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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo estudar o discurso do principio da reserva do
possivel para os direitos fundamentais contidos na Constituicdo Federal, bem
como estudar o principio do minimo existencial, tendo como fim realizar um
estudo de caso para ser realizado uma ponderagéo entre os dois principios. No
artigo, sera estudado as diferencas e peculiaridades de principio e regras, a fim
de demonstrar a importancia de cada instituto, bem como, de acordo com o
estudo de caso, onde sera examinado um Recurso Especial que trata sobre o
numero de Defensorias Publicas Estaduais, diante do numero de residentes no
Municipio.

Palavras-Chave: Principios. Constitui¢do. Direito Constitucional. Minimo
Existencial. Reserva do Possivel. Defensoria Publica.



ABSTRACT

This article aims to study the discourse of the principle of reserve of the possible
for the fundamental rights contained in the Federal Constitution, as well as to
study the principle of minimum existential, with the purpose of conducting a case
study to be considered between the two principles. In the article, the differences
and peculiarities of principle and rules will be studied in order to demonstrate the
importance of each institute, as well as, according to the case study, where a
Special Appeal that deals with the number of State Public Defenders will be

examined. , in front of the number of residents in the Municipality.

Keywords: Principles. Constitution. Constitutional right. Existential Minimum.
Reserve of the Possible. Public defense.
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1 INTRODUGAO

Muito se tem discutido acerca de direitos fundamentais, toda a doutrina
esta recheada de principios e regras para garantir o bom manuseio dessa
ferramenta, inerente a todos. Dois principios vém se destacando nas
jurisprudéncias dos Tribunais Superiores no Brasil, sendo eles o Principio da
Reserva do Possivel e o Principio do Minimo Existencial. Diante da relatividade
na aplicacdo dos principios, seria possivel, diante do caso concreto, verificar qual
deles teria maior peso e deveria se sobressair em relacdo ao outro. Foi
concebida, a partir dai, a teoria da ponderagdo, emergindo a proporcionalidade
como uma tentativa de garantir a racionalidade desse procedimento.

Os dois principios tém nascimento na Alemanha no ano de 1972, quando alunos
tentavam ingressar na faculdade de medicina, foi Ihes dito, no julgamento, que o estado ndo
poderia arcar com o custo extra, a ndo ser aquele ja estipulado, ou seja, minimo existencial.

Esse entendimento foi adotado pelos autores alemées, com o sentido de
que a sociedade deveria delimitar a razoabilidade da exigéncia de determinadas
prestagfes sociais, a fim de impedir 0 uso dos recursos publicos disponiveis em
favor de quem deles ndo necessita, ou seja, foi criada com o objetivo da
promocao razoavel dos direitos sociais, a fim de que se realizasse a justica social
através da concretiza¢éo da igualdade.

Diante das inimeras obrigagSes sendo impostas pela Constituigdo
Federal e as dificuldades orcamentarias, o Poder Executivo Brasileiro, comegou
a utilizar o Principio da Reserva do Possivel para justificar omissdes em

determinadas obrigagoes.

2 OS PRINCIPIOS DA RESERVA DO POSSIVEL E DO MINIMO

EXISTENCIAL
2.1 A COLISAO DE PRINCIPIOS

Principios séo diretrizes gerais do ordenamento juridico, que servem para
fundamentar e interpretar as demais normas. Os principios tém origem nos
aspectos politicos, econdmicos e sociais vivenciados na sociedade, assim como
nas demais fontes do ordenamento. O neoconstitucionalismo, ao

conferir status de norma aos principios, abandonou essa distin¢ao tradicional, de



modo que, atualmente, regras e principios sdo, na verdade, espécies de
normas.

Nesse sentido, esclarece Humberto Avila (2011, pag. 120-121), que “cada
espécie normativa desempenha funcdes diferentes e complementares, ndo se
podendo sequer conceber uma sem a outra, e a outra sem a uma.” Com a
centralizacdo do sistema judiciario em volta do texto constitucional, ficou mais
evidente a utilizacdo dos principios como fundamentos das decisbes emanadas
pelo Poder Judiciario.

As regras, conforme Robert Alexy (1993, pag 59), sé@o prescricdes
especificas que disciplinam determinadas situagSes no ambito daquilo que é
fatica e juridicamente possivel. Embora as duas espécies normativas (principios
e regras) sejam cogentes, as regras esgotam em si mesmas, a0 passo que

descrevem a conduta a ser adotada. Ja os principios sdo mandamentos de

otimizagdo que servem para ordenar o cumprimento de algo na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas de cada caso concreto.
Além dessas diferencas, temos que no conflito entre regras, a solucédo
dar-se-4 com a utlizagdo dos critérios cronoldgico, hierarquico ou da
especialidade, conforme teoria das antinomias, criada por Norberto Bobbio
(2011), de modo que as

regras em abstrato podem ser coniventes, porém, diante de determinada
situacgédo féatica, elas passam a divergir, permitindo que apenas uma delas seja

aplicada. Assim

no caso de uma colisdo entre regras, por se tratar de normas dotadas de critérios
no caso de uma coliséo entre regras, por se tratar de normas dotadas de critérios
no caso de wuma colisdo entre regras, por se tratar de
normas dotadas de critérios de hierarquia e passiveis de declaragdo de

ilegalidade, aplica-se apenas uma delas_no caso concreto.

No conflito entre principios, por outro lado, como um ndo pode ser

excluido em detrimento de outro — j& que ambos sdo mandamentos de

otimizacdo -, a doutrina_e a jurisprudéncia vém utilizando a técnica de
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ponderacdo dos bens juridicos envolvidos, aliada ao principio da

proporcionalidade’. Humberto Avila (2005, pag. 121)- esclarece que:;

Os principios ndo se identificam com valores, na medida em que eles
ndo determinam o que deve ser, mas o que é melhor. Da mesma forma,
no caso de uma colisdo entre valores, a solugdo néo determina o que
é devido, apenas indica o que é melhor. Em vez do caréter
deontoldgico dos principios, os valores possuem tdo-sé o axioldgico.

Diante da relatividade na aplicagdo dos principios, seria possivel, diante
Diante da relatividade na aplicacao dos principios, seria possivel, diante do caso
Diante da relatividade na aplicag&o dos principios, seria possivel, diante do caso
Diante da relatividade na aplicagcao dos principios, seria possivel, diante do caso
Diante da relatividade na aplicagéo dos principios, seria possivel, diante do caso
Diante da relatividade na aplicagéo dos principios, seria possivel, diante do caso
Diante da relatividade na aplicacao dos principios, seria possivel, diante do caso

Diante da relatividade na aplicagcdo dos principios, seria possivel, diante
do caso concreto, verificar qual deles teria maior peso e deveria se sobressair
em relagdo ao outro. Foi concebida, a partir dai, a teoria da ponderacao,
emergindo a proporcionalidade como uma tentativa de garantir a racionalidade
desse procedimento.

Especialmente se tratando do presente trabalho, ressalta-se a importancia

do conflito entre os principios da Reserva do Possivel e do Minimo Existencial,

que surge diante do caso
concreto e_ cuja solugdo devera ser resolvida pela ponderacdo

entre os dois valores envolvidos.

! Em um sistema juridico baseado em regras e principios, permite-se gue haja o embate de<
‘regras versus regras’ e ‘principios versus principios’. Por sua vez, a colisdo entre regras e
principios ndo é possivel, uma vez que os principios, nos moldes da teoria de Alexy, sdo
caracterizados como _mandamentos _de otimizacdo, de forma que ordenam que algo seja
realizado na maior medida do possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Dessa forma, o principio é norteador da aplicacédo da regra, orientando gual o caminho que se
deve sequir.

[Formatado: Nota de Rodapé




2.2 O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E DO MINIMO EXISTENCIAL

O Principio da Reserva do Possivel foi criado pelo Tribunal Constitucional
Alema&o no ano de 1972, fruto de uma acgdo impetrada por alunos que pleiteavam
o direito de ingresso na Universidade Publica, no curso de medicina. A alegagéo
utilizada para justificar tal direito foi baseada na Lei Fundamental Alema em seu
artigo 12, inciso |, onde estabelece que “todos os alemaes tém o direito de
livremente escolher profissao, local de trabalho e de formacgao profissional”.

Esse entendimento foi adotado pelos autores alemées, com o sentido de
gue a sociedade deveria delimitar a razoabilidade da exigéncia de determinadas
prestagfes sociais, a fim de impedir 0 uso dos recursos publicos disponiveis em
favor de quem deles ndo necessita, ou seja, foi criada com o objetivo da
promocao razoavel dos direitos sociais, a fim de que se realizasse a justi¢a social
através da concretizacéo da igualdade (FERNANDA, RAPHAELA)

A doutrina, em geral, quando trata genericamente sobre a reserva do

possivel, afirma que “o ideal seria se houvesse disponibilidade financeira para
cumprir todos os objetivos da Constituicao” (MARMELSTEIN, 2008, p._318).
Porém, a verdade é que “um direito ndo existe se ndo houver um maquinario
institucional para protegé-lo”, isto &, “se todos os cidaddos devem gozar de um
determinado minimo de direito, entdo esses custos ndo podem ser
individualmente suportados” (IMMORDINO e PAGANO, 2004, p. 85).

Diante disso, 0 _minimo existencial constitui-se _de um conjunto de

necessidades prioritarias_de todos os cidaddos conferidas pela Constituicao,

que possuem um contetido baseado em escolhas
genéricas e objetivas, desconsiderando quaisquer desejos, interesses ou
condiges particulares, ou seja, é tudo aquilo que é imprescindivel para qualquer
pessoa, seja qual for seu status social (ZIMMERLING, 1990, p. 41; RAWLS,
2002, p. 97-98). O minimo existencial € um dos mais atuais temas relacionados
ao tratamento doutrinario e jurisprudencial dos direitos fundamentais: todas as
normas juridicas, exatamente por serem juridicas, sdo vinculantes, a despeito do
grau de abstracao e generalidade de que, porventura sejam dotadas. (TOLEDO,
2011, p. 225-226).

No caso brasileiro, diante das inGmeras obrigagBes impostas

pela Constituicéo Federal de 1988 e das dificuldades



orcamentarias, o Poder Executivo Brasileiro_comecou a utilizar o Principio da
Reserva do Possivel para justificar omissées em determinadas obrigagGes

previstas constitucionalmente. Por outro lado, a Carta Magna, prevé em seu

artigo 5°, 81°, que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais,
possuem aplicacdo imediata’._Assim questiona-se: qual seria o parametro para
exigir do Estado, o cumprimento imediato dos direitos sociais fundamentais sem
que a pretensao seja frustrada pela reserva do possivel?

Nesse contexto, deve-se considerar a ponderagdo entre 0s principios

da Reserva do Possivel e do Minimo Existencial _— que, como

afirmado _acima, somente se revela solucionavel diante de um caso concreto.

Dessa forma, passamos a considerar a referida ponderacdo no caso das

defensorias publicas do municipio de Serra, valendo-se para fins de analise do

acordao paradigmatico proferido pelo excelso pretério no Recurso Extraordinario

n® 763667, a fim de considerar se no caso daguela municipalidade ha (ou néo)

violacdo ao principio de minimo existencial ou se in casu realmente deve

prevalecer a reserva do possivel.

3 estudo de caso

Para bem ilustrar o papel dos principios da Reserva do Possivel e do

Minimo Existencial_no caso das Defensorias Publicas, levamos em

consideracéo 0 julgamento do Recurso Extraordinario n°

763667 pelo Supremo Tribunal Federal

L, Cuja ementa cumpre o papel de sumarizar o  conflito

existente entre os referidos principios:

E ME N T A: DEFENSORIA PUBLICA — DIREITO DAS PESSOAS
NECESSITADAS AO ATENDIMENTO INTEGRAL, NA COMARCA
EM QUE RESIDEM, PELA DEFENSORIA PUBLICA -
PRERROGATIVA FUNDAMENTAL COMPROMETIDA POR RAZOES
ADMINISTRATIVAS QUE IMPOEM, AS PESSOAS CARENTES, NO
CASO, A NECESSIDADE DE CUSTOSO DESLOCAMENTO PARA
COMARCA PROXIMA ONDE A DEFENSORIA PUBLICA SE ACHA
MAIS BEM ESTRUTURADA — ONUS FINANCEIRO, RESULTANTE
DESSE DESLOCAMENTO, QUE NAO PODE, NEM DEVE, SER
SUPORTADO PELA POPULAGAO DESASSISTIDA -
IMPRESCINDIBILIDADE DE O ESTADO PROVER A DEFENSORIA
PUBLICA LOCAL COM MELHOR ESTRUTURA ADMINISTRATIVA —
MEDIDA QUE SE IMPOE PARA CONFERIR EFETIVIDADE A
CLAUSULA CONSTITUCIONAL INSCRITA NO ART. 5°, INCISO



LXXIV, DA LEI FUNDAMENTAL DA REPUBLICA - OMISSAO
ESTATAL QUE COMPROMETE E FRUSTRA DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE PESSOAS NECESSITADAS — SITUAGAO
CONSTITUCIONALMENTE INTOLERAVEL — O RECONHECIMENTO
, EM FAVOR DE POPULACOES CARENTES E DESASSISTIDAS,
POSTAS A MARGEM DO SISTEMA JURIDICO, DO “DIREITO A TER
DIREITOS ” COMO PRESSUPOSTO DE ACESSO AOS DEMAIS
DIREITOS, LIBERDADES E GARANTIAS - INTERVENGAO
JURISDICIONAL CONCRETIZADORA DE PROGRAMA
CONSTITUCIONAL DESTINADO A VIABILIZAR O ACESSO DOS
NECESSITADOS A ORIENTACAO JURIDICA INTEGRAL E A
ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITAS (CF, ART. 5° INCISO
LXXIV, E ART. 134) — LEGITIMIDADE DESSA ATUACAO DOS
JUIZES E TRIBUNAIS — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA
CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO — A
FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA
TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS : IMPOSSIBILIDADE DE SUA
INVOCAGAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE
DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTOS AO ESTADO - A TEORIA DA “RESTRICAO DAS
RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”)
CONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE SOBRE A
OMISSAO DO ESTADO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL
QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE
CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE
RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL,
VEDAGCAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE
EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES - A FUNCAO
CONSTITUCIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA E A
ESSENCIALIDADE DESSA INSTITUICAO DA REPUBLICA -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

(RE 763667 AgR, Relator (a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 22/10/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-246
DIVULGADO 12-12-2013 PUBLIC 13-12-2013)

Temos a coliséo do Principio da Reserva do Possivel com o Principio do
Minimo Existencial, tendo em vista que os dois estdo a todo momento em
conflito. No presente julgado, o cerne da lide é a falta/quantidade de defensorias
publicas existentes, a medir pela sua volumosa populacgao.

De acordo com dados da Prefeitura Municipal da

Serra, 0 Municipio conta com 517.510 habitantes, de acordo

com o levantamento, com data de referéncia em 1° de julho de 2019. A nivel
Brasil, a Serra é a 212 cidade mais populosa (excluindo as capitais). Nos dados
divulgados em 2018 pelo IBGE, a Serra aparecia, naquele ano, com o namero
de 507.598 moradores. Ou seja, sdo quase dez mil moradores a mais em um
ano. No ultimo censo realizado, em 2010, a populagdo serrana era de 409.267,
0 que significa que houve aumento de 108.243 pessoas (PREFEITURA DA
SERRA, 2019).



Apesar de tamanha populagdo, existem no municipio de Serra,

exatamente 1 (uma) Defensoria PubliecaPublica Estadual, de acordo com o
proprio site da Defensoria Publica do Estado do Espirito Santo, para atender uma

populagéo que a cada ano cresce, em média, 10 (dez) mil habitantes, segundo
dados da Prefeitura da Serra. O mapa abaixo mostra a localizagdo da Unica

defensoria publica.
Fig. 01 - Localizacdo da Defensoria Publica Estadual no Municipio de Serra, no bairro
Jardim Limoeiro.
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Localizacdo da Defensoria Publica Estadual (circulo preto) no Municipio de Serra
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Analisando o0 seqgundo mapa, pode-se perceber que, a distancia excessiva

da Defensoria Publica Estadual para os demais bairros é extremamente alta,

sendo custoso para moradores que residam nas extremidades do Municipio, que

devem se deslocar até o Bairro Jardim Limoeiro para receber atendimento de um

Defensor Publico.

Dito isso, tem-se relevante importancia o julgado em estudo, visto que o
namero de habitante do municipio de Serra é vultoso, enquanto a quantidade

de Defensorias Publicas Estaduais é insuficiente para

atender todas as pessoas que necessitam de seus servicos.

Ainda, sua localizacdo esta demasiadamente inadequada, moradores
dos bairros Jacaraipe, Costa Bela, entre outros distantes, tem dificuldade para
chegar ao local, sem que tenham que se descolar por varios quildmetros,

gastando um dinheiro que ndo poderiam, para tentar 0 acesso a justica. A



distancia entre os bairros da Serra é gigante, quase que impossibilitando o

acesso de pessoas necessitadas a defensoria.

Lamentavelmente, o povo brasileiro continua néo tendo acesso pleno
ao sistema de administragdo da Justi¢ca, ndo obstante a experiéncia
altamente positiva dos Juizados Especiais, cuja implantagdo
efetivamente vem aproximando o cidaddo comum do aparelho
judiciario do Estado. (RE 763667 AgR, Relator (a): Min. CELSO DE
MELLO, Segunda Turma, julgado em 22/10/2013, PROCESSO
ELETRONICO DJe-246 DIVULGADO 12-12-2013 PUBLIC 13-12-
2013, pagina 6)

A Defensoria Publica € um 6rgdo de importancia absurda para a
populagdo Brasileira, é através dela que muitas familias necessitadas
conseguem O acesso a justica e ter seus direitos reconhecidos, o que nédo se
pode dizer dos habitantes municipio de Serra, que contam com apenas 1 (uma)
defensoria, localizada no bairro Jardim Limoeiro.

De nada valerdo os direitos e de nenhum significado revestir-se-do as
liberdades, se os fundamentos em que eles se apoiam — além de
desrespeitados pelo Poder Publico ou transgredidos por particulares —
também deixarem de contar com o suporte e 0 apoio de um aparato
institucional, como aquele proporcionado pela Defensoria Publica, cuja
funcéo precipua, por efeito de sua prépria vocagéo constitucional (CF,
art. 134), consiste em dar efetividade e expressdo concreta, inclusive
mediante acesso do lesado a jurisdi¢cdo do Estado, a esses mesmos
direitos, quando titularizados por pessoas necessitadas, que sédo as
reais destinatarias tanto da norma inscrita no art. 5°, inciso LXXIV,
quanto do preceito consubstanciado no art. 134, ambos da
Constituicdo da Republica. (RE 763667 AgR, Relator (a): Min. CELSO
DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 22/10/2013, PROCESSO
ELETRONICO DJe-246 DIVULGADO 12-12-2013 PUBLIC 13-12-
2013, pagina 7)

De antemdo, é possivel visualizar a falta de respeito com os moradores
da Serra, o Municipio mais populoso do Estado do Espirito Santo, ter apenas 1

(uma) defensoria para atender 517.510 pessoas.

O fato inquestionavel é um s6: a inércia estatal em tornar efetivas as
imposi¢bes constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela
Constituicdo e configura comportamento que revela um
incompreensivel sentimento de desapreco pela autoridade, pelo valor
e pelo alto significado de que se reveste a Constituicdo da Republica.
(RE 763667 AgR, Relator (a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 22/10/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-246
DIVULGADO 12-12-2013 PUBLIC 13-12-2013, pagina 11)



No Julgamento do Supremo Tribunal Federal, temos a oportunidade de realizar uma
ponderacéo de principios, envolvendo o Principio da Reserva do Possivel e o Principio do

Minimo Existencial. Com isso em vista, diante dos fatos apresentados, o melhor principio para
se aplicar no caso em estudo seria o Minimo Existencial. Esse principio se aplica melhor nesse
caso concreto tendo em vista a necessidade da ampliagdo do nimero de defensorias publicas
no municipio de Serra, o nimero atual é totalmente inferior ao que é demandado pela
populagdo, tendo em vista que o nimero de pessoas assistidas é inferior ao que deveria ser,

acarretando na_demora nos processos, a falta de atendimento imediato gera a perda de
direitos, falta de confianca nas instituicdes publicas, maior prejuizo das populacdes
carentes.

4 Consideracdes Finais

O discurso de que a reserva do possivel permite que se justifique a
auséncia de investimentos estatais em prestacfes sociais que concretizem ou
gue potencializam os direitos sociais a falta de dinheiro nos cofres publicos, ndo
pode ser levado para frente. A reserva do possivel labora com a
intencdo de que a falta de recursos s6 pode ser arguida em relacdo as
necessidades supérfluas dos individuos.

O Recurso Especial, fruto deste estudo, aplica-se no Municipio da Serra,

tendo em vista 0 nimero de pessoas que residem neste municipio, a falta de

atendimento as pessoas que realmente precisam, gue moram em localidades de

dificil acesso, onde seu deslocamento até o bairro Jardim Limoeiro (bairro onde

esta localizado a Unica Defensoria Publica Estadual), serd demasiadamente

custoso. Todo o entorno social envolvido nas Defensorias Publicas ndo esta

sendo_exercido da forma que a populacdo do Municipio da Serra realmente

precisa.
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