivel em casos como intervencao federal pelo ndo pagamento de precatorios, casos estes em que
a escassez de recursos or¢amentarios € a razao custo-beneficio acabam repercutindo em um padrao
de decisao distinta em relagdo aos temas classicos de direitos de segundo geragao.

A jurisprudéncia consolidada pelas decisdes do STF demonstra o qudo problematica ¢ a
interpretagdo do uso do instituto da reserva do possivel, haja vista que resultam dos julgamentos
uma espécie de hierarquia em alguns direitos de segundo geracdo, entre temas classicos e nao

classicos, que acabam gerando posicionamentos jurisdicionais distintos para os casos.

*“A chamada reserva do possivel foi desenvolvida na Alemanha, num contexto juridico e social totalmente distinto
da realidade histérico-concreta brasileira. Apesar das grandes contribui¢cdes que a doutrina estrangeira tem dado ao
direito brasileiro, proporcionando indiscutivelmente considerdveis avangos na literatura juridica nacional, é preciso
deixar bem claro, contudo, que ¢ extremamente discutivel e de duvidosa pertinéncia o traslado de teorias juridicas
desenvolvidas em paises de bases cultural, econémica, social e historica proprias, para outros paises cujos modelos
juridicos estdo sujeitos a condicionamentos socioecondmicos e politicos completamente diferentes” (CUNHA Jr,
2011, p. 761).
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Com base na doutrina e na jurisprudéncia nacional, observa-se no Brasil que o mstltuto da
reserva do possivel incorre em uma concep¢ao minimalista, cujo fundamento se apresenta por uma~’
predominante visdo de uma reserva do que ¢ financeiramente possivel para ser efetivado com o
orgamento publico, repercutindo assim, em limites a efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais
previstos na Carta Magna de 1988.

Conclui-se que, independente da doutrina ou da jurisprudéncia, o instituto da reserva do
possivel impde limitagdes a materializacdo de direitos de segunda geracdo, sendo sua
materializagdo dependente de critérios de razoabilidade da demanda de um cidadao face ao Poder
Publico e de disponibilidade fatica e juridica de recursos, razdo pela qual o seu uso deve sempre ser

cauteloso e julgado a luz de sua contrapartida que € o principio do minimo existencial.
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