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RESUMO

O presente trabalho analisa a (im)possibilidade de se aplicar a reserva do possivel
frente ao minimo existencial, o qual garante a dignidade da pessoa humana. O
Brasil, como Estado Democrético de Direito que hoje €, deve garantir a todos os
seus cidadaos uma vida digna, dever este que esta previsto na Constituicdo Federal
de 1988 como principio fundamental. Essa dignidade para a maior parte da
populacdo brasileira, a qual ainda vive sob condi¢cdes precarias ou até mesmo
abaixo da linha da pobreza, é garantida pelas politicas publicas, as quais, consistem,
por sua vez, em sua grande maioria em direitos sociais. Tais direitos fundamentais
sdo considerados por muitos doutrinadores o nucleo essencial do minimo
existencial, expressao incorporada do direito Aleméo, a qual ndo ainda ndo possui
um conteudo definido no Brasil, haja vista as varias divergéncias e imprecisdes
acerca do tema. O que se afirma com unanimidade € que o minimo existencial
possui como finalidade implementar direitos que sejam capazes de garantir a vida
digna de todo ser humano. A reserva do possivel, instituto também criado na
Alemanha, ingressou no Brasil como uma insuficiéncia de verbas publicas utilizada
muitas vezes como justificadora da omissdo do Estado no tocante as prestacdes
publicas. No entanto, tendo em vista que o minimo existencial é garantidor da
dignidade da pessoa humana, ndo ha que se falar em insuficiéncia de renda para
sua implementacéo, haja vista que como principio fundamental deve ser a prioridade
buscada pelo Estado.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana; direitos fundamentais sociais;
prestacdes publicas; minimo existencial; reserva do possivel; rendas publicas.



ABSTRACT

This paper analyzes the (im)possibility of applying the possible reserve against the
existential minimum , which ensures the dignity of the human person . Brazil as a
democratic state it is today, should guarantee all citizens a decent life , that this duty
is provided for in the Federal Constitution of 1988 as a fundamental principle . This
dignity for the majority of the Brazilian population, which still lives under precarious
conditions or even below the poverty line, is guaranteed by public policies , which
consist mostly in social law. These fundamental rights are considered by many
scholars the core of the existential minimum , embedded expression of German law ,
which does not yet have a defined content in Brazil , considering the various
discrepancies and inaccuracies about the subject. What it says is that existential
minimum has as purpose to implement rights that are able to ensure decent life for
every human being . The possible reserve also institute created in Germany , joined
the Brazil as a failure of public funds used often as justifying the omission of the
State regarding public benefits . However , considering that the existential minimum
is guarantor of human dignity , there is no need to speak of insufficient income for
their implementation, given that the fundamental principle should be the priority seek
by the State.

Keywords: Dignity of the human person; fundamental social rights; public benefits;
existential minimum; possible reserve; public revenues.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tera como escopo o estudo da possibilidade de
ser aplicada a reserva do possivel como justificadora para a omissao do Estado no
tocante a implementacdo dos direitos fundamentais sociais, 0s quais consistem no
minimo existencial, que, por sua vez, garante a dignidade da pessoa humana.

Para isso, no primeiro capitulo, abordar-se-a a dignidade da pessoa
humana, a partir da sua nova dimensdo apresentada pelo Constituicdo Federal.
Necessario se faz analisar a recente constitucionalizacdo do direito, fator este
responsavel por elevar a dignidade da pessoa humana a titulo de principio
fundamental. Também serdo objeto de reflexdo as prestacdes positivas por parte do
Estado, haja vista que sdo através destas que a maioria dos direitos fundamentais
sociais sdo alcancados e assim, consequentemente, garantida a dignidade da
pessoa humana.

O segundo capitulo pretende abordar quase todos os aspectos do
Minimo Existencial, desde o historico até os limites que hoje comporta. Em suma,
analisar-se-a as principais caracteristicas desse institutos, bem como se tentara
conceitua-lo, haja vista a versatilidade e divergéncias doutrinarias que o cercam.

O terceiro capitulo tratard da reserva do possivel, discorrendo
acerca da sua entrada no ordenamento brasileiro e das dimensdes pelas quais esse
instituto se apresenta. Por fim, sera enfrentada a questao do conflito existente entre
a reserva do possivel e o minimo existencial.

O tema em estudo é de extrema importancia no cendrio atual, haja
vista a necessidade de em um Estado Democratico de Direito se garantir a todos 0s
cidaddos uma vida digna. Além disso, outro problema a ser enfrentado e
solucionado é a efetividade dos direitos fundamentais sociais, nicleo do minimo

existencial.
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1 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

7z

De inicio é necessério analisar a recente constitucionalizacdo que o
Direito na sua qualidade de ciéncia sofreu nos ultimos anos, pois foi através desse
processo que a dignidade da pessoa humana ganhou forca e se tornou base de todo
o ordenamento juridico ndo so brasileiro, como mundial. A Constituicdo Federal de
1988 atende a essa proporcdo ganha pela dignidade da pessoa humana ao
considera-la um de seus principios fundamentais. Indispensavel é, portanto, o
estudo das prestacdes sociais do Estado, pois estas sdo uma das formas de

aplicacdo desse principio perante os cidadaos.

1.1 Arecente constitucionalizacdo do Direito

O Direito Constitucional redefiniu seu lugar apés a segunda guerra
mundial, haja vista a necessidade de uma resposta a altura para as atrocidades
cometidas pela politica nazista difundida por Hitler. Nesse cenario os direitos
humanos ganham notoriedade com a criagdo da Declaragdo dos Direito Humanos,
primeiro documento a prever que todas as pessoa possuem direitos
independentemente da sua nacionalidade. Embora tal documento ndo seja de
observancia obrigatéria este ndo pode ser considerado menos importante, haja vista
que fora o marco mundial de uma nova visao do direito.

Uma das consequéncias do poés-guerra foi a democratizacéo,
movimento esse que também influenciou o momento histérico brasileiro, haja vista a
Constituicdo de 1946 apOs a queda de Getulio Vargas, a qual retomou os ideais
democréticos de 1934. No entanto, o Brasil passaria ainda por um longo de periodo
de ditadura e supressao de todo e qualquer ideal de democracia.

No Brasil, portanto, o Direito Constitucional renasce com as elei¢cdes
diretas, as quais puseram fim ao regime ditatorial dos militares. Essa
redemocratizacdo culmina no reconstitucionalismo brasileiro, o qual é caracterizado
pela Constituicdo Federal de 1988.

Além do marco histérico destaca Luis Roberto Barroso que a

constitucionalizac&o do direito tem um marco filosoéfico:
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O marco filoséfico do novo direito constitucional é o pds-positivismo. O
debate acerca de sua caracterizacdo situa-se na confluéncia das duas
grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para
o direito: o jusnaturalismo e o positivismo. Opostos, mas, por vezes,
singularmente complementares. A quadra atual é a assinada pela
superacao - ou, talvez, sublimacéo - dos modelos puros por um conjunto
difuso e abrangente de ideias, agrupadas sob o rétulo genérico de pds-
positivismo (BARROSO, Luis Roberto. Em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/themes/LRB/pdf/neoconsti
tucionalismo_e_constitucionalizacdo_do_direito_pdf.pd>. Acessado em
02/02/2014).

O pébs-positivismo promoveu uma reaproximacdo entre direito e
filosofia, uma vez que foi além da estrita legalidade, procurando fazer uma leitura

moral do direito. Nesse sentido também € o pensamento de Pedro Lenza:

A interpretacéo e aplicacao do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas
por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou
personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de ideias ricas e
heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em construcao
incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo de
suas relagbes com valores e regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da
argumentacdo juridica; a formagdo de uma nova hermenéutica
constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais
edificadas sobre o fundamento da dignidade humana (2011, p. 63).

Outro marco histérico do neoconstitucionalismo é o tedrico. Conclui

Luis Roberto Barroso que:

No plano tedrico, trés grandes transformacdes subverteram o conhecimento
convencional relativamente a aplicacdo do direito constitucional: a) o
reconhecimento de forga normativa a Constituicdo; b) a expansdo da
jurisdicdo constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacado constitucional (BARROSO, Luis Roberto. Em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/themes/LRB/pdf/neoconsti
tucionalismo_e_constitucionalizagdo_do_direito_pdf.pd>. Acessado em
02/02/2014).

A Constituicdo Federal ganha forga normativa ao ser dotada de
imperatividade, ou seja, em caso de descumprimento de suas normas ha
mecanismos que permitem o cumprimento for¢ado.

No tocante a jurisdicdo constitucional, ocorreu uma imunizacdo dos
principios fundamentais em relacdo ao poder legislativo, haja vista que o controle

constitucional passou a ser feito pelo préprio poder judiciario.
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J& em relacdo a nova dogmética instaurada, os principios passaram a
ter natureza instrumental e ndo meramente material, deixando de ser aplicada
apenas a interpretacao juridica tradicional. Em outros termos, os principios deixaram
de ser abstratos e passaram a ser pressupostos légicos e finalisticos na aplicacéao
da norma constitucional.

Nota-se, portanto, que a constitucionaliza¢ao do direito fez com que as
normas da Constituicdo Federal se irradiassem por todo o ordenamento juridico,
tendo os valores contemplados pelos principios constitucionais passado a
condicionar o sentido de todas as outras normas.

E indiscutivel que esse fendmeno elevou os principios, até entdo
colocados em segundo plano a fundamento de todo o sistema judiciario.
Hodiernamente, o0s principios ocupam posicdo de destaque, ganharam
normatividade e sdo as pilastras basilares para a manutencdo da sociedade e
resolucéo dos conflitos sociais.

Toda essa mudanca de paradigma foi consolidada pela Constituicdo

Federal de 1988, a qual, segundo conclui Pedro Lenza, passou a ser:

(...) o centro do sistema, marcada por uma imensa carga valorativa. A lei e,
de modo geral, os Poderes Publicos, entdo, devem néo sé observar a forma
prescrita na Constituicdo, mas, acima de tudo, estar em consonancia com o
seu espirito, o seu carater axioldégico e os seus valores destacados, A
Constituicdo, assim, adquire, de vez, o carater de norma juridica, dotada de
imperatividade, superioridade (dentro do sistema) e centralidade, vale dizer,
tudo deve ser interpretado a partir da Constituicdo (2011, p. 61).

A Constituicdo passou a ter explicitamente em seu texto valores,
sobretudo no que tange aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana.
E nesse contexto que a dignidade da pessoa humana é elevada a principio
constitucional, base do sistema juridico, capaz de concretizar toda essa
transformacéo.

Nas palavras de Walber Moura a constitucionalizacdo do direito ou

neoconstitucionalismo:

(...) tem como uma de suas marcas a concretizacdo das prestacdes
materiais prometidas pela sociedade, servindo como ferramenta para a
implementacdo de um Estado Democratico Social de Direito. Ele pode ser
considerado como um movimento caudatario do pds-modernismo. Dentre
suas principais caracteristicas podem ser mencionados: a) positivacdo e
concretizacdo de um catalogo de direitos fundamentais; b) onipresenca dos
principios e regras; c) inovacdo hermenéutica; d) densificacdo da forca
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normativa do Estado; e) desenvolvimento da justica distributiva (2008, p.
31).

Portanto, conclui-se que essa constitucionalizacao do direito nada mais
busca do que um dirigismo estatal, o0 qual deve implementar suas politicas publicas
a fim de que todo ser humano tenha seus direitos protegidos, pois somente assim o
ideal constitucional sera alcancado. Em outros termos, apenas quando todo ser
humano tiver uma vida digna é que os valores constitucionais estardo concretizados

na vida social.

1.2 A dignidade da pessoa humana como principio fundamental

A dignidade da pessoa humana € o que se chama de conceito juridico
indeterminado, por isso, a dificuldade em conceitua-la. Para tanto, é necessario que
seja analisado o contexto histérico e social de cada sociedade em concreto, pois
apenas assim € que se restara caracterizada a dignidade.

Segundo Pedro Lenza:

Dignidade da pessoa humana é a regra matriz dos direitos fundamentais
(...) que pode ser definido como o nucleo essencial do constitucionalismo
moderno. Assim, diante de colisdes, a dignidade servira para orientar as
necessarias solugdes de conflito (2011, p. 1153).

A dignidade da pessoa humana é intrinseca a todo ser humano, o qual
por ocupar essa condicdo deve ter sua dignidade respeitada e protegido perante e
contra os demais.

Na licdo de Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humana que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢es
existenciais minimas para um vida saudavel, além de propiciar € promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos (2001, p. 60).
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Como a dignidade € da condicdo humana ndo se pode deixar de
destacar a relacao entre dignidade e igualdade, isso porque a dignidade deve ser a
mesma para todos 0s seres humanos, independentemente de origem, raca, Sexo ou
cor.

A ideia kantiana de que o homem existe como um fim em si e nao
como um meio caracteriza ainda hoje a dignidade da pessoa humana. Nas palavras
de Kant:

O homem e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si mesmo,
ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario,
em todas as suas acdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que
dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado
simultaneamente como fim (1997, p. 69).

Corroborando a ideia kantiana, Willis Santiago Guerra Filho afirma:

O principio mereceu formulacgao classica na ética kantiana, precisamente na
méxima que determina aos homens em suas relacdes interpessoais, ndo
agirem jamais de modo a que o outro seja tratado como objeto, e ndo como
igualmente um sujeito. Esse principio demarcaria o que a doutrina
constitucional alem&, considerando a disposicdo do art. 19, Il, da Lei
Fundamental denomina de nlcleo essencial intangivel dos direitos
fundamentais (1999, p. 33).

Nos termos do artigo 1° da Constituicdo Federal:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Demaocratico de Direito e tem como fundamento:

(..)

Ill — a dignidade da pessoa humana;

(.)

Da leitura do artigo 1° da Carta Magna nota-se que a dignidade da
pessoa humana foi elevada a principio fundamental, principio este que assumiu o
lugar ocupada até entéo pelo principio da isonomia.

Vale acrescentar a definicdo de principio feita por Celso Antbénio
Bandeira de Melo:

Principio é por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
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compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que confere a ténica e lhe da
sentido harménico (1986, p. 230).

N&o obstante a Constituicdo tenha dado tamanha importancia e
dimensdo a dignidade da pessoa humana, ndo se pode esquecer que esta nao
precisa que haja um direito prévio para que seja reconhecida, ja que inerente a todo
ser humano.

Nesse sentido é o posicionamento de Ingo Sarlet:

(...) a dignidade evidentemente ndo existe apenas onde é reconhecida pelo
direito e na medida em que este a reconhece, j& que constitui dado prévio,
ndo esquecendo, todavia, que o direito poderd exercer papel crucial na sua
protecdo e promocgédo (2001, p. 67).

Dessa forma, quando se discute ou busca a dignidade humana, na
realidade o que se pretende € uma protecédo desse direito que ja pertence a pessoa

e gue esta sendo violado.

7

Salienta-se que a dignidade da pessoa humana €& por muitos
doutrinadores considerada a base de todos os demais principios. Nesse sentido é o

posicionamento de Ingo Sarlet:

A relac@o entre a dignidade da pessoa humana e as demais normas de
direitos fundamentais ndo pode, portanto, ser corretamente qualificada
como sendo, num sentido técnico-juridico, de cunho subsidiario, mas sim
caracterizada por uma substancial fundamentalidade que a dignidade
assume em fase dos demais direitos fundamentais. E nesse contexto que
se poderd afirmar, na esteira de Geddert-Steinacher, que a relacao entre a
dignidade e os direitos fundamentais € uma relagéo sui generis, visto que a
dignidade da pessoa assume simultaneamente a funcido de elemento e
medida dos direitos fundamentais, de tal sorte quem, em regra, uma
violagdo de um direito fundamental estard sempre vinculada com uma
ofensa a dignidade da pessoa humana (2001, p. 103-104).

Cumpre destacar ainda que de acordo com a interpretacdo de Sarlet

feita por Flademir Jerénimo Belinati Martins a dignidade da pessoa humana:

(...) constitui qualidade inerente de cada pessoa humana que a faz
destinataria do respeito e protecdo tanto do Estado, quando das demais
pessoas, impedindo que ela seja alvo ndo s6 de quaisquer situacoes
desumanas ou degradantes, como também garantindo-lhe direito de acesso
a condicdes existenciais minimas (2003, p. 120).
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Sendo assim, pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana
possui duas vertentes, a primeira defensiva, uma vez que cabe ao Estado e as
demais pessoas ndo atentarem contra a dignidade humana e a segunda
prestacional, na qual devem existir condutas positivas que assegurem a dignidade
por meio de recursos minimos.

Ainda nas palavras de Flademir:

(...) a Constituicdo de 1988, ao instituir um amplo sistema de direitos e
garantias fundamentais, tanto individuais quanto coletivos, o qual constitui o
ndcleo béasico do ordenamento constitucional brasileiro, buscou nédo s6
preservar, mas, acima de tudo, promover a dignidade da pessoa humana,
de tal sorte que — j& se disse alhures — sempre se podera extrair o principio
a partir deste amplo rol protetivo. Alias, a Carta se preocupou nao apenas
com a instituicdo, mas também com a efetivac@o destes direitos, atribuindo
um papel ativo ao cidaddo e ao Judiciario. Buscou também superar a
concepcdo de direitos subjetivos, para dar lugar a liberdades positivas,
realcando o aspecto promocional da atuacdo estatal (2003, p. 52)

O primordial é que a dignidade da pessoa humana néo fique sendo um
objetivo a ser alcancado, devendo ser colocada em pratica no cotidiano das
pessoas. Nao se pode aceitar apenas uma protecao juridica idealizada, é essencial
gue esse principio seja alcancado por todos os cidadaos. Para tanto, € necessario
que haja uma pratica social solidaria, bem como um constante trabalho do judiciario
e, por fim, é indispensavel as prestacdes positivas de responsabilidade do Estado.

1.3 Aimplementacéao da dignidade da pessoa humana por meio de prestacdes

positivas

N&o ha como falar sobre prestacfes positivas sem falar primeiro dos
direitos fundamentais. Isso porque foi através dos direitos fundamentais de segunda
dimenséo que as prestacdes sociais foram elevadas a norma fundamental.

Os direitos fundamentais sao para grande parte da doutrina divididos
em trés dimensdes (primeira, segunda e terceira), teoria esta defendida entre outros
por Alexandre de Moraes, Gilmar Ferreira Mendes, Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino. Ja para outra corrente doutrinaria, esta por sua vez defendida por
Augusto Zimmermann, Paulo Bonavides e Pedro Lenza, os direitos fundamentais

sao divididos em 5 dimensdes.
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Com o liberalismo concretizado pelo Estado de Direito no século XVIII,
o individuo pretendia condutas negativas por parte do Estado, haja vista que este
deveria manter apenas a ordem interna e externa deixando que cada pessoa
exercesse seus direitos sem interferéncia. Isso garantia um nucleo basico de
liberdade abrangendo o exercicio da politica, da profissdo, da religidao, de
associacdo e de propriedade. Contudo, nesse momento a Unica preocupacgdo era

com a possibilidade formal desses direitos.

Nos dizeres de Paulo Bonavides:

Os direitos de primeira geracdo séo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber os direitos civis
e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico,
aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente (2011, p. 563).

Ocorre que isso pouco tempo depois tornou-se insuficiente, pois nao
havia como o individuo exercer seus direitos individuais sem que tivesse condi¢cfes
materiais minimas para tanto. Ndao ha como se implementar a liberdade de
expressdo se ndo ha educacéo intelectual, ndo ha como se falar em liberdade de
profissdo se ndo ha profissionalizacdo da mao-de-obra.

Como consequéncia eclodiram varias manifestacfes que reivindicavam
esses direitos, principalmente pela classe proletaria durante a Revolugcédo Industrial,
a qual buscava direitos trabalhista e previdenciarios. Surge dessa forma, uma
necessidade do Estado, até entdo ndo intervencionista, de se organizar em uma
estrutura assistencial, a fim de que o individuo possua meios de ter uma vida digna,
surgindo assim os direitos sociais de segunda dimensao.

Zimmermann enfatiza essa consequente ligacdo entre os direitos de

primeira e segunda dimenséo ao dizer:

[...] num primeiro momento, a vitoria liberal sobre o absolutismo monarquico
garantiu a existéncia dos direitos individuais. Os direitos de segunda
geracdo, num segundo momento, demandariam a colabora¢do do Estado
para o desenvolvimento da dignidade da pessoa humana. Porque, em
linhas gerais, ficou comprovado que muitas pessoas nao haviam se
beneficiado da conquista da liberdade individual, na medida em que
permaneciam carentes dos mais basicos recursos para a perseguicao
autdbnoma de suas proprias concepc¢des (2006, p. 329).
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Apenas a titulo de complementacdo, existem ainda os direitos de
terceira dimensédo - direitos transindividuais e coletivos, ou seja, direitos que
pertencem a todos, como o direito ao meio ambiente.

Alguns autores defendem ainda a existéncia de direitos de quarta
dimensé&o voltada para a genética e globalizacdo, e até mesmo de quinta dimensao
0S quais assegurariam a paz (BONAVIDES, 2011, p. 584).

Aprofundando o estudo acerca dos direitos fundamentais de segunda
dimenséao e partindo do conceito estabelecido por André Tavares, segundo o qual os

direitos sociais sao aqueles:

[...] que exigem do Poder Puablico uma atuagéo positiva, uma forma atuante
de Estado na implementacdo da igualdade social dos hipossuficientes. Sao,
por esse exato motivo, conhecidos também como direitos a prestacdo, ou
direitos prestacionais (2012, p. 837).

Nota-se que tais direitos pressupdem uma conduta ativa por parte do
Estado, haja vista que é através das politicas publicas e das a¢cdes governamentais
gue eles sao efetivados.

De acordo com Celso Lafer:

(...) os direitos de segunda geracdo, previstos pelo "welfare state, s&o
direitos de crédito do individuo em relacdo a coletividade. Tais direitos -
como o direito ao trabalho, a salde, a educacao - tem como sujeito passivo
o Estado porque, na interagdo entre governantes e governados, foi a
coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-los. O titular desse
direitos, no entanto, continua sendo, como nos direitos de primeira geracéo,
o homem na sua individualidade. Dai a complementaridade, na perspectiva
"ex parte popoli", entre os direitos de primeira e de seguranca geracdo, pois
estes Ultimos buscam assegurar as condi¢des para o pleno exercicio dos
primeiros, eliminando ou atenuando os impedimentos ao pleno uso das
capacidades humanas. Por isso, os direitos de crédito, denominados
direitos econbmicos-sociais e culturais, podem ser encarados como direitos
gue tornam reais direitos formais: procuraram garantir a todos o acesso aos
meios de vida e de trabalho num sentido amplo (1988, p. 130-131).

Corroborando esse pensamento, Dirley da Cunha Junior afirma que:

(...) diversamente dos direitos de primeira dimensdo, para cuja tutela
necessita-se apenas que o Estado ndo permita sua violacdo, os direitos
sociais nao podem ser tdo-somente atribuidos ao individuo, pois exigem
permanentemente acdo do Estado na realizagdo dos programas sociais. Por
isso, sdo direitos denominados positivos, que expressam poderes de exigir
ou de crédito. (...) Sao direitos de crédito porque, por meio deles, o ser
humano passa a ser credor das prestacfes sociais estatais, assumindo o
Estado, nessa relacdo, a posicdo de devedor. Estes direitos fundamentais



20

sociais ndo estdo destinados a garantir a liberdade frente ao Estado e a
protecdo contra o Estado, mas sdo pretensdes do individuo ou do grupo
ante o Estado (2004, p. 206).

Antes da Constituicdo Federal de 1988 os direitos econdmicos e
sociais ocupavam uma categoria prépria, o que foi modificado com a atual Carta
Magna, a qual erigiu os direitos sociais a categoria de direitos fundamentais ao situa-
los no Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet:

A Constituicdo de 1988 — e isto pode ser tido como mais um de seus
méritos — acolheu os direitos fundamentais sociais expressamente no titulo
Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), concedendo-lhes capitulo
proprio e reconhecendo de forma inequivoca o seu “status” de auténticos
direitos fundamentais, afastando-se, portanto, da tradicdo anterior do nosso
constitucionalismo, que, desde a Constituicdo de 1934, costumava abrigar
estes direitos (a0 menos parte dos mesmos), no titulo da ordem econémica
e social, imprimindo-lhes reduzida eficacia e efetividade, ainda mais
porquanto eminentemente consagrados sob a forma de normas de cunho
programatico (2001, p.106).

Ao inserir os direitos de segunda dimensao como direitos fundamentais
(artigo 6°), a ConstituicAo Federal de 1988 atendeu ao requisito formal de
fundmentalidade, o qual, segundo Ana Carolina Lopes Olsen, decorre da:

(...) constitucionalizagdo dos direitos, como analisado por Ingo Wolfgang
Sarlet, e apresenta as seguintes dimensfes: a) as normas de direito
fundamental tém superioridade hierarquica em relagdo as demais normas
do ordenamento juridico; b) estdo submetidas aos limites formais e
materiais de revisdo e emenda constitucional, previstos no art. 60 da CF; c)
em virtude do disposto no 8§1° do art. 5° tém aplicabilidade imediata e
vinculam todos os poderes publicos (2010, p. 23).

Cabe ressaltar as discussfes existentes acerca do status dos direitos
sociais como clausulas pétreas. Nao obstante exista divergéncia, ndo ha como
negar aos direitos sociais essa blindagem a qual decorre da prépria
fundamentalidade dos direitos, isso porque estes devem ter uma maior protecao.
Portanto, uma interpretacdo sistémica deve concluir que os direitos sociais séo
clausulas pétreas, sendo impossivel, dessa forma, a supresséao deles.

Além do critério formal de fundamentalidade os direitos sociais

preenchem ainda o critério material:
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[...] a fundamentalidade material esté relacionada a correspondéncia havida
entre os direitos fundamentais e o ndcleo de valores que informa a
Constituicdo, especialmente os principios enumerados no Titulo | da CF,
dentre os quais vale destacar a dignidade da pessoa humana (OLSEN,
2010, p. 23).

Os direitos sociais sdo caracterizados por serem uma expressao do
coletivo, no entanto, é o individuo o objeto final dessa protecdo, o qual deve ter
meios suficientes para ter uma vida digna, decorrendo dessa andlise o aspecto
fundamental material desses direitos. Conforme Jorge Miranda, os direitos sociais do

ponto de vista material da fundamentalidade séo:

[...] direitos inerentes & propria pessoa, como direitos basicos da pessoa,
como os direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu
nivel actual de dignidade, como as bases principais da situacéo juridica de
cada pessoa [...] (1993, p. 9/10).

Ademais, o § 2°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal prevé que o rol
de direitos descritos no Titulo Il ndo é exaustivo, sendo, portanto, possivel encontrar
direitos fundamentais ao longo de todo o texto constitucional. Destaca Fabiana

Okchstein Kelbert que:

[...] se a propria constituicdo elegeu uma forma de Estado de cunho social,
amparada em principios de justi¢a social tendentes a reduzir desigualdades
e voltados ao bem estar econdmico de todos, a clausula insculpida no § 2°,
do artigo 5° abrange também os direitos sociais (2011, p. 42).

Na mesma tbnica ensina Sarlet que:

Em que pese a localizagao topografica do dispositivo, que poderia sugerir
uma exegese restritiva, o fato é que, mesmo sob o ponto de vista da mera
literalidade (o preceito referido & claro ao mencionar “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais”), ndo ha como sustentar uma
reducdo do ambito de aplicacdo da norma a qualquer das categorias
especificas de direitos fundamentais consagradas na nossa Constitui¢ao,
nem mesmo aos assim equivocadamente denominados direitos individuais
e coletivos do art. 5° [..] Alias, a extensdo do regime material da
aplicabilidade imediata aos direitos fora do catadlogo ndo encontra qualquer
Obice no texto de nossa Lei Fundamental, harmonizando, para além disso,
com a concepcdo materialmente aberta dos direitos fundamentais
consagrada, entre nos, no art. 5°, § 2°, da CF (internet).

De todo o explanado até aqui, pode-se concluir que os direitos
sociais consistem na sua maioria em prestacdes positivas, as quais sdo mantidas

pelo Estado em um Estado Democratico de Direito como é o brasileiro. Estas
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prestacdes visam garantir que todos os seres humanos tenham uma vida digna, ou
seja, que seja assegurada a toda pessoa humana um nucleo de direitos
fundamentais minimos, denominados minimo existencial, o qual sera objeto de

analise a sequir.
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2 O MINIMO EXISTENCIAL

7

O Minimo Existencial € termo importado da doutrina Alema. No
entanto, ele ja existia muito antes dessa expressdo que o configura hoje, sendo
necessario, portanto, o estudo do seu histérico. Para melhor compreender no que
consiste esse instituto faz-se a tentativa de conceitua-lo, tentativa porque o seu
conteldo é incerto e as divergéncias doutrinarias a respeito inimeras. Ademais, €
indispensavel uma analise acerca da possibilidade de restricdo sofrida pelo minimo

existencial.

2.1 Historico

S&o Tomas de Aquino, no século XllI ja defendia que o ser humano por
ser criatura feita a semelhanca de Deus deveria ser protegido por um direito,
segundo ele, um direito natural.

Segundo Ricardo Lobo Torres (), no periodo feudal ja existia
imunidades tributarias, mas ndo para os pobres e sim para o clero e a nobreza. Nos
dizeres do autor essa imunidade consistia em privilégios odiosos.

Com as teorias contratualistas, 0os governantes passaram a ter que
exercer o poder sem que ultrapassarem o direito natural, sendo possivel, afirmar que
implantou-se assim a primazia do individuo sobre o Estado.

No entanto, até entdo ndo existia uma preocupacdo com as acdes
estatais a fim de garantir meios de subsisténcia para os seres humanos. Esse papel
de garantir as condicdes minimas cabia as proprias familias, as quais se
preocupavam com os individuos que as compunham.

Com o passar do tempo, a Igreja deixa de ter a estrutura que manteve
durante a ldade Média e passa também a desempenhar importante papel ao pregar
a caridade, incentivando uma distribuicdo de riqueza entre os que possuem recursos
e 0S que estavam marginalizados.

Tomando corpo essa politica, a Lei dos Pobres é editada em 1601 na
Inglaterra. Referida lei “estabelecia uma contribuicdo obrigatéria arrecadada da
sociedade e que teria como escopo a manutencdo de um sistema protetivo em favor

dos necessitados e das pessoas carentes” (ZAMBITTE, 2011, p. 10).
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O Estado, até entdo, tributava da mesma forma todas as pessoas,
independentemente da condicdo financeira que possuiam. Em outros termos, o
Estado era patrimonialista e ao invés de implantar politicas para diminuir a
desigualdade social apenas a acentuava, na medida em que o individuo que ja
estava a margem da sociedade também era obrigado a colocar seu patriménio a
disposicéo do Estado.

Ainda segundo Zambitte “[...] a primeira manifestacdo de protecao
social foi em 1543 com as Santas Casas de Misericordia mantidas pela Igreja,
consideradas a primeira manifestacdo assistencial no Brasil, embora sem
participagédo do Estado” (2011, p. 10-11).

O liberalismo, pouco depois, transferiu a responsabilidade ao Estado
pelo combate a pobreza, mas foi apenas com o Estado Social que o Estado
implementou as chamadas politicas publicas.

De acordo com Andreas Krell, todas as Constituicbes brasileiras
asseguravam prestacfes minimas para a subsisténcia humana. Em 1824 a
Constituicdo Federal ja previa os “socorros publicos”, que consistiam em um
beneficio assistencial (1999, p. 240. Acessado em 13/03/2014).

Em 1951 o Tribunal Constitucional Alem&o reconheceu a existéncia de
um direito constitucional a assisténcia social. Contudo, foi em 1975 que esse

Tribunal reconheceu um direito as condi¢cdes minimas de uma existéncia digna:

Certamente pertence a assisténcia aos necessitados como uma obrigacéo
evidente do estado social. Isso encerra necessariamente ajuda social para
os cidaddos que, por causa de suas caréncias corporais ou espirituais,
estdo impedidos para o desenvolvimento social e espiritual e ndo estdo em
condi¢cbes de sustentarem-se a si mesmos. A comunidade estatal precisa,
em qualquer caso, assegurar-lhes as condicdes minimas para uma
existéncia humana digna. Igualmente deve o legislador decidir, enquanto ele
ndo tenha tratado das referidas condi¢cdes minimas, em qual medida ajuda
social pode e deve ser garantida considerando os meios existentes e outras
tarefas estatais de igual nivel (LEIVAS, 2008, p. 295).

Portanto, o minimo existencial € um termo emprestado da dogmatica

constitucional alema. Conforme Kreel:

[...] a Corte Constitucional alema extraiu o direito a um 'minimo de
existéncia' do principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1, I, da Lei
Fundamental) e do direito a vida e a integridade fisica, mediante
interpretacao sistemética junto ao principio do Estado Social (art. 20, I, da
LF). Assim, a Corte determinou um aumento expressivo do valor da 'ajuda
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social' (Sozialhilfe), valor minimo que o Estado estd obrigado a pagar a
cidaddos carentes. Nessa linha, a sua jurisprudéncia aceita a existéncia de
um verdadeiro Direito Fundamental a um 'minimo vital' (2002, p. 61).

Seguindo os passos da Corte Alem&, o Tribunal Portugués em 2002
julgou inconstitucional uma norma por violar o minimo da existéncia digna inerente a

dignidade da pessoa humana.

Este tribunal pronunciou-se pela inconstitucionalidade da norma constante
em decreto que, ao substituir o chamado rendimento minimo garantido pelo
rendimento social de insercdo, estabeleceu como critério para o gozo do
novo beneficio a idade minima de 25 anos, enquanto o diploma anterior
reconhecia a titularidade do direito aos individuos com idade igual ou
superior a 18 anos (LEIVAS, 2008, p. 297).

No direito brasileiro, o minimo existencial foi sustentado pelo Ministro
Celso de Mello na ADPF 45, julgamento no qual ele reconhece a “necessidade de
preservacdo em favor dos individuos da integridade e da intangibilidade do nucleo
consubstanciador do ‘minimo existencial”
Brasilia, 26 a 30 abr. 2004, n° 345. DJU de 4 de maio de 2004. Disponivel no site

www.stf.gov.br. Acessado em 10/04/2014).

(Supremo Tribunal Federal. Informativo.

Nota-se, portanto, que a Teoria do Minimo Existencial se embasa nos
direitos fundamentais, sendo um subsistema destes. A criagcdo dessa teoria €

simultanea a teoria da justica, a qual se da a partir da virada cultural kantiana,

by

momento no qual os pensamentos filosofico-juridicos de Kant voltam a tona.
Grandes responsaveis pela teoria dos direitos fundamentais, bem como pela teoria
do minimo existencial, sdo Rawls e Alexy, 0s quais propagam essas ideias em suas
obras. Baseada em tais estudos Maria Luiza Santa Assuncdo enfatiza que essas
teorias sdo normativas, interpretativas, dogmaticas e vinculadas a moral, nos seus

dizeres:

Sao normativas porque nado se preocupa com a explicacdo de fenbmenos, a
moda das ciéncias sociais da realidade mas com a concretizacao, a eficacia
e a validade do minimo existencial ndo é uma teoria filosofica, ja que alia
aos aspectos axiolégicos os deontoldgicos. E na verdade, uma teoria
juridica normativa.

E interpretativa, eis que projeta consequéncias sobre a interpretacdo dos
direitos fundamentais. A natureza interpretativa acompanha hoje, de uma
modo geral, a prépria ciéncia do direito.

E dogmatica porque Ihe interessa concretizar os direitos fundamentais a
partir de suas fontes legislativas e jurisprudenciais, tendo na Constituicdo a
sua fonte de legitimidade, com acolhida nas Constituicbes dos Estados-
membros e na prépria legislagdo (2010, p. 82).
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Apés analisar o histérico e insercdo do minimo existencial no direito
brasileiro, cabe uma tentativa de conceitua-lo, o que se passa a fazer a partir de

agora.

2.2 Conceito e Natureza Juridica

De inicio vale dizer que o minimo existencial ndo possui previsdo
expressa na Carta Magna de 1988, bem como ndo possuiu em nenhuma anterior a
esta.

No ordenamento juridico brasileiro positivado encontra-se a expressao
“minimos sociais” na Lei 8.742/93 — Lei da Assisténcia Social, a qual ndo formula um
conceito do que seria esse minimos sociais, apenas prevé que devem ser
implementados pelas politicas publicas a fim de garantir as necessidades bésicas do
cidadéo.

John Rawls prefere o termo minimo social, muito utilizado em sua obra
“A Theory of Justice”. Ja a corte alema e a doutrina brasileira utilizam a expressao
minimo existencial.

Conceituar o minimo existencial ndo é tarefa facil, haja vista que ele
nao possui um conteudo especifico, sendo, portanto, uma incognita extremamente
variavel.

Segundo Ricardo Lobo Torres (2008, p. 314), deve-se procura-lo na
ideia de liberdade, nos principios constitucionais da dignidade humana, da
igualdade, no devido processo legal e da livre iniciativa, na Declaracdo dos Direitos
Humanos e nas imunidades e privilégios do cidadao.

Referido autor da destaque para a intrinseca ligacdo existente entre o
minimo existencial e a liberdade, pois sem aquele ndo haveria como o homem ser
livre. Ha ainda, segundo ele, uma congruéncia entre a dignidade da pessoa humana
e 0 minimo existencial, devido a impossibilidade de se retroceder aguém de um
minimo material.

Logo, um dos fundamentos do minimo existencial é a dignidade da
pessoa humana, haja vista que o ser humano precisa ter suas necessidades

minimas implementada para que exerca seus direitos e consequente sua dignidade.
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Nesse sentido é o pensamento de Eurico Bitencourt Neto:

Cabe enfocar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
direito a0 minimo para uma existéncia digna, isto é, uma das normas
fundamentais — a principal delas — na qual esse direito se encontra adscrito
em boa parte das Constituicdes do mundo ocidental, incluidas aquelas que
decompbéem o principio da socialidade em extenso rol de direitos
fundamentais sociais (2010, p. 99).

No Brasil, tendo em vista que os direitos sociais prestam esse papel de
garantir a dignidade da pessoa humana, pode-se dizer o minimo existencial tem de
certa forma previsdo constitucional, o problema que esse rol € amplo e ilimitado,
exigindo uma deliminitacéo.

De acordo com Corinna Treisch:

O minimo existencial é a parte do consumo corrente de cada ser humano,
seja crianca ou adulto, que € necessario para a conservacdo de uma vida
humana digna, o que compreende a necessidade de vida fisica, como a
alimentacéo, vestuario, moradia, assisténcia de saude, etc (minimo
existencial fisico) e a necessidade espiritual-cultural, como educacao,
sociabilidade, etc. Compreende a definicdo do minimo existencial tanto a
necessidade fisica como também cultural-espiritual, entdo se fala de um
minimo existencial cultural (apud LEIVAS, 2008, p. 301).

J& nos dizeres de Ricardo Lobo Torres: “H& um direito as condi¢des
minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervencédo do
Estado na via dos tributos (= imunidade) e que ainda exige prestacfes estatais
positivas” (2008, p. 314).

No tocante a natureza juridica do minimo existencial ha divergéncia
entre os doutrinadores. Para Alexy o minimo existencial teria natureza de direito
fundamental, uma vez que estaria entre os direitos fundamentais sociais definitivos.

Para Ana Paula Barcellos a natureza juridica é hibrida:

O minimo existencial corresponde a um conteldo basico do principio da
dignidade humana, que assume o carater de regra e ndo mais de principio.
Para além desse ndcleo, a norma mantém a sua natureza de principio
estabelecendo fins relativamente indeterminados, que podem ser atingidos
por meios diversos, dependendo das opc¢des constitucionalmente legitimas
do Legislativo e Executivo em cada momento histérico (apud LEIVAS, 2008,
p 298-299).

Para Ricardo Lobo Torres (2008, 315) o minimo existencial na sua
condicdo de direito fundamental tem duas facetas, a subjetiva e a objetiva. Pela
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primeira, o cidadao pode invocar as garantias processuais e institucionais na defesa
dos seus direitos minimos. Pela segunda, o minimo existencial é normal da
declaracéo de direito fundamentais, a qual cobre amplamente a cidadania.

Como direito fundamental o minimo existencial apresenta aspecto tanto
de direito fundamental originarios ou da liberdade quanto de direitos fundamentais
sociais.

Ele é enfatico ao afirmar que o minimo existencial ndo € valor nem
principio, mas sim conteudo essencial dos direitos fundamentais, o qual se aplica
por meio de subsuncédo, constituindo direitos definitivos e ndo se sujeitando a
ponderacdes. Em suas palavras:

O minimo existencial ndo é valor, por ndo possuir a generalidade e a
abstracao de ideias como as de liberdade, justica e igualdade. Além disso, o
minimo existencial pode se traduzir, para a sua garantia, em regra juridica,
0 gque jamais acontece com os valores [...] 0 minimo existencial também nao
€ principio juridico, por ndo exibir as principais caracterisitcas dos
principios, que sdo as de ser objeto de ponderacdo e de valer prima facie.
De feito, o minimo existencial ndo pode ser ponderado e vale
definitivamente porque constitui o conteddo essencial dos direitos
fundamentais, que € irredutivel por definicdo e insuscetivel de sopesamento
(2008, p. 316).

De acordo com o referido autor a natureza juridica do minimo
existencial € de regra, ainda que seja fundamentado por valores e principios, haja
vista que ndo comporta ponderagdo. Isso porque o minimo existencial ja é uma
ponderacdo em si dos direitos minimos necessarios para a existéncia digna do ser
humano.

Se o0 minimo existencial €, portanto, o ndcleo essencial dos direitos
fundamentais, resta verificar o conteddo de tal nucleo. Este é constituido por direitos
sem 0s quais a vida humana nao seria possivel, quanto mais digna.

Segundo Krell, alguns desses direitos estao elencados no artigo 6° da
Constituicdo Federal, os quais ja foram objeto de estudo deste trabalho. Ademais
acrescenta ele que [...] o texto da Carta traz um capitulo especial sobre a Ordem
Social (titulo VIII), fazendo com que o jurista deva extratir,daqui e de 14, aquilo que
constitua o conteudo dos direitos relativos a cada um daqueles objetos sociais
(1999, p. 241).

Esclarece Ricardo Lobo Torres que:
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Os direitos fundamentais sociais, que também compbéem o quadro do
minimo existencial, sdo direitos sociais tocados pelos interesses
fundamentais e pela dignidade humana, e que se transforma em condi¢cbes
da liberdade.

Os direitos sociais, enumerados nos art. 6° e 7° da CF e um inUmeros
documentos internacionais, que nao sejam tocados pelos interesses
fundamentais, permanecem como direitos ndo-fundamentais, estranhos ao
campo do minimo existencial (2008, p. 315-316).

Portanto, a conclusdo inevitdvel que € o minimo existencial
corresponde a limites impostos ao Estado, limites estes tanto negativo (ndo ofender
a esfera individual) como positivo (fornecer presta¢cdes minimas).

A proxima etapa consiste em verificar se esses limites ao poder do
Estado comportam limites, ou seja, se podem esse limites serem restringidos e,

consequentemente, o Estado ter ampliada sua liberdade.

2.3 Limites ao minimo existencial

O minimo existencial foi muito estudado na Alemanha, onde de acordo
com o art. 19 82° os direitos fundamentais podem sofrem restricées pelo legislador
ordinario, exceto no que toca ao conteludo essencial desses direitos. No mesmo
sentido é a previsao constitucional portuguesa.

Restringir direitos fundamentais pode significar uma intervencéo
estatal, a qual é proibida tanto na sua forma individual (decisédo inter partes ou
decisdo administrativa individual) quanto na sua forma geral (lei ou ato normativo).

Nos dizeres de Peiroth e Schlink:

[...] quanto mais amplo se torne a compreensdo do campo de protec¢éo,
tanto mais aparece a agdo do Estado como intervencdo; quanto mais
restrito for o entendimento, tanto menor a possibilidade de conflito entre o
Estado e os direitos fundamentais (apud TORRES, 2008, p. 317).

Em relagdo a possibilidade ou nao de restricio dos direitos
fundamentais duas teorias foram desenvolvidas, quais seja, a teoria interna e a
teoria externa.

A teoria interna sustenta que os direitos fundamentais séo insuscetiveis

de qualquer restricdo. Destaca Ricardo Lobo Torres:
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Para a teoria interna, que defende os limites imanentes, o conteldo de
minimo existencial ndo tem sentido. Se, segundo Haberle, o contelddo
essencial abrange a totalidade do ordenamento, segue-se que o minimo
existencial se confunde com o maximo social, ou, como fez o jurista
germéanico, entre direitos fundamentais e direitos fundamentais sociais a
diferenca é de grau, mas nao de esséncia (2008, p. 319).

A teoria externa, por sua vez, defende que os direitos fundamentais
suportam restricdes, desde que essas sejam exteriores ao seu conteudo essencial.
Essa corrente é difundida por véarios autores, dentre eles, Robert Alexy, segundo o
qual essas possiveis restricbes podem ser diretamente ou indiretamente
constitucionais. Isso significa que restricbes constitucionais sdo as previstas por
normas formal e materialmente constitucionais. Ja as indiretamente constitucionais,
por Obvio, sdo as feitas por lei infraconstitucional, mas com previsdo para tanto na
Constituicao Federal.

Conforme Borowski:

[...] a teoria externa pressupde a existéncia de dois objetos juridicos
diferentes. O primeiro € o direito prima facie ou direito ndo limitado; o
segundo, a restricdo desse direito. Como resultado da restricdo se obtém o
direito definitivo ou limitado (apud TORRES, 2008. 318).

Sendo assim, de acordo com essa Ultima teoria o conteido essencial
dos direitos fundamentais € um ndcleo irredutivel, resultado de restricdes e
ponderacbes. Para os defensores desta, esse nucleo coincide com a base do
minimo existencial, sem o qual ndo ha que se falar em vida digna.

O maior propagador dessa teoria foi Alexy ao criar a teoria da
ponderagéo, na qual ele estabelece trés premissas: 1) os direitos fundamentais néo
tem carater de regra; 2) possuem efeito que irradia para todo o sistema juridico e 3)
uma colisdo de principios s6 pode ser resolvido pela ponderacéo.

Ricardo Lobo Torres explica a teoria de Alexy:

[...] ele distingue entre o minimo existencial ou direitos minimo
jusfundamentais sociais, que devem ser ponderados dentro de uma escala
de estrutura de normas que vai de 1 a 8, na qual o maior grau de vinculacédo
(1) entendida como possibilidade de controle jurisdicional, se aplica ao
direito subjetivo ao minimo existencial e o maior grau de discricionariedade
(8) tomada no sentido de impossibilidade de controle judicial, aos direitos
objetivos prima facie, isto é, aos principios relativos aos direitos
fundamentais sociais, que sdo comandos de otimizacdo; o modelo de
ponderacdo consistird, conseguintemente, em transformar os direitos prima
facie, abertos, indeterminados ou excessivos, em direitos definitivo (2008, p.
319).
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Destaca Alexandre de Castro Coura que: “[...] a ponderacéao de bens e
interesses € relacionada a questdo do fendmeno da colisdo dos direitos
fundamentais, que seria a aplicacdo normativa em uma construcdo principiolégica”
(2004, p. 422).

Como restricdo ao poder Estatal o minimo existencial se mostra uma
garantia. Para verificar o carater dessa garantia existem outros trés teorias: a) teoria
relativa (se o conteudo essencial resulta da ponderacdo ainda que seja totalmente
suprimido o direito fundamental ndo ha que se falar em afrontamento a garantia
desse nucleo); b) absoluta (cada direito possui um nucleo essencial, o qual ndo pode
ser restringido nem mesmo pela ponderacdo) e c) mista (em regra os direitos
fundamentais sdo absolutos, mas em determinadas circunstancias podem ser
restringidos, desde que até um certo ponto, pois existem direitos absolutos
genuinos, os quais sao intocaveis).

Por fim, cabe analisar se 0 minimo existencial se sujeita a algum limite,
ou seja, se esse limite a intervencao Estatal pode sofrer limites. Para Ricardo Lobo
Torres, o minimo existencial pode sofrer limitacdes de ordens faticas, dentre elas a

Reserva da Lei. Em suas palavras:

O minimo existencial, como conteudo essencial dos direitos fundamentais, é
o resultado de restricbes realizada sob a reserva da lei. [...] A superacéo da
omissdo do legislador ou da lacuna orcamentaria se realiza por
instrumentos orgamentarios, e jamais & margem das regras constitucionais
gue regulam o orcamento. Se, por absurdo, ndo houver dotacao
orcamentdria, a abertura dos créditos adicionais cabe aos poderes politicos
(Administracé@o e Legislativo), e ndo ao Judiciario, que apenas reconhece a
intangibilidade do minimo existencial e determina aos demais poderes a
pratica dos atos orcamentarios cabiveis. Na insuficiéncia da verba, o
Executivo, desde que autorizado pelo Judiciario; ndo havendo a dotacao
necessdria a garantia do direito, o Legislativo deve abrir o crédito especial,
providenciando a anulacdo das despesas correspondentes aos recursos
necessario (2008, p. 323).

Outro limite dos limites a ser destacado € a Judicializacao da Politica, a
qual consiste na intervencao do Judiciario sobre questdes politicas, principalmente
no tocante ao controle de constitucionalidade. Nesse caso o juiz ndo so aplica a lei
ao caso concreto como também passa a atuar como agente transformador da
sociedade.

No tocante a esse fendbmeno, salienta Luis Roberto Barroso:
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[...] o ambiente democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel de
informacéo e de consciéncia de direitos a amplos segmentos da populagéo,
que passaram a buscar a protecdo de seus interesses perante juizes e
tribunais. Nesse mesmo contexto, deu-se a expansdo institucional do
Ministério Publico, com aumento da relevancia de sua atuacgédo fora da area
estritamente penal, bem como a presenca crescente da Defensoria Publica
em deferentes partes do Brasil. Em suma: a democratizacédo fortaleceu e
expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a demanda por justica na
sociedade brasileira (2009, p. 3).

Importa ressaltar que essa atividade atipica do Judiciario ndo pode
ultrapassar os limites da politica dos freios e contrapesos, ndo devendo ingressar na
esfera cabivel apenas ao Executivo e Legislativo.

Esses fatores faticos afetam o minimo existencial, segundo Ricardo
Lobo Torres, de trés formas, o que ele chama de tripla configuracao.

Em seu aspecto negativo ou bésico, ocorre limitagdes ao minimo
existencial em casos de extrema necessidade, como inseguranca decorrentes de
subversdo da ordem publica, de guerra e calamidades. Nessas situacdes ndo ha
como o Estado evitar que a dignidade da pessoa nao seja violada, e justamente por
nao ter meios de evitar é que ndo possui responsabilidade civil nesses casos.

Como status positivus o minimo existencial se realiza de diversas

formas:

Primeiramente pela entrega de prestagfes de servigo publico especifico e
divisivel, que serdo gratuitas pela atuacdo do mecanismo constitucional da
imunidade das taxas e dos tributos contraprestacionais, como ocorre na
prestacdo jurisdicional, educagdo primdria, saude publica, etc. O status
positivus pode ser garantido também pelas subvengbes e auxilios
financeiros e entidades filantrépicas e educacionais, publicas ou privadas,
gue muitas vezes se compensam com as imunidades (TORRES, 2008, p.
330).

As limitacbes dessa vertente decorrem da limitacdo do or¢camento
publico ou mé& gestdo do dinheiro publico.

No seu ultimo aspecto, politicas publicas, € que o minimo existencial
deve ser a fundo analisado, haja vista que essas exigem uma programacao
orcamentaria complexa. E € nesse cenario que aumenta cada vez mais a atuagao
do Judiciario, através da judicializacdo da politica estudada acima.

Isso porqgue em um Estado Democratico de Direito deve-se

implementar politicas publicas capazes de satisfazer a maximizagdo do minimo



33

existencial, no entanto, o orcamento publico insuficiente ou ma administrado faz com
que ndo seja providenciado para muitos nem ao menos 0 minimo do minimo

existencial.
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3 A INOPERABILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL FRENTE AO
MINIMO EXISTENCIAL

De inicio, necesséario se faz verificar como se deu a recepcdo da
reserva do possivel no direito brasileiro, pois assim como o minimo existencial, este
instituto fora incorporado da Alemanha. Cabe também a andlise das dimensdes da
reserva do possivel, sendo enfatizadas as mais conhecidas e difundidas, quais seja,
dimensdo fatica e juridica. Por fim, o estudo recai sobre a impossibilidade da reserva

do possivel ser alegada para que ndo se concretize o minimo existencial.

3.1 Arecepcéo dareserva do possivel pelo direito brasileiro

A reserva do possivel, assim como muitos outros institutos importados
pelo direito brasileiro, tem origem na Alemanha. Ela foi criada no julgamento do caso
Numerus Clausus | pelo Tribunal Federal Alemdo em 1960. Nesse caso 0s
estudantes contestavam o artigo 12 da Lei Fundamental, o qual previa que todo
alemdo tem direito a livre escolha de sua profissdo, seu posto de trabalho e seu
centro de formacdo. No entanto, as Universidades ndo permitiam o ingresso de
muitos estudantes que estavam habilitados mas que devido a alta procura por
alguns cursos, tais como direito, medicina e farmacia, restavam néo classificados.

Nessa decisdo dois direitos foram analisados, quais sejam, o direito a
participar das instituicbes educacionais, o qual foi considerado um direito prima facie
e encontra-se sob a reserva do possivel e o direito a criacdo de novas vagas.

Esclarece Paulo Gilberto Cogo Leivas que:

A colocacao da reserva do possivel junto ao direito fundamental prima facie
diz nada mais que os direitos fundamentais sociais prima facie exigem a
ponderacdo com os outros direitos fundamentais sociais: os principios
democréaticos e da separacdo dos poderes, inclusive a competéncia do
administrador e do legislativo para a proposta e aprovacdo da lei
or¢camentéria, e os direitos fundamentais de terceiros.

Aguilo que o individuo possa esperar razoavelmente da sociedade significa
entdo que o individuo alcanga um direito definitivo caso os outros direitos
fundamentais em colisdo com o direito fundamental social que lhe assiste
ndo tenha peso suficientemente alto para restringir o seu direito
fundamental (2008, p. 287).
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Antes mesmo da decisdo proferida pelo Tribunal Alem&o, Haberle j&

havia concluido que:

O direito de acesso as escolas superiores € um “direito na medida que”, ou
seja, ele fica sujeito desde o principio — conforme a constituicdo — a reserva
do Estado prestacional, as suas possibilidades de efetivacdo desse direito.
Essa reserva “na medida de” permite uma graduacgao dos limites e de sua
fundamentacédo juridico-constitucional diferenciada (apud KERLBERT,
Fabiana Okchsteins, 2011, p. 70-71).

Portanto, de acordo com referido autor os direitos prestacionais podem
ser exigidos do Estado, o qual é obrigado a cumprir. No entanto, ndo se pode exigir
deste o impossivel.

Eros Roberto Grau destaca que no caso Numerus Clausus pode-se
apreender que “[...] em qualquer caso a aplicacdo dos recursos publicos ndao ha de
depender de consideracdes unicamente individuais, sem que se leve em conta dos
interesses coletivo” (apud ROCHA, Fernando Luiz Ximenes e MORAES, Filomeno.
2005, p. 125-126).

Ocorre que a reserva do possivel ingressou no direito brasileiro no
sentido da traducéo literal do instituto, fazendo com que este seja equiparado
apenas a dimensao econfmica, nao ressaltando também as suas outras dimensdes,
as quais serao estudadas mais a frente.

Tendo em vista a consideracdo apenas da dimensao econémica € que
Ricardo Lobo Torres afirma que a reserva do possivel foi desinterpretada pelo direito

brasileiro. Segundo ele:

A reserva do possivel ndo é um principio juridico, nem um limite dos limites,
mas um conceito heuristico aplicavel aos direitos sociais, que na Alemanha
nao se consideram direitos fundamentais. Equivale a “reserva democratica”,
no sentido de que as prestacfes sociais se legitimam pelo principio
democratico da maioria e pela concessdo discricionaria pelo legislador
(2008, 324).

Conforme Paulo Gilberto Cogo Leivas: “A reserva do possivel, como
clausula restritiva ao direito prima facie, ndo significa a ineficacia ou nao
aplicabilidade imediata do direito. Ela expressa simplesmente a necessidade da

ponderacéo entre principios” (2008, p. 288).
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O fato € que esse instituto foi recepcionado pelo ordenamento juridico
brasileiro como um limite a realizacao dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, Ana Carolina Lopes Olsen, afirma que a reserva do
possivel: “[...] costuma estar relacionada com a necessidade de se adequar as
prestacfes sociais com as reservas orgcamentarias, bem como a real disponibilidade
de recursos em caixa, para a efetivacdo das despesas” (2008, p. 72).

Em relacdo a natureza juridica desse instituto diversas sdo os
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais.

Para Olsen € uma condicdo da realidade que influencia na aplicacédo
dos direitos fundamentais. Ja para Leivas, conforme visto acima, é uma clausula
restritiva dos direitos fundamentais sociais.

Segundo Ana Paula de Barcellos a reserva do possivel € um limite de

possibilidades materiais, nos seus dizeres:

[...] a expressdo reserva do possivel procura identificar o fendbmeno
econdmico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades
quase sempre infinitas a serem por eles supridas” No que importa ao estudo
aqui empreendido, a reserva do possivel significa que, além das discussdes
juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado - e em ultima
andlise da sociedade, j4 que é esta que o sustenta-, é importante lembrar
gue ha um limite de possibilidades materiais para esses direitos (2002, p.
236).

7

Conforme Krell, € uma teoria na qual as prestacdes materiais
submetem-se a disponibilidade de recursos, os quais, por sua vez, ficam a escolha
do Legislativo, através dos orcamentos publicos (2002, p. 52).

Por fim, cabe destacar a diferenca entre a norma alema e a norma
brasileira no que tange a reserva do possivel apontada por Fabiana Okchstein
Kelbert (2011, p. 74).

Segundo ela, duas sédo as diferencas basicas. A Primeira € que a Lei
Fundamental Alema diz expressamente que “o orcamento deve espelhar todos os
encargos do Estado” enquanto a Constituicdo Federal ndo faz tal vinculagdo, haja
vista que apenas “ordena que alguns percentuais de arrecadagao de tributos sejam
destinados a certas atividades (saude e educagdo, por exemplo)”. A segunda
diferenca consiste no fato da Lei Fundamental prever em seu texto apenas alguns
direitos sociais ao passo que a Constituicdo prevé um rol, embora ndo exaustivos,

de direitos prestacionais.
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E necessario destacar que embora a Constituicido ndo possua um
dispositivo vinculando o or¢camento as prestacdes positivas, uma interpretacéo
sistémica permite concluir esse dever do Estado.

Ressalta Olsen que os direitos sociais ndo existem porque existe
disponibilidade de recursos, logo o Estado deve arcar com esses custos, dentro do
razoavel, haja vista que ndo se pode pleitear o impossivel.

Conclui, Kelbert: “embora ndo se possa extrair um conceito de reserva
do possivel diretamente do direito constitucional brasileiro, ela existe como um limite
fatico e juridico a plena realizagdo dos direitos fundamentais, especialmente os
direitos sociais” (2011, p. 78).

Dessa forma, embora a reserva do possivel seja um limitador a
prestacfes positivas, é importante destacar que esse deve ser usado em casos

excepcionais, pois a regra € que o Estado efetive esses direitos.

3.2 As dimensdes dareserva do possivel:

A reserva do possivel apresenta dimensédo triplice, abrangendo: a)
disponibilidade fatica de recursos; b) disponibilidade juridica de recursos materiais e
humanos; e c) proporcionalidade na prestacdo (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p.
30).

De acordo com Caliendo (2008, p. 201), o instituto classifica-se em: a)
reserva do possivel fatica, referente a falta de recursos e b) reserva do possivel
juridica referente a auséncia de disposicdo orcamentaria.

No tocante a essas dimensdes da reserva do possivel, Ana Paula de
Barcellos, esclarece:

A reserva do possivel fatica aproxima-se da exaustdo orgamentaria, sendo
possivel questionar a realidade dessa espécie de circunstancia, tendo em
vista as formas de arrecadacdo e a natureza dos ingressos publicos.
Quando a reserva do possivel juridica, ndo ha propriamente um estado de
exaustdo; ha, sim, auséncia de autorizacdo para determinado gasto (2008,
p. 262-263)

A dimensdo fatica da reserva do possivel, portanto, consiste na

vinculacdo a inexisténcia de recursos para efetivar os direitos sociais. No entanto,
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7

ndo apenas nesse sentido deve ser compreendida, uma vez que é necessario
analisar ainda o modo com que esses recursos (limitados) sao distribuidos.

Logo, essa dimensado consiste na falta de recursos econémicos,
humanos e materiais. Isso porque inUmeras vezes ha destinacdo de verba para
determinado setor, por exemplo, o da saude, mas por ma administracdo e gestédo do
dinheiro publico deixa-se de contratar mais médicos, bem como de investir na
infraestrutura dos hospitais. Em suma, de nada adiante ter receitas disponiveis se
elas ndo sdo corretamente empregadas.

Outro exemplo de verbas utilizadas de maneira diversa da finalidade
previsto é o caso levantado por Caliendo ao analisar o Orgcamento Geral da Unido
em 2006:

Assim, se fizermos, uma breve comparagcdo entre 0 que 0 governo orca
para gastar em saude, educagdo e seguranca e 0 que gasta pagando a
divida publica, veremos que existe uma reserva do possivel geral do Brasil
gue impede os gastos sociais que se chama divida publica. Enquanto néao
houver solucéo para este problema nao haverd como reduzir o esforgo fiscal
do Estado, a carga tributaria e 0 nanismo nos investimentos sociais. Nao se
trata, contudo, de um fendmeno novo, mais de uma serviddo iniciada ha
muito tempo, que impede o desenvolvimento nacional e social (2008, p.
261).

Aqui, de acordo com Olsen, haveria uma violagdo da norma

constitucional que vincula as dotacfes orcamentarias:

Assim, no caso brasileiro, existe uma obrigacdo constitucional expressa
para o Estado destinar recursos necessarios a satisfacdo dos direitos
fundamentais sociais Se, esta alocacdo de recursos ndo se verifica nos
termos da Constituicdo, em respeito aos paradmetros nela previstos, tem-se
uma clara violagao do comando explicito de dotar determinada porcentagem
do orgamento a despesas com a educagédo com a salde, com a assisténcia
social, com a previdéncia. Trata-se da violacdo a uma regra, em primeira
analise, e, consequentemente, ao principio instituidor do direito fundamental
gue seria realizado com aquela dotagcao orcamentaria (2008, p. 224).

7

Conclui a autora que € necessario diferenciar escassez de recursos
com a atividade orcamentaria, a qual deve ser exercida nos moldes da Constituicdo
Federal. No tocante a dimenséo fatica é preciso verificar se ndo houve atendimento
por parte do Estado devido ao fato de realmente n&o existirem recursos, ainda que
atendidas as determinagfes constitucionais, de modo que isso devera ser

comprovado.
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No mesmo sentido posiciona-se Caliendo:

A auséncia total de recursos necessarios para o atendimento de um direito
a prestacfes impede faticamente o cumprimento da demanda social, pouco
restando para questionamento. Cabe esclarecer que essa insuficiéncia de
recursos deve ser provada e ndo apenas alegada, sob pena de
responsabilidade do administrador (2009, p. 204).

Sarlet, conclui, enfatizando que:

Assim, levar a sério a “reserva do possivel” (e ela deve ser levada a sério,
embora sempre com as devidas reservas) significa também, especialmente
em face do sentido do disposto no art. 5, 81°, da CF, que cabe ao poder
publico o 6nus da comprovacédo efetiva da indisponibilidade total ou parcial
de recursos do ndo desperdicio dos recursos existentes, assim como da
eficiente aplicacdo dos mesmos (2009, 0. 354-355).

Passa-se, agora, a analise da outra dimenséo da reserva do possivel,
qual seja, a dimensao juridica. Esta relaciona-se a disponibilidade de meios e
recursos par a efetivacdo dos direitos. Isso porque ndo basta existir recursos se nao
houver autorizagéo para o destinatario da norma efetivar tais direitos prestacionais.

Nos dizeres de Sarlet:

Distinta da disponibilidade efetiva dos recursos, ou seja, da possibilidade
material de disposi¢do, situa-se a problemética ligada a possibilidade
juridica de disposigéo, ja que o Estado (assim como o destinatario em geral)
também deve ter a capacidade juridica, em outras palavras, o poder de
dispor, sem o qual de nada Ihe adiantam os recursos existentes (2009,
p.287).

Dessa forma, essa impossibilidade juridica pode estar ligada ao fato de
gue uma vez aprovado o orcamento publico este é imutavel, com excecao aos casos
previstos pela prépria lei orcamentaria, bem como ao fato da auséncia de lei
orcamentdria autorizando a realizacdo de gastos para efetivar determinados direitos.

Nesse ultimo aspecto, auséncia de previséo legal, deve ressaltar que o
legislador possui certa discricionariedade para alocacdo dos recursos financeiros do
Estado, no entanto, esta discricionariedade ndo é absoluta, na medida em que assim
como os outros poderes o legislativo também esta vinculado a promocao dos direitos
fundamentais, dentre eles os prestacionais. Portanto, deve o legislador também
respeitar e atuar para que sejam satisfeitas as condi¢gbes existenciais minimas.

O papel aqui desempenhado pelo Judiciario é de alocacdo correta do

orcamento para satisfazer direitos sociais prestacionais, devendo sempre levar em
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conta as consequéncias orgcamentarias, politicas e sociais dessa atuagdo. Conclui
Fabiana Okchstein Kelbert:

[...] a indisponibilidade de recursos encontra um limite no contedo minimo
inerente a todos os direitos, ou seja, mesmo o Judiciario estar legitimado a
determinar uma despesa que vise a garantia do minimo em contetddo do
direito pleiteado, sem que isso configure uma invasdo na esfera de outro
poder estatal (2011, p. 87).

Por derradeiro, Sarlet ressalta a dimensdo negativa da reserva do
possivel, a qual, segundo ele, consiste em um impedimento a satisfacdo de uma
prestacado que leve ao comprometimento de outras. Em outros termos, essa ultima
dimensdo impede a concessdo de direitos desproporcionais e irrazoaveis que
inviabilizam a concretizacdo de outros direitos tdo necessarios quanto.

Kelbert, nesse sentido, explica:

Assim, prestacdes que possam lesar a coletividade poderdo deixar de ser
satisfeitas, em face de uma potencial violagdo de outros direitos. Como por
exemplo, no caso brasileiro, podem-se mencionar as demandas por
cirurgias ndo realizadas pelo Sistema Unico de Salde ou mesmo
tratamentos ndo disponiveis no pais, que precisariam ser realizados no
exterior. O deferimento dessas demandas pode esvaziar o orgamento
previsto para satisfazer as prestagfes universais na area da saude, ou seja,
ao se conceder uma Unica prestacdo de tal monta, todas as outras se
tornariam inexequiveis, por falta de verbas (2011, p. 89).

Dessa forma, os direitos fundamentais devem ser garantidos a todos
da forma mais ampla possivel, no entanto, ndo se pode exigir da sociedade
sacrificios demasiados para que alguns direitos sejam implementados.

3.3 Areserva do possivel frente ao minimo existencial

Os direitos sao ilimitados e os recursos limitados, logo, ndo ha como
implementar todos os direitos a todas as pessoas. No entanto, a auséncia de
recursos néo pode ser utilizada como meio de barrar essas prestacdes por parte do
Estado. Conforme visto anteriormente o Estado deve no minimo provar que néo
POSSUi recursos e gue 0s que possui estdo empregados nos termos da lei.

Resta analisar o que ocorre quando o conflito instaurado é entre o

minimo existencial e a reserva do possivel sob o aspecto da falta de recursos.
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Para iniciar a solugcdo deve-se apontar a teoria da ponderacdo como
um argumento passivel de afastar o argumento da falta de recursos.

Nas palavras de Caliendo:

A ponderacdo deve ser considerada o método primordial para garantir a
adequada e justificada alocacdo de recursos finitos em uma sociedade
democratica. Somente assim poderdo existir justificativas legitimas que
impunham que determinado bem deva ser protegido ou promovido em
detrimento de outro. E certo que essas justificativas devem encontrar
guarida em fundamentos constitucionais, bem como irdo refletir escolhas
valorativas da sociedade sobre a ponderacdo de valores que deverdo
prevalecer. A escassez de recursos deve ser entendida como um dos
elementos na fundamentacdo, mas nao o Unico, visto que a propria nogéao
de escassez é construida (2009, p. 208).

Kelbert ao citar Leivas reafirma esse posicionamento: “[...] a reserva do
possivel, limite a concretizacdo dos direitos sociais, ndo pressupde ineficacia ou
inaplicabilidade imediata do direito, na formulacdo do referido autor ‘ela expressa
simplesmente a necessidade da ponderacao entre principios™ (2011, p. 101).

Essa ponderacdo de interesses, portanto, funciona como uma
evidéncia de qual direito devera prevalecer.

Tendo em vista que o minimo existencial € a por¢cdo nuclear dos
direitos fundamentais necessaria a garantir a vida digna do ser humano, pode-se
afirmar que ele ganha um peso especial, isso porque seu conteldo deve ser
realizado ou protegido por todos os poderes estatais.

Ana Carolina Lopes Olsen, ao se referir ao processo de ponderacao

afirma que:

Para que seja possivel afirmar que determinado direito corresponde a um
minimo existencial, e outro nao, tera sido necessario realizar um processo
de ponderacgéo, no qual, de um lado, tem-se a prestagéo prevista ha norma,
fundada na dignidade da pessoa humana, na justica material, e na
igualdade fatica, e de outro, outros direitos ou bens juridicos que apontem
para a ndo aplica¢éo da norma (2010, p. 364).

Portanto, o minimo existencial assumi um carater subjetivo, ou seja, a
sua ndo aplicagdo é excecdo, a qual apenas pode ser implementada pela
ponderacéo orientado pela argumentacao jursracional.

De acordo com Olsen: "E justamente para garantir esta realizac&o
minima que a nogdo de minimo existencial assume especial importancia na

ponderacgdo entre direitos fundamentais sociais e a reserva do possivel".
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Deve-se apenas fazer uma ressalva no tocante ao conteddo dos
direitos fundamentais sociais. Embora o minimo existencial tenha um nucleo em
comum com esses direitos, ndo ha como afirmar que se confundem. Isso porque 0s
direitos fundamentais sociais através do seu carater prestacional garanta o minimo
existencial, eles ndo se restringem a esse, pois sdo muito mais abrangente.

Nesse sentido Clemerson Merlin Cléve:

[...] os direitos sociais ndo tem a finalidade de dar ao brasileiro, apenas, o
minimo. Ao contrdrio, eles reclamam um horizonte eficacial
progressivamente  mais vasto, dependendo isso apenas do
comprometimento da sociedade e do governo e da riqueza produzida pelo
pais. Aponta a Constituicdo, portanto, para a ideia de maximo, mas de
méaximo possivel (o problema da possibilidade) (2003, p. 27).

Logo, nota-se que cabe ao Estado a busca do maximo do minimo,
devendo ao menos implementar o minimo existencial. 1sso quer dizer que deve
garantir e implementar direitos necessarios para que a pessoa tenha ao menos uma
vida digna. O que nao dizer que deve apenas garantir a subsisténcia, mas sim
dignidade.

E indispensavel ressaltar que o minimo existencial ndo possui um
conceito fechado e, sendo assim, deve ser analisado no caso concreto. E unanime
que o minimo existencial deve ter um nucleo homogéneo e universal, capaz de
resguarda a vida digna do ser humano, no entanto, esse nucleo depende do caso
em que esta sendo aplicado, haja vista que sua implementacédo deverda ser diferente
para cada direito pleiteado.

Olsen explica que o minimo existencial possui, portanto, duas facetas a
homogénea e a heterogénea. A primeira "seria definido naquele nucleo de
necessidades vitais de sobrevivéncia" e a segunda seria "a por¢do envolvente,
principalmente em relagdo a forma como estas necessidades vitais deveriam ser
atendidas” (2010, p. 365).

Portanto, ao fazer a ponderacdo entre o minimo existencial garantido
da dignidade da pessoa humana, e as leis orcamentarias aquele sempre ha de
prevalecer. Nao se pode deixar de destacar que muitas vezes a reserva do possivel

prevalecera, haja vista 0os casos em que se verifica que o minimo existencial
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encontra-se garantido e o direito pleiteado excede ao dever do Estado em
proporcionar uma vida digna. Segundo Kelbert:

[...] a reserva do possivel s6 podera atuar como argumento valido quando
restar efetivamente demonstrado pelos poderes publicos que eventual
restricdo a direitos sociais foi o resultado de um exercicio de ponderacéo
entre principios conflitantes, atendidos os requisitos da proporcionalidade e
preservado o conteddo minimo necessario para a garantia de uma vida
digna (2011, p. 106).

Ana Paula de Barcellos defende que o minimo existencial € um regra, a
qual violada gera inconstitucionalidade. Em outros termos, essa concepc¢ao rigida
criada pela autora faz com que o minimo existencial ndo seja passivel de

ponderacéo. Nos seus dizeres:

Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo
existencial) estar-se-do estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos
gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir,
relativamente aos recursos remanescente, em que outros projetos se
deverd investir. O minimo existencial, como se V&, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentarias, é capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel (2008, p. 252-253).

Conclui-se que segundo ela ndo ha que se falar de prevaléncia da
reserva do possivel sobre o minimo existencial.

Logo, seja pelo método da ponderacéo de interesses, seja pela rigidez
dada ao minimo existencial, a conclusao a que se chega € que o minimo existencial,
garantidor da dignidade da pessoa humana, deve prevalecer quando em conflito
com a falta de recursos, pois esse nucleo fundamental escapa ao condicionamento

imposto pela reserva do possivel.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou analisar a possibilidade de se aplicar a
reserva do possivel quando frente ao minimo existencial. Isso € levantado
geralmente nas hipdteses nas quais o Estado € demandado para implementar
alguma prestacédo publica e alega ndo ser possivel por auséncia de verba nos cofres
publicos.

A Constituicdo Federal de 1988 € produto da recente
constitucionalizacdo do direito, processo este que fez com que a dignidade da
pessoa humana passasse a ser considerada principio fundamental. O centro do
ordenamento juridico até entdo ocupado pela igualdade passa a ser ocupado pela
dignidade da pessoa humana, a qual se irradia e fundamenta todo o sistema juridico
brasileiro.

O neoconstitucionalismo ainda d& espaco para uma maior
importéncia dos direitos sociais, os quais devem ser considerados fundamentais
tanto do ponto de vista forma, como material. O problema da atualidade, no entanto,
tem sido a implementacdo desses direitos, o que se da usualmente através das
prestacdes positivas prestadas pelo Estado.

Esses direitos fundamentais sociais sdo por muitos considerados
como nucleo essencial do minimo existencial, instituto que garante a toda pessoa
condicbes minimas para se ter uma vida digna. O contetdo do minimo existencial
encontra-se ainda incerto, uma vez que é muito abrangente, tomando forma apenas
no caso concreto. E dever do Estado garantir esse minimo existencial para que
todos vivam com dignidade.

No entanto, os recursos do Estado sdo finitos e os direitos
fundamentais sociais ndo. I1sso faz com que o Estado, muitas vezes por insuficiéncia
de renda, ndo concretize politicas publicas positivas, e, dessa forma, esses direitos
minimos ndo sdo garantidos aos cidadaos, que, por sua vez, passam a viver em
condi¢gbes desumanas.

Sendo assim, conclui-se que a reserva do possivel € valida e deve
ser, de fato, incorporada ao ordenamento brasileiro, no entanto, ela ndo pode ser
obstaculo para a implementacdo do minimo existencial, o qual na condi¢cdo de

garantidor da dignidade da pessoa humana — principio e fundamento de todo o
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ordenamento em um Estado Democratico de Direito — deve ser buscada como
primeira necessidade, podendo o Estado apenas apds alcancar tal objetivo utilizar o
dinheiro publico para as outras necessidades Estatais, desde que dentro dos limites

constitucionais estabelecidos para uso dessa verba.
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