http://dx.doi.org/10.18593/ejjl.v18i1.10702

CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: UMA CRITICA A PARTIR DO ESTADO CONSTITUCIONAL

POSSIBILISTA

THE ACHIEVEMENT OF THE SOCIAL FUNDAMENTAL RIGHTS BY THE FEDERAL SUPREME
COURT: ACRITICISM FROM THE CONSTITUTIONAL STATE MODEL INFLUENCED BY POSSIBILITY

THOUGHT

Resumo: Com o presente artigo teve-se por objeti-
vo analisar a concretizagdo dos direitos fundamen-
tais sociais pelo Supremo Tribunal Federal a luz do
modelo de Estado Constitucional influenciado pelo
pensamento possibilista. A concretizacdo dos direi-
tos fundamentais sociais continua sendo um dos
desafios do constitucionalismo contemporédneo a
justificar o esforgo da comunidade académica em
busca das melhores condigbes de sua implemen-
tagdo. A hipdtese central que conduz a reflexdo
a ser exposta é que as decisdes constitucionais da
Suprema Corte brasileira estdo a invocar a reserva
do possivel sem justificativas empiricas e sem con-
siderar os pressupostos do Estado Constitucional
Possibilista. A influéncia tedrica mais evidente no
presente trabalho é a doutrina de Peter Héberle,
especialmente a obra Pluralismo e Constitui¢do. No
aspecto metodoldgico, por meio das técnicas biblio-
grafica e documental, destaca-se a comparagéo pa-
ralela como o caminho escolhido para, no universo
de decisdes selecionadas, extrair a conformidade,
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ou ndo, da invocagdo da reserva do possivel com
os pressupostos do pensamento possibilista. Entre
tais pressupostos destacam-se a teoria dindmica da
Constituicdo, a concretizagdo dos direitos funda-
mentais influenciada pela hermenéutica da socie-
dade aberta de intérpretes da Constitui¢do, bem
como a atuagdo cooperativa e dialogal dos mem-
bros e 6rgaos das funcdes de poder. Da anélise dos
13 precedentes selecionados, apenas um deles, o
Recurso Extraordinério n. 592.581, indicou que ha
um discurso incipiente na Suprema Corte que pres-
tigia a dindmica constitucional, a concretizacdo
cooperativa dos direitos fundamentais, bem como
o didlogo entre as fungoes de poder, em conformi-
dade com o que preconiza o paradigma do Estado
Constitucional Possibilista.
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Abstract: This article aimed to analyze the achievement of social rights by the Brazilian Supreme Court
under the Constitutional State model influenced by possibility thought. The achievement of social rights
remains as one of the challenges of contemporary constitutionalism to justify the effort of academic
community in search of better conditions for its implementation. The central hypothesis of this work
is that the constitutional decisions of the Brazilian Supreme Court, which evoke the argument named
reserve of possibilities, do it without empirical justification and disregarding the assumptions of possi-
bility thought. The most obvious theoretical influence here is the doctrine of Peter Héberle, especially
presented in Pluralism and Constitution. In the methodological aspect, the parallel comparison method was
chosen to, in the universe of selected decisions, helps describing the compatibility, or not, of invocation
of reserve of possibilities by supreme court Justices and the assumptions of the Possibility Constitutional
State model. Among such assumptions, stand out the dynamic theory of the Constitution, the realiza-
tion of fundamental rights influenced by open society hermeneutics, as well the cooperative and dialogic
action of public agents. From the analysis of thirteen decisions select by the years 2013 to 2016, just one
indicated that there is an inceptive discourse in Brazilian Supreme Court that honors constitutional dy-
namic dialogue between public agents, in addition to promoting the cooperative achievement of social
rights by an open society community of interpreters.

Keywords: Constitutional Law. Possibility Constitutional State model. Social rights. Reserve of possi-
bilities.

Introducao

No presente artigo tem-se por objeto a concretizagdo? dos direitos fundamentais sociais
a luz de um modelo politico de organizagdo do Estado influenciado pelo pensamento possibilista,
doravante chamado de Estado Constitucional Possibilista. Trata-se de pesquisa no &mbito do direito
constitucional, no capitulo dos direitos fundamentais, com énfase para a anélise de discurso de pre-
cedentes do Supremo Tribunal Federal.

A concretizacdo dos direitos fundamentais sociais continua sendo um dos principais de-
safios do constitucionalismo contemporéneo, a justificar o esforco intelectual e institucional da
comunidade académica brasileira em busca das melhores condig¢bes para a sua implementagdo. A
construcdo dos discursos constitucionais com invocagdo do argumento da reserva do possivel, espe-
cialmente nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, impde analise critica de estudiosos e pesquisa-
dores do direito constitucional.

Assim, no presente artigo tem-se como objetivo analisar, sob o paradigma do Estado Cons-
titucional Possibilista, os precedentes colegiados do Supremo Tribunal Federal, decididos entre feve-
reiro de 2013 e fevereiro de 2016, envolvendo a concretizagio de direitos fundamentais sociais com
invocagdo expressa ao argumento da reserva do possivel. A pesquisa inicial na base de dados de pro-

cessos disponivel no sitio do Supremo Tribunal Federal foi realizada pela busca da expressdo “reserva

2 A expressdo concretizagdo aqui foi utilizada para guardar e homenagear a Escola Hermenéutica Concretista Aberta, inau-

gurada a partir da doutrina de Hesse (1991) e densificada no trabalho de Héberle (1997). Por concretizagéo, entenda-se o
processo de transformar o texto e o programa normativos em dmbito normativo, ou seja, transformar o texto escrito e o seu
significado em realidade social concreta.
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do possivel”, gerando um universo de 13 resultados entre os anos 2013 e 2016. Esse foi o conjunto de
precedentes escolhidos para a analise de discurso a ser feita no presente trabalho.

Para tanto, serd necessario apresentar os pressupostos do Estado Constitucional Possibilis-
ta, para que a andlise dos discursos encontrados nos precedentes do Supremo Tribunal Federal sele-
cionados possa ser conduzida a partir de premissas compartilhadas e conhecidas pelos interlocutores
deste trabalho.

A questdo académica que impulsiona o presente estudo é a suposta falta de consisténcia
tedrica e metodoldgica para a utilizagdo do argumento da reserva do possivel na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. A hipétese central que conduz a reflexdo a ser exposta é que as decisoes
constitucionais da Suprema Corte brasileira estdo a invocar a reserva do possivel sem justificativas
empiricas condizentes com as realidades e necessidades subjacentes ao direito fundamental social em
concretizagdo, bem como sem atentar para os pressupostos do Estado Constitucional Possibilista.

A influéncia teérica mais evidente no presente trabalho é a doutrina do Professor alemao
Peter Haberle, especialmente da teoria possibilista por ele apresentada em Pluralismo e Constitui¢io:
estudos da Teoria Constitucional da sociedade aberta (2002). No aspecto metodolégico, por meio das téc-
nicas bibliogréfica e documental, proceder-se-4 a investigagdo que prestigia a comparacgdo paralela®
como o caminho adequado para, no universo de decisdes selecionadas, extrair a conformidade, ou
ndo, da invocagdo do argumento da reserva do possivel com os pressupostos do modelo de Estado
Constitucional Possibilista.

A maior expectativa com este estudo é langar luzes sobre as escolhas argumentativas e dis-
cursivas que vém compondo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nos tGltimos trés anos, para
sobre elas refletir e propor novos olhares, com a esperanca de, com isso, cumprir a missdo de agente

ativa efetivamente participante da sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo brasileira de 1988.
1 Estado Constitucional Possibilista

E consenso na doutrina constitucional que o modelo atualmente conhecido como Estado
Constitucional* deita suas raizes na Revolugdo Francesa.® Diante dessa premissa, ndo seria consis-
tente apresentar a proposta de um modelo alternativo ao Estado Constitucional cldssico, modelo
este que serd doravante chamado de Estado Constitucional Possibilista, sem fazer referéncia aos

pressupostos do modelo que o antecedeu.

3 Sobre a comparagao paralela é salutar consultar o artigo intitulado O uso do método comparativo nas ciéncias sociais (SCHNEI-
DER; SCHIMITT 1998). Essa também é a opgdo metodoldgica da pesquisa de doutorado intitulada Transjusfundamentalidade
(SILVA, 2014, p. 131-137).

4 Sobre a concepgédo de Estado Constitucional e suas possiveis diferencas com o modelo inaugural do Estado de Direito vide
as consideragbes feitas em artigo intitulado Estado de Direitos Fundamentais (SILVA, 2015b).

5 Vale registrar que também houve forte influéncia da Revolucdo Americana e da Constituigdo de 1787 dos Estados Unidos,
a qual se apresenta como o principal resultado histérico do movimento de independéncia do Pais. Mas aqui a referéncia é
marcada pela visdo europeia-continental de constitucionalismo, de modo que se quer enfatizar a Revolugao Francesa.
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O Estado Constitucional Possibilista apresenta-se como um modelo de organizagao politica
que, sem negar as premissas estruturais que conformaram o Estado Constitucional prevalecente desde
a segunda metade do século XVIII, constitui-se fortemente influenciado pelo pensamento possibilista.

O pensamento possibilista implica um pensar sempre a partir de multiplas alternativas, é
um pensamento que, no plano filoséfico, esta intrinsecamente atrelado a ideia de alteridade, de dina-
mica e de abertura. Para o pensador possibilista, toda reflexdo é um processo continuamente aberto
a multiplas gamas de possibilidades e a compromissos de diferentes magnitudes. E uma férmula
marcadamente investigativa e de produgdo criativa muito fértil, privilegiando contextos abertos,
plurais e dindmicos para a reflexdo constitucional (HABERLE, 2002, p. 61).

Sob a marcante influéncia da doutrina de Héberle (2002), pretende-se, nesta segdo, apre-
sentar os pressupostos conceituais e institucionais do modelo de Estado Constitucional Possibilista.
Entretanto, antes disso, sdo analisadas as trés teses propostas por Héberle quanto ao marco da Re-
volugdo Francesa: 1789 como irrenunciabilidade do passado; 1789 como principio esperanga; e 1789
como principio responsabilidade (HABERLE, 1998, p. 87-92).

Em seguida, sdo tecidas consideracdes acerca da dignidade humana como pressuposto ideo-
légico norteador do constitucionalismo contemporaneo e seus reflexos no modelo de Estado Consti-
tucional aqui discutido. A importancia do principio da dignidade humana, como vértice do modelo de
Estado Constitucional Possibilista, apresenta-se como premissa central de uma hermenéutica constitu-
cional adequada aos desafios do século XXI, pois supostamente somente sob o paradigma humanista® é
que existem reais condicdes de possibilidade da concretizagio de direitos fundamentais sociais.

Por fim, s&o apresentados os pressupostos do Estado Constitucional Possibilista, com a fi-
nalidade de servir como paradigma para a andlise dos discursos expressos na jurisprudéncia do Supre-

mo Tribunal Federal dos dltimos trés anos quanto a concretizagao dos direitos fundamentais sociais.
1.1 Das influéncias da Revolucao Francesa no constitucionalismo contemporaneo

Em termos de dogmatica constitucional, o ano 1789 representa, em um primeiro plano,
garantia constitucional e manutengdo de alguns contetdos irrenuncidveis para o Estado Constitu-
cional, os quais sdo parcialmente localizados na referéncia do art. 16 da Declaragao dos Direitos do
Homem de 1789: separagao de poderes, direitos humanos e, ainda que implicitamente, a primazia da

Constituigdo.” As palavras de Haberle (1998, p. 88) sdo elucidativas nesse sentido:

Los derechos del hombre y su fundamento, a dignidad humana (desde Kant y Schiller), la
separacion de poderes (Locke y Montesquieu), asi como la democracia (gracias a Rousse-

¢ Sobre o que se entende por paradigma humanista é importante anotar a interlocu¢do com a obra ‘O humanismo como cate-

goria constitucional, de Britto (2012).

7 Sobre os pilares em que se sustentam a concepgao classica de Estado de Direito vide a proposta explicativa encontrada em
Estado de Direitos Fundamentais, que representa outra alternativa teérica ao modelo de Estado de Direito classico (SILVA, 2014,
p- 26-43; SILVA, 2015b).
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au y al Federalista) conforman barreras culturales que no permiten el paso atrds y fundan
elementos bdsicos de cualquier avance constitucional hacia el futuro.

Conforme alerta Héberle (1998), ndo seria oportuno anunciar um novo tipo de Estado
Constitucional simplesmente negando as caracteristicas do modelo que estd sendo substituido.
Isso porque, mesmo que se faca um consideravel esforgo, revela-se muito dificil superar abrupta-
mente um modelo histérico construido por mais de dois séculos, sem que este seja um processo
de avangos e retrocessos.

Nesse sentido, a referéncia ao modelo de organizacao politica inaugurado pela Revolugdo
Francesa, institucionalizado na doutrina de Héberle por intermédio do principio da irrenunciabili-
dade do passado (HABERLE, 1998, p. 88), justifica-se e sustenta-se na ideia de que o Estado Consti-
tucional continua sendo o mesmo modelo politico advindo das revolugdes liberais do fim do século
XVIII, porém, com importantes diferengas axiolégicas, fruto de inevitaveis atualizacoes histéricas.

Sob uma segunda perspectiva, o ano 1789 também representa o principio da esperanga,
ou seja, crenga no sujeito, no homem educado, altivo e participativo, crenca na sociedade aberta no
sentido de Popper,® nos direitos do homem, ndo apenas no aspecto dos direitos individuais, mas tam-
bém dos direitos coletivos da humanidade, no sentido do idealismo alemio e de sua vocacéo civica
universal (HABERLE, 1998, p- 86).

Nesse contexto, a perspectiva da esperanca para Héaberle se reflete no modelo de sociedade
aberta composta por cidaddos com uma imagem moderadamente otimista, a qual resguarda valores
culturais como liberdade, justica, solidariedade ou mesmo os classicos liberdade, igualdade e frater-
nidade, como norteadores constitucionais de sua concepgao atual (HABERLE, 1998, p. 99).

Assim, ao lado da premissa conservadora da irrenunciabilidade do passado, o autor aponta
0 novo sob a perspectiva do principio esperanga, demonstrando, com isso, proposta equilibrada, uma
vez que se remete ao velho e ao novo em graus equiparados de importancia.

Por fim, Héberle indica o ano 1789 como principio responsabilidade, referindo-se a exi-
géncia imediata do reconhecimento juridico-positivo e ético-social do postulado da fraternidade da
Revolugdo Francesa. Segundo o professor aleméo, o modelo ideal de fraternidade se concretiza na
ideia de cidaddo como concidadao, ou seja, para Haberle, o Estado Constitucional, cujos objetivos
primordiais sdo a protegao dos direitos fundamentais e a vinculagdo da sociedade a sua fungdo social,
deve também se abrir a férmula de um modelo politico que tenha como referéncia a imagem do ho-
mem-cidadao (HABERLE, 1998, p. 90).

O principio responsabilidade identifica-se com um modelo proposto por H. Jonas, segundo
o qual o cidaddo do hoje deve agir de tal modo que as consequéncias de suas agdes sejam compati-

veis com uma futura existéncia humana minimamente digna.” Ora, na visdo de Héberle, a Revolu-

8
9

Aqui a referéncia é o livro de Karl Popper (1987) A sociedade aberta e seus inimigos.
E o préprio Héberle (1998, p. 90) aqui pontua a responsabilidade dos europeus nas suas relagdes com o Terceiro Mundo:
“Ello afecta también a nuestra relacion com el Tecer Mundo.” Sdo palavras de H. Jonas reproduzidas por Haberle pertinentes a este
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cdo Francesa, com as contribuicoes inglesa e norte-americana, é responsavel pelo modelo de Estado
Constitucional que ainda se tem atualmente, bem como pelos seus elementos politico-constitucio-
nais, de modo que é preciso ter em mente que as contribui¢des de hoje podem ser decisivas para os
cidadaos dos préximos dois séculos.

Dessa forma, os ideais da revolugédo francesa, especialmente a fraternidade, continuam e
devem continuar a nortear, em termos substanciais, as ideologias subjacentes ao Estado Constitucio-
nal contemporéneo, porém nao se pode perder de vista que a produ¢do comunitéria pan-europeia e
atlantica, como ultima exigéncia do ciclo inaugurado em 1789, abre-se para uma nova oportunidade
de compromissos universais jamais experimentados (HABERLE, 1998, p. 93-99).

Nessa visao, os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade foram a base daquilo que se
vivenciou e experimentou como modelo de Estado Constitucional dos séculos XIX e XX, o qual
estd a exigir para o século XXI a construcdo de uma cultura histérica que tenha como objetivo
comum dos Estados Constitucionais ocidentais a concretizagio do ideal de dignidade (HABERLE,
2003, p. 169-172).

1.2 Dadignidade humana como pressuposto axiologico do constitucionalismo possibilista

Ja ndo é novidade que o principio da dignidade da pessoa humana é a matriz mediata do
préprio sistema de direitos fundamentais. Tal principio relaciona-se a ideia de protecdo do ser huma-
no, que inspirou a maior parte dos textos constitucionais no segundo pés-guerra.

Assim, ndo se pode negar que na histéria da filosofia e da ciéncia, a partir da segunda metade
do século XX, o edificio paradigmético do modelo politico que se convencionou chamar de Estado
Constitucional estd sendo construido com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana.'

Diante dessa premissa, a inflexdo mais importante do modelo de Estado Constitucional
ocorrida em meados do século XX foi a ressignificacdo do conceito e da funcao exercida pelo sujeito,
seja ele considerado individualmente, coletivamente, seja difusamente. O consenso dos pensadores,
filésofos e cientistas acerca da mudanca de paradigma, a partir do final da Segunda Guerra Mundial,
e que culminou com a revolugao tecnoldgica da tltima década do século passado, impulsiona e jus-
tifica a necessidade de se investigarem as condiges de possibilidade desse novo modelo, o qual aqui
serd chamado de humanista.

A relagdo mais evidente entre humanismo e Direito encontra-se na complexa instituciona-

lizagdo e na vivéncia social e histérica da democracia. Conforme doutrina de Britto (2012, p. 38), o

raciocinio: “obra de tal modo que las consecuencias de tu accion resulten compatibles con uma futura existencia humanamente digna,
esto es, con el derecho de la Humanidad a sobrevivir sin limite en el tiempo.” JONAS apud HABERLE, 1998, p. 91-92, nota 19).

1 £ bem verdade, como proficientemente anota o professor Sarlet (2002, p. 27), que a questdo da dignidade, acima de tudo,
tem intima relagdo com a prépria condigdo humana, tratando-se de assunto perene e atual em todos os momentos historicos.
Enfatiza: “Alids, apenas quando (e se) o ser humano viesse ou pudesse renunciar a sua condigdo é que se poderia cogitar da
absoluta desnecessidade de qualquer preocupagéo com a tematica [...]”
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Direito passa a ser o meio do qual o humanismo é o fim.!! O humanismo é o valor cultural genérico,
enquanto a democracia é o valor juridico especifico, de tal modo que o humanismo se dissolve na
prépria ideia democratica, comunicando, por meio dela, a sua esséncia de tema central para o Direito
Constitucional (BRITTO, 2012, p. 43).

E 6bvio que ainda ha muita nebulosidade sobre o real sentido e alcance desse novo modelo
de organizacao politica, ao qual muitos chamam de Estado Democrético de Direito. O que a mim
parece significado é que, seja sob qualquer denominagao, trata-se de modelo em que ha significativa
valorizagdo do ser humano individualmente, coletivamente ou difusamente, a ponto de tornar pa-
radoxal a prépria concepgdo humanista. Isso porque, a pretexto de um radical humanismo, hd uma
objetivacdo dos sujeitos ou uma despersonalizacdo ainda maior das relages juridicas, diante das
novas tecnologias de informacao e de comunicagdo de massa.

E preciso pensar em alternativas para enfrentar os problemas que sio originais, especial-
mente quando se estd diante dos problemas encetados pela concretizagdo dos direitos fundamentais
sociais. Tanto é que, do que se tem noticia, as discussdes internacionais ainda estao aparentemente
alheias ao processo de (in)formacado das geracdes vindouras. O controle das informacdes e, conse-
quentemente, da formagdo do cidadao do século XXI é algo que merece um cuidado todo especial por
parte daqueles que se preocupam efetivamente com o futuro da humanidade.*

Assim, é necessdrio perceber que para além das clédssicas trés dimensoes dos direitos fun-
damentais, quais sejam, a liberal, a social e a fraternal ou democraética, a dogmatica jusfundamental
ja avanga para duas outras dimensdes, as quais ja estdo produzindo suas consequéncias na realidade
circundante: as dimensdes ndo humanas’® e a dimensao intergeracional' dos direitos fundamentais.

A teoria juridica para o sujeito de direitos do século XXI ndo pode ser a mesma criada para o
sujeito de direitos do século XIX, que buscava a sua liberdade perante os desmandos do absolutismo re-
cém derrubado, nem pode ser a mesma do sujeito do inicio do século XX, que assustado com a Revolu-
¢do Industrial, lutava pela igualdade com a ja conquistada boa condicdo de vida dos burgueses liberais.

No minimo, a teoria juridica voltada para sujeito de direitos do século XXI deve se nortear

pelo terceiro ideal da Revolugdo Francesa, qual seja a fraternidade, que tem como corolérios juridicos

" Na ligdo de Britto (2012, p. 38-39): “[...] E como dizer: 0 humanismo, alcado & condicio de valor juridico, é de ser realizado
mediante figuras de Direito. Que sdo os institutos e as instituicdes em que ele, Direito Positivo, se decompde e pelos quais
opera. No caso, e pertinentemente a formatagéo do Estado, tais figuras de Direito se traduzem em coisas como audiéncias
publicas, sufrdgio universal, voto direto e secreto, elei¢bes periédicas, referendos, iniciativa popular, programagdes orgamen-
térias, politicas pablicas, acordos internacionais.”

12 Aligdo de Haberle (2003), nesse contexto, é muito apropriada, pois a preocupagao desse professor alemao com a educacio é
explicita, com muita énfase, na sua doutrina, destacada a partir de suas ligdes sobre pedagogia constitucional e fins educacio-
nais para a cidadania constitucional. Cfr. “Los fines de la educacion como médios para uma ‘pedagogia constitucional” encontrado
no sumério de sua obra E/ estado constitucional (HABERLE, 2003, p. 187-191).

15 A perspectiva de se pensar na concretizagdo de direitos fundamentais para sujeitos ndo humanos ja nio é uma novidade,
pois a doutrina e jurisprudéncia constitucionais brasileiras contemplam essa possibilidade héd mais de uma década. A versao
mais popular dessa perspectiva encontra-se no capitulo dos direitos fundamentais dos animais, o qual tem impulsionado
estudos especificos nesse novo campo juridico. Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vide: ADI 4.983/CE, Relator
Ministro Marco Aurélio, D] 24.02.2017. Na doutrina, por todos, vide: Nogueira (2012).

14 Aqui a ampliacdo da garantia dos direitos fundamentais transborda também o tempo, pois tais direitos passam a ser reco-
nhecidos também como direitos das geragdes vindouras (BUCCI, 2001).
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o principio democrético, da solidariedade e da cooperacio,’® os quais ressignificam o sujeito e a sua
individualidade, coletividade e cidadania, para buscar na integracdo entre dignidade humana e digni-
dade dos demais seres vivos o vetor de suas ponderagdes culturais mais importantes, criando pautas
sociais e institucionais adequadas a esse novo modelo.

Ora, o sujeito do século XXI é aquele que, apesar de ter consciéncia de sua posigao de in-
dividuo, nédo se sustenta somente nisso, pois somente como membro de uma coletividade e inserido
no conceito difuso de cidadao local e global é que ganha a for¢a da sua liberdade e igualdade perante
os demais, sempre em busca de sua dignidade como ser vivo integrado no planeta social e natural.

O sujeito do Estado Constitucional do século XXI é aquele que se reconhece como parte de
um todo e também reconhece que esse todo é que lhe da sustentagdo para lutar pelos seus direitos,
em busca de uma identidade cultural suficientemente consistente para compartilhar as suas boas
condi¢bes de vida com os mais préximos, ndo apenas no plano abstrato-filoséfico, mas também, e
principalmente, no plano real e concreto das suas rotinas pessoais e profissionais, vivenciadas nas
mais diversificadas regides do Planeta.

Talvez seja dificil perceber e compreender, com os olhos da teoria juridica dos séculos XIX
e XX, o conceito de sujeito de direitos da teoria pés-moderna, pois a0 mesmo tempo que ele é um
sujeito individual, que reconhece sua dignidade e identidade como um, também reconhece a impor-
tancia de emprestar essa mesma identidade individual para a construgdo de uma comunidade de
concidadaos, considerando que de outra forma serd muito dificil fazer valer os seus direitos funda-
mentais, especialmente os sociais e difusos.

Se é verdade que o sujeito individual se coloca a disposicao do sujeito coletivo e do sujeito
que se identifica também perante sua comunidade universal, na perspectiva difusa isso ndo quer
dizer que a histéria particular dos sujeitos ndo seja importante para a formagao da pré-compreensao
norteadora da razdo intersubjetiva que lhe dard uma identidade Gnica no mundo.

Dessa forma, a histéria de cada sujeito individual, envolvido no processo de tomada de
decisdes constitucionais, revela-se como um importante dado na formagdo da pré-compreensio in-
dividual, coletiva e difusa do sujeito constitucional que, por circunstincia ou legitimidade, serd o
responsavel imediato pela decisdo constitucional, a qual sempre devera ser fruto de um trabalho
coletivo, o qual agrega experiéncias e esforgos compartilhados de uma determinada comunidade
histérica e cultural.

N3ao é mais o tempo para histérias de sujeitos individuais, movidos pelos seus universos
pré-compreensivos limitados por suas vontades e paixdes personalissimas, considerando que contra
essa postura se ergueu, hd mais de dois séculos, o Estado de Direito. Os sujeitos individuais que insis-

tirem em agir solitariamente serdo imediatamente rejeitados e excluidos do sistema politico, pois a

15 Todos eles estdo expressamente contemplados no texto da Constituicdo de 1988. Vide arts. 1°, caput, 3°, T e 4°, IX| respec-
tivamente, todos constantes do Titulo I da Constituicdo de 1988, que trata dos seus Principios Fundamentais.
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autoridade individual terd que ceder lugar a autoridade legitimada, a qual necessariamente é colegia-
da e democraticamente influenciada, e que tem como premissa organizativa a férmula institucional
e procedimental do processo de tomada de decisdes constitucionais.’

Dessa forma, faz-se necessaria a preocupagio com a formagao de sujeitos constitucionais
capazes de perceber, nas suas relagdes intersubjetivas, as premissas pré-compreensivas individu-
ais, coletivas e difusas dos direitos fundamentais, para que elas sejam conscientemente colocadas
no bojo da discussdo dialética de teses e antiteses, em busca de sinteses que possam representar,
ainda que momentaneamente, a pré-compreensao coletiva do grupo a que pertence, cultural ou
institucionalmente.!

A individualidade, a coletividade e a cidadania constitucionais, situadas no contexto do pen-
samento do possivel,'® sdo aquelas que se realizam no imaginério real, de pessoas e grupos concretos,
considerando a doutrina e o texto constitucional de determinado pafs (HABERLE, 2002, p. 60).

Assim, ao voltar os olhos para a realidade brasileira, é preciso investigar, conhecer e ocu-
par-se das necessidades e das possibilidades, para que as férmulas processuais e procedimentais,
que j& se encontram a disposicdo dos sujeitos constitucionais de nosso Pais, possam se converter
em férmulas para dar concretude as possibilidades de participagdo ativa no processo de concreti-
zagdo das normas constitucionais, especialmente as de direitos fundamentais sociais, ainda que de
natureza programatica.

Entretanto, registre-se, para que tais férmulas e procedimentos possam fazer a diferenga
na realidade juridico-constitucional brasileira, é preciso difundir e consolidar uma nova apreensdo
hermenéutica do modelo de Estado Constitucional entre nds. Assim, é preciso ter como proposta
para a leitura e vivéncia constitucionalmente adequadas dos direitos fundamentais sociais a ideia de
um Estado Constitucional Possibilista, ou seja, de um Estado Constitucional conformado e condu-

zido pelo pensamento possibilista.

1.3 Dos pressupostos estruturantes de um Estado Constitucional Possibilista

16 Aqui ndo h4 como deixar de registrar a influéncia da doutrina do professor Hiberle (1997), enfatizando a importincia da
procedimentalizacdo para o exercicio e a concretizagdo dos direitos fundamentais.

17" Essa formulagdo é intimamente influenciada pela perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, no contexto do que
Canotilho chama de teoria democratico-funcional dos direitos fundamentais. Explica-se melhor: somente quando se toma
como premissa da prépria compreensao da deciséo juridica o edificio dos direitos fundamentais, ndo os considerando como
direitos subjetivos ptblicos (tal qual proposto na licdo de Jellinek, a partir dos quatro estados), mas como elementos objetivos
que se autonomizam como tépicos imprescindiveis do discurso decisério, é que se revela possivel perceber a importancia da
formacéo do sujeito no contexto de uma “Ciéncia dos Direitos Fundamentais”. Sobre a perspectiva objetiva dos Direitos
Fundamentais, compulsar o texto intitulado Estado de Direitos Fundamentais (SILVA, 2015b).

18 Para o Professor Hiberle (2002, p. 60), o pensamento possibilista é aquele situado entre a realidade e as necessidades, deven-
do ser analisado no contexto da teoria empirica, a qual se movimenta pela legislagdo, administracdo, jurisprudéncia e politica,
incluindo também os ensinamentos da doutrina juridica. Assim, defende que o pensamento possibilista encontra solo fértil
no espago publico, sendo reflexio imprescindivel no contexto do Estado Constitucional e de Direito. E a prépria consagracio
da linha concretista de sua doutrina.
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O pensamento do possivel, segundo Héberle (2002, p. 59), deve ser analisado de forma
muito mais profunda e intensa do que tem sido até agora. Tanto a doutrina quanto a prética consti-
tucional podem oferecer contribuigdo substancial para a reflexdo constitucional no que diz respeito
a pontos de referéncia que sdo provenientes da legislagdo, da administragdo, da jurisprudéncia e da
politica constitucionais.

Por 6bvio que também devem ser contemplados os textos provenientes da dogmatica cons-
titucional e dos periddicos cientificos, para completar aquilo que se costuma chamar de &mbito pu-
blico e realidade subjacente da Constituigdo viva (HABERLE, 2002, p. 60). A doutrina, as fungdes e
os procedimentos constitucionais se orientam em forma de realidades, necessidades e possibilidades.

A tomada de consciéncia prévia acerca do pensar e atuar juridicamente se apresenta como
um dos fundamentos mais importantes na busca pela racionalizagdo das decisdes juridicas, sendo o
préprio pensamento cientifico-constitucional, no contexto do espago publico, uma referéncia fun-
damental (HABERLE, 2002, p. 60-61). A investigacdo sobre a trilogia jusfiloséfica realidade-necessi-
dade-possibilidade tem como objetivo apresentar os limites e as perspectivas da implementacao da
forga normativa da Constituigéo, no seio de uma comunidade pluralista (HABERLE, 2002, p. 61).

A principal inflexdo proposta pelo pensamento possibilista é a substitui¢do da estética
pela dindmica juridica em todos os &mbitos do pensamento juridico-filoséfico. Segundo Héaberle
(2002, p. 63-64), a teoria possibilista revela-se adequada para estudar conceitos como direito publico,
tolerdncia, pluralismo, direitos das minorias, representatividade de interesses ndo organizados ou
institucionalizados e, finalmente, direitos fundamentais sociais e culturais do Estado.

O pensamento possibilista, conforme adverte o préprio Haberle (2002, p. 60), é bastante
desconhecido entre os tedricos do direito constitucional, enquanto os pensamentos realista e neces-
sarista, por sua vez, sdo bem mais populares. Isso pode ser demonstrado pela frequéncia com que
os discursos constitucionais remetem a chamada “necessidade material”, conceito que se revela pelo
argumento da proibigdo de qualquer excesso, que hoje em dia se mostra cada vez mais premente,
principalmente diante da constatacao irrefutdvel de que as escolhas e tarefas estatais devem ser
inescusavelmente consideradas necessérias, em virtude da conhecida reserva do possivel e do factivel
(HABERLE, 2002, p. 60).

A reserva do possivel tem sido frequentemente invocada, especialmente nos Estados Cons-
titucionais que optaram pelo modelo de constitucionalismo dirigente, tendo em vista as dificuldades
de serem conformados os &mbitos de protecdo dos direitos fundamentais sociais. Entretanto, em vez
do paradigma possibilista, sdo comumente invocados os pensamentos realistas ou necessaristas para
justificd-la, visto que tais pensamentos mais restringem o debate constitucional e servem mais para
impedir do que viabilizar a concretizacdo de tais direitos nos ordenamentos constitucionais.

Nos séculos XVIII e XIX, dizia-se existir somente uma concepgado de direitos fundamen-
tais: a liberal. Ndo obstante as criticas — legitimistas, socialistas, catélicas —, era o liberalismo que

prevalecia em todas as Constitui¢oes e declaragbes, e, ndo obstante a pluralidade de escolas juridicas
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— jusnaturalista, positivista e histérica —, era sempre ao constitucionalismo liberal a que se reporta-
vam os criticos e suas ideias.

J& néo foi assim no século XX, momento em que se testemunhou um largo fendémeno de
universalizagdo dos direitos do homem, ndo sem paralelo com o fendémeno da universalizagdo da
Constituigdo, e que, como este, acompanhou o fenémeno da multiplicidade ou da plurivocidade de
visbes de mundo.

Mas néo é demais lembrar que a crenca oitocentista na Constituigdo supusera que onde
existisse uma Constituicdo estariam também garantidos os direitos fundamentais. Em um contexto
de subsisténcia do dogma da soberania do Estado, isso levaria a que ndo se concebesse sendo uma
protegdo interna dos direitos fundamentais. E, nesse ponto especifico, reside uma ruptura do modelo
classico de Estado para o modelo de Estado Constitucional Possibilista, pois pela filosofia possibilista
ganha espago o multiplo elenco de disciplinas, como direito constitucional comparado e histéria
do constitucionalismo como comparagdo no tempo (HABERLE, 2002, p. 64), as quais propdem um
redimensionamento do conceito de soberania,’ bem como uma visdo cooperativa da concretizacdo
de direitos fundamentais.?’

A abertura hermenéutica a outras multiplas possibilidades é a proposta do Estado Consti-
tucional marcado pelo pensamento possibilista, de modo que os seus pilares, quais sejam, a suprema-
cia da Constitui¢do; a concretizagdo, objetiva e subjetiva, dos direitos fundamentais; e a interdepen-
déncia das fungdes de poder (SILVA, 2015b) passam a ser percebidas a partir de outro ponto de vista.

Essa abertura de espirito significa que haverd uma teoria dindmica da Constituicdo e uma
concretizagdo dos direitos fundamentais influenciada pela hermenéutica da sociedade aberta de intér-
pretes da Constitui¢do, bem como que os membros e 6rgéos ocupantes das fungdes de poder atuardo
de forma cooperativa e dialogal. Aqui residem os pressupostos do Estado Constitucional Possibilista.

No entanto, néo se pode perder de vista que os desafios do Estado Constitucional Possibi-
lista sdo os mesmos que desestruturaram a soberania do Estado Constitucional Liberal, pois quando
se avanga para direitos sociais e para direitos de cidadania — seja no plano da politica, seja no plano
da nacionalidade —, a complexidade torna a tarefa concretizadora muito mais dificil e tormentosa.

Para equacionar esses desafios, a proposta é que entre as possibilidades a serem consi-
deradas no processo hermenéutico concretizador dos direitos fundamentais sociais e de cidadania
estejam também contempladas as vertentes realistas e necessaristas, porém sem que a elas se limi-
tem os intérpretes. E, assim, apresenta-se pertinente a férmula metddica apresentada por Héberle,
na tentativa de explicar como utilizar a teoria possibilista como um processo interpretativo para as

politicas publicas constitucionais:

19" Para aprofundar essa proposta de redimensionamento vide Tensées entre o direito constitucional e o direito internacional: uma
necessdria revisitagdo do conceito de Estado Soberano (SILVA, 2011) e também Interpretacdo evolutiva do conceito de soberania a luz
da internacionalizagdo do Direito (SILVA; SOUZA, 2009).

2 Sobre a visdo cooperativa de direitos fundamentais vide Concretizagdo cooperativa dos direitos fundamentais (SILVA, 20183).
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mediante uma anélise prévia da realidade, depois, mediante uma investigacdo
mais exaustiva possivel de todas as suas possiveis alternativas, as quais devem ser
ponderadas e avaliadas corretamente, de modo a possibilitar que sejam detectadas
entre elas o grau de necessidade inerente a cada uma. (HABERLE, 2002, p. 78).

Registre-se, por importante, que o Estado Constitucional, em qualquer concepgao, nao
raramente, rompe as barreiras juridicas de sua limitacdo e se converte em fim de si mesmo, e quando
a soberania estd em crise, torna-se necessario reforcar, quando nao substituir, o sistema de prote¢do
interna por varios sistemas de protegdo internacional dos direitos do homem. Com antecedentes que
remontam o século XIX tal é a nova perspectiva aberta pela Carta das Nagdes Unidas e pela Declara-
cdo Universal dos Direitos do Homem, o que exige também reflexdo sobre a conformagio do 4mbito
de protecdo dos direitos fundamentais em um cardter meramente nacional, pois é preciso pensar o
problema aqui enfrentado em seus &mbitos internacionais e transnacionais.?!

Sob essa perspectiva, o idedrio de pessoas e também os grupos concretos passam a se orien-
tar em forma de realidades, necessidades e possibilidades que transcendem os contextos nacionais,
de modo que os interesses em jogo também passam a extrapolar as fronteiras do Estado Constitu-
cional, multiplicando as maneiras de interpretar os direitos subjetivos, como também de buscar
férmulas para acomodar resultados porventura divergentes.

Nao se trata de considerar qualquer tipo de realidade, de necessidade ou de possibilidade na
conformagdo do &mbito de protegdo dos direitos fundamentais sociais e de cidadania, mas de fazé-lo
com algumas especificidades que se encontram no seio ou campo gravitacional do Estado Consti-
tucional, espaco institucional em que tais direitos, especialmente os sociais, entram em conflito e
disputam entre si bens e valores escassos da realidade social.

Conforme ensina Héberle, o racionalismo critico, cujos procedimentos se baseiam nas pre-
missas de avangar conjecturas e submeté-las a refutagbes — trial and error —, é um método que pode
se apresentar adequado para a conformagao do dmbito de protecao dos direitos fundamentais nesse
novo contexto, encontrando-se muito préximo do pensamento possibilista por ele apresentado, mas
sem desprezar de modo algum o modelo realista e o necessarista, razdo pela qual a chamada teoria
critica pode contribuir com resultados visiveis bem diferenciados a respeito (HABERLE, 2002, p. 61).

E do mesmo modo que a doutrina cientifica pode se mostrar muito frutifera para a teoria
da Constituigdo de diversos angulos ou texturas e consideragdes, a triade do possibilismo filoséfico
— realista, necessarista e possibilista — pode também, paralelamente, contribuir com o préprio suces-
so dos contextos tedricos mais plurais, daqueles em que prevalecem prés e contras, contribuindo,

assim, para a configuragdo de diferentes ciéncias e &mbitos tedricos das chamadas ciéncias sociais.

21 Aqui vale o registro de que a concretizagdo cooperativa dos direitos fundamentais é a prépria condi¢do de possibilidade
de sua esséncia e da protegdo mais eficaz de seu nucleo essencial. Essa ideia estd desenvolvida em Transjusfundamentalidade:
didlogos transnacionais sobre direitos fundamentais (SILVA, 2014). De modo mais especifico a mesma ideia pode ser encontrada
em Concretizagdo cooperativa dos direitos fundamentais (SILVA, 2013).
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Porém, a histéria brasileira recente demonstra que ndo bastam férmulas normativas de
participacdo no processo de construgdo de sentido das normas constitucionais, especialmente as
programaticas. H4 mais a ser feito, pois os intérpretes oficiais e ndo oficiais ndo perceberem a insufi-
ciéncia dos postulados de Savigny para a resolugéo de problemas constitucionais, que se tornam cada
vez mais especificos e sofisticados.

Para que o pensamento possibilista possa se convolar em modelo de atuacdo institucional
do Estado Constitucional é necessério esforgo conjunto de muitos atores no processo de concretiza-
cdo da Constituicdo, em geral, e dos direitos fundamentais, em particular.

Enquanto professores e estudantes de Direito ndo compreenderem qual é o seu papel na
histéria de formagdo e construgdo ativa da sociedade aberta de intérpretes da Constituigdo, en-
quanto os atores qualificados da sociedade civil organizada nao contribuirem efetivamente com essa
tarefa, enquanto os préprios intérpretes oficiais ndo tomarem consciéncia de que a Constituigdo é
um projeto coletivo de toda a comunidade de intérpretes, ndo ha possibilidade histérico-cultural de
avango, pois mesmo que os meios estejam a disposigdo, a realidade vem demonstrando que nao hé
possibilidades sem sujeitos disponiveis e abertos a dindmica, a concretizagdo cooperativa e ao didlo-
go constitucionais.

Assim ficam claros os pressupostos do Estado Constitucional Possibilista, quais sejam: a dina-
mica constitucional, a concretizagdo cooperativa e o didlogo constitucional. Sdo esses os pontos de par-
tida que devem conduzir os atores do estado, da sociedade civil e do mercado na desafiadora e complexa
tarefa de concretizar as normas constitucionais, especialmente aquelas de direitos fundamentais sociais.

A dindmica constitucional informa que a Constituigdo é um sistema aberto de regras e
principios, o que implica contemplar a ideia de abertura a partir da relativizacdo da fungdo ordena-
dora da Constituicdo, bem como de admitir a desconstitucionalizacdo eventual de elementos subs-
tantivadores da ordem constitucional, como a constituigdo econdmica, a constituicdo do trabalho, a
constituigao social e a constitui¢do cultural (CANOTILHO, 1999, p. 1250-1251).

Pode-se afirmar, a partir do pressuposto da dindmica constitucional, que a Constituigdo
ndo é um texto pronto, mas que estd em continuo processo de construgdo interpretativa, fazendo
valer a maxima de que todo sentido atribuido & Constituicao, toda conformagio do &mbito de prote-
cado dos direitos fundamentais nela positivados, é sempre o pentltimo, destacando-se a importancia,
nesse contexto, dos votos divergentes.

Por concretizagdo cooperativa entenda-se o esforco coletivo na interpretagéo e conforma-
¢do do Ambito de protecdo dos direitos fundamentais. Sdo por acdes coordenadas de todos os atores
que podem participar do processo constitucional, desde a edigdo da norma constitucional até a re-
solugdo dos eventuais conflitos submetidos & decisdo das cortes constitucionais, que as normas de
direitos fundamentais devem ser concretizadas.

Na visdao do Estado Constitucional Possibilista, quanto mais participagdo, quanto mais

informacoes, quanto mais dados, quanto mais opinides especializadas compuserem os discursos de
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concretizagao dos direitos fundamentais, mais denso serd o dmbito de protegdo de tais direitos, em
virtude da ampla cooperacdo de todos os atores na sua conformagao.

A concretizagdo cooperativa implica o esforgo e o trabalho coletivo dos mais diversos seg-
mentos do estado, da sociedade civil e do mercado em busca da maior densidade possivel dos direitos
fundamentais sociais. Cada sujeito atuaré para resguardar, no &mbito de protegdo que estard sendo
conformado, a parcela da realidade social que mais lhe beneficia, de modo que o direito fundamental
corresponda, na sua méaxima potencialidade, ao que a realidade circundante lhe permite.

Por fim, o pressuposto do didlogo constitucional ainda ndo é uma realidade no Brasil em
partes em razdo da dogmatica juridica conservadora,” mas principalmente pela falta de atitude mais
participativa dos préprios interlocutores de poder e cidadaos-intérpretes, que ainda estdo enclausu-
rados no modelo de inércia quando se trata de exercicio de cidadania constitucional.

O dialogo constitucional é uma necesséria férmula de exercicio do poder intrinseco a in-
terpretagdo concretizadora dos direitos fundamentais, pois somente quando hé vozes em didlogo é
possivel influenciar de forma significativa o discurso constitucional prevalecente. As alternativas
para o didlogo constitucional estdo postas em todos os &mbitos institucionais pablicos e privados,
porém ainda ndo ecoam satisfatoriamente nas decisdes de poder sobre a conformagio dos d&mbitos
de protegdo dos direitos fundamentais, especialmente os sociais.

Seria salutar que ndo apenas os agentes politicos e os agentes publicos fossem envolvidos
nesse processo constitucional, mas que também académicos e profissionais de mercado pudessem
envidar esforgos para produzir conhecimento e critica contextualizada, ou seja, que pudessem tecer
comentdrios e fomentar discussdes sobre a prética constitucional de nossas institui¢des democrati-
cas, principalmente do Supremo Tribunal Federal.?®

Nesse contexto, justifica-se o presente artigo como uma tentativa de contribuir com a
critica académica a concepcdo jurisprudencial de reserva do possivel, em confronto com a teoria

possibilista materializada nos pressupostos do Estado Constitucional Possibilista ja apresentados.

2 Direitos fundamentais sociais e a reserva do possivel na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal

2 A par de todas as oportunidades processuais oferecidas as partes no didlogo com os juizes no curso do processo civil e

penal brasileiro, também as leis que regulamentaram o processo constitucional, para o controle abstrato de norma, previram
a possibilidade de amicus curie (art. 7°, pardgrafo 2° da Lei n. 9.868/99). E bem verdade que os préprios interlocutores oficiais
estdo relutando para ceder a pratica dialégica, mas a histéria ndo conhece a derrota, ela tem toda a paciéncia necessaria para
aguardar a conjuntura mais favoravel as suas vontades.

% Ressente-se o Brasil pela auséncia de uma Escola Pragmética de Direito Constitucional, que além da epistemologia juridica,
tdo importante e necessaria, adentre também na discussdo académica critica sobre as decisdes de poder, ou seja, na critica,
a partir de marcos tedricos distintos, das decisdes do Supremo Tribunal Federal, das nossas leis e sua aplicagdo pratica pelos
tribunais patrios. Por aqui, ainda hoje todo e qualquer comentdrio critico est4 a cargo dos jornalistas ou de uns poucos juristas
que, como grandes personalidades, oferecem suas opinides sobre tudo e sobre todos os assuntos. Ora, ja é passada a hora de
adentrarmos no seio da democracia e encontrar novas férmulas de construir soliddria e cooperativamente a Constituicao
brasileira de 1988.
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2.1 Sobre areserva do possivel como argumento doutrinario na jurisprudéncia

Com a finalidade de analisar criticamente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
em seus trés drgaos colegiados, nos Gltimos trés anos, buscaram-se as decisdes em que houve referén-
cia expressa, na ementa ou nos votos individuais dos julgadores, & expressao reserva do possivel. Foram
encontradas 13 decisdes, sendo a primeira julgada em 05 de fevereiro de 2013, pela Primeira Turma,
e a tltima julgada em 16 de fevereiro de 2016, pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal.

Cada decisdo serd analisada em confronto com os pressupostos do Estado Constitucional
Possibilista, quais sejam: a dindmica constitucional, a concretizagdo cooperativa e o didlogo consti-
tucional, buscando-se, com isso, deslocar os argumentos atrelados aos pensamentos realista e neces-
sarista para aqueles vinculados ao possibilismo filoséfico (HABERLE, 2002, p. 60-61).

Ao tratar do tema da concretizagio dos direitos fundamentais sociais, sob o foco da reserva
do possivel de cunho possibilista,* é importante perguntar-se sobre as reais possibilidades de con-
cretizagdo de tais direitos a respeito do conjunto estatal de aportes econdmicos e institucionais com
possibilidade de serem mobilizados & sua implementagao.

Também se revela importante perceber que a teoria que inspira a pergunta deve ser a
mesma que conduz & resposta a qual serd dada a essa pergunta, de forma que é preciso refletir sobre
se a corrente doutrindria que elege a limitacdo dos recursos publicos como real barreira a conter a
viabilidade das condicbes materiais e institucionais necessdrias a fruicdo dos direitos fundamentais
sociais (realismo filoséfico e necessarismo filoséfico) é a tnica maneira de solucionar o problema da
concretizagdo dos direitos cujo dmbito de protecdo exige recursos financeiros.

A reserva do possivel, influenciada pelos pensamentos realista e necessarista, constitui
uma adaptacdo do argumento colhido da jurisprudéncia constitucional alema, a qual considera que
direitos subjetivos a prestagdo material pelo Estado se sujeitam a expectativa de disponibilidade or-
camentdria, oriunda da composigao dos orgamentos publicos, de acordo com o campo discricionério
de poder decisério governamental e parlamentar (KRELL, 2002, p. 52). Portanto, tais direitos consti-
tuem aquilo que “o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade.””

A argumentacdo da reserva do possivel, como formulada na jurisprudéncia alema, foi ab-
sorvida pela doutrina brasileira, a qual, em uma visdo mais classica, vem negando a competéncia dos
juizes para dispor sobre medidas politicas relativas a gastos orgamentdérios, sob o argumento de que
os magistrados nio sdo legitimados pelo voto para fazerem escolhas politicas desse jaez (BRANCO,
2000, p. 146). H4 aqueles que recomendam, por exemplo, que se o Poder Executivo respectivo de-
monstrar judicialmente a impossibilidade, ndo poderia o Judicidrio se substituir ao Administrador
(TORRES, 1999, p. 110 e ss.).

%O argumento da reserva do possivel, forte na teoria necessarista, advém da jurisprudéncia alema, que entende inexigiveis
prestacdes materiais do Estado “acima de um certo limite béasico social” (KRELL, 2002, p. 52).
% BverfGE (Coletanea das Decisdes do Tribunal Constitucional Federal), n. 33, p. 333 (KRELL, 2002, p. 52).
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Essa postura da doutrina cldssica ja ndo mais se sustenta no paradigma do Estado Cons-
titucional do século XXI, pois a complexa realidade da interdependéncia entre os poderes exige dos
agentes politicos e publicos cooperagdo continua por meio da edigdo de atos administrativos, judi-
ciais e legislativos em direcdo a méxima efetividade dos direitos fundamentais, especialmente aque-
les que estdo positivados em normas constitucionais programéticas.?

Segundo Havegarte (1992, p. 282 apud KRELL, 2002, p. 54), condicionar a realizagdo dos
direitos fundamentais sociais a existéncia de lastro nos cofres publicos significa atribuir eficacia zero
a tais direitos o que relativiza sua universalidade, permitindo imprimir-lhes a mécula de “direitos de
segunda categoria” (ABRAMOVICH; COURTIS, 1997 apud KRELL, 2002, p. 54). Afirma que, em
razdo disso, h4 autores que entendem pela ndo inclusdo de certas categorias de direitos sociais na
Constituigdo, a fim de ndo lhes ferir a credibilidade.”

Alexy (2008, p. 513) pondera que, quando se trata da concretizagdo de direitos funda-
mentais sociais, é preciso esfor¢o para ndo deixar que as crises econdmicas sejam transformadas em
crises constitucionais, pois os direitos sociais devem ser exigidos e garantidos como posicoes juridicas

fundamentais, ainda que em grau minimo. Afirma expressamente:

Parece plausivel a objegdo de que a existéncia de direitos sociais definitivos — ainda
que minimos — tornaria impossivel a necessaria flexibilidade em tempos de crise
e poderia transformar uma crise econdémica em uma crise constitucional. Con-
tra essa objegdo é necessario observar, em primeiro lugar, que nem tudo aquilo
que em um determinado momento é considerado como direitos sociais é exigivel
pelos direitos fundamentais sociais minimos; em segundo lugar, que, de acordo
com o modelo aqui proposto, os necessarios sopesamentos podem conduziz, em
circunstancias distintas, a direitos definitivos distintos; e, em terceiro lugar, que é
exatamente nos tempos de crise que a protegdo constitucional, ainda que minima,
de posigdes sociais parece ser imprescindivel. (ALEXY, 2008, p. 513).

Dessa forma, os direitos fundamentais sociais devem guardar em si um ndcleo essencial
que, mesmo em tempo de depressdo econdmica, servird de referéncia ao Estado no sentido da reu-
nido de esforgos a garantir-lhe a intocabilidade. Ou seja, é preciso ter fundamentos seguros acerca
da prote¢do minima a ser conferida para esses direitos fundamentais, sob pena de ndo se conferir ao
individuo-cidaddo um minimo possivel a uma vida digna.

Diante dessas premissas doutrindrias, justifica-se o motivo pelo qual o argumento da re-
serva do possivel, invocado tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia brasileiras, deve ser revi-
sitado. A par de ser considerado por muitos como mais um tépico argumentativo no jogo retdrico

das decisdes de poder, a reserva do possivel, em sua esséncia, revela os limites reais, necessarios e

% Sobre uma visdo de ativismo que contesta essa critica cldssica ao ativismo judicial, explicando teoricamente o novo lugar
do principio da separagdo das fungdes de poder no Estado Constitucional contemporaneo vide a proposta de deslocamento de
ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de Direitos Fundamentais (SILVA, 2015a, p. 63-87).

7 Nesse sentido, Von Miinch (1998 apud KRELL, 2002, p. 55-56) afirma que “a qualidade de uma constituicdo nao se define
pela sua pletora de dispositivos, mas pela sua credibilidade.”
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possiveis da discussdo sobre a concretizagdo dos direitos fundamentais no contexto do Estado Cons-
titucional do século XXI.

Nao se pode dissociar a ideia de reserva do possivel de uma doutrina de bases marcadamen-
te empiricas, em que as decisdes de poder sdo tomadas para movimentar a prépria rotina do Estado
Constitucional.

Dessa forma, nao ha como desviar a reflexdo constitucional contempordnea de problemas
como a judicializagdo da politica, o papel das instituigdes no contexto da separacdo e divisdo das
funcées de poder e os limites econémicos, sociais, politicos e até mesmo culturais da concretizacdo
dos direitos fundamentais sociais, os quais estdo sempre a exigir recursos financeiros para a compo-
sicdo do seu ambito de protecdo. No entanto, toda essa contextualizagdo ndo cabe nas pretensoes
do presente trabalho.

Assim, o que se propde aqui é uma analise e proposta de redimensionamento da utilizagdo
discursiva da reserva do possivel, na linha argumentativa da jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal, & luz do paradigma do Estado Constitucional Possibilista.
2.2 Sobre areserva do possivel como argumento nas decisdes de 2013-2014

A primeira decisdo do recorte temporal proposto é o Recurso Extraordindrio n. 642.536/
AP de relatoria do Ministro Luiz Fux, julgado em 05 de fevereiro de 2013, que discutia a possibilida-
de, ou néo, de o Poder Judiciédrio determinar ao Poder Executivo a adogdo de providéncias administra-
tivas visando & melhoria da qualidade da prestagdo do servigo de satde por hospital da rede ptblica.
Trata-se, portanto, de caso em que se discute o &mbito de protecdo do direito fundamental a sadde,
sob o enfoque da separacdo das fungdes de poder.

A controvérsia foi resolvida pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, em sede de
agravo regimental, mantendo a decisdo monocrética anteriormente proferida pelo Ministro Luiz Fux
no sentido de que em se tratando de concretizacdo do direito fundamental a sadde, é possivel a inter-
vengao do Poder Judicidrio no sentido de determinar o cumprimento, por parte do Poder Executivo,
das politicas ptblicas por ele mesmo formuladas.

Com a invocagao dos principios do minimo existencial e da reserva do possivel, na linha ar-
gumentativa do precedente firmado pelo Plenério da Corte no julgamento da Suspensdo de Liminar
n. 47/AgR,” o colegiado da Primeira Turma entendeu que em hipéteses como a daqueles autos, em
que se exigia apenas o cumprimento de politica publica anteriormente ja firmada, ndo havia ofensa
ao principio da separagdo das fungdes de poder, nem ativismo judicial, pois a atuagdo do Poder Judi-

cidrio ndo inovava na ordem juridico-constitucional.

% STE-RE n. 642.536/AP, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 26.02.2013.
% STEF-SL n. 47/AgR, Relator Ministro Gilmar Mendes, Plendrio, DJ 30.04.2010.
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A decisdo nao teve o argumento da reserva do possivel como importante para a conclusdo
alcangada pela Primeira Turma, muito embora a expressao esteja expressamente contemplada na ementa
do julgado. O argumento da reserva do possivel, tomado por empréstimo da decisdo do Plendrio na Sus-
pensdo de Liminar n. 47/AgR, apenas serviu como referéncia ideoldgica a conduzir o argumento central
da decisdo no sentido de que o direito fundamental a satide, especialmente quando se discute a sua pres-
tacdo por hospital da rede pablica estadual, tem ambito de protegao que depende de recursos financeiros
para a sua concretizagdo, o que, entretanto, ndo impede o Poder Judicidrio de atuar ativamente no contro-
le do cumprimento de politicas publicas previamente determinadas pelo Poder Executivo.

Trata-se de decisdo que atende aos pressupostos do Estado Constitucional Possibilista
quanto ao seu resultado, uma vez que prestigia a dindmica constitucional, em uma visdo prospecti-
va da concretizagdo cooperativa do direito fundamental & satide com a colaboragao das trés fungoes
de poder na fiscalizagao de sua efetiva implementacao. Mas ndo pode ser considerada um precedente
marcado pelo pensamento possibilista, pois o uso do argumento da reserva do possivel ndo esteve
contemplado na complexa tessitura das suas multiplas possibilidades.

A decisdo tomada pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n.
567.985/MT, sob a relatoria para o acérdao de Gilmar Mendes, em 18 de abril de 2013, enfrentou a
complexa e dificil questao dos critérios para que o beneficio assistencial de prestacdo continuada seja
concedido aos portadores de deficiéncia e aos idosos que comprovassem nao possuir meios de prover
a proépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia.

O requisito financeiro estabelecido pela Lei n. 8.742/1993, em seu art. 20, pardgrafo 3°,
tinha, uma vez mais, a sua constitucionalidade contestada pelo argumento de que tal norma permi-
tiria que situacoes de patente miserabilidade social fossem consideradas fora do alcance do beneficio
assistencial constitucionalmente assegurado.

O colegiado da Suprema Corte, em sua composigao plendria, entendeu que, ndo obstante a
anterior declaragdo de constitucionalidade na norma questionada tivesse ocorrido na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.232/DE3® ocorreu um processo de inconstitucionalizacdo decorrente de
notérias mudancas na realidade fética, politica, econdmica e social, bem como na realidade juridica,
em virtude de sucessivas alteragdes legislativas dos pardmetros econémicos usados como critérios
para a concessdo de outros beneficios assistenciais por parte do Poder Publico, de modo que deveria
ser declarada a inconstitucionalidade parcial sem prondncia da nulidade do art. 20, pardgrafo 3°, da
Lei n. 8.742/1993.

O argumento da reserva do possivel est4 posto nos votos vencidos do Ministro Marco Auré-
lio, relator original, e do Ministro Lewandowski, e, neste Gltimo, foi utilizado para impedir a ampliagdo

do &mbito de protegdo do direito fundamental ao beneficio assistencial ao deficiente e ao idoso.

30 STF-ADI n. 1.232/DF, Relator para o acérdao Ministro Nelson Jobim, Plenério, DJ 01.06.2001.
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No discurso do Ministro Ricardo Lewandowski, o argumento da reserva do possivel foi in-
vocado para afirmar que os magistrados da origem ndo poderiam afastar a regra legal estabelecida, con-
siderando que a norma aprovada pelo Congresso e sancionada pelo Presidente representa uma escolha
politica fundada nos dados da realidade necessarios a implementagao da politica ptblica em questao.

J& no discurso do Ministro Marco Aurélio, a reserva do possivel foi invocada para respal-
dar a tese de que o magistrado, diante dos casos concretos que lhe forem sendo submetidos, tem as
melhores condicdes de afirmar se é o caso de inconstitucionalidade em concreto, ou ndo. O Ministro
Marco Aurélio chega a afirmar literalmente em seu voto que o or¢amento, embora peca essencial
nas sociedades contemporaneas, ndo possui valor absoluto, de modo que a natureza multifaria do
orcamento abre espago para encampar a atividade essencial de importancia superlativa no constitu-
cionalismo inaugurado em 1988.

Essa importante decisdo do Supremo Tribunal Federal é exemplo tipico de como o argumen-
to da reserva do possivel pode ser influenciado por ideologias diversas. Vé-se, claramente, a postura re-
alista e necessarista do Ministro Ricardo Lewandowski e, por outro lado, a postura possibilista do Mi-
nistro Marco Aurélio; a primeira fechando as possibilidades de concretizagio do direito fundamental
ao beneficio assistencial para além do que ja havia sido prevista pelo legislador, e a segunda ampliando
as possibilidades de sua concessdo para a sua maxima poténcia, a critério do julgador.

Ambos os discursos carecem de uma fundamentacdo mais detalhada sobre as condigdes
da realidade, as escolhas necessarias e as possibilidades disponiveis para a concretizagdo do beneficio
assistencial em questdo. As decisdes demonstram, por caminhos opostos, a utilizagdo do argumento
da reserva de possivel sem lastro em dados, o que o torna mais um argumento retérico, e, por isso, de
menor relevancia no processo de concretizagdo de um direito fundamental com dmbito de protegdo
dependente de recursos.

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinédrio
n. 763.667/CE % sob a relatoria do Ministro Celso de Mello, decidiu, em sede de agravo regimental,
manter a decisdo monocrética anterior no sentido de que a férmula da reserva do possivel ndo pode
ser invocada para legitimar o injusto inadimplemento de deveres constitucionais de prestacdo impos-
tos ao Estado. A controvérsia dos autos era sobre a possibilidade, ou néo, de o Poder Judiciario con-
trolar a omissdo do poder publico em implementar politicas pablicas, no caso, de nomear defensores
publicos em localidade em que a Defensoria Piblica ndo estava institucionalmente estruturada.®

A reserva do possivel, expressa ja4 na ementa do julgado, foi objeto de consideragdes em
abstrato por parte do Ministro Celso de Mello, afirmando-se que ndo poderia ser argumento invo-
cavel por parte do poder publico para se eximir de sua obrigagdo de implementar politicas publicas

concretizadoras de direitos fundamentais de cunho prestacional, nos seguintes termos:

31 STE-RE n. 763.667/CE, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJ 13.12.2013.
32 Ideéntica discussdo pode ser verificada no Agravo de Instrumento n. 598.212, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda
Turma, DJe 23.04.2014, de modo que a anélise se revela despicienda.
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[...] a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferfvel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obriga¢oes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nu-
lificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionalmente impregna-
dos de um sentido de essencial fundamentalidade.®

Conforme é possivel constatar da leitura dessa decisdo, a reserva do possivel mais uma
vez foi considerada apenas na sua visdo realista e necessarista, pois mesmo tendo sido invocada, no
discurso do Ministro Celso de Mello, como nado impeditiva da concretizagdo ampliativa dos direitos
fundamentais sociais, demonstrou visdo compartimentalizada — que coloca o Supremo Tribunal Fe-
deral como 6rgao controlador das tarefas estatais implementadoras de politicas publicas —, desconsi-
derando os pressupostos cooperativos e dialogais do Estado Constitucional Possibilista.

A Gltima decisdo de 2013 foi tomada no Recurso Extraordindrio n. 581.352/AM,3 também
pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal e sob a relatoria do Ministro Celso de Mello,
estando em discussdo o dever estatal de assisténcia materno-infantil. A controvérsia dos autos era
uma vez mais sobre a possibilidade, ou nao, de o poder publico invocar a reserva do possivel como
justificativa para a ndo implementacdo de politicas publicas aptas a concretizarem os ambitos de
protegdo de direitos fundamentais sociais.

O caso dos autos discutia a possibilidade, ou n&o, de o Poder Judicidrio exigir o cumprimen-
to de politicas publicas necessarias & melhoria das condigdes de atendimento, por parte dos hospitais
da rede publica, das gestantes que necessitavam de cuidados pré-natais. Em longo e doutrinariamen-
te fundamentado voto, o Ministro Celso de Mello permaneceu firme no argumento de que a Admi-
nistracdo Publica ndo pode invocar o argumento da reserva do possivel para justificar a frustracdo de
direitos fundamentais sociais garantidos pela Constitui¢ao de 1988.

Entretanto, reproduz-se, nesse julgado, a mesma critica feita por ocasido da anélise do
Recurso Extraordinario n. 763.667/CE, pois a reserva do possivel foi utilizada apenas em sua visdo
realista e necessarista, ndo obstante para justificar o discurso da méxima efetividade dos direitos
fundamentais sociais, na linha do que ja vinha sendo proposto pelo Ministro Celso de Mello desde a
decisdo monocrdtica proferida na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45/DE?

No ano 2014, dois precedentes da Segunda Turma, ambos sob a relatoria do Ministro Celso
de Mello, contém, em seus discursos decisérios, o argumento de que a reserva do possivel ndo pode
ser utilizada como impedimento para a concretizagdo de direitos fundamentais sociais.

No Recurso Extraordindrio n. 727.864/PR,* julgado em 04 de novembro de 2016, a discus-

sdo era sobre o direito fundamental a satide, mais especificamente sobre o dever estatal de custeio de

@

STEF-RE n. 763.667/CE, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJ 13.12.2013, p. 14.
STF-RE n. 581.352/AM, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 22.11.2013.
STE-ADPF n. 45/DF, Relator Ministro Celso de Mello, decisdo monocrética, DJ 29.04.2004.
STEF-RE n. 727.864/PR, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 12.11.2014.
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servigos hospitalares prestados por institui¢oes privadas em beneficio de pacientes do SUS atendidos
pelo SAMU nos casos de urgéncia e de inexisténcia de condigdes materiais de atendimento na rede
publica de satde.

J& no Recurso Extraordindrio n. 745.745/MG, julgado em 02 de dezembro de 2014, dis-
cutiu-se o dever estatal de manter rede de assisténcia a satide da crianca e do adolescente, reprodu-
zindo-se uma vez mais a argumentagdo do Ministro Celso de Mello quanto a impossibilidade de

invocagao da reserva do possivel nessas situagdes:

Nao se ignora que a realizacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais — além
de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo — depende,
em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibi-
lidades orgamentérias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente,
a alegacdo de incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta néo se
podera razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitacdo material referida, a
imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

Nao se mostrard licito, contudo, ao Poder Pablico, em tal hipétese, criar obstaculo
artificial que revele — a partir de indevida manipulacao de sua atividade financeira
e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrério e incensuravel propésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacio, em favor
da pessoa e dos cidaddos, de condigbes materiais minimas de existéncia.”’

Em quase todos® os precedentes analisados referentes aos anos 2013 e 2014, verifica-se
que a reserva do possivel ndo foi utilizada como argumento atrelado aos pressupostos do Estado
Constitucional Possibilista, estando eles, em sua ampla maioria, afinados com as teorias realistas e

7 7 7

necessaristas.
2.3 Sobre areserva do possivel como argumento nas decisdes de 2015-2016

Nos anos 2015 e 2016 foram julgados seis casos com a expressa invocagao da reserva do
possivel nos discursos dos ministros do Supremo Tribunal Federal. Sdo quatro recursos extraordina-
rios com agravo da Segunda Turma e dois recursos extraordindrios com repercussao geral reconheci-
da do Plenério.

O trés primeiros deles, todos de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, foram julgados pela
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal e sdo unfssonos em confirmar a jurisprudéncia desse
colegiado no sentido de que a reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo Poder Piblico com a
finalidade de se exonerar do cumprimento dos deveres constitucionais que lhe foram destinados,
salvo a ocorréncia de justo motivo, devidamente comprovado.

No Recurso Extraordinario com Agravo n. 860.979/DE?* julgado em 14 de abril 2015, dis-

cutia-se a possibilidade, ou ndo, de o Poder Judicidrio, independentemente de previsdo orgamentaria,

% STEF-RE n. 727.864/PR, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 12.11.2014, p. 7.

% A excegdo deve ser registrada para o primeiro recurso extraordinério analisado: STE-RE n. 642.536/AP, Relator Ministro
Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 26.02.2013.

% STEF-ARE n. 860.979/DE Relator Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe 06.05.2015.
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determinar a contratacdo pela rede publica de ensino de professores capacitados em Libras com a
finalidade de atender aos estudantes deficientes auditivos. O argumento central da decisio mono-
cratica proferida pelo Ministro Gilmar Mendes e confirmada no colegiado da Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal foi no sentido de que o postulado da separagdo de poderes néo inviabiliza
a atuagdo do Poder Judicidrio para obrigar o Poder Executivo a adimplir politicas ptblicas constitu-

cionalmente previstas. Na expressdo literal da decisdo colegiada:

Incabivel, portanto, falar em interferéncia indevida do Judicidrio em matéria orca-
mentério-financeira, quando a obrigacdo decorre de mandamento constitucional.
Igualmente, mostra-se invidvel a oposigao da clausula da reserva do possivel nes-
sas hipdteses, tendo em conta o nicleo de intangibilidade dos direitos fundamen-
tais tutelados.*

O entendimento firmado no referido julgamento foi reproduzido no Recurso Extraordi-
nério com Agravo n. 875.333/RS,*" em 28 de abril de 2015, tendo a Segunda Turma novamente
confirmado que néo é simplesmente a avaliagdo por parte do administrador publico, a seu juizo de
conveniéncia e oportunidade, que prevalecerd diante da obrigatéria implementacdo de uma politica
publica constitucionalmente posta. E dever compartilhado entre Poder Executivo e Judicidrio envi-
dar esforgos, por meio de atos concretos de poder, para assegurar o direito fundamental ao acesso a
educacdo infantil especializada garantida pelo art. 208, III, da Constituigdo Federal de 1988. Dessa
forma, esta decisdo colegiada da Segunda Turma, mencionando diversos precedentes do Supremo
Tribunal no mesmo sentido, assentou: “Como se vé, o acérdao recorrido estd em consonincia com
a jurisprudéncia deste Tribunal, segundo a qual o acesso ao ensino, e no caso, o atendimento educa-
cional especializado a portadores de deficiéncia (CF art. 208, III), constitui direito fundamental de
toda crianga e adolescente.”*?

Por fim, o Recurso Extraordindrio com Agravo n. 855.762/R], julgado em 19 de maio de
2015, discute a existéncia, ou ndo, de solidariedade passiva por parte do Estado e do Municipio quan-
do se trata de demanda que envolve a implementagdo de politica publica apta a concretizar direito
fundamental social, no caso, o direito & moradia.

Em relagdo a teoria da reserva do possivel, o argumento que prevaleceu no voto do Mi-
nistro Gilmar Mendes foi o de que ndo cabe invocar o referido ébice quando ndo hé justificativa
suficientemente plausivel para o inadimplemento do dever estatal de conformagdo do dmbito de
protegdo de direito fundamental social. Também foi referéncia expressa na decisio a possibilidade de
intervengao judicial quando ndo houver inovagio na ordem juridica, considerando a prévia existén-

cia da politica publica para a qual se determina cumprimento.

0 STE-ARE n. 860.979/DE Relator Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe 06.05.2015, p. 3 de 12.
4 STF-ARE n. 875.333/RS, Relator Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe 13.05.2015.
# STF-ARE n. 875.333/RS, Relator Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe 13.05.2015, p. 6 de 7.
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Esses trés primeiros precedentes da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal de 2015
consolidam a posigdo j4 anotada em relagdo aos precedentes de 2013-2014, qual seja, a de que, ndo
obstante a jurisprudéncia da Suprema Corte caminhe segura na diregdo da maxima eficdcia dos
direitos fundamentais sociais, referendando postura ativista do Poder Judicidrio nessa tarefa, ainda
néo se vislumbra o compromisso com os postulados da dindmica constitucional, da concretizacdo
cooperativa e do didlogo institucional entre as fungdes de poder. O paradigma que prevalece, nos
argumentos e discursos dos precedentes do Supremo Tribunal Federal, é o do realismo e do necessa-
rismo filoséficos, e ndo do Estado Constitucional Possibilista.

No segundo semestre de 2015, o Plenério do Supremo Tribunal Federal julgou dois recur-
sos extraordindrios, com referéncia expressa a reserva de plendrio, visto que ambos os temas em
discussdo tiveram a repercussao geral reconhecida: o Recurso Extraordinario n. 592.581/RS,* sob a
relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, em 13 de agosto de 2015, e o Recurso Extraordindrio n.
541.488/RS,* de relatoria do Ministro Dias Toffoli, em 03 de dezembro de 2015.

No Recurso Extraordinario n. 592.581/RS, discutia-se, a luz dos principios da dignidade da
pessoa humana e dos direitos fundamentais dos presididrios a integridade fisica e moral, se caberia,
ou néo, ao Poder Judicidrio determinar ao Poder Executivo a execucio de obras em estabelecimentos
prisionais. A decisdo da Corte resultou na seguinte tese:

E licito ao Judicidrio impor & Administracio Publica obrigagio de fazer, consis-
tente na promocao de medidas ou na execugdo de obras emergenciais em estabe-
lecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa
humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos
termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constituigio Federal, ndo sendo opo-

nivel & decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da separacdo
de poderes®

Este é um precedente de relevancia impar na analise proposta no presente trabalho, nao
apenas porque debateu de forma séria e comprometida sobre o argumento da reserva do possivel,
mas porque trouxe indicios e evidéncias de que este argumento estd iluminado pelo possibilismo

filoséfico. Substancial, nesse sentido, a contribuigido do voto do Ministro Edson Fachin:

[...] A invocagao da reserva do possivel ndo pode consistir em mera alegacdo que
isenta, por si s6, o Estado de suas obrigagdes. Somente justo motivo, objetivamen-
te aferido, tem tal valia.

Destarte, a inexisténcia de recursos no orgamento vigente — demonstravel obje-
tivamente — ndo afasta a possibilidade de atendimento do direito em tela. Nesta
perspectiva, é possivel a inclusdo da respectiva dotagdo no orgamento do ano se-
guinte (art. 165, pardgrafo 5°, c/c art. 167, I, ambos da Constituigdo da Republica).
Contudo, uma ressalva deve ser feita. O orgamento possui cardter apenas autori-
zativo, isto é, apenas permite que, caso se pretenda utilizar o recurso financeiro,
este uso serd permitido na pega orgamentaria proposta pelo Executivo e aprova-
da pelo Legislativo. Ndo possui, entretanto, carater obrigatério para a execugdo

4 STE-RE n. 592.581/RS, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Plenério, DJe 01.02.2016.
4 STE-RE n. 581.488/RS, Relator Ministro Dias Toffoli, Plendrio, DJe 08.04.2016.
% STEF-RE n. 592.581/RS, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Plendrio, DJe 01.02.2016, p. 3 de 133.
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daquela dotagdo. Tendo essa premissa como base, é imperativa a determinacdo
da inclusdo no or¢amento seguinte, bem como o inicio da execucdo da reforma,
em certo prazo, ap6s essa inclusdo. Tais medidas visam dar concretude ao direito
violado e, em dltima anélise, concretizar a forca normativa da Constituigio, sem
que, no entanto, tal determinagdo judicial signifique uma substituigdo indevida
do Juiz aos atos do gestor [...]*

Também vale o registro das consideragdes feitas no voto do Ministro Luis Roberto Barroso
sobre a reserva do possivel, as quais extrapolaram o argumento simplista do bloqueio da agéo estatal
pela falta de recursos. Um argumento instigante a reflexao, nesse contexto, foi o deslocamento, pro-
posto expressa e conscientemente pelo Ministro Luis Roberto Barroso, da utilizagdo do argumento
da reserva do possivel especialmente para os casos de concretizacdo de direitos fundamentais sociais,
afirmando que tal critério era importante para a escolha da politica publica, mas nido para a sua
implementacao.

Outros votos e apartes, como os dos Ministros Luiz Fux e Gilmar Mendes, também ex-
trapolaram a visdo meramente realista e necessarista da reserva do possivel, indicando que a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal iniciou caminhada rumo a uma maior densidade para esse
postulado tdo caro a temética da concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, densidade esta
firmada na complexidade da realidade e da investigacido empirica das necessidades e possibilidades
de cada direito fundamental em concreto.

Na decisdo tomada no Recurso Extraordindrio n. 592.581/RS, constata-se que hd uma
construgdo de discurso principiada na Suprema Corte brasileira, pela sua composigdo colegiada e em
processo cujo tema foi processado pela sistemadtica da repercussdo geral, que prestigia a dindmica
constitucional e o didlogo entre as fungdes de poder, além de promover a concretizagdo cooperativa
dos direitos fundamentais, conforme estatui o Estado Constitucional Possibilista. E o tnico pre-
cedente, de todos os analisados, em que se pode evidenciar a presenca consistente do pensamento
possibilista e dos pressupostos do Estado Constitucional por ele influenciado.

Por fim, no Recurso Extraordinario n. 541.488/RS, o colegiado plenario do Supremo Tribu-
nal Federal discutiu, a luz do art. 196 da Constituicido Federal, a possibilidade, ou ndo, de melhoria
do tipo de acomodagéo oferecido a paciente internado pelo Sistema Unico de Satde (SUS), mediante

pagamento da diferenca entre os valores correspondentes. A decisdo colegiada conduziu 4 tese de que:

E constitucional a regra que veda, no 4mbito do Sistema Unico de Satde, a in-
ternagdo em acomodagoes superiores, bem como o atendimento diferenciado por
médico do préprio Sistema Unico de Satde, ou por médico conveniado, mediante
o pagamento da diferenga dos valores correspondentes.

Nesse precedente, a reserva do possivel somente foi invocada no voto do Ministro Relator,

em argumento que nio avanga em termos dos pressupostos do Estado Constitucional Possibilista.

# STEF-RE n. 592.581/RS, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Plendrio, DJe 01.02.2016, p. 91-92 de 133.
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Trata-se de um argumento dito de passagem, que ndo integra as importantes razoes de decidir do
precedente analisado. N&o se trata, pois, de um precedente relevante para a temdtica aqui enfrentada.

O tUnico precedente de 2016 analisado é o Recurso Extraordindrio n. 855.476/MG,¥ que,
sob a relatoria do Ministro Dias Toffoli, também ndo usou a reserva do possivel como argumento
da decisdo, mas apenas reproduziu a referéncia a esse postulado que se encontra no Tema 365 da
%

sistemadtica da repercussao geral,*® assim descrito:

Recurso extraordindrio em que se discute, & luz dos artigos 5°, III, X, XLIX, e 37,
pardgrafo 6°, da Constituicdo Federal, o dever, ou ndo, do Estado de indenizar
preso por danos morais decorrentes de tratamento desumano degradante a que
submetido em estabelecimento prisional com excessiva populagdo carceraria, le-
vando em consideragdo os limites orcamentdrios estaduais (teoria da reserva do
possivel).

N3&o ha como analisar criticamente esta decisdo com fundamento no paradigma do Estado
Constitucional Possibilista, pois é preciso aguardar a finalizagio do julgamento do tema correspon-
dente pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal, a fim de que se possa tecer consideragbes conclu-

sivas a seu respeito.

Conclusao

O objetivo central com o presente artigo foi analisar os precedentes do Supremo Tribunal
Federal, com expressa referéncia ao argumento da reserva do possivel, diante do paradigma do mo-
delo de Estado Constitucional, aqui chamado de possibilista.

O primeiro desafio foi descobrir e apresentar os pressupostos do modelo de Estado Cons-
titucional vinculado ao pensamento possibilista, o que implicou ndo apenas a enunciagdo das suas
principais caracteristicas, mas a relacdo desse modelo com a doutrina de Peter Haberle, que o propos.

O segundo desafio foi captar, da leitura e apreensdo dos discursos dos Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal, proferidos nos tltimos trés anos, os sentidos por eles atribuidos a reserva do
possivel, para poder elucidar o confronto inicialmente prometido entre tais sentidos e os pressupos-
tos do Estado Constitucional Possibilista. Estes sdo os resultados a serem expostos a seguir.

Por Estado Constitucional Possibilista entenda-se um modelo de organizagdo politica que,
sem negar as premissas estruturais do Estado Constitucional e de Direito, constitui-se fortemente
influenciado pelo pensamento possibilista. Por pensamento possibilista compreenda-se uma forma
de pensar que considera multiplas alternativas e estd sempre relacionado as ideias de alteridade, de
dindmica e de abertura. Para o pensador possibilista, toda reflexdo é um processo continuamente

aberto a multiplas gamas de possibilidades e a compromissos de diferentes magnitudes.

47 STE-ARE n. 855.476/MG, Relator Ministro Dias Toffoli, Segunda Turma, DJe 22.04.2016.
# STF-RE n. 580.252, Relator Ministro Teori Zavaski, Plendrio Virtual, DJe 08.06.2011. Tema 365: Responsabilidade do Esta-
do por danos morais decorrentes de superlotagdo carceréria.
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Assim, no modelo de Estado Constitucional Possibilista, estatui-se a supremacia constitu-
cional como dindmica constitucional, a garantia de direitos fundamentais como concretizagao co-
operativa de tais direitos, e a interdependéncia das fungdes de poder como didlogos constitucionais
institucionais. S&o esses os pontos de partida que devem conduzir os atores do estado, da sociedade
civil e do mercado na desafiadora e complexa tarefa de concretizar as normas constitucionais, espe-
cialmente aquelas de direitos fundamentais sociais.

Por intermédio do pressuposto da dindmica constitucional tem-se a premissa de que a
Constitui¢do nunca se apresenta como um texto pronto, uma vez que estd em continuo processo
de construgdo interpretativa, fazendo valer a maxima de que todo sentido atribuido & Constituigo,
toda conformagdo do dmbito de protegdo dos direitos fundamentais nela positivados, é sempre o
pendltimo. Nesse particular, os votos divergentes ganham importancia especial para a anélise.

Por concretizagdo cooperativa, entenda-se o esfor¢o coletivo na interpretagdo e confor-
magao do dmbito de protecdo dos direitos fundamentais. Sdo por agbes coordenadas de todos os
atores que podem participar do processo constitucional, desde a edi¢do da norma constitucional até
a resolu¢do dos eventuais conflitos submetidos a decisdo das cortes constitucionais, que as normas
de direitos fundamentais devem ser concretizadas.

O diélogo constitucional institucional é uma férmula de exercicio do poder que pressupde
intenso processo relacional entre os diversos intérpretes das normas constitucionais, pois somente
quando hé vozes em didlogo se apresenta possivel influenciar de forma significativa o discurso cons-
titucional prevalecente. Para isso, devem ser utilizadas todas as alternativas para o didlogo consti-
tucional com o objetivo de fazer ecoar o méximo de vozes possivel no processo de conformacado dos
ambitos de protegdo dos direitos fundamentais, especialmente dos sociais.

A pretensdo de proceder a anélise de discurso de decisées do Supremo Tribunal Federal,
proferidas em seus trés érgaos colegiados, nos dltimos trés anos, envolve equilibrio, esperanca e
responsabilidade. Sdo esses os trés principios enunciados por Peter Héberle que impulsionam e qua-
lificam a tarefa de proceder a anélise critica de decisdes da mais alta Corte do Pafs, a partir de pres-
supostos doutrinarios.

A sociedade aberta de intérpretes da Constituigdo permite e convoca os sujeitos constitucio-
nais a participarem ativamente, cada um de seu lugar e a sua maneira, da concretizagdo cooperativa
dos direitos fundamentais. E quando se estd a cuidar de direitos fundamentais sociais, é preciso esforgo
ainda maior, pois como os &mbitos de protecao de tais direitos sdo de cunho marcadamente econdémico
e financeiro, exigem maior volume e mais complexas coletas de dados, informagdes e opinides.

A pesquisa que embasou o presente artigo, tanto no aspecto de revisdo bibliografica quan-
to documental, com enfoque para a comparacdo paralela, encontrou 13 decisdes em que houve re-
feréncia expressa, na ementa ou nos votos individuais dos julgadores, a expressao reserva do possivel.
Cada decisdo foi analisada colocando em confronto o argumento das decisdes com os pressupostos

do Estado Constitucional Possibilista, buscando-se, com isso, enfatizar quando os argumentos eram
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atrelados aos pensamentos realista e necessarista e quando esses argumentos estavam vinculados ao
possibilismo filoséfico, que nio exclui aqueles, mas os amplia em mdltiplas possibilidades.

De todos os precedentes analisados, somente o Recurso Extraordindrio n. 592.581/RS, o
qual discutia, a luz dos principios da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais dos
presidiarios a integridade fisica e moral, se caberia, ou nado, ao Poder Judicidrio determinar ao Poder
Executivo a execugdo de obras em estabelecimentos prisionais, apresentou resultado relevante para
a presente pesquisa. A decisdo da Corte resultou na seguinte tese:

E licito ao Judiciario impor a Administracdo Publica obrigacdo de fazer, consis-
tente na promocao de medidas ou na execugdo de obras emergenciais em estabe-
lecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa
humana e assegurar aos detentos o respeito & sua integridade fisica e moral, nos
termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constituigdo Federal, ndo sendo opo-

nivel & decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da separacdo
de poderes.”

Esse é um precedente de relevancia impar na anélise proposta no presente trabalho, néo
apenas porque debateu de forma séria e comprometida o argumento da reserva do possivel, mas por-
que trouxe indicios e evidéncias de que esse argumento esté iluminado pelo possibilismo filoséfico.

Um argumento instigante a reflexdo, nesse contexto, foi o deslocamento, proposto pelo
Ministro Luis Roberto Barroso, de que a utilizagdo do argumento da reserva do possivel, especial-
mente nos casos de concretizacdo de direitos fundamentais sociais, pode ser critério para a escolha
da politica ptblica, mas ndo para a sua implementacédo. E ainda ressaltou o Ministro Barroso que hé
casos em que a politica publica ndo é objeto da escolha do Poder Executivo, porque ja foi objeto de
escolha pelo Poder Constituinte, estando plenamente conformada pela prépria Constituicao.

Outros votos e apartes, como os dos Ministros Luiz Fux e Gilmar Mendes, também ex-
trapolaram a visdo meramente realista e necessarista da reserva do possivel, indicando que a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal iniciou caminhada rumo a uma maior densidade para esse
postulado, o qual, diante do possibilismo filoséfico, ganha densidade na complexidade da realidade
e na investigagdo empirica das necessidades debatidas para cada direito fundamental em concreto,
especialmente os sociais.

Na decisdo tomada no Recurso Extraordindrio n. 592.581/RS, constata-se que ha uma
construgdo de discurso na Suprema Corte brasileira, pela sua composigdo colegiada e em processo
cujo tema foi processado pela sistematica da repercussdo geral, que prestigia a dindmica constitu-
cional e o didlogo entre as fungdes de poder e que busca promover a concretizacdo cooperativa dos
direitos fundamentais.

Nos demais precedentes analisados, ndo obstante a jurisprudéncia da Suprema Corte ca-

minhe segura na direcdo da maxima eficacia dos direitos fundamentais sociais, referendando postura

# STEF-RE n. 592.581/RS, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Plendrio, DJe 01.02.2016, p. 3 de 133.
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ativista do Poder Judicidrio nessa tarefa, ainda ndo se vislumbra o compromisso com os postulados
da dindmica constitucional, da concretizagdo cooperativa e do didlogo institucional consistente en-
tre as funcdes de poder. O paradigma que prevalece, nos argumentos e discursos dos precedentes do
Supremo Tribunal Federal é o do realismo e do necessarismo filoséficos, e ndo do Estado Constitu-

cional Possibilista.
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