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Apresentacao

O presente trabalho tem a intencdo de discutir, através de pesquisas bibliograficas a atuacdo do
Poder Judiciario na garantia dos direitos sociais positivos incluidos no rol da Seguridade Social,
garantida pela Constitui¢do Federal, e se essa intervencao judicial garante o0 minimo existencial
e 0 devido uso da reserva do possivel como justificativa do Estado para o ndo provimento de
algumas politicas publicas. Foi conceituada e contextualizada a Seguridade Social, através de
uma linha cronoldgica de aparecimento tanto em ambito nacional como internacional, assim
como ocorreu a conceituacdo do seu tripé de direitos, quais sejam salde, previdéncia e
assisténcia social. Apds, conceituamos e analisamos 0 neoconstitucionalismo e suas questdes
principais como a inclusdo de um rol extensivo de direitos fundamentais de segunda geracéo
em diante, a judicializacdo que essa quantidade extensa de direitos propiciou, além de
conceituar a Separacdo de Poderes como garantia do direito a liberdade e analisar se este
principio pode vir limitar a agdo do judiciario na garantia de direitos elencados na nossa Carta
Magna. A partir do que foi estudado durante os trés capitulos tentamos, de uma forma
sintetizada, por ser um tema amplo e que gera debates extensos, responder o problema, A
interferéncia judicial na esfera da Seguridade Social promove a devida discussédo acerca da
aplicacdo da Teoria da Reserva do Possivel e, com isso, assegura os direitos sociais elencados

na Constituicdo de 1988?
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como tema a
judicializacdo na Seguridade Social e a
sua relacdo com a Teoria da Reserva do
Possivel. Neste sentido, pretende-se
demonstrar que a intervencdo judicial
tenta, de certa forma, quantificar a
devida aplicacdo da Teoria da Reserva
do Possivel como vélvula de escape do
Estado, no ambito dos Direitos Sociais
prestacionais, para a ndo efetivacdo de
politicas publicas inerentes a Seguridade
Social.

Como problema, discutiremos se: A
interferéncia judicial na esfera da
Seguridade Social promove a devida
discussdo acerca da aplicacdo da Teoria
da Reserva do Possivel e, com isso,
assegura os direitos sociais elencados na
Constituicao de 1988?

Sendo assim, tem-se como hipotese que
a judicializacdo na Seguridade Social se
da para garantir o devido cumprimento
dos direitos fundamentais, tendo como
base o minimo existencial, descritos na
Constituicdo Federal em detrimento ao
uso, pelo Estado, da Teoria da Reserva
do Possivel como justificativa de ndo
prover tais necessidades.

Diante do tema e problema apresentados,
tem-se como objetivo geral, analisar e

relacionar a utilizacdo da Teoria da

Reserva do Possivel como justificativa
para 0 nao atendimento as demandas
apresentadas pela sociedade e se a
interferéncia judicial consegue prover o
minimo existencial dos direitos sociais
dispostos na Seguridade Social.

Como forma de objetivos especificos o
projeto ira conceituar Seguridade Social
no Brasil na perspectiva dos direitos
fundamentais presentes no artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988; conceituar
e analisar a Separacdo dos Poderes,
analisar o neoconstitucionalismo e a
ascensdo dos direitos fundamentais, a
judicializacdo  como  forma  de
interferéncia do judiciario nos demais
poderes, além de sua diferenciacdo com
o0 ativismo judicial; conceituar e analisar
a Teoria da Reserva do Possivel e sua
utilizacdo juridica frente ao minimo
existencial, além de verificar a aplicacao
dessa teoria nas decisdes que envolvem a
Seguridade Social.

A fim de alcancar os objetivos propostos
nesta pesquisa opta-se pelo Método de
Abordagem  Bibliografico, realizado
através de levantamentos de doutrinas e
artigos sobre o tema que possibilitem sua
contextualizacgdo e  sirvam de
norteadores ~ para as  reflexdes

desenvolvidas.



A partir do exposto anteriormente
chegamos a justificativa de que é
fundamental ponderar a aplicacdo da
Teoria da Reserva do Possivel como
justificativa da auséncia do Estado para
0 ndo cumprimento do seu papel como
provedor das necessidades da sociedade
representadas pelos direitos
fundamentais sociais conferidos na
Constituicdo Federal de 1988.

Ha efetivamente que se avaliar que os
direitos fundamentais fixados em nossa
Constituicdo Federal séo inviolaveis e,
portanto, o Estado passa a ter o dever de
implementar as politicas nacionais para
viabilizar sua  materializacdo em
detrimento  das demais  politicas
consideradas ndo fundamentais.

Além da busca pela efetivacdo dos
direitos sociais prestacionais, deve ter
em conta que a execucdo dessas
prestacOes de forma forcada por decisdes
judiciais traz um impacto significativo
no or¢gamento do Estado, podendo afetar
a coletividade em prol de um Unico
individuo.

No primeiro capitulo deste trabalho sera
apresentada uma breve analise da
construgdo historica da seguridade social
no Brasil, sua evolugdo no aspecto da
legislagdo até sua inclusdo na
Constituicdo Federal de 1988 como um
sistema de protecdo social abrangendo as
trés politicas puablicas de grande

relevancia para o bem estar da
populacdo: saude, assisténcia social e
previdéncia social. Nesta mesma linha de
pensamento o capitulo discorrerd
tambem, de forma sucinta e conceitual a
evolucdo das politicas que compbe o
tripé da seguridade social no Brasil até se
efetivarem como direito garantido
constitucionalmente.

O segundo capitulo versa sobre a teoria
da separacdo dos poderes do ponto de
vista de sua contextualizacdo histérica
analisando sua condicdo antes e depois
do neoconstitucionalismo e a relagdo
desta teoria com o ativismo social no que
diz respeito a ameaca ao modelo classico
do equilibro entre os trés poderes. Neste
capitulo serdo tratadas também as
transformacdes sdcias politicas ocorridas
com a implantacio do Estado
Democratico de Direito que amplia a
funcdo do judiciario como guardido e
defensor dos direitos fundamentais e
consequentemente provoca 0 aumento
da judicializacdo na efetivacdo destes
direitos.

No capitulo terceiro serd apresentado o
tema central deste trabalho que é a
utilizacdo da teoria da reserva do
possivel na seguridade social, neste
propésito serd tratado de forma
conceitual e historica a teoria da reserva
do possivel para em seguida descrever

sobre os minimos sociais, diretamente



relacionado ao principio da dignidade
humana, como limite & teoria da reserva
do impossivel e finalmente descrever as
consideracBes e possibilidades de
aplicacdo ou ndo da teoria da reserva do
possivel frente as politicas que integram
a seguridade social como justificativa
para ndo concessdo do direito em razao

da escassez de recursos.



A CONTRUCAO DA SEGURIDADE
SOCIAL NO BRASIL

A Seguridade Social no Brasil foi
implantada no formato atual, colocando
as politicas publicas de saude,
previdéncia e assisténcia social como o
sustentaculo do tripé da seguridade
social, & partir da Constituicdo Federal
de 1988.

Dentro das normativas definidas nos
principios que norteiam a pratica da
seguridade social no Brasil manteve-se a
logica do seguro social para a Politica de
Previdéncia Social, restringindo o direito
apenas para quem dela contribui e a
l6gica dos servigos sociais para a satide e
a assisténcia social, como politicas
publicas ndo contributivas, instituindo a
satde como Direito de todos e Dever do
Estado e a Assisténcia Social para quem
dela necessita.

O presente capitulo tem como objetivo
discorrer sobre a evolugdo historica da
constru¢do da seguridade social no
Brasil e a relacdo direta de sua
construgdo com as questoes economicas,
politicas e sociais do pais na sua

estruturacao e aplicagdo.

L BOSCHETTI, Ivanete. A politica da seguridade
social no Brasil. In: Servico Social: direitos

Historico

Para a compreensdo acerca da
construcdo da Seguridade Social no
Brasil € fundamental uma breve analise
histdrica do ideario de Seguridade Social
vinculado ao principio da solidariedade
social para com os menos favorecidos e
ou desprotegidos pelo sistema.
Historicamente a ideia de Seguridade
Social esta diretamente relacionada a
necessidade social de garantir protecéo
para as varias formas de privacdes que a
populacdo vulneravel, socialmente e
economicamente, enfrenta nas suas
relacBes sociais. Assim, mesmo antes de
uma legislacdo especifica para definir as
diretrizes do Direito quanto a Protecdo
Social ja havia na sociedade o ideal de
proteger os menos favorecidos.?

A evolucdo do modelo de Seguridade
Social passa por varios periodos
histéricos do desenvolvimento da
sociedade e ficam evidentes que os
modelos de Seguridade Social aplicados
estdo diretamente ligados aos aspectos
econdmicos, sociais e politicos da época.
Os antecedentes histdricos da construgao
da Seguridade Social apresentam
momentos diversos na sua formacdo. Na
génese desta formacdo aplicava-se o

modelo assistencialista fundado na

sociais e competéncias profissionais. Brasilia:
CFESS/ABEPSS, 2009.



caridade e no altruismo que tinha como
principios legais o Codigo de Manu
(india), o codigo de Hamurabi
(Babilénia) e a Lei dos Pobres
(PoorReliefAct — 1601 — Inglaterra). Ja
na Grécia e antiga Roma o modelo
utilizado era o chamado de mutualismo,
que tem como principio a unido de varias
pessoas na defesa de interesses comuns
como 0S que eram organizados nos
colégios gregos e romanos, nas
corporacdes de oficio e nas ligas da idade
Média. ?

A Revolugéo Industrial, que se iniciou
principalmente na Inglaterra, marca
enormes transformacdes nos meios de
producdo e nas relacGes de trabalhos,
dentre as varias  transformacdes
ocorridas neste periodo o que vai
impactar diretamente nas relacdes de
trabalno ¢ a mudanca na producdo
manufaturada, substituindo o trabalho
manual por maquinas com o propdsito de
aumentar o rendimento do trabalho e
consequentemente o lucro. Essa luta
desenfreada pelo lucro leva os donos das
maquinas a utilizar de forma desumana a

forca do trabalho do proletariado.

2BOSCHETTI, Ivanete. A politica da seguridade
social no Brasil. In: Servico Social: direitos
sociais e competéncias profissionais. Brasilia:
CFESS/ABEPSS, 2009.

$BOSCHETTI, Ivanete. A politica da seguridade
social no Brasil. In: Servico Social: direitos

Apesar do crescimento econdmico
ocorrido neste periodo, as relacbes de
trabalho eram extremamente perversas
com altas jornadas de trabalho, baixos
salarios e pouco ou nenhum beneficio
aos trabalhadores. Neste periodo
prevalecia o Estado Liberal com a
intervencdo minima do Estado na vida
social.

Diante de tanta opressdo em relacéo ao
trabalhador instaura-se a Revolugéo
Francesa e o inicio da intervencdo estatal
que traz como marco na seguridade
social o Seguro Doenca na Alemanha de
Bismark (1883) defendido por muitos
historiadores como o0 inicio da
construcdo da Seguridade Social.®

No inicio das primeiras décadas do
século XX, com a formacdo concreta do
Estado de Bem Estar Social, o Welfare
State, 0s paises capitalistas comecaram a
pensar e discutir a Seguridade Social
como responsabilidade do Estado
trazendo uma concepc¢do mais avangada
dos “servigos sociais” aplicados em
outros periodos.*

Apesar da preocupacgdo com os direitos
sociais emergir na ldade média, a

protecdo aos Direitos Fundamentais so

sociais e competéncias profissionais. Brasilia:
CFESS/ABEPSS, 2009.

4 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da
Seguridade Social. Sao Paulo: Atlas, 2014.



vai surgir e se desenvolver através do
Constitucionalismo Social, que, segundo
Dirley da Cunha Junior é:"[..] um
movimento politico-constitucional que
pregava a necessidade da elaboracdo de
ConstituicOes escritas que regulassem o
fendmeno politico e o exercicio do
poder, em beneficio de um regime de
liberdades publicas." O que possibilita o
carater universal do Direito.®

A partir  dos  principios  de
constitucionalidade e da universalidade
do Direito surge em definitivo como
aspecto legal o periodo de fato da
seguridade social.®

Evolu¢cio da Seguridade Social no

Brasil

No Brasil a construgdo da Seguridade
Social tem sua predominancia na l6gica
do seguro. Isto pode ser verificado ja em
suas primeiras manifestacGes, datada em
1543 no Governo de Braz Cubas através
da criacdao de um plano de penséo para 0s
empregados da Santa Casa de Santos. No
Governo de Dom Pedro de Alcéntara foi

publicacdo o Decreto datado de 1° de

5 JUNIOR, Dirley da Cunha. Controle de
Constitucionalidade: =~ Teoria e  Prética.
Salvador: Juspodivm, 2006.

6 GONCALVES, Mariarosa Costa. Seguridade
Social. Revista de Direito do Trabalho, vol.
139, p. 325 — 333. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, jul-set, 2010.

outubro de 1821, que concedeu direitos
de aposentadoria a classe de professores,
apos trinta anos de servicos prestados,
alem de garantir abono de Y de
acréscimo dos ganhos aos que
continuassem na ativa.’

Para compreender a evolugdo do sistema
de seguridade social no Brasil é
necessario analisar sob o ponto de vista
da  legislagdo  Brasileira, mais
especificamente sobre sua inclusdo nos
dispositivos legais constitucionais do

pais.

Constituicao de 1824

Primeiro documento juridico a tratar da
seguridade social, no artigo 179 desta
constituicdo é tratado do assunto
referente a constituicdo dos seguros
publicos, porém na préatica este direito
ndo se efetivou considerando que a
populacdo ndo possuiam meios para
acessar este direito, mas foi o primeiro
passo para a participacdo do Estado no
processo de efetivacdo da Seguridade
Social enquanto campo das politicas

publicas.?

7 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da
Seguridade Social. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

8 GONCALVES, Mariarosa Costa. Seguridade
Social. Revista de Direito do Trabalho, vol.
139, p. 325 — 333. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, jul-set, 2010.



Constituicao de 1981

Primeira vez na legislacéo brasileira que
se utiliza a nomenclatura “aposentaria”,
neste dispositivo legal em seus art. 5° e 0
art. 75, dispunha sobre a obrigacdo de a
Unido prestar socorro aos Estados em
calamidade puablica, se tal Estado
solicitasse e sobre a aposentadoria por
invalidez dos funcionérios publicos
respectivamente.®

A aposentadoria por invalidez dos
funcionarios publicos era toda custeada
pelo Estado e este beneficio ndo
dependia de contribuicdo por parte do
funcionario conforme definido no artigo
75 da Constituicdo de 1981. Portanto até
este periodo ndo se falava em
contribuicdo por parte do beneficiario e
o direito era integralmente concedido
pelo Estado.

Dentre os documentos legais emitidos
neste periodo merece destaque o Decreto
n° 4.682 de 24 de janeiro de 1923,
denominado  Lei  Eloy  Chaves,
considerada a primeira normativa a
instituir a previdéncia social no Brasil
com a criagdo das Caixas e

Aposentadorias e Pensbes para as

° MARTINS, Sergio Pinto. Direito da
Seguridade Social. Sao Paulo: Atlas, 2014.

10 GONCALVES, Mariarosa Costa. Seguridade
Social. Revista de Direito do Trabalho, vol.
139, p. 325 — 333. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, jul-set, 2010.

Ferrovias. ApoOs a Lei Eloy Chaves
outras Caixas de Aposentadorias foram
criadas de acordo com as categorias

profissionais.*®

Constituicao de 1934

Na Constituicdo de 1934 foi mantida a
competéncia do legislativo na instituicdo
de regras sobre as aposentadorias. Nesta
norma legal vé se pela primeira vez a
expressdo “previdéncia”, embora ainda
ndo tivesse incorporado na expressao o
sentido de “social”. '

Neste periodo instituiu-se a Lei n° 367 de
31 de dezembro de 1936 que cria o
Instituto de Aposentadorias e Pensbes
dos Industriarios, ja com um carater
contributivo, onde os empregados da
industria eram segurados obrigatérios
aos empregadores era facultada sua
participacdo.  Este  beneficio era
financiado por contribui¢cbes dos
empregados e empregadores,
descontados na folha de pagamentos das
empresas e contava também com a
participacdo do Estado através de um

taxa paga sobre os artigos importados.*?

1 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da
Seguridade Social. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

2. GONCALVES, Mariarosa Costa. Seguridade
Social. Revista de Direito do Trabalho, vol.
139, p. 325 — 333. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, jul-set, 2010.



Constituicao de 1937

Do ponto de vista constitucional este
periodo foi de poucas inovacOes para a
questdo previdenciaria, as publicacfes
nesta fase acorreram mais no campo
infraconstitucional com a edicdo de
varios Decretos-Leis: Decreto-Lei n° 288
de 23 de fevereiro de 1938, responsavel
pela criagdo do Instituto de Previdéncia e
Assisténcia dos Servidores do Estado
(IPASE).

Neste periodo também foi publicado o
Decreto-Lei 4.890/42 no qual estabelece
a criagdo da Legido Brasileira de
Assisténcia (LBA), além do Decreto-Lei
7.526 que criou o Instituto de Servigos
Sociais no Brasil (ISSB) o qual unificou
a previdéncia social, tendo como
fundamento o Plano Beveridge e o
Decreto-Lei 7.835, que estabeleceu um
percentual minimo de 70% e 35% do
salario minimo para as aposentadorias e

pensdes, respectivamente. 3

Constituiciao de 1946

Promulgada em 1946 descarta o termo
“seguro social” definitivamente dos

textos referente a previdéncia e inclui o

13 GONCALVES, Mariarosa Costa. Seguridade
Social. Revista de Direito do Trabalho, vol.
139, p. 325 — 333. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, jul-set, 2010.

termo “Previdéncia Social”. Neste
periodo foi instituida a Lei n® 3.807 de 26
de agosto de 1960 — Lei Organica da
Previdéncia Social (LOPS), que teve
como avancgo a unificacdo de todos 0s
dispositivos infraconstitucionais
relativos a  Previdéncia  Social,
padronizando o sistema assistencial no
Brasil ao estabelecer um unico plano de
beneficios.

A referida Lei criou também o auxilio-
reclusdo, o auxilio-natalidade e o
auxilio-funeral,  considerado  como
avancos sob a 6tica do Direito.

Nesta fase também é criada a Lei 4.214
que institui o Fundo de Assisténcia ao
Trabalhador (FUNRURAL), sem muita
aplicacdo préatica, possibilitava apenas
alguns Servigos assistenciais
diferenciados dos ja ofertados aos

trabalhadores urbanos.

Constituicao de 1967

Nesta etapa foi incorporado no
arcabouco legal o seguro de acidente do
trabalno  integrado  no  sistema
previdenciario através da Lei n° 5316 de
14 de setembro de 1967. O sistema de

seguro de acidente deixa de ser destinado

14 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da
Seguridade Social. Sdo Paulo: Atlas, 2014.



a uma entidade privada e passa a ser
destinado e administrado pelo INPS —
Instituto  Nacional de Previdéncia

Social.*®

Emenda Constitucional n° 1 de 1969

Cronologicamente em 1° de maio de
1969 foi instituido o Decreto-Lei n. 564
gue passa a tratar o trabalhador rural
dentro da Previdéncia Social.

O PIS (Programa de Integracéo Social) é
criado em setembro de 1970 e neste
mesmo ano foi editada a Lei
Complementar n° 8 responsavel pela
criagdo do Programa de Formacdo do
Patrimonio do Servidor Pablico.*

A Lei n° 5859, passa a incluir os
empregados domésticos na condicdo de
segurados obrigat6rios da Previdéncia
Social.

Em 1974 pelo advento da Lei n°® 6.125
fica autorizado o Poder Executivo a
constituir a Empresa de Processamento
de Dados da Previdéncia Social
(DATAPREV), neste mesmo ano o
salario maternidade é incluido entre os
beneficios previdenciarios através da Lei
6.136 de 07 de novembro de 1974.

15 GONCALVES, Mariarosa Costa. Seguridade
Social. Revista de Direito do Trabalho, vol.
139, p. 325 — 333. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, jul-set, 2010.

6 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da
Seguridade Social. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

O SINPAS (Sistema Nacional de
Previdéncia e Assisténcia Social) é
instituido pela Lei n° 6.439 de 1 de
setembro de 1977, com a funcdo de
reorganizar a Previdéncia  Social
integrando as atividades da previdéncia
social, da assisténcia medica, da
Assisténcia  Social e da gestdo
administrativa, financeira e patrimonial,
entre as entidades vinculadas ao
Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social.

A Emenda Constitucional n° 18 garantiu
0 direito a aposentadoria com valor
integral aos professores, com tempo
exclusivo no magistério. Os professores
se aposentavam com 30 anos de
contribuicdo e as professoras com 25
anos.

A instituicdo do Seguro Desemprego foi
a grande inovacdo acorrida neste periodo
constitucional, instituido pelo Decreto-
Lei n® 2.283. Finalizando esta fase no
que diz respeito a seguridade social
inclui o Decreto n° 89.312 que aprovou
uma nova consolidacdo das Leis da

Previdéncia Social.’

Constituicao de 1988

17 GONCALVES, Mariarosa Costa. Seguridade
Social. Revista de Direito do Trabalho, vol.
139, p. 325 — 333. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, jul-set, 2010.



A Constituicdo Federal de 1988 marca
um novo momento para as questdes
relacionadas ao Estado Democrético de
Direito, ndo por acaso ela é considerada
a Constituicdo Cidadd. Sua construcao
ndo se deu apenas pela intencionalidade
legislativa, mas pela participacao efetiva
dos movimentos sociais que trouxeram
para este documento varios anseios da
populacéo brasileira.®

E neste aparato legal que estdo
discriminados os direitos fundamentais
sociais, também conhecidos como
direitos de segunda mao, bem como a
discussdo a respeitos de sua efetividade
como dever do Estado e direito do
cidadao, ou seja, é neste contexto que se
verifica a possibilidade de exigir do
Estado prestacdes de cunho positivo para
que os direitos fundamentais sociais
sejam de fato e de direito garantidos.

A partir da Constituicho Federal a
Seguridade Social é constituida por um
tripé que inclui as politicas publicas de
Saude, Previdéncia e Assisténcia Social.
O documento legal trata no titulo VIII —
Da Ordem Social, dos artigos 194 a 204,
todas as questdes relacionadas a saude, a

assisténcia social e a previdéncia social

18 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da
Seguridade Social. Sao Paulo: Atlas, 2014.
9 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da
Seguridade Social. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

que passam a fazer parte do género

Seguridade Social.*

Do Direito a Seguridade Social

Garantida Constitucionalmente

A Constituicdo Federal Brasileira de
1988 instituiu legalmente o formato de
seguridade social atual, baseado no
fortalecimento de um tripé de direitos
relativos a salde, a previdéncia e a
assisténcia social. Historicamente, foi a
primeira a ter um capitulo exclusivo a
Seguridade Social, dispondo de 10
artigos sobre a matéria (do artigo 194 ao
artigo 204). A Constituicdo Cidada usou
como modelo os paises capitalistas da
Europa Ocidental e da América Latina,
principalmente os principios seguidos
nos modelos inglés e alemao. %

Na Alemanha, no governo do Chanceler
Otto Von Bismarck, nasceu o chamado
modelo bismarckiano, com um formato
que se assemelha aos seguros privados.

Ivanete Boschetti resume tal modelo:

(...) no que se refere aos direitos, os beneficios
cobrem  principalmente (e as  vezes
exclusivamente) os trabalhadores, 0 acesso &
condicionado a uma contribuicdo direta anterior

e 0 montante das prestacdes é proporcional a

2. MARTINS, Sergio Pinto. Direito da
Seguridade Social. Sdo Paulo: Atlas, 2014.



contribuicdo efetuada; quanto ao financiamento,
0S recursos sdo provenientes, fundamentalmente,
da contribuicdo direta de empregados e
empregadores, baseada na folha de salarios; em
relacdo a gestdo, teoricamente (e originalmente),
cada beneficio é organizado em Caixas, que sdo
geridas pelo Estado, com participacdo dos
contribuintes, ou  seja, empregadores e

empregados.

Explanado o modelo bismarckiano,
percebemos que ele norteia a forma de
financiamento do sistema brasileiro de
beneficios da  seguridade  social,
principalmente em se tratando da
previdéncia social. A influéncia de tal
modelo esta explicita na Constituicdo
Federal de 1988, em seu artigo 195,
caput: “A  seguridade social serd
financiada por toda a sociedade, de
forma direta ou indireta (...)”.%

Em contrapartida ao modelo instalado na
Alemanha, é instaurado na Inglaterra o
Plano Beveridge, que, de acordo com
Boschetti, traz uma universalizacdo dos
direitos, estabelecendo-os a toda a
sociedade de forma incondicional ou
dependendo de recursos. Esse plano
trouxe a garantia minima a todos os
cidaddos em condicdes de necessidade.

Como forma de financiamento o sistema

2l BOSCHETTI, Ivanete. A politica da
seguridade social no Brasil. In: Servi¢co Social:
direitos sociais e competéncias profissionais.
Brasilia: CFESS/ABEPSS, 20009.

22 BOSCHETTI, Ivanete. A politica da
seguridade social no Brasil. In: Servico Social:

beveridgiano se sustenta com 0S
impostos fiscais e tem uma gestdo
publica.??

Apdls o breve resumo acerca dos dois
modelos de seguridade, é nitida a
distingdo entre a destinagdo dos
beneficios, enquanto o primeiro assegura
a manutencéo da renda dos trabalhadores
em casos de risco social e auséncia de
trabalho, a outra objetiva a luta contra a
pobreza.?

Seguindo a linha de pensamento das
ConstituicGes de outros paises, nossa
Carta Magna implantou um modelo que
mescla as duas formas de provir a
seguridade social. Ficando a previdéncia
regida pelos principios bismarckiano e a
assisténcia social junto com o sistema
publico de Salde norteados pelos
principios beveridgiano.

Elucidado a origem dos pensamentos
transcritos em nossa Magna Carta, €
notério o avango conquistado a partir
desta. Ela traz como beneficiario dos
direitos provenientes da seguridade
social ndo apenas o trabalhador e seus
dependentes, mas também todos o0s

cidadaos.

direitos sociais e competéncias profissionais.
Brasilia: CFESS/ABEPSS, 2009.
2 BOSCHETTI, Ivanete. A politica da
seguridade social no Brasil. In: Servico Social:
direitos sociais e competéncias profissionais.
Brasilia: CFESS/ABEPSS, 2009.



Para Ricardo BerndGlasenapp existem
alguns objetivos que devem nortear as
acoes que envolvem a seguridade social.
Ele usa como ponto de partida a
universalidade da cobertura e do
atendimento, qual seja o atendimento de
todas as pessoas que residem no Pais e
que necessitem de protecdo social, sem
qualquer distingdo.?*

Qutro principio importante seria a
seletividade e distributividade na
prestacdo dos beneficios e servicos, que
visa a selecdo e distribuicdo dos servicos
em beneficio prioritdrio aos mais
necessitados, de acordo com o
orcamento  disponibilizado para a
seguridade social.

Glasenapp ainda cita o objetivo de
equidade na forma de participagdo no
custeio, que, em sintese, nada mais é que
a dinamizacdo do custeio da Seguridade
Social, onde as empresas tem o dever de
arcar com uma contribuicdo maior que o
segurado (trabalhador). O que se percebe
é que ao ser integrado a seguridade social
na Constituicdo Federal de 1988 a
intencdo era poder alcancgar sociedade
em sua plenitude nos termos de justica e

bem-estar social. %

24 GLASENAPP, Ricardo Bernd. Direito
Previdenciario. Brasil: Pearsons, 2015.
SGLASENAPP,  Ricardo  Bernd.  Direito
Previdenciario. Brasil: Pearsons, 2015.

Da Saude

A concep¢do da saide no Brasil se
estabelece inicialmente com a chegada
da familia real através da implantacao de
algumas normativas sanitarias
destinadas aos portos que tinham como
objetivo proteger a familia real de
possiveis doengas contagiosas.

Com a Proclamag¢do da Republica o
Estado Brasileiro adotou um modelo de
atencdo a saude conhecido como
Sanitarista Campista. Este modelo esta
diretamente ligada aos interesses da area
econdmica, em especial ao setor agro
exportador que exigia um controle
especial das doengas as quais poderiam
afetar a exportagcdo do pais ancorada na
monocultura do café. 2

Com as modificagdes advindas da
industrializacdo e da urbanizacdo que
enfraqueceu o setor agroexportador, o
modelo de satde também se adequa as
questdes do momento e volta sua aten¢ao
para as demandas apresentadas pelo
trabalhador, parcela fundamental na
manuten¢ao do capital.

Neste cendrio ¢ instituido o modelo
Assistencial Privatista com o surgimento

das Caixas de Aposentadorias — CAPs

%  BOSCHETTI, Ivanete. A politica da
seguridade social no Brasil. In: Servico Social:
direitos sociais e competéncias profissionais.
Brasilia: CFESS/ABEPSS, 2009.



através da Lei Eloy Chaves (1923). Este
modelo tem um cardter ndo universal e
era direcionado ao trabalhador formal de
forma curativa, individual e
assistencialista.E um modelo de satude
financiado de forma tripartite com a
contribuicdo da Unido, das empresas e
dos empregados. Era uma pratica médica
orientada para o lucro, privilegiando os
servigos ~ médicos  privados  em
detrimento aos  servigos  publicos
ofertados.?’

Esta forma de oferta de saude tem seu
modelo questionado em meados dos
anos 70, quando afloram no Brasil os
movimentos sociais pela
redemocratizac¢do do pais e instaura-se o
movimento da Reforma Sanitéria que foi
composta por um conjunto de ideias
voltadas  para as transformagdes
necessdrias a area de saide em sua
totalidade.

As propostas da Reforma Sanitaria
elaboradas por médicos e outros
profissionais ligados a satde foram as
bases para a realizagdo da 8* Conferéncia
Nacional de Saude realizada no ano de
1986.A 8" Conferéncia Nacional de

Saude foi um marco fundamental para a

universalizacdo da saude no Brasil. Com

27 BOSCHETTI, Ivanete. A politica da
seguridade social no Brasil. In: Servico Social:
direitos sociais e competéncias profissionais.
Brasilia: CFESS/ABEPSS, 2009.

a participagdo de movimentos sociais,
profissionais da area da satde,
académicos e populacdo em geral, esta
conferéncia formatou a base para a se¢ao
referente a Satde na Constituicao
Federal além de impulsionar a reforma
sanitaria no pais. 2

A Constitui¢ao Federal de 1988 inseriu
como espécie da Seguridade Social a
saude, e desta forma deixa bem claro a
quem deve ser ofertado esse direito e
quem deve provir, de acordo com seu

artigo 196, in verbis:

Art. 196. A satde ¢ um direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal

e igualitario as agdes e servigos para a sua
9

promogio, prote¢io e recuperagio.’
No texto constitucional percebe-se que
palavra salde ndo € wusada para
denominar apenas o sindbnimo de doenca
e sim em uma forma maior de
significado. Mariarosa Costa Gongalves
vé 0 termo saude usado em nossa Carta
Magna no sentido delimitado pela
Organizacdo Mundial a Saude, que

define saude:

28 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da
Seguridade Social. Sao Paulo: Atlas, 2014.

2 BRASIL. Constituicio Federal de 1988.
Promulgada em 5 de outubro de 1988.



(...) como o completo bem estar fisico, mental e
social e ndo somente a auséncia de doengas ou
agravos, bem como reconhecida como um dos
direitos fundamentais de todo ser humano, seja
qual sua condicdo social ou econdmica e sua

crenca religiosas ou politica.*

Fica claro ao elucidar tal descrigcdo que o
referido texto constitucional torna a
perceber a saude como direito
fundamental, disponivel para todos sem
excecdo, e sem carater contributivo, ja
que fica fixado como dever estatal de
provir tal beneficio.

O Estado deve agir a fim de provir a
saude de forma preventiva, curativa e
recuperativa. Compreendendo, assim, a
prevencdo como iniciativa a fim de evitar
doencas  epidemioldgicas, podendo
incluir nessa categoria a vigilancia
sanitaria. Além de fornecer protecdo, e,
através dos  servicos  sociais a
recuperacdo do individuo a ser
reintegrado a vida publica.*

Sérgio Pinto Martins esclarece que o
direito a satde é consequéncia do direito
a vida prevista no artigo 5° e da
dignidade da pessoa humana, ja que nao
existe direito a vida sem que se garanta o

acesso a saude. Ainda de acordo com

30 GONCALVES, Mariarosa Costa. Seguridade
Social. Revista de Direito do Trabalho, vol.
139, p. 325 — 333. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, jul-set, 2010.

31 GONCALVES, Mariarosa Costa. Seguridade
Social. Revista de Direito do Trabalho, vol.

Martins, o sentido de ter satde fica mais
amplo ao observarmos o disposto no
artigo 3° da Lei 8.080, que trata do
Sistema Unico de Saude (SUS), que
delimita que o direito fundamental a
salide ndo cessa apenas com hospitais e
médicos, e demonstra que depende
também de fatores determinantes para o
bem estar social, como alimentacao,
moradia, saneamento béasico, meio
ambiente, trabalho, renda, educacdo,
atividade fisica, transporte, lazer, e o
acesso aos bens e servicos.*

De certa forma a juncdo de todos os
fatores que vai demonstrar e real saide
que é proporcionada pelo Estado para
com sua populagéo, o que demonstra que
a organizacdo social e econbémica de
determinado pais que ira expressar seu
nivel de saude.

O direito & satde vem como o mais
amplo dentre os elencados no capitulo da
Seguridade Social, ja que € regido pelo
principio do acesso universal e
igualitario, 0 que demonstra seu objetivo
de atingir a todos sem restricdo e sem
necessidade de comprovacdo de
contribuigcdo, sendo ele nacional ou

estrangeiro, desde que resida no pais.

139, p. 325 — 333. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, jul-set, 2010.
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Da Previdéncia

Outra politica publica descrita em nossa
Carta Magna para atingir o bem estar e a
justica social é a previdéncia social, e
compreende ao artigo 201 e 202 do
capitulo 1l Da Ordem Social. Embora
esses artigos apresentem a forma
organizacional de esta politica, € no
artigo 3° da Lei n° 8.212 que
identificamos o conceito de Previdéncia.

Dispde tal artigo que:

a Previdéncia Social tem por fim assegurar aos

beneficidrios ~ meios  indispensdveis  de

manutenc¢do, por motivo de incapacidade, idade
avancada, tempo de servigo, desemprego
involuntario, encargos de familia e recluséo ou
morte  daqueles de quem  dependiam

economicamente.33

Gongalves entende a previdéncia social
semelhante ao contrato de seguro, ja que
o individuo ao contribuir se acoberta em
relacdo a certos eventos infortinios que
poderdo ocorrer durante sua vida. Ela
ainda diferencia a previdéncia dos outros
dois pilares da seguridade social pelo
carater contributivo que s existe nesse

beneficio, tornando a contribuicdo um

33 GONCALVES, Mariarosa Costa. Seguridade
Social. Revista de Direito do Trabalho, vol.
139, p. 325 — 333. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, jul-set, 2010.

34 GONCALVES, Mariarosa Costa. Seguridade
Social. Revista de Direito do Trabalho, vol.

requisito para o beneficiamento do
individuo.*

A previdéncia se respalda através dos
principios, regras e instituicbes que a
rege para ser um sistema garantidor da
protecdo social do trabalhador e sua
familia, quando este, de uma forma ou
outra, ndo puder provir as condicbes
minimas de subsisténcia. Martins
estabelece como objetivo deste beneficio
a protecdo social e uma forma do Estado
transformar o futuro e incerto em algo
certo.*®

Outro ponto importante a se destacar é o
carater autossustentavel pretendido na
previdéncia social, ja que o Estado nédo
teria condicbes de prover tal beneficio
apenas com o erario. Dentro desta visdo
percebemos que a previdéncia é, entre 0s
trés tipos de beneficio dentro da
seguridade social, o que mais é regido
pelo da solidariedade, ja que para
garantir 0s objetivos constitucionais e a
dignidade da pessoa humana se faz
necessario um olhar menos

individualista.

Da Assisténcia Social

139, p. 325 — 333. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, jul-set, 2010.

% MARTINS, Sergio Pinto. Direito da
Seguridade Social. Sao Paulo: Atlas, 2014.



A Assisténcia Social enquanto Politica
Publica na perspectiva do Direito s
atingiu este status a partir da
Constituicdo de 1988 quando passa a
fazer parte do tripé da Seguridade Social
e assume a responsabilidade de atender a
parcela da populacdo que ndo possui a
condicdo de segurado considerando que
esta Politica é ndo contributiva, ou seja,
0 acesso da populacdo independe de
contribuicio para ser atendido.3®

A Assisténcia Social € caracterizada
constitucionalmente para quem dela
necessita, para aquela parcela da
populacdo que se encontra sem relacéo
de trabalho que estabeleca a condicdo de
segurado.

Historicamente a Assisténcia Social esta
relacionada a pratica da caridade, da
filantropia e da solidariedade religiosa,
portanto sem nenhuma caracteristica de
politica publica de Direito do cidadéo, o
Estado apenas prestava ajuda aos
necessitados em forma de favores
concedidos aos individuas e familias.*’
Esta caracteristica se perpetua até 1930,
apesar do governo populista implantado

no Brasil neste periodo, pela primeira

% GONCALVES, Mariarosa Costa. Seguridade
Social. Revista de Direito do Trabalho, vol.
139, p. 325 — 333. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, jul-set, 2010.

37 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da
Seguridade Social. Sao Paulo: Atlas, 2014.

38 BOSCHETTI, Ivanete. A politica da
seguridade social no Brasil. In: Servico Social:

vez 0 governo reconhece O
enfrentamento da questdo social como
uma necessidade do Estado, isto muito
em decorréncia do crescimento da classe
operaria e dos conflitos e lutas sociais em
defesa do trabalhador, contra a
exploracdo do trabalho e pela defesa dos
direitos de cidadania.®
@) governo populista e
desenvolvimentista da era Vargas
instituiu  legislacbes e programas
voltados para organizar as relacdes entre
capital e trabalho com vista a evitar o
conflito social. Mas as a¢cOes eram mais
focadas nas areas da Previdéncia e Saude
ficando a Assisténcia Social ainda sem
nenhuma visibilidade, permanecendo as
caracteristicas filantropicas.*

Na era Vargas a Assisténcia Social era
prestada diretamente pelas entidades
sociais e para tanto foi criado em 1938 o
Conselho Nacional de Assisténcia Social
que tinha como funcdo a analise da
situacdo das entidades para adequacdes e
liberagdo de subvengdes sociais, bem
como para definir 0s programas sociais
de enfrentamento das situacGes de

pobreza, ou seja, agOes centralizadoras,

direitos sociais e competéncias profissionais.
Brasilia: CFESS/ABEPSS, 2009.

3% GONCALVES, Mariarosa Costa. Seguridade
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139, p. 325 — 333. Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, jul-set, 2010.



ditatoriais e compensatorias. Em 1942 a
LBA — Legido Brasileira de Assisténcia
passa a assumir esta funcdo sob o
comando da Primeira Dama Darcy
Vargas instituindo o primeiro damismo
no pais, mantendo as a¢des de assisténcia
social de forma paternalista, clientelistas
e pontuais.*°

Esta forma de gestdo da Assisténcia
Social se perpetuou até o advento da
Constituicdo Federal de 1988 tida como
a “Constituicao Cidada”. De fato a
Constituicdo Federal de 88 é o marco
para definicdo da Assisténcia Social
enquanto Politica de Direito dever do
Estado, tratada especificamente em seu
art. 203:4

Art. 203 - A assisténcia social serd prestada a
guem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

| - a protecdo a familia, 8 maternidade, a infancia,
a adolescéncia e a velhice;

Il - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;
Il - a promocdo da integracdo ao mercado de
trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promoc¢do de sua
integragdo a vida comunitéria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio
mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao

idoso que comprovem ndo possuir meios de

40 BOSCHETTI, Ivanete. A politica da
seguridade social no Brasil. In: Servico Social:
direitos sociais e competéncias profissionais.
Brasilia: CFESS/ABEPSS, 2009.

prover a propria manutencao ou de té-la provida

por sua familia, conforme dispuser a lei.

Para consolidar o status de Politica
Publica em 1993 foi instituido a Lei
Organica de Assisténcia Social que
regulamentou o artigo 203 da
Constituicdo Federal e definiu a
Assisténcia Social como politica de
Seguridade Social ndo contributiva que
busca prover 0s minimos socialis,
concretizado por meio de um conjunto
integrado de acgdes de iniciativas
publicas e da sociedade para garantir o
atendimento as necessidades basicas. 42

A partir dos principios dispostos na
LOAS — Lei Organica da Assisténcia
Social, a politica pubica de Assisténcia
Social comeca a se organizar e
implementar uma legislacdo propria que
garanta cada vez mais esta politica como
direito do cidadéo.

Em 2004 é homologado o Plano
Nacional de Assisténcia Social e logo em
seguida em 2005 instituido 0 SUAS —
Sistema Unico de Assisténcia Social que
foi transformado em Lei n® 12.435,
conhecida como a Lei do SUAS no ano
de 2011. Todo este arcabouco legal alem
das legislacdes correlatas como ECA —
Estatuto da Crianca e Do Adolescente,

41 BRASIL. Constituicio Federal de 1988.
Promulgada em 5 de outubro de 1988.

42 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da
Seguridade Social. Sao Paulo: Atlas, 2014.



Estatuto do ldoso e outras normativas
garantem a Assisténcia Social uma
organizacdo no aspecto da gestdo de da
operacionalizacdo desta politica como
direito do cidado.*

E nesta politica que se encontra
garantido o direito ao BPC — Beneficio
de Prestacdo Continuada, este beneficio
vem atender justamente a populacéo
idosa e com deficiéncia que ndo possui
cobertura da politica publica de
Previdéncia por ndo possuir condi¢do de
segurado desta politica.*

O Beneficio de Prestacdo Continuada é
destinado as pessoas idosas acima de 65
anos e pessoas com deficiéncia que
apresentem na sua composicao de renda
um valor per capita inferior a um quarto
do salario minimo, prevalecendo a légica
da politica para quem dela necessita.
Este beneficio é financiado pelo
orcamento da assisténcia social, porém
guem operacionaliza a execucgdo deste
beneficio é o INSS — Instituto Nacional
de Seguridade Social vinculado a
politica de Previdéncia Social, por ter na
sua  estrutura de  funcionamento
condigOes apropriadas no atendimento

aos requerimentos destes beneficios.*

4 BOSCHETTI, Ivanete. A politica da
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DA SEPARACAO DE PODERES,
JUDICIALIZACAO E ATIVISMO
JUDICIAL

A partir do surgimento do Estado do
Bem-Estar Social que teve como
consequente desdobramento a
intervencdo estatal em diversos setores
sociais, se desenvolveu uma gama
direitos inerentes ao cidaddo que,
consequentemente, deveriam ser
cobrados do Estado.*

Na perspectiva de evitar a concentragéo
de poder em um Unico 6rgdo estatal foi
se estruturando ao longo da historia a
teoria da separacao dos poderes com a
finalidade de garantir o equilibrio
politico a0 mesmo tempo em que se
estabelece  uma  correlagdo  de
responsabilidades entre os poderes na
tomada de decisdes, na independéncia e
na harmonia entre si.

No Brasil, a incidéncia de direitos sociais
se vé desde a Constituicdo de 1824.
Esses direitos foram sendo ampliados no
decorrer dos tempos, passando de
aparigdes timidas, colocado de forma

implicita dentre o texto constitucional,

%AZEVEDO, Frederico José Pinto de. Novos
tempos na judicializagdo das politicas
publicas. Disponivel em:
http:<//www.conjur.com.br/2017-jan-
15/segunda-leitura-novos-tempos-
judicializacao-politicas-publicas#top>  Acesso
em: 29/03/2017.

para, com o advento da Constituicao
Cidada, ter um capitulo dedicado a tais
garantias fundamentais dos cidad&os.*’
As transformacdes sociais sdo dindmicas
e exigem acdes mais efetivas para a
garantia dos direitos fundamentais,
previstos na constituicdo de 1988, desta
realidade surge a necessidade de uma
andlise  diferenciada do  sistema
constitucional, ndo limitando seu
contetido ao caréter politico, mas sim na
interpretacdo e suas normas como
garantidor de direitos. Assim surge o
neoconstitucionalismo que possibilita a
colocagéo da constituicdo no centro das
discussbes sobre a efetivacdo dos
direitos e coloca o judiciario como o
6rgdo competente para analisar e avaliar
conflitos de interesses.

Como  desdobramento, surgiu o
fendmeno da judicializacdo, traduzindo
profundas e significativas mudancas na
atuacdo e na responsabilidade do Poder
Judiciario, que passou a assumir uma
postura mais politizada e ativa de
verdadeiro  garantidor de direitos
fundamentais, ja constitucionalmente

assegurados.

47 MOREIRA, Reinaldo Daniel. A efetivagédo dos
Direitos ~ Sociais. ~ Revista de Direito
Constitucional e Internacional, vol.75, p. 309-
334. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr-jun,
2011.



Separacao dos Poderes

A Separagao dos Poderes foi analisada,
inicialmente, na esfera filosofica por
Aristoteles em sua obra “A Politica”.
Dentro do contexto histérico vivido pelo
filésofo, ele aponta trés atribui¢des
distintas manifestadas pelo Estado
Soberano, sendo elas os  atos
deliberativos, os atos executivos € 0S
atos judiciais. Porém, essa triparticao
fora apenas posta em analise, mas nao de
forma funcional, muito menos atingiu os
governantes da é€poca, continuando por
um longo periodo governos com o
Estado uno na figura de um monarca que
possuia o poder absoluto.*®

Ap0s alguns séculos, John Locke propds
pela primeira vez uma forma de
separacdo dos poderes em trés esferas.
Em sua obra “Dois Tratados sobre o
Governo”, Locke fala na separacao entre
legislativo, que, para ele era a esfera que
teria maior importncia ja que seria a
esfera ligada ao bem geral da
comunidade; executivo e federativo, que
seriam esferas de responsabilidade do

governo. Em sua obra, o judicidrio ¢

4 RODRIGUES, Marilene Talarico Martins.
Triparticdo de Poderes na Constituigdo de 1988.
Revista de Direito Constitucional e
Internacional, vol. 11, p. 16 — 30. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, abr-jun, 1995.
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visto como parte integrante das esferas
executiva e federativa, sendo o0s
magistrados escolhidos pelo governo
com a fun¢do unica de solucionar
conflitos entre particulares, além da
funcdo de punir infratores, por tais
motivos deveria ser um poder pouco
representativo € com menor for¢a dentre
os outros.*

Partindo do ponto de vista de Locke e de
outros pensadores, Montesquieu
aperfeicoou ideias ja existentes retirando
a Separagdo de Poderes do ambito
filos6fico e passando para o ambito
ideoldgico. Em um contexto de grande
luta contra o Poder Absolutista vigente,
o pensador retomou a questdo da divisdo
de poderes tomando como ponto de
partida que aquele que detém o poder
tende a aproveitar-se dele em beneficio
proprio. A proposta entdo era diminuir a
centralizacdo de poder em um tnico
orgdo dividindo-o em trés esferas para
que o 6rgdo que faz as leis ndo tenha o
encargo de aplicé-las, nem o 6rgdo que
as executa possa elabora-las, tdo menos
o0 orgao responsavel pelo julgamento nao

as execute nem elabore.*®

Revista de Direito Constitucional e
Internacional, vol. 77/2011, p. 185 — 206. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, out-dez, 2011.

5% RODRIGUES, Marilene Talarico Martins.
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Revista de Direito Constitucional e
Internacional, vol. 11, p. 16 — 30. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, abr-jun, 1995.



Ainda na concepgao de Montesquieu, em
se tratando de uma teoria proposta para
garantir a liberdade do individuo,
necessario se faz que sejam analisados os
costumes e culturas de cada governo,
para sO entdo conceber leis que ditariam
o proibido, o permitido e o obrigatdrio,
tendo assim cada governo a sua liberdade
politica. ~ Demonstra-se com  esse
conceito, assim como Locke, a
importancia maior do Poder Legislativo
para o pensador, ja que parte dele as leis
para delimitar a atuacao dos trés poderes
e a liberdade do individuo. Em sua
teoria, o Executivo segue tendo o poder
limitado, ja4 que apenas executa as leis,
assim como o Judiciario, que novamente
deveria ser o poder mais fraco, por serem
seus juizes escolhidos pelo monarca.®

O grande diferencial da doutrina deixada
pelo pensador em relagdo ao que ja
existia foi a visdo de ndo apenas se ter
trés poderes distintos e completamente
separados. Para ele, ¢ extremamente
necessario que se tenha uma inter-
relagdo entre os Orgdos, mantendo a
autonomia de cada um, mas podendo

existir a fiscalizagdo ¢ a contengdo de

51 ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de. O
Principio da Separacdo de Poderes e Direitos
Fundamentais Sociais a Necessidade de Releitura
sob a Otica de um Estado Social de Direito.
Revista de Direito Constitucional e
Internacional, vol. 77/2011, p. 185 — 206. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, out-dez, 2011.

possiveis abusos entre eles, surgindo dai

a Teoria dos freios e contrapesos

(“checks and balances”).>?

Marilene Talarico Martins Rodrigues

coloca de uma forma simplificada:

O certo, todavia, ¢ que o importante na teoria
elaborada por Montesquieu ndo foi a
identificagdo de trés func¢des do estado, pois elas
ja haviam sido identificadas por Aristételes, mas
o fato de demonstrar que tal divisdo possibilitaria
um maior controle do poder que se encontra nas
maos do Estado. A idéia de um sistema de "freios
e contrapesos", onde cada orgdo exerga suas
competéncias e também o controle do outro, €
que garantiu a acolhida da teoria no Direito

Constitucional Contemporaneo.>

Levando em conta o espirito de liberdade
vivido pela maioria das sociedades dos
séculos seguintes, essa forma de pensar
o Estado dividido, mas ao mesmo tempo
tendo a interferéncia de cada poder no
outro para o controle e contengao trouxe
o pensamento de equilibrio e de um
governo mais justo e ponderado.

Percebe-se que a Separagao de Poderes
vai além do simples fato de delegar
fungoes diferentes a setores diferentes do

Estado, ela traz em seu ideal primario a
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Juspodivm, 2016, p. 300
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garantia e preservacdo dos direitos
fundamentais dos seres humanos.
Tornando-os mais seguros e inviolaveis,
ja que este seria a motivo essencial da
existéncia do Estado. A ideia de se ter um
governo mais justo ¢ uma paridade maior
entre governo e governado foi tdo grande
que a Revolucdo Francesa trouxe para a
“Declaragao dos Direitos do Homem e
do Cidadao” a Separacdo de Poderes
como um dogma a ser seguido e
implementado nas novas constitui¢oes
54

que seguissem a ideia de democracia.

Como afirma José Afonso da Silva:

Teve objetivacao positiva nas Constitui¢des das
ex-colonias inglesas da América, concretizando-
se em definitivo na Constitui¢do dos Estados
Unidos de 17.09.1787. Tornou-se com a
Revolugdo Francesa, um dogma constitucional, a
ponto de o art. 16 da Declarac@o dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 declarar que ndo
teria constituicdo a sociedade que ndo
assegurasse a separagdo de poderes, tal a
compreensdo de que ela constitui técnica de
extrema relevancia para a garantia dos Direitos

do Homem, como ainda o é.%

Entretanto, ¢ necessario entender que a

Separacao de Poderes ganhou for¢a em

% BRITTO, Carlos Ayres. Separagio dos Poderes
na  Constituicdo  Brasileira. In: Direito
Constitucional: Organizacdo dos Poderes da
Republica. Cléve, Clémerson Merlin; Barroso,
Luis Roberto (coordenadores). Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 35-49.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positive. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 109.

um pensamento de Estado Liberal, onde
existia apenas a garantia dos direitos
fundamentais de primeira geragao,
porém sem a interferéncia do Estado para
a sua real concretizacdo. Com a
Revolugdo Industrial e o acumulo de
riqueza por uma classe em detrimento a
outras, se percebeu a necessidade de uma
maior intervencdo do Estado para a
garantia desses direitos. Passou-se entao
ao Estado Social, que tem como
principal caracteristica acoes
governamentais para a efetivacdo dos
direitos fundamentais de primeira e
demais geragdes, como uma tentativa de
retirar os direitos do plano formal e
passa-lo para o plano efetivo.*®

O Brasil seguiu o pensamento de Estado
Social e da separacao de poderes trazida
pela revolugdo Francesa, positivando-a
em seu art. 2°: “Sdo Poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”.
Nota-se com o texto constitucional, a
ideia do poder constituinte da divisao de
fungdes do Estado em trés poderes, como
também a inten¢ao de evidenciar a forma

como devera ser a relag@o entre eles, qual

5% CANELA JUNIOR, Osvaldo. A Efetivacio
dos Direitos Fundamentais através do
Processo Coletivo: O ambito de Cogni¢do das
Politicas Publicas pelo Poder Judicidrio. Tese de
Doutorado.  Faculdade de  Direito da
Universidade de Sao Paulo. 2009



seja, independentes, porém, harmonicos
em suas inter-relagdes. Além de
positivada, a separagdo de poderes foi
considerada uma clausula pétrea pelo
art.60, § 4°, sendo assim, ndo pode ser
posta em discussdo.”’

Na pratica, para José Afonso da Silva, a
independéncia se da pelo fato de um
poder nao necessitar da anuéncia ou
aprovacao do outro para praticar as
fungdes delimitadas a ele. Da harmonia
se depreende duas caracteristicas, qual
seja a civilidade no tratamento mutuo, e
0 respeito a competéncia de cada poder.
Essa independéncia s6 € quebrada pelas
interferéncias que possam existir afim do
controle para que ndo haja arbitrio de um
poder em detrimento da coletividade, o
chamado sistema de freios e contrapesos,
como dito anteriormente.>®

Partindo do entendimento cléssico da
Separagao de Poderes, a Constituicao
segue para a questdo organica da divisao
de tarefas, delegando a cada Poder suas
funcdes tipicas. O Executivo chefia o
Estado, o Legislativo com seu sistema
bicameral legisla e fiscaliza via CPIs e o
Judicidrio tem a funcdo de julgar. Além

de suas fungodes tipicas, foram delegadas

57 Constitui¢do da Reptiblica Federativa de 1988
% MAIA, Maurilio Casas. A Separacio de
Poderes no Brasil Hoje. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Vol. 104/2017.
P.15-35. Revista dos Tribunais

a cada poder fungdes atipicas, como
exemplo, o Executivo edita medidas
provisorias com forga de lei, ato que tem
natureza legislativa; o Legislativo tem
como fungdo jurisdicional o julgamento
pelo  Senado de  crimes  de
responsabilidade; ja o Judiciario tem sua
funcdo  administrativa, como 0
provimento dos cargos de magistrados.*
Percebe-se com as divisoes de fungoes,
tanto tipicas quanto atipicas, que o poder
constituinte de 1988 usou a separacao de
poderes além de sua inten¢do costumeira
de contengdo do poder pelo proprio
poder. Em nossa Carta Magna a
separa¢ao tem também o enfoque em dar
eficiéncia estatal na constru¢ao de uma
sociedade livre.%

Corrobora desse entendimento Meirelles

Teixeira:

O principio da separagdo dos poderes (ou
divisdo, ou distribuig¢do, conforme a terminologia
adotada) significa, portanto, entrosamento,
coordenacgao, colaboragdo, desempenho
harménico e independente das respectivas
fungoes, e ainda que cada 6rgao (poder), ao lado
de suas fungdes principais, correspondentes a sua
natureza, em carater secundario colabora com os

demais orgaos de diferentes naturezas, ou pratica

5% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso
de Direito Constitucional. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 300
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certos atos que, teoricamente, ndo pertenceriam a

sua esfera de competéncia®

Denominada Constituicdo Cidada, a
Carta Magna brasileira apresenta um
extenso rol de direitos fundamentais, que
dependem exclusivamente de politicas
publicas para a sua concretizagdo, o que
demonstra a necessidade de uma analise
mais ampla do principio da separacao de
poderes que deve ser pensado agora ndo
em um Estado Liberal, mas sim no
Estado Social de Direito vigente. Como

traz Luiz Antonio de Freitas Almeida:

A Constituicio brasileira possui um modelo
misto de regras e principios e deve ser
interpretada sem desconsiderar o jogo de forgas
antagbnicas da sociedade, na busca de uma
ordem aberta de valores, com resguardo do seu
carater plural. Sua unidade sistémica ndo se
desconstroi, mas se fortalece com essa
pluralidade; ndo se pode, portanto, diminuir a
intensidade axioldgica de seus preceitos com a
juncdo indiscriminada a preceitos que matizem
correntes antipodas, sob pena de anula-los e po-
los ao jugo de determinada maioria contingente.
Em linhas mais diretas, conclui-se que o extenso
rol de direitos econdmicos, sociais e culturais
contemplados na carta constitucional representa
0 verniz ideoldgico que permeia seu corpo

normativo, com influéncia direta sobre as demais

61 TEIXEIRA Meirelles apud RODRIGUES,
Marilene Talarico Martins. Triparticdo de
Poderes na Constituicdo de 1988. Revista de
Direito Constitucional e Internacional, vol. 11,
p. 16 —30. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr-
jun, 1995.

normas reitoras do sistema, inclusive a separacéo
de poderes, que recebe também esse influxo em
correspondéncia a harmonia agregadora de uma

correta interpretacdo constitucional.®?

Em suma, a de se entender que mesmo a
Separagao de Poderes se tratando de uma
clausula pétrea, ndo pode ser tratada
como um fator que restringe a interacao
entre Executivo, Legislativo e Judiciario.
O tnico motivo razoavel para se discutir
uma possivel violagdo ¢ se dessa
interagdo surgiu uma concentragdo de
poder em uma das instancias, retirando a
relevancia das fungdes tipicas inerentes a
tal poder.

Quando se trata de discussoes acerca de
direitos ~ fundamentais  dos  seres
humanos, a separagdo de poderes ndo
pode ser uma justificativa para a nao
interferéncia judicial em sua devida

aplicagao.

Neoconstitucionalismo e os Direitos

Fundamentais

O constitucionalismo passou por varias
mudancas durante os ultimos séculos,

ganhando forgcas com o advindo do

62 ALMEIDA, Luiz Antdnio Freitas de. O
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Estado Liberal e suas prerrogativas de
defesa de alguns direitos, principalmente
0 de liberdade, e foco na organizacgdo do
poder estatal. Porém, a Segunda Guerra
Mundial e o holocausto trouxe o
entendimento da necessidade de garantia
de uma gama de direitos inerentes aos
seres humanos para uma maior igualdade
social, estendendo a influéncia do Estado
em areas que antes ndo se viam como
necessarias. Nasce assim, o ideario de
um Estado Democratico Social de
Direito, e em conjunto  um
constitucionalismo social, ou
neoconstitucionalismo.%®

Rafael José Nadim traz uma explicacéo

pratica:

Melhor explica-se: o Estado Democratico de
Direito € tido como sucedaneo Idgico do que um
dia foi o Estado Liberal e depois Social, vindo a
tona apds a supramencionada Segunda Guerra
Mundial tendo em vista a analise empirica de que
mesmo o Estado nazifascista, legitimador de
atrocidades genocidas, foi um Estado de Direito,
e, portanto, legal, nos termos estritos de uma
analise fria. Isso permitiu concluir que ndo basta
um Estado de Direito, é preciso um Estado
Democratico de Direito, representando a

democracia ponto diferenciador do totalitarismo

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo: 0s
conceitos e a construcao do novo modelo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. P. 107

64 L AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do
Possivel e minimo existencial: um

de Hitler, Mussoline, Salazar, Franco dentre

outros.%

Em sintese, 0 neoconstitucionalismo é a
nomenclatura  dada as  diversas
transformacoes que 0 direito
constitucional teve durante os tempos,
transformacfes essas que ocorreram
tanto no ambito da interpretacdo da
norma juridica quanto em sua aplicago.
O neoconstitucionalismo é um novo
olhar ao teor de uma Constituicdo de
uma forma mais filoséfica e ndo somente
positivista, é a reaproximacao do Direito
com a moral.®®
Importante salientar que 0
neoconstitucionalismo néo foi
desenvolvido apenas por uma linha de
pensamento isolada de um Unico
doutrinador, mas sim de um conjunto de
teorias constitucionais, que inclusive
discordam em alguns sentidos, porém
seguem o mesmo ideal final. Como bem

salienta Daniel Sarmento:

Os adeptos do neoconstitucionalismo buscam
embasamento no pensamento de juristas que se
filiam a linha bastante heterogénea, como Ronald
Dworkin, Robert Alexy, Peter Haberle, Gustavo

Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiagi

necessario estudo dialdgico. Dissertacdo de
Mestrado. Centro Universitario Euripedes.
2012, p. 43
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P.161-185. Jan-jun/2012.



Nino, e nenhum deles se define hoje, ou ja se
definiu, no passado, como neoconstitucionalista.
Tanto entre os referidos autores, como entre
aqueles  que  se apresentam como
neoconstitucionalistas, constata-se uma ampla
diversidade de posicdes jusfilosoficas e de
filosofia politica: ha positivas e ndo-positivas,
defensores da necessidade do uso do método na
aplicacdo do direito e ferrenhos opositores do
emprego de qualquer  metodologia na
hermenéutica juridica, adeptos do liberalismo
politico, comunitaristas e procedimentalistas.
Nesse quadro, ndo é tarefa singela definir o
neoconstitucionalismo, talvez porque, como ja
revela o bem escolhido titulo da obra organizada
por  Carbonell, ndo exista um Unico
neoconstitucionalismo, que corresponda a uma
concepgdo tedrica clara e coesa, mas diversas
visdes - sobre o fenémeno - juridico na
contemporaneidade, que guardam entre si alguns
denominadores comuns relevantes, 0 que
justifica que sejam agrupadas sobre um mesmo
rotulo, mas compromete a possibilidade de uma

compreensdo mais precisa.5®

Tendo em mente que 0
neoconstitucionalismo se baseia nas
modificagdes do direito constitucional
através dos tempos, Luis Roberto
Barroso classificou em trés aspectos as
caracteristicas que construiram tal

fendbmeno: marco histérico, marco

co SARMENTO, Daniel. O
neoconstitucionalismo: riscos e
possibilidades. Disponivel em:

http://www.dsarmento.adv.br/content/3-
publicacoes/16-0-neoconstitucionalismo-no-
brasil-riscos-e- ossibilidades/o-
neoconstitucionalismo-no-brasil.riscos-e-
possibilidades-daniel-sarmento.pdf.  Acesso
em: 10/06/2018 23:20

filoséfico e marco tedrico. Em sintese, o
marco historico seria 0
constitucionalismo  pds-guerra e a
concepcao do Estado Constitucional de
Direito. O marco filosofico consiste no
p6s-positivismo, com o foco nos direitos
fundamentais e uma leitura moralista do
direito, a procura de ir além do que é
apenas norma. E ainda o marco tedrico
que seria a Constituicdo com uma
eficacia maior, a ampliagdo de uma
jurisdicdo constitucional e uma nova
forma de interpretar a Constituico.®’
Com estes pressupostos, fica evidente o
distanciamento do
neoconstitucionalismo com as demais
teorias ja existentes, em principal do
positivismo, ja que volta o Direito para a
moral e a politica. Afasta-se também do
jusnaturalismo, pois traz a importancia
da leitura da lei com ponderacdo e
racionalidade, de acordo com as
necessidades da sociedade.%®

Um ponto importante do
neoconstitucionalismo é a crescente
importancia do Poder Judiciario, que sai
do papel de mero aplicador da lei para

protagonista, ja que agora é dele a
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interpretacdo da norma positivada, e,
mais importante, se coloca como a figura
de guardido da Constituigdo, como bem

afirma Daniel Sarmento:
Outro traco caracteristico do
neoconstitucionalismo é o seu foco no Poder
Judicidrio. O grande protagonista das teorias
neoconstitucionalistas é o juiz. O Direito é
analisado sobretudo a partir de uma perspectiva
interna, daquele que participa dos processos que
envolvem a sua interpretacdo e aplicacéo,
relegando-se a um segundo plano a perspectiva
externa, do observador. Esta obsessao pelo Poder
Judiciério leva a uma certa desconsideracdo do
papel desempenhado por outras instituigdes,
como 0 Poder Legislativo, na interpretacdo

constitucional. °

Se nos paises Europeus essa Visao
neoconstitucional teve inicio no pdés
Segunda Guerra, se concretizando
principalmente nas constituicbes da
Itdlia e da Espanha, no Brasil essa
perspectiva demorou um pouco mais
para ser posta em discussdao. O motivo do
atraso foi o longo periodo de ditadura

militar o qual se encontrava o pais, 0 que

€9 SARMENTO, Daniel. (0]
neoconstitucionalismo: riscos e
possibilidades. Disponivel em:
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possibilidades-daniel-sarmento.pdf. Acesso
em: 10/06/2018 23:20
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necessario estudo dialdgico. Dissertagao de

afastou o direito da moral. Neste periodo
a ordem ndo era regido pela
Constituicdo, que apenas existia no
papel, mas por Atos Institucionais, que
asseguravam a autoridade das Forcas
Armadas.”

Com a redemocratizacdo do Brasil, a
Assembleia Constituinte se apoiou no
cenario internacional, principalmente
italiano e espanhol, e, com a intencéo de
se livrar do periodo autoritario que
vivera promulgou uma Constituicdo com
um rol extenso de direitos, 0s quais antes
eram incluidos apenas os de primeira
geracdo agora englobavam os das demais
geracbes como sociais, individuais,
politicos, colocando-os ainda como
clausulas pétreas, impossiveis de serem
modificadas. Seguindo outra linha
importante do pensamento
neoconstitucionalista, a Constituicdo de
1988 amplia a acdo do Poder Judiciéario,
0 consagrando como garantidor da
devida aplicacdo da Constituigo. "

O neoconstitucionalismo trouxe varias

transformacdes importantes para 0

Mestrado. Centro Universitario Euripedes.

2012, p. 43
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direito constitucional, que se postos em
debates seria um tema inesgotavel,
porém ap6s uma breve conceituacéo
histérica nota-se que para 0 tema em
analise nesse projeto de pesquisa, 0S
pontos mais importantes salientados
neste topico como a maior forga dada a
Carta Magna, a inclusdao de uma nova
gama de direitos inerentes aos seres
humanos,  tidos como  direitos
fundamentais e uma ampliacdo da
atuacdo do Poder Judiciario possibilita
um desdobramento do tema de discussao
deste trabalho mais adiante que serd
sobre a judicializagao.

Pontuando sobre 0S Direitos
Fundamentais, entende-se que estes
estdo diretamente relacionados ao
surgimento do Estado Constitucional e a
toda dindmica ao processo historico,
social e econdmico da humanidade.

A partir do Estado Liberal, que teve seu
apice na Revolucdo Francesa, surgem 0s
principios da garantia pelo Estado dos
direitos inerente aos seres humanos.
Nessa logica os Direitos Fundamentais
passam a ser normatizados com
caracteristicas distintas de acordo com

cada dimensdo, ou geragdo, em uma

2 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz
Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. 6* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.

8 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz
Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de

linha do tempo sequencial de acordo com
cada momento de relacionamento do
homem em sociedade.”?

De forma  resumida  podemos
caracterizar os direitos de primeira
geracdo como os direitos individuais ou
direito de defesa, onde o Estado ndo
intervém em razdo da autonomia
individual advinda do seu poder. Por este
motivo é considerado um direito de
cunho negativo, uma vez que o Estado
ndo tem poder direto de atuar na sua
efetivagdo.”

E considerado como direitos de primeira
geracdo o direito a vida, a liberdade e a
propriedade. Esses direitos foram
desenvolvidos principalmente no século
XVIlI e de acordo com 0 momento
politico na histéria da sociedade
ampliados e  incorporados  nas
normativas legais como é o caso do
direito a liberdade de expressdes
coletivas, participacdo politica, entre
outros. O que revela uma forte ligagao
destes direitos com a garantia de
democracia nos sistemas politicos.’

Ja os direitos de segunda geracéo,
desenvolvidos principalmente no século

XX, estdo relacionados aos impactos da

Direito Constitucional. 6* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.

™ SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz
Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. 6* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.



revolucdo industrial e ao agravamento
das questBes sociais e econdmicas na
sociedade. Com este advento os direitos
de primeira geracdo ja nao eram
suficientes para garantia do direito a
igualdade e liberdade das pessoas, passa
a ser imprescindivel a intervencdo do
Estado para salvaguardar a justica social.
75

O que diferencia os direitos de segunda
geracdo para o0s de primeira é a
necessidade da intervencdo estatal para
sua efetivacdo o que o torna um direito
de dimenséo positiva.

S0 considerados direitos de segunda
geracdo: o direito a salde, trabalho,
educacdo, previdenciario entre outros.
Como bem coloca Paulo Bonavides 0s
direitos fundamentais de segunda
geracdo  “nasceram  abragados ao
principio da igualdade, do qual ndo se
podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembra-lo da razdo de ser que 0s
ampara e estimula”. '

Considerando que a efetivacdo destes
direitos depende diretamente da acdo do
Estado, via as politicas publicas, o direito
de segunda geragéo passou por uma fase

de questionamentos sobre sua finalidade,

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 26* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 26* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2011

porém com o preceito de aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais
inclusos nas constitui¢des torna-se mais
consistente nao apenas sua
aplicabilidade, mas também sua
efetividade.””

Sobre este fato Paulo Bonavides

comenta:

De tal sorte que os direitos fundamentais da
segunda geracdo tendem a tronar-se tdo
justificveis quanto os da primeira; pelo menos
esta é a regra que j& ndo poderd ser descumprida
ou ter sua eficAcia recusada com aquela
facilidade de argumentacdo arrimada no carater

programatico da norma.”

Os direitos inclusos no capitulo da
Seguridade Social da Constituicdo
Federal do Brasil referente a salde,
previdéncia e assisténcia social séo
direito de segunda geragéo.

Os diretos de terceira geracdo surgem na
perspectiva do desenvolvimento global,
da necessidade humana da preservagao.
Sdo direitos  coletivos, difusos e
trasindividuais e estdo relacionados

principalmente ao direito ao meio

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 26* ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2011
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ambiente, ao desenvolvimento e a
comunicagéo.”

Com a globalizagdo e o avango do
neoliberalismo  novas  necessidades
humanas se apresentam e com ela néo se
exclui a necessidade de normativas
legais que amplia a garantia dos direitos
fundamentais, surge entdo os direitos da
quarta geracio.®

Neste campo inclui o direito a
democracia, o direito a informacéo e ao
pluralismo. Para alguns autores o0s
avancos tecnolégico também apresentam
temas para o considerado direito de
quarta geracdo como  clonagem,
patrimdnio genético, pesquisa com

células tronco e informatica. 8

Judicializacio e Ativismo Judicial

A constituicdo Federal de 1988 traz
novos contornos para o0 Estado
Democratico de Direito e o Sistema
Juridico ampliando a aplicabilidade do
Direito vinculado ao conceito de justica.
Desta forma, a Constituicdo deixou de
ser um simples documento garantidor de

Direitos e passou a ser instrumento

 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso
de Direito Constitucional. Salvador:
Juspodivm, 2016

8 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso
de Direito Constitucional. Salvador:
Juspodivm, 2016

legitimo com determinagdes voltadas
para o Estado ao mesmo tempo em que
coloca a comunidade como parte
integrante do controle social e com
possibilidades efetivas de participacéao
direta da efetivacdo de seus Direitos
Sociais. Assim, sempre que um Direito
deixa de ser garantido pelas Politicas
Publicas o cidaddo que se sente lesado
passa a contar com o Judiciario que
deixou de ser distante da realidade social
para ser um instrumento garantidor da
efetividade das politicas publicas.®
Essas mudancas, seguidas por nossa
Carta Magna, vém ao encontro das
transformacdes mundiais, saindo do
Estado Liberal para o Estado Social.
Com o passar dos tempos ficou notério
gue 0 ndo intervencionismo € a escassez
de controle dos direitos inerentes a
dignidade da  pessoa  humana,
caracteristico do  modelo liberal,
trouxeram um aumento significativo da
desigualdade social.

A visdo de deterioracdo acarretou a
mudanca da maneira de intervir do
Estado, passando do nédo

intervencionismo para uma conduta de

81 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso
de Direito Constitucional. Salvador:
Juspodivm, 2016
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de protecdo social, a judicializacdo da sua

efetivacdo e o ativismo judicial. Universitas

JUS, v. 26, n. 1, p. 51-62, 2015.



intervencdo no ambito econdémico e
social a favor do bem estar social do
individuo.®

Com essa crescente do estado de bem
estar social notou-se uma ascensdo da
justica fundada nos direitos sociais em
detrimento da politica majoritaria, qual
seja aquela praticada pelo Legislativo e
Executivo.

A partir  desses  acontecimentos
observou-se um aumento expressivo da
sociedade para ter acesso a tais garantias,
seja de forma individual ou coletiva,
através das politicas publicas. Em
detrimento desse questionamento maior
da populacdo o Estado se viu omisso em
relacdo a aplicacdo e prestacdo dos
direitos fundamentais de segunda
geracao.®

Consequentemente, o Judiciario passou a
ser acionado como o Poder garantidor
dos direitos sociais positivados na
Constituicdo. Assim, a intervencdo do
Judiciario em questbes que, pelo
principio da separacdo dos poderes

seriam ligadas aos demais poderes,

8 POTRICH, Felipe Bittencourt. Efetividade
dos Direitos Sociais, Reserva do Possivel e seus
limites. Disponivel em: <
www.agu.gov.br/page/download/index/id/19329
113> Acesso em: 27/03/2017.

8 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional
das politicas publicas: minimo existencial e
demais direitos fundamentais imediatamente
judicializaveis. Revista de Processo, vol.193, p.
577-590. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ago,
2011.

passou a ser denominada de
judicializagéo.

Para Milton Vasques Thibau de Almeida
a judicializacdo é um movimento
popular que visa a efetivacdo de direitos
sociais por meio de decisGes judiciais
diante da postura de resisténcia do
Estado em fornecé-los para a
sociedade.®

Ao conceituar o tema judicializagéo,
Luis Roberto Barroso o descreve como
um procedimento que ocorre quando
questdes vinculadas a politica ou aos
direitos  fundamentais estdo sendo
decididos pelo poder judiciario e ndo nas
instancias politicas tradicionais ou ja nos
direitos afiancados pela Constituicdo
Federal.®

Para Barroso, a judicializacéo decorre de
variadas causas, tanto no ambito mundial
guanto a causas diretamente ligadas ao
sistema brasileiro. O referido autor
delimita trés causas principais, para que
tal fenbmeno tenha tido uma crescente

no pais.®’
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A redemocratizacdo do pais com o
advento da Constituicdo Federal de
1988, que restabeleceu as garantias da
magistratura, dando poder politico de
fato ao Judiciario, que deixou de ser visto
como mero departamento técnico. Desta
forma, mesmo em afronta aos demais
poderes, o0 Poder Judiciario passou a ter
uma abertura maior para atuar na
garantia dos preceitos constitucionais e
as demais legislagdes.

Esta redemocratizacdo ndo atingiu
apenas o Judiciario, afetando também o
Ministério Pubico que ndo mais atua
apenas na esfera penal, e também a
Defensoria Publica que ganhou maior
visibilidade. Claramente se nota que a
sociedade brasileira passou a exigir por
justica.®

Outra causa apontada pelo referido autor
seria a constitucionalizacdo abrangente,
o qual significa integrar a Constituicdo
matérias que antes eram discutidas
apenas na seara politica e em leis
ordinarias. Barroso expfe que a
constitucionalizacdo de uma matéria

automaticamente a torna pretensao

RDE. Revista de Direito do Estado, v. 13, p. 71
-91, 20009.
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8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio,
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juridica, ou seja, a transforma em matéria
que pode ser apreciada pelo Judiciario.®
Continuando com as causas da
judicializacdo temos o sistema brasileiro
de constitucionalidade que é tido como
um dos mais completos controles, j& que
une 0 modelo americano e europeu, nas

palavras do autor:

(...) desde o inicio da Republica, adota-se entre
nos a formula americana de controle incidental e
difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode
deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto
que lhe tenha sido submetido, caso a considere
inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do
modelo europeu o controle por acdo direta, que
permite que determinadas matérias sejam levadas
em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal
Federal. A tudo isso se soma o direito de
propositura amplo, previsto no art. 103, pelo qual
inimeros 6rgaos, bem como entidades publicas e
privadas — as sociedades de classe de ambito
nacional e as confederacGes sindicais — podem
ajuizar acbes diretas. Nesse cenario, quase
qualquer questdo politica ou moralmente

relevante pode ser algada ao STF. %°

Luis Vernech Viana também atribui o
movimento crescente de judicializacéo

ao modelo de controle de

constitucionalidade implantado no pais,

RDE. Revista de Direito do Estado, v. 13, p. 71
-91, 2009.
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que despertou uma comunidade de
interpretes da Constituicdo, qual seja: o
cidaddo passou a conhecer 0s seus
direitos e busca-lo usando todos os meios
disponiveis.™

Conceituado judicializacdo e suas
causas, vale destacar que tal fenébmeno e
ativismo judicial ndo podem ser
considerados sindnimos, mesmo tendo
uma significativa semelhanca e andarem
juntos. A judicializacdo, em suma, seria
acOes judiciais interpostas contra o poder
publico buscando a efetivacdo de direitos
garantidos constitucionalmente,
enquanto  ativismo social seria a
participacdo do judiciario na construcéo
de valores e fins constitucionais,
interferindo na atuacdo dos outros
poderes. De forma resumida o ativismo
seria a vontade do magistrado na
interpretacdo da Constituicao.®

A judicializagdo, portanto apenas se
verifica pelo clamor popular, ou seja,
para sua existéncia é necessario que o
judiciario seja provocado, para assim
conhecer e decidir acerca de direitos
Ativismo

positivados. judicial,

°1 Viana, Luiz Werneck et al. A judicializagéo
da politica e das relagoes sociais no Brasil. Rio
de Janeiro: Revan, 1999.

%2 ALVES, |Ivete Maria de Oliveira.
Judicialiazacdo, Ativismo e efetivagdo de
direitos fundamentais. Revista de Direito
Brasileira, vol. 2, p. 95-119, jan-jun, 2012.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio,
ativismo judicial e legitimidade democratica.
RDE. Revista de Direito do Estado, v. 13, p. 71
-91, 20009.

entretanto, € uma atitude, um modo de
interpretacdo da Constituicdo, que, de
forma proativa expande o sentido e o
alcance da norma constitucional. *
Portanto, o ativismo acaba sendo um
desdobramento da judicializagdo, sem,
entretanto, confundir ativismo com o
papel politico do magistrado, que quando
passa a decidir pelo cumprimento de leis
positivadas e que ndo estdo sendo
devidamente aplicados pelos demais
poderes, esta apenas cumprindo seu
papel de guardido da Constituicdo,
seguindo as determinacdes legais.*

O notério impasse em relacdo a
judicializacdo  (principalmente  em
relacdo ao ativismo judicial) esta ligada
na legitimidade democratica, como
afirmam a maioria doutrinaria, que pode
entrar em risco tendo um poder nao
eletivo (Judiciario) se colocando a frente
de um poder legitimo eleito pelo voto
popular (Legislativo e Executivo). *
Embora ndo se tenha uma defini¢do
doutrindria em relacdo a se tal
movimento € positivo ou negativo, a

judicializacdo se tornou essencial para a

% MARGRAF, Alencar Frederico. Decisdes
Judiciais: Entre o Ativismo do Judiciario e a
Judicializacdo da Politica. Revista  dos
Tribunais, vol. 977, p. 213 — 240. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, mar, 2017.
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efetividade das garantias fundamentais
de segunda geracdo, ja que é crescente a
inércia dos poderes Legislativo e
Executivo na aplicacdo de politicas
publicas capazes de suprir essas
necessidades sociais.

A judicializagéo se torna
perceptivelmente véalida quando a
consideramos  uma  vontade do
legislador, que coloca o Judiciario como
guardido da Constituicdo, e ndo como

mera presuncdo de vontade de tal Poder.



APLICACAO DA TEORIA DA
RESERVA DO POSSIVEL NA
SEGURIDADE SOCIAL

Através de todo o estudo apresentado até
este momento percebe-se a evolugéo
histérica do direito constitucional e dos
direitos fundamentais sociais até sua
positivacdo nas constituicbes mundo
afora como também na Carta Magna
patria. Porém com o tempo também
surge a problematica acerca da
concretizacdo de tais direitos e de que
forma o cidaddo poderd cobra-los do
Estado de uma maneira razoavel.

Na Alemanha a busca no judiciario por
esses direitos trouxe em pauta das
maneiras e até qual ponto o Estado
poderia ser cobrado, iniciando o
pensamento da teoria da reserva do
possivel. Em contrapartida, estudiosos
perceberam a necessidade de se
estabelecer um minimo de necessidades
para 0 ser humano ter uma vida digna, o
que foi denominado de minimo
existencial.  Tais principios foram
trazidos para o Brasil e incluidos nas
discussdes ligadas ao provimento de
direitos, principalmente aos direitos

positivos que demandam de politicas

% MANICA, Fernando Borges. Teoria da
Reserva do Possivel: Direitos Fundamentais a
Prestac@es e a Intervencao do Poder Judiciario na
Implementacdo de Politicas Pablicas. Disponivel
em:;

publicas e consequentemente  do
despendimento de recursos financeiros

pelo Estado.

Teoria da Reserva do Possivel

A teoria da Reserva do possivel comegou
a ser construida, pelo que se sabe, na
Corte Alem&, em um caso denominado
numerus clausus, que discutia o direito
de acesso ao ensino superior do pais. Na
ocasido, estudantes alemées ndo haviam
conseguido vaga na escola de medicina
de Hamburgo e Munigue em decorréncia
de uma politica de restricdo de nimero
de vagas adotada pelo pais. Tal
reivindicacdo teve como fundamento o
artigo 12 da Lei Fundamental da
Alemanha de 1960, que dita que todos 0s
alemdes tém direito a escolher
livremente sua profissdo, local de
trabalho e seu centro de formacao.*
Fernando Facury Scaff traz, de forma

resumida, o caso citado:

No caso em apreco, duas Universidades alemas
estabeleceram restricbes ao acesso direto de
alunos ao curso de “medicina humana”
(medicina e odontologia), nos anos de 1969 e
1970. A Universidade de Hamburgo estabeleceu

que as vagas disponiveis para 0s candidatos

<http.:www.direitodoestado.com/revista/ REDA
E-25-ABRIL-2011-FERNANDO-BORGES-
MANICA.pdf+&cd=1&hl=pt-
BR&ct=cInk&gl=br



alemdes deveriam ser distribuidas na proporgédo
de 60% segundo o curriculum do candidato, e
40% segundo o ano de nascimento, sendo
possivel haver a reserva de vagas para situacoes
excepcionais, porém nao limitou o nimero de
vagas total. Ja a Universidade da Bavaria — ponto
central do tema — estabeleceu limitacdo de vagas
para algumas areas do conhecimento, se isso
fosse estritamente necessario a manutencdo do
funcionamento regular de um curso, tendo em
vista a capacidade das instalacbes dos campi
daquela Universidade. Foi contra estas normas
que se pronunciou o Tribunal Constitucional
alemdo, em controle concentrado, apresentado
pelos Tribunais Administrativos daqueles dois

Estados-membros da Alemanha.®’

Apds varias discussdes, a pretensdo dos
estudantes foi negada pelo Tribunal
Alemédo, o qual entendeu que as
prestacOes materiais do Estado para o
cidad&o deverdo ter conformidade com o
que o individuo podera exigir do poder
publico de uma maneira razoavel, ou
seja, para que ocorra a efetividade dos
direitos sociais que dependem de
prestacOes financiadas pelo Estado deve-
se ter como Obice a existéncia de
recursos financeiros no orgamento

publico.®

% SCAFF, Fernando Facury. Sentengas aditivas,
direitos sociais e reserva do possivel. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti  (Org.). Direitos Fundamentais:
orcamento e “reserva do possivel”’. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 151.

%REIS JUNIOR, Ari Timéteo dos. A teoria da
Reserva do Possivel e o Reconhecimento pelo
Estado de PrestagBes Positivas. Revista

Posteriormente ao numerus clausus, a
doutrina majoritaria e a jurisprudéncia
alem& seguiram 0 mesmo pensamento
adotado como decisdo. Toda e qualquer
prestacdo material reivindicada contra o
Estado deve ser levado em conta o que
pode ser exigido da sociedade dentro da
razoabilidade. Tendo esse conceito em
mente, percebemos que o entendimento
adotado se sobrep6e ao fator or¢camento,
ou seja, mesmo o Estado dispondo de
recurso para garantir determinada
prestacdo, esta ndo podera ser efetivada
se ndo estiver no limite do razoavel.*®

Também se tratando do nascimento da
reserva do possivel, Scaff traz que tal
teoria ndo surgiu repentinamente, foi
sim, trazida pelo Tribunal Constitucional
alem@o de uma expressdo usada por
economistas denominada “Limite do
Orgamento”, que tem basicamente o
mesmo sentido. “O significado ¢ o
mesmo: todo or¢gamento possui um limite

que deve ser utilizado de acordo com

Tributaria e de Finangas Publicas. vol.
86/2009, p. 9 — 31, Maio - Jun/ 2009.
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exigéncias de harmonizacao econémica
geral . 1%

Elucidado o surgimento da reserva do
possivel, percebe-se 0 seu sentido
limitador, guando utiliza da
razoabilidade do pedido para determinar
a prestacdo ou ndo de um direito
requerido ao judiciario. Porém, na sua
fonte, a questdo gira em torno de um
conceito maior do que a questdo
financeira do Estado, por se tratar de um
pais desenvolvido e que de certa forma
prové uma qualidade de vida melhor do
que o quadro apresentado no Brasil.

J& no Brasil, a reserva do possivel surge
apos um longo periodo ditatorial, com
uma Constituicdo repleta de direitos
antes nem pensado pelo cidadao, e que
agora, passa a poder ser exigido do
Estado através de politicas publicas.
Baseado nesse cenario, o cidaddo vendo
que  direitos  sociais  garantidos
constitucionalmente n&do estdo sendo
disponibilizados pelo Executivo e
Legislativo, passa a acionar o Judiciario,
como garantidor da Constituicdo, para a
efetiva prestacdo. Neste sentido, Ana

Carolina Lopes Olsen:

100 SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivas,
direitos sociais e reserva do possivel. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti  (Org.). Direitos = Fundamentais:
orcamento e “reserva do possivel”. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 151

E neste ambiente que a reserva do possivel tem
surgido como argumento frequente em processos
judiciais envolvendo a cobranga, pelos cidadéos,
de prestacBes previstas nas normas de direitos
fundamentais  sociais. Ela costuma estar
relacionada com a necessidade de se adequar as
pretensbes ~ sociais com  as  reservas
orcamentarios, bem como a real disponibilidade
de recursos em caixa, para a efetivacdo das
despesas. A preocupacdo seria conter decisdes
judiciais que determinavam o cumprimento das
prestacdes previstas nas normas de direitos
fundamentais sociais, muitas vezes, é valido
ressaltar, sem a menor preocupagdo com as
consequéncias econdmicas de suas

determinagdes.*®*

Diante desse momento inicial da
“reserva do possivel” no solo patrio,
nota-se a diferenca entre 0 seu conceito
inicial, usado pelo Tribunal alemé&o, e 0
aplicado nas pretensdes brasileiras. La o
limite € a razoabilidade do pedido, aqui
o limite esta inteiramente ligado ao custo
que a demanda acarretaria ao Erario, ja
que os direitos sociais em sua amplitude
dependem da prestacdo pelo Estado,
consequentemente gera despesas no
orcamento publico.

Delimitado o conceito essencial da
“reserva do possivel”, Ingo Wolfgang

Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo

101 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos
direitos fundamentais sociais frente a reserva
do possivel. Dissertacio de Mestrado.
Universidade Federal do Parana, 2006, p. 192.



trazem um tripé, por assim dizer, da

dimensao que ela deve abranger:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos
para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conexdo com a
distribuicdo das receitas e competéncias
tributérias,  orcamentarias, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além disso,
reclama equacionamento, notadamente no caso
do Brasil, no contexto do nosso sistema
constitucional federativo; c) ja na perspectiva
(também) do eventual titular de um direito a
prestacdes sociais, a reserva do possivel envolve
0 problema da proporcionalidade da prestacéo,
em especial no tocante & sua exigibilidade e,
nesta quadra, também da sua razoabilidade.

Diante da explanacdo dos referidos
autores, pode-se dizer que ndo se deve
olhar a “reserva do possivel” apenas no
ambito da disponibilidade orcamentéria,
mas também pela razoabilidade do
pedido, e de que forma o alocamento de
verba para concretiza-lo impactara toda
a sociedade. Além de visualizar o
impacto da movimentacdo do judiciario
para julgar tal pretensdo, tendo em vista
que 0 processo gera custos ao orgamento

publico.

102 SARLET Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO,
Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas
aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
Fundamentais: orcamento e “reserva do

Aprofundando a concepcdo acima,

temos que os direitos sociais que
necessitam de prestacdo devem ser
relacionados a elementos da realidade,
por certo ndo se pode exigir dos poderes
publicos demandas absurdas. Além do
ponto de maior importancia qual seja a
existéncia de recursos materiais.%
E de suma importancia entender esse
ponto sobre os direitos sociais a
prestacdo, j& que é onde os Direitos
Sociais elencados dentro as Seguridade
Social se encaixam. Os denominados
Direitos Sociais a prestacdo dependem
de uma distribuicdo igualitaria além de
fruicdo de recursos sociais existentes, o
que para alguns autores os diferenciam
dos direitos de defesa, como bem
salienta Paulo Caliendo:

Os direitos a prestacbes exibem uma nota
econdmica em um grau superior aos direitos de
defesa, visto que muitos desses direitos se
relacionam a distribuicdo ou redistribuicdo de
direitos que séo referenciados em recursos finitos
e mesmo escassos e onde na maioria das vezes
sua disposicdo exige uma tomada de decisdo e
escolha sobre que valores e bens a serem
distribuidos e quais deverdo ser sacrificados.
Considerando, portanto, que a caracteristica

fundamental da ordem econémica é de escassez,

possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013.p. 30

103 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos
direitos fundamentais sociais frente a reserva
do possivel. Dissertacio de  Mestrado.
Universidade Federal do Parand, 2006, p. 216-
217



e ndo de abundancia, torna-se necessario
estabelecer critérios = constitucionais para a
satisfacdo do programa de maximizagdo dos

direitos fundamentais a prestacdes.*%

Para o referido autor, a maioria da
doutrina  constitucionalista utiliza a
“reserva do possivel’ para limitar a
efetiva concretizacdo dos direitos
fundamentais a prestagdes pelo Estado.
Em outro angulo, Sarlet e Figueiredo ndo
veem a “reserva do possivel” como um
elemento integrante dos direitos sociais,
ndo podendo se colocar como limite
imanente dos direitos fundamentais. Se
enquadrando entdo como espécie de
limite juridico e fatico dos direitos
fundamentais. 1%

Analisando o narrado até o momento,
vemos que a Constituicdo brasileira
denominada Constituicdo cidada, incluiu
uma gama de direitos sociais que
necessitam do despendimento de recurso
para seu provimento para a populagao.
Em um pais em desenvolvimento, além
de outras circunstancias culturais que fez
com que o Estado, rapidamente, se visse
em um cenario de uma grande demanda

de direitos prestacionais e com uma

104 CALIENDO, Paulo. Reserva do possivel,
direitos fundamentais e tributagdo. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva
do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 176

105 SARLET Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO,
Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a satde: algumas

politica orcamentaria que limitava a
efetividade de politicas publicas para
todos os cidaddos. Dessa forma, se
iniciou a busca da populacdo pelo
judiciario para garantir as prestacdes
desses direitos.

Assim, pode-se afirmar que a “reserva do
possivel” serve como matéria de defesa
para 0 Estado. Ja que cabe a ele a
administragdo  do erario e a
implementacdo de politicas publicas
capazes de satisfazer os direitos
fundamentais garantidos
constitucionalmente. Sendo impossivel a
alegacdo da reserva do possivel por um
individuo particular.'%®

Sendo matéria de defesa exclusiva do
Estado, também cabe a ele o 6nus de
demonstrar a auséncia de orgcamento para
prover o bem tutelado juridicamente, ja
que é praticamente impossivel ao autor
ter acesso as informagdes que
comprovariam a inexisténcia  ou
existéncia de verbas provenientes do
Estado. Corrobora com esse
entendimento a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal de Justica: “[...] 5. A

reserva do possivel ndo pode ser

aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
Fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013.p. 30

106 . AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do
Possivel e minimo existencial: um necessario
estudo dialdgico. Dissertacio de Mestrado.
Centro Universitario Euripedes. 2012, p. 43



apresentada como alegacdo genérica,
destituida de provas da inexisténcia de
recursos financeiros. Sendo assim, a néo
apresentacdo de provas pelo Estado torna
a alegacdo do autor com maior
possibilidade de ser atendida pelo
judiciario,07-108

No mesmo sentido, José Reinaldo de
Lima Lopes conclui: “[...] a reserva do
possivel é uma defesa perfeitamente
legitima para os casos de litigio de
direito publico, especialmente quando o
pedido e a decisdo a beneficiar alguém
em particular e de forma imediata e
isolada. [...]".1%°

Percebe-se entdo que uma parte da
doutrina aceita, em um formato
especifico, o uso pelo Estado da “reserva
do possivel” como um limite para os
direitos prestacionais inclusos também
na Seguridade Social, se a demanda é
essencialmente individual, e
consequentemente trard a retirada de

direitos da coletividade.

107 LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do
Possivel e minimo existencial: um necessario
estudo dialdgico. Dissertacdo de Mestrado.
Centro Universitario Euripedes. 2012, p. 43

108 (REsp 764.085/PR, Rel. Ministro Humberto
Martins,  Segunda  Turma, julgado em
01/12/2009, DJe 10/12/2009)”. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.j
sp? livre=%22reserva+do+poss%
EDvel%22&&b=ACOR&p=tr

Minimo Existencial como Limite da

Teoria da Reserva do Possivel

Nos ultimos séculos, principalmente no
pos Segunda Guerra, a percepcao da
necessidade de garantia de um minimo
béasico de direitos para a sobrevivéncia
do ser humano é crescente no &mbito do
direito constitucional. Da necessidade de
garantir esses direitos fundamentais
sociais, iniciou sua positivagdo nas
Constituicdes que foram promulgadas na
crescente do Estado Social de Direito.

Porém, a inclusdo de direitos
fundamentais sociais dentro do texto
constitucional ndo avalizou de forma
integral a sua devida exigibilidade. A
problemaética da aplicacdo dessa gama de
direitos se deu, para alguns
doutrinadores, pelo fato de serem
particularmente direitos que dependem
necessariamente da intervencdo do
Poder Legislativo, elaborando leis que
provessem politicas publicas capazes de
suprir a demanda da sociedade, além de
estarem diretamente ligadas aos fatores

econdmicos do Estado.'*?

19 T OPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da
“reserva do possivel”. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva
do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013. p. 172
110 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos
direitos fundamentais sociais frente a
reserva do possivel. Dissertacio de
Mestrado. Universidade Federal do Parana,
20006, p. 349



A concepcdo do minimo existencial
nasceu, assim como a reserva do
possivel, na Alemanha com o jurista Otto
Bachof, que na década de 50 deu um
sentido novo a interpretacdo classica do
principio da dignidade da pessoa humana
normatizado pelo art. 1° inc. | da Lei
Fundamental da Alemanha. Para Bachof
tal principio ndo garantia apenas a
liberdade do individuo, ja que para uma
vida digna o ser humano necessita mais
do que ser livre, a liberdade sem estar
acompanhada com 0 minimo recurso
material para prover as necessidades
infimas de uma pessoa ndo garante sua
dignidade. !t

Além disso, Bachof entende que o direito
a vida ndo é apenas um direito de defesa,
uma proibicdo da destruicdo da
existéncia, €, ao contrario, uma
postulacdo ativa da garantia a vida. A
tese sustentada por Bachof ganhou tanta
forca que influenciou uma decisdo do
Tribunal Federal Administrativo da
Alemanha, como traz Sarlet e

Figueiredo:

111 SARLET Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO,
Mariana Filchtiner. Reserva do possivel,
minimo existencial e direito a saude: algumas
aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
Fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”.  Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 20

112 SARLET Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO,
Mariana Filchtiner. Reserva do possivel,

Cerca de um ano depois da paradigmatica
formulacdo de Bachof, o Tribunal Federal
Administrativo da Alemanha
(Bundesverwaltungsgericht), ja no primeiro ano
de sua existéncia, reconheceu um direito
subjetivo do individuo carente a auxilio material
por parte do Estado, argumentando, igualmente
com base no postulado da dignidade da pessoa
humana, no direito de liberdade e no direito a
vida, que o individuo, na qualidade de pessoa
autdbnoma e responsavel, deve ser reconhecido
como titular de direitos e obrigacBes, 0 que
implica principalmente a manutencdo de suas
condi¢Bes de existéncia. Ressalte-se que apenas
alguns anos depois o legislador acabou
regulamentando — em nivel infraconstitucional —
um direito a prestacdes no &mbito da assisténcia
social (art.4°, inc. |, da Lei Federal sobre

Assisténcia Social [Bundessozialhilfegesetz]).
112

Com o ja aludido até o momento,
percebe-se que o minimo existencial
pode ser entendido como uma série de
elementos necessarios para suprir as
necessidades basicas de subsisténcia de
um ser humano. Seria entdo uma forma
de limite entre 0 que € essencialmente
necessario para ser considerada uma vida

digna ou ndo.

minimo existencial e direito a saude: algumas
aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
Fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”.  Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 20



Independente da postulacdo filosofica
que o principio do minimo social
assume, € importante frisar que
determinadas  prestacbes  materiais
atribuidas ao Estado pela Carta Magna
sdo cruciais na garantia de uma vida
digna ao cidaddo. Portanto, caso um vida
humana encontre-se em risco pela
omissdo do Estado a presenca do minimo
existencial deve ser invocado. '3

No Brasil, o ideal de minimo existencial
foi trazido por Ricardo Lobo Torres, que
publicou o primeiro artigo sobre o tema
nos anos seguintes a promulgacdo da
Constituicdo Cidada no Brasil. Paraele a
discussdao da garantia de um minimo
social vem como debate secundario ao da
tese de indivisibilidade dos direitos
humanos, que de forma resumida
consiste na tese de VAarios autores
internacionais que os direitos sociais ndo
podem se desligar dos direitos
fundamentais, ja& que sdo necessarios
para sua efetivacdo. Para ele, que
corrobora das ideias de J.J. Gomes
Canotilho, tal sustentagdo ndo melhora a

situacdo da eficacia dos direitos sociais,

113 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos
direitos fundamentais sociais frente a
reserva do possivel. Dissertacdo de
Mestrado. Universidade Federal do Parana,
2006, p. 349

114 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo
existencial, os direitos sociais € os desafios de
natureza or¢amentaria. In: SARLET, Ingo

apenas aumenta a demanda judicial em

relagdo ao tema:

A tese de indivisibilidade dos - direitos
fundamentais chega a alguns impasses: néo
consegue resolver o problema da eficécia dos tais
direitos  fundamentais ~ sociais sem a
intermediacdo do legislador; banaliza a tematica
dos direitos da liberdade sem fortalecer a dos
direitos da justica; apoia-se na ideia de “justica
social”, que postula a distribuigdo da riqueza
social entre classes, mas ndo leva a adjudicacao
de parcelas dessa riqueza a individuos concretos;
tenta substituir as politicas publicas pela
subsuncdo no processo judicial, atitude tipica do
dimensédo

bacharelismo; amortece a

reivindicatéria da cidadania; busca, enfim a

prépria quadratura do circulo. 114

Torres, ndo discute a importancia de
determinar um minimo existencial, em
seus trabalhos ele apenas aponta o
carater jusfundamental que lhe implica, e
faz uma critica a busca dos direito sociais
que extrapolem o minimo, a respeito
desses a avaliacdo para efetiva prestacdo
deve ser feita de acordo com a
elaboracao de politicas publicas e com o
orcamento para tal demanda.

De fato, o minimo existencial esta

inteiramente ligado ao que € necessario

Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direitos Fundamentais: orcamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 67



para a vida de um ser humano. Em uma
ambiente onde existe certo tipo de
privacdo e exclusdo de um setor da
sociedade, como é o caso do Brasil, a
garantia vem através da normatizacao de
direitos sociais. Um exemplo prético da
tentativa de garantia constitucional do
minimo de subsisténcia para o individuo
em solo patrio é o art. 7°, IV, que prevé o
salario minimo, para que o cidaddo tenha
acesso a alimentacdo, moradia, saude,
lazer, vestuario higiene, transporte e
previdéncia social. *°

Logo, entendendo que os direitos
fundamentais ~ sociais  tem  sua
aplicabilidade condicionada ha alguns
fatores como a reserva do possivel, o
direito ao minimo existencial é a
excecdo, ja que garante o direito
fundamental a liberdade. Outro ponto
importante é sua aplicabilidade imediata,
sem a necessidade de intervencdo do
Poder Legislativo, mesmo que isso cause
um gasto ndo planejado no orgamento
publico. A dificuldade consiste em
determinar o que se enquadraria como
minimo existencial, trazendo a discusséo
para o judiciario, que passa a ter a
responsabilidade, através de

jurisprudéncias, de fazé-lo.*®

115 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos
direitos fundamentais sociais frente a
reserva do possivel. Dissertacdo de
Mestrado. Universidade Federal do Parana,
20006, p. 349

Analisando a Constituicao patria, ndo se
encontra 0 minimo existencial como

direito  fundamental  expressamente

codificado. Porém sua interpretacdo se
baseia nos direitos que integram a
Constituicdo e nos principios de
interpretacdo da norma, além da
influéncia do direito constitucional
alemd. Como explanam Sarlet e

Figueiredo:

No caso do Brasil, embora néo tenha havido uma
previsdo constitucional expressa consagrando
um direito geral a garantia do minimo
existencial, ndo se poderia deixar de enfatizar
que a garantia de uma existéncia digna consta do
elenco de principios e objetivos da ordem
constitucional econdmica (art. 170, caput), no
que a nossa carta de 1988 resgatou 0 que ja
proclamava a Constituicdo de Weimar, de 1919.
De outra parte, 0s proprios direitos sociais
especificos (como a assisténcia social, a salde, a
moradia, a previdéncia social, o salario minimo,
dos trabalhadores, entre outros) acabaram por
abarcar algumas das dimensdes do minimo
existencial, muito embora ndo possam e ndo
devam ser (os direitos sociais) reduzidos pura e
simplesmente a concretizacdes e garantias do
minimo existencial, como, de resto, ja anunciado.
Por outro lado, a previsdo de direitos sociais ndo
retira do minimo existencial sua condi¢do de
direito-garantia fundamental autbnomo e muito
menos ndo afasta a necessidade de se interpretar

0s demais direitos sociais a luz do préprio

116 CASTRO, Ione Maria Domingues de. Direito
a saude no ambito do SUS: um direito ao
minimo existencial garantido pelo Judiciario?
Tese de Doutorado. Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo



minimo existencial, notadamente para alguns

efeitos especificos.t’

A problematica que envolve o minimo
existencial é sua propria quantificacéo,
ou seja, até que limite pode ser
considerado uma necessidade bésica de
um direito social para a garantia da
dignidade humana. Além disso, sua
jusfundamentabilidade e a sua ligacéo
com os direitos sociais tras a visdo de
direito prestacional, e de direito de acéo,
gue pode ser posto em analise pelo
judiciario se um cidaddo entender que o
poder publico ndo estd o provendo da
maneira correta. 118

De toda forma, a reserva do possivel ndo
pode se opor a0 minimo existencial, se
este for realmente demonstrado. H& de se
chegar a um meio termo, se pensar de
uma forma unificada entre os principios,
jaque a validade dos dois para a garantia
dos direitos fundamentais sociais &

incontestavel.11®

117 SARLET Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO,
Mariana Filchtiner. Reserva do possivel,
minimo existencial e direito a saude: algumas
aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
Fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 25

Reserva do Possivel e Seguridade

Social

A seguridade Social e seu tripé de
direitos fundamentais sociais se inserem
na concepgdo de direitos de segunda
geracdo, e, a partir desta constatacdo
pode-se afirmar o seu contetido positivo
e a necessidade da intervencdo estatal
por meio de politicas publicas, ja que sdo
direitos prestacionais. Tomando como
base o conceito de direitos sociais
fundamentais e seu carater positivo,
passa-se a analise da aplicacdo do
principio da reserva do possivel dentro
da salde, da previdéncia e da assisténcia
social.

A salde, dentre os trés direitos sociais
discutidos, € o que mais é levado em
discussdo no judiciario brasileiro. As
pretensGes mais comumente encontradas
nas jurisprudéncias sao em relagéo ao
fornecimento de medicamentos, leitos
em hospitais ou cirurgias. A busca da
sociedade pelo judiciario para cobrar

prestacbes dentro da salde, teve seu

118 CASTRO, Ione Maria Domingues de. Direito
a satide no Ambito do SUS: um direito ao
minimo existencial garantido pelo Judiciario?
Tese de Doutorado. Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo.

119 T AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do

Possivel e minimo existencial: um necessario

estudo dialégico. Dissertacdo de Mestrado.

Centro Universitario Euripedes. 2012, p. 158



inicio nos anos noventa por pacientes
soropositivo  que  almejavam 0
fornecimento de medicacdes pelo poder
publico. De inicio, as pretensdes foram
negadas com o pretexto da necessidade
de uma regulamentagdo mais concisa em
relacdo ao fornecimento desse tipo de
medicacgo. 2°

Esse direito, que estd elencado nos
artigos 196 a 200 da Constituicdo
Federal, dita que a saude é um direito de
todos e o dever é do Estado de provir
politicas sociais para 0 acesso universal.
Porém a doutrina entende que o que pode
ser posto em discussdo no judiciario é o
gue chamam de saude basica, que seria o
minimo existencial dentro do tema. Por
salide basica entende-se a preventiva e a
restauradora, principalmente.'?!

A partir da ansia da sociedade por
tratamentos e a concep¢do do minimo
existencial, o judiciario comegou uma
mudanga no pensamento existente, e,
apenas pelo inscrito na Constituicdo
Federal e sem a necessidade de norma
inferior regulamentadora, passou a
reconhecer a obrigatoriedade do Estado

na realizacdo de politicas publicas na

120 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficicia dos
direitos fundamentais sociais frente a
reserva do possivel. Dissertacido de
Mestrado. Universidade Federal do Parana,
2006, p. 240

121 . AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do
Possivel e minimo existencial: um
necessario estudo dialdgico. Dissertagao de

area da salde, garantindo o

entendimento de que todos os direitos
positivos que necessitam da prestacao,
principalmente o da saude, do Estado
podem ser postos em discussdo no
judiciario. Porém, essa judicializacéo de
politicas publicas, gera varios debates,

como traz Ana Carolina Lopes Olsen:

Este comportamento é alvo de diversas criticas,
dentre as quais destaca-se aquela que imputa as
decisBes judiciais que determinam o Estado a
realizacdo de determinadas prestagdes materiais
0 comprometimento de politicas publicas
administrativas que buscam organizar a
distribuicdo destas prestacfes a populacéo.
Assim, “uma ordem judicial impondo a entrega
de remédio para um determinado postulante
acaba por deixar sem assisténcia farmacéutica
outro doente, que j& se encontrava devidamente

cadastrado junto ao centro de referéncia”. 12

Percebe-se entdo que os debates acerca
da judicializacdo nas questdes ligadas
aos  direitos  prestacionais  estdo
diretamente relacionados a questdo da
grande demanda por bens sociais, por
estarmos  em um pais em
desenvolvimento e com uma sociedade

maioritariamente de baixa e média renda,

Mestrado. Centro Universitario Euripedes.
2012, p. 158

122 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos
direitos fundamentais sociais frente a
reserva do possivel. Dissertacdo de
Mestrado. Universidade Federal do Parana,
2006, p. 241



e principalmente, com o impacto que o
custo de um beneficio dado a um
individuo gerara em detrimento de outro,
ou da coletividade em si, j& que a
prestacdo  depende de  demanda
orcamentaria.

Com a constituicdo de 1988 a
Assisténcia Social ganha status de
politica publica e consolida sua natureza
juridica como direito do cidad&o e dever
do estado, porém direcionada a quem
dela necessitar. Neste novo cenario a
assisténcia social promove sua travessia
do assistencialismo na sua prética para o
campo  dos  direitos  garantidos
constitucionalmente.

A assisténcia social como direito passa a
ser reconhecida nacionalmente e
internacionalmente com o Estado Social
assumindo o dever em cumprir a
legislacio e 0s  compromissos
internacionais 0s quais o pais € signatario
em relacdo ao respeito e a promogéo da
dignidade humana. Os necessitados por
outro lado passam a ter instrumentos
para reivindicar o fiel cumprimento do
direito regulamentado.!?

Apo6s a Constituicdo de 88 o grande

passo para a afirmacdo da assisténcia
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Combate a Fome, 2015.

social no campo do direito foi a
promulgacdo da Lei Organica da
Assisténcia Social, lei n® 8.742 de 1993
que dentre outros principios, garantiu o
minimo de protecdo aquela pessoa
impossibilitada de ser  atendida
principalmente  pela  politica da
previdéncia social.*?*

Dentre as normas e organizacdes da
assisténcia social detalhadas na Lei
Organica de Assisténcia Social referente
a sua prestacdo, a lei regulamentou
203 da

Constituicdo Federal e instituiu o

também os artigos 6° e

Beneficio de Prestacdo Continuada para
proteger 0 vulneraveis idosos e
deficientes sem carater de contribuinte
do sistema previdenciario a garantia da
concessdo de um beneficio assistencial
para suprir sua necessidades basicas.

Em linhas gerais o beneficio de prestacdo
continuada é concedido aos idosos acima
de 65 anos e aos deficientes com
incapacidade comprovada e que a renda
perca pita seja inferior a ¥ do salério

minimo, este beneficio corresponde a
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uma renda mensal no valor de um salario
minimo vigente.1%

Como pode ser entendida a prestacéo dos
servigos da politica de assisténcia social
esta condicionada a comprovacdo da
hipossufiéncia do cidaddo ou de sua
familia, ela possui o carater universal
enquanto direito, porem sua oferta
depende de comprovacdo de que
realmente a pessoa ou familia enquadra
nos critérios pré-estabelecidos para sua
concessao.

Na assisténcia social a judicializacao
ocorre principalmente em relacdo ao
BPC - Beneficio de Prestacdo
Continuada quanto ao seu critério de
renda, previsto legalmente, para sua
concessao. As alegacdes consideram que
0 valor de renda definido na legislacéo
deveria servir apenas como parametro e
ndo como limite absoluto para definir a
concessao ou nao do beneficio.
Diferentemente da Salde e da
Assisténcia  Social, a Previdéncia
enquanto direito constitucional possui
uma caracteristica de seguro e sua
concesséo esta intrinsicamente

relacionada a condigdo de contribuinte,
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Oou seja, para acessar o direito a
previdéncia o cidaddo carece de pagar
antecipadamente por este direito.!?

Em relacdo ao direito a previdéncia

Lazari esclarece:

Como a Previdéncia Social foi relacionada, (...,
com o direito social de perceber remuneragédo
pelo trabalho — e, por isso, incluido no “minimo”,
fica dificil, em termos praticos, estabelecer uma
“série” de questionamentos dialdgicos como se
tem feito até agora. Afinal, se trata de haver
enquadramento ou ndo nas condi¢bes ja
legisladas sobre questes previdenciarias. Se
sim, que o judiciario apenas faca cumprir a lei
(veja-se que nada ha de “ativismo” aqui), por
mera subsuncéo; se ndo, que se negue o pedido

por auséncia de direito adquirido.?’

Percebe-se entdo, que nos casos
relacionados a Previdéncia o principio da
reserva do possivel ndo pode ser
utilizado como matéria de defesa pelo
Estado para o ndo provimento de algum
beneficio. De inicio por ser um direito
adquirido pela contribuicdo do proprio
beneficiario, outro motivo seria a
existéncia de uma legislacdo
infraconstitucional ~ especifica  que

delimita as situa¢es em que o individuo

necessario estudo dialogico. Dissertagdo de
Mestrado. Centro Universitario Euripedes.
2012, p. 158

127 . AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do
Possivel e minimo existencial: um
necessario estudo dialdgico. Dissertacdo de
Mestrado. Centro Universitario Euripedes.
2012, p. 158



tera tal direito provido. Por fim, por se
tratar de um direito que adquire também
a concepcdo de um minimo existencial,
jaque o beneficiario da previdéncia teve,
por algum motivo externo, seu direito ao
trabalho cessado e depende doa valores
percebidos pelo seguro para continuar

sua vida com o minimo de dignidade.

CONCLUSAO

O Brasil seguiu os passos do Direito
Internacional quando promulgou a
Constituicdo Federal de 1988, tida como
a Constituicdo Cidada ela traz a viséo do
Poder Constituinte de deixar para traz os
anos de autoritarismo vivenciado através
do regime militar, onde ndo existia uma
legislacdo especifica para a garantia de
direitos que assegurassem a dignidade
humana, e iniciando um Estado
Democrético e Social de Direito com um
extenso rol de direitos fundamentais
garantidos constitucionalmente.

Assim como os direitos fundamentais de
primeira geracgdo, que ja eram garantidos
em um Estado Liberal positivou-se
tambem  direitos  fundamentais de
segunda geracao, que sao em sua maioria
direitos positivos, ou seja, dependem da
intervencao do Estado para a sua devida
prestacdo, gerando custos ao erario.

Dentro dos direitos de segunda geragéo

se enquadram os direitos a salde, a
previdéncia e a assisténcia social.

A intencdo de se garantir no texto
constitucional tais direitos € notoria,
porém, em um pais em desenvolvimento
como o Brasil e onde as politicas
publicas para se efetivarem direitos
prestacionais dependem diretamente de
planos ~ orcamentarios  trouxe 0
descontentamento da populacdo em se
ter direitos garantidos entretanto né&o
concretizados. A partir desse contexto
surgiu o fendmeno da judicializacdo,
onde o cidaddo se valendo do direito de
acdo passou a buscar no judiciario as
demandas que Ihe eram pertinentes.

A judicializacdo na questdo dos direitos
fundamentais trouxe em pauta o debate
sobre a Separacgdo dos Poderes, incluido
como clausula pétrea na Constituicdo de
1988, e que determina as funcdes tipicas
de cada poder objetivando que nenhum
poder seja absoluto. A pesquisa
doutrinaria demonstrou que a Separacao
dos Poderes ndo pode ser invocada nos
casos em estudo, ja que as decisbes
judiciais que tratam de direitos
fundamentais se baseiam na fungéo
tipica do judiciario em aplicar o que ja
estd imposto como norma legal, ou sua
fungéo atipica de fiscalizar os demais
poderes da efetivacio das leis

constitucionais.



Solucionado sobre a questdo da
Separagdo dos Poderes passou-se a
discussdo do tema principal, qual seja se
ajudicializacdo promove o devido uso da
reserva do possivel dentro das decisdes
que envolvem os direitos elencados na
Seguridade Social.

A partir de todo o conceito abordado
percebe-se que a reserva do possivel é
usada pelo Estado como fundamento
para 0 ndo provimento de politicas
publicas em razdo de ndo se ter
orcamento para tal demanda. Em
contrapartida  existe 0 minimo
existencial a ser assegurado ao cidadao
para que este consiga ter uma vida digna.
O poder judiciario deve ver com cautela
a linha ténue entre os dois principios, e a
partir de uma analise completa tomar

uma decisao.

Conclui-se que a reserva do possivel
poderé ser usada, nos casos relacionados
a saude, em que o objeto almejado por
um Unico individuo ultrapasse o
considerado minimo existencial para a
jurisprudéncia e coloque em risco o
provimento dos direitos béasicos a
coletividade.

Ja em relacdo a previdéncia e a
assisténcia social, nesse caso ao
beneficio de prestacdo continuada, a
reserva do possivel ndo pode ser
invocada. Em relacdo ao primeiro
direito, a ndo invocacdo se deve & sua
relagéo direta ao direito ao trabalho e por
seu carater contributivo. Jaem relacdo ao
BPC, a ndo invocacdo se da pelo fato de
ja ser considerado um minimo

existencial, sem poder ser diminuido.
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