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RESUMO

A crise do Estado Social reforga o conflito entre a garantia dos direitos
fundamentais sociais no Estado Social e a prerrogativa estatal de definir
as politicas publicas sociais, respaldado na supremacia do interesse publi-
co e no limite da reserva do possivel. Esse artigo desenvolve o caminho
para a ponderacao necessaria nesse conflito de principios.

Palavras-chave: Direitos fundamentais sociais. Supremacia do interesse
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INTRODUCAO

A crise do Estado Social afetou principalmente a efetivacdo dos
direitos sociais constitucionalizados no século XX sob o discurso da res-
tricdo de recursos e da méa gestdo publica. O discurso neoliberal hegemo-
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nico das Ultimas trés décadas produziu reformas restritivas de direitos em
conflito com os interesses protegidos nas Constituigdes.

Mas até que ponto a renuncia aos direitos sociais nao significa
uma renuncia a democracia e ao Estado de Direito? E até que ponto é
possivel retroceder diante da legitimidade de tais direitos perante o ima-
ginario popular e perante a solidez das instituicdes que reconhecem esta
legitimidade? A antinomia entre os pilares da revolucgdo liberal de liber-
dade e igualdade renova-se com o déficit produzido pelo Estado neolibe-
ral e a promessa da revolugdo — de emancipacdo do individuo — é nova-
mente adiada.

Condicionada e consequente desse debate, encontra-se a ques-
tdo dos limites aos direitos fundamentais, em especial os sociais, enquan-
to prerrogativa do Estado para definir quais sdo os direitos realmente
devidos e como efetiva-los ou enquanto conjunto de direitos constitucio-
nalmente garantidos e inerentes ao pacto social vigente. A natureza dos
limites aos direitos fundamentais, em especial os sociais, mais do que
uma questdo de teoria do direito e modo de interpretacdo de um direito
fundamental, é uma questdo fundamento ideoldgico do Estado.

A doutrina da “reserva do possivel”, fundada na ideia de que ad
impossibilita nemo tenetur (ninguém é obrigado a coisas impossiveis),
apresenta-se como axioma, mas esconde esse debate ideoldgico. Por outro
lado, a definicdo do que é e do que ndo é possivel nas sociedades comple-
Xas contemporaneas é, muitas vezes, definir o que é e o que néo é priori-
tario, conforme o status quo. H& uma diferenca entre o que é absoluta-
mente impossivel, em condi¢Bes racionais, razodveis e consensuais, e 0
que é impossivel conforme as op¢des das forgas sociais hegemonicas.
Essa distingdo interfere na linha de legitimidade do instituto e na forca de
seu argumento.

Diante da disputa sobre os direitos fundamentais sociais, a re-
serva do possivel, fundada na supremacia do interesse publico, contrapde-
se, muitas vezes, a protecdo da dignidade da pessoa humana e a garantia
de um minimo essencial de protecdo desses direitos. E preciso, portanto,
definir o que é interesse publico e se esse estd voltado ao bem comum, s6
assim se solucionaré esse conflito a contento.

Aqui se pretende identificar em que medida a reserva do possi-
vel é uma limitag&o legitima aos direitos fundamentais sociais e como se
insere na problematica da interpretacdo e efetivacado de tais direitos.
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1 CRISE DO ESTADO SOCIAL E PRECARIZAGCAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

1.1 O contexto de crise do Estado Social

Delineamos este capitulo, a partir da concepcéao de Estado Soci-
al como ordem politico-juridica moderna, fundada na protecéo social e na
seguranca econdmica, garantida pela intervencao do Estado nos limites da
democracia e do Estado de Direito. Juridicamente se manifesta pela cons-
titucionalizacdo de direitos de natureza social’, de responsabilidade do
Estado, garantidos efetivamente pela forte intervengdo estatal na econo-
mia. A presenca do Estado na economia, que foi o grande debate do sécu-
lo XX e sobre o qual aqui ndo é preciso delongar, evoluiu para um capita-
lismo de Estado forte, fundado no keynesianismo.

O modelo de Estado Social foi também uma resposta a polari-
zagdo entre liberalismo e socialismo, por isso mesmo ndo significou ape-
nas um modelo de gestdo puablica, mas de uma verdadeira configuracéo
ideoldgica. Esta caracterizacdo €, naturalmente, expressa no dominio
constitucional, onde os principios formaram-se num conjunto coerente e
coeso com o0 modelo. Sua expansdo ocorreu principalmente ap6s a segun-
da guerra mundial nos paises europeus continentais, mas contemplou um
universo maior, que é relativamente representado ainda hoje pela OCDE
(Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico).

Teve vigorosos éxitos no pds-guerra e por trés décadas parecia a
melhor opcdo de regulacdo social. Mas, em meados dos anos setenta, as
sociais-democracias entraram num ciclo de inflacdo, desemprego crescen-
te e déficit de produtividade, com a consequente elevacdo dos custos da
protecdo do desemprego, com a erosdo do poder aquisitivo pela inflacdo e
a elevacdo constante dos custos dos demais servicos sociais e de burocra-
cia publica. O que foi prontamente associado a incapacidade do Estado de
financiar a protecéo social e de participar da gestdo da economia. As poli-
ticas publicas, para garantir o pleno emprego por via de investimentos na
economia e refinanciamento do ciclo produtivo, mostraram um Estado
mau gestor, principalmente porque ndo atuava sobre a logica da competi-
tividade. Por outro lado, o ciclo crescente de beneficios publicos, fundado

1 Calcado no discurso humanista do século XX, expresso nas Constituicdes garantistas de
direitos fundamentais de segunda geragéo.
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em valores éticos emancipadores do individuo em sociedade, com mais
servigos e garantias, ndo foi acompanhado pelo respectivo crescimento de
receita?. O Estado social deparou-se com a critica neoliberal de que ele é
conceitualmente inviavel.

De fato, o Estado Social acreditou demasiadamente na férmula
keynesiana de que a resposta do investimento publico na economia seria
suficiente para suportar o crescimento das demandas sociais. Ndo consi-
derou, devidamente, o crescimento da burocracia, as vicissitudes da ri-
gueza privada e a demasia das demandas sociais com o crescimento e
envelhecimento da populagéo. Por fim, o sistema politico funcionou sob a
lGgica eleitoral e momentanea, sem um planejamento estavel e de longo
prazo.

As crises do petr6leo da década de 70 impulsionaram a derroca-
da do Estado Social. Primeiro, porque comprometeram 0s orgamentos
publicos com a elevacéo dos custos da principal fonte energética, acele-
rando o endividamento dos Estados e os subjugando as avaliagBes de
decisdes do sistema financeiro internacional. Segundo, porque forcaram
uma corrida por tecnologias alternativas e por sistemas operacionais de
producdo pos-fordistas que reduzissem custos e garantissem competitivi-
dade. Esses novos modelos, entre eles as flexibilizagdes legais das rela-
cOes de trabalho, a abertura dos mercados e o0 toyotismo, vieram acompa-
nhados de exigéncias de gestbes publicas também mais dinamicas, flexi-
veis e, principalmente, eficientes e de baixo custo.

Sob a perspectiva da globalizacdo dos mercados, uma nova or-
dem social moldou-se gradativamente, com reflexos contundentes nos
sistemas politicos e juridicos. O modelo anterior, de maior consisténcia
da soberania, de legitimidade fundada em politicas publicas garantidas e
de crescimento econémico estatista, foi substituido pela abertura de mer-
cados, crise do Estado Social e investidor e emergéncia de novos atores
nas relaces de poder, oriundos da sociedade globalizada.

2 Para Jorge Miranda, a crise do Estado social é “derivada ndo tanto de causas ideologicas
(o refluxo das ideias socialistas ou socializantes perante ideias neoliberais) quanto de
causas financeiras (os insuportaveis custos de servicos cada vez mais extensos para
populagbes activas cada vez menos vastas), de causas administrativas (0 peso da
burocracia, ndo raro acompanhada de corrupgdo) e de causas comerciais (a quebra da
competitividade, numa economia globalizante, com paises sem o mesmo grau de
proteccdo social” (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo 1.
Coimbra: Coimbra; 1996, p. 98).
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Mas apesar das reformas neoliberais, o cenério atual ainda é de
uma maquina publica agigantada e de custo elevado. Isso porque 0s go-
vernos neoliberais e também a chamada terceira via depararam-se com
uma maquina burocratica irrefredvel, assim como constataram que as
reformas esbarram num limite perigoso: se atingirem um patamar muito
maior de cortes de servicos publicos podem desencadear um ambiente de
convulsdo social. Por outro lado, se hd um consenso de que as medidas
tomadas até entdo foram necessérias, o0 que se discute € 0 modo de como
reformar o Estado.

Esse problema é ainda emergente, porque os Estados estdo, de
regra, no limite suportavel de suas cargas tributarias e ja cortaram o que
aparentemente seria possivel cortar. Entretanto, a adogdo publica de téc-
nicas privadas de gestdo passa a ser uma importante alternativa a solvén-
cia do Estado, e isto ja se verifica com a defesa e emprego de principios
que lhes séo tipicos, como o principio da eficiéncia.

1.2 A desregulacgdo e a precarizacdo dos direitos sociais

Esse ambiente de crise produz a desregulacéo e a precarizacao
dos direitos sociais, sob o eco do discurso de reforma do Estado. Aos
poucos, sdo introduzidas reformas constitucionais que afetam a protegéo
dos direitos sociais. A revisdo constitucional portuguesa de 89, ao mudar
o caréter interventivo do Estado, no fundo fragilizou a prote¢&o aos direi-
tos fundamentais sociais. No Brasil, sucessivas emendas constitucionais
promoveram reformas no sistema previdenciario, na presenga do Estado
na economia, no controle do orcamento publico, sempre no sentido de
reduzir o Estado e a sua capacidade de intervencdo. N&o necessariamente
todas as medidas denominadas neoliberais significaram uma afetacdo a
protecdo dos direitos fundamentais sociais, mas é possivel fazer uma ge-
neralizagdo do fendmeno sob o argumento de que, em conjunto, as refor-
mas pertencem a uma orientacéo ideoldgica restritiva de tais direitos.

Sob a dtica dos efeitos do Estado neoliberal no debate juridico,
ha duas perspectivas: a defesa dos direitos sociais, com fundamento na
orientagdo constitucional, ou a adesdo ao discurso reformista com uma
gradual precarizacdo da prestacdo dos servigos. O problema agrava-se
porque, se de um lado as conquistas do Estado Social sdo por si so legiti-
mas, ndo se pode ignorar os fundamentos da crise do Estado, com o se-
guinte questionamento: a insisténcia em preservar um Estado juridica-



178 ISSN 1983-4225 —v.9, n.2, dez. 2014.

mente social sob a égide de um Estado politicamente neoliberal € uma
inconsequéncia ou uma resisténcia? Porque de duas uma: ou alimentara
um desequilibrio entre os que estdo protegidos por forca da lei e os que
ndo estdo, ou se instaurard uma farsa de um sistema juridico alienado da
realidade e sustentado puramente na sua retérica. Assim como ndo pode-
mos negar o papel e o direito da sociedade civil de resistir as opc¢des do
Estado.

E preciso que a resposta juridica a crise do Estado Social consi-
dere a importancia do seu legado, assim como também os fundamentos
que levaram a crise sdo intimamente ligados a efetivacdo dos direitos
sociais. Trata-se de uma promessa politica e juridicamente irrealizavel,
resumida num brocardo juridico: ad impossibilita nemo tenetur (ninguém
é obrigado a coisas impossiveis). Como, juridicamente, equalizar a reser-
va do possivel com a garantia dos direitos fundamentais?

2 A PRERROGATIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS NO ESTADO DEMOCRATICO E DE DIREITO

Os direitos fundamentais foram identificados e garantidos em
geracdes que, em esséncia, se contrapdem3. O conjunto das liberdades
individuais de primeira geracdo imp6e ao Estado obrigacGes negativas, no
sentido de se abster de seu cardter interventivo em prol da efetivagdo
desses direitos. Politicamente, significou uma conquista do pensamento e
da ideologia liberal classica, de motivacdo econdmica burguesa. De outro
modo, o conjunto de direitos sociais de segunda geracdo impde ao Estado
obrigac@es positivas, que dependem do seu carater interventivo em prol
da efetivacdo destes direitos. Politicamente, seja atendendo a agenda i-
deoldgica socialista ou a agenda socialdemocrata, essa segunda geracao
implicou em conquistas sociais contrarias ao ideal liberal de Estado®.

3 Apenas para posicionar devidamente a oposicdo entre os direitos fundamentais e os
limites do Estado a estes direitos é que se faz necessario discorrer brevemente sobre o seu
status. N&o é nenhuma proposicao de debater os fundamentos do Estado de direito, mas ha
algumas premissas a pontuar, necessarias para 0 que vem a seguir.

4 Esta distingdo ndo pode ser ignorada — ainda que a dicotomia entre capitalismo e socia-
lismo tenha se esvaziado ou mesmo ainda que a social democracia esteja em crise —,
porque este rol de direitos permanece e sdo legitimamente reivindicados em sociedade.
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O artigo 18, nimero 1 da Constituicdo da Republica
de Portugal vincula expressamente todos os poderes
do Estado aos direitos fundamentais. Também a
Constituicdo Federal do Brasil reconhece a
prerrogativa dos direitos fundamentais. A ideia de
Constituicdo democratica é indissociavel do projeto
moderno de emancipagdo do individuo, entendido
como a antitese a medievalidade, ao propor a ruptura
com a sociedade estamental pela promocdo de
liberdades fundamentais e da igualdade.

Incapaz de resolver plenamente a contradi¢do entre liberdade e
igualdade, o Estado liberal conferiu um sentido esvaziado de igualdade,
caracterizado pelo formalismo e pela estrita configuracdo de igualdade
perante a lei. Mas como promessa da modernidade de emancipacdo do
individuo, a igualdade ganhou evidéncia no século XX e renovou a anti-
nomia com as liberdades fundamentais. O problema dos Estados liberais
e dos socialistas sempre foi a necessidade de resolver essa antinomia, seja
para um lado ou para o outro, a socialdemocracia procurou a compatibili-
zagd0 e mesmo apos a sua crise, no Estado neoliberal, essa perspectiva
ndo foi superada.

O problema da reserva do possivel tem esse debate de fundo.
“As exigéncias de igualdade material s6 podem ser assumidas enquanto
exigéncias constitucionais porque do principio constitucional da sociali-
dade decorre uma necesséria superagdo da compreensdo da igualdade
como mera igualdade formal perante a lei geral e abstrata™®. A igualdade
material produzida pela intervencdo do Estado em sociedades democrati-
cas sob concepcédo social democrata tem gradativamente perdido espago
em reformas restritivas denominadas neoliberais. Por outro lado, a histo-
ria nos ensinou que o livre mercado é incapaz de promover justica social.

3 A DOUTRINA DA RESERVA DO POSSIVEL

3.1 O conceito de reserva do possivel

5 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da republica por-
tuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 298.
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O argumento de apoio da doutrina da “reserva do possivel” ¢, a
principio, muito forte: a efetivacdo dos direitos fundamentais depende da
acdo do Estado pela promocdo de servigos publicos que, em certa medida,
estdo condicionados a existéncia de recursos e aos demais limites de exe-
cucdo encontrados na estrutura pablica. Porém, estes recursos ndo sdo
suficientes para todas as expectativas criadas no Estado Social®. H& um
brocardo juridico que a doutrina aplica ao problema: ad impossibilita
nemo tenetur (ninguém é obrigado a coisas impossiveis). Como afirma
Vieira Andrade, “para que o Estado possa satisfazer as prestacdes a que
os cidaddos tém direito, é preciso que existam recursos materiais suficien-
tes e € preciso ainda que o Estado possa dispor desses recursos”. E conti-
nua o autor: “os direitos a prestagdes materiais do Estado correspondem a
fins politicos de realizacdo gradual ou que sdo direitos ‘sob reserva do
possivel””’.

A natureza juridica da reserva do possivel é de um verdadeiro
limite aos direitos fundamentais, mas de conotacdo distinta dos classicos
limites, ou seja, &€ uma restricdo as obrigacGes positivas do Estado, dei-
xando de fazer o que, a priori, deveria fazer. Gomes Canotilho identifica
quatro possiveis acepgdes do instituto:

1. ‘Reserva do possivel’ significa total desvinculacdo
juridica do legislador quanto & dinamizacdo dos
direitos sociais constitucionais consagrados; 2.
Reserva do possivel significa a ‘tendéncia para o
zero’ da eficacia juridica das normas constitucionais
consagradoras de direitos sociais; 3. Reserva do
possivel significa gradualidade com dimensdo l6gica
e necessaria da concretizagdo dos direitos sociais,
tendo, sobretudo, em conta os limites financeiros; 4.
Reserva do possivel significa insindicabilidade
jurisdicional das opcdes legislativas quanto a
densificacdo legislativa das normas constitucionais

reconhecedoras de direitos sociais”®. Em todas

6 Entretanto, ha que se distinguir, como apontamos a principio, entre o que ¢ absolutamen-
te impossivel, em condicOes racionais, razoaveis e consensuais, € 0 que é impossivel
conforme as opgoes das forgas sociais hegemdnicas.

” ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituigdo portu-
guesa de 1976. Coimbra: Livraria Almedina, 1983, p.201.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Metodologia ‘fuzzy’ e ‘camaledes normativos’ na proble-
matica atual dos direitos econémicos, sociais e culturais. In: Canotilho, J.J. Gomes (co-
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elas,verifica-se a liberdade do legislador em definir o
momento de prestacdo do servico de promoc¢do dos
direitos sociais.

Quanto a sua abrangéncia, a reserva do possivel pode ser tanto
uma barreira relativa, diante de uma limitacdo juridica pela inexisténcia
de previsdo orcamentaria, como pode ser uma barreira absoluta, pela limi-
tacdo fatica da inexisténcia dos recursos. E quanto a sua extensdo, pode
ocorrer tanto na efetivacdo dos direitos sociais - pela sua estrita vincula-
cdo a prestacdo de servigos publicos - quanto também pode ocorrer na
efetivacdo das liberdades fundamentais - em menor medida, mas reflexa-
mente no conjunto de ag¢des publicas que garantem o Estado de Direito e
a democracia, pois as obrigacfes negativas também implicam em 6énus
publico, quando a abstencdo do Estado se insere no conjunto das politicas
publicas e como custos gerais ndo individualizados. Entretanto, a doutrina
tende no sentido de identificar a reserva do possivel apenas na promogéo
dos direitos sociais, pois sdo esses que dependem de maior condiciona-
mento material.

Por outro lado, o condicionamento dos referidos direitos a uma
definicdo orcamentéria ndo pode ser interpretado como uma resposta
definitiva para o problema, porque, se de um lado o orgamento é um
complexo de natureza politica maleavel e sujeito a uma margem de varia-
cao interpretativa, muitas vezes apenas juridica, de outro lado, os direitos
sociais como principios constitucionais possuem um carater de normati-
vidade que se impde a legislacdo orcamentaria e, portanto, depende de
uma solugéo de conflito.

O recorte juridico-estrutural de um direito ndo pode
nem deve confundir-se com a questdo do seu
financiamento. Se essas duas dimensdes fossem
indissociaveis, entdo ndo se compreenderia que
certos direitos — como o direito de acesso aos
tribunais —  pudessem  tranquilamente  ser
considerados como direitos diretamente aplicaveis e,
ndo obstante isso, estejam dependentes de prestacdes

ord.). Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Editora Coimbra, 2004, p.
107/108.
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estatais (tribunais, processos, patrocinio judiciario,
etc.)’.

Por fim, outra questdo atinente a defini¢do da reserva do possi-
vel é a sua vinculacio as funcdes do Estado. E necessario saber se é uma
competéncia executiva, se é legislativa, ou se € apenas de uma interpreta-
¢do do texto constitucional. Ha de contemplar a legitimidade condizente
com a separacao de poderes e até que ponto esse limite ndo é um empeci-
Iho a efetivacdo dos direitos. De um lado, as ConstituicGes consagram e
normatizam um conjunto de direitos, em especial direitos sociais que
demandam as respectivas obrigagdes positivas, e de outro, € uma compe-
téncia para definir o orcamento e a parcela que caberdo a essas obriga-
¢Oes, assim como a disponibilidade executiva para 0s servi¢os nos limites
dos recursos em recorrentes situagdes de descompasso entre a oferta e a
demanda. Enfim, hd um desequilibrio entre a promessa constitucional e a
realidade, e resta ao Direito responder, pela jurisprudéncia e pela doutri-
na, como isso se legitima ou que dire¢do deve tomar com fins a obter a
resposta legitima.

O problema é particularmente diferenciado em paises como
Portugal e o Brasil, onde a consolida¢do da democracia e a opgdo por um
Estado Social ndo foi acompanhada por um nivel de crescimento econ6-
mico e distribuicdo de riqueza equivalentes aos paises mais centrais.

3.2 A reserva do possivel e os direitos de liberdade
Considerando que ndo é necessario aqui distinguir os direitos

fundamentais entre suas geracOes'®, comporta entdo definir que, se ha
uma estrita relacdo entre a reserva do possivel e os direitos sociais, 0

9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Metodologia ‘fuzzy’ e ‘camaledes normativos’ na proble-
matica atual dos direitos econémicos, sociais e culturais. In: Canotilho, J.J. Gomes (co-
ord.). Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Editora Coimbra, 2004, p.
108/1009.

10 Favoravel a uma distincdo entre os direitos fundamentais, Vieira Andrade afirma o
seguinte: “embora tenhamos adoptado o conceito de direito subjetivo em sentido amplo
para designar o lado subjetivo dos direitos fundamentais, temos agora de distinguir entre
os direitos, liberdades e garantias, enquanto direitos ‘determinados’ e os direitos sociais,
enquanto direitos a ‘prestacdes ndo vinculadas’ (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os
direitos fundamentais na Constituicao portuguesa de 1976. Coimbra: Livraria Almedi-
na, 1983, p. 205).
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mesmo ndo se pode dizer quanto aos direitos de liberdade, ou direitos de
primeira geragdo, que dependem mais da omissdo do que da acdo do Es-
tado. Ainda que aparentemente, sejam direitos que ndo implicam em cus-
tos elevados ao Estado, eles indiretamente os possuem. Por exemplo, o
direito a vida esta indiretamente ligado a promogdo da seguranca publica
e os direitos politicos dependem de estrutura eleitoral.

A questdo é que tanto os direitos sociais quanto as liberdades
tém facetas positivas e negativas. Ndo cabe distinguir as liberdades indi-
viduais dos direitos sociais, mas sim os limites que sdo decorrentes das
obrigacgdes positivas do Estado, mas que acabam por coincidir com 0s
direitos sociais. Ha equivaléncia entre as liberdades individuais e os direi-
tos sociais enquanto direitos plenamente reivindicaveis, e esta superada a
idéia de que os direitos sociais sdo meramente normas programaticas.
Para Novais, é exatamente a reserva do possivel que distingue as duas
categorias de direitos fundamentais. Quando uma liberdade depende de
uma acao positiva, como o direito a um minimo para existéncia como
decorréncia do direito a vida, trata-se ai de um direito social.

3.3 A reserva do possivel e 0 minimo para a existéncia

No direito portugués a Constituicdo da Republica (artigo 18,
numero 3, fine) impde a protecdo ao “contetido essencial dos preceitos
constitucionais” contra as leis restritivas. Pressupde, portanto, a existéncia
de um nucleo essencial dos direitos inatacaveis tanto pelo legislador
quanto pelo administrador. Também as jurisprudéncias alemd, portuguesa
e brasileira®* afirmam a existéncia desse nlcleo essencial.

Na doutrina, h4 importantes contribui¢des a respeito: “o conteu-
do essencial de todos os direitos deverd sempre ser assegurado, e s6 0 que
estiver para além dele podera deixar ou ndo de o ser em fungéo do juizo
que o legislador vier a emitir sobre a sua maior ou menor relevancia”!?,
Ou por Vieira Andrade, “ndo poderd designadamente admitir-se que 0
contetdo essencial (enquanto ndcleo fundamental) possa ser afectado,

11 Cito estes pafses apenas porque os dois Gltimos nos interessam especialmente, e o pri-
meiro influiu nos demais neste tema.

12 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV: Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, p. 434.
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mesmo que um bem considerado superior 0 exigisse ou parecesse exi-
gir’®®, e no mesmo sentido se posiciona Paulo Bonavides®,

O minimo para a existéncia se fundamenta na perspectiva de e-
fetividade dos direitos fundamentais. Ndo é um direito com um fim em si,
mas um meio e uma garantia. Se os direitos fundamentais néo se encon-
trarem amparados pela perspectiva de minima realizacdo resultardo numa
dispersdo prépria de normas programaticas, de mero vislumbre e ideali-
zacdo. O problema é como averiguar esse minimo, pois admiti-lo é tam-
bém atribuir a uma méaxima ou média realizacdo dos direitos como pers-
pectivas ideais, sem a certeza do direito. Noutras palavras, no extremo,
pode-se concluir que “o minimo” ¢ a plena realizagdo dos direitos, sendo
ndo teria razao de existir.

Outro problema é auferir este minimo, pois qual seria a referén-
cia para a sua satisfacdo: o padrdo de riqueza da sociedade, a tradigdo e a
cultura, uma valoracdo ética subjetiva etc.? Por exemplo, qual € o minimo
de recursos para a prestacdo de servicos de satde publica? A oferta de
tratamentos eficazes ou a oferta de tratamentos atuais, que sob a perspec-
tiva da salde sdo mais eficazes a medida que produzem menos efeitos
colaterais ou menos riscos de insucesso no tratamento?

O que ocorre € que ha uma contradicdo entre a sistematica de
direitos fundamentais, que sdo equilibrados entre si de acordo com as
circunstancias de cada caso, e a oposi¢do de um nucleo absoluto inderro-
gavel. Essa contradicdo € mais clara se observarmos a natureza desse
nicleo: ou o que se visa é proteger o nicleo essencial de um direito, jus-
positivamente configurado, e ai é possivel o intérprete identificar por
critérios valorativos os contornos desse nucleo, de natureza geral e abstra-
ta, mas se nega a condicgdo subjetiva que cada direito tem para cada titu-
lar, segundo as particularidades de sua vida, ou tal dispositivo visa prote-
ger um direito subjetivo individual, mas que ignora a conformacdo do
direito as exigéncias da vida em comunidade, que sempre imp0e restri-
cOes necessérias aos direitos. Também a relativizagdo de um juizo de
ponderagéo e proporcionalidade esvazia a concepgdo de essencialidade do
direito.

13 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituigdo portu-
guesa de 1976. Coimbra: Livraria Almedina, 1983, 191.

14 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 645.
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Por outro lado, se 0 minimo essencial é conceitualmente imen-
suravel, significa que os direitos sociais estdo sujeitos a condenacao e
extincdo diante da ditadura dos cofres vazios? N&o, porque a reserva do
possivel ndo estd no mesmo plano dos direitos fundamentais. Esses exis-
tem, em especial os direitos sociais, independentemente de sua efetivida-
de e sujeitos as condicGes de proporcionalidade e reserva do possivel,
como veremos adiante.

Também o fundamento de um nucleo essencial dos direitos ndo
se confunde com a preservagdo da dignidade da pessoa humana. A pro-
mocdo dos direitos fundamentais, em especial os direitos sociais, ndo visa
outra coisa sendo uma existéncia digna ao homem, mas o principio da
dignidade da pessoa humana é um conceito juridico indeterminado e de-
pende de conformagdo. Na verdade, trata-se de um principio de natureza
genérica, ou seja, estd relacionado a um conjunto de outros principios e
direitos que, em conjunto produzirdo a dignidade®®.

O principio da dignidade da pessoa humana é reconhecido for-
malmente em muitos sistemas juridicos, como em Portugal e no Brasil,
mas a sua conformacdo a partir de um minimo para a existéncia nao é
absolutamente seguro.

34 A reserva do possivel e a supremacia do interesse
publico

O interesse publico é aquele expresso na realizagdo do bem co-
mum, € o instrumento para a sua realizacdo. Ainda que haja dificuldade
para definir o que é o bem comum, podemos entender que esse significa,
num Estado democratico e de direito, a conjugagdo dos seus Varios prin-
cipios, realizados otimamente. A realizacdo otimizada dos fundamentos
eleitos por uma sociedade s6 é possivel, diante do provavel conflito de

15 A dignidade € o trago distintivo do ser humano, que o reconhece como Unico e titular de
uma individualidade, caracterizado por sua racionalidade e autonomia da vontade. A
capacidade humana de arbitrio o dota da peculiar condicdo de resposta exclusiva e auto-
noma, fruto da reflexdo e distintiva das demais respostas de seus pares. Esta condicdo é
motora da propria existéncia humana e até do hipotético pacto social. Portanto, a sua
preservagdo esta acima de qualquer outra regulacéo social. Mas a protecéo da individuali-
dade humana, que o confere como Unico e digno, depende de uma existéncia livre e soci-
almente realizada, ou seja, s ¢ efetiva na medida em que é reconhecido como titular do
conjunto dos direitos fundamentais. N&o se pretende aqui esgotar a problematica da digni-
dade da pessoa humana, apenas distingui-la da ideia de um “minimo para a existéncia”.
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interesses, pela atencdo proporcional e ponderada aos interesses em con-
flito ao méaximo possivel. O bem comum ¢é a razdo de ser da prépria orga-
nizagdo social, do Estado e do direito.

Para se afirmar que o interesse publico é a realizacdo do bem
comum, é preciso compreender que ele ndo pode ser visto como uma
prerrogativa arbitraria do Estado. Se assim o for ndo promoverd o bem
comum, ainda que seja o interesse do Estado. Cada sociedade nomeia o
interesse publico que lhe convém e ndo pode ser diferente disso para ndo
se cair num postulado vago e sem sustentacdo. O que confere legitimida-
de ao interesse publico e a sua supremacia num Estado democratico e de
direito é exatamente a realizacdo da democracia e do Estado de direito,
enquanto sintese do interesse publico desse Estado. Ainda que esta condi-
¢do confira uma demasiada abstragéo, ele ndo perde a relevancia enquan-
to motor e sintese de todas as a¢Oes de Estado Uteis a cada um dos seus
principios.

N&o se trata de um principio geral que legitima toda e qualquer
acdo do Estado, o que seria um postulado de autoritarismo e de prerroga-
tiva absoluta sobre direitos fundamentais. O interesse publico, legitimo
por promover o bem comum, deve conjugar os demais principios do Es-
tado democratico e de direito e em especial promover os direitos funda-
mentais. E mais do que um principio, é uma ideia de sintese dos princi-
pios. Para que ndo assuma a conotacdo autoritaria, primeiro, tem que
demonstrar efetivamente que € voltado para 0 bem estar da coletividade.
Segundo, ele deve resultar do exercicio de ponderacéo, principalmente no
sentido de se preservar os interesses privados configurados pelos demais
principios e direitos fundamentais.

S6 assim podemos dizer que o interesse publico coincide com
interesses privados, pois 0 que é bom para a coletividade é bom para cada
particular. Mas é possivel que um interesse particular especifico, de satis-
facdo pessoal, coincida com o interesse publico, quando esse esta livre de
outros interesses concorrentes. Portanto, o interesse publico ndo é a soma-
toria dos interesses privados, mas é essencialmente a somatdria dos fins
de determinada sociedade. Em cada caso, 0 juizo de ponderagdo e propor-
cionalidade avaliard o que deve prevalecer e essa opcao é a opgdo do
interesse publico. E de interesse publico que os interesses privados legi-
timos sejam satisfeitos. Quando, porém, ha conflito de interesses e um
deles atende & coletividade, ai h4 um indicio de interesse publico, plena-
mente confirmado quando o juizo de proporcionalidade indicar que dar
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prioridade aquela pretensdo coletiva sera mais socialmente Gtil e mais
efetivo na promocéo de direitos em conflito.

Por outro lado, esta orientacdo do que é o interesse publico es-
vazia o seu conteido de critério definidor de opcdo pelo intérprete, ja que
assim qualquer opcéo pode ser de interesse publico. Porém, ndo perde o
carater de legitimacéo da decisdo, como uma sintese superior dos varios
principios na decisdo ponderada do intérprete. Bandeira de Mello concei-
tua interesse publico também no sentido de conjunto de interesses da
coletividade que sdo também privados, quando ndo ferem os interesses
maiores da coletividade: “o interesse publico deve ser conceituado como
0 interesse resultante do conjunto de interesses que os individuos pesso-
almente tém quando considerados em sua qualidade de membros da Soci-
edade e pelo simples fato de o serem”®. Por consequéncia, e € isto muito
importante, também os interesses do Estado ndo sdo todos interesses pu-
blicos, ha os interesses individuais do Estado que, ainda que legitimos,
conflituam com o conjunto dos interesses da coletividade.

E nesse sentido que a atencdo a reserva do possivel ndo se trata
apenas de uma constatacdo de incapacidade do Estado e da sociedade de
satisfazer as promessas da democracia social, mas também de um pressu-
posto legitimo na busca do bem comum, garantido pela instrumentalidade
da supremacia do interesse publico. O conjunto de promessas do Estado
Social nunca foi devidamente mensurado diante da capacidade e recursos
do Estado, tanto que suas normas sempre foram postas apenas como pro-
gramaticas. O reconhecimento dos direitos sociais subjetivos, porém, ndo
pode perder a sua perspectiva de distribuicdo equanime e racionalizada.

No sentido também de apontar a supremacia do interesse publi-
co, destacam-se doutrinas que apontam limites aos direitos fundamentais
fundadas na diferenciagdo entre o publico e o privado, com reconheci-
mento de alguma prevaléncia do primeiro. Nesse sentido, é a doutrina da
“clausula de comunidade”, desenvolvida pelo Tribunal Administrativo
Federal alemdo, e significa que existem exigéncias minimas da vida em
sociedade, ou valores elementares sem 0s quais a sociedade ndo poderia
subsistir e que qualquer direito fundamental, para a sua efetivacdo, de-
pende de se verificar se ndo pde em perigo os bens juridicos necessarios a
existéncia da comunidade. Trata-se de um limite imanente do proprio
direito fundamental, verificado no caso concreto quando se tera em vista

16 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 58.
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o conflito com os interesses da comunidade. Reis Novais®’ aponta a criti-
ca a tal doutrina, por se fundar numa garantia da ordem publica, que pode
se generalizar a que qualguer bem juridico seja essencial a existéncia da
comunidade, sem limitagdo em detrimento de direitos fundamentais. A-
lém do mais, o legislador j& indicou as reservas aos direitos fundamentais,
e os limites da ordem publica ja foram definidos, como no artigo 18 da
Constituicdo Portuguesa. Significa, portanto, também uma usurpacéo da
competéncia do legislador de definir os limites. Também Vieira Andrade
critica a doutrina da “cldusula de comunidade”, considerada vaga e por
“ndo dar apoio seguro a uma aplicagdo racional e fundada dos preceitos
fundamentais™®,

Entretanto, o problema continua, e se essa doutrina é perigosa e
contraditdria, é inegavel que ha um interesse pablico a ser tutelado e mui-
tas vezes em oposicdo a direitos fundamentais. Se o reconhecimento de
uma prevaléncia de interesses publicos entra em conflito com a garantia
de direitos fundamentais, o problema que temos é identificar a fronteira
entre esses interesses e 0s direitos. Se esta fronteira ndo € clarificada pela
clausula de comunidade, ela estard na opcéo do legislador ao definir con-
cretamente as obrigacOes positivas do poder publico e nos casos dificeis,
na ponderacdo entre interesse publico e direito fundamental. Portanto, a
supremacia do interesse puablico é relativa, na medida em que no caso
concreto se justifique.

4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DIANTE DA RESERVA
DO POSSIVEL

4.1 Os limites aos direitos fundamentais e a separacéo de
poderes

A Constituicdo € a Ultima salvaguarda dos direitos fundamen-
tais, e qualquer dos poderes do Estado esta sujeito a ela. Porém, mais do

17 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicéo (tese de doutoramento). Lisboa: Faculdade de Direito de
Lishoa, 2002, p. 410/411.

18 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituigdo portu-
guesa de 1976. Coimbra: Livraria Almedina, 1983, p. 218.
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que direitos sob a guarda da Constituigéo, os direitos fundamentais, como
um todo, confundem-se com a propria Constituicdo democréatica e ndo
cabe discutir a validade desses direitos, apenas 0s seus limites imanentes.
Os direitos fundamentais como esséncia da Constitui¢do é a outra face de
uma sociedade que reconhece a titularidade do poder ao povo e por isso
precisa garantir aos cidaddos o resguardo contra o Estado.

Mas além dos limites negativos, a Constituicdo democratica do
Estado Social também garante, aos cidaddos, condi¢cdes sociais que am-
pliam a sua emancipacéo e o exercicio pleno da democracia. A efetivida-
de dos direitos sociais, porém, ndo pode comprometer os demais funda-
mentos da democracia, ja que o fim desses direitos ndo € outra coisa se-
ndo ela propria. Neste contexto é que se assenta a separacdo de poderes,
como mecanismo de autocontrole do Estado, em protegdo dos cidadaos
contra o seu abuso e dominacéo, e também contra qualquer acéo que vise
comprometer a realizagdo da democracia, inclusive em restrigdes ilegiti-
mas na promocéo dos direitos sociais.

Diante da imanéncia de limites aos direitos fundamentais, em
especial aos direitos sociais, 0 principio da separacdo de poderes é rele-
vante tanto para distribuicdo de atribui¢Ges referentes a efetividade dos
direitos, quanto também como instrumento de limite aos limites em prol
da democracia, quando um poder fiscaliza o outro no exercicio de limita-
cao dos direitos. Além de fundamentar os limites aos limites, a separagdo
de poderes, seguindo a construcdo de Montesquieu, atribui ao legislativo
a competéncia para definir os limites imanentes dos direitos, em especial
os direitos sociais que dependem de previsdo orgamentaria. “O conteudo
dos direitos de prestacdo é, portanto, em ultima analise, determinado pe-
las disposi¢oes do legislador ordinario, atuando por delegacdo constituci-
onal”®®, A responsabilidade para densificacdo dos direitos é do legislador,
mas ao executivo também cabe a regulamentacdo das leis e estruturacéo
dos servigos e ao judiciario cabe o crivo de constitucionalidade e de pon-
deracéo nos conflitos entre direitos fundamentais e outros interesses.

O problema que afeta a separacdo de poderes na configuracdo
dos limites aos direitos, em especial os direitos com obrigagfes positivas
como os direitos sociais, é a fronteira entre a competéncia do legislador e
a apreciacdo de constitucionalidade do juiz. Assim como também a fron-
teira entre a competéncia do administrador de prestacéo destas obrigacdes

19 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicéo portu-
guesa de 1976. Coimbra: Livraria Almedina, 1983, p. 202.
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nos limites da legalidade e da discricionariedade e novamente a compe-
téncia do juiz em decidir sobre as op¢bes do administrador em oposi¢édo
aos direitos fundamentais, num juizo de ponderacdo que nao pode contra-
riar a decisdo discriciondria. Porém, a opcdo discricionaria, fundada na
legalidade, confronta-se com a prevaléncia dos principios constitucionais.
O problema amplia-se quando o administrador, ao restringir a prestacdo
de um servigo publico, o faz sob a alegacdo da reserva do possivel. Por-
gue ainda que ele esteja condicionado pela vinculagdo da dotacdo orca-
mentéria, ha sempre ai alguma margem de discricionariedade, decorrente,
por exemplo, da escolha da qualidade, da extensdo, da prioridade, etc. A
Administracdo ndo esta sujeita a um controle jurisdicional apenas de lega-
lidade, mas também de juridicidade, onde até o seu ambito de discriciona-
riedade pode ser revisto ante os principios constitucionais.

Se o0 ponto de partida é a competéncia do legislador para definir
0 contetdo concreto dos direitos sociais, e ai ndo ha que se falar em inter-
feréncia do judiciario, exceto quando se discute exorbitancia de compe-
téncia, o ponto de chegada é a efetividade desses direitos, pois cabe ao
administrador determinadas competéncias de regulamentacdo e cabe ao
legislador conformar o direito constitucionalmente reconhecido. Até que
ponto o legislador tem o dever de conformar um respectivo direito social
constitucional? Forma-se ai um poder-dever? E quando conformar, que
limites aos limites ele se sujeita, numa possivel apreciacdo judicial de
constitucionalidade? E claro que todas essas questdes sio demasiadamen-
te amplas para o que se pretende aqui, mas delas se extrai a consequéncia
da fundamentacdo legitima da reserva do possivel por parte do legislador.
Como afirma Vieira Andrade:

Para que se determinem como direitos, é necessaria
uma actuacgdo legislativa que defina o seu conteldo
concreto, fazendo opgdo num quadro de prioridades
a que obrigam a escassez dos recursos, 0 carater
limitado da intervencdo do Estado na vida social e,
em geral, o proprio principio democratico”?’. No
mesmo sentido Afirma Jorge Miranda: “A
apreciacdo dos factores econdmicos para uma
tomada de decisdo quanto as possibilidades e aos
meios de efectivacdo dos direitos cabe aos érgdos

20 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portu-
guesa de 1976. Coimbra: Livraria Almedina, 1983, p. 207.
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politicos e legislativos — ndo aos da administracdo.
Ndo corresponde a wuma simples operagdo
hermenéutica, mas a um confronto complexo das
normas com a realidade circundante?..

E necessario responder a cada uma das questdes sob a perspec-
tiva da separacdo de poderes, tendo por referéncia os consensos que ja
existem nesse tema. A comegar pela obrigacdo do legislador de confor-
mar os direitos sociais na medida em que esses dependam de legislacdo
de limitacdo, regulacdo e clareamento. Trata-se de um dever do legisla-
dor, porque os direitos sociais ndo sdo uma liberalidade sua, a ponto da
decisdo sobre legislar ou ndo se configurar como uma decisdo politica,
entretanto, as opgdes que naturalmente surgirdo sobre o0 modo de efetiva-
cao é de solucdo de natureza politica e discricionaria. Também €é onde a
reserva do possivel aparece como um dos componentes mais influentes, ja
que a demanda de servicos sempre foi, & e sempre serd demasiadamente
superior a disponibilidade de recursos.

Por outro lado, ainda que se configure a falta do legislador e
justifique a consequente intervencdo do judiciario, essa ocorrerad basica-
mente em duas hipdteses: primeiro, pela legislacdo exorbitante, que fere e
contraria a concepg¢do hermenéutica do direito constitucional, onde entdo
sera declarada inconstitucional e, segundo, pela lacuna da omissdo legis-
lativa, que também dispde de um instrumento de declaracdo de inconsti-
tucionalidade, mas conceitual e efetivamente fragil, exatamente por conta
do principio da separagdo de poderes. Pode o judiciario declarar a incons-
titucionalidade por omissdo, mas ndo pode efetivamente fazer o legislador
legislar ou sequer pretender legislar no lugar dele. Como afirma Vieira
Andrade: “o legislador ndo pode decidir se actua ou ndo. E lhe proibido o
‘non facere’. Se ele ndo emitir as medidas necessarias para tornar exequi-
veis as normas relativas aos direitos sociais, podera incorrer em inconsti-
tucionalidade por omissdo”??, Comentando a declaracéo de inconstitucio-

21 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV: Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, p. 434.

22 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicéo portu-
guesa de 1976. Coimbra: Livraria Almedina, 1983, p. 206.
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nalidade por omissdo, Reis Novais também é pessimista quanto a sua
efetividade®.

A segunda questdo, relativa ao recurso da reserva do possivel
pelo administrador, o problema maior é quando ndo ha omissao do legis-
lador, mas sim uma reserva de discricionariedade necessaria deferida a
administragdo. A norma que confere a discricionariedade, pela impossibi-
lidade de previsdo exaustiva do legislador, podera ser a abertura para que
0 juiz decida entre um direito fundamental e outro interesse, possivelmen-
te outro direito fundamental. Mas a solugdo adotada pelo juiz n&o tem,
obrigatoriamente, a mesma direcdo da opgdo administrativa, porque ao
juiz cabe decidir ponderada e proporcionalmente conforme os interesses
em conflito, enquanto que o administrador decide politicamente. Porém,
se a discricionariedade é exatamente uma certa liberdade de escolha que
nado cabe a ingeréncia do juiz, pela auséncia de objetividade que o legisla-
dor identificou para aquela situacéo, ndo havera discricionariedade onde a
escolha implicar numa contrariedade aos principios constitucionais. De-
pois de filtradas as inconstitucionalidades, nas hipéteses onde ha um di-
reito de prima facie e ha outros interesses em jogo, a serem equalizados
pelo administrador e controlados (0 que é uma decisdo vinculada, pois o
correto é que ndo se confunda com a discricionariedade) pelo juiz.

Ao comentar a jurisprudéncia brasileira em capitulo anterior, foi
demonstrado exatamente ai a escolha pragmatica do STF. No afd de res-
peitar a separacdo de poderes e conferir um minimo de efetividade aos
direitos sociais, 0 que sdo duas premissas legitimas, decide-se contra a
reserva do possivel no controle concreto e a favor no controle abstrato, e
talvez seja essa a melhor solucdo.

Por outro lado, ainda que a separagdo de poderes garanta a con-
veniéncia e a oportunidade legislativa e administrativa, essas ndo se con-
fundem com a arbitrariedade. E a situacao a principio apontada do contro-
le jurisdicional sobre a exorbitancia da discricionariedade, cujos limites
encontram-se na Constituicdo. A garantia de um direito na Constituicdo
significa que ndo pode haver um grau zero de vinculagdo, mas mais do
que nenhuma prestacao de servico, a prestagdo também n&o pode ser ridi-
cula, numa medida que ilude e se faz absolutamente ineficaz, por princi-
pio de boa razdo e coeréncia. Mas o minimamente eficaz ndo € o mesmo
que 0 minimo para a existéncia e dignidade da pessoa humana, pois esse

2 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da republica
portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 300.
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Galtimo é um juizo de valor, sujeito a uma apreciagdo intima do que cada
um acha que lhe cabe diante de sua historia, seus valores, seu ambiente,
etc. Enguanto que o minimo razoavelmente eficaz é um juizo técnico e de
acordo com os padrdes de ciéncia, urbanismo e coletivismo de cada épo-
ca.

Entretanto, o juizo do minimo razoavelmente eficaz ndo resolve
o0 problema do limite da reserva do possivel, apenas impde a melhor pon-
deracdo e proporcionalidade a prestacdo do servico e a garantia do direito
fundamental, quando o juiz decidir entre a precarizagdo do servico em
niveis ineficazes, decorrente da distribuicdo equanime dos recursos, e a
garantia de direitos discriminadamente conforme esse juizo de pondera-
¢do. Se a precarizagdo ineficaz significa a ndo prestacdo e garantia, a
outra opcdo significa a garantia, discriminada, de algum direito. Nesse
sentido o judiciario promove uma corre¢do na efetividade dos direitos
sociais, mas, no fundo, o problema continua sem uma solugdo adequada.

4.2 Doutrinas de solucgéo de conflitos que envolvem
normas constitucionais

Tais conflitos resultam da imposicao de limites aos direitos fun-
damentais e da necessidade de controle constitucional a esses limites?.
Tais direitos sdo naturalmente propensos a conflitos entre si, fruto da
composicdo de interesses socialmente opostos e da indeterminagdo dos
conceitos, uma vez que sdo direitos normalmente garantidos por princi-
pios. “A solugdo dos conflitos e colisdes ndo pode ser resolvida com o
recurso a idéia de uma ordem hierarquica entre os bens para sacrificar os
menos importantes”®. Para harmoniza-los as Constitui¢des estabelecem
limites expressos ou permitem ao legislador estabelecer regras de regula-
c¢do, clareamento e restri¢cdo, promovendo a conformacao do direito.

24 Toda a discussdo anterior sobre limites e limites aos limites é o pressuposto para o que
vem a seguir. Na verdade, o que se estda em analise é uma das mais densas e relevantes
questdes da teoria do direito e do Direito Constitucional. O conflito entre normas constitu-
cionais implica na prépria fundamentacdo e legitimacdo do Estado de Direito atual bem
como do constitucionalismo atual.

%5 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicéo portu-
guesa de 1976. Coimbra: Livraria Almedina, 1983, p. 221.
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Reis Novais?® resume a evolucdo deste debate a trés doutrinas
principais, todas de inspiracdo alema: a teoria externa, a teoria interna e a
teoria dos direitos fundamentais enquanto principios. A teoria classica é a
teoria liberal externa, segundo a qual os direitos fundamentais limitam-se
pela intervencdo externa do Estado, pois sdo fundados na pré e supra-
estatalidade da liberdade. A liberdade é em principio ilimitada, e excepci-
onalmente admite limites pelo Estado. Essa excepcionalidade é definida
pela lei no interesse publico, e, de regra, prevalece a liberdade. A reserva
de lei compatibiliza interesse publico e liberdade individual?’. Porém,
essa concepcdo ndo conseguiu abarcar a evolucéo dos direitos fundamen-
tais no sentido de garantir socialmente as condicGes de exercicio da liber-
dade, porque pressupde a intervencdo do Estado uma agdo negativa mi-
nimalista, e ndo uma cooperacdo positiva realizadora dos direitos. A li-
berdade € ai uma reserva individual contra o Estado e o direito, o0 que se
contradiz porque, antes de tudo, a liberdade é juridicamente garantida
pelo préprio Estado e pelo direito. Ainda que os direitos fundamentais
condicionem o legislador, eles sdo, por principio, direitos.

Para esse modelo, o ambito de protecdo de um direito funda-
mental ndo coincide com o ambito de garantia constitucional. Naquele ha
a possibilidade de intervencgdo restritiva desde que observados os limites
aos limites. Esse ultimo é um ndcleo mais restrito onde ndo cabem restri-
¢bes. Porque quando o legislador impde uma restricdo a um direito ele
esta objetivamente restringindo esse direito, mas o direito em si ndo é
afetado, enquanto direito subjetivo. Afetar o direito em si significa uma
inconstitucionalidade. Traduzindo a doutrina, Novais resume que,

do ambito de proteccdo, deduzida a ocorréncia,
efectiva ou potencial, de restri¢des legitimas, chega-
se, finalmente, ao ambito definitivo de proteccdo ou
ambito de garantia efectivo relativamente ao qual
toda intervencdo estatal desvantajosa  sera

% NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicéo (tese de doutoramento). Lisboa: Faculdade de Direito de
Lisboa, 2002.

27 \1dem., p. 269/270.
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configurada como restricdo ilegitima, como violacdo
de direito fundamental?®.

Mas uma restricdo ndo € legitima ou ilegitima em funcéo de es-
tar ou ndo no ambito de protecéo efetiva, mas sim, estar ou ndo justificada
materialmente dentro dos limites aos limites, porque séo eles que ditardo
a fronteira entre estes &mbitos.

“Neste sentido, a este modelo credita-se a vantagem
de reconhecer devidamente a forca normativa da
Constituicdo e das distin¢Bes nela expressas, o que,
aliado a uma metodica de controlo das intervencgdes
compativel com a subsungdo e o método juridico
tradicional, proporcionaria uma objetividade de
resultados e uma seguranca juridica que néo estariam
ao alcance de qualquer dos outros métodos”?°.

Mas, segundo Novais, é precisamente ai que se encontra sua
desvantagem, pois se funda exclusivamente nas diferenciacBes abstratas
do legislador constituinte, ndo contempla a imprevisibilidade que possui
um sistema de principios, conferindo, caso a caso, uma situagao diferente,
mesmo gue sob os mesmos direitos. A CRP, com o artigo 18, nlimero 2,
primeira parte, precisa entdo resolver esta contradi¢do. O faz exatamente
no mesmo artigo 18, nimero 2, segunda parte, com o principio da pro-
porcionalidade, como veremos adiante.

Ja a teoria interna, ou teoria institucional dos direitos fundamen-
tais, pressup@e que a liberdade € um produto da sociedade e juridicamente
constituida. “Os direitos fundamentais sdo a concretiza¢do juridica da
liberdade que, do ponto de vista dos fins do Estado, deve ser uma igual
liberdade para todos, bem como uma liberdade integrada, limitada e vin-
culada aos interesses da comunidade”®. Inverte o sentido da liberdade se

28 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo (tese de doutoramento). Lisboa: Faculdade de Direito de
Lisboa, 2002, p. 280.

2 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo (tese de doutoramento). Lisboa: Faculdade de Direito de
Lisboa, 2002. p. 282.

30 1hidem.
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comparado com a teoria externa. O Estado e o direito ndo sdo mais uma
ameaca, mas a propria realizacdo da liberdade, e a atuacdo legislativa ndo
é uma restricdo, mas uma reserva de dois tipos: de conformacao, segundo
a necessidade de densificar o direito, e de delimitacdo ou ponderacéo,
conforme conflitue com outros interesses juridicos.

As reservas, conformando ou limitando o direito, sdo inerentes
ao proprio contetido do direito e dele emanam para definir as suas frontei-
ras. N&o se opdem ao direito, sdo uma necessidade para a sua concretiza-
¢do. A sua positivacdo tem carater meramente declarativo®. A colisdo
com outros direitos ou valores é resolvida, pois onde nédo cabe um direito
em detrimento de outro é porque aquele direito, de fato, ndo existe, ndo
ha colisdo. Também a distin¢do da teoria externa entre ambito de prote-
cdo e ambito efetivamente reconhecido ndo faz mais sentido, pois o direi-
to e 0s seus limites sdo uma Unica coisa, ndo ha que se distinguir ambitos.
Ha que apenas distinguir as hipoteses de violagdo, ndo ha a distin¢do en-
tre restricbes legitimas e ilegitimas, pois ndo ha restricdes. Pela teoria
externa, como a imposi¢do aos direitos vem de fora, é possivel distinguir
entre restricOes legitimas e ilegitimas, pois estdo condicionadas aos limi-
tes a limites. Pela teoria interna, a imposicao aos direitos vem de dentro e
revela a sua propria identidade.

O problema dessa teoria esta exatamente ai, ela ndo resolve a
necessidade de controle da atividade do Estado, para protecéo a violagéo
dos direitos, e ainda retira a barreira que existia na teoria externa, de dis-
tingdo entre direitos e restricOes, ja que formalmente pressupde que 0s
limites confundem-se com o direito. A imanéncia dos limites no proprio
direito dispensa “as exigéncias de fundamentag¢do dos resultados apura-
dos, favorecendo, consequentemente, a legitimacdo de qualquer actuacéo
dos poderes constituidos™?. Facilita 0 abuso de fundamentacGes manipu-
ladas, em especial em Estados autoritarios.

O terceiro modelo é o dos direitos fundamentais enquanto prin-
cipios. Nesse modelo a perspectiva ndo é de identificar a natureza dos
limites e restrigdes, como nos modelos anteriores, mas de identificar a
natureza dos proprios direitos e assim, compreender os limites. Para

31 |dem, p. 288.

32 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicéo (tese de doutoramento). Lisboa: Faculdade de Direito de
Lisboa, 2002. p. 294.
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Dworkin®, as normas distinguem-se em regras e principios, nessa distin-
¢do se encontra os direitos de prima facie — dos principios — e os direitos
definitivos — das regras. Os principios sdo direitos de prima facie, porque
dependem de um juizo de ponderagdo entre os demais interesses juridicos
para se efetivarem. Dworkin demonstra que os principios possuem uma
normatividade diferenciada ja que sdo autoaplicaveis, mas, nos casos
dificeis apenas apontam um caminho, sem fixarem um resultado necesséa-
rio. As regras funcionam na base do tudo ou nada.

Se propbe fundamentar a possibilidade de uma
separacdo estrita e forte entre os dois tipos de
normas — manifesta-se na diferente forma de
aplicacéo e de colisdo que, por sua vez, se funda na
sequinte diferenca essencial: enquanto que a
dimensdo fundamental das regras ¢ a validade, a dos
principios é o peso®.

Os principios permanecem validos na ordem juridica mesmo
que preteridos numa determinada situago. E possivel até que os mesmos
principios numa outra situacdo tenham prevaléncia invertida, em decor-
réncia da diferenca prépria de cada caso. Na ocorréncia de conflitos entre
interesses, 0 que se verifica ndo é a natureza legitima ou ilegitima de res-
tricdes, como na teoria externa, e também ndo é o caso desses limites
serem ou ndo imanentes dos direitos, como na teoria interna, mas sim se o
direito é devido ou ndo em decorréncia da ponderacdo entre regras e prin-
cipios.

Para Alexy®, a separacédo forte entre regra e principio ndo im-
pede uma interacdo entre eles, pois os principios podem constituir uma
excecdo a regra, como quando as regras possuem conceitos indetermina-
dos ou dependem de valoragGes que ndo permitem a mera subsuncéo. Ou,
de outro lado, ao se introduzir clausulas de reserva na solucéo de conflitos
entre principios, reduz-se a margem de ponderacao. Assim, as regras pas-
sam a depender de uma nédo-aplicabilidade de principios para a sua vali-

33 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

3 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo (tese de doutoramento). Lisboa: Faculdade de Direito de
Lisboa, 2002, p. 300.

35 Idem, p. 302/305.
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dade, ou seja, perdem o carater do tudo ou nada, e o principio, condicio-
nado a um pressuposto de clausulas de reserva para a sua validade ou néo,
passam a uma aplicacdo de subsuncdo, sempre que ndo haja outro que se
oponha a ele, 0 que é prdprio das regras. Portanto, estd comprometida a
distincdo forte entre regra e principio. Mas Alexy afirma que a distin¢éo
persiste pelo carater de prima facie dos principios. Sendo os principios
realizdveis em maior ou em menor medida e as regras realizveis porque
sdo prescritas “dentro das margens do juridica e facticamente possivel”*®,
possuem um grau menor de indeterminacdo, sem uma preferéncia absolu-
ta e definitiva, mas uma precedéncia, pela sua forca vinculativa, em rela-
¢ao aos principios, desde que, no caso concreto, ndo sobrevenha um prin-
cipio em sentido contrario. No conflito entre principio e regra, ndo ha
apenas uma ponderagéo de peso, mas também o principio terd que possuir
razbes que sobreponham as razGes da regra. Com essa aproximacao entre
a regra e o principio, Alexy conclui que os direitos fundamentais tanto
podem surgir como principios quanto como regras.

Mas a teoria dos principios também sofreu criticas contunden-
tes. Em especial, porgue o seu fundamento de separacdo entre regras e
principios ndo se sustenta em casos dificeis, onde ha grande complexida-
de e variabilidade de situagdes, principalmente diante da perspectiva de
gue muitas normas tém o duplo carater de regra e de principio, como o
principio da legalidade ou da igualdade que sdo também regras.

Em termos préticos, significa saber se estamos
perante norma, constitucional ou infraconstitucional,
susceptivel de aplicagdo subjuntiva ou que carega
ainda de ponderac6es, se o direito fundamental nela
consagrado estd ou ndo sujeito a restricGes
posteriores ou se a posi¢do individual dele resultante
é definitiva ou de prima facie®’.

Assim como também um determinado direito pode ser protegi-
do numa norma-principio e simultaneamente numa norma-regra.

36 |dem, p. 304.

37 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicéo (tese de doutoramento). Lisboa: Faculdade de Direito de
Lisboa, 2002, p. 317.
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Para resolver essa questdo, Alexy distingue regras de principios
a partir da natureza de comandos de otimizagdo dos principios. No senti-
do de que esses devem ser realizados em maior medida possivel, sendo a
realizagdo Gtima somente uma, a que obtém a melhor realiza¢do. Porém,
Novais® afirma que a caracterizacdo gradual de um direito em conflito
ndo € a sua realizacdo 6tima — Unica e maxima —, mas a realizacdo ponde-
rada, porque o que se realiza gradualmente e em equilibrio com outras
pretenses juridicas € o bem juridico protegido e ndo o direito em si, esse
sim é que pode ser otimizado, enquanto verificacdo de um grau maximo
de efetivacdo. Entretanto nesse aspecto entendo que a distin¢do entre o
bem juridico e o direito em si ndo justifica a exclusdo do juizo de otimi-
zagdo, como afirma Alexy. Porque o bem juridico que se efetiva a partir
de uma ponderacdo obtém também um resultado otimizado, de resposta
Gltima e maxima, que eventualmente pode ser a mesma aplicagdo otimi-
zada do direito em si. A questdo aqui € o que é o juizo de otimizagdo.
Segundo o préprio Novais®, “aquela que consegue a maior realizagdo
possivel relativamente as possibilidades juridicas e faticas”. Ora, 0 que €
“possivel” ndo é estanque e definitivo, como pretende Novais. Novais
quer conferir uma idéia de otimizacéo distinta do processo de ponderacéo,
0 que ndo € necessario, a realizagdo do 6timo ndo € inflexivel e pode o-
correr tanto na protecdo do direito em si quanto do bem juridico decorren-
te desse principio de direito.

A teoria dos principios resolve uma questao crucial na interpre-
tacdo na direito, de que na solugdo dos casos concretos ndo € possivel se
limitar & subsuncdo. Isto pelos seguintes motivos,

a vagueza da linguagem juridica; a possibilidade de
antinomias normativas; o fato de que pode ndo haver
nenhuma norma disponivel para a decisdo de um
caso; a possibilidade de aplicacdo do direito

38 |dem, p. 319.

39 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicéo (tese de doutoramento). Lisboa: Faculdade de Direito de
Lisboa, 2002, p. 319.
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contraria ao teor literal de uma norma em casos
especiais®.

Esta evolucdo doutrinaria nos revela a circunstancia da efetiva-
cao legitima dos direitos fundamentais e como estes direitos subsistem
em conformidade com os seus limites. A prevalecer a argumentacdo da
teoria dos direitos fundamentais enquanto principios, a reserva do possi-
vel se insere como um limite legitimo fundado no interesse publico que
deve ser ponderado na efetivacdo dos direitos sociais. A reserva do possi-
vel é um limite aos direitos fundamentais fundado na conjugacéo do prin-
cipio da proporcionalidade com o principio da supremacia do interesse
publico, seja porque o poder publico ndo pode oferecer o que ndo possui,
seja porque ele deve oferecer proporcionalmente entre os cidaddos de
acordo com o que ele dispde. Por outro lado, a reserva do possivel ndo
pode significar a arbitrariedade do Estado, a contrariedade ao Estado de
Direito e 0 comprometimento absoluto dos direitos fundamentais. Deve
haver um equilibrio e uma proporcionalidade entre esses interesses.

4.3 Consideracao da reserva do possivel no juizo de
ponderacéo

Se a consideracdo da reserva do possivel ndo pode ser ignorada
na efetivagdo dos direitos sociais, a mesma segurancga nao ha, na doutrina
e na jurisprudéncia, quanto a sua validade e extensdo no controle dos atos
publicos de prestacdo material dos direitos.

A questdo é que o juiz ndo dispde da mesma liberalidade politi-
ca do legislador e do administrador. Seu ato é vinculado, e a ponderacao
ndo é um juizo livre e opcional. O juiz ndo dispBe apenas do argumento
irrefutavel da limitacdo de recursos, vincula-se também a prevaléncia e
normatividade dos direitos.

A ponderacéo entre os principios, de forma a garantir os direitos
fundamentais proporcionalmente a sua relevancia em cada caso e a simul-
tanea garantia dos interesses opostos € a orientagdo predominante hoje na
solucdo dos conflitos de direitos e principios fundamentais. A denomina-

40 SOARES, Guilherme. Restrigdes aos direitos fundamentais: a ponderagio é indispensa-
vel? In: MIRANDA, Jorge (coord.). Estudos em homenagem ao Professor Doutor
Joaquim Moreira da Silva Cunha. Lisboa: FDUL, 2005, p. 336.
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da teoria dos principios distingue as normas em regras e principios, nao
nega a normatividade dos principios, mas lhe atribui um carater de gene-
ralidade e determinabilidade distinta da regra. Os principios, em decor-
réncia do seu grau de abstracdo, dependem de densificacdo e conforma-
¢do, enquanto que as regras possuem aplicacdo direta. Assim, a regra
proporciona uma aplicabilidade imediata, mas condicionada a certeza de
sua correspondéncia ao fato, funcionando sob a légica do tudo ou nada; ja
0 principio podera ser aplicado a situacdo em medidas diferentes, con-
forme o juizo de proporcionalidade, ou mesmo ndo ser aplicado, sem que
isso retire a sua validade, ndo sendo valido apenas naquelas condigoes
faticas.

Quando estdo em causa direitos sociais, a ponderacao aplica-se
a proporcionalidade entre os recursos disponiveis pelo poder publico, as
regras de orcamento e o respeito a distribuicdo proporcional a garantir
também os interesses e direitos sociais dos demais e a protecdo em si dos
direitos devidos reclamados.

O questionamento que se faz a essa solucédo é a possibilidade de
se diluir demasiadamente a prote¢cdo sob o argumento da distribuicdo
proporcional a um sem numero de direitos prometidos pela Constituigéo,
gue comprometa a efetividade dos direitos. A ponderacdo enfraquece a
condicdo de barreira dos direitos fundamentais. Mas se a ponderagédo
significar um juizo criterioso, sem discricionariedade e arbitrariedade, em
maior ou menor medida e de resposta mais realista as condi¢des sociais,
os direitos fundamentais serdo garantidos.

A ponderagdo, segundo Alexy*, deve ocorrer em trés fases: a
verificagdo do grau de detrimento do direito fundamental; a determinagéo
da importancia da satisfacdo do bem juridico oposto; e a determinagéo da
justificativa de preponderancia de um ou outro interesse. Nesse exercicio,
0 interesse preponderante sera proporcionalmente garantido se verificado
que € adequado, ou seja, se a medida adotada ird produzir os objetivos a
que se propOe. Simultaneamente se verifica se ndo ha outra medida para
satisfazer o0 mesmo fim e com menores prejuizos, bem como se a medida
ndo ultrapassa o limite minimo necessério para atingir o fim, e, por fim,
deve se verificar se 0 6nus imposto justifica-se diante do bénus. Busca-se
proibir 0s excessos.

41 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
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A ponderagdo se faz sempre necesséria, por que sempre havera
uma margem de indeterminacdo seja diante da natureza genérica dos
principios, seja diante da insuficiéncia das regras.

Quando o juiz decide por uma protecdo a direito fundamental
ignorando a alegacdo de incapacidade do Estado e a distribuicdo propor-
cional de acordo com esta capacidade, ele pode ferir a separacdo de pode-
res que atribuiu ao legislador desenvolver o planejamento orcamentério e
pode ferir os direitos fundamentais de um nimero maior de pessoas que
serdo prejudicadas na prestacao de servicos publicos por conta do privilé-
gio conferido desproporcionalmente a um. Por outro lado, o legislador
ndo faz e ndo possui competéncia para fazer uma discriminacao individu-
alizada dos direitos sociais de cada cidaddo, o que compete ao adminis-
trador na sua competéncia discricionaria ou vinculada. Pois estd exata-
mente ai a dificuldade do juiz de discernir quando pode ou néo interferir
na competéncia executiva, confundindo por vezes o discricionério e o
vinculado. O correto e 0 exato é que, tendo o legislador definido no or-
camento e na legislagdo correspondente aos servicos publicos o rol e a
extensao destes, havera limites vinculados que o administrador deve obe-
decer e o juiz conferir, se provocado. Assim como havera uma margem
de discricionariedade ao administrador que o juiz ndo pode interferir.

Outra questdo na ponderagdo diante da reserva do possivel € a
preservacdo de um minimo indispenséavel a dignidade da pessoa humana.
Questdo que ja foi abordada anteriormente e que tera algum desfecho
aqui. Como apontado, principalmente inspirado nos argumentos de Reis
Novais, 0 juizo deste minimo é em si, contraditério. Mas abandonar a
perspectiva de uma barreira de prote¢do dos direitos € incorrer no risco de
autoritarismo e prevaléncia dos interesses de Estado tipica da teoria inter-
na e que, no fundo, fere o préprio Estado de Direito enquanto salvaguarda
do individuo perante o Estado. A teoria dos direitos fundamentais como
principios é também uma resposta a esse problema, mas aqui, na mesma
orientacdo dessa doutrina, temos algumas proposicdes a acrescentar.

A reserva do possivel ndo pode significar uma burla as obriga-
¢Oes constitucionalmente garantidas. O nivelamento por baixo com base
num minimo essencial, além ser imensuravel, impde a um maximo de
efetivacdo de direitos uma condicdo utdpica indesejavel. Porém, se a pre-
tensdo de promocdo dos direitos fundamentais esbarra naturalmente na
promessa demasiada e crescente de direitos como reflexo da propria evo-
lucdo e desenvolvimento da sociedade, pode-se partir do pressuposto de
gue sempre a reserva do possivel serd um limite imanente. Entdo a pers-



Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca 203

pectiva deve ser invertida, onde o aplicador do direito, no exercicio de
ponderacdo ndo deve proteger o minimo essencial, mas conferir o maxi-
mo possivel por principio. E também o que me parece afirmar Reis No-
vais:

o referido condicionamento material dos direitos
sociais faz deles — sempre — direitos sob reserva do
possivel, pelo que o correspectivo dever
jusfundamental que impende sobre o Estado nao é,
como nos direitos de liberdade, o de garantia da
inviolabilidade e possibilidades juridicas de
concretizacdo de um espaco de autodeterminacéo
individual, mas antes o de, tanto quanto possivel,
promover as condigdes Optimas de efectivacdo da
prestacdo estadual em questdo e preservar os niveis
de realizaco atingidos*2.

Ainda que afirme a protecdo do minimo essencial, também Jor-
ge Miranda sustenta que os direitos sociais, sujeitos a reserva do possivel,
devem ser garantidos huma perspectiva de otimizagéo, nos seguintes ter-
mos: em condi¢Bes econdmicas favoraveis deve-se extrair 0 maximo pos-
sivel de satisfagdo das necessidades sociais e realizagdo de todas as pres-
taces; em condicOes contrarias, as prestacdes devem ser adequadas a
estas, com possivel redugdo; em situacOes de extrema escassez de recur-
sos ou de excecdo constitucional podem ser suspensas; mas mesmo neste
Gltimo caso deve-se garantir a dignidade da pessoa humana com um con-
teddo minimo de direitos®.

CONCLUSAO

No proposito de identificar a reserva do possivel na interpreta-
¢do e efetivacdo dos direitos fundamentais sociais em tempos de crise do
Estado Social, apresentada como uma limitacdo legitima a tais direitos,

42 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da republica
portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 294.

4 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomos II, IV e VI: Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 443.
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relacionamos os limites aos direitos fundamentais a separacao de poderes.
O que expbs as seguintes questdes: a competéncia do legislador de regu-
lar e densificar os direitos constitucionalizados produz um desafio para o
judiciério, tanto quando esta regulacdo implica uma exorbitancia deste
poder, estabelecendo limites indevidos, como quando ndo ha regulacdo
suficiente e inércia do legislador. De outro lado, a competéncia discricio-
naria do administrador, tanto quando implica em caracterizacéo de exor-
bitdncia de poder, a ser declarada pelo judiciario, como quando o admi-
nistrador decide nos limites de seu poder, mas em sentido contrario a
apreciacdo ponderada dos principios e direitos constitucionais. Isto por-
que a decisdo discricionaria é politica e ndo deve se condicionar ao julgo
complexo dos conflitos de principios e direitos constitucionais, enquanto
que o juiz é vinculado a apreciacdo ponderada e proporcional diante des-
ses conflitos.

A apreciacdo vinculada do juiz ocorre porque o juizo politico do
legislador e a discricionariedade do administrador ndo podem ser substi-
tuidos por igual comportamento judicidrio. Ainda que a separagdo de
poderes tenha se flexibilizado num sentido maior de colaboracéo de pode-
res, ndo afetou o seu sentido elementar de distribuigdo de competéncias.

O legislador definiu no orcamento e na legislacdo correspon-
dente aos servicos publicos o rol e a extensdo desses, mas havera uma
margem de discricionariedade ao administrador que o juiz ndo pode inter-
ferir. Porém, o administrador esta sujeito ao controle de juridicidade dos
seus atos, segundo o que foi definido pelo constituinte e ai o controle
jurisdicional ndo afeta a discricionariedade por que ai ela ndo esta.

Por outro lado, a discricionariedade do administrador né&o signi-
fica uma arbitrariedade, deve ocorrer por escolhas dentro de limites razo-
aveis e proporcionais a garantir minimamente cada direito. Da mesma
forma o juizo politico do legislador.

A apreciagdo das doutrinas de solucdo de conflitos que envol-
vem normas constitucionais, aplicadas ao problema da reserva do possi-
vel, revelou que a ponderacdo e aplica¢do do principio da proporcionali-
dade, ainda que nao resolva a contradicdo entre a decisdo discricionaria
do administrador e a apreciacdo ponderada e proporcional do juiz, é a
solugdo mais adequada.

Como dito anteriormente, o juiz ndo dispde apenas do argumen-

to irrefutavel da limitacdo de recursos, vincula-se também & prevaléncia e
normatividade dos direitos. Como se trata de uma decisdo vinculada,
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porém com duas variaveis, a determinagéo, caso a caso, do direito devido
é um juizo aberto e de dificil controle, e que permite imiscuir com a valo-
racdo subjetiva e pessoal do proprio juiz.

A solucdo que apresentamos, como garantia de vinculatividade
do juiz, é a perspectiva de otimizacdo dos direitos sociais diante do qua-
dro de limitagdo pela reserva do possivel. Diante da fragilidade na deter-
minacdo de um minimo essencial, o juiz estd vinculado a opcdo possivel
que proporcione o nivel maior de efetividade dos direitos sociais.
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