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O tema “reserva do possivel” é frequentemente tdwwna
doutrina nacional e estrangeira especialmente guangolve eventual negativa por parte
do Estado na prestacao de direitos fundamentaiso cpor exemplo, os direitos sociais, ao
argumento da auséncia de recursos financeirosspardevida efetivacao.

Para uma melhor abordagem do assunto, necesséféz seestudo da reserva do
possivel através do principio do minimo existeng@ala em seguida fazer um contraponto
entre um e outro, bem como os diversos entendireentespeito.

O principio do minimo existencial parte do pressipoou da premissa da
fundamentalidade dos direitos sociais e da dotdedeficacia e efetividade de tais direitos,
vale dizer: os direitos sociais tem aplicabilidaiieta e imedita, conforme dispde o artigo
5, par. 1 da CE.

Sobre este assunto, com muita propriedade € atlig@iola por Sarlet (2008, p. 17):

Firma-se aqui posicdo em torno da tese de querpefms no ambito do sistema
de direito constitucional positivo nacional - tod@s direito sociais séo

fundamentais, tenham sido eles expressa ou inguligihte positivados, estejam
eles sediados no Titulo Il da CF (dos direitos eagigas fundamentais) ou

dispersos pelo restante do texto constituciondlds. direitos sociais encontram-se
sujeitos a légica do art. 5, par. 1 da CF, no gentle que todas as normas de
direitos fundamentais ha de se outorgar a maxinta@é e efetividade possivel

(...) em outras palavras, também as normas dealireociais (inclusive de cunho

prestacional) devem, em principio, ser considerat@®mo dotadas de plena
eficacia e, portanto, direta aplicabilidade (...)

Neste mesmo sentido € o entendimento do constitakigta Canotilho, (1999, p.
544):

o reconhecimento e garantia dos direitos econdmsmEais e culturais, em nivel
constitucional, é, pois, uma resposta a tese dassipilidade de codificacdo de
valores sociais fundamentais na Constituicdo es@ d® principio da democracia
social como simples linha da actividade do Est&uw.outro lado, ndo se trata de
reconhecer apenas o direito a um standard minimweidie ou de afirmar téo-

somente uma dimensdo subjectiva quanto a direitpseatacées de natureza
derivativa, isto é, os direitos sociais que radiem garantias ja existentes (ex:
direito a reforma, ao subsidio de desemprego, @igéecia social). Trata-se de

! As normas definidoras dos direitos fundamentaisaglicacdo imediata.
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sublinhar que o status social do cidaddo pressuf#&rma inequivoca, o direito
a prestacdes sociais origindrias como saude, lgdbitaensino, os quais s&o
direitos fundamentais

Ora, o0 que se pretende descortinar é de que asodisociais exigem, de fato, uma
acao ativa do estado e ainda que foram dotados dawitos fundamentais pela nossa CF,
razdo pela qual tem aplicabilidade imediata, aingi®e se argumente que sua
implementacdo dependa de condicdes objetivas pde g Estado - com recursos
disponiveis - como por parte da sociedade - conelnéconomico elevado capaz de
realizagcbes no plano material. (SILVA, 2010, p. 177

Por outro lado, ndo é valida a afirmacdo de qualicstos sociais sdo normas
programaticas e que, portanto, dependeriam, desag6degislador e do administrador
publico para sua implementacdo, uma vez que ogafireociais, por terem sido levados a
categoria de direitos fundamentais, devem ser preémdos através do principio da
efetividade maxima da Constituicdo e, portanto, saplementacdo deve ser realizada
através de politicas publicas, tendo sempre comie wointeresse publico e a dignidade da
pessoa humana para se garantir o que se chamantheongixistencial.

E assaz importante, a diferenciacdo entre minimistencial e minimo vital ou
minimo de sobrevivéncia. Enquanto o primeiro digpesto as condicbes minimas que o
individuo necessita para viver dignamente o segusedcefere a sobrevivéncia da pessoa
no seu aspecto vital (garantia da vida humana,resrassariamente abranger as condi¢cdes
para uma sobrevivéncia fisica em condi¢cBes digpaganto, de uma vida com certa
qualidade: “ndo deixar alguém sucumbir a fome oeetate € o primeiro passo em termos
de garantia de um minimo existencial, mas ndo muigas vez ndo o é sequer de longe - o
suficiente” (SARLET, 2008, p. 22)

Assim, o minimo existencial esta ligado diretamente prestacfes materiais
indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma&ondigna, no sentido de uma vida
saudavel e a vinculacdo com direito a saude, toragdoem seu sentido mais amplo.

Nesse sentido, Barcellos, defende que o minimotendgl € formado pelas
condicbes materiais basicas para a existéncia espmnde a uma fracdo nuclear da
dignidade da pessoa humana, a qual deve-se re@mhedicacia juridica positiva. Ainda
segundo a autora, € composto por quatro elemehtestes, destaca-se trés materiais e um
instrumental, a saber. educacdo fundamental, a esdudsica, a assisténcia aos

desamparados e o0 acesso a Justica” (BARCELLOS,, 20@28)
120 Conhecimento Interativo, S&o José dos PinhaisyP&,n. 1, p. 119-125, jan./jun. 2012.




Diante destas premissas, partindo do pressuposialmente elencado neste texto,
gual seja: que os direitos sociais prestacionasds@itos fundamentais e, portanto, tem
aplicabilidade e efetividade imediata, assim, fapamie do minimo existencial que reforca
a dignidade da pessoa humana e, por esta razadanéomo conceber que tais direitos
estejam submetidos ou limitados aos ditames daves® possivel.

O Professor Luis Roberto Barroso (2005, p. 38-3fhjetivamente, destaca a

estrutura do que se pretende entender por mininsteexial:

€ a locucdo que identifica o conjunto de bens é&datles basicas para a
subsistencia fisica e indispensavel ao desfrutepidgria liberdade. Aquém

daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéng@mha dignidade, destacando-
se que o elenco de presta¢des que comp8e o mimisterecial comporta variacao
conforme a visdo subjetiva de quem o elabore, asapdo haver razoavel

consenso de que inclui: salde béasica e educacdarhental, havendo ainda um
elemento instrumental, que é o caso de acessotigajJumdispensavel para a
exigibilidade e efetivagédo dos direitos.

Assim, a conclusdo é no sentido de que os dirsogis prestacionais, como por
exemplo, organizacdo de estabelecimentos publicogprestacdo de servigcos publicos
essenciais - hospitais publicos, clinicas, escplasarias, saneamento basico, saude,
habitacdo, assisténcia social, transporte, etm-sedencontram sob a reserva do possivel,
pois sua fruicdo ndo depende do orcamento nem li&ca®e publicas, ja que séo direitos
fundamentais e integram o minimo existencial pathrsentacéo do principio da dignidade
da pessoa humana, podendo, inclusive, ser efetiyastoacdo do poder judiciario a
depender de cada caso concreto.

A jurisprudéncia nacional sobre o minimo existehtgan sido tema de debate em
nossos Tribunais Superiores. O STF, em decisdoamt@adada pelo Ministro Celso de
Melo, apreciando demanda relacionada a saude entA&imsolidou entendimento sobre
a possibilidade do Poder Judiciario na formulacdm@gementacédo de politicas publicas
para garantir o minimo existencial ao individumdamentando sua decisdo na dignidade
da pessoa humana, que, segundo ele, deve sero dastprestacdes estatais.

Por sua vez, o PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVELrtealo pressuposto
que as prestacdes necessarias a efetivacdo daw®irendamentais, dependes@mpre
da disponibilidade financeira e da capacidade jcaide quem tenha o dever de assegura-
los ao cidadao individualmente ou coletivamente saterado. Este é o cerne do

entendimento de que os Direitos fundamentais imefeados por pretacdes e o proprio
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minimo existencial s6 podem conformar-se diante flmites impostos pelo que se
denomina de reserva do possivel, ndo somente psbomnibilidade de recursos, mas
também ao argumento das competéncias constitusiodai principio da separacédo dos
poderes, da reserva da lei orcamentaria e aindaidoipio federativo (SILVA, 2010, p.
187).

O principio da reserva do possivel teve sua origamlemanha e esta relacionada
diretamente com as limitacbes econémicas que paaenprometer a plena efetivacao de
direitos sociais, ficando a satisfacdo destes tdseicondicionados a existéncia de
condicbes materiais para a possibilidade de sendimtento. A decisdo paradigmatica
sobre o tema foi proferida pela Corte ConstitucioRaderal da Alemanha no caso
BverfGE nr. 33, S. nr. 333,

A partir deste julgado, sedimentou-se o entendimeinternacional e nacional no
sentido de que a implementacdo dos direitos so@agstacionais estdo sujeitos ao
principio da reserva do possivel, relacionadas sdmente a escassez de recursos
materiais, mas também ao principio da razoabilidag@aracao dos poderes e ao pacto
federativo e a reserva da lei orcamentaria.

Pode-se dizer entdo que a reserva do possiveligatia diretamente a situagfes
faticas e juridicas que, segundo Sarlet (2008, 98),1apresenta-se através de uma
dimenséao triplice: a) a efetiva disponibilidadeidatdos recursos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais; b) disponibilidade juriddas recursos que guarda intima relacao
com a distribuicdo de receitas pela lei orcameatar) diz respeito ao principio da
proporcionalidade e razoabilidade de cada casoretmaObviamente que todos as facetas
acima devem guardar relagdo com os principios itoogtnais, especialmente o do Estado
Federativo.

Assim, diante do que foi estudado alhures, o queeseebe € que nasce um conflito
entre as premissas langcadas do principio do mieisiencial com o principio da reserva
do possivel.

Na doutrina nacional sdo a favor da reserva doipelssos termos do que foi

apresentado no presente estudo, 0os seguintes siudaiéon Santos Morais, Paulo Gustavo

2 Este caso refere-se a uma acao judicial entdmpr@por um estudante visando a permiti-lo a cursarsino
superior publico, com fundamento na lei federalhmidleque garante a livre escolha de trabalho, oficio
profissao, tendo em vista que ndo havia dispoddile de vagas suficientes para todos os interessado
frequentar as universidades publicas. Neste caggado foi no sentido que o Estado deve se paalém de
outros principios de ordem material (a presengacdersos) como também pela razoabilidade.
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Gonet Branco, Gustavo Amaral, Flavio Dino de Castfdosta e Luiz Nunes Pegorato. Por
outro lado, é a reserva do possivel o autor Anddeashim Krell (admitir a reserva do
possivel em um pais pobre como o Brasil poria eno sesco a efetividade dos direitos
fundamentais, além de levar a relativizacdo deatdsenviolaveis). Como entendimento de
meio termo, apresenta-se Ana Paula de Barcellogad® Lobo Torres, fundamentando
gue a reserva do possivel ndo pode ser 6bice awipio do minimo existencial,
entendimento este corroborado por dois acorda&Tdo

Estruturada a dimensdo da reserva do possivelficaese que este principio
funciona como um limitador juridico e fatico a Rkali os Direitos Fundamentais na
perspectiva dominante da disponibilidade econondearecursos para sua efetivacéo,
garantido-os, por outro lado, nas hipoteses de graigdo, tendo como norte o minimo
existencial, de acordo com os principios da prapoatidade e razoabilidade de cada caso
concreto.

Nesse sentido, é deveras importante, mais um vamtaibuicdo de Sarlet, segundo
o qual a reserva do possivel frente as premissasniomo existencial, deve ser
interpretado ndo como de carater absoluto, masivelgpodendo, nestes casos, serem
supridos pelo Poder Judiciario quando suscitados.

Some-se, neste sentido, que o Estado néo pode gd#kmuer medida legislativa ou
administrativa tendente a reduzir, anular ou revogague integra o nucleo essencial da
dignidade da pessoa humana. Isso se da para gqes@doEdo atue retrocessivamente em
relacdo ao que esta reconhecido como dignidade fraunNa doutrina foi denominada pelo
Professor Canotilho (1998, p. 321) de principigdzbicao do retrocesso social.

Segundo essa ideia de “vedacdo do retrocesso, aaposcretizacdo dos direitos
sociais prestacionais em nivel infraconstitucioreles assumem o carater de direito
subjetivos a determinadas prestacoes estataigl dermma que ndo mais se encontram na
esfera de disponibilidade do legislador ordinatcwnando-se direitos adquiridos que néo
podem mais ser suprimidos ou reduzidos, represgotaima dimensdo negativa do
principio da dignidade da pessoa humana. Logo @xat se afirmar que o principio da
vedacao do retrocesso social conjuga-se de man&ressa com o disposto no artigo 5, par.

1 da CF, que representa a expressao da maximaiedelt das normas definidoras de

3 ADPF 45/DF, 29.04.2004 e AGRAVO REGIMENTAL RE 4705-5/SP, 22.11.2005, ambos da relatoria do
Ministro Celso de Mello.
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Direitos Fundamentais, apontando para o afastameotoordenamento juridico de
hipéteses tendentes a implementar a reducdo dommimxistencial, j& devidamente
resguardado e protegido”. (SILVA, 2010, p. 195).

A jurisprudéncia tanto do STF como do STJ tem pmut®d entendimento
majoritario pela aplicagdo da reserva do possifehdamentando suas decisbes na
disponibilidade de recursos materiais, mas també&® principios da separacdo dos
poderes, da reserva de lei orcamentaria e ainghaidoipio federativo.

Entretanto, o STF e STJ, tem excepcionado a reskr\y@ssivel apenas no que se
refere ao direito fundamental a salde e a educagamento em que tem aplicado o
principio do minimo existencial.

Assim, denota-se duas vertentes jurisprudencidisimaa voltada para a aplicacéo
da reserva do possivel sempre que versarem em fdtvidade a direitos sociais
prestacionais e outra b) pela aplicacdo do princ@gm minimo existencial sempre que
versar sobre direitos fundamentais a saude e edocac

A doutrina constitucionalista, sob a Otica da agao de politicas publicas de
direitos sociais pelo Poder Judiciario, no queedere ao principio da reserva do possivel,
consagra trés teorias: a) teoria da eficacia zeegunda a qual o judiciario ndo pode
implementar direitos sociais; b) teoria da eficaniaima, segundo a qual o judiciario pode
agir somente para efetivar o minimo existencialteoyia da efichcia maxima, segundo a
qual o judiciario pode e deve agir para efetivammas de direitos fundamentais sociais.

Cabe destacar ainda que as politicas publicas ted&<Constitucional ndo séo
realizadas somente pelo Executivo e Legislatives aanbém pelo Poder Judiciario, cada
um com suas competéncias constitucionais. Assimtepe-se que politicas publicas nao
sdo instrumentos que se revestem apenas da l0gic@QVERNO, mas também do
ESTADO como um todo, a ser utilizado na perspediiwanteresse publico, tendo como
norte a aplicabilidade imediata dos direitos fundatais sob o viés da dignidade da pessoa
humana (que tem o minimo existencial como partegimante do nucleo principio),

conforme bem apontou a ministra Carmen Lucia ArguRecha (1999, p. 56):

Nao ha verdade Constitucional, ndo ha suporte tumstinal para politicas
publicas que ndo sejam destinadas ao pleno cumpramaaquele valor maior
transformado em principio constitucional: a digdida@la pessoa humana.
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Em arremate que se propde é o de que os direitigis@restacionais sao direitos
fundamentais da CF/88 e, portanto, tem aplicaldkda efetividade imediata. Por outro
lado, ha que se observar a possibilidade do Estadadar implementacédo a tais direitos,
tendo como norte o principio da reserva do posgliveitador fatico e juridico. Entretanto,
tal 6bice ndo pode guardar resguardo quando seeestfogo garantias as condicoes
minimas a existéncia do ser humano, fundamentonestgincipio do minimo existencial,
sob pena de afronta ao principio da dignidade dagaehumana, estrutura central de um

Estado Democratico Constitucional.
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