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RESUMO: Embora a reserva do possivel ja seja conhecida no direito patrio ha muitos anos, ainda
n&do se conseguiu encontrar limites e parametros para a sua aplicagdo. Com vistas a contribuir, de
alguma forma, a problematizacéo, o presente trabalho se propde a analisar as principais diferencas
do conceito da reserva do possivel em sua versao alemad, onde se originou, e brasileira. Para tanto,
partira dos estudos de direito constitucional comparado, sobretudo relativos a migracdo de ideias
constitucionais, e utilizard o método de reviséao bibliografica de ambos os paises, em portugués e
alemdo, sem pretensdo exauriente. Sera tracado um panorama do ordenamento aleméao relativo aos
direitos fundamentais e sociais — que |4 ndo sdo dotados de fundamentalidade —, bem como
exploradas as principais formulacGes germanicas acerca do minimo existencial e da reserva do
possivel. Ao final, verificard que ha de fato divergéncias essenciais entre os institutos, as quais
derivam principalmente do sistema constitucional de direitos fundamentais e das formas de
protecdo a dignidade humana.

Palavras-chave: Reserva do possivel. Minimo existencial. Vorbehalt des Mdglichen. Direito
comparado. Migragdes constitucionais. Direitos sociais.

ABSTRACT: Despite the German concept of Vorbehalt des Mdglichen to limit ESC rights being
already long known in Brazil, scholars are yet to determine its limits and define the parameters of
its use. Aiming to somehow contribute to solving this issue, this paper seeks to analyze the main
differences between the German version of the concept, where it originated, and the Brazilian one.
For this purpose, we will derive from the comparative constitutional law studies, with an emphasis
on the migration of constitutional ideas. The chosen method is limited to bibliographical research
from both countries, in Portuguese and English. The work will draw an overview of the German
fundamental and social rights system — in which the latter do not bear fundamentality —, as well as
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explore the main German theories regarding the concept of minimum core and ESC rights
limitations. Finally, it will conclude that there are in fact several fundamental differences between
the institutes, which originate chiefly from the constitutional system of fundamental rights and the
methods of human dignity protection.

Keywords: Minimum core. Social Rights. Comparative Constitutional Law. Vorbehalt des
Maglichen.

SUMARIO: Introducdo. 1 De Vorbehalt des Mdglichen para Reserva do Possivel: A origem
germanica. 2 A migracdo: O conceito da reserva do possivel no Brasil. 3 A reserva do possivel:
Aqui e acola. Conclusdes. Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

O conceito da reserva do possivel surgiu hd algumas décadas na Alemanha, sob a
denominacao Vorbehalt des Mdglichen, por meio de uma formulacdo da Corte Constitucional, no
célebre julgamento do numerus clausus. Na ocasido, ela entendeu que os direitos prestacionais face
ao Estado estdo limitados “aquilo que o cidaddo pode razoavelmente exigir da sociedade”. Noutro
momento, mais recentemente, consignou-se que essa restricdo nao poderia ser aplicada ao chamado
minimo existencial (Existenzminimum), que comp®e o nucleo basico para uma vida de acordo com
a dignidade humana.

Ambos os institutos foram adotados pelos juristas brasileiros e sdo hodiernamente
utilizados, tanto em trabalhos doutrinarios, como na praxe jurisdicional. Esse fendbmeno — a
transposicdo de uma formulacgdo juridica de um sistema nacional para outro — vem recebendo
diversos titulos dos estudiosos do direito constitucional comparado, tais como empréstimos ou
transplantes constitucionais!, “irritagdes” legais® e, talvez mais adequadamente, migracbes de
ideias constitucionais.®

E certo que, nesse processo “migratorio”, o conceito inicial sofre todo tipo de adaptagdes
para se adequar ao seu novo habitat. Ao final, torna-se algo diverso. Ligado a ideia original, mas
diferente em aspectos relevantes, os quais merecem sempre estudo, até para que visdes simplistas
ndo impecam a sua devida compreensdo.*

E também o caso da reserva do possivel no Brasil. Cumpre questionar quais sao as
diferencas entre ela e o original Vorbehalt des Moglichen. Em primeiro lugar, para entender qual a
sua razdo de ser no nosso ordenamento — o que viabiliza uma analise mais critica sobre o tema. Em
segundo, para evitar que licGes estrangeiras sobre o topico sejam adotadas sem maiores ressalvas
em nosso contexto quando, em verdade, ndo se adequam a sua verséo brasileira.’

L WATSON, Allan. Legal transplants: an approach to comparative law, Ed. 2. Athens (US): University of Georgia
Press, 1992.

2 TEUBNER, Gunther. Legal irritants: good faith in british law or how unifying law ends up in new divergences. The
Modern Law Review (MLR 61:1), Oxford, 1998. p. 12.

3 SCHEPPELE. Kim Lane. Aspirational and aversive constitutionalism: The case for studying cross-constitutional
influence through negative models. I.CON, v. 1, n. 2, Oxford University Press and New York School of Law, 2003. p.

296.
4 Cf. LEGRAND, Pierre. The impossibility of legal transplants. Journal of European and Comparative Law, MJ 4, 111,
Maastricht, 1997. CHOUDHRY, Sujit. Migration as a new metaphor in constitutional law. In: . The

migration of constitutional ideas. Cambridge: Cambridge University Press, 2006. FRANKENBERG, Ginter.
Constitutional transfer: the IKEA theory revisited. .CON, v. 8, n. 3, Oxford University Press, 2010.

> Cf. KRELL, Andreas. Realizagdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacdo dos
servigos publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 36, n.° 144, out-dez
1999. p. 239-260.
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Preliminarmente, j& importa mencionar que a Constituicdo de Bonn ndo positivou um rol
de direitos sociais, 0s quais ndo sado dotados de jusfundamentalidade no ordenamento aleméo. Tal
decisdo — tomada em virtude de particularidades historicas e sociopoliticas germanicas® —, por si
s0, h& de levar a relevantes diferencas em todo o sistema de protecdo e garantia dos direitos
fundamentais com relagdo ao Brasil. Afinal, como se sabe, a nossa Constituicdo positivou amplo
rol de direitos fundamentais sociais em seu artigo 6°.

Além disso, os alemées dividem esses direitos fundamentais entre aqueles de liberdade
(Freiheit) e os de participacdo social (Teilhabe), conferindo tratamento muito diverso a cada
espécie.” A ordem brasileira — a despeito de vozes esparsas em contrario® — ndo aceita mais uma
diviséo desse grau entre os diferentes tipos de direitos fundamentais. Vige o entendimento de que
devem ser tratados de forma relativamente igual.®

Ademais, a teoria germanica faz uma diviséao forte entre 0 minimo existencial fisiologico
e o0 sociocultural®® — o que os diferencia inclusive quanto a possibilidade de judicializagdo — que
parece ndo existir em intensidade semelhante no Brasil.

A presente discussdo ainda possui potencial muito fertil. Embora muito ja se tenha
discutido sobre a reserva do possivel, sdo escassas as efetivas conclusdes sobre o tema. Os critérios
e limites de sua aplicacdo permanecem incertos. Por isso, uma compara¢do mais aprofundada com
0 sistema germanico pode fornecer maiores balizas conceituais para a delimitacdo do tépico — tanto
sobre o que ele € ou deve ser, quanto ao que nao € ou ndo deve ser.

Diante disso, o presente trabalho tem por finalidade investigar as diferencas entre o
conceito alemdo e brasileiro de reserva do possivel, partindo dessas divergéncias essenciais. Para
tanto, partird de uma perspectiva do direito constitucional comparado, em especial a analise de
migracdes constitucionais. A estudo se dara por meio de revisdo bibliografica, com intenso foco
na analise doutrindria de ambos os paises, em portugués e alemao, sem pretensdo de exaurimento
do tépico.

Com isso, esperamos lancar uma luz sobre as principais diferencas entre os conceitos
utilizados em ambos o0s paises e, assim, impedir que se adote uma viséo reducionista sobre eles, a
qual deixe de considerar seus meandros e complexidades.

1 DE VORBEHALT DES MOGLICHEN PARA RESERVA DO POSSIVEL: A ORIGEM
GERMANICA

No presente capitulo, abordaremos o entendimento do Vorbehalt des Mdglichen no
cenario germanico. Para esse objetivo, iniciaremos expondo as linhas mestras do sistema de direitos
fundamentais e sociais no ordenamento alemao, momento em que também delimitaremos sua area
de incidéncia, a partir do conceito tedesco de minimo existencial. Depois, faremos um breve
resumo do julgamento do numerus clausus pela Bundesverfassungsgericht e de suas consequéncias

& MURSWIEK, Dietrich. Grundrechte als Teilhaberechte, soziale Grundrechte. In: ISENSEE, Josef; KIRCHHOF,
Paul (org.). Handbuch des Staatsrechts des Bundesrepublik Deutschland. V. 9. Heidelberg: CF Mdller Verlag, 2011.
p. 588-589; ZACHER, Hans. Soziale Grundrechte und Teilhaberechte. Menschenrechte - Ihre Geltung Heute. Berlim:
Colloquium Verlag, 1982. p. 114-115.

" EPPING, Volker. Grundrechte. Ed. 8. Berlim: Springer Verlag, 2019. p. 7.

8 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 177, 1989.

® BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Ed. 8. Rio de Janeiro: Renovar,
2006; FACHIN, Melina Girardi. Direito humano ao desenvolvimento: universalizagdo, ressignificacdo e
emancipacao. Tese (doutorado em direito). Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, 2013. p. 74; SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Ed. 13. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.

10 Cf. NEUMANN, Volker. Menschenwiirde und Existenzminimum. Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht, Berlim,
1995; SORIA, José Martinez. Das Recht auf Sicherung des Existenzminimums unter europaischem und
innerstaatlichen Druck. Berliner Online-Beitrage zum Europarecht, Berlim, n. 43, 2006.
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para o sistema vigente. Em seguida, estudaremos o conceito da reserva, em seus VAarios tipos,
funcionalidades e pressupostos.

Em 1972, a Corte Constitucional Alemd (Bundesverfassungsgericht), no julgamento
intitulado numerus clausus!?, estabeleceu que os direitos a prestacdes estatais seriam limitados a
“aquilo que o cidaddo pode razoavelmente exigir da sociedade”, tendo em vista os demais objetivos
do Estado e o seu equilibrio juridico-financeiro.

Para entender melhor o que essa decisdo significou, € necessario primeiro contextualizar
o sistema de direitos fundamentais no &mbito da Lei Bésica alema (Grundgesetz), o que se fard a
partir da doutrina germanica, sem pretensdo de exaurir o tema, mas apenas abordar 0s aspectos
mais relevantes a presente discuss&o.

Como se sabe, a Constituicdo de Weimar havia previsto um extenso rol de direitos
fundamentais sociais, até entfo praticamente desconhecidos nas legislagdes positivas.? Entretanto,
o0 Estado falhou de forma retumbante em concretizar essas promessas, 0 que levou a um descrédito
generalizado da ordem constitucional — o qual, por sua vez, é visto como um dos fatores que
contribuiram para a ascensdo do nazismo.™

Diante disso, o constituinte de Bonn decidiu, expressa e conscientemente!*, por deixar
esses direitos de fora da Constituicdo de 1949, para possibilitar ao Legislador determinar a sua
abrangéncia de forma mais flexivel, evitando que novas crises viessem desestabilizar a ordem
juridico-politica outra vez.'® Assim, a Carta previu, majoritariamente, apenas direitos fundamentais
classicos do Estado liberal e condensou o seu compromisso social na clausula do Estado social.®

Sobre o tema, esclarece Dietrich Musrwiek:

“0O destino dos direitos sociais na Constituicdo de Weimar ndo incentivou a sua
reproducdo posteriormente: eles restaram promessas descumpridas. Quando a
Constituicdo prometia um direito ao trabalho — ainda que como mero objetivo
estatal — entdo a necessidade e o pavor da multiddo de desempregados nao
levavam apenas a descrenga da politica, mas da propria ordem constitucional.
[...]

A rejeicdo da Constituicdo de Bonn aos direitos sociais ndo significa uma rejeicdo
das ideias que os fundamentam. Esta é contida na clausula do Estado Social. A
decisdo contra a inclusdo dos direitos sociais se remete muito mais ao
reconhecimento de que as prestagdes sociais ndo podem ser garantidas aos
cidaddos da mesma forma que os direitos de liberdade, e que a sua normatizacao
constitucional apesar do risco de falha ¢ alheia a realidade.”*’

Nesse passo, entende-se que os direitos se dividem entre os de liberdade (Freiheit) e os de
participacdo (Teilhabe), que sdo as principais formas de interacdo entre o individuo e o Estado
contemporaneo.'® Freiheit se refere aos direitos fundamentais de primeira dimensdo e impde a
abstencdo estatal face a determinadas condutas e posi¢des individuais. Teilhabe, de seu lado,

I ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht, 33, 303, 1972.

12 ZACHER, Hans. Soziale Grundrechte und Teilhaberechte. Menschenrechte - Ihre Geltung Heute. Berlim:
Colloquium Verlag, 1982. p. 114-115.

13 MURSWIEK, op cit, p. 588-589.

14 Cf. SORIA, José Martinez. Das Recht auf Sicherung des Existenzminimums unter europaischem und
innerstaatlichen Druck. Berliner Online-Beitrage zum Europarecht, Berlim, n. 43, 2006. p. 2.

15 MURSWIEK, op cit. p. 588-590.

16 ZACHER, 1982, p. 115.

" MURSWIEK, op cit, p. 588-590.

18 |bid. p. 573.
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garante a participacio do cidaddo em seu entorno econémico e sociocultural.!® Ela expressa o
objetivo basilar do Estado social da divis&o justa das riquezas.?

Em sentido amplo, a Teilhabe confere direito ao acesso a 6rgaos publicos, a acdo judicial,
em conjunto com o devido processo legal, ao voto, e a protecéo juridica e policial, por exemplo.
Com base na classificacio de Georg Jellinek?!, Murswiek afirma que esses s&o os status activus e
positivus libertatis do direito.?

Em sentido estrito — status positivus socialis® — trata-se de um direito a uma prestagao
estatal, visando a melhorar a condi¢do de vida do individuo, possibilitar-lhe a participa¢do na
producdo e 0 acesso a uma parte das riquezas sociais.?* Desta forma, pode se consubstanciar em
prestacdes pecuniarias, de transferéncia de capital, como o seguro social. Além disso, pode ter por
finalidade proporcionar meios de subsisténcia, como agua, luz, gas, tratamento medico. Outra
feicdo, ainda, € a possibilidade de uso de bens publicos, como frequéncias de radio, ruas e
parques.?®

O direito a esses diferentes tipos de prestacfes pode, ademais, ser derivado ou originario.
Na primeira acepcdo, trata-se do direito ao acesso a politicas publicas ja existentes e
regulamentadas em lei, como ao ensino superior estatal ou a determinado beneficio social. Essa
face se baseia, principalmente, no direito a isonomia (Gleichheitrecht). Aqui h& pouca
discricionariedade quanto a forma de concretizacdo do exigido: ela ja foi prevista em lei e ja é
fornecida a outros. O objeto, entdo, é apenas a inclusdo ou ndo do demandante entre 0s
beneficiados.?®

De outro lado, a Teilhabe originaria provém diretamente de alguma previsao
constitucional. Com maior frequéncia, ela se expressa na prestacdo de seguranca contra violacoes
de direitos fundamentais por terceiros.?” Nesse ponto, Hans Carl Nipperdey explica que os direitos
fundamentais, além de possuirem a chamada eficacia mediata — por meio da qual condicionam a
edicdo das leis do direito privado, interpretacdo dos negdcios juridicos, entre outros — podem ser
dotados de uma eficécia imediata, aplicando-se diretamente as relagdes interprivadas. O particular
pode, assim, exigir também de outro na mesma condico o respeito a esses direitos basicos.?®

Entretanto, passou-se a admitir — ndo sem muitas opiniGes em contrario — que a Teilhabe
originaria também conferiria, em casos muitos especificos, prestacbes materiais para garantir o
minimo existencial dos cidaddos. Mesmo adotando-se essa concepg¢do, reconhece-se que aqui
haveria uma discricionariedade muito maior para a Administracdo Publica e o Legislador
decidirem como um tal direito seria propiciado.?

Explica Volker Epping:

“Como direitos prestacionais originarios, ou seja, como direito a uma determinada
prestacdo estatal, os direitos fundamentais tém diversos efeitos: mais significativa
na pratica é a exigéncia de garantia de protecdo contra-ataques de terceiros
(direitos fundamentais como direitos de protecdo). Essa protecao pode se dar por

19 1bid, p. 570.
20 ZACHER, Hans. Das soziale Staatsziel. In: ISENSEE, Josef; KIRCHHOF, Paul (org.). Handbuch des Staatsrechts
des Bundesrepublik Deutschland. V. 1. Heidelberg: CF Miller Verlag, 1987.
21 JELLINEK, George. System der Subjektiven Offentlichen Rechte. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2011.
22 MURSWIEK, op cit. p. 574.
2 |bid, p. 574.
2 1bid. p. 578.
2 |bid. p. 579.
% EPPING, op cit, p. 7.
27 1bid. p. 7.
28 NIPPERDEY, Hans Carl. ALVES, Waldir (trad.). Direitos fundamentais e direito privado. In: DURIG, Giinter;
NIPPERDEY, Hans Carl; SCHWABE, Jiirgen; HECK, Luis Afonso (org.). Direitos fundamentais e direito privado:
textos classicos. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2011. p. 59-60.
2 |bid. p. 6-7.
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diversos mecanismos processuais (direitos fundamentais como direito ao devido
processo legal). Em casos excepcionais muito especificos, os direitos de liberdade
podem conferir pretensdo a uma prestacdo estatal concreta, por exemplo, em
dinheiro, que o Estado até entdo nao fornecia a mais ninguém (direito ao minimo
existencial). [...]

Todos os direitos prestacionais originarios ttm em comum a instituicdo de uma
obrigacdo ao Estado e um correspondente direito subjetivo do particular. Para o
cumprimento desse dever, a Administragdo tem novamente um espaco de
discricionariedade. Uma viola¢do ao dever prestacional, portanto, s6 pode ser
reconhecida quando o direito a prestacdo ou a protecdo derivados do direito
fundamental forem evidentemente desatendidos ou atendidos insatisfatoriamente
(Untermassverbot). Ainda mais raro seria uma condenacdo do Estado a uma
determinada prestacdo concreta. Apenas quando essa prestacdo especifica for a
Unica forma por meio da qual um direito fundamental possa ser exercido.”*

E esse um dos aspectos de maior relevancia para a discussdo sobre a Vorbehalt des
Mdoglichen: existe um direito originario de Teilhabe para garantir acesso as condigdes das quais
depende a capacidade de usufruto da Freiheit? Mesmo em se tratando de participacdo derivada,
como proceder quando os recursos simplesmente sdo insuficientes para atender a todos?

Com efeito, ndo é nova a constatacdo de que o direito a liberdade formal, tipico do Estado
liberal, frequentemente falha em garantir uma liberdade material verdadeira. Afinal, a
autodeterminacdo por vezes esbarra em limitacGes faticas, as quais podem ser tdo relevantes, que
a capacidade de escolha acaba por ser reduzida a quase nada.®! Isaiah Berlin destaca que a liberdade
ndo se confunde com as condicdes para 0 seu exercicio, mas, sem estas, aquela corre o risco de se
tornar virtualmente indtil.

Nesse passo, alguns entendem que, em face do direito fundamental a liberdade previsto
na Constituicdo, o Estado tem o dever de garantir, a0 menos, a fundagcdo minima para que ela possa
ser exercida.®® Os direitos fundamentais, entdo, passam a requerer acdes estatais que garantam pelo
menos 0S pressupostos basicos de sua existéncia, sob pena de que eles se esvaziem de seu
contelido.3* A Freiheit, dessa forma, seria conquistada por meio da Teilhabe.®

Esses pressupostos basicos podem, geralmente, ser compreendidos como o minimo
existencial (Existenzminimum), o qual representa as condices minimas para a garantia da
dignidade humana. Haberle afirma "horribile dictu” que a concretizagao desta passa a ser, também,
um dos objetivos do Estado constitucional.*

Volker Neumann ressalta que a tarefa estatal ndo é a construgcdo da dignidade, mas a
garantia das condicdes de vida minimas para que ela possa ser usufruida. Trata-se de colocar o
individuo necessitado em uma posicao na qual ele possa, por si mesmo, viver uma vida que reflita
a dignidade que lhe é inerente, uma “ajuda a autoajuda” (Hilfe zur Selbsthilfe).%’

30 EPPING, op cit, p. 6-7.
31 MURSWIEK, op cit. p. 581.
32 BERLIN, Isaiah. Two concepts of freedom. In: BERLIN, Isaiah. HARDY, Henry (org.). Liberty: incorporating four
essays on liberty. Oxford: Oxford University Press, 2002. p. 46. SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade.
Séo Paulo: Cia. das Letras, 2010.
33 PAPIER, Hans-Jurgen. Das Bundesverfassungsgericht als Hiiter der Grundrechte. In: MERTEN, Detlef; PAPIER,
Hans-Jurgen. Handbuch des Grundrechts in Deutschland und Europa. V. 3. Heidelberg: CF Miller Verlag, 2009. p.
1013.
3 KIRCHHOF, Paul. Mittel Staatlichen Handeln. In: ISENSEE, Josef, KIRCHHOF, Paul (org.). Handbuch des
Staatsrechts des Bundesrepublik Deutschland. V. 5. Heidelberg: CF Miller Verlag, 2007. p. 40-41.
% MURSWIEK, op cit, p. 582-583.
% HABERLE, Peter. Menschenwiirde als Grundlage der Staatlichen Gemeinschaft. In: ISENSEE, Josef; KIRCHHOF,
Paul (org.). Handbuch des Staatsrechts des Bundesrepublik Deutschland. V. 2. Heidelberg: CF Miiller Verlag, 2004.
p. 356.
3" NEUMANN, op cit, p. 7-8.
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Esse minimo pode, ademais, ser dividido em fisioldgico e sociocultural. O primeiro — que
é 0 nlcleo duro do minimo existencial — representa as condi¢Ges necessarias para a propria
existéncia (Dasein), a vida, tdo somente. Nele se compreende a garantia, entre outros, de
alimentacdo, satide, vestuario e moradia.®® A Bundesverfassungsgericht reconhece que ele advém
diretamente da clausula da dignidade humana prevista no artigo 1°, paragrafo 1° da Lei Basica.*®

O segundo, por sua vez, trata-se da aspiragdo a que o beneficiado possa viver em pé de
igualdade com aqueles que ndo necessitam de ajuda governamental e usufruir, na medida do
possivel, das mesmas oportunidades.”® De acordo com José Martinez Soria, a Corte Suprema
entende que ele deriva da clausula da dignidade humana em conjunto com a do Estado social (art.
20 GG).4

O conteldo desses direitos deve ser definido no caso concreto, a depender das condicdes
econdmicas vigentes e da condi¢do de vida média da populagdo — sobretudo as suas camadas mais
pobres. Assim, o minimo existencial, principalmente o sociocultural, pode crescer, em um
momento de economia forte, e diminuir em uma crise.*?

Sobre tudo isso, vale citar José Martinez Soria:

“Com facilidade, pode-se definir o cerne do minimo existencial como a protegado
a propria existéncia fisica: o necessitado, nesse sentido, é quem nao tem acesso a
alimentos, roupas, moradia e salde necessarios para a propria sobrevivéncia,
tampouco 0s meios para obté-los. Assim, 0 minimo existencial, em seu nucleo,
pode ser definido como o fisiologicamente necessario. [...]

O minimo sociocultural, protegido tdo somente pela clausula do Estado Social, é
mais dificil de ser definido que o fisioldgico. O beneficiario da ajuda estatal ndo
deve ser excluido do &mbito social. Ele deve poder viver em meio aqueles que nao
necessitam de ajuda, de modo similar a eles. Nesse sentido, o direito ao minimo
existencial se equipara a um direito a igualdade material. O pardmetro ndo deve
ser as condi¢cBes médias de vida de alguém com emprego regular, mas aqueles

vigentes entre as classes com menor poder econdmico”.*

De particular relevancia para a presente discussdo, todavia, é a concep¢do de que a
dimenséo fisioldgica confere um direito subjetivo originario ao recebimento da prestacdo estatal
necessaria para sua manutencao, o qual pode ser requerido judicialmente caso ndo atendido.** Em
tese, ainda, ndo pode sofrer limitagdes com base em aspectos econdmicos ou financeiros.*

Por outro lado, a dimensao sociocultural tem a sua conformagéo dada pelo Legislador, nos
limites por ele estabelecidos. Logo, ndo propicia um direito subjetivo, tampouco pode ser alvo de
demanda judicial, salvo no ambito de Teilhabe derivada.*® Excepcionalmente, como visto, também
se entende que pode fundamentar um direito prestacional quando essa integracdo sociocultural for
substrato de algum outro direito fundamental.

Esse ultimo ponto, entretanto, ndo é de maneira alguma unanimidade entre os juristas
alemaes. Primeiramente, é de se lembrar que o constituinte muito conscientemente decidiu por
excluir os direitos sociais da Grundgesetz, como abordado acima. Além disso, autores influentes,

3 SORIA, op cit, p. 10.
% bid. p. 10.
40 NEUMANN, op cit. p. 9.
41 SORIA, op cit. p. 11.
42 NEUMANN, op cit. p. 10-13.
43 SORIA, op cit. p. 10-11.
4 bid. p. 12.
4 MURSWIEK, op cit. p. 579; LEIJTEN, Ingrid. The German right to an Existenzminimum, human dignity, and the
possibility of minimum core socioeconomic rights protection. German Law Journal, Frankfurt, n. 1, v. 16, 2015. p. 39.
46 SORIA, op cit, p. 15.
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como Dietrich Murswiek*’, Herbert Landau*®, Hans Zacher*, entre outros, manifestaram-se
veementemente contra essa solugdo, que retira do ambito politico — e, portanto, do democratico —
decises basilares quanto a destinacdo de recursos publicos e a priorizacdo do desenvolvimento de
determinadas atividades estatais.

E nesse cenario que o Tribunal Constitucional julgou o numerus clausus. A sua concluso
mais importante, a época, ndo foi a existéncia da reserva do possivel, mas a de direitos de Teilhabe
originarios, quando estes forem essenciais para a garantia de algum direito fundamental previsto
expressamente na Constituigdo.

Em resumo, a controvérsia versava sobre a possibilidade de universidades estabelecerem
pré-requisitos e limitacOes para o ingresso em certos cursos. Em especial, a demanda para medicina
estava crescendo exponencialmente e, mesmo com a duplicacdo das vagas nos 10 anos anteriores,
estas eram insuficientes para a admissao de todos que desejavam participar do curso.

A Universidade de Munigue e a de Hamburgo, entdo, criaram o sistema do numerus
clausus — até hoje vigente —, que utiliza a nota da prova de conclusédo do ensino medio aleméo
(Abitur) como parametro de “corte” para o ingresso nos cursos mais requisitados.

Diante disso, alguns pretensos alunos ajuizaram acdes pleiteando a determinacéo de sua
admissdo a despeito dessas limitacGes, uma vez que elas seriam inconstitucionais por violarem o
direito ao livre trabalho. Afinal, sem a faculdade de medicina, ndo é possivel seguir a carreira
médica.

Em vista da eventual inconstitucionalidade das normativas atacadas, as cortes de direito
administrativo (Verwaltungsgericht) de Hamburgo e Munique suspenderam os feitos de origem e
suscitaram a Bundesverfassungsgericht para que instaurasse processo de controle constitucional
concreto (Konkrete Normenkontrolle — BvL), nos termos do artigo 100 da Lei Bésica.

Tratava-se, pois, de verificar se o 817 da lei sobre a Universidade de Hamburgo
(Universitatsgesetz — UniG) e o artigo 4°. da lei sobre a admissdo para o ensino superior bavaro
(Gesetz Uber die Zulassung zu den bayerischen Hochschulen — GVBI) eram ou nédo
inconstitucionais. Com base nesse juizo, os tribunais regionais julgariam posteriormente as
demandas originarias.

Nesse contexto, em um primeiro momento, a Corte precisava determinar se a pretensao
dos autores poderia ser veiculada. Isso &, se algo similar a um direito social poderia ser pleiteado
judicialmente. De acordo com os juizes, sim. Inicialmente, eles destacaram que “quanto mais o
Estado moderno se ocupa da protecédo social e do incentivo cultural dos cidaddos, mais surge na
relacdo entre ambos, ao lado do postulado inicial dos direitos fundamentais de liberdade, uma
exigéncia complementar de garantia de participagdo nas prestagdes estatais.”>?

Dessa maneira, a Bundesverfassungsgericht entendeu que, quando o exercicio de um
direito fundamental de Freiheit dependa de certos pressupostos, sobretudo aqueles cuja prestacao
é quase ou inteiramente monopolizada pelo Estado, surge um dever deste de garantir a Teilhabe do
cidaddo nessas prestacdes e o correspondente direito de acdo em caso de descumprimento, com
fulcro no artigo 20 da Lei Bésica.>

O Tribunal reconheceu, portanto, que em alguns casos excepcionais, direitos sociais
poderiam ser requeridos independentemente de conformacéo pelo Legislador, diretamente perante
o0 Poder Judiciario. Foi para viabilizar e operacionalizar esta substancial ampliagédo da protecéo dos

47 Cf. MURSWIEK, op cit.

48 LANDAU, Herbert. Gesundheit als Staatsziel? Verfassungsrecht und Staatsaufgaben. In: Konrad-Adenauer-Stiftung
e.V. (org.). Volkskrankheiten - Gesundheitliche Herausforderungen in der Wohlstandsgesellschaft. Freiburg: Herder
Verlag, 2009. p. 590-592.

49 ZACHER, 1982, p. 117-119.

%0 Cf. PAPIER, op cit, p. 1014.

51 ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht, 33, 303, 1972. Tradugéo livre.

52 Cf. RUFNER, Wolfgang. Leistungsrechte. In: MERTEN, Detlef; PAPIER, Hans-Jirgen (org.). Handbuch des
Grundrechts in Deutschland und Europa. V. 2. Heidelberg: CF Miiller Verlag, 2006.
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direitos dos cidaddos face ao Estado que os juizes conceberam o Vorbehalt des Mdglichen: as
prestacGes poderiam ser requeridas, mas a sua concessdo deveria observar os pardmetros de
razoabilidade e equilibrio fiscal, bem como os demais objetivos estatais e direitos fundamentais do
resto da sociedade. O exercicio da liberdade individual, logo, ndo poderia ser garantido ao custo
da coletividade, ja que isso também seria contrario a doutrina do Estado Social.

O estudo desse contexto permite compreender, em alguma medida, a razdo de ser do
conceito. Indo adiante, cabe analisar a forma como se da a sua aplicacdo quanto aos direitos
fundamentais e em suas outras dimensdes, que abarcam os demais Poderes em diversos aspectos.

Nesse passo, Otto Depenheuer explica que a Vorbehalt des Moglichen serve para amenizar
as friccOes entre o Direito e a realidade. Ele permite o reconhecimento do poder normativo, ainda
que parcial, dos fatos. Assim, abre espaco para que a concretizacdo dos direitos se dé da melhor
forma possivel, evitando encara-la como uma questdo de tudo ou nada.>® Estas barreiras faticas a
concretizacdo das normas constitucionais podem ser relativas a diversos aspectos. Vale cita-lo:

“O normativismo constitucional ilimitado e com poder derrogatorio pode trombar
em barreiras, as quais podem advir dos pressupostos contingentes de todo o direito
positivo, da funcionalidade do sistema sociojuridico e das relagdes vinculadas a
atual ‘posi¢ao’ politica interna e externa. As solucdes exigidas pela Constituicdo
esbarram em limitagGes de possibilidades politicas de sua aplicacdo, podem
ultrapassar a capacidade prestacional da comunidade solidaria estatal e ameacar
retirar a capacidade de negociacao politica externa. Com o conceito da reserva do
possivel, a Corte Constitucional traz a luz essa tenséo nos pontos de fricgdo entre
norma e realidade.”*

O autor ressalta, entdo, que a consideracdo do entorno fatico para a aplicacdo das normas
constitucionais € essencial para que o direito ndo recaia em um “autismo autocentrista”, bem como
para evitar que a experiéncia de Weimar se repita.>®

Nesse contexto, os trés Poderes devem agir para proteger o poder normativo da
Constituicdo em face da realidade. Surge, todavia, a necessidade de definir qual deles € o
responsavel para cada tipo de impossibilidade e, entre estas, quais podem ser adequadas para se
tornarem viaveis e como fazer isso.%

Em primeiro lugar, é obrigagdo do Legislador criar leis compativeis com as possibilidades
atuais, por meio da discussdo democratica dos representantes de todos os interessados. Nesse ponto
inicial, portanto, a reserva do possivel atua como limite & positivacio de determinadas normas. >’

Assim, as exigéncias feitas pela lei em criacdo devem observar razoavelmente a
possibilidade de que sejam cumpridas em face dos recursos sociais e estatais contemporaneos. Para
tanto, € comum que se usem expressdes para relativizar os comandos, sobretudo naquelas que
estabelecem direitos a presta¢des, como “na medida do possivel”, “razoavelmente”, “suficiente”,
“até o esgotamento das possibilidades”, entre outros. Dessa forma, as disposi¢cdes se mantém
flexiveis & interpretacio e concretizacio, bem como desenvolvimento, pelos demais Poderes.*®

Por outro lado, o direito também se limita pela capacidade de compreensao e interpretagédo
da sociedade. Logo, previsdes excessivamente vagas ou sem sentido também terdo a sua aplicacéo

53 DEPENHEUER, Otto. Vorbehalt des Mdglichen. In: ISENSEE, Josef, KIRCHHOF, Paul (org.). Handbuch des
Staatsrechts des Bundesrepublik Deutschland. V. 12. Heidelberg: CF Muller Verlag, 2014. p. 559.

% DEPENHEUER, op cit, p. 559. Tradugéo livre.

%5 Ibid. p. 561-562.

5 |bid. p. 567.

57 |bid. p. 567.

%8 |bid. p. 567-568.
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dificultada ou até mesmo inviabilizada.>® Ademais, a lei ndo pode alterar situacGes passadas, mas
deve voltar-se ao futuro, tendo a historia em consideracdo. Sendo assim, deve garantir periodos de
transicio para a adequacéo as suas disposicdes, e ndo pode ignorar injusticas pretéritas.®

Noutro ponto, a Vorbehalt des Mdglichen serve de mé&xima interpretativa. Se cabe ao
Legislativo criar leis possiveis, resta ao Executivo a tarefa de interpreta-las e implementa-las do
mesmo modo. Tanto quando a lei estiver desconectada da realidade, para adequé-la, tanto quando
estiver em conformidade com ela, para aplica-la sem distor¢des na formulacdo das politicas
publicas.%

Dessa forma, a mudanca nas condicdes faticas na sociedade pode levar a uma alteracéo
nos possiveis sentidos e possibilidades de aplicacdo da norma. Uma conjuntura socioecondmica
diversa impde que as politicas publicas sejam formuladas de acordo, tanto para o efeito de ampliar
como de restringir as prestagdes.5?

Quanto a tarefa do Judiciario, essa adequacdo também é frequentemente levada a cabo
pelas cortes, por meio da interpretacdo com base nas possibilidades reais de incidéncia dos
dispositivos analisados, bem como na viabilidade do cumprimento de suas decisdes no ambito
politico e econdmico.%?

Depenheuer destaca que tal método é inevitavelmente utilizado, mas raramente de maneira
expressa, 0 que pode levar a falsas concepgdes sobre o contetido da lei. O ideal, pois, seria que essa
ponderacao entre o contido no mandamento juridico e a possibilidade de sua efetiva aplicacéo fosse
abordado nas decisfes judiciais, de modo que as conclusdes pudessem ser verificadas pela
“sociedade aberta de intérpretes”, cunhada por Héberle, e ficassem claros os motivos pelos quais a
literalidade normativa fora preterida. Isso seria tanto mais necessario, quanto menos clara fosse a
impossibilidade fatica considerada. %

H& diversos motivos faticos que podem levar a inaplicabilidade de uma norma.
Depenheuer os divide em faticos propriamente ditos, funcionais, politicos e em face da praxis
administrativa.®® Kirchhof acrescenta a esse rol a impossibilidade ética.®

Os funcionais se manifestam quando uma previsao legal é desde logo impossivel, quando
0 Legislador a criar ja defeituosa, como quando delega alguma funcdo a um dérgdo publico
inexistente ou determina algo vedado pela Constituicdo.5” Em adicio, esse conflito pode surgir
posteriormente, quando se verifica que a norma € incapaz de atingir seu objetivo ou quando, ao
longo do tempo, ela se torna incompativel com a ordem juridico-politica vigente.%

A 1mpossibilidade politica se remete a “constelacdo de poder politico” presente no
Parlamento e na Administracdo Publica. Ela ocorre quando os grupos politicos em tais entidades
sdo incapazes de se comprometer com uma determinada solucdo. Depenheuer sustenta, porém, que
isso ndo pode ser visto como elemento juridico e que esses impasses, quando necessario, devem
ser superados por determinacdo do Judiciario, o que ndo é incomum. O autor ressalta, nesse passo,
que a politica pode ser objeto do direito, mas este jamais instrumento daquela.®®

Kirchhof, de outro lado, destaca que é também importante levar em consideracdo a
alocacdo de prioridades e o planejamento or¢camentario definidos no ambito politico. Assim,

% KIRCHHOF. Paul. Die Identitat der Verfassung. In: ISENSEE, Josef; KIRCHHOF, Paul (org.). Handbuch des
Staatsrechts des Bundesrepublik Deutschland. V. 2. Heidelberg: CF Muller Verlag, 2004. p. 279.
& Ibid. p. 279.

61 DEPENHEUER, op cit, p. 568.

62 1hid, p. 568.

8 Ibid. p. 569.

8 1bid. p. 569-570.

% Ibid.

8 KIRCHHOF, 2004, p. 280.

67 DEPENHEUER, op cit, p. 572.

8 Ibid. p. 573.

8 Ibid. p. 573.
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embora ndo devam ser vistas como absolutas, essas decisdes devem ser tomadas em conta quando
da andlise de pleitos individuais.’®

Por sua vez, a praxis administrativa tampouco deve ser vista como vinculante para as
cortes. Se ela violar direitos fundamentais ou deixar de implementa-los adequadamente, o
Judiciario deve intervir. No entanto, € certo que todas as prestacdes estatais se dao por intermédio
dela, de modo que a interpretacdo constitucional deve leva-la em consideracdo. Por isso, quanto
mais consolidada uma préatica, maior é o 6nus argumentativo para justificar a declaracdo de sua
inconstitucionalidade.”

Kirchhof ainda afirma que ha barreiras éticas para a aplicacdo das leis: ndo se poderia
colocar em pratica disposicGes que violem a dignidade humana ou a forma republicana e
democratica de Estado.”?

Provavelmente de maior relevancia para a presente discussdo é a impossibilidade fatica
propriamente dita. Além de seu aspecto temporal, abordado acima, ela se refere a inexisténcia ou
escassez de recursos para a concretizacdo dos direitos previstos na lei ou Constituicdo.” Como
afirma Josef Isensee, vige a maxima de que onde nada h4, o Estado Social perde o seu direito (ultra
posse nemo obligatur).”

Topologicamente, a impossibilidade fatica pode ser dividida entre aquelas advindas da
politica externa e as da politica interna. Aquela se remete, em geral, a compromissos assumidos
perante a comunidade internacional, os quais podem, por vezes, representar uma menor protecao
aos direitos em ambito interno — como o direito ao trabalho. Assim, as prestacGes aos cidadaos
nacionais passam a sujeitar-se aquilo aceitavel em face das normativas supranacionais. Na
Alemanha, isso adquire especial relevancia, sobretudo em vista das normas da Unido Europeia.”

Deve-se, nesse ponto, ter em vista o conceito de constitucionalismo multinivel, como
exposto por Pernice, que, no ambito europeu, cria direitos e deveres aos cidaddos e conduz
inclusive a uma preponderancia das normas supranacionais frente as internas.’®

A impossibilidade fatica advinda da politica interna é a derivada da escassez de recursos
da “comunidade solidaria estatal” (staatlichen Solidargemeinschaft). Estes podem ser tanto
referentes a bens a serem distribuidos, dinheiro a ser utilizado para financiar as acdes ou pessoal
para organiza-las.”’

Nesse passo, Kirchhof destaca que ndo se trata apenas de limitar os direitos dos potenciais
beneficiados pelas prestacdes estatais, mas de proteger a coletividade, a quem inevitavelmente recai
subvencionar as politicas publicas. Qualquer aumento nos gastos do Estado sera refletido em um
proporcional aumento de impostos, o que também é um fator limitador de direitos.”®

O limite, ainda, ndo tem por finalidade evitar a faléncia estatal, e sim garantir o equilibrio
entre as despesas publicas e a possibilidade de definicdo de prioridades pelo Legislador e do
adequado cumprimento de todas as outras tarefas do Estado.” Explica Kirchhof:

“Por isso € necessario se atentar ao planejamento orgamentario realizado pelo
Estado em sua fungdo financeira, com seus instrumentos centralizados de

0 KIRCHHOF, 2004, p. 280.

I DEPENHEUER, op cit, p. 574.

2 KIRCHHOF, 2004, p. 280.

7 Ibid, p. 571-572.

4 ISENSEE, Josef. Rationierung von Gesundheitsleistungen - Verfassungsrechtliche MaRstabe der
Kontingentierung. Zeitschrift fir die gesamte Versicherungswissenschaft, Heidelberg, n. 93, 2004. p. 655.

> DEPENHEUER, op cit, p. 584-586.

6 PERNICE, Ingolf. Multilevel Constitutionalism in the European Union. Walter Hallstein-Institut Fiir Europaisches
Verfassungsrecht-Paper, n. 5, Berlim, 2002. p. 3-4.

" Ibid. p. 575.

8 KIRCHHOF, 2007, p. 69.

% Ibid. p. 69.
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coordenacdo. Em termos de direitos individuais, deve-se proteger ndo apenas 0s
demandantes de prestacfes estatais, mas também aqueles que financiam a
capacidade prestacional dos entes publicos, os pagadores de impostos. A
Vorbehalt des Mdglichen € o principio de proporcionalidade do Estado financeiro,
que em virtude da fungibilidade dos meios e a dificuldade de definir os contornos
dos objetivos especificos, atua como limite da atuacdo financeira estatal, e esta
estritamente ao lado tanto das leis orcamentérias, quanto da fundamentacdo do
dever prestacional do Estado. A Constitui¢do ndo quer obrigar os érgaos publicos
a prestacOes impossiveis. Por esse motivo, os direitos sociais de participacéo
devem ser interpretados de forma que seus objetos sejam garantidos apenas na
medida do possivel e proporcional. O limite do possivel ndo é somente a
capacidade de pagamento do Estado, mas a capacidade de planejamento e
definigdo de metas or¢amentarias pelo Legislador.”®

Retomando a definicdo do conceito pela Bundesverfassungsgericht no julgamento do
numerus clausus, o cidaddo ndo pode exigir prestagdes irrazoaveis da comunidade solidaria
(Solidargemeinschaft). Ainda, destacou-se que:

“[...] deriva de uma compreensdo erronea da liberdade, que se reconhecesse o
direito a uma prestagdo em favor da liberdade individual, mas em oposi¢édo a
funcionalidade e ao equilibrio da coletividade, assim como um direito subjetivo
ilimitado a prestagdes estatais as custas da comunidade, o que ndo é condizente
com a doutrina do Estado Social”.8!

Além disso, € essencial a constatacdo de que, diante da escassez dos recursos, priorizar
um objetivo significa, obrigatoriamente, preterir outro. Realizar uma prestacao, deixar de realizar
outra. O Parlamento possui respaldo democratico para tomar essas decisdes. As cortes, em regra,
n&o.%2

Ademais, a tarefa do Estado social ndo é apenas a divisdo das riquezas, mas também o seu
crescimento e desenvolvimento. Tais objetivos ndo podem ser encarados separadamente, pois um
depende do outro.8 Contudo, a garantia de um direito ilimitado a participagdo nos bens sociais ja
existentes e produzidos pelos demais dificulta o crescimento econémico e o desenvolvimento da
sociedade como um todo. Por isso, devem-se privilegiar as medidas que visem a possibilitar o
autodesenvolvimento a partir da participacdo nas riquezas sociais (Hilfe zur Selbsthilfe), ao passo
em que as demais devem ficar sob um controle mais estreito da Vorbehalt des Moglichen.8

Como visto, uma limitacdo a aplicacdo do conceito € a garantia do minimo existencial,
tanto em sua vertente fisiologica, como sociocultural. Principalmente com relacdo a esta, porém, a
definicdo desse nivel minimo é muito complicada e resta, em Gltima analise, a definicdo do
Legislador, dentro de seu espago de discricionariedade.®®

Dessa forma, o minimo existencial imp&e uma barreira minima para a qualidade e a
quantidade das prestacdes estatais, abaixo da qual dificilmente se poderdo alegar questbes
financeiras (Untermassverbot). Por outro lado, a Vorbehalt des Méglichen representa uma barreira

8 Ibid. p. 69. Tradugdo livre. DEPENHEUER, op cit, p. 578.

81 ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht, 33, 303, 1972. Tradugdo livre.

8 LANDAU, Herbert. Gesundheit als Staatsziel? Verfassungsrecht und Staatsaufgaben. In: Konrad-Adenauer-Stiftung
e.V. (org.). Volkskrankheiten - Gesundheitliche Herausforderungen in der Wohlstandsgesellschaft. Freiburg: Herder
Verlag, 2009. p. 591.

8 ZACHER, 1987, p. 1078-1079.

8 KIRCHHOF, 2007. p. 42; NEUMANN, 1995, p. 7-8.

8 ZACHER, 1982.
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maxima, acima da qual nenhum particular podera exigir — e nenhum gestor podera conceder —
beneficio (Ubermassverbot).&

Nesse contexto, a Corte Constitucional julgou, em 2010, o caso Hartz IV®, no qual
concluiu que todos tém direito a garantia do minimo existencial fisiologico e sociocultural. Estes,
porém, devem ser concretizados pelo Legislador, que possui alguma liberdade para definir os seus
contornos, com base nas condigdes de vida gerais da sociedade e no seu senso de justica.®®

A controvérsia inicial girava em torno da constitucionalidade dos §820 e 28 do segundo
livro do cddigo de assisténcia social (Sozialgesetzbuch), que regulamentava as prestacées de algo
similar a um seguro-desemprego. A normativa havia modificado a lei anterior e previsto critérios
gerais e abstratos para a defini¢do do valor das prestacGes, deixando de fora do calculo qualquer
aspecto individual de cada beneficiario. Como explica Garditz, os novos parametros encobriam as
caracteristicas individuais importantes para a compreensio do minimo existencial de cada um.®

Diante das diversas discussfes sobre o tema, a Bundesverfassungsgericht foi provocada,
na modalidade de controle difuso prevista pelo artigo 100 da GG, citada acima, pela corte social
(Sozialgericht) de Hessen e pela corte social federal (Bundessozialgericht), para se manifestar
sobre a constitucionalidade das referidas disposi¢oes.

Os juizes entenderam que as normas eram de fato inconstitucionais. N&o pelo
estabelecimento dos critérios gerais e abstratos, mas pela deficiéncia do método utilizado para
definir os valores devidos a cada “grupo”.

Primeiramente, a corte concluiu, como dito, que o Estado deve garantir o minimo
existencial em suas duas faces. Para cumprir esse objetivo, tem uma certa liberdade — dentro das
balizas constitucionais. Todavia, ao formular politicas publicas, no exercicio dessa
discricionariedade, deve se ater aos seguintes critérios, sob pena de que sejam julgadas
inconstitucionais:

“(1) abarcar e descrever o objetivo de garantir uma existéncia alinhada ao artigo
1, 81°, da GG, em conjunto com o seu artigo 20, 81° (2) selecionar — dentro de
sua margem de discricionariedade — um procedimento adequado para calcular
devidamente esse minimo; (3) partir dos fatos e pressupostos necessarios e
corretos e (4) decidir dentro dos limites do justificavel em vista do método
utilizado e dos principios estruturais, em todas as fases do processo de célculo.”®

Assim, a lei em questdo era contraria a Lei Basica uma vez que ndo havia uma explicacao
clara sobre como se chegou aos valores definidos, de modo que também n&o era possivel verificar
se partiu dos fatos e pressupostos corretos para a realizacao do calculo.

Tendo-se em vista os parametros estabelecidos neste julgamento, pode-se ainda afirmar
que as prestacdes estatais — mesmo aquelas envolvendo o minimo existencial fisiolégico — devem
se submeter aos principios de economicidade e subsidiariedade. Com base naquele, os gestores
devem utilizar os recursos da maneira mais eficiente possivel, sem incorrer em gastos
desnecessarios, o que se aplica mesmo para prestacdes referentes a satide, por exemplo.

A subsidiariedade, de seu lado, imp&e que o Estado ndo forneca, com recursos publicos,
aquilo que o particular pode adquirir com os seus proprios recursos ou proprio esforco. De acordo
com Soria, a Administragdo pode, até mesmo, negar-se a realizar prestagdes ou diminui-las aqueles

8 KIRCHHOF, 2007, p. 40-41; RUFNER, op cit, p. 707.

8 ALEMANHA, Bundesverfassungsgericht, 125, 175, 2010.

8 Cf. GARDITZ, Klaus Ferdinand. Das Verfassungsrechtiliche Existenzminimum im “Hartz IV”-Urteil des
Bundesverfassungsgericht. Bonner Rechtsjournal, Bonn, n. 1, 2020. p. 6.

8 |bid, p. 5.

% LENTEN, op cit, p. 31.

%1 ISENSEE, op cit, p. 656.
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que, injustificadamente, deixam de providenciar o sustento de si — desde que iSso ndo cause uma
ameaca ao minimo existencial fisiol6gico.%?

Ressalte-se que, na concepcao de diversos autores, a existéncia de um minimo fisiologico
ndo significa a possibilidade de requerer toda e qualquer prestacdo para os direitos a ele
relacionados. Em algum ponto, até o direito a saude, por exemplo, pode sofrer limitacGes.
Sobretudo quando a eficécia do tratamento pleiteado for dibia ou o custo for excessivo, o nucleo
minimo € ultrapassado, e a Vorbehalt des Moglichen pode ser aplicada.®®

Em resumo, essa € a forma como o conceito aqui estudado surgiu e se desenvolveu em
seu habitat natural. A sua definicdo ndo é estanque, tampouco unanime entre os estudiosos. A
discusséo, assim, segue em pleno desenvolvimento.

Como explicado na parte introdutoria deste trabalho, compreender perfeitamente o direito
estrangeiro beira a impossibilidade. Tendo em vista essas limitacGes, fez-se o melhor para que o
conceito e o contexto no qual ele surgiu possam ser entendidos. Os principais julgados da Corte
Constitucional que o utilizam ja foram objeto de ao menos duas exposi¢cdes aprofundadas em
portugués, as quais se remete o leitor.%*

E momento de analisar a sua migrag&o para o direito brasileiro.

2 A MIGRACAO: O CONCEITO DA RESERVA DO POSSIVEL NO BRASIL

Visto como o conceito surgiu e se desenvolveu na Alemanha, passaremos a exposi¢do de
como ele foi adotado pela ordem brasileira e, aqui, recebeu contornos proprios. Para tanto,
iniciaremos tragando um breve panorama dos direitos sociais no Brasil — sobretudo para destacar
0s pontos em que difere da compreensdo germanica. Em seguida, identificaremos as areas de
incidéncia da reserva do possivel, a partir do conceito patrio de minimo existencial. Apos,
abordaremos a reserva em si, explorando seus pressupostos e subdivisdes. Por fim, exploraremos
0s principios da progressividade e do ndo-retrocesso, esclarecendo como eles podem ou nao se
aplicar em cada pais.

Desde logo, cumpre identificar a maior e mais flagrante diferenca entre o sistema
brasileiro e o alemdo: diferentemente da Constitui¢cdo de Bonn, a Carta brasileira prevé um extenso
rol de direitos sociais, tanto em seu artigo 6.°, como em outras disposicdes esparsas. Além disso, a
Constituigdo brasileira traz de forma clara e expressa, em seu artigo 5.°, 81.°, que as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata - isto €, prescindem
de concretizacdo legislativa.®

Assim, é importante ter em vista que a discussdo, na Alemanha, tem por finalidade
verificar se e como direitos sem qualquer previsao constitucional expressa podem ser pleiteados
do poder estatal. No Brasil, de outra ponta, busca-se averiguar em qual medida direitos que estédo
delimitados na Constituicdo, com aplicabilidade imediata positivada, podem ser efetivamente
exigidos.

92 SORIA, op cit, p. 19.

9 Cf. ISENSEE, op cit. UDSCHING, Peter. Krankenversicherungsrechtliche Perspektive. In: Gerecht Sorgen -
Verstéandigungsprozesse Uber dem Einsatz knapper Ressourcen bei Patienten am Lebensende. Gottingen:
Universitatsverlag Gottingen, 2013. LANDAU, op cit. KIRCHHOF, Paul. Medizin Zwischen Ethik, Recht und
Vorbehalt des Maoglichen. In: KERN, Bern-Ridiger; WADLER, Elmar; SCHROEDER, Klaus-Peter;
KATZENMEIER, Christian. Humaniora: Medizin — Rechte — Geschichte. Berlim: Springer Verlag, 2006.

% GAIER, Reinhard; LEAL, Marcio Flavio Mafra (trad.) Pretenses positivas contra o estado e a reserva do possivel
na jurisprudéncia do tribunal constitucional federal. Il Semindrio Internacional Brasil-Alemanha Thompson Flores,
Floriandpolis, 2011. p. 13-21; PERLINGEIRO, Ricardo. E a reserva do possivel um limite a intervencéo jurisdicional
nas politicas pablicas sociais?. Revista de Direito Administrativo Contemporéneo, Séo Paulo, v. 2, set-out 2013. p.
163-185; SANDRI, Andreas. 1l vorbehalt des mdglichen nella giurisprudenza delle corti tedesche. gruppo di pisa —
dibattito aperto sul diritto e la giustizia constituzionale, Pisa, n. 3, 2012.

% Cf. OLIVEIRA, Luciano Moreira de. Teoria juridica da atengéo primaria a salde. Sdo Paulo: Férum, 2022. p. 113-
114.
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A despeito da positivacédo, Ricardo Lobo Torres sustenta, com forte influéncia na doutrina
germanica, que os direitos sociais também aqui ndo poderiam ser caracterizados como
fundamentais. De acordo com o autor — que cita textos de Hans Zacher e Josef Isensee, abordados
acima —, assim como na Alemanha, esses direitos seriam dependentes de concretizagdo pelo
legislador, e a norma constitucional seria meramente programatica.®®

Haveria, contudo, um direito originario a prestacdo do minimo existencial, que também
ficaria associada, tdo somente, aquilo necessario para a existéncia e usufruto dos direitos de
liberdade. Esse minimo, nessa acep¢do, configura um status positivus libertatis, conforme a
classificacdo de Jellinek, também utilizada por Dietrich Murswiek.®’

Como explica Andreas Krell, essa adocdo sem maiores ressalvas dos conceitos
germanicos é de todo inadequada para a realidade brasileira: embora a nossa Constituicdo se inspire
na Lei Fundamental alema em diversos momentos, isso ndo ocorre no que toca os direitos sociais,
e a adogdo de um determinado entendimento quanto a eles pode ter resultados muito diversos em
paises desenvolvidos e aqueles mais pobres. Nesse passo, destaca que “ndo se pode transportar um
instituto juridico de uma sociedade para outra, sem levar-se em conta 0s condicionamentos
socioculturais e econdmico-politicos a que estio sujeitos todos os modelos juridicos”.%

De fato, Murswiek defende que, na Alemanha, ainda sem direitos fundamentais sociais,
tudo vai muito bem nessa area.”® O Brasil, por outro lado, mesmo com a sua previso, continua
tendo baixos indices de desenvolvimento humano e sendo um dos paises mais desiguais do
mundo.1%

Nesse contexto, é importante citar a licdo de Clemerson Cléve quanto a importacdo da
reserva do possivel para 0 nosso direito:

“No que se refere a reserva do possivel, concebida na experiéncia constitucional
alemd, importa estuda-la com os cuidados devidos, inclusive porque ela ndo pode
ser transposta, de modo automatico, para a realidade brasileira. Com efeito, aqui,
ndo se trata, para o Estado, j&, de conceder o mais, mas, antes, de cumprir, ainda,
com o minimo. Ou seja, é evidente que a efetivagdo dos direitos sociais s6 ocorrera
a luz das coordenadas sociais e econémicas do espago-tempo. Mas a reserva do
possivel ndo pode, num pais como 0 nosso, especialmente em relagdo ao minimo
existencial, ser compreendida como uma clausula obstaculizadora, mas, antes,
como uma clausula que imponha cuidado, prudéncia e responsabilidade no campo
da atividade judicial "%

Indo adiante, tem-se que os direitos sociais sio também fundamentais.’®> Com efeito, a
visdo de que as normas constitucionais seriam meramente programaticas ja foi superada, e

% TORRES, 1989, p. 43-44.

9 Ibid. p. 39-41.

% KRELL, op cit, p. 244. Cf. também WASILEWSKI, Dione J.; GABARDO, Emerson. A insuficiéncia de tributagio
como fundamento para o afastamento da reserva do possivel na garantia do minimo existencial e da dignidade humana.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 1., 2021. p. 718. FREITAS, Leonardo Buissa; GOMIDES,
Débora Barcellos Vieira. Minimo existencial e direitos sociais fundamentais: politicas pUblicas de educagdo como
caminho para a efetivacdo de liberdade. Interesse Publico, ano 20, n. 109, Belo Horizont, 2018. p. 90.

% MURSWIEK, op cit, p. 595-596.

100 Observatério das Desigualdades. A quantas anda a desigualdade de rendimentos no Brasil? Disponivel em
http://observatoriodesigualdades.fip.mg.gov.br/?p=1413. Acesso em 01/07/2021. Para mais informacfes sobre os
paises mais desiguais do mundo: https://diariodoestadogo.com.br/os-10-paises-mais-desiguais-do-mundo-78146/.
Acesso em 01/07/2021.

101 CLEVE, Clemerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, S&o Paulo, v. 54, 2006. p. 8.

102 cf, SARLET, 2018. BARROSO, 2006. CLEVE, op cit. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos
principios constitucionais. Ed. 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. FACHIN, Melina Girardi. Direito humano ao
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reconhece-se a forca vinculante da Constituicdo.'%® Dessa forma, Ingo Sarlet, ilustrativamente,
sustenta que os direitos sociais terdo sempre eficacia imediata, na medida em que estiverem aptos
a produzirem efeitos concretos.%

Como afirmam Emerson Moura e Jamir Ribeiro, a discussdo ja ndo se situa na eficacia
dos direitos fundamentais sociais, mas em sua efetividade. Isto €, ja fixada a premissa de que eles
geram efeitos juridicos imediatos, busca-se compreender a sua natureza e extenséo, e delimitar o
que pode ser exigido do Estado pelo particular a partir deles.*®®

Desse modo, também ja se superou, em regra, a nocdo de uma separacdo forte entre
direitos de defesa como negativos e direitos sociais como positivos. Isso adveio, principalmente,
da obra de Holmes e Sunstein, que demonstrou que todos os direitos implicam custos,
independentemente de seu “género”.%®

Apesar disso, a concepgdo de que os direitos de defesa, supostamente de “primeira
geragdo”, teriam aplicabilidade imediata, enquanto os direitos sociais, de “terceira geracao”,
estariam totalmente submetidos as condi¢des econémicas e a aplica¢do progressiva ainda vigoram
em diversos ambitos implica um rebaixamento destes tltimos a direitos de “segunda classe”,
sucedendo temporalmente 0s primeiros - como se hierarquicamente inferiores - 0 que € inaceitavel
em face do carater universal e interdependente dos direitos humanos, que rechaca uma
“compartimentalizacio arbitraria” como essa.'%’

Assim, Gustavo Amaral, reconhecendo que a identificacdo de direitos sociais com
prestacdes positivas é artificial, propde a divisdo dos direitos, no geral, em parcialmente e
totalmente dependentes da acdo estatal. Aqueles — liberdade de expressao, direito a honra etc. —
ndo dependem necessariamente de subvengdo publica e se submetem a “conflitos de delimitagdo”,
no ambito dos quais o Estado deve determinar qual prevalece no caso concreto, com efeitos
retroativos'®,

Estes, todavia, entram em conflito pela divisdo de recursos escassos, no qual devera ser
feita uma escolha trégica, atendendo-se a um e prescindindo-se do outro, para o qual ndo ha
recursos o bastante.'® Como destaca Clemerson Cléve, o Estado ndo dispde de meios suficientes
para atender todos os direitos — sobretudo os sociais. O cobertor é curto demais, “se cobre os pés,
deixa as mios sob o efeito do clima. Mas se cobre as maos, ndo consegue dar conta dos pés.”1°

E nesse cenario que a reserva do possivel adquire especial relevancia, como fator de
limitacdo ou equalizacdo dessas pretensdes!'!, de modo a adequa-las a escassez dos recursos
existentes para a sua satisfacdo e, logo, a realidade. Nessa linha, Gomes Canotilho ressalta que a

desenvolvimento: universalizacdo, ressignificagdo e emancipacdo. Tese (doutorado em direito). Pontificia
Universidade Catolica de S&o Paulo, 2013. p. 74. OLIVEIRA, 2022. p. 116.
103 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagio excessiva: direito a salde, fornecimento
gratuito de medicamentos e par metros para a atuagdo judicial. 2007. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf. p. 12.
104 SARLET, 2018, p. 289.
105 MOURA, Emerson Affonso da Costa. RIBEIRO, Jamir Calili. Direitos fundamentais sociais, orgamento publico e
reserva do possivel: o dever de progressividade nos gastos publicos. Revista de Direito Brasileira, Sdo Paulo, v. 16,
n°. 7, jan-abr 2017. p. 227.
196 HOLMES, Stephen. SUNSTEIN, Cass. The cost of rights: why liberty depends on taxes. Nova lorque: Norton and
Company, 2000; GALDINO, Flavio. Introducdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio
de Janeiro: Lumen luris, 2005. OLIVEIRA, 2022. P. 116.
107 1bid, p. 77 e p. 85-86.
18 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez, escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as
decis0es tragicas. Ed. 2. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2010. p. 44-45.
109 Op cit. p. 45.
110 CLEVE, op cit, p. 6.
11 SARLET, 2018, p. 295.
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sua concretizacdo deve ser efetivada tomando-se em consideracdo o entorno fatico e
socioecondmico, de modo a superar uma “introversio”, tipica do universo juridico.'!2

Por conseguinte, Sarlet defende que a reserva do possivel tem por finalidade, inclusive,
proteger outros direitos fundamentais, quando estes entrarem em conflito com alguma pretensao
individual aos recursos escassos.**® Essas limitagGes faticas, entdo, ndo poderiam ser vistas como
meras questbes ideoldgicas na frente do cumprimento dos deveres estatais, mas como aspectos
importantes para a sua concretizagdo.'**

Desse modo, 0 autor argumenta que os direitos sociais, como 0s outros direitos
fundamentais, tém eficacia imediata e surtem efeitos diretos, na medida de sua aptiddo para tanto.
Em regra, submetem-se a ponderacdo face a reserva possivel. Entretanto, ha uma zona em que tais
limitagGes se restringem sobremaneira. Trata-se do minimo existencial **

Daniel Sarmento destaca que, embora usualmente se refira ao aleméo Otto Bachof como
0 idealizador do conceito, ele ja podia ser encontrado em Pontes de Miranda, ainda no inicio dos
anos 30:

“Como direito publico subjetivo, a subsisténcia realiza, no terreno da alimentagéo,
das vestes e da habitacdo, o standard of living segundo trés nameros, variaveis
para maior indefinidamente e para menor até o limite, limite que é dado,
respectivamente, pelo indispensavel a vida quanto a nutricdo, ao resguardo do
corpo e & instalacéo.

E o minimo vital absoluto. Sempre, porém, que nos referirmos ao minimo vital,
deve-se entender o minimo vital relativo, aquele que, atentando-se as
circunstancias de lugar e de tempo, se fixou para cada zona em determinado
periodo (...). O minimo vital relativo tem de ser igual ou maior que o absoluto. O
direito a subsisténcia torna sem razdo de ser a caridade, a esmola, a humilhacdo
do homem ante o homem. (...) Nao se peca a outrem, porque falte; exija-se do
Estado, porque éste deve. Em vez da stuplica, o direito.”*!®

Ricardo Lobo Torres conceitua 0 minimo existencial como as condic¢Ges iniciais de
liberdade para que o individuo tenha respeitada a sua dignidade humana. Embora ndo possua
disposicdo constitucional especifica, pode ser retirado “da ideia de liberdade, nos principios
constitucionais da igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa, na Declaracdo dos
Direitos Humanos e nas imunidades e privilégios do cidaddo.”**’

Ana Paula de Barcellos explica —também de modo similar ao que se viu na doutrina alema
—que os direitos de liberdade, politicos e sociais ndo estdo em confronto, mas formam um conjunto
interdependente e que garante o respeito a dignidade humana. Como, porém, o Estado ja ndo é mais
0 Unico opressor, estes Gltimos sdo por vezes necessarios para que os dois primeiros possam ser
efetivamente usufruidos.!8

Partindo dos pensamentos de Rawls, Walzer e Habermas, a autora destaca que, além de o
direito a dignidade estar amplamente positivado, ao menos um ndcleo minimo dos direitos sociais
sdo condicBes ndo somente para o exercicio pleno da liberdade, mas também para a possibilidade

112 CANOTILHO, Gomes. Metodologia “fuzzy” e “camaledes normativos” na problematica actual dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. In: Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 39-40.

13 SARLET, 2018, p. 296.

114 |bid. p. 363. Cf. também OLIVEIRA, 2022. p. 139-141.

115 1bid. p. 365-366.

116 PONTES DE MIRANDA. Direitos a subsisténcia e direito ao trabalho. Rio de Janeiro: Ed. Alba Limitada, 1933.
Apud. SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetoria e ideologia. Ed. 3. Belo Horizonte:
Férum, 2020. p. 213.

17 TORRES, 1989, p. 29.

118 BARCELLOS, op cit, p. 136-137.
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de criagcdo de uma sociedade verdadeiramente democratica, em que todos participem de fato das
decisGes publicas. Assim, esse cerne tem fundamentalidade tanto juridica, como social.!*®

Sarmento acrescenta que ha também um critério ndo utilitarista para a manutencdo do
minimo, independente de servir ou ndo para a frui¢do de algum outro direito. E a nogéo elementar
de justica, que consagra a dignidade humana como um fim em si mesma. Assim, sujeitos que nao
tenham condicdes de exercer sua autonomia ou direitos politicos — como doentes crénicos ou
criangas pequenas — tém igualmente direito & manutenco do seu minimo existencial.?

Adiante, Barcellos esclarece que esse instituto se compde de duas vertentes, que
demandam diferentes tarefas do Estado. A primeira é a garantia das condi¢des minimas para que
as pessoas possam se desenvolver livremente na sociedade, em igualdade de oportunidades —
similarmente ao conceito alemao de ajuda a autoajuda. A segunda é o fornecimento de assisténcia
social aos desamparados, a garantia de um nivel minimo, abaixo do qual ninguém podera cair.
Afinal, destaca, a dignidade decorre da propria existéncia humana, e ndo das habilidades de cada
um para prover o proprio sustento.'?!

A referida autora defende, nesse passo, que todos os direitos sociais fundamentais que se
encontrem acima do minimo existencial tém a estrutura de principios, na compreenséo de Dworkin
e Alexy. Ou seja, devem ser utilizados como mandados de otimizacdo e podem ser ponderados
com fatores externos — como a reserva do possivel. Aqueles que comp&em o minimo, todavia, tém
estrutura de regras, e ndo podem ser limitados legitimamente por motivo algum.'??

Amaral, por outro lado, sustenta que ndo é possivel tracar uma divisdo clara entre o que
compde 0 minimo existencial — e, portanto, ndo se submete a reserva do possivel — e o que fica
acima, a cargo da conformacéo politica. Aduz que, na concepcdo tradicional, forma-se uma linha
em degradé, na qual um extremo claramente faz parte do nucleo essencial a dignidade humana, o
outro ndo, e toda regido central depende de um julgamento puramente subjetivo, sem parametros
definidos.'?® O autor, entdo, propde que se imagine o topico como um grafico com as variaveis
“essencialidade do direito” e “excepcionalidade das circunstancias faticas que permitiriam a sua
limitagdo”, sendo ambas inversamente proporcionais. Isto ¢, um direito pouco essencial poderia
ser mais facilmente limitado em vista do contexto fatico e vice-versa.'?*

Em sentido semelhante, Ingo Sarlet afirma que mesmo o minimo existencial ndo deve ser
tido como totalmente absoluto, uma vez que a auséncia de recursos para atender a todos pode levar
a conflitos entre os proprios direitos que compdem esse nucleo, o que, por vezes, pode embasar a
limitagdo de um dos seus aspectos.'?®

Daniel Sarmento, por sua vez, entende que a forma como o minimo é prestado pode ser
livremente estabelecida pelo legislador, sem se submeter, a priori € em regra, ao controle
jurisdicional. Entretanto, o atendimento em si dessas necessidades basicas — da maneira que for —
impde-se aos poderes publicos, que ndo podem dele dispor.12®

Diante de todo o exposto, faz-se mister reconhecer que os direitos sociais também devem
ser abarcados pelos principios da universalidade, interdependéncia, indivisibilidade e
integralidade. Dessa forma, deve-se garantir a sua exigibilidade imediata, em igualdade com os

119 1bid. p. 175-176.

120 SARMENTO, op cit, p. 230-231.

121 BARCELLOS, op cit, p. 226-227.

122 BARCELLOS, op cit, p. 243-244; HACHEM, Daniel Wunder. Minimo existencial e direitos fundamentais
econdmicos e sociais: distingdes e pontos de contato & luz da doutrina e jurisprudéncia brasileiras. In: BACELLAR
FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito pablico no Mercosul: intervencéo estatal, direitos
fundamentais e sustentabilidade. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 223. WASILEWSKI; GABARDO, 2021. p. 718-
7109.

123 AMARAL, op cit, p. 118.

124 AMARAL, op cit, p. 119.

125 SARLET, 2018, p. 367.

126 SARMENTO, op cit, p. 245-246
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direitos de liberdade, superando-se o paradigma da “universalizagdo parcial e relativa”, a qual
permite a preservacéo de desigualdades e da pobreza.!?’

Indo em frente, Gustavo Amaral observa que a indefinicdo de quais prestacdes especificas
compdem esse nicleo da dignidade humana pode mitigar a efetividade do conceito.*?® Daniel
Sarmento também destaca que “o principio da dignidade da pessoa humana, o minimo existencial
também tem sido usado algumas vezes de forma retérica e inflacionada pelo Judiciario
brasileiro.”*?°

De tudo isso, pode-se extrair uma possivel observacdo comparativa de que, na Alemanha,
todo o aparato teorico do minimo existencial serve para fundamentar a exigéncia de prestacdes
para o atendimento de direitos que ndo possuem previsdo constitucional. Ou seja, ampliam a
protecdo do cidaddo face as acdes e omissdes estatais. Por outro lado, no Brasil, a adoc¢do do
conceito tem por finalidade limitar direitos que estdo claramente positivados, estabelecendo até
que ponto eles podem ser exigidos pelos particulares.

Atento a essa critica, Sarmento sustenta que ela sé ser& verdadeira caso se adote uma
concepcao errénea do conceito estudado. Segundo o autor, o instituto tem duas funcdes principais
que Ihe dao razéo de ser: fundamentar pretensdes a prestacdes estatais ndo positivadas em direitos
sociais — como acesso a agua, energia elétrica e vestuario adequado — e servir como fator de peso
relevante quando da eventual ponderagdo com outros direitos ou aspectos faticos. 13

Convém sublinhar o acima ja posto: o sistema juridico alemdo entende que o minimo
sociocultural ndo enseja um direito subjetivo originario, e esta plenamente submetido a reserva do
possivel. Isto €, depende de concretizacao prévia pelo legislador, sem poder ser exigido diretamente
com base na Constitui¢do, salvo se for uma condigdo minima para o exercicio de algum direito de
liberdade, tido como fundamental.

No Brasil, todavia, vige compreensdo diversa. Com efeito, Clemerson Cléve ressalta que
a Constituicdo brasileira, ao positivar os direitos sociais, apontou para a ideia de um maximo
possivel, e ndo somente minimo existencial. Dessa forma, embora as prestagdes abrangidas por
este Ultimo sejam indubitavelmente fontes de direitos subjetivos desde logo, a ordem constitucional
reclama um ‘“horizonte eficacial progressivamente mais vasto” de atendimento aos direitos
fundamentais.*®!

Nesse contexto, Ingo Sarlet destaca que a face sociocultural do minimo existencial
também faz parte integrante do conceito e embasa direitos subjetivos — ainda que demandem maior
cautela por parte do intérprete para a sua concretizacdo. Além disso, explica que os direitos sociais
ndo se confundem inteiramente com esse minimo, apesar das varias zonas de contato entre ambos.
Hé espectros desses direitos que vado além do nucleo basico para a dignidade humana, e ainda assim
podem ser implementados pela via jurisdicional.**?

Corroborando essas ideias, Sarmento explica que, no Brasil, ndo se pode excluir o minimo
sociocultural da analise pelo Judiciario. Esses elementos nucleares tém, entdo, forca igual aqueles
que compdem o minimo fisiolégico. Ainda, ressalta que esse conceito ndo define quais sdo as
prestacOes sociais devidas, mas tdo somente o seu piso minimo, aquilo que os poderes jamais
poderdo deixar de observar. Ademais, aponta que ha varios direitos sociais positivados que néo se
encaixam nesse parametro e, do mesmo modo, garantem um direito subjetivo ao titular, como
“beneficios previdenciarios superiores ao salario-minimo, gratuidade das universidades publicas,
13° salario para trabalhadores e servidores publicos etc.”1%3

127 EACHIN, 2013, p. 93-94. A contrario: OLIVEIRA, 2022. p. 144-145.

128 AMARAL, op cit, p. 118.

129 SARMENTO, op cit, p. 216.

130 SARMENTO, op cit, p. 234-235.

131 CLEVE, op cit, p. 7. Cf. também WASILEWSKI; GABARDO, 2021. p. 716.
132 SARLET, 2018, p. 331-332; HACHEM, op cit, p. 221-223.

133 SARMENTO, op cit, p. 234.
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A principio, entdo, podemos apontar que a principal diferenca entre o conceito do minimo
existencial face a reserva do possivel no Brasil e na Alemanha é que, por aqui, esta ndo se aplica
aos aspectos socioculturais — ou, para alguns, aplica-se sem diferenciacdo especifica do fisiologico.
Observe-se que, em vista da inexisténcia de normas constitucionais puramente programaticas na
ordem juridica brasileira, ndo seria possivel adotar a mesma concepcao vigente entre os aleméaes
de que esses elementos s6 poderiam ser fornecidos ap6s previsdo pelo legislador ordinario.

Para mais, diferentemente do que ocorre la, aqui esse minimo inviolavel ndo é tido apenas
como as condicBes necessarias para o exercicio de direitos de liberdade, mas a todos os direitos
que possam ser importantes para uma existéncia digna dentro da sociedade. Ou seja, em regra, a
reserva so pode ser aplicada quando se estiver acima de qualquer minimo. A isso, ainda, adiciona-
se o fato de que ha uma série de direitos sociais previstos expressamente na Constituicao e que —
mesmo sem compor 0 minimo — podem ser exigidos imediatamente, j& que foram positivados com
suficiente minucia pelo constituinte.

Isso é, a0 menos em tese, a nossa ordem juridica permite que o cidaddo demande uma
gama mais ampla de direitos sociais perante o Judiciario: aqueles que compéem o minimo
existencial sociocultural, independentemente de servirem ou ndo como pressuposto ao exercicio de
alguma liberdade, e aqueles previstos expressamente com suficiente detalhamento ja na prépria
Constituigéo.

Sobretudo em relacdo a primeira hipotese, resta questionar, na préatica, qual seria o efetivo
resultado de uma demanda jurisdicional. Uma andlise nesse sentido extrapola o escopo desta
pesquisa. Todavia, sobressai a importancia de se definir o conteddo desse minimo sociocultural
como um fim em si mesmo, atrelado a dignidade humana®*, mas ndo diretamente a um direito de
liberdade, e como ele poderia ser pleiteado judicialmente, com quais possiveis resultados
aceitaveis.

3 A RESERVA DO POSSIVEL: AQUI E ACOLA

Na Alemanha, a reserva do possivel tem por finalidade, sobretudo, cercear as demandas
individuais a prestacdes de direitos sociais aquilo que se pode “razoavelmente exigir da sociedade”.
E cabivel sustentar, em consequéncia, que se trata de uma limitacéo ao préprio reconhecimento do
direito: naquilo em que ultrapassar a razoabilidade, ele ndo mais subsiste.

No contexto brasileiro, Ana Lucia Pretto Pereira afirma que o conceito possui eficacia
diversa. Segundo ela, a sua incidéncia ndo exclui a violagdo ao direito fundamental social, mas
apenas legitima que o Estado “postergue” o seu completo atendimento para o futuro, em face das
circunstancias faticas vigentes.1®Assim, a autora defende que o instituto ndo é um principio, ja que
ndo deve ser ponderado em face dos direitos fundamentais, tampouco servir como um “mandado
de otimizagao”. A classificacdo mais adequada seria a de um argumento, o qual, no caso concreto,
serve para convencer da impossibilidade de se realizar uma determinada prestacéo.
Adicionalmente, a nocéo de clausula também poderia ser adotada, haja visto que encerra as diversas
dimensbes pelas quais a realidade pode interferir na concretizagdo das determinagdes
constitucionais.**

Jorge Reis Novais, de outra ponta, alega que a limitacdo de recursos invade o proprio
plano juridico dos direitos sociais, tratando-se de um limite imanente a sua concretizagdo. Dessa

132 Cf. CANDIDO, Antonio. O Direito a literatura. In: . Vérios escritos. Ed. 5. Rio de Janeiro: Ouro
Sobre Azul, 2011. p. 171-193; ESCOREL, Eduardo. Direito ao cinema. Revista Piaui, ago. 2019. Disponivel em:
https://piaui.folha.uol.com.br/o-direito-ao-cinema/.

135 PEREIRA, Ana Lucia Pretto. Reserva do possivel: judicializagdo de politicas pablicas e jurisdicdo constitucional.
Curitiba: Jurud Editora, 2014. p. 97-98. Cf. também OLIVEIRA, 2022. p. 139.

136 pEREIRA, op cit, p. 88.
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forma, como na Alemanha, ndo haveria violagdo a previsdo constitucional naquilo que
ultrapassasse a capacidade prestacional da coletividade.*®’

Pereira aponta que tal concepc¢édo ndo pode ser aceita, ao menos no Brasil. Com efeito, a
adogdo da teoria interna, para esses casos, diminuiria a sindicabilidade judicial da limitagdo em si
mesma. O ideal, por conseguinte, € encarar a reserva do possivel como um limite externo, que nao
desconstitui a violagdo ao direito, mas apenas a legitima face a escassez dos bens necessarios a sua
concretizag&o.**®

Como o conceito de escassez é essencial para a discussdo, vale aborda-lo. Ja se expds a
concepcao de que todos os direitos tém custos. Sabe-se, porém, que os direitos fundamentais sociais
dependem em maior grau, em sua dimens&o principal, de dispéndios estatais, 0s quais ndo adquirem
tamanha essencialidade para os direitos de defesa ou de liberdade.*®

Nesse ponto, exigem necessariamente uma maior interdisciplinaridade do direito, em
especial, com a economia, a fim de se conceber as formas de alocar os recursos disponiveis e
escassos para melhor atender aos direitos constitucionais. 4

De fato, Gregory Mankiw explica que a matéria ¢ “o estudo de como a sociedade
administra seus recursos escassos”.!*! A escassez, por sua vez, “significa que a sociedade tem
recursos limitados e, portanto, ndo pode produzir todos os bens e servigos que as pessoas desejam
ter [...] cada individuo de uma sociedade ndo pode ter um padrédo de vida tdo alto quanto ao qual
aspire.”4

Assim, Clemerson Cléve, ilustrativamente, utiliza a metafora do “cobertor curto demais”:
0 Estado tem muitas tarefas, e os recursos ndo sdo suficientes para atender a todas em sua
integralidade. Desse modo, “se cobre os pés, deixa as maos sob o efeito do clima. Mas se cobre as
ma&os, ndo consegue dar conta dos pés.”143

Nesse contexto, Novais bem observa que a escassez, nos estados contemporaneos,
raramente sera absoluta, uma vez que, no todo, sempre havera recursos suficientes para cumprir
exigéncias individuais. Todavia, nunca havera o bastante para satisfazer todas elas. Ou seja, “nunca
h4 dinheiro, mas sempre ha dinheiro”.#*

Ricardo Lobo Torres, quanto a isso, ressalta que a insuficiéncia de recursos ndo poderia
ser alegada no que toca aos direitos que compdem o cerne do minimo existencial. Nesses casos,
deve o Estado abrir linhas adicionais de crédito e, de uma forma ou de outra, garantir a sua
satisfacdo.*

A reserva do possivel, por conseguinte, tem por principal finalidade proteger o equilibrio
na alocacdo desses recursos, bem como o respeito as escolhas democraticas legitimas quanto ao
tema. 146

Nesse passo, a legitimidade da invocacdo do conceito pressupde uma atuacdo eficiente
por parte da administracdo publica. Ou seja, ndo é possivel negar o atendimento a um direito
fundamental social sob o pretexto de falta de recursos, quando estes sdo desperdicados pela ma
conducdo da coisa publica. Dessa forma, ganha especial relevancia o principio da eficiéncia, no

137 NOVALIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010. p. 91.

138 PEREIRA, op cit, p. 246.

139 NOVAIS, op cit, p. 98-100.

140 AMARAL, op cit.

141 MANKIW, N. Gregory. Introdugdo a Economia. Ed. 6. Sao Paulo: Cengage Learning, 2016. p. 4.
142 1bid. p. 4.

143 CLEVE, op cit, p. 6.

144 NOVAIS, op cit, p. 115.

145 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 95-96.
146 OLIVEIRA, 2022. p. 140-142.
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sentido de maximizar a utilidade dos recursos estatais para a obtencdo dos objetivos publicos - e
com isso minimizar os impactos da reserva do possivel.4’

Portanto, cabe aos entes estatais comprovarem gue estao utilizando os recursos existentes
de maneira adequada e, ainda assim, ndo ha o suficiente para atender a pretensdo formulada pelo
particular na hipétese concreta.'#8

Diante disso, Pereira sustenta que o conceito pode ser dividido remetendo-se a
possibilidade econdmica, juridica e politica'*. Mariana Filchtiner Figueiredo e Ingo Sarlet, além
de Daniel Sarmento, por outro lado, defendem que a divisdo mais adequada se da entre a
possibilidade fatica, juridica e relativa a proporcionalidade e razoabilidade.* Por sua vez, José
Reinaldo de Lima Lopes e Ricardo Lobo Torres afirmam que o conceito pode ser dividido em
possibilidade econémica e juridica.'>

A possibilidade econémica se relaciona com a inexisténcia ou insuficiéncia de recursos
disponiveis para o atendimento de determinadas prestacdes. Ela se funda, como afirma Ingo Sarlet,
na inviabilidade de ignorar a conjuntura socioecondmica e a realidade, propriamente dita, ao
analisar as pretensdes particulares.>

Assim, o autor explica que “negar que apenas se pode buscar algo onde este algo existe e
desconsiderar que o Direito ndo tem o cond&o de - qual toque de Midas - gerar 0s recursos materiais
para sua realizacdo fatica, significa, de certa forma, fechar os olhos para os limites do real.”t*

Ana Paula de Barcellos ressalta que nenhuma norma — por mais clara, precisa e bem-
intencionada — pode ser aplicada na auséncia de recursos materiais para a sua realizacdo.*** Citando
Barroso, a autora destaca que tais hipoteses caracterizam pura “insinceridade normativa”.1®

Lopes aponta que essa ponderacdo ndo tem por base apenas a impossibilidade empirica
“tout court”, mas pode abranger também aspectos técnicos ou envolvendo a proporcionalidade e o
custo-beneficio da demanda.'® Nesse passo, Pereira subdivide o conceito em possibilidade fatica,
técnica e financeira.’’

A fética remete-se a efetiva escassez de bens materiais para satisfazer o pleito. A técnica
tem a ver com o progresso cientifico: por vezes simplesmente ndo ha tecnologia avancada o
bastante para garantir certo direito — como a cura da AIDS —, ou, mesmo havendo, a sua oferta é
muito diminuta ou os precos, muitos altos.*>®

Por sua vez, a financeira envolve, mais propriamente, recursos pecuniarios. Pode haver
bens suficientes para a satisfacdo do direito, entretanto o dinheiro é insuficiente para adquiri-los.
Isto é, o Estado, por meio de sua estratégia orcamentéria, destinou-o a fins diversos — os quais
podem ser igualmente legitimos.*>®

Como assevera Lopes, nesse ultimo caso, o fornecimento é possivel, porém indesejavel.
Em algum ponto, entdo, a discussdo se desloca do plano fatico-econémico para o politico,

147 SARLET, 2018, p. 373; GALDINO, op cit, p. 267. PEREIRA, op cit, p. 214.

148 SARLET, 2018. p. 373; PEREIRA, op cit, p. 251. SCAFF, op cit. p. 44. CARVALHO, Humberto Lucchesi de;
SENA, Roberto Miglio. Principios de Direito Administrativo: evolucdo, releitura e perspectivas no mundo pds-
pandémico. Belo Horizonte: Férum, 2023. p. 97.

149 pPEREIRA, op cit, p. 69.

150 SARLET; FIGUEIREDO, op cit, p. 30. SARMENTO, op cit, p. 256.

I LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti. Direitos fundamentais: or¢camento e reserva do possivel. Ed. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.
279-282. TORRES, 2009. p. 110.

152 SARLET, 2018, p. 363.

153 1bid. p. 363.

154 BARCELLOS, op cit, p. 275.

155 BARROSO, 2006, p. 59.
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159 1bid. p. 55.
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abrangendo a forma como o Legislativo e Executivo priorizam alguns setores e objetivos estatais
em relacéo a outros.'%°

A escassez de recursos impde que, por vezes, facam-se escolhas tragicas, atendendo-se a
uma necessidade e prescindindo-se de outra. N&o se trata, aqui, de negar a existéncia de um ou
outro direito, mas tdo somente de priorizar a realizacdo de um deles — tendo em vista que ndo se
podem concretizar todos ao mesmo tempo. %

Desse modo, Amaral aponta que as necessidades humanas sdo infinitas, dindmicas e
“devoram os recursos”, de forma que ndo ha um futuro em que todos estejam plenamente satisfeitos
em todos os ambitos. %2 Nesse sentido, também Barcellos ressalta que pode haver vérias formas
igualmente legitimas de satisfazer certo direito social, e a escolha do legislador ou administrador
entre elas, por si s6, ndo deve ser alterada pelo Judiciario.'®® Cléve, assim, explica que um
orcamento bem organizado, com decisdes racionais quanto ao que sera priorizado, é essencial para
a propria realizacao dos direitos fundamentais pelo Estado — o qual dificilmente atuara de forma
satisfatoria caso suas finangas ndo estejam saudaveis.'®*

Observe-se, aqui, como ja mencionado, que um dos principais motivos pelos quais 0s
direitos sociais ndo foram positivados na Constituicdo alema € a intengdo de manter a discussdo
com relacdo a eles nas maos dos agentes com suposta legitimacdo democratica. Dessa forma, ganha
também especial relevancia a separacdo de poderes, a qual impede que o Judiciario intervenha
nessas decisdes, salvo em casos muito especificos.

No Brasil, todavia, tais direitos foram amplamente previstos na Constitui¢do. Logo, ndo
se deve aceitar uma discricionariedade irrestrita por parte dessas instituicdes. Com efeito, ainda
que se tenha em vista a importancia da legitimidade democratica atribuida a elas, a Constituicdo
imp0e, desde o principio, parametros a serem seguidos e objetivos sociais a serem perseguidos.
Assim, o Estado democrético de direito ndo admite um governo exercido puramente pela maioria.
E necessério respeitar os direitos fundamentais de todos os cidad3os, independentemente dos
anseios majoritarios. Nessa area, revela-se essencial o controle judicial dessas escolhas —
justamente o que se busca evitar no plano germanico.'®®

Pelo modelo constitucional brasileiro e também pelo sistema internacional de direitos
humanos vinculado, refutar a protecdo dos direitos econémicos, sociais e culturais pela via judicial
atende a padrdes ideoldgicos e ndo técnicos. As garantias judiciais sdo um importante mecanismo
para romper com a dicotomia e ambivaléncia instauradas de que a categoria dos direitos civis e
politicos merece acatamento e plena realizacdo enquanto os direitos sociais ficam a mercé da boa-
vontade e caridade estatal.5®

Nesse passo, Sarlet destaca que ndo se pode admitir uma inversao hierarquica, em que as
normas orcamentarias definidas pelo legislador se sobreponham as previsdes constitucionais, a fim
de promover objetivos diversos ou simplesmente manter os “cofres cheios”.?®’ Nesta esfera,
Barcellos defende que, quando uma decisdo politica for claramente contraria a realizacdo de um
objetivo constitucional ou atentar contra 0 minimo existencial, ela pode ser modificada na via
judicial. 168

Moura e Ribeiro, por sua vez, sustentam que “na constru¢ao do orgamento publico, ndo
basta mais a analise meramente técnica entre obtencdo de recursos e gasto publico, mas deve-se

160 |_OPES, op cit, p. 182-183.

161 Cf, AMARAL, op cit, p. 45-46. OLIVEIRA, 2022. p. 142.
162 [bid, p. 16.

163 BARCELLOS, op cit, p. 242.

164 CLEVE, op cit, p. 3.

185 |bid. p. 266; FACHIN, 2013, p. 100-101.

166 FACHIN, 2013, p. 102-103.

167 SARLET, 2018, p. 376.

168 BARCELLOS, op cit, p. 242-243.
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considerar sua construcdo dentro de um sistema deontoldgico orientado pela Constituicdo Federal
e direcionado a justica social”.1®°

Para tanto, é necessario, entre outros, adotar medidas para corrigir as distor¢fes causadas
pelo carater regressivo do sistema tributario brasileiro — no qual as classes mais baixas pagam
proporcionalmente mais impostos que as mais altas. Quanto a isso, Gabardo e Wasilewski apontam
que, na maioria dos casos, a auséncia de recursos é uma opcao politica, tanto pela destinacéo a fins
diversos do atendimento aos direitos fundamentais, quanto pela arrecadacdo intencionalmente
insuficiente da parte mais privilegiada do espectro econémico.’

Nesse contexto, € paradigmatica a decisdo do Min. Celso de Mello na ADPF 45, que fixou
pela primeira vez parametros para a analise da alocacdo de recursos escassos pelos poderes e a
reserva do possivel. Na ocasido, 0 ministro asseverou que a reserva nao pode ser utilizada como
“obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar
e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢des materiais minimas de existéncia.”’!

Segundo o Ministro, seria necessario utilizar o binémio, ja referido, de razoabilidade da
pretensdo do particular ante a disponibilidade de recursos publicos para o seu atendimento. Abaixo
do minimo existencial, contudo, ndo seria mais cabivel qualquer ponderacdo, haja vista a
necessidade absoluta de sua implementacéo.

Em sentido semelhante, Saulo Lindorfer Pivetta argumenta que o controle jurisdicional
pode se dar, independentemente da reserva do possivel, quando houver abuso ou excluséo indevida
dos particulares por parte dos formuladores das politicas. Ndo se pode, dessa forma, utilizar a
escassez como Vvéu para encobrir tais condutas. Quando, porém, verificar-se que o0s recursos sdo de
fato insuficientes — cuja demonstracdo sera sempre dnus do poder publico —, € ainda necessario
averiguar se a alocagdo que ocasionou tal fato ¢ legitima.’?

Indo adiante, Paulo e Adriana Schier ressaltam que hd uma descrenca generalizada —
advinda dos mais diversos fatores histéricos e socioculturais — na capacidade dos poderes
Legislativo e Executivo para formularem politicas puablicas de modo a atender verdadeiramente o0s
interesses coletivos. Por outro lado, também ja se constatou que o Judiciario ndo é o ambito mais
adequado para se discutirem questdes de interesse geral, no contexto macro.'”® Surge, entdo, uma
aporia, em que nenhuma solugdo pode ser levada as suas Gltimas consequéncias.t’™

Em resposta a esses problemas, tanto Amaral, quanto Barcellos e Pereira, defendem a
importancia do desenvolvimento de métodos coletivos de solucdo de conflitos na esfera judicial,
que permita maior dialogo entre todos os possiveis atingidos, bem como com os proprios poderes
responsaveis pela alocagdo dos recursos.!”> Melina Fachin e Caio Bueno destacam que, para tal
fim, deve-se adotar e implementar o conceito de decisdes estruturantes, que desloca o foco
processual da ac&o processual para a coletiva, e do interesse privado para o pablico.t’® Sarmento,
guanto a esse ponto, cita como exemplo o ja abordado julgamento Hartz IV da Corte Suprema

169 MOURA; RIBEIRO, op cit, p. 238.

170 GABARDO; WASILEWSKI, 2021. p. 717-719.

171 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n°. 45. Relator: Min. Celso de Mello. DJu: 05/04/2004.

12 pIVETTA, Saulo Lindorfer. RestricGes a aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais e a relevancia juridica da
escassez de recursos financeiros. In: HACHEM, Daniel Wunder; GABARDO, Emerson; SALGADO, Eneida Desiree.
Direito administrativo e suas transformagcdes atuais. Curitiba: Editora ithala, 2016. p. 129-131.

13 AMARAL, op cit, p. 18.

174 SCHIER, Paulo Ricardo. SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Direitos sociais, reserva do possivel e o minimo
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18, n. 74, 2018. p. 90.
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brasileira: critérios processuais da tutela jurisdicional de direitos prestacionais. Revista Estudos Institucionais, Rio de
Janeiro, v. 4, n. 1, 2018.
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alem& — que definiu parametros objetivos para o eventual controle judicial da distribuicéo de
recursos por parte do legislador.*”

Como se vé, embora o conceito de reserva do possivel tenha migrado diretamente da
Alemanha para o Brasil, ha diferencas substanciais entre a ideia originaria e a que vige em nosso
pais. Estas, em regra, derivam de diferencas essenciais quanto ao proprio sistema de direitos
fundamentais e sociais — ou fundamentais sociais — adotados em cada ordenamento. Os efeitos
praticos dessas divergéncias tedricas certamente demandam analise, a qual podera se dar por uma
comparacdo aprofundada da jurisprudéncia de cada nacdo sobre o tema. Tal fértil tarefa, porém,
ndo sera objeto deste trabalho.

CONCLUSOES

Quando a migracdo de uma ideia constitucional ocorre, o instituto “migrante”,
invariavelmente, sofre todo tipo de transformacgdo para se adaptar a0 novo ambiente. Assim,
quando se fala na transferéncia do Vorbehalt des Mdglichen aleméo para o Brasil, recebido aqui
como reserva do possivel, é certo que ha diferencas salutares entre a ideia germénica e a nossa.

O presente trabalho ndo buscou, de forma alguma, demonstrar a superioridade de uma em
relacdo a outra. Analisar tais divergéncias é de grande importancia para compreender a razao de
ser do instituto em nosso pais, bem como para langcar um olhar critico sobre a sua aplicacdo. Além
disso, té-las em mente demonstra que ndo se podem receber, sem ressalvas, 0s ensinamentos
germanicos ou lusos sobre o tema. Deve-se, antes, atentar-se para as peculiaridades entre 0s
sistemas, fazendo as devidas adaptacdes.

Partindo para a analise comparativa em si, propomos as seguintes conclusoes:

A diferenca entre a reserva do possivel no Brasil e na Alemanha parte, desde logo, de
cenarios muito diversos. Aqui, os direitos sociais foram expressamente positivados na
Constituicdo, a qual também previu que os direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata.
L4, ao contrario, os direitos sociais ndo tém previsdo na lei fundamental, e compreende-se que
carecem de concretizacdo legislativa.

Os direitos fundamentais alemdes costumam ser divididos entre os de liberdade (Freiheit)
— que podem ser exigidos por meio do Judiciario e tém eficacia direta — e os de participacao
(Teilhabe) — que, em regra, ndo. De acordo com o decidido pela Corte Constitucional no numerus
clausus, estes podem, todavia, adquirir essa justiciabilidade, de carater originario, quando forem
pressupostos para o exercicio de uma liberdade, em seu aspecto material.

A Vorbehalt des Mdglichen, no cenario germanico, surge entdo como uma maneira de
controlar e viabilizar uma ampliacdo significativa dos direitos exigiveis pelos cidaddos — o
reconhecimento de direitos de Teilhabe originarios —, limitando-os “aquilo que possa ser
razoavelmente demandado da comunidade”. No Brasil, por outro lado, o conceito tem por
finalidade limitar a exigibilidade daquilo que estd expressamente positivado na Constituicéo,
restringindo direitos fundamentais.

Nesse contexto, ambos os paises adotam a concepc¢éo de que a reserva ndo pode se aplicar
ao minimo existencial. Os alemdes dividem o conceito em minimo fisiolégico e minimo
sociocultural — o que também costuma ser adotado por aqui. Na viséo deles, o primeiro € totalmente
imune a ponderagdes de ordem financeira, ao passo em que o0 segundo esta submetido a reserva do
possivel, salvo no essencial para o exercicio dos direitos de liberdade.

Por outro lado, a sistematica brasileira ndo comporta uma distin¢do forte quanto a
exigibilidade do minimo fisiologico e sociocultural. Este pode ser exigido e limitado com a mesma
I6gica daquele — ou ambos estdo sujeitos a reserva do possivel, ou nenhum, ainda que em graus
diversos. Além disso, ao menos em tese, ndo abrange apenas 0 ndcleo minimo necessario para 0s

" SARMENTO, op cit, p. 263.
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direitos de liberdade, mas também outras presta¢es sociais e culturais que contribuam para uma
existéncia digna.

E importante ressaltar que todo o aparato do minimo existencial e da reserva do possivel
na Alemanha serve para fundamentar e viabilizar a exigéncia de direitos ndo previstos na
Constituicdo. Enquanto isso, no Brasil, tem por finalidade limitar os direitos efetivamente
elencados pelo constituinte — o que ndo significa que ndo tenham outras utilidades, como
mencionado acima.

Indo adiante, a formulacdo germéanica permite compreender que a reserva do possivel é
tida como um limite imanente ao direito. Quando a pretensdo do particular deixar de ser razoavel,
ele ndo mais subsistird. De outra ponta, a maior parte da doutrina brasileira a enxerga como um
limite externo, o qual pode servir como critério de ponderacdo, sem descaracterizar o
descumprimento do direito em sua integralidade.

A principal razdo elencada pelos alemdes para lastrear a inexigibilidade dos direitos
sociais perante o Judiciario e submeté-los a reserva do possivel é a manutencao das decisdes quanto
a eles no ambito do Legislativo e do Executivo, 0s quais, a principio, possuem legitimacao
democratica para dispor sobre os recursos da coletividade.

No direito patrio, contudo, a deciséo ja foi tomada pelo constituinte e deve ser respeitada
pelos poderes constituidos na formulacéo das leis orcamentérias e das politicas publicas. Portanto,
sobretudo os direitos fundamentais devem ser preservados mesmo que em carater
contramajoritario, de modo que os argumentos quanto ao respaldo democrético e a separacdo dos
poderes nao subsistem por aqui.

Nesse passo, varios autores brasileiros propdem a adogdo de métodos coletivos de
resolucdo de conflitos, em uma concepcdo de macrojustica, com a utilizacdo de decisGes
estruturantes. Para esse fim, torna-se especialmente relevante a deciséo Hartz 1V, proferida pela
Bundesverfassungsgericht, que estabeleceu parametros objetivos para o controle da alocacéo de
recursos e da formatacdo das politicas publicas pelo legislador.

Como se pode verificar, a migracdo para nosso pais acarretou mudancas essenciais no
conceito do Vorbehalt des Moglichen. Todavia, a reserva do possivel ainda carece de compreensao
e desenvolvimento mais profundos nesse novo lar, que a tornem uma cidada brasileira mais
consciente, mais atuante, mais eficaz. Ao a colocarmos frente a frente com a sua versdo alema
“original”, esperamos ter contribuido para essa finalidade.
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