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1. Introducao

A reserva do possivel é uma criagdo jurisprudencial alema, segundo nos informa Krell
(2002), tomada em face um pleito estudantil perante a Corte Constitucional, tendo em vista a
insuficiéncia de vagas em universidades do sul deste pais, o que tolheria o direito social de
liberdade de acesso profissional.

Na ocasido, no julgamento popularmente conhecido naquele pais como numerus clausus,
ter-se-ia decidido que o direito a prestacao do Estado estaria sujeita a reserva do possivel, ou
seja, ficariam elas sujeitas aquilo que a sociedade pode exigir de forma razodvel, levando em
conta fatores econdmicos e disponibilidade de verbas.

A partir desse locus argumentativo, a reserva do possivel ingressou de vez no mundo
do direito, ainda que, dado o fendmeno ser recente, ainda serem pontuais os estudos a respeito
do tema, que estdo longe de reunir, sob tal denominador, uma série homogénea de doutrina e
jurisprudéncia.

Por tal razdo, buscaremos neste texto dar a nossa contribui¢do a respeito do tema,
percebendo-o por uma via que nos parece importante, e que nao vem sendo explorada com a
devida percuciéncia pela doutrina nacional. Trata-se de encarar o assunto pelo viés retorico,
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buscando perceber em que medida a reserva do possivel ndo se constitui num objeto de
conhecimento em si mesmo mas num fator de argumentacio juridica onde se encontram, de
maneira pragmadtica, direito, economia e ideologia, num frutuoso trabalho dialético cuja sintese
ainda nao se obteve.

O trabalho se desenvolve, em principio, com uma breve andlise histérica que nos permi-
ta, em primeiro lugar, estabelecer a posicao topoldgica dos direitos fundamentais na ciéncia
juridica. Por outro lado, abordaremos alguns aspectos relevantes que constituem uma mudan-
¢a paradigmadtica na transformacao do Estado e, no seu interior, da reparti¢dao de funcdes, que
sdo importantes para que se compreenda a nova postura do juiz como auxiliar na efetividade
desses direitos.

Em seguida, apresentaremos uma discussao a respeito das conclusdes a que chegaram
os trabalhos até hoje publicados sobre o tema da reserva do possivel, bem como a jurisprudén-
cia sobre ele, demonstrando as suas inconsisténcias e fragilidades.

Ao final, explanaremos a respeito do pragmatismo juridico e buscaremos apontar algu-
mas das vantagens de se discutir o tema sob o seu prisma conceitual.

2. Da lei a Constituicdo — evolucao historica do pensamento juridico

Para que se possa entender com clareza o papel retérico da reserva do possivel, en-
quanto lugar argumentativo acerca da eficdcia dos direitos fundamentais, é importante que
tracemos um brevissimo histérico do pensamento juridico.

Faremos um corte epistemoldgico para situar a discussdo, em seu estdgio inicial, no
positivismo juridico.

Como sabemos, com o alcamento da burguesia ao papel de protagonista social tratou-
se de estabelecer um nucleo de direitos fundamentais dos cidadaos que consistia na criagdo de
esfera de ndo interferéncia de sua liberdade e autonomia privada.

E entdo que nasce o Estado de Direito, que se vé limitado em sua a¢do por meio da
edicao de leis, elaboradas pelos representantes do povo, que deliberam pelo voto da maioria.
Esse sistema passou para o mundo das ideias politicas como expressdo cabal ou nicleo da
moderna teoria da democracia.

Um dos primeiros tedricos a respeito dessa nova forma de Estado foi Montesquieu, que
em seu conhecido Espirito das Leis, partindo de estudos empiricos a respeito do governo
inglés, buscou tomar-lhe como modelo ideal tendo em vista que, sob essa organizacao politica
tripartida em Executivo, Legislativo e Judicidrio, o poder limitar-se-ia a si mesmo, evitando-se
com isso o retorno do absolutismo.

O prestigio desses poderes, considerados reciprocamente, nao era igual. Na teoria do
Barao De La Bréde a primazia caberia ao Legislativo visto que ele estaria afinado com a vonta-
de popular, representativa da nova classe hegemonica.

A lei, supostamente clara e perfeita, reflexo da inspiracao racionalista que dominava nao
apenas as ciéncias sociais e politicas, mas também as ciéncias da natureza, era a peca chave do
pensamento juspositivista e, ndo curiosamente, o direito viu-se reduzido a andlise dos seus
termos, afastando com isso, definitivamente, que o jurista pudesse se converter num critico do
direito posto, cabendo-lhe um esvaziamento subjetivo total, de modo que se tornasse uma
“caixa de ressonancia” para que pudesse cumprir devidamente o seu dever de “boca que
repete as palavras da lei”.
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Nessa ocasido, o fendmeno de aplicacdo da lei era reduzido ao chamado silogismo
16gico (desde entdo, a forma racional, despida de qualquer conteddo, é apropriada como o
modelo principal no estudo do fendmeno juridico). A passagem da premissa maior (lei) a menor
(caso concreto) ndo era problematizada visto que se acredita que seria algo de fécil, numa
operacdo de relacdo entre continente e contetido.

Esse parametros da filosofia do direito positivista, enquanto dominio de conhecimento
avalorativo e sistematicamente fechado (BOBBIO, 1995), esta afinado com a filosofia da ciéncia
que se praticava na época. Sua caracteristica mais marcante era a descoberta das leis da
natureza que poderiam ser descobertas pelo homem por recurso a razéo, de modo a tornar os
fendmenos previsiveis. Estava af subjacente uma filosofia de culto a ordem, que tomava a
natureza como uma mdquina inerte e passiva. Por esse viés, segundo Prigogine e Stengers
(1997) o mundo se deixa descobrir pelo intelecto humano por meio de uma racionalizagdo
totalitdria que ndo conhece limites e que tende a reduzir as conclusdes dessa investigacdo em
termos alienantes do contexto, de modo a fazer imperar uma total homogeneidade.

Sobre esse mesmo tema, Knorr Cetina (2005) afirma que esse periodo da produgdo
cientifica se baseava em quatro pilares conceituais: a) a autonomia da ciéncia, que se desenvol-
veria sem vincular-se a qualquer influéncia externa; b) a producio cientifica como uma ativida-
de cumulativa e necessariamente progressiva, rumo a verdade; c) a disseminagdo, entre 0os
membros da comunidade cientifica, dos principios do universalismo e desinteresse; d) por fim,
pela falta de influéncia da cultura na produga@o da ciéncia, sendo esses elementos ndo apenas
distintos mas estanques.

O rigor desse modelo aumentou ainda mais com a passagem para o chamado positivismo
16gico propalado pelo primeiro Wittgenstein (1994) e, em especial, pelo Circulo de Viena, que
considerava a linguagem natural imprecisa e, por conseguinte, imprépria para a producio de
ciéncia. No direito, essa postura culminou com Kelsen (1984) e a sua teoria do direito como
estudo da norma enquanto juizo hipotético de dever ser, que deveria afastar do seu interior
todo juizo moral, que obedeceria a uma légica prépria.

Isso empobrecia o mundo juridico, que se limitava a fazer com que os seus estudiosos
visassem o dominio de um técnica racional de segmentagdo textual para a formacao da norma
enquanto expressao da légica debtica, e se pudesse reduzir a fonte do direito a lei e a discussdo
acerca da validade ao escalonamento piramidal.

Ap6s as grandes guerras, no entanto, houveram importantes mudangas na concepgao
da ciéncia, introduzindo-se em seu interior uma reflexdo ética, tendo em vista o reconhecimento
de que um saber totalizante sem uma base moral poderia levar a supremacia do mal e a pratica
de uma série de atos dos mais ignébeis que a humanidade jd experienciou: o nazismo.

Segundo Harvey (2005) o liberalismo idealizado pelas revolugdes burguesas do século
XIX encontrou o seu dpice na economia fordista, baseada em maquinario pesado e na politica
da intervencdo limitada do Estado na economia e na vida privada dos cidadaos. Hoje, no
entanto, esse modelo encontra-se desgastado pelo reconhecimento, por meio do Estado Social
Democritico, de que o modelo liberal € incapaz de distribuir as riquezas necessdrias ao bem-
estar de todos.

Faria (1999) salienta que neste cendrio globalizante os referenciais institucionais,
organizacionais, politicos e juridicos forjados desde o século X VII perderam a sua centralidade
e exclusividade, de modo que os problemas nacionais deixam de ter primazia, abdicando-a em
prol do internacionalismo e da formacdo de blocos de Estados e organismos multinacionais
que, por sua vez, passam a condicionar toda a pauta econdmica, juridica e social.
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Esses fatores acabaram por trazer resultados na esfera politica. Se ela podia ser vista
como uma disputa por determinadas alternativas que, compondo uma agenda, elegia alternati-
vas que seriam permitidas e sancionadas pela legislacdo, hoje a politica ndo pode ser mais
situada no restrito campo governamental. A sua importancia estd fragmentada entre o antigo
modelo estatal e os miltiplos atores transnacionais e organizacgdes civis de todo tipo que
também exploram politicamente os seus propésitos e lutam entre si pela hegemonia.

E com base nesses ensinamentos que podemos afirmar que em tempos de pés-modernidade
ndo existe um centro organizador nem do sujeito e nem do direito. Se a ideia de ordenamento
juridico é tributdria do capitalismo liberal do século XIX, como sustenta Ferraz Junior (1996), a
faléncia do modelo liberal implicou, a partir do inicio do século XX, na incorporacdo nas Cartas
Constitucionais de direitos sociais que impdem ao Estado um fazer e ao operador do direito a
adocgdo de uma postura hermenéutica progressista, de modo a ndo deixar que tais garantias,
como diz Lassalle, ndo passasse de escritos numa folha de papel.

Se na era positivista o estudo do direito se volta especialmente para as questdes da
norma e da validade, no atual estagio do pensamento juridico pés-moderno ou pds-positivista,
o mote estd voltado para a discussdo da legitimidade e, com ela, da eficdcia dos direitos
fundamentais como elemento justificador mesmo da prépria existéncia do direito.

Dentro do panorama moderno vigia a tese racionalista, que concebia o real como algo
estdtico e passivo, apto a ser dominado pelo intelecto. O conhecimento, assim, se respalda no
modelo cartesiano da correspondéncia, ou seja, conhecer algo significa enunciar contetidos
linguisticos que expressem um “estado de coisas no mundo”. Existe ai uma confianga em que
as palavras possuem ntcleos estdveis e que eles podem representar a esséncia das coisas. A
verdade, dentro desse paradigma epistemoldgico, pressupde que uma assercao reflete o mun-
do tal qual ele € o que, no campo juridico, indicaria demonstrar, sob a forma de uma linguagem
formal, aquilo que expressa o texto normativo.

Na pés-modernidade, no entanto, da-se énfase a uma concepcao de linguagem que
demonstra que a ligacdo entre as palavras e as coisas € meramente convencional, como postula
Saussure (2004), ou seja, ndo existe qualquer possibilidade daquelas incorporarem a esséncia
das coisas. A linguagem, portanto, nao pode fornecer pardmetros para um estatuto da verdade
como correspondéncia tendo em vista que esse conceito € meramente comunicativo, ou seja,
verdadeiro, por esse prisma, seria aquilo que os homens de uma dada coletividade, que comun-
gam de uma certa visdo de mundo, estao aptos a admitir como certo. E € claro que para que se
possa chegar nesse consenso, argumentos referiveis a mera légica ndo sao adequados.

Essa linha de raciocinio se afina com o pensamento de Patterson (1996, p. 151), que
aponta, de maneira lapidar, a diferenca entre uma teoria da verdade moderna e outra, pés-moder-
na, salientando que:

De um ponto de vista modernista, a ‘verdade’ denomina a relagio entre
uma proposi¢do enunciada e algum estado de coisas que faz essa propo-
sicdo verdadeira. A visdo que eu identifico como ‘pés-moderna’ rejeita o
projeto de solucionar a conexao entre proposi¢des e o que as faz verda-
deiras. De um ponto de vista pés-moderno, dizer que alguma proposicio
¢ verdadeira € o mesmo que dizer que ‘um falante adequadamente coloca-
do que usasse essas palavras nesse sentido seria plenamente afiancado/
justificado (warranted) em tomar como verdadeiras essas afirmacdes
naquela situa¢do’ (Hillary Putnam)
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Como sustenta Capra (1995), estamos passando por tempos de complexidade, onde o
saber € holistico, ou seja, ndo pode ser reduzido a apenas um campo do saber. A sociedade ndo
se fragmenta mais em poucas classes estaveis, e nem as aspira¢des individuais sao reduzidas.
Os papéis sociais, como observa Bauman (2000) sdo cada vez mais pulverizados, o que nos
impele cada vez mais a acordos tempordarios de convivéncia coerentes com cada um deles.

O direito, hoje, no paradigma pés-moderno exige ser colocado de maneira pragma-
tica, ou seja, como meio para um fim maior. Ele ndo se reduz em si mesmo, na norma ou na
l6gica deodntica: ele busca transformar a realidade, e ndo tornar-se o seu espelho, ou o seu
dublé inerte.

E exatamente por conta disso que hoje muito da discussdo sobre a dogmdtica e a
hermenéutica estao passando por um periodo de crise, j4 assinalado por Streck (2007 ), em
que o vetusto perfil juspositivo, ainda predominante em larga escala tendo em vista, especi-
almente, a resisténcia & mudanca pelo ensino juridico, vem perdendo espago para uma con-
cepc¢do mais progressista, que tem como caracteristica principal o cardter técnico ou instru-
mental da ciéncia juridica.

Passamos, portanto, de um momento do pensamento juridico que via a lei como seu
objeto mais relevante, tendo em vista que se glutinaram, em derredor desse conceito, uma série
de conquistas histéricas —igualdade, generalidade, limitagdo ao poder executivo, entre outras
— e chegamos hoje num novo estigio, em que a Constituicao ndo € vista apenas como a lei
suprema, a fonte das fontes, mas como repositério axiolégico do direito posto que se busca
como instrumento de transformagao social.

3. Expressoes concretas da nova concepcao pos-moderna de direito
a) Uma nova concepcao de Estado

Sob o impacto da pés-modernidade, o Estado ndo deve ser tomado como um objeto
acabado e autorreferenciado. Ele €, por um lado, um artificio, uma cria¢do humana (vide Rousseau)
e, por outro, uma meta para a obtenc¢ao de imperativos de justica e legitimidade. Por tal razdo, “os
Estados devem ser justificados em func¢ao de como beneficiam o povo; idealmente, portanto, eles
se destinam a ser aventuras cooperativas para vantagem mitua” (MORRIS, 2005, p. 25).

O Estado ndo € uma entidade autdnoma e nem um organismo com vida prépria, desta-
cada, em absoluto, das necessidades de seus membros. Corriqueiramente, os livros de ciéncia
politica costumam definir o Estado tendo em vista nocdes de soberania, organizacao politica e
continuidade no espago e tempo. No entanto, segundo o autor referido, hoje se exigiria, além
desses requisito, outro, o “compromisso de fidelidade”, consistente na lealdade reciproca que
deve haver entre as promessas estatais propaladas e o direito de seus cidaddos que exigem o
seu cumprimento. Por essa via, um Estado s6 se torna justificado se ele respeita a justica, em
especial os direitos humanos fundamentais.

Outra obra que segue a mesma linha € a Teoria do Estado de Martin Kriele (2009) em que
a discussdo sobre a sua legitimidade predomina desde o primeiro capitulo, onde se destaca a
necessidade do Direito ndo ser reduzido a forma ou a lei, mas como elemento articulado com a
moral e, sendo assim, comprometido com a substncia, ou seja, em produzir consideracdes
racionais que se reflitam em determinadas condi¢gdes materiais que revelem a instrumentalizagdo
de uma pauta minima de existéncia digna.!
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Por esse viés, o Estado ndo é; ele ndo € o final da experiéncia politica humana, mas um
vir-a-ser mutdvel no decorrer da histdria, ideia essa que se afina com a licdo de Streck (2007),
que separa a evolucgdo da ideia de Estado em trés fases distintas.

Em primeiro lugar, o Estado Liberal de Direito, nascido com a ascensido hegemonica
da burguesia capitalista ao poder, era pautado pelo absoluto individualismo e a doutrina
absenteista, que busca provocar a menor intervencio possivel no campo econdmico. Com o
passar do tempo, e encontrando-se o sistema de producdo capitalista em sua fase madura,
reconhecida a sua incapacidade de promover o bem comum, instaura-se, desde entdo, a
partir do pds-guerra, o Estado Social de Direito, que ja admite a intervengdo como mecanis-
mo de disciplina e extirpacdo dos excessos da liberdade contratual e econdmica, além de
reconhecer principios comuns e intrinsecos a dignidade humana. Por fim, diz ele, estamos
vivendo o modelo do Estado Democratico de Direito que “pretende precisamente a transfor-
macao em profundidade do modo de producao capitalista e sua substituicao progressiva por
uma organizac¢do social de caracteristicas flexivamente sociais, para dar passagem, por vias
pacificas e de liberdade formal e real, a uma sociedade onde se possam implantar niveis reais
de igualdade e liberdade” (STRECK, 2007, p. 38).

Essa fase do Estado Democratico implica, como constata Garcia-Pelayo (2009), uma
tentativa de “refundacdo” desse termo, de modo a suprimir o hiato antes existente entre
Estado e Sociedade, de modo a reconhecer a importancia dos partidos politicos, grupos de
interesse e iniciativas individuais como elementos importantes na formulac¢do das leis e nos
acordos de governabilidade.

b) A crise do conceito de lei e da reparticao dos poderes

A transi¢ao do Estado de Direito ao Estado de Bem Estar Social fez com que houvesse
uma modificac¢do na concepcdo de lei, de modo que a atividade legislativa tem sido cada vez
mais outorgada aos magistrados, por meio da inclus@o nos textos de principios e palavras de
significa¢do polissémica. De outra parte, a maior instancia produtora de legislacio passou a
ser o Executivo que, por meio de expedientes como, v.g. a Medida Proviséria, no Brasil,
decretos de necessidade e urgéncia, na Argentina, decretos, no Peru etc., vem conseguindo
implementar a sua politica com retardo menor do que o naturalmente imposto pelo longo
procedimento legislativo. Por fim, temos um Legislativo que hoje exerce as suas fungdes de
maneira menos livre, condicionado pela pauta do Executivo e pela forte influéncia dos gru-
pos de pressao na defesa de seus interesses (para um apanhado mais completo desse fend-
meno, vide GOMES, M., 2005).

A partir dai, rompeu-se o “paradigma legalista” de modo a abranger a drea de atuacio do
Estado a searas que lhe eram antes interditadas, exigéncias essas que paulatinamente foram
sendo agregadas em Constitui¢des ou em Tratados Internacionais de Direitos Fundamentais
cuja adesdo foi se tornando mais abrangente.

Esse rompimento com o legalismo aconteceu, de acordo com Hespanha (apud TAVARES,
2003, p. 53) por trés fatores especiais: “(i) desobediéncia generalizada a lei; (ii) ndo-aplicagdo
ou aplicacdo seletiva das leis pelos 6rgaos oficiais; (iii) ineficiéncia da aplicac¢do coercitiva da
lei entre os particulares.”

A crise da legalidade deixou patente que nao adiantava apenas criarem-se leis. Era
necessario que houvesse coragem e disposicao para fazé-las cumprir, daf o avantajamento do
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Executivo. Por outro lado, também fazia-se necessario que, para enfrentar o gestor, fosse
ampliada a esfera de autoridade da magistratura para que pudesse ndo apenas adotar uma
postura de limitagao do excesso estatal mas, também, pudesse conferir efetivadade as leis
nacionais e, em especial, concretizar as promessas constitucionais.

Cappelletti (1999), confirmando a nossa assertiva, salienta que concomitante com o
alargamento do espago de atribui¢do do Executivo e com a explosdo do garantismo social e o
crescente aumento da interferéncia privada por meio da legislacdo, também o Judicidrio teve a
sua dimensao tornada mais complexa, em especial pela expansao da criatividade judicial na
interpretacdo da lei e, ainda, pela teoria da superioridade normativa da Constituicdo, que pde o
juiz em lugar de supremacia em relagcdo as demais fungdes.

E essa perspectiva critica que encontramos na obra de Cornejo (2002) que, ao estudar a
divisao de funcdes antes e hoje, destaca os eixos hermenéuticos e ideolégicos que animam a
sua instrumentalizacdo em cada periodo histérico, de modo a demonstrar que o fendmeno da
triparti¢do de funcdes estatais deve levar em conta, hoje, os pressupostos socioldgicos, juridi-
cos, politicos que a fazem ser o que é.

No plano socioldgico, o Estado atual ndo consegue fazer uma separago rigorosa com
a sociedade civil de modo que segue sendo influenciado por uma multiplicidade de organismos
nacionais e internacionais que lutam por interesses diversos e muitas vezes conflitantes. Ele
ndo consegue, por isso, seguir perenemente uma linha liberal ou garantista, movimentando-se
em tantas searas quanto sejam a articulacdo de forgas que o impelem.

Um maneira socioldgica de tentar explicar essa complexidade estd na crise p6s-mo-
derna que gera a dissolugdo das identidades que sdo multiplas e refratarias, obrigando os
sujeitos, a todo instante, a escolher e transitar de maneira plural por tais meandros, retirando-
lhe a serenidade.>

Nessa “crise de sentido” em que vive o homem moderno, o Judicidrio surge como uma
espécie de dltimo recurso ou trincheira, por meio do qual ele pode, ainda, depositar as esperan-
cas de dispor de um terreno que lhe inspire seguranga.’

No plano juridico, a crise da lei e da legislagdo faz com que a aplicacdo desta deixe de ser
matematicamente certa posto abranger em seu interior principios e valores de grande amplitude
semantica. [sso faz com que os magistrados sejam for¢ados a adquirir uma postura criativa na
solu¢do dos conflitos, que leve em conta os meandros do caso concreto. Isso, por outro lado,
faz com que a tarefa hermenéutica ndo seja uma atividade certa ou previsivel o que indica que
o principio da seguranga juridica, tipico do Estado Liberal, esteja sendo mitigado por valores
de confianca no Judicidrio na concretizacdo das metas constitucionais ainda que, para tanto,
tenha-se de, pontualmente, tornar menos homogénea a prética juridica para dar-se primazia a
melhor solucdo de acordo com o contexto, enriquecendo a atividade interpretativa por meio do
pensamento tépico.*

Por fim, no plano politico, estamos diante da crise da teoria da representacdo uma vez
que, com o engrandecimento dos grupos intermedidrios entre Estado e individuo (fato esse
que ndo constava da pauta liberal origindria), hoje nao se pode negar que vivemos uma demo-
cracia “neocorporativa” onde os partidos politicos, os sindicatos, as organizagdes ndo-gover-
namentais chamam para si o protagonismo das lutas hegemonicas. Outro fator importante para
a derrocada do modelo liberal deu-se com a introducao de uma “democracia mididtica” que
apela para a personalizagdo do poder por meio do recurso a imagem e a técnicas publicitdrias
para a “marketizacao” da politica, que se transforma em mais uma commodity da sociedade de
consumo tao bem delineada por Baudrillard (1995).
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c) A politizacao do judiciario

O modelo de juiz do paradigma liberal ndo é o mesmo modelo postulado na p6s-modernidade,
onde emerge uma formagao discursiva que concede outros atributos ao magistrado, peculiares
ao Estado Democriético de Direito onde ela surge, e que vem impelindo o magistrado a novos
desafios no que diz respeito a adog¢@o de um papel hermenéutico ativo em prol da legitimacao
das promessas constitucionais de justica e igualdade para todos.

Quando se pensa, hoje, no juiz ndo se pode fazé-lo como reflexo de um “super-homem”
que ndo se iguala aos demais; como alguém que ndo € clivado pelo inconsciente e nao tem
preconceitos; como alguém que consegue suprimir a sua experiéncia pessoal quando precisar
produzir um julgamento; ou mesmo uma pessoa que nao tem nenhum temor e nem apego ao
mundo material ou honorifico e quer somente distribuir justica.’

Com base nisso afirmamos que o juiz exerce atribuicdo de agente politico, o que tem
encontrado apoio em boa parte da doutrina (HIRCHL, 2004; SHAPIRO e SWEET, 2002;
GUARNIERI e PEDERZOLI, 2002; CAPPELLETTI, 1999). Nao estamos falando de politica
partidéria, que deve ser vedada ao magistrado, mas de sua politizacdo hermenéutica, com a
qual medita e redige as suas decisoes.

Essa licdo vem sendo cada vez mais repetida na doutrina brasileira, como podemos
observar do trecho adiante coligido:

“Os membros do Poder Judicidrio devem ser considerados como agentes
politicos porque participam, por meio de suas decisdes (sentengas), das
atividades sociais, do ajustamento de planos econdmicos e da reformulagido
de politicas publicas, formadoras do Estado Democratico de Direito.[...]
Assim, o juiz, enquanto atua como agente politico, concentra poder e
autoridade para aplicar os principios de igualdade e de justica social nos
casos concretos e para direcionar juridicamente o funcionamento do Es-
tado (COUTINHO, 1995, p. 48).

O papel do juiz € politico pois dele exige que crie o direito, outorgando-lhe a tarefa de
determinar a melhor solug@o para o caso concreto, que se baseia numa legislacao onde, cada vez
mais, se multiplicam os termos semanticamente vagos.® Pode-se falar que esse labor também é
politico posto que o Judicidrio, ao invés de lidar apenas com a apuracio de casos passados tem
sido instado, por meio dos conflitos de massa e das acdes coletivas, a tomar decisdes que sao
cada vez mais prospectivas, o que faz com que o limite entre o julgar e o legislar torne-se absolu-
tamente impreciso (e, para alguns, inexistente). De outra parte, ele € incitado a cumprir as pro-
messas do constitucionalismo social ou nova ordem constitucional (TUSHNET, 2003), de
modo a transformar a realidade em prol da implementacao dos principios constitucionais, o que
impde mudangas na hermenéutica juridica em relagéo a cldssica tese da subsuncio.

A fase do juiz “escravo dalei”’, mero aplicador silogistico do direito chegou ao fim. Ele
também cria o direito (CAPELLETTI, 1999) e, para tanto, faz uso de certa dose de criatividade
e, ainda, de inteligéncia teleol6gica da norma de modo que busca a melhor solugéo para o caso
concreto. Por tal razdo,

[...] ao Juiz compete a funcdo politica de transformar os pardmetros
tradicionais da instancia dogmadtica e formalista do Direito. Esta contri-
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buicdo é por demais incisiva, tanto na pratica judicial alternativa em bene-
ficio dos setores sociais menos favorecidos, quanto na apreciagdo real das
necessidades fundamentais da vida social e na realiza¢do dos fins libertarios
do Direito; pois, este, enquanto fendmeno universal, deve ser a ‘afirmagao
possivel da libertacdo conscientizada’ e ndo instrumento de controle e
repressio de um bloco de poder hegemonico. (WOLKMER, 2003, p. 187).

4. O problema conceitual da reserva do possivel

A dificuldade de se trabalhar com o conceito da reserva do possivel se inicia pela propria
tentativa de conceitué-lo, ja que ndo existe unanimidade acerca de sua natureza juridica.

Uma definicao, que se tornou cldssica, desse termo é de Ana Paula de Barcellos (2002,
p-236-237):

A expressdo reserva do possivel procura identificar o fendmeno econd-
mico da limita¢ao dos recursos disponiveis diante das necessidades quase
sempre infinitas a serem por eles supridas. [...] a reserva do possivel
significa que, para além das discussdes juridicas sobre o que se pode
exigir judicialmente do Estado — e em ultima analise da sociedade, ja que
¢ esta que o sustenta —, ¢ importante lembrar que ha um limite de possi-
bilidades materiais para esses direitos.

A expressdo, no entanto, nao é unissona como parece transparecer da defini¢cdo acima.

Da andlise acurada da bibliografia nacional, verificamos que o termo por vezes € usado
sem nenhuma particula determinadora antes dele, por outras € usado o artigo definido “a”. H4
também referéncias a um “discurso” (SIQUEIRA, 2010); a uma “clausula” (VAZ, 2009; Min.
CELSO DE MELLO, BRASIL, 2004); a uma “teoria” (SCAFF, 2005; AGUILAR; BOCCHIJR.,
2011; REIS JUNIOR, 2009; NAKAMURA, 2011; MANICA, 2007); e, finalmente, a um “princi-
pio” (SILVA; WEIBLEN, 2007; Min. BENEDITO GONCALVES, BRASIL, 2009).

Ele também € tido como regra de distribuicao do 6nus da prova (vide Stimula 241 do
TJRIJ: “cabe ao ente ptiblico o 6nus de demonstrar o atendimento a reserva do possivel nas
demandas que versem sobre efetivacao de politicas publicas estabelecidas na Constitui¢do”).

Outros trabalhos dao énfase na questdo da reserva como instrumento de controle
or¢camentdrio (CARNEIRO FILHO, 2011; VAZ, 2009), adicionando um adjetivo ao seu nome
(“reserva do financeiramente possivel”).

Como se V&, o estatuto daquilo que se pode ter como reserva do possivel varia ao sabor
do autor, havendo pontos de convergéncia e de divergéncia a respeito do assunto, o que torna
o seu estudo fragmentério, o que compromete mesmo o uso desse termo no espaco da
racionalidade juridica.

5. A questao da eficacia dos direitos fundamentais e a reserva do possivel

Quando falamos em direitos fundamentais, queremos nos referir, com Sarlet (2010), aos
direitos do ser humano positivados na Carta Constitucional de determinado Estado.
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Em nosso pais o rol desses direitos previstos na Lei Fundamental é extenso, dado o
cardter analitico que permeou a sua elaboragdo, abrangendo os direitos da primeira, segunda
e terceira geragdo, na terminologia ja cldssica de Bonavides (1997). Aqui serd dada atencdo
especial aqueles da segunda geracao que, segundo o autor, impdem um facere por parte da
Administragdo para o seu gozo pleno.

O primeiro problema que se apresenta a respeito desse tema € trazido pelo art. 5°, §1°
do Texto Constitucional, que ressalva que todos os direitos fundamentais t€m aplicacao
imediata, ou seja, dispensam qualquer tipo de diferimento legislativo. A esse respeito, a
doutrina patria entende o termo eficdcia como sendo “a realizagdo do Direito, o desempenho
concreto de sua funcdo social. Ele representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais e simboliza a aproximacao [...] entre o dever ser normativo e o ser da realida-
de social” (BARROSO, 2001, p. 83).

Como vimos anteriormente, a morosidade e a pulverizacao dos vetores hegemonicos no
Estado Pés-Moderno levou o legislativo, de poder supremo, sergundo a teoria de Montesquieu,
ao desprestigio. Hoje assistimos a uma crise do conceito de legalidade, especialmente no
campo do Direito Administrativo (vidle BRANDAO, CAVALCANTI e ADEODATO, 2011). A
vetusta regra que asseria que “ao Executivo s6 € possivel fazer o que estd previsto em lei” é
hoje, em grande parte, um mito ultrapassado. O campo de acio estatal esta ele especialmente
voltado para o cumprimento de metas, para a adequag@o dos principios constitucionais, para o
atingimento de valores positivados, o que faz com que a acdo administrativa seja muito mais
dinamica e, segundo Raquel Carvalho (1999) deixe de lado a legalidade em prol de um novo
principio, que abrange ndo apenas a lei mas, ainda, os demais elementos antes referidos, por ela
denominado principio da juridicidade.

Hoje o prestigio da lei é tdo questiondvel que Binenbojm (2008) cunhou o termo
deslegalizacdo para se referir a cada vez maior automia normativa do executivo e seus
decretos. Além do mais, a edicdo de leis, especialmente as voltadas para a execugdo de
politicas publicas e regulacdo por meio de agéncias cujos vocabulos, estdo tdo carregadas
de termos semanticamente vagos ou polissémicos que, dada a sua “porosidade”, vem ser-
vindo para a edi¢do de regulamentos executivos que se constituem em verdadeiras normas
primarias.

Como se vé, passamos hoje por um momento em que o fendmeno juridico parece
tolerar ou flexibilizar a legalidade estrita em prol de um espaco de manobra, mais condizente
com uma Administracdo Publica de fei¢cdes policéntricas.

Assim como a atuacao do executivo tem se transformado ao longo do tempo, sendo-
lhe cada vez mais exigido que esta esteja voltada para o cumprimento das promessas
constitucionais, de modo que ela ndo se torne apenas folha de papel, também o judicidrio é
co-autor desse trabalho, e ndo mais coadjuvante. A partir do momento que se cunha a teoria
da inconstitucionalidade por omissdo e admite-se o controle dos atos legislativos e executi-
vos pelo judicidrio, esse ultimo toma forca como garante da efetividade da Carta Politica.

Isso fica claro quando o STF aponta que:

“se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizacdo concreta
dos preceitos da Constitui¢do, em ordem a tornd-los efeitivos, operantes
e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de pres-
tacdo que a Constituigdo lhe impds, incidird em violacdo negativa do texto
constitucional” (BRASIL, 2011)
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Com base em tais licdes, ha autores que entendem que nenhum 6bice de ordem orga-
mentdria pode ser oposto contra a eficdcia dos direitos fundamentais sociais, muito menos
sobre a tese da reserva do possivel.

Essa é a posicao do juiz federal Dirley da Cunha Jinior (2004, p. 313), para quem “nem a
reserva do possivel nem a reserva da competéncia or¢amentdria do legislador podem ser invoca-
dos como dbices, no direito brasileiro, ao reconhecimento de direitos origindrios a prestagdes.
[...] a efetividade dos direitos sociais [...] ndo pode depender da viabilidade orcamentaria”.

Krell (2002) € outro exemplo desse entendimento. Para ele a transposicao de doutrina
estrangeira para o direito brasileiro, sem a necessdria critica, poderia gerar situacdes de
enfraquecimento da efetividade dos direitos sociais ja que aqui, ao contrario da Alemanha,
estes fazem parte do nicleo de direitos fundamentais da Carta Politica. Assim sendo, conclui
o autor, a reserva do possivel, num pais periférico, como o0 nosso, se significar a necessidade
de “caixa cheio” para a implementacao de politicas piblicas para a sua execugdo, seria o
mesmo que reduzir a sua eficicia a zero.

Piovesan (2003, p. 110) nos parece apontar no mesmo sentido, ao asserir que “hd que se
propagar a ideia de que os direitos sociais, econdmicos e culturais sao auténticos e verdadei-
ros direitos fundamentais e, por isso, devem ser reivindicados como direitos e ndo como
caridade ou generosidade”.

Na posi¢do diametralmente oposta teriamos Holmes e Sunstein (1999) que verificam,
de maneira empirica, o custo do sistema penal, a fiscaliza¢do de padrdes de seguranca, entre
outros, demonstrando que todos eles tem um custo e tudo que exija despesa publica ndo
pode ser exigido livremente, mas apenas dentro de pardmetros previstos na lei orgamentdria.

O procurador do estado do Rio de Janeiro, Gustavo Amaral (2001), de igual modo, a
partir de decisdes judiciais concretas versando sobre o custo de determinados tratamentos de
saude, traca consideragdes a respeito da aplicacio aos casos individuais (microjustica) do
principio da isonomia, de modo que esses casos devam ser algcados a um patamar global,
relativo ao direito que todos os enfermos, na mesma situagao, teriam de obter o mesmo trata-
mento jurisdicional (macrojusti¢a). Dessa forma, ao decidir, os magistrados ndo podem ficar
apegados apenas ao caso concreto, mas devem levar em conta que a hipétese pode ser exigida
de outros na mesma situacio, de modo que a escassez de recursos publicos deve ser pondera-
da na operagao de densificagdo judicial dos direitos sociais.

Bigolin (2006) concorda com uma interpretacdo ponderada a respeito da eficdcia dos
direitos fundamentais sociais:

A luz de todo o exposto, importa informar desde j4 que a auséncia de
recursos materiais constitui uma barreira fatica a efetividade dos direitos
sociais, esteja a aplica¢@o dos correspondentes recursos na esfera de
competéncia do legislador, do administrador ou do judicidrio. Ou seja,
esteja a decis@o das politicas publicas vinculadas ou ndo a uma reserva de
competéncia parlamentar, o fato é que a efetividade da prestacio sempre
depende da existéncia dos meios necessarios.

Encontramos, ainda, posi¢des intermedidrias, como a de Jorge Miranda (1992, p. 204),
para quem a reserva do possivel seria “um ajustamento do socialmente desejdvel ao econo-
micamente possivel”, e a de Canotilho (2004), que entende que a efetividade dos direitos
sociais nao pode ser exigida de imediato, posto que pautada por uma progressiva ampliacao.
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Como se vé, consideramos que a questdo acerca da reserva do possivel € um dos
elementos principais num estudo acerca da efetividade dos direitos fundamentais. Das indime-
ras andlises observadas, consideramos haver deixado claro que a divergéncia entre os diver-
sos autores di-se com bases ideoldgicas muito mais do que juridicas.

Nos parece claro que aqueles que advogam a primeira corrente buscam, com Marx e a
11* Tese sobre Feuerbach’, implementar uma transformagao radical do real, por meio de uma
hermenéutica emancipatdria.

Tendo em vista a persisténcia da corrupcao e da desigualdado social no pais, que ainda
se mantem com as piores taxas de distribui¢ao de renda do mundo ocidental, a solugdo seria,
para esses, uma interferéncia ampla na gestdo dos recursos publicos. Os gestores, por essa
visdo, sdo vistos de maneira negativa prima facie, sendo sua a culpa pela qual as promessas da
Constituicio ndo se realizam. Por essa via, até a alteracdo na alocacio de verbas seria admissivel,
com subversao da ordem prevista na lei orcamentdria, que v€ a sua cogéncia ameacada, para
ser encarada judicialmente como uma mera recomendacdo, ja que o que importa € transformar
o mundo pela satisfagdo da necessidade do caso concreto.

Essa posi¢do € idealista — no sentido filoséfico do termo — na medida em que tudo
aquilo que diz respeito ao real é relegado a segundo plano, ja que sdo as ideias que moveriam
o mundo, e ndo o contrario. Destarte, a limitacdo da verba publica ndo parece uma questio
digna de preocupacao, para esses autores, ja que esse tema seria subalterno, estabelecendo-
se, entdo, uma verdadeira hierarquia entre as normas constitucionais, tendo em vista que
aquelas que disciplinam os orcamentos, por esse viés, estariam numa posi¢ao de submissdo
em relacdo aos direitos fundamentais, de modo que, para executd-los, tudo seria possivel, até
mesmo inquinar de inadequada a lei or¢amentdria, transformando o juiz em verdadeiro legis-
lador positivo e administrador de fato.

De outro lado, poderiamos considerar pragmatistas o segundo grupo, para quem ne-
nhuma providéncia juridica concreta poderia ser adotada pelo juiz sem que, antes, pudesse
analisar o impacto que a mesma poderia ter no orcamento, aferindo que a sua esfera de atuagdo
estd limitada a lei orcamentdria e a escassez dos recursos publicos.

Essa posicdo leva a um “engessamento’ na eficdcia dos direitos fundamentais, sendo
que a ultima palavra seria sempre do legislador e da previsdo de despesa, o que nos traz a uma
visdo positivista da posicao do juiz, como boca da lei.

Nos parece que os extremos nao tolerdveis. Cada uma das posicdes tem a sua dose de
racionalidade e de igual exagero.

Acreditamos que a reserva do possivel carece, para sair desse impasse, de um tratamen-
to mais rigoroso, no que diz respeito a sua posicao dentro da filosofia do direito.

6. Por um tratamento retorico da reserva do possivel

Tendo em vista os paradoxos encontrados no tratamento doutrindrio da reserva do
possivel, consideramos observéa-lo por um prisma distinto, enquanto pertinente a retdrica, ou
seja, ao mundo da linguagem.

Como ja observamos anteriormente, a filosofia do direito atual abandonou a possibili-
dade de fundamentar-se sob um prisma exclusivamente legalista que, em seu interior, distin-
guia claramente entre um sujeito epistemoldgico e um objeto submisso e décil, cuja estrutura
poderia ser desvendada pela razdo.
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Atribuir a reserva do possivel um estatuto ontolégico, como se fora um “objeto” passi-
vel de tal apreensd@o é um erro, que leva a sua multiplicidade de denominagdes.

A mais equivocada delas nos parece aquela que o equipara a um principio. Segundo
Alexy (2008, p. 90), os principios se caracterizam como um “mandamento de otimiza¢ao” que
deve ser realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes no momento da aplicacdo. Assim sendo, os elementos faticos estdo fora do campo
do principio e servem, na verdade, como elemento de sua modulagao.

Como deixamos claro acima, os doutrinadores identificam a reserva do possivel com
as barreiras de carater orcamentario que impedem a maxima eficacia dos direitos sociais.
Assim sendo, ndo se pode dizer que sejam eles verdadeiros principios. Essa posi¢ao também
é ade Olsen (2008), visto que a reserva do possivel ndo prescreveria determinado estado de
coisa a ser atingido e nem se trataria de um mandado de otimizagao.

Existiria efetivamente uma teoria sobre o tema? Quem sabe um discurso? Possivel-
mente uma “clasula”?

Nenhuma dessas designacdes nos parece satisfatoria.

Como vimos acima, a reserva do possivel nao nos parece ter uma significagao propria,
abstraida da aplica¢d@o dos direitos fundamentais. Toda vez que se busca ler algo a respeito,
a sua temdtica volta-se, em ultima andlise, ao problema da eficdcia. Dai que ndo considera-
mos adequado o termo teoria.

Quanto a discurso e cldusula, ndo existe consenso a respeito dessa terminologia, que
nos parece vaga e imprecisa, servindo como verdadeiros “curingas” semanticos para tratar
o assunto conferindo-lhe, como ja dissemos, um estatuto ontoldgico.

Assim, voltamos a estaca zero. Como conceber a reserva do possivel?

Nos parece inegavel que a tnica solucdo adequada estd em vé-lo como um lugar
retérico dentro da teoria dos direitos fundamentais.

Isso é importante, e leva a importantes distin¢des.

A primeira, e mais ébvia, abandona a hermenéutica sujeito — objeto e busca funda-
mentar o estudo num novo tipo de dominio, que leve em conta os sujeitos em sua interagao
comunicativa. Assim, a reserva do possivel deve ser concebida por um viés semidtico, ou
seja, como fator a ser levado em conta numa situagdo de interagdo.

E como nenhuma situacdo de comunicagdo se dd no vacuo, é importante que seja
analisado o entorno sociocultural em que essa interacao se realiza, como forma de estabelece-
rem-se parametros criticos para o estudo da significag@o. A reserva do possivel estaria, com
isso, situada precisamente na esfera do contexto, daquilo que € tomado como pressuposto e
que, no trabalho hermenéutico condiciona a troca e as possibilidades de comunicagao.

Destarte, a reserva do possivel constituir-se-ia num topos retérico, que aglutina em
seu interior uma série de consideracdes econdmicas e juridico-orcamentdrias, que devem ser
levadas em conta pelo hermeneuta e que, por conseguinte, precisam ser expressamente
consideradas e precisadas argumentativamente.

Por outro lado, e recordando a nossa assertiva inserida no inicio do trabalho a respei-
to da mudancga paradigmatica que a pés-modernidade trouxe na forma de producao de cién-
cia, temos que a existéncia recente de uma discussdo a respeito da reserva do possivel € ela
mesma expressao dessa mudancga. Isso se d4 na medida em que a andlise desse fendmeno
ndo pode ser feito com argumentos exclusivamente juridicos, exigindo do intérprete que
enverede por outros dominios do saber e, assim, concretizando um saber complexo que
desconsidera barreiras fixas e sélidas entre os saberes.
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Por fim, destacariamos que a reserva do possivel guarda em seu conteddo retérico
uma dimensao dialética que s6 pode ser verdadeiramente compreendida se temos em conta
a mudanca do pensamento moderno e pés-moderno, a crescente politizacdo do juiz assim
como e a sua posicao atualmente assumida por ele como garante da legitimidade do préprio
Estado, com os riscos e vantagens que disso tudo pode advir.

Falar de reserva do possivel € situar-se argumentativamente nesse embate entre pro-
gresso e preservacao de status quo, em validade contra eficdcia, em lei contra direitos funda-
mentais, e tantas outras diades que envolvem o confronto entre esses dois dominios signi-
ficativos que, longe de demonstrarem uma supremacia de qualquer deles, continuam a peleja
pela hegemonia, sendo material, a0 menos no campo da interpretacao.

7. Conclusao

Iniciamos esse trabalho discutindo as mudangas entre a modernidade a pés-modernidade
no interior da ciéncia e, por reflexo, na concepg¢ao de Direito e Estado.

Vimos, ainda, que essas mudancas causaram impacto especial no desempenho da
atividade judicial, especialmente por exigirem do magistrado, no desempenho de seu mister,
um cuidado hermenéutico maior com a legitima¢do de seu trabalho hermenéutico de
subsuncdo do fato a norma, que deixa de ser uma operacdo meramente logica (silogistica)
para tomar a fei¢do verdadeira ativa e politizada.

Por outro lado, o crescente ceticismo quanto a implementacdo dos direitos funda-
mentais em constitui¢des analiticas, aliados aos movimentos de redemocratiza¢do do pds-
guerra e a disseminacdo do controle de constitucionalidade, inclusive por omissdo, deram
aos juizes uma posicao de destaque, deixando para trds qualquer suposicao de equilibrio
entre os poderes do Estado de Direito.

Hoje percebemos uma crescente demanda processual, tendo em vista o aperfeicoa-
mento dos mecanismos de acesso a justica, e um nimero cada vez maior de magistrados
ciosos nao de aplicar a lei, mas de fazer justica, conferindo eficdcia imediata aos direitos
fundamentais.

Essa atuac@o vem sendo questionada sob o pdlio da reserva do possivel, termo
cunhado pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao como limite de exigibilidade,
pelos cidaddos, dos direitos sociais, tendo em vista a caréncia de recursos.

No Brasil, a discussao a respeito do que seria a reserva do possivel ainda € bastante
recente, sendo ainda em nimero pequeno os trabalhos que tratam especificamente do as-
sunto. No entanto, ainda néo se sedimentou um ponto de vista univoco a respeito acerca do
que se constituiria tal fendmeno, que vem sendo tratado de maneiras distintas, como discur-
so, cldusula, teoria e até mesmo principio, entre outras.

O presente trabalho buscou demonstrar as inconsisténcias de tais denominagdes e
sustenta que a correta abordagem desse tema diz respeito ao campo retérico, que busca na
semidtica e no contexto o verdadeiro local da reserva do possivel, como local de embate
dialético entre positivismo e pds-positivismo, direito e economia.

Trata-se, portanto, de um fopos retérico e nao de um objeto definido, e por isso mesmo
apenas tendo em vista o entrelacamento complexo de saberes que o fundamenta € que se pode
ver, com clareza, o seu lugar, enquanto fungdo argumentativa no discurso juridico.
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Notas

1. Isso fica claro quando o autor afirma na obra citada que “[...] um poder publico € legitimo quando vale como
completamente justificado aos olhos de seus subjugados. Na atualidade, um poder publico sé vale como justifica-
do, quando puder ser fundamentado através de consideragdes materiaisracionais” (KRIELE, 2009, p. 54).

2. Para um tratamento mais aprofundado do tema das identidades na pés-modernidade veja-se, em especial,
Woodward, K. (2003), Hall (2003).

3. Segundo Antoine Garapon (apud CORNEJO, 2002, p. 232), “o sujeito, privado das referéncias que lhe ddo uma
identidade e estruturam a sua personalidade, busca no contato com a justica um remédio contra o desabamento
interior. Ante a decomposi¢do do politico, é ao juiz a quem se pede salvacdo. Os juizes sdo os tltimos ocupantes
de uma func@o de autoridade — clerical ou paternal — de quem hdo desertado os seus antigos titulares.”

4. Para um maior aprofundamento do tema, que abrange a discussdo sobre a teoria topica da argumentagdo no
direito vide Viehweg (1997).

5. Para uma andlise mais completa das diferentes metdforas que circundam a mitologia da identidade do juiz
vide a nossa dissertagdo de mestrado cujo titulo é A identidade da magistratura na narrativa juridica: uma
perspectiva da andlise de discurso critica (GOMES, 2009).

6. Sobre o tema e ainda no¢des mais precisas sobre os dilemas que a ambigiiidade e vagueza da linguagem geram
no direito vide a obra de Carri6 (1994).

7. Os fil6ésofos tém apenas interpretado o mundo de maneiras diferentes; a questdo, porém, é transformd-lo.
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