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RESUMO

Introducdo: O presente artigo tem como objetivo delinear de forma sucinta e clara o
conceito dos principios da reserva do possivel e do minimo existencial, para que seja
analisada a problematica que o artigo apresenta, que €, se a ado¢do do principio da reserva
do possivel no ordenamento juridico brasileiro traz beneficios ou apenas tira direitos
sociais garantidos ao povo brasileiro pela Constituicdo Federal. Material e Métodos: A
pesquisa foi desenvolvida na forma de revisao bibliogréafica sobre o tema e objeto, na qual
buscou-se explorar a problematica apresentada, desta forma realizou-se exaustiva leitura
da literatura da &rea para alcancar os objetivos propostos neste estudo. Com efeito,
algumas reflexdes foram fundamentais para o desenvolvimento, dentre os quais,
destacam-se Rafael de Lazari (2016), Ricardo Lobo Torres (2006), José Afonso da Silva
(2005). Resultado: A construcao do presente artigo visa também demonstrar que se faz
necessario a existéncia da criacdo de mecanismos para que se tenha argumentos de maior
relevancia para que os magistrados possam neles se embasar para iniciar uma ponderacao
sobre a possibilidade do uso do principio da reserva do possivel, e ndo somente acatar o
pedido do Estado apenas com argumentos de falta de receita financeira estatal.
Concluséo: Neste sentido o trabalho demonstra que, o principio da reserva do possivel,
em um primeiro momento, foi instrumento argumentativo de peso para eximir o Estado
de cumprir com suas obrigacfes sociais garantidas pela Constituicdo, porém, em um
segundo momento, com a andlise e observancia sobre o principio do minimo existencial,
0 argumento da reserva do possivel perdeu forgas.

Palavras chaves: Principio da Reserva do Possivel, Retrocesso, Direitos Sociais e
Minimo existencial.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o principio da reserva do possivel
buscando compreender o fato de tal principio ter sido criado para eximir o Estado de cumprir
com garantias fundamentais protegidas pela Constituicdo Federal de 1988. Ou, se tal
principio, ao ser atotado pelo ordenamento juridico brasileiro, foi interpretado da mesma
forma que foi interpretado em seu ordenamento juridico de origem, qual seja, a Alemanha.
E se, por outro lado, foi distorcido para ser entendido como melhor forma de beneficiar
aquele que seria o mais beneficiado com ele: o Estado brasileiro.

E para contradizer o principio da reserva do possivel, é trazido para o estudo em
analise o principio do minimo existencial, para alcancar o ideal que a constituicdo brasileira
tem em sua esséncia, a protecdo dos direitos sociais.

O principio da reserva do possivel surge no Brasil em uma época de crise politica e
financeira, onde se discute em que area seré investido mais ou menos verba, pois o pais gasta
mais do que arrecada, e a cada ano se percebe a necessidade de mais verba para suprir a
demanda cada vez maior nas areas da salde, educacgdo, seguranca publica entre outras. Todas
areas sociais, areas em que sua prestacdo é de obrigacdo do Estado.

Tem-se que é dever constitucional do Estado garantir um minimo existencial a uma
vida digna para sua populagdo, como assegura a Constituicdo em seu titulo Il, dos direitos e
garantias fundamentais, capitulo I, dos direitos sociais, Art. 6%, que traz em sua redacao que
sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicéo.

E é nesse ponto onde se encontra a problematica do presente trabalho, que consiste
em saber se é direito do povo e dever do Estado garantir um minimo existencial para uma
vida digna, e por qual motivo esse mesmo Estado usa como argumento o principio da reserva
do possivel, como forma de se eximir de seu dever constitucional.

Nesse sentido, destaca-se como matéria de estudo os principios da reserva do possivel
e o principio do minimo existencial, pois ap0s dissecar cada um deles, é possivel encontrar
pardmetros para concluir se a adogdo do principio da reserva do possivel € um avango ou um
retrocesso para o ordenamento juridico brasileiro.

Para isso, dando inicio ao trabalho, em um primeiro momento é apresentado a funcéo

dos trés poderes, quais sejam, o Executivo, o Legislativo e o Judiciario, para demonstrar que
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0 principio da reserva do possivel traz discussao ndo apenas em um 6rgdo, mas sim, faz com
que os trés poderes se manifeste para obter uma melhor resposta para sociedade, vez ou outra
exercendo suas funces atipicas.

Em um segundo momento, pretende-se apresentar o conceito, a interpretacdo do
principio da reserva do possivel na Alemanha, trazendo a sentenga do julgamento do local
onde surgiu a reserva do possivel, o conhecido julgamento alemao “Numerus Clausus”, para
analisar a real intencdo do Tribunal Constitucional Federal Alemao.

E em um terceiro momento, é apresentado o principio do minimo existencial, para
demonstrar aquilo que é necessario para a existéncia digna da pessoa humana, a partir da
anélise semioldgica do texto constitucional, observando os efeitos sociais, politicos,
econdmicos e juridicos dos citados principios.

Diante desse estudo, objetiva-se apresentar ao publico, seja ele leigo ou ndo, no que
se refere a conhecimento juridico, esses dois principios que gera de inicio muita polémica.
No entanto, busca-se analisar cada um de forma que seja facil a sua compreensao, pois é de
suma importancia o entendimento das garantias sociais que a Constituicao apresenta. Pois é
de responsabilidade do judiciario fazer com que seja cumprido as garantias constitucionais,
é de responsabilidade do Executivo garantir ao povo o que reza a Constituicao e, por fim, é
de responsabilidade do legislativo interpretar as necessidades do povo e, através de suas
atribuicoes, criar leis que garanta a todos um minimo existencial para uma vida digna.

O resultado do presente artigo teve como ponto de partida a elaboracdo de pesquisas
bibliogréficas, atraves de exaustiva leitura em busca de entendimento e conhecimento, apds
a andlise de diversas ideias acerca do assunto discutido, que auxiliaram na fundamentacéo
das ideias apresentadas, 0 método utilizado para organizar a pesquisa foi o dedutivo.

A pesquisa se desenvolveu a partir de fundamentacdo doutrinaria, cujos principais
autores utilizados foram, entre outros, Ricardo Lobo Torres (2006), José Afonso da Silva
(2005) e Rafael de Lazari (2016), sendo esse ultimo o responsavel pelo marco teérico
fundamental do presente trabalho, que o fundamentou por meio da sua ideia sobre a
pretensdo da eficacia da norma constitucional em face da realidade.

O trabalho estd organizado em trés partes, que se apresenta da seguinte forma:
primeiramente se desenvolve a pesquisa sobre o principio da reserva do possivel, seu
surgimento, conceito, analise do resultado do julgamento no ordenamento juridico aleméo,
e 0 entendimento desse principio no Brasil. Em um segundo momento é estudado o principio
do minimo existencial, para analisar direitos sociais previsto na constituicdo brasileiro,

especificamente os previstos no artigo 6°, pois esses direitos sociais S40 0 minimo que uma
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pessoa necessita para garantir uma vida com dignidade e, por fim, o trabalho analisa através
do estudo sobre o principio da reserva do possivel e o principio do minimo existencial se €
um avango ou um retrocesso a adocdo da reserva do possivel pelo ordenamento juridico

brasileiro.
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2. OBJETIVOS

2.1 Objetivo Geral

Analisar o Principio da Reserva do Possivel e o Principio do Minimo Existencial para

apos essa analise concluir se a adogdo do principio da reserva do possivel € um avanco ou
um retrocesso para o Brasil.

2.2 Objetivos Especificos

e Apresentar o conceito sobre o principio da reserva do possivel para se entender

como o referido principio surgiu e como ele foi interpretado pelo ordenamento
juridico brasileiro.

e Apresentar o conceito do principio do minimo existencial para se analisar se a
utilizacdo do principio da reserva do possivel no Brasil pode ser utilizada.
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3. DESENVOLVIMENTO

ADOCAO DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL PELO BRASIL, UM
AVANCO OU UM RETROCESSO

MARILEI APARECIDO COSTA!
NERY DOS SANTOS DE ASSIS?

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo delinear de forma sucinta e clara o conceito
dos principios da reserva do possivel e do minimo existencial, para que seja analisado a
problemética que o artigo apresenta, que consiste em explicar se a ado¢do do principio da
reserva do possivel no ordenamento juridico brasileiro traz beneficios ou apenas tira direitos
sociais garantidos ao povo brasileiro pela Constituicdo Federal. Material e Métodos: A
pesquisa foi desenvolvida na forma de revisao bibliografica sobre o tema e objeto, na qual
buscou-se explorar a problematica apresentada, desta forma realizou-se exaustiva leitura da
literatura da area para alcancar os objetivos propostos neste estudo. Com efeito, algumas
reflexdes foram fundamentais para o desenvolvimento, dentre os quais, destacam-se Rafael
de Lazari (2016), Ricardo Lobo Torres (2006), José Afonso da Silva (2005). Resultado: A
construcdo do presente artigo visa também demonstrar que se faz necessario a existéncia da
criacdo de mecanismos para que se tenha argumentos de maior relevancia para que 0s
magistrados possam neles se embasar para iniciar uma ponderacdo sobre a possibilidade do
uso do principio da reserva do possivel, e ndo somente acatar o pedido do Estado apenas
com argumentos de falta de receita financeira estatal. Conclusdo: Neste sentido o trabalho
demonstra que, o principio da reserva do possivel em um primeiro momento foi instrumento
argumentativo de peso para eximir o Estado de cumprir com suas obrigagOes sociais
garantidas pela constituicdo, porém em um segundo momento com a analise e observancia
sobre o principio do minimo existencial o argumento da reserva do possivel perdeu forcas.

Palavras chaves: Principio da Reserva do Possivel, Retrocesso, Direitos Sociais e Minimo
existencial.

ABSTRACT: This article have to outline in a succinct and clear way the concept of the
principles of the reserve of the possible and the existential minimum, in order to analyze the
problematic that the article presents, that is, if the adoption of the reserve principle of the
possible in the Brazilian legal system brings benefits or only removes social rights
guaranteed to the Brazilian people by the Federal Constitution. Material and Methods: This
research was developed in the form of a bibliographical review on the subject and object, in
which it was tried to explore the presented problem, in this way an exhaustive reading of the
literature of the area was accomplished to reach the objectives proposed in this study. In fact,
some reflections were fundamental for the development, among which stand out Rafael de
Lazari (2016), Ricardo Lobo Torres (2006), José Afonso da Silva (2005). Result: The
construction of this article also to demonstrated that it is a necessary to create mechanisms
to have arguments of greater relevance so that judges can rely on them to begin a

! Autor, graduando em Direito pelo UNICERP.
2 Orientador. Professor do Curso de Direito do UNICERP, Advogado, Mestre pela UNESP/Marilia-SP.
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consideration of the possibility of using the principle of reserve of the possible, and not only
to comply with the request of the State only with arguments of lack of state financial revenue.
Conclusion: In this sense, the paper demonstrates that the principle of reserving the possible
at first was an important argumentative instrument to exempt the State from fulfilling its
social obligations guaranteed by the constitution, but in a second moment with the analysis
and observance on the principle of the existential minimum the argument of the reserve of
the possible lost strength.

Keywords: Principle of Possible Reserve, Retraction, Social Rights and Existential
Minimum.

3.1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o principio da reserva do possivel
buscando compreender o fato de tal principio ter sido criado para eximir o Estado de cumprir
com garantias fundamentais protegidas pela Constituicdo Federal de 1988. Ou, se tal
principio, ao ser atotado pelo ordenamento juridico brasileiro, foi interpretado da mesma
forma que foi interpretado em seu ordenamento juridico de origem, qual seja, a Alemanha.
E se, por outro lado, foi distorcido para ser entendido como melhor forma de beneficiar
aquele que seria 0 mais beneficiado com ele: o Estado brasileiro.

E para contradizer o principio da reserva do possivel, é trazido para o estudo em
analise o principio do minimo existencial, para alcancar o ideal que a constituicdo brasileira
tem em sua esséncia, a protecdo dos direitos sociais.

O principio da reserva do possivel surge no Brasil em uma época de crise politica e
financeira, onde se discute em que area seré investido mais ou menos verba, pois o pais gasta
mais do que arrecada, e a cada ano se percebe a necessidade de mais verba para suprir a
demanda cada vez maior nas areas da salide, educacgdo, seguranca publica entre outras. Todas
areas sociais, areas em que sua prestacdo é de obrigacdo do Estado.

Tem-se que é dever constitucional do Estado garantir um minimo existencial a uma
vida digna para sua populacdo, como assegura a Constituicdo em seu titulo I1, dos direitos e
garantias fundamentais, capitulo I1, dos direitos sociais, Art. 6%, que traz em sua redacdo que
sdo direitos sociais a educacgéo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicao.

E é nesse ponto onde se encontra a problematica do presente trabalho, que consiste

em saber se € direito do povo e dever do estado garantir um minimo existencial para uma
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vida digna, e por qual motivo esse mesmo Estado usa como argumento o principio da reserva
do possivel, como forma de se eximir de seu dever constitucional.

Nesse sentido, destaca-se como matéria de estudo os principios da reserva do possivel
e o principio do minimo existencial, pois ap0s dissecar cada um deles, € possivel encontrar
parametros para concluir se a adogdo do principio da reserva do possivel € um avango ou um
retrocesso para o ordenamento juridico brasileiro.

Para isso, dando inicio ao trabalho, em um primeiro momento é apresentado a funcao
dos trés poderes, quais sejam, o Executivo, o Legislativo e o Judiciario, para demonstrar que
o principio da reserva do possivel traz discussdo ndo apenas em um érgdo, mas sim, faz com
que os trés poderes se manifeste para obter uma melhor resposta para sociedade, vez ou outra
exercendo suas funces atipicas.

Em um segundo momento, pretende-se apresentar o conceito, a interpretacdo do
principio da reserva do possivel na Alemanha, trazendo a sentenga do julgamento do local
onde surgiu a reserva do possivel, o conhecido julgamento alemao “Numerus Clausus”, para
analisar a real intencdo do Tribunal Constitucional Federal Alemao.

E em um terceiro momento, é apresentado o principio do minimo existencial, para
demonstrar aquilo que é necessario para a existéncia digna da pessoa humana, a partir da
analise semioldgica do texto constitucional, observando os efeitos sociais, politicos,
econémicos e juridicos dos citados principios.

Diante desse estudo, objetiva-se apresentar ao publico, seja ele leigo ou ndo, no que
se refere a conhecimento juridico, esses dois principios que gera de inicio muita polémica.
No entanto, busca-se analisar cada um de forma que seja facil a sua compreensao, pois é de
suma importancia o entendimento das garantias sociais que a Constituicao apresenta. Pois é
de responsabilidade do judiciario fazer com que seja cumprido as garantias constitucionais,
é de responsabilidade do Executivo garantir ao povo o que reza a Constituicao e, por fim, é
de responsabilidade do legislativo interpretar as necessidades do povo e, através de suas
atribuicd@es, criar leis que garanta a todos um minimo existencial para uma vida digna.

O resultado do presente artigo teve como ponto de partida a elaboracdo de pesquisas
bibliogréaficas, através de exaustiva leitura em busca de entendimento e conhecimento, ap6s
a analise de diversas ideias acerca do assunto discutido, que auxiliaram na fundamentacao
das ideias apresentadas, 0 método utilizado para organizar a pesquisa foi o dedutivo.

A pesquisa se desenvolveu a partir de fundamentacdo doutrinaria, cujos principais
autores utilizados foram, entre outros, Ricardo Lobo Torres (2006), José Afonso da Silva

(2005) e Rafael de Lazari (2016), sendo esse ultimo o responsavel pelo marco tedrico
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fundamental do presente trabalho, que o fundamentou por meio da sua ideia sobre a
pretensdo da eficdcia da norma constitucional em face da realidade.

O trabalho estd organizado em trés partes, que se apresenta da seguinte forma:
primeiramente se desenvolve a pesquisa sobre o principio da reserva do possivel, seu
surgimento, conceito, analise do resultado do julgamento no ordenamento juridico aleméo,
e 0 entendimento desse principio no Brasil. Em um segundo momento € estudado o principio
do minimo existencial, para analisar direitos sociais previsto na constituicdo brasileiro,
especificamente os previstos no artigo 6°, pois esses direitos sociais 40 0 minimo que uma
pessoa necessita para garantir uma vida com dignidade e, por fim, o trabalho analisa através
do estudo sobre o principio da reserva do possivel e o principio do minimo existencial se é
um avango ou um retrocesso a adocdo da reserva do possivel pelo ordenamento juridico

brasileiro.

3.2 MATERIAL E METODOS

O resultado do presente artigo teve como ponto de partida a elaboracéo de pesquisas
bibliogréficas, através de exaustiva leitura em busca de entendimento e conhecimento, ap6s
a analise de diversas ideias acerca do assunto discutido, que auxiliaram na fundamentacao
das ideias apresentadas, 0 método utilizado para organizar a pesquisa foi o dedutivo.

A pesquisa se desenvolveu a partir de fundamentacdo doutrinaria, cujos principais
autores utilizados foram, entre outros, Ricardo Lobo Torres (2006), José Afonso da Silva
(2005) e Rafael de Lazari (2016), sendo esse ultimo o responsavel pelo marco teérico
fundamental do presente trabalho, que o fundamentou por meio da sua ideia sobre a
pretensdo da eficacia da norma constitucional em face da realidade.

O trabalho estd organizado em trés partes, que se apresenta da seguinte forma:
primeiramente se desenvolve a pesquisa sobre o principio da reserva do possivel, seu
surgimento, conceito, analise do resultado do julgamento no ordenamento juridico aleméo,
e 0 entendimento desse principio no Brasil. Em um segundo momento é estudado o principio
do minimo existencial, para analisar direitos sociais previsto na Constituicdo brasileira,
especificamente os previstos no artigo 6°, pois esses direitos sociais 40 0 minimo que uma
pessoa necessita para garantir uma vida com dignidade e, por fim, o trabalho analisa através

do estudo sobre o principio da reserva do possivel e o principio do minimo existencial se é
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um avango ou um retrocesso a adogdo da reserva do possivel pelo ordenamento juridico

brasileiro.

3.3 A SEPARACAO DOS TRES PODERES

Antes de tudo, um breve estudo sobre a triparticdo dos poderes, pois vé-se necessario
um entendimento basico sobre a fungdo de cada um deles, trata-se do poder Executivo,
Legislativo e o Judiciario. E de suma importancia em nossa democracia que haja a divisio
desses trés poderes, porque imaginar apenas uma pessoa detentora de tanto poder é de causar

medo, pois quem detém o poder sempre dele ira abusar. Ja previa Montesquieu (p.75, 1996):

Quando, na mesma pessoa ou N0 mesmo corpo de Magistratura, o Poder
Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-
se que 0 mesmo Monarca ou mesmo o Senado faca leis tirdnicas para
executa-las tiranicamente. Também ndo havera liberdade se o Poder de
Julgar ndo estiver separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse
junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos
seria arbitrario: pois o Juiz seria o Legislador. Se estivesse junto com o
Executivo, o Juiz poderia ter a forca de um opressor. Estaria tudo perdido
se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou do
Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as
resolucbes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos
particulares.

Na Constituicdo, no artigo segundo estd expresso: “Art. 2° Sao Poderes da Unido,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Cada um
desses trés poderes tem funcdes distintas, e esta expresso na Constituicdo 0 passo a passo
dos deveres e direitos que cada um deles possuem, séo poderes autdbnomos e independentes.

Sdo autbnomos, pois, gozam da capacidade de se auto organizar pelos seus proprios
meios, sempre respeitando o que reza a Constitui¢do. Sao autbnomos, porém nado estao acima
de toda a sociedade, pois se exige harmonia entre eles para que assim exercam a igualdade
governamental e social.

Sobre independéncia entre os trés poderes José Afonso da Silva (2005, p. 110), ensina
que:

A independéncia dos poderes significa: (a) que a investidura e a
permanéncia das pessoas num Orgdo do governo ndo dependem da
confianca nem da vontade dos outros; (b) que, no exercicio das
atribuicdes que lhes sejam proprias, ndo precisam os titulares consultar
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0S outros nem necessitam de sua autorizacéo; (c) que, na organizacédo dos
respectivos servicos, cada um € livre, observadas apenas as disposi¢oes
constitucionais e legais; assim € que cabe ao Presidente da Republica
prover e extinguir cargos publicos da Administracdo federal, bem como
exonerar ou demitir seus ocupantes, enquanto é da competéncia do
Congresso Nacional ou dos Tribunais prover os cargos dos respectivos
servigos administrativos, exonerar ou demitir seus ocupantes; as Camaras
do Congresso e aos Tribunais compete elaborar o0s respectivos
regimentos internos, em que se consubstanciam as regras de seu
funcionamento, sua organizacdo, direcdo e policia, ao passo que o Chefe
do Executivo incumbe a organizacdo da Administracdo Publica,
estabelecer seus regimentos e regulamentos. Agora, a independéncia e
autonomia do Poder Judiciario se tornaram ainda mais pronunciadas, pois
passou para a sua competéncia também a nomeacdo dos juizes e tomar
outras providéncias referentes a sua estrutura e funcionamento, inclusive
em matéria orcamentaria.

Tem sua independéncia pois cada um dos poderes é especializado em suas
atribuicdes, e ndo dependem de autorizacdo do outro poder para realizar aquilo que lhes é
conferido, assim garantem sua imparcialidade. Sua independéncia existe, pois nenhum dos
Orgdos necessita de aprovacdo um do outro para a alocacdo de um de seus membros internos,
0 que acontece € a fiscalizacdo entre eles para que um ndo exerca sua funcdo de forma
arbitréria.

Existe também uma harmonia entre eles, pois existem as funcdes tipicas, que é
inerente a cada um dos poderes, pois define o que cada um dos poderes deve executar, e as
fungdes atipicas, pois existem funcbes que se entrelacam, e € dever de um, porém ha
necessidade do reconhecimento do outro, assim se mantem a harmonia entre os trés poderes.

Para cada funcao tipica existe duas atipicas.

3.4 FUNCOES DOS TRES PODERES

Do poder executivo advém a funcdo de observar a necessidade de tudo que seus
representados carecem, e identificar mecanismos que proporcione que tal necessidade seja
possivel de ser alcangada dentro das vias legais. Observa-se que o executivo tem a funcao
de administragdo dentro dos parametros legais naquilo que lhe é designado, e exerce também
a funcdo de execucéo da chefia do governo.

Ja o poder legislativo detém o poder de ser o representante dos desejos de seus

representados, apds serem eleitos eles devem captar o clamor popular e criar leis que possam
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garantir a satisfacdo, harmonia e o bem-estar social de todos. E de responsabilidade do
legislativo criar as leis, e tem também através de mecanismos a possibilidade de fiscalizar
as acOes do poder executivo, é responsabilidade do legislativo controles politicos-
administrativos e financeiros orcamentarios, controlar, aprovar ou reprovar 0S gastos
publicos.

Por sua vez cabe ao judiciério analisar todo caso concreto que a ele chegar, € de
responsabilidade deste, julgar dentro dos parametros legais, qualquer ilegalidade dos demais
poderes ou qualquer um que cometa ilicito ou excessos.

E importante um breve entendimento da divisio dos trés poderes no inicio do
presente artigo, pois sera mais facil visualizar a interferéncia que o principio da reserva do

possivel acarreta dentro da divisdo dos trés poderes.

3.5 DO SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPESOS

A teoria dos freios e contrapesos é de suma importancia no ordenamento juridico de
qualquer Estado democratico de direito onde existe a divisdo dos trés poderes, pois é através
dessa teoria que € garantido que nenhum dos trés poderes aja de forma arbitraria. Os trés
poderes, executivo, legislativo e judiciario sdo sim, independentes entre si, hd autonomia e
harmonia entre eles, porém carece de fiscalizacdo, e é justamente um que fiscaliza o outro,
mas sem interferir de forma radical sobre o outro, apenas regulando aquilo que se visualiza
COMO excesso.

Um exemplo é a atuacdo do Executivo sobre o Legislativo, pois quando o legislativo
cria uma lei, é necessaria a aprovacdo ou nao do chefe do executivo, podendo esse vetar
integral ou parcialmente a lei, ou até mesmo sanciona-la. Nesse prisma, pode o Legislativo,
pela maioria absoluta dos votos dos congressistas, rejeitar o veto, e podera ser tal lei
promulgada pelo presidente do Senado.

Pode também o Legislativo criar uma lei que sera sancionada pelo Executivo, porém
0 Judiciario podera declarar a inconstitucionalidade de tal lei.

Esses sdo alguns exemplos onde pode-se visualizar a presenca da teoria dos freios e
contra pesos. A referida teoria é utilizada para garantir a harmonia entre os poderes, que

entre eles ha de existir uma cooperac¢do, uma colaboracdo para que possam exercer suas



21

atribuicdes tipicas e atipicas de forma isondmica. Deve haver a compreensdo entre 0s trés
poderes, tendo em vista que um existe para garantir que o outro ndo tenha mais poder, ou
que ndo exerca seu poder de forma autoritaria; e que um respeite a decisao do outro, desde

que haja coeréncia.

3.6 PRINCIPIO DA RESEVA DO POSSIVEL UM BREVE CONCEITO

3.6.1 O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

O principio da reserva do possivel é um limitador utilizado pelo brasileiro como
argumento para deixar de cumprir com preceitos fundamentais, sob a alegacdo da
insuficiéncia de recursos orcamentarios. Mas fica dificil de enxergar essa insuficiéncia de
recursos, pois o Estado deixa de cobrar impostos que sdo permitidos na Constituigdo, como
por exemplo, o imposto sobre grandes fortunas, como pode o Estado alegar falta de recursos
para cumprir com seu dever de chefe e cuidador da nacdo sendo que ele abre méo de cobrar

certos impostos. Rafael de Lazari (2016, p. 60) conceitua o referido principio:

A reserva do possivel assunto intrinsicamente relacionado ao “custo dos
direitos”, consiste num conceito originario e antologicamente
despretensioso na limitacdo argumentativo fatico a implementacdo dos
direitos constitucionalmente previstos em razdo da insuficiéncia
orcamentaria para tal.

A adocdo do referido principio pelo ordenamento juridico brasileiro surgiu para
mensurar em valores monetario aquilo que seria impossivel de se da um valor, que é a

dignidade da pessoa humana. J& dizia Immanuel Kant (2004, p. 64):

No reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado,
a coisa que se acha acima de todo prec¢o, e por isso ndo admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade. (...) o que se faz condicdo para
alguma coisa que seja fim em si mesma, isso ndo tem simplesmente valor
relativo ou prego, mas um valor interno, e isso quer dizer, dignidade. Ora,
a moralidade é a Gnica condicdo que pode fazer de um ser racional um fim
em si mesmos, pois so por ela lhe é possivel ser membro legislador do reino
dos fins.
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A dignidade de uma pessoa ndo se pode mensurar, a dignidade ndo tem valor, é algo
que garante ao ser humano sua existéncia plena em seu intimo, aquele que admite que se dé
um valor a si mesmo, a sua dignidade, aceita que com ele se faca qualquer coisa, ele perde
o direito de exigir, pode submete-lo a qualquer situacéo, ele aceita aquilo que destinam para
ele. J& aquele que ndo admite que se dé um valor a sua dignidade nao se corrompe, ele ndo
deixa que seja substituido seu direito por outra coisa. Assim, ele exige aquilo que ele tem
como dignidade, tendo esse o direito de ser atendido pelo pedido realizado, enquanto que

aquele que se corrompe ndo se importa com sua dignidade.

3.6.2 NASCIMENTO DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

O Principio da Reserva do Possivel nasce na Alemanha no inicio dos anos 70, e surge
para controlar o numero de estudantes alemées que desejavam ingressar no curso de
medicina humana, onde se observou que o0 numero de estudantes era demasiadamente
superior a0 numero de vagas ofertadas. Esse numero demasiado de alunos néo
necessariamente foi do curso de medicina humana, mas em outros também, mas
principalmente a procura era por esse curso, e também foram esses alunos do curso de
medicina que pleitearam na justica seus direitos. Surge entdo a revolta dos estudantes por
ndo conseguir ingressar N0 curso, mesmo aptos a iniciar, entdo é iniciada uma luta judicial
por parte de alguns alunos insatisfeitos com a negacao do ingresso dos mesmos no curso
desejado.

Diante desse fato surge na Alemanha o questionamento, se simplesmente poderia ser
limitado o acesso de alunos em determinado curso, pois o direito de admissdo em curso
superior na Alemanha é protegido por Lei Fundamental.

Rafael de Lazari (2016, p. 73) narra que:

A reserva do possivel (“Der Vorbehalt des Moglichen”) foi apresentada ao
mundo pela primeira vez aos 18 de julho de 1972, via controle concreto de
constitucionalidade, no BVerfGE33, 303 (numerus clausus), oriundo do
Tribunal Constitucional Federal alem&o, em resolugdo a dois problemas
apresentados pelos tribunais administrativos de Hamburg e da Baviera,
cujo, cujos objetos eram a admissdo para medicina humana nas
universidades de Humburg e da Baviera, nos anos 1969 e 1970.



23

A partir do pleito dos estudantes sobre essa possivel inconstitucionalidade, a
Alemanha inicia um processo de questionamento, sob o que poderia ser feito, e 0 que ja
estava sendo realizado para que esse problema ndo viesse a ocorrer. Comeca um
questionamento no sentido de que se € justo abrir mdo de investimentos para a coletividade,
investimentos que irdo alcancar uma grande massa da sociedade ou se seria justo reconhecer
o direito de uns poucos, que provavelmente sdo mais bem sucedidos que outros, esses com
certeza tem melhores oportunidades que aqueles. Ou seja, se seria justo o Estado garantir

direito de alguns ou investir para 0 bem da grande massa.

3.7 A IDEIA DA POSSIBILIDADE DA PONDERACAO

Surge entdo o pensamento sobre a ponderacdo do que seria justo, uma ponderacao
sobre a utilizacdo da reserva do possivel sobre aquilo que esta racionalmente aceitavel que
seja cobrado do Estado. A reserva do possivel apresenta tracos de ponderacgéo e nédo de total
omissdo do Estado em relacdo ao descumprimento de preceitos fundamentais garantidos a
todo cidaddo. Os pontos cruciais de tal principio devem ser adotados na sua melhor
hermenéutica juridica e ndo na que melhor agrade o interesse do Estado ou daqueles que
administram o Estado.

Em decorréncia desse fato, se apresenta o judiciario, ap6s ser provocado, para
determinar onde o executivo e o legislativo devera gastar o orcamento do Estado, assim
temos a interferéncia de um poder sobre o outro, aquele se apresenta para obrigar que este
faca cumprir o que deveria ser feito naturalmente, se ele estivesse seguindo 0 que reza a
Constituicdo, a prestacdo a direitos sociais.

A decisdo do Tribunal Constitucional Federal alemdo ficou conhecida como
“numerus clausus”, onde se discutiu a limitagdo de vagas nas universidades publicas da
Alemanha. O referido questionamento por parte dos estudantes tem fundamento no artigo
12 da lei Fundamental Alema, segundo a qual “todos os alemaes tém direito a escolher
livremente sua profissdo, local de trabalho e seu centro de formagao”.

O referido julgamento teve como resultado uma analise profunda sob o que estava
ocorrendo ja a alguns anos na Alemanha, um grande contingente de alunos estava optando

por um mesmo curso. Para acompanhar essa crescente demanda, as esferas governamentais
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da Alemanha teriam que desembolsar aproximadamente a quantia de 7,7 bilhdes de marcos
para conseguir acompanhar tal demanda, valores esses exorbitantes para atual situacao
econdmica que passava 0 pais no periodo pos-guerra.

Chegou-se a conclusdo que s6 poderia limitar a admissdo de novos alunos em
determinada graduacéo, caso j& houvesse exaurido todos os meios cabiveis de integracdo do
candidato no curso desejado. O Tribunal Constitucional Federal pondera sobre o que a
populagdo pode racionalmente exigir do governo. Em relag¢do ao “numerus clausus’’ Rafael
de Lazari ( 2016, p. 75) diz:

[...] para o Tribunal Constitucional Federal, mesmo na medida em que 0s
direitos sociais de participacdo em beneficios estatais ndo sdo, desde o
inicio, restringidos aquilo existente em cada caso, eles se encontram sob a
reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo,
racionalmente falando exigir da coletividade [...]

Diante do que foi exposto, chega-se ao entendimento que o Tribunal Constitucional
Federal alem&o entendeu que direcionar a maior parte dos recursos disponiveis para uma
parcela especifica de pessoas, ou seja, a um pequeno grupo, estaria ele cometendo injustica
social, pois beneficiar uma pequena parcela da sociedade e deixar de lado o interesse de toda
uma coletividade, estaria assim ferindo um principio fundamental, o principio da igualdade.

Enfim o Tribunal Constitucional Federal aleméao sobre o caso decidiu:

Assim, um Numerus Clausus absoluto para ingressantes na universidade
somente sera constitucional, segundo o estagio das experiéncias realizadas,
guando ele: (1) for prescrito nos limites do extremamente necessario, sob
a utilizacdo exaustiva das capacidades criadas com recursos publicos ja
existentes de formacao (cf. sobre isso abaixo: 1), e quando (2) a escolha e
a distribuigdo ocorrerem segundo critérios racionais, com uma chance para
todo candidato em si qualificado ao ensino superior e com o maior
entendimento possivel a escolha individual do local de formacé&o (cf. sobre
isso: abaixo I11).

Decidiu o Tribunal Constitucional Federal alemdo que s6 seria constitucional a
alegacdo do principio da reserva do possivel caso todos os estudantes tivessem sua escolha
sido respeitada. Que todos os critérios para alocacdo do estudante em universidade desejada
fora respeitado, e que se consegue visualizar que tudo o que o Estado pode fazer para alocar
0s estudantes nas instituicGes desejadas foi realizado, apenas apos o exaurimento de todos

0S recursos possiveis seria admissivel a reserva.

3.8 O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL NO BRASIL
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Apo6s admitir que o principio da reserva do possivel seja considerado como um
instrumento de argumentacao para limitacdo de cumprimento de preceitos fundamentais em
nosso ordenamento juridico, seria no minimo muito incoerente, pois esta claro que tal
principio surge como meio de ponderacdo para se entender o que serd vidvel para o Estado
executar, de uma forma que em hipotese alguma se deixa lacunas para que se possa
questionar que tal mecanismo apenas tem a pretensdo de eximir qualquer que seja a
responsabilidade do Estado de cumprir com suas obrigacdes fundamentais.

Vejamos o seguinte julgado do STF que se percebe a tentativa do Executivo, o Estado
de Séo Paulo, de se eximir-se do cumprimento de uma responsabilidade fundamental,
deixando de fornecer um direito social, e uma possivel interferéncia do judiciario sob o

executivo.

Supremo Tribunal Federal STF - RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO : ARE 992295 SP - SAO PAULO 0008399-95.2012.8.26.0002
RECOMENDAR - Publicado por Supremo Tribunal Federal -
ProcessoARE 992295 SP - SAO PAULO 0008399-95.2012.8.26.0002.
Partes RECTE.(S) : ESTADO DE SAO PAULO, RECDO.(A/S) : LUCAS
ARRABACA ESTIMA DE OLIVEIRA REPRESENTADO POR
XISLENE ARRABACA DE OLIVEIRA. Publicagdo - DJe-252
07/11/2017 - Julgamento: 30 de Outubro de 2017 - Relator Min. GILMAR
MENDES. Decisdo: Trata-se de agravo interposto contra decisdo de
inadmissibilidade de recurso extraordindrio em face de acorddo do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, assim ementado:
ATENDIMENTO EDUCACIONAL ESPECIALIZADO. Acéo ordinaria
julgada procedente a fim de compelir a Municipalidade de Sao Paulo e a
Fazenda Publica do Estado ao custeio das despesas do autor junto ao
Colégio Pauliceia, especializado em atendimento a portadores de sindrome
de” Tourette” e de deficiéncia intelectual, além dos gastos relativos ao
transporte escolar. Apelos dos entes publicos. Razbes recursais da
Municipalidade totalmente dissociadas do pedido formulado na inicial.
N&o demonstrada a existéncia de institui¢do publica ou conveniada com o
Municipio apta a atender as necessidades do petiz. Primazia dos a
interesses superiores do menor. Precedente. Apelo da Municipalidade ndo
conhecido e recurso fazendario a que se nega provimento.(eDOC 2, p. 75)
No recurso extraordinario, interposto com fundamento no art. 102, Ill, a,
da Constituicdo Federal, aponta-se violagdo aos artigos 2°, 5°, caput, 167,
e 206, I, do texto constitucional. Nas razfes recursais, alega-se que o0 autor
possui sindrome de tourette e deficiéncia intelectual leve, o que, por si so,
ndo justificaria o isolamento da escola para excepcionais. Ademais,
sustenta que o Estado e o Municipio ja disponibilizam na rede publica de
ensino o atendimento adequado ao requerente, ndo ha razao plausivel para
a pretensdo de condenar o poder publico a custear instituicdo de sua
preferéncia. (€DOC 2, p. 119) E o relatério. Decido. A irresignacio n&o
merece prosperar. O tribunal de origem, com base no conjunto probatorio
dos autos, consignou que ndo ficou demonstrada a existéncia de institui¢éo
publica ou conveniada com o Municipio apta a atender as necessidades do
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menor. Nesse sentido, destaco 0 seguinte excerto do acorddo recorrido:
Contudo, in casu, o Estado ndo trouxe comprovacdo de que oferece o
atendimento especializado em uma unidade prépria ou conveniada,
limitando-se apenas a informar que esta preparado para atender a situagdo
especifica na propria rede de ensino. Era preciso mais. Era preciso que
demonstrasse materialmente que essa unidade da rede de ensino estava
apta a receber a crianga. Assim, diante da auséncia de prova concreta de
que o Poder Publico mantém instituicdo publica ou privada conveniada
apta a atender as necessidades do apelado, pelo meu voto nego provimento
aos recursos, acompanhando o voto sempre preciso do E. Desembargador
Relator. (eDOC 2, p. 84). Assim, divergir desse entendimento demandaria
o revolvimento do acervo fatico-probatério, providéncia inviavel no
ambito do recurso extraordinario. Nesses termos, incide no caso a SUmula
279 do Supremo Tribunal Federal. Confira-se, a proposito, 0s seguintes
precedentes: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. CONSTITUCIONAL. DIREITO
A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. HOME CARE. NECESSIDADE.
SUMULAV/STF 279. AGRAVO IMPROVIDO, COM APLICACAO DE
MULTA. | - A questdo debatida nos autos encontra ébice na Sumula
279/STF. Il - Agravo regimental a que se nega provimento, com aplica¢éo
da multa prevista no art. 1.021, § 4° do CPC. (ARE 1039125 AgR, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, DJe 19.10.2017) Ademais,
a decisdo recorrida ndo diverge da jurisprudéncia dessa Corte no sentido
de admitir a intervencgdo excepcional do Judiciario para a implementacéo
de politicas publicas com previsdo constitucional. Nesse sentido, destaco
0s seguintes precedentes: Agravo regimental em recurso extraordinario
com agravo. 2. Direito Constitucional. Educacédo de deficientes auditivos.
Professores especializados em Libras. 3. Inadimplemento estatal de
politicas publicas com previsdo constitucional. Intervencao excepcional do
Judiciario. Possibilidade. Precedentes. 4. Clausula da reserva do possivel.
Inoponibilidade. Nucleo de intangibilidade dos direitos fundamentais. 5.
Constitucionalidade e convencionalidade das politicas publicas de inser¢éo
dos portadores de necessidades especiais na sociedade. Precedentes. 6.
Auséncia de argumentos suficientes a infirmar a decisdo recorrida. 7.
Agravo regimental a que se nega provimento. (ARE 860.979 — AgR, de
minha relatoria, Segunda Turma, DJe 6.5.2015) AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO
GERAL PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL.
PODER JUDICIARIO. DETERMINACAO DE ADOCAO DE
MEDIDAS PARA A MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIOS DA SEPARA(;AO DOS PODERES E DA RESERVA DO
POSSIVEL. VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 2. A controvérsia
objeto destes autos possibilidade, ou ndo, de o Poder Judiciario determinar
ao Poder Executivo a adocdo de providéncias administrativas visando a
melhoria da qualidade da prestacdo do servigo de salde por hospital da
rede publica foi submetida a apreciacdo do Pleno do Supremo Tribunal
Federal na SL 47- AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10.
3. Naquele julgamento, esta Corte, ponderando os principios do minimo
existencial e da reserva do possivel, decidiu que, em se tratando de direito
a saude, a intervencao judicial é possivel em hip6teses como a dos autos,
nas quais o Poder Judiciario ndo est4 inovando na ordem juridica, mas
apenas determinando que o Poder Executivo cumpra politicas publicas
previamente estabelecidas. 4. Agravo regimental a que se nega
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provimento. (RE 642.536 AgR, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe
27.2.2013) Ante o0 exposto, nego seguimento ao recurso (art. 932, VIII,
do NCPC, c/cart. 21, § 1°, do RISTF). Publique-se. Brasilia, 30 de outubro
de 2017. Ministro Gilmar Mendes Relator Documento assinado
digitalmente.

Incorporar o principio da reserva do possivel em um sistema juridico onde em sua
Constituicao esta expresso diversos direitos sociais pois, o poder constituinte originario, na
tentativa de proteger a nacao, revestiu a Constituicdo com uma quantidade enorme de direito
sociais, tais direitos seriam importantes para nacdo, desde que se visualizasse com o passar
dos anos uma evolucao e desenvolvimento consideravel do Pais. Porém, o que se percebe é
quase que um retrocesso, quando se fala em desenvolvimento humano no Brasil. O principio
da reserva do possivel nasceu em uma nacdo onde sequer existe direitos sociais em sua
Constituigéo.

Sendo assim, uma nagao com excesso de garantias de direitos sociais, um pais onde
se tem uma carga tributaria alta, que existe simplesmente para garantir que seja satisfeito os
direitos sociais, onde 0 executivo e o legislativo ndo tem a responsabilidade que deveria ter
na redistribuicdo dos tributos arrecadados, ndo é de se espantar que o judiciario tenha que
intervir para que se possa garantir que se faga valer o que o poder constituinte instituiu em

garantia para uma melhor distribuicdo dos recursos obtidos pelo Estado.

3.9 PRINCIPIO DO MINIMO EXISTENCIAL

Principio do Minimo Existencial tem como ber¢o também a Alemanha, uma nagéo
onde ndo se tem em sua Constituicdo direitos sociais explicitos, porém, mesmo assim, na
Alemanha se observa um cuidado enorme pelo minimo necessario para uma vida digna. Por
outro lado, no Brasil onde se tem protegido uma gama enorme de direitos sociais em nossa
Constituicdo Federal, deveria ser observado o principio do minimo existencial, como um
instituto que garanta 0 minimo que o ser humano necessita para ter uma vida plena, sem que
se questione tal principio.

No entanto, 0 que se percebe é uma enorme quantidade de a¢des judiciais em que se
busca a garantia constitucional em face ao Estado. Entéo, o0 que se percebe, € o Estado se

utilizando do principio da reserva do possivel, o Estado buscando mecanismo para deixar de


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888471/artigo-932-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888432/inciso-viii-do-artigo-932-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15

28

cumprir com seu dever de proteger seu povo, querendo tolher tais direitos protegidos pela
Constituicdo, desrespeitando o citado principio.

Diante de tais fatos, se apresenta o judiciario para garantir que aquilo que esta
expresso em nossa Constituicdo seja de fato cumprido, ou que se pondere aquilo que
realmente é possivel cumprir em prol de um individuo, ou deixar de cumprir, pois deve se
ponderar se realmente é justo e viavel que se garanta um direito para uma Unica pessoa que
talvez, com aquilo que se pede nao traga o resultado esperado, ou se utilize desse dinheiro
para investir em melhorias para a grande massa.

H& que se ressaltar que 0 minimo que se deve perceber no estudo do presente artigo
sdo os direitos sociais contidos no artigo 6% da Constituicdo Federal, na medida que se
observa que os demais direitos sociais presentes na Constituicdo sdo de cunho coletivo, séo
direitos sociais que visam o interesse de toda coletividade, como o direito de propriedade e
sua funcédo social (artigo 5° inciso XXII e XXIII), a desapropriagdo por interesse social
(artigo 5° XX1V), etc.

3.9.1 DO MINIMO EXISTENCIAL

Antes de continuar com a dissecacdo do principio do minimo existencial ve-se
necessario a conceituacdo do mesmo. Rafael de Lazari (2016, p. 98) conceitua-o de uma

forma simples:

Numa conceituacdo simpléria — e de reducionismo aprioristico -,
pelo minimo existencial entende-se o conjunto de condi¢cdes
elementares ao homem, como forma de assegurar sua dignidade, sem
que a faixa limitrofe do estado pessoal de subsisténcia seja
desrespeitada.

Rafael de Lazari (2016, p. 110) apresenta também um conceito mais elaborado do

principio do minimo existencial:

[...] trata-se de subgrupo qualificado de direitos sociais, sem previsao legal
especifica no ordenamento patrio (bem como no alemédo, onde teve sua
origem), mas fruto da construcdo hermenéutica, no intuito de salvaguardar
direitos fundamentais sociais sem 0s quais mostra-se impossivel a
existéncia digna do homem.
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Lazari (2016, p. 98 e p. 110) ensina através dos seus conceitos que, o principio do

minimo existencial ndo estd expresso na Constituicdo Federal, no entanto € instrumento de

interpretacdo hermenéutica que se apresenta para proteger direitos sociais expressos no

artigo 6° da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, direitos protegidos constitucionalmente

que garantem aquilo que se entende pelo minimo que o homem necessita para ter uma vida

digna. O presente principio é imprescindivel para a Constituicdo, que doutrinariamente tem

ele como pilar central do principio da dignidade da pessoa humana que tem previsao no

artigo 1° inciso Il da Constituicdo Federal. O artigo 6° da constituicdo federal apresenta o

seguinte texto:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigdo. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n®
90, de 2015)

Segundo Ricardo Lobo Torres (2006, p. 345):

O minimo existencial ndo tem dic¢do constitucional prépria, devendo-se
procura-lo na ideia de liberdade, nos principios constitucionais da
dignidade humana e igualdade. Ainda assim, tenta estabelecer a definicéo
de minimo existencial como um direito as condi¢bes minimas de existéncia
humana digna que néo pode ser objeto de intervencao do Estado na via dos
tributos e que ainda exige prestacdes estatais positivas. Ademais, na
qualidade de direito fundamental, exibe as facetas de direito subjetivo e de
norma objetiva. E direito subjetivo ao passo que investe o cidadio na
faculdade de acionar as garantias processuais e institucionais na defesa de
seus direitos minimos. Ja do ponto de vistas de norma objetiva, 0 minimo
existencial surge como a norma de declaragdo de direitos fundamentais que
deve cobrir o campo mais amplo das pretensdes da cidadania.

Dessa forma percebe-se que o0 minimo existencial ndo esta expresso na constituicao,

porém € extraido da hermenéutica juridica, que traz, aquilo que € 0 minimo que o ser humano

tem que ter para que haja uma dignidade, assim ensina Ricardo Lobo Torres.

3.9.2 O EXCESSO COMO POSSIVEL CAUSA DE INVERSAO DE DIREITO

Para a alegacéo do principio do minimo existencial ndo basta apenas que o manifeste

como forma de exigir do Estado o cumprimento de uma obrigagéo constitucional, se observa


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm
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a necessidade de se provar que aquilo que se pleiteia é o minimo que o Estado pode fornecer
para que o individuo possa ter sua dignidade garantida.

No entanto, caso o particular der inicio a demandas que exigem do ente estatal aquilo
que extrapole ao minimo, dara o direito para o Estado que este se utilize do mesmo principio
em matéria de defesa, pois se 0 Estado constatar que aquilo que o particular esta exigindo é
superior a0 minimo necessario, ele ird usar tal principio em seu favor, cumprindo com sua
obrigacdo parcialmente, caso ndo comprovada sua necessidade total por parte do particular,
pois o pedido é maior que aquilo que realmente se poderia exigir do Estado. Rafael de Lazari

(2016, p. 99) discorre sobre o tema:

A possibilidade de o Estado alegar o instituto em estudo como
matéria de defesa, caso o particular pleiteasse algo que excedesse o
contetdo minimista. Em outras palavras, convém a indagac&o acerca
da plausibilidade de que o Estado utilize o “minimo” como matéria
exculpante, ao invés de reserva do possivel, num eventual
reconhecimento parcial de procedéncia do pedido do autor.

A demanda impetrada no judiciario pelo particular, deve ter total cautela com elas,
pois seguindo o raciocinio minimista mencionado acima, somente se deve exigir do ente
estatal as prestagdes sociais consideradas como subgrupo, os direitos sociais do artigo 6° da
Constituicdo Federal, pois como ja mencionado a carta magna da nacdo é recoberta de
direitos sociais, e no entendimento geral os direitos sociais elencados no referido artigo, é

que possui direitos sociais minimos necessarios para uma vida digna.

3.10 MINIMO EXISTENCIAL X RESERVA DO POSSIVEL

Enquanto o principio da reserva do possivel é alegacdo de defesa do Estado, que
surge para demonstrar a inexisténcia de recurso or¢camentario disponivel para se fazer valer
direitos sociais que surgem sem que sejam esses colocados como possiveis de ocorrer,
porque ndo estdo dentro do orcamento daquele ano, pois ndo se pode prever que em
determinado ano pessoas ficardo acometidas por enfermidades graves a mais que em outro
ano, por exemplo. E praticamente impossivel prever que em determinado ano se tenha que
destinar maior reserva de investimento em saude do que em outro.

Do outro lado, se apresenta o principio do minimo existencial, como alegacéo do

particular, alegando que ¢é dever do Estado e garantia constitucional do povo, que o Estado
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garanta pelo menos o minimo para uma dignidade absoluta. E obrigac&o do Estado cumprir
com sua fungdo, independentemente de ter seu planejamento orcamentério sido insuficiente
para cumprir com sua responsabilidade constitucional. Por exemplo, que se garanta a
sociedade uma saude digna, que possa oferecer um atendimento médico hospitalar pablico
eficiente.

Em relacdo ao minimo existencial versus reserva do possivel, ao analisar o caso da
salde publica a de se observar aquilo que o hipossuficiente pode exigir do poder publico.
Um exemplo que se pode dar no caso da saude é em relacdo a doencas que existe tratamento
convencional e aqueles tratamentos alternativos que surgem sem que se tenha nenhuma
garantia de reabilitacdo do doente, porém os familiares nessa hora dificil querem exigir que
o0 Estado arque com os custos em tratamentos que ndo tem comprovacao cientifica alguma.

No caso de tratamentos alternativos, onde ndo se tem garantia de cura ou uma
confirmacdo cientifica de que aquele tratamento trard resultados positivos, se observa
coerente a ponderacgdo da utilizacdo do principio da reservado possivel, pois poderia o ente
estatal pagar tratamento cujo resultado ndo tem garantias ou mesmo expectativa de resultado
positivo.

No entanto, ndo se pode utilizar a reserva do possivel de forma indiscriminada, mas
sim tem que haver critérios coerentes para que se possa ponderar sobre o que seria justo ou
ndo. Seria justo o Estado arcar com tratamentos alternativos para o paciente em estado
terminal, tratamento esse que ndo tem garantia alguma de cura, ou seria mais justo o Estado
pagar pelo tratamento de um enfermo que estd em uma maca no corredor de um hospital
com chances reais de cura atraves de tratamentos convencionais, garantindo assim o minimo

existencial para esse paciente.

3.11 CONSTITUICAO DIRIGENTE

Tem-se como necessario tecermos um breve e claro comentario sobre o que é a constitui¢do
dirigente e a constituicdo dirigente invertida, Constituicdo dirigente invertida que sera tema
explicado no proximo item do presente artigo. Sobre esses dois topicos € importante
discorrer para se identificar a contradigcéo que se faz com o sentido real da Constituicéo, e

assim dando possibilidade do surgimento do principio da reserva do possivel, porque a
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Constituicdo deve garantir direitos, e 0 que se tem percebido € a omissdo do Estado em
relagdo ao direcionamento da receita estatal.

A constituicdo do Brasil de 1988, formulada pelo poder constituinte originario teve
como ideal a garantia de direitos sociais para todos, trazendo por tanto em seu bojo métodos
e formas nas quais tais direitos devem ser garantidos, através de arrecadacdo de taxas e
impostos, onde esses devem ter uma porcentagem destinada ao cumprimento de direitos
sociais.

S&8o0 normas constitucionais programaticas que ditam os caminhos pelos quais o
Estado deve atuar, a Constituicdo dirigente tem as diretrizes, as regras que o Estado devera
seqguir para ser ele o protetor e garantidor de tudo aquilo que preconiza a Constituicdo. Sendo
que se assim o Estado proceder, ndo havera a necessidade da intervencéo do judiciario sobre
0 executivo, para dizer a esse que 0 correto é seqguir as diretrizes constitucional. Marcelo
Novelino (2009, p. 113) nos ensina seu entendimento de CONSTITUICAO DIRIGENTE:

A constituicdo programatica (diretiva ou dirigente) se caracteriza por
conter normas definidoras de tarefas e programas de agdo a serem
concretizados pelos poderes publicos. As constituicdes dirigentes tém
como trago comum a tendéncia, em maior ou menor medida, a serem uma
constituigdo total.

Nesse prisma ensina Marcelo Novelino (2013) que Constitui¢ao dirigente nada mais
é que uma Constituicdo onde nela estdo expressas as normas e diretrizes que devem ser
seguidas pelo Estado, a Constituicdo dirigente traca as tarefas, programas e acdes a serem
atotados e executadas pelo Estado.

Fica clara a intencdo de uma Constituicdo dirigente, por exemplo o que é apresentado
pela leitura do artigo terceiro da Constituigdo: <’Art. 3° Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidéaria; Il -
garantir o desenvolvimento nacional; 111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo’’.

Percebe-se que se a Constituicdo brasileira fosse executada como DIRIGENTE, que
é 0 que ela realmente é, ndo haveria a necessidade da interferéncia do judiciario da forma
que ocorrer no Brasil. Se assim fosse, ndo teriamos o descontentamento da populagdo nem
tanto o enorme e crescente numero de demandas contra o Estado para que ele cumpra seus

deveres constitucionais.
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3.12 CONSTITUICAO DIRIGENTE INVERTIDA

Como visto no topico anterior a Constituicdo dirigente tem como ideia central através
de normas constitucionais programaticas, direcionar as atividades do Estado, entre essas
indicar e direcionar em que lugares da sociedade deve se investir para que se tenha uma
evolucdo gradativa do povo, para assim se obter o que reza uma Constituicdo econémica e
social, que é a busca de um desenvolvimento humano continuo, até que se visualize a
erradicacdo das desigualdades sociais existentes.

Em uma Constitui¢cdo econdmica e social como ¢ a brasileira, é necessario que haja
por parte do poder Executivo um cuidado em relacdo aos gastos publicos, pois as verbas
arrecadadas pelo Estado tem destinacdo certa, 0 cumprimento de deveres sociais, que sejam
esses por exemplo: educacdo, saude, moradia, lazer e etc. No entanto, o que se percebe €
uma blindagem sobre a Constituicdo econémica que deveria estar junto e aliada com a
Constituicdo econémica e social.

E nitida e perceptivel a mudanca da Constituicio dirigente para Constituicio
dirigente invertida quando, por exemplo, o ente estatal abre m&o de um 6rgéo publico, como
acontece com a privatizacdo de empresas publicas. O Estado assim abre mao de um
importante instrumento de arrecadacdo de verbas para o ente estatal.

Ha que se ressaltar algo muito importante, que sem davida é um dos casos nitidos
onde se apresenta a Constituicdo dirigente invertida, a desvinculacéo das receitas da Unido,
que foi criada pela emenda 27/2000 conhecida pela sigla DRU (Desvinculacdo de Receitas
da Unido), que foi acrescentado no Ato das Disposi¢bes Constitucionais Provisorias.

A DRU foi criada com o propdsito de que 20% da verba arrecadada pela Unido
ficasse temporariamente desvinculadas da destinacdo dada a elas pela Constitui¢do. Segundo
a criacdo da DRU, essa verba de 20% ndo teria que ser destinada ao seu real destinatario que
é, ou que deveria ser investido em assisténcia social, satde e previdéncia social.

Isso porque, se o ente estatal subir o valor dos impostos, ele tera que dividir o valor
arrecadado com 0s municipios e estados, assim a Unido restaria com apenas 50%, pois por
obvio 0s 50% restantes dos impostos arrecadados ficaria com os estados e municipios, e por
outro lado, se houvesse aumento na contribuicdo social, essas verbas também ndo poderiam
ser na sua totalidade integradas a Unido, pois tem sua destinacdo para salde, previdéncia

social e assisténcia social.
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Com o evidente surgimento da Constituicdo dirigente invertida se percebe que a
arrecadacao de renda pelo ente estatal que seria destinada para agdes sociais, que faria valer
0 que esta expresso na Constituicdo dirigente e indiferente para o Estado, pois o Estado
procura criar mecanismos que faca com que ele tenha liberdade em como distribuir a verba
arrecadada com o DRU.

E por esse tipo de atitude que se percebe que a cada dia o judiciario esta cada vez
mais afogado com acdes pleiteando direitos sociais, e como é que o Estado deixando de criar
mecanismo que pode contribuir tanto para o ajudar, quando para ajudar o cumprimento de
preceitos fundamentais que alegar o principio da reserva do possivel.

Com tudo isso se chega a conclusdo que o ente estatal responsavel pela criagdo de
mecanismo que regule e cria mecanismo de arrecadacao de verbas para que haja as garantias
sociais protegidas pela Constituicdo, estd criando formas de ter poder para gerir, e da
destinagdo ao orcamento publico ao seu bel prazer, tirando assim o direcionamento
constitucional das referidas verbas, que seria para cumprir os preceitos fundamentais

garantidos pela Constituicdo.

3.13 CONCLUSAO

A partir da pesquisa realizada foi possivel constatar que, o principio da reserva do
possivel em sua esséncia, surgiu na Alemanha, para ponderar sobre aquilo que realmente
pode ser exigido do Estado, o principio da reserva surge para que seja analisado tudo aquilo
que o Estado efetivamente realizou para que ndo se chegasse ao ponto de que tenha que se
recorrer a justica para se ter seu direito constitucional garantido. E somente ap0s ser
percebido que o Estado exauriu todos os recursos que lhe é possivel, que se podera analisar
a possibilidade do descumprir de um direito fundamental.

Em contrapartida, no Brasil, aadocao do principio da reserva do possivel se apresenta
em um primeiro momento como estratégia do Estado para se eximir das responsabilidades
sociais garantidas pela constituicdo, sem ao menos investigar o que tem sido feito para
melhorar as condi¢Ges minimas da populacéo.

Nesse sentido o estudo sobre o principio do minimo existencial é essencial, pois
através dele se chega a constatagdo que é imperioso que o Estado tenha sim que cumprir com

seu dever de garantir ao povo aquilo que estd expresso na Constituicdo, no caso em tela os
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direitos fundamentais sociais, pois através do estudo do principio do minimo existencial se
chega a conclusdo que necessita o sujeito desse direitos sociais individuais elencados no
artigo 6° da Constituicao para que se tenha o minimo para uma vida digna.

Nesse senso, entendo ser 0 momento do Executivo e o Legislativo, seguir o que esta
expressamente na Constituicdo Federal do Brasil, seguir suas normas programaticas para se
garantir um minimo ao sujeito, pois somente assim se tera um desenvolvimento real do pais,
afinal a Constituicdo de uma nacéo foi criada para ser seguida e respeitada, e nao para ser
distorcida e interpretada de forma contraria a sua esséncia, acarretando assim a interferéncia
de um poder sobre o outro, sendo necessario a interferéncia do judiciario para que se garanta
um direito constitucional ao sujeito.

Desta forma, apresenta-se o ponto crucial da problematica estudada no trabalho, a
conclusdo é que ao ser adotado o principio da reserva do possivel pelo ordenamento juridico
brasileiro para deixar de cumprir o que reza na Constituicdo do pais é um retrocesso, pois
uma nacao tem o dever de seguir sua Constitui¢do, ao contrario estara virando as costas para

Seu povo.
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4. CONCLUSAO

A partir da pesquisa realizada foi possivel constatar que, o principio da reserva do
possivel em sua esséncia, surgiu na Alemanha, para ponderar sobre aquilo que realmente
pode ser exigido do Estado, o principio da reserva surge para que seja analisado tudo aquilo
que o Estado efetivamente realizou para que ndo se chegasse ao ponto de que tenha que se
recorrer a justica para se ter seu direito constitucional garantido. E somente ap0s ser
percebido que o Estado exauriu todos os recursos que lhe é possivel, que se podera analisar
a possibilidade do descumprir de um direito fundamental.

Em contrapartida, no Brasil, aadocao do principio da reserva do possivel se apresenta
em um primeiro momento como estratégia do Estado para se eximir das responsabilidades
sociais garantidas pela constituicdo, sem ao menos investigar o que tem sido feito para
melhorar as condi¢des minimas da populagéo.

Nesse sentido o estudo sobre o principio do minimo existencial é essencial, pois
através dele se chega a constatacdo que é imperioso que o Estado tenha sim que cumprir com
seu dever de garantir ao povo aquilo que esta expresso na Constituicao, no caso em tela os
direitos fundamentais sociais, pois através do estudo do principio do minimo existencial se
chega a conclusdo que necessita o sujeito desse direitos sociais individuais elencados no
artigo 6° da Constituicao para que se tenha 0 minimo para uma vida digna.

Nesse senso, entendo ser 0 momento do Executivo e o Legislativo, seguir o que esta
expressamente na Constituicdo Federal do Brasil, seguir suas normas programaticas para se
garantir um minimo ao sujeito, pois somente assim se tera um desenvolvimento real do pais,
afinal a Constituicdo de uma nacéo foi criada para ser seguida e respeitada, e ndo para ser
distorcida e interpretada de forma contraria a sua esséncia, acarretando assim a interferéncia
de um poder sobre o outro, sendo necessario a interferéncia do judiciario para que se garanta
um direito constitucional ao sujeito.

Desta forma, apresenta-se o ponto crucial da problematica estudada no trabalho, a
conclusdo é que ao ser adotado o principio da reserva do possivel pelo ordenamento juridico
brasileiro para deixar de cumprir o que reza na Constitui¢cdo do pais € um retrocesso, pois
uma nacgéo tem o dever de seguir sua Constituicdo, ao contrario estara virando as costas para

Sseu povo.
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Aos A dias do més de junho de 2018, as ?//J/hg,«&qhoras em sessdo publica na sala
(o~ 91 deste (ampus Universitarip. ng presen d da Banca Examinadora

presidida pelo(a) Professor(a) Ve . / dpq L JLQ}(_ ,AL,\_,\}
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apresentou o Trabalho Monogrdlico de (‘oncmo mtltulado A ﬁﬁﬁﬁ
NAAN M’y\,}\) Ao ptnonn o 1) e g

/
como requisito curricular indispensavel para a 111tegrahza¢a0 do Curso de Graduagio em Direito
pelo UNICERP. Apos reunidio cm scssdo reservada, os professorcs decidiram da seguinte
forma: O Avaliador 01 decidiu pela Wooz\? o Avaliador 02 decidiu pela
, sendo resultado’final da Banca Examinadora, a decisfo final pela
Yot ; do referido trabalho, divulgando o resultado formalmente ao aluno e
demaf’s presentes. Ainda nesta oportunidade, o discente em razéo da orientagio recebida declara
que AUTORIZA a publicagio do TCC no site da TES, conforme disposto Regimento do
TCC UNICERP, servindo esta Ata como comprovacio de sua manifestagiio expressa de
vontade. Scm nada mais a rclatar, cu, na qualidade de Presidente da Banca, lavrei a presente
Ata que scra assinada por mim, pelos demais examinadores ¢ pelo aluno.
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