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RESUMO

A reserva do possivel € o minimo existencial s3o temas ligados aos direitos sociais, em
relacdo as suas garantias, eficdcia e outros aspectos. Nesse contexto da vida e da dignidade da
pessoa humana, e sua efetivacdo por meio da satisfagdo das necessidades dos individuos, o
objetivo do presente trabalho ¢ a discussdo das teorias hermenéuticas relativas a reserva do
possivel e a sua utilizacdo com relagdo com os direitos sociais. A relevancia do presente
estudo se demonstra pela sua novidade, merecendo aprimoramento, tendo em conta que os
direitos sociais se demonstram indispensaveis para a constru¢ao da dignidade humana. Desta
forma, por intermédio de pesquisa bibliografica e documental buscou-se estudar a tematica da
reserva do possivel como limite a eficacia dos direitos sociais, tendo-se concluido pela
impossibilidade juridica de que o instituto em comento possa juridicamente restringir a
eficacia dos direitos sociais, tornando-os inexigiveis.

Palavras-chave: Direitos Sociais. Minimo Existencial. Reserva do Possivel.
Introducio

E sempre de grande importancia abordar questdes hermenéuticas referentes ao direito
constitucional positivo brasileiro como, por exemplo, os direitos fundamentais sociais como
direitos reconhecidos e garantidos pela Constituicdo, ressaltando as caracteristicas da propria
fundamentalidade, da natureza, da eficicia e da efetividade. Na atualidade, ndo se permite
mais que proposicdes como essas nao sejam estudadas e questionadas por muitos, pelo fato de
estarem totalmente relacionadas com a vida cotidiana.

Tendo em vista todas essas possibilidades de interpretacdes dos direitos fundamentais
sociais, baseados no artigo 6° da Constituicdo Federal e aos principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana, este trabalho buscara contribuir para o aperfeicoamento das
alternativas de concretizacdo desses respectivos direitos.

Nos ultimos anos, a doutrina nacional vem aceitando uma conceituagao de origem
alema, que compromete a efetividade dos direitos sociais ainda mais do que as teorias sobre a
aplicabilidade das normas constitucionais. Trata-se da chamada “reserva do possivel”, que
condiciona a fruicdo dos direitos fundamentais a prestacdes estatais a existéncia de recursos
financeiros, ou mesmo de dotacdo orcamentaria especifica.

As opinides doutrinarias acerca da referida teoria se dividem. Desta forma, tendo em
conta a importancia que o instituto em comento tem para a efetivacdo ou nao dos direitos
sociais, ¢ de extrema importancia o estudo de questdes hermenéuticas relacionadas a ele,
visando constatar qual o seu impacto no sistema constitucional brasileiro.

O presente artigo tera como objeto o estudo as teorias hermenéuticas dos direitos
sociais em relagdo a teoria da reserva do possivel e de sua “contrapartida”, o minimo
existencial, na efetivagdao dos direitos fundamentais sociais.
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Assim, por intermédio de pesquisa bibliografica e documental, buscou-se levantar
questdes abstratas e concretas sobre o tema, de modo a se entender qual o grau de
relativizacdo dos direitos sociais alcangados pela reserva do possivel e, em especial, sua
natureza juridica.

Justifica-se o presente estudo, tendo em vista que a utilizacdo indiscriminada da
reserva do possivel para justificar as omissdes do poder publico na implementacdo dos
direitos sociais, pode comprometer a efetividade de tais direitos fundamentais como um todo.

Desenvolvimento
1. Direitos Fundamentais Sociais

Foram com as Constituigcdes do M¢éxico (1917), do Brasil (1934) ¢ também da
Republica Alema (1919) que os Direitos da entdo conhecida “segunda geragdo” surgiram em
nivel constitucional no século XX, tempo depois da Revolucao Industrial e dos movimentos
sindicais.

Os Direitos Fundamentais Sociais sdo conhecidos como direitos através do Estado, e
ndo contra o Estado, dessa forma, permitindo a exigéncia de prestacdes materiais do poder
publico, por meio do interesse coletivo e das chamadas politicas publicas (KRELL, 2002).
Essas ultimas, podendo ser destinadas para a educacgdo, trabalho, satide, previdéncia social,
dentre outros pontos. Vidal Serrano Nunes Jinior assim define:

Podemos conceituar direitos sociais como o subsistema dos direitos fundamentais
que, reconhecendo a existéncia de um segmento social economicamente vulneravel,
busca, quer por meio da atribui¢do de direitos prestacionais, quer pela normatizagao
e regulacdo das relagdes econdmicas, ou ainda pela criagdo de instrumentos
assecuratorios de tais direitos, atribuir a todos os beneficios da vida em sociedade.
(NUNES JUNIOR, 2009, p. 70).

Assim, tem-se que os direitos fundamentais sociais sdo essenciais a igualdade em
sentido substancial, material, no plano dos fatos, para além da igualdade exclusivamente
legal, formal. Sdo, portanto, essencial a efetivagdo do plano constitucional da dignidade
humana.

Dentro deste conceito, na Constituicdo de 1988, esses direitos sdo encontrados em
normas conhecidas como ‘“programaticas”, normas essas que definem certas metas e
finalidades, as quais devem ser concretizadas pelo Estado. Portanto ndo sdo apenas morais,
mas, sim, de Direito diretamente aplicavel. Segundo varios autores, como por exemplo,
Pontes de Miranda, elas sdo dirigidas aos trés poderes estatais, onde a legislacdo, a execucdo e
a jurisdicao ficam sujeitas a esses aspectos.

Uma norma que exemplifica essa classificacdo e traz importancia para este respectivo
trabalho seria o artigo 6° da Constitui¢ao Brasileira de 1988, no que diz: “Sao direitos sociais
a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao”. (BRASIL, 1988). Sao esses direitos tratados neste artigo que dependem de
uma série de fatores, os quais vao ser mencionados mais adiante.

Muitos autores indagam a respeito das normas programaticas sobre direitos sociais na
sua visdo de um mero “simbolismo”, ou seja, somente para criar a imagem de um Estado que
responde normativamente aos problemas da sociedade, demonstrando assim, a fungdo que
deveria realmente ser desempenhada.
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O Brasil, como ja se pode perceber, sofreu muitas influéncias quanto a questdes
juridicas de outros paises latinos americanos e de paises centrais, com destaque para o Direito
Alemao. Neste diapasdo, Andreas J. Krell diferencia questdes de direito constitucional
comparado entre Brasil e Alemanha no que concerne a programaticidade:

Na Alemanha, como no Brasil, se reconhece que promessas constitucionais
exageradas mediante Direitos Fundamentais Sociais sem a possibilidade real da sua
realizagdo sdo capazes de levar a wuma ‘frustracdo constitucional’
(Verfassungsenttauschung), o que acaba desacreditando a propria instituicdo da
constitui¢do como sistema de normas legais vigentes ¢ pode abalar a confianga dos
cidaddos na ordem juridica como um todo. No entanto, ‘a frustracdo e desconfianga
que essas proclamagdes solenes, carentes de eficacia, possam provocar nao autoriza
a abordar essa questdo em termos de um utopismo ingénuo ou um voluntarismo
irreflexivo’. (KRELL, 2002, p. 26).

Pode-se concluir que o que realmente existe ¢ uma relacdo quanto as teorias relativas a
eficacia social desses direitos. Pela inexisténcia de leis ordindrias haveria auséncia de
prestagdes desses direitos pelo Estado. O problema certamente estd na formulacdo,
implementa¢do e manuten¢do das respectivas politicas publicas e na composi¢do dos gastos
nos or¢amentos da Unido, dos Estados e dos Municipios. (KRELL, 2002).

Outra tematica que merece destaque quanto aos Direitos Fundamentais Sociais ¢ sua
aplicabilidade. Essa questdo ¢ garantida pela nossa Constitui¢do Federal, §1°, Art. 5°, em que
faz mengdo a aplicabilidade imediata dessas normas fundamentais. Segundo ela, eles podem
ser imediatamente invocados, ainda que haja falta ou insuficiéncia da lei.

Segundo Paulo Caliendo, a concretizacdo desses respectivos direitos gera diversas
interpretagdes e entendimentos, devido a eles exigirem uma agdo positiva do Estado e estarem
sujeitos a esbarrar na escassez de recursos para satisfazer todos os beneficiarios. Diante disso,
George Marmelstein Lima diferencia entre trés teorias sobre a eficacia desses direitos: “teoria
da eficacia zero (Judiciario ndo pode implementar direitos sociais); teoria da eficacia minima
(o Judiciario somente pode agir negativamente, ou, também sob outra formulagdo, o
Judicidrio somente pode agir para efetivar o minimo existencial) e a teoria da efetividade
maxima (o Judiciario pode e deve agir para efetivar as normas de direitos fundamentais
sociais)”. (CALIENDO, 2008).

Ainda por meio da posi¢do de Caliendo, torna-se importante ressaltar que a defesa da
busca da maxima eficacia da protecdo dos direitos fundamentais sociais, ainda que nao
univoca, ndo pode ser tomada como uma decisdo alheia as circunstancias histéricas, devido ao
fato de que esses direitos observam limites em sua prote¢do. Desta forma, pode-se concluir
que a classificagdo dos direitos sociais como fundamentais merece uma atencao especial e um
trabalho mais especifico, devido a sua enorme importancia na vida cotidiana dos individuos.

2. A influéncia da Doutrina Alema e sua repercussio no Brasil

Muitos preceitos e formulagdes da Constitui¢do Brasileira de 1988 foram inspirados
nela, tornando a dogmatica constitucional alema pelo menos transponivel ou adaptavel ao
Brasil. Porém, a estrutura da Carta de 1988 difere bastante da Lei Fundamental de Bonn. Os
textos contém um alto nimero de normas de cunho programatico, mandamentos, diretivas,

| An. Sciencult | Paranaiba | v. 4 | n. 1 | p.90-97 | 2012




93

fixagdo de metas e ddo menos valor a uma normatividade estrita, a obrigatoriedade e
justiciabilidade. Na Alemanha, todavia, o Estado ndo ¢ chamado somente para preservar e
proteger o funcionamento livre da ordem econdmica, mas para desenhar e planejar a vida
social e o futuro da sociedade como um todo. (KRELL, 2002).

Muitos autores alemaes sdo contra os Direitos Fundamentais na constitui¢do, pois
segundo eles isso seria nada mais do que uma “constru¢do de frases” ou um ‘“catecismo
popular”, cheio de utopias e que resultaria na perda da normatividade da Carta e da sua forga
de estabelecer valores. Pode-se perceber claramente essa questao quando Krell ressalta:

A nao inclusdo de direitos sociais na Lei Fundamental alemd, no entanto, nio
significa uma recusa do seu ideario subjacente. Assim, o conceito do ‘Estado Social’
(artigo 20, LF), representa uma ‘norma-fim do Estado’ (Staatszielbestimmung) que
fixa, de maneira obrigatoria, as tarefas e a diregdo da atuagdo estatal presente e
futura, sem, no entanto, criar direitos subjetivos para a sua realizacdo. A doutrina
alema se refere a essas normas constitucionais como ‘mandados’ (Auftrage) e ndo
propriamente ‘direitos’. (KRELL, 2002, p. 48).

No entanto, no Brasil, ndo se permite essa interpretagdo da Doutrina Alema, pelo fato
de se ter inserido uma vasta gama de direitos sociais no texto da Constitui¢ao de 1988,
especificamente no Capitulo II, “Dos Direitos Sociais”, do Titulo II da Carta, “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”.

Perante a questdo da fundamentalidade desses direitos, muitos autores falam sobre a
tentativa de relativiza-los ou de retirar-lhes essa qualidade, que nao traria nenhuma vantagem,
mas ¢, ao contrario, perigosa. E necessério ressaltar que “os direitos a educacio, saude, dentre
outros, ndo deixam de ser subjetivos pelo fato de nao serem criadas as condigdes materiais e
institucionais necessarias a sua fruicao”. (KRELL, 2002).

Portanto, todas as influéncias que derivam de outras nagdes devem ser posicionadas
diante das condi¢des em que o pais vive, dentro de seu desenvolvimento e condicionamentos
politicos e econdmicos, para que questdes como a reserva do possivel e do minimo existencial
possam ser definidos e compreendidos da melhor forma.

3. Da Reserva do Possivel - Limitacio a eficacia dos direitos sociais

Os direitos fundamentais compdem um sistema aberto de normas, com o papel de
conferir direitos subjetivos e conformar a atividade estatal, de modo a proteger as liberdades,
as necessidades e as solidariedades humanas (NUNES JUNIOR, 2009, p. 15). No que
concerne aos direitos sociais (direitos subjetivos a prestagdes), estes estdo limitados, de
acordo com Ricardo Lobo Torres, a reserva do possivel e a competéncia do Legislativo
(TORRES, 2008, p. 77). No que tange aos conceitos ora trabalhados, Paulo Caliendo assim
define a “reserva do possivel”:

A reserva do possivel (Vorbehalt dés Moglichen) ¢ entendida como limite ao poder
do Estado de concretizar efetivamente direitos fundamentais a prestacdes, tendo por
origem a doutrina constitucionalista alemd da limitacdo de acesso ao ensino
universitario de um estudante (numerus-clausus Entscheidung). Nesse caso, a Corte
Constitucional alemd (Bundesverfassungsgericht) entendeu existirem limitagdes
faticas para o atendimento de todas as demandas de acesso a um direito.
(CALIENDO, 2008, p. 200).

Deste modo, ja fica evidente que o conceito se relaciona a efetivagdo racional de
direitos sociais, com base em critérios muito mais faticos do que juridicos. E justamente a
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partir dai que a questdo se complica, tendo em vista o fato de que a doutrina nacional tem,
insistentemente, conferido um dimensionamento juridico a questao. Neste sentido, a aplicagao
da clausula da reserva do possivel no Brasil ¢ fruto de um processo hermenéutico de
comparacgdo constitucional (BARROSO, 2009), considerado por alguns como ‘“Direito
Constitucional Comparado”. E uma comparagdo obtusa (KRELL, 2002), até porque ¢ capaz
de promover um “esvaziamento” dos direitos sociais, retirando qualquer traco de sua
obrigatoriedade, por meio de seu condicionamento a uma “reserva dos cofres cheios”
(CANOTILHO, 2008). At¢é mesmo para amenizar essa possibilidade de retirada total de
eficécia, passou-se a aceitar a teorizagdo do chamado “minimo essencial”.

Neste contexto, ha que enfatizar que o minimo existencial - compreendido como todo
o conjunto de prestagdes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida
condigna, no sentido de uma vida, tem sido identificado - por alguns - como constituindo o
nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, nicleo este blindado contra toda e
qualquer intervencao por parte do Estado e da sociedade. (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.
25).

Como ja se afirmou, a influéncia da Alemanha no direito brasileiro foi muito
marcante. Desse modo, alguns pontos devem ser levantados a respeito das tradi¢des
absorvidas pelo Brasil desses paises, como a alema. Como afirma Krell, ¢ necessaria uma
atencdo para a questdo do “Direito Comparado”, pois ¢ impossivel transportar-se um instituto
juridico de uma sociedade para outra, sem se levar em conta os condicionamentos socio-
culturais e econdmico-politicos a que estdo sujeitos todos os modelos juridicos. Ainda mais
quando se trata de uma sociedade desenvolvida e uma subdesenvolvida. (KRELL, 2002).

Em sentido contrario, Sarlet afirma que a reserva do possivel hd de ser encarada com
reservas, pois ¢ certo que as limitagdes vinculadas a reserva do possivel ndo sdo, em si
mesmas, necessariamente uma falacia. O que tem sido, de fato, falaciosa ¢ a forma pela qual
muitas vezes a reserva do possivel tem sido utilizada entre nds como argumento impeditivo da
intervencdo judicial e desculpa genérica para a omissdo estatal na efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais (SARLET, 2008). Na Alemanha, onde surgiu esse “conceito”, o
Tribunal Constitucional Alemao diz:

Esses direitos a prestacdes positivas (Teilhaberechte) ‘estdo sujeitos a reserva do
possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da
sociedade’. Essa teoria impossibilita exigéncias acima de um certo limite basico
social; a Corte recusou a tese de que o Estado seria obrigado a criar a quantidade
suficiente de vagas nas universidades publicas para atender a todos os candidatos.
(KRELL, 2002, p. 52).

Assim se conclui que ha divergéncias quanto a chamada da reserva do possivel
aplicada aqui no Brasil quanto a aplicada na Alemanha, constituindo uma “adogdo de
solucdes estrangeiras, nem sempre coerentes com as verdadeiras necessidades materiais” do
pais.

A chamada reserva do possivel pode ser de ordem fatica (falta de recursos) ou juridica
(orcamentaria). Quando hé auséncia total de recursos necessarios para o atendimento de um
direito a prestacdoes impede faticamente o cumprimento da demanda social (CALIENDO,
2008). Essa reserva do possivel deve ser entendida, segundo Ana Paula Lopes Olsen, como
uma condicao da realidade, visto que as normas juridicas se caracterizam como uma forma de
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ordenacdo da realidade, deve existir certa coeréncia entre a realidade e a ordenagao normativa.
(OLSEN, 2008).

Diante dessa coeréncia com a realidade, pode-se afirmar que a reserva do possivel em
relagdo com os direitos fundamentais sociais, ndo ¢ absoluta, mas sujeita a um padrao de
razoabilidade, enquanto racionalidade, e de proporcionalidade. Nestes termos, Olsen define a
reserva do possivel como:

Como visto, a reserva do possivel ¢ uma condi¢do de realidade que determina a
submissdo dos direitos fundamentais prestacionais aos recursos existentes. Todavia,
ndo se trata de simplesmente afirmar que os direitos fundamentais existem no
mundo juridico, mas s6 encontrardo efetividade quando houver recursos suficientes
em caixa, disponiveis pelos poderes publicos, para realizar as prestagdes neles
previstas. (OLSEN, 2008, p. 212).

No entanto, hé algumas situagdes em que a reserva do possivel ndo podera ser alegada
na medida em que ela ndo representard uma condi¢do da realidade a ser ponderada para fins
de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, mas serd a “maquiagem” de uma escassez
indevidamente “produzida”, contra os principios constitucionais. (OLSEN, 2008).

Paulo Caliendo faz uma observagao importante quando ele fala sobre uma comparacao
entre 0 que 0 governo orca para gastar em saude, educagdo e seguranca e o que gasta pagando
divida publica, mostrando que existe uma reserva do possivel geral no Brasil que impede os
gastos sociais que se chama divida publica. Enquanto ndo se reverter essa situagdo, o Brasil
viverd em uma serviddo que impede o desenvolvimento nacional e social. (CALIENDO,
2008).

4. Do Minimo Existencial

O Minimo Existencial ¢ algo diretamente ligado com a reserva do possivel e com a
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. E um fator que deve ser garantido pelo Estado
para todos os individuos, sinonimo de minimo vital, assim entendido como o dever do Estado,
de assegurar um standard social minimo incondicional (NUNES JUNIOR, 2009). Krell assim
afirma sobre o minimo existencial:

E obrigagio de um Estado Social controlar os riscos resultantes do problema da
pobreza, que ndo podem ser atribuidos aos proprios individuos, e restituir um status
minimo de satisfacdo das necessidades pessoais (...) Um valor minimo que o Estado
esta obrigado a pagar a cidadaos carentes. (KRELL, 2002, p. 60).

Esse referido “padrao minimo social” para sobrevivéncia inclui sempre atendimento
basico e eficiente de satde, alimentacdo basica e vestimentas, educa¢do de primeiro grau,
moradia, dentre outros. Esse minimo deriva de pais para pais. (NUNES JUNIOR, 2009).

Alguns autores destacam como nucleo essencial ou nucleo vital. Nunes Junior fala em
um aspecto onde ele precisa preservar materialmente o ser humano, assegurando condigdes
minimas para a preserva¢ao da vida e para a convivéncia em sociedade.

Consideracoes finais

O tema discutido ¢ tdo importante quanto complexo e diante disso, o estudo merece
destaque para que futuramente possa servir como instrumento para o direito atual. Neste
trabalho, pretendeu enfocar somente alguns pontos relevantes e cruciais da questdo e chamar a
atencao para um dos maiores desafios do Direito Constitucional Brasileiro na atualidade.
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O artigo veio propor e tentar delimitar a natureza do conceito da reserva do possivel
em relacdo aos seus aspectos, em especial o juridico, juntamente com o minimo existencial.
Por meio do estudo, buscou-se construir uma defini¢do e expor comentdrios a respeito da
tematica da reserva do possivel, levantando idéias e concepgoes de diversos autores.

De fato, a essa reserva €, em termos juridicos, um instituto novo, que ainda ndo possui
estudos aprofundados por parte dos doutrinadores. Diante disso, faz-se necessario o estudo do
tema, pelo fato de suas conseqiiéncias serem importantes para a atualidade e vida dos
individuos, quanto para a efetivacdo das prestagdes dos direitos fundamentais sociais por parte
do Estado brasileiro.

Percebe-se que quase todos os estudiosos que escrevem sobre o assunto tratam de suas
conseqiiéncias praticas, relacionando-as com a prestagdo dos direitos sociais. Assim sendo,
tem-se que este instituto ¢ de extrema relevancia no cenario juridico atual, merecendo estudos
mais especificos e aprofundados.

De fato, o que se constata a esta altura ¢ que seguimos nos deparando com todo um
conjunto de aspectos que pelo menos estdo a merecer maior atengdo e que, a partir de uma
analise critica, bem como considerados no seu conjunto, podem contribuir para um avango na
matéria dos direitos fundamentais sociais. O que ¢ necessario ¢ que ndo se confunda as
dimensdes e conexdes da reserva do possivel, do minimo existencial e da plena eficicia e
efetividade dos direitos fundamentais sociais.

Enfim, algo que merece uma atengao especial seria o fato da importagao de conceitos
estrangeiros. Muitas vezes, eles ndo possuem aplicabilidade pratica adequada e podem estar
em desacordo com a situacdo historico-juridica. Ha a necessidade de se ressaltar a
importancia de se observar as questdes politicas, culturais, econdmicas e sociais em que o pais
esta inserido, para que nao haja divergéncias quanto aos conceitos estrangeiros.

Todo esse estudo mostra que os direitos fundamentais sociais vém enfrentando sérias
dificuldades para sua realizacdo, especialmente devido a alegacdo de escassez de recursos.
Sabemos que existem meio de contorna-las, de forma racional, comprometida, de um lado,
com a materialidade da Constituicao, e de outro, com a realidade fatica.

Destarte, deve a reserva do possivel, assim como os conceitos relacionados a ela,
passar por um processo de adaptacdo ao direito brasileiro para que se torne algo em favor do
cidaddo brasileiro, e ndo contra, na respectiva efetivacdo dos direitos fundamentais do
cidadao, garantidos em nosso pais pela Constitui¢ao Federal.
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