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A (IN)Aplicabilidade do Principio da Reserva do Possivel Face
a Dignidade da Pessoa Humana.

Tatiana Fernandes da Silva

RESUMO

O escopo deste estudo é defender a autoaplicabilidade das normas constitucionais
programaticas, atinentes a promocao e protecdo da dignidade da pessoa humana, frente as
atuais discussdes acerca do intitulado “principio da reserva do possivel” face ao texto
constitucional, correlato com os entendimentos jurisprudenciais vigentes na Corte Suprema
Patria e demais Tribunais, de forma a analisar um aparente conflito de interpreta¢do no
campo de atuacdo do Poder Judicidrio, no que concerne a violagdo do principio
constitucional da separagdao dos poderes, que se materializa no tocante as decisdes por ele
proferidas, vez que essas, para serem concretizadas, dependem de aspectos relacionados ao
orcamento e disponibilidade de erario publico, o que para alguns caracteriza ingeréncia
direta do Judiciario no Poder discriciondrio do Executivo de bem dispor do orcamento tendo
como parametro as politicas publicas. Nessa perspectiva, tentar-se-a levantar as principais
questdes relacionadas com a preponderancia dos direitos sociais — ligados a garantia da
dignidade humana — face ao cardter secunddrio das normas orgcamentdrias.

Palavras-Chaves: Inaplicabilidade, reserva do possivel, dignidade humana, orcamento.

1 Introdugao

O contexto atual da humanidade remete o jurista a busca de institutos e meios capazes de
assegurar uma vida digna ao homem na qual se vejam assegurados os direitos e as garantias
fundamentais. E, para isso, se deve ter como escopo o fiel cumprimento das normas
constitucionais que primam pela promocdo e protecao da dignidade humana. Esse é um dos
principios fundamentais proclamados expressamente pelo legislador constituinte originario
gue o dispds logo no 12 artigo, inciso Ill, da Lei Maior Brasileira. Nesse sentido, faz-se
necessaria a andlise da garantia da dignidade humana, pois esse principio fundamental
representa a prépria protecdo a vida, que é intrinseco a prépria existéncia humana. Ela, por
sua natureza, possui preponderadncia perante os demais direitos, ja que eles se
correlacionam com aquele para que produzam qualquer tipo de efeito.

A dignidade humana se conceitua na proépria existéncia humana, sua esséncia é a
vida humana. Nao basta se garantir o direito a vida, o minimo vital, é preciso garantir, sim, o
direito a uma vida digna. Porquanto, um homem vivo, sem dignidade, equipara-se a um
corpo sem alma. Por isso que as normas garantidoras da dignidade humana estdo
expressamente dispostas na Carta Magna Brasileira de forma bastante esparsa. Cabe, assim,
aos operadores do direito e a todo arcabouco do Poder Publico a aplicagdo e promocgao
dessas normas.
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Em que pese questdes orgamentarias envolverem-se diretamente com a concretizagdo dos
direitos que promovem a dignidade humana, essa ndao pode ser negligenciada em
detrimento da inoperancia do Estado, frente a garantia dos direitos sociais, sob o
fundamento da “reserva do possivel” ou “limite de orcamento”, posto que bem longe estd o
tempo em que ndo se falara em “escassez” de recursos por parte do Poder Publico. Logo,
ndo é razodvel que o direito ao minimo existencial digno fique condicionado a uma situacao
— quase utdpica — de “caixa cheio” por parte do Estado. E, nesse contexto, que seguird o
presente estudo.

2. Dignidade (da pessoa) Humana, lineamento historico.

Faz-se necessario abordar, mesmo que de forma geral, os antecedentes histdricos, visto que,
mesmo para as questdes afetas a dignidade da pessoa humana, deve-se aplicar a licao
trazida por Bernard Edelman® na qual ele traz que: “qualquer conceito (inclusive juridico)
possui uma histdria, que necessita ser retomada e reconstruida, para que se possa rastrear a
evolucdo da simples palavra para o conceito e assim apreender o seu sentido”. (apud Ingo
Sarlet, 2010, p.33)

Destaque-se, por oportuno, que a pretensdao aqui seja apenas a de contextualizar
historicamente esse instituto, desde os pensamentos filoséficos aos tempos atuais, sem,
entretanto, trazer detalhadamente todo desenvolvimento conceitual da nog¢ao de dignidade
da pessoa humana.

Assim, inicia-se pelo pensamento filosofico e politico da antiguidade classica, em que a
concepcao de dignidade estava diretamente pautada na posicdo social em que o individuo se
encontrava, merece mencdo a ideia de quantificacdo da dignidade, em que se admitia a
existéncia de pessoas mais ou menos dignas. Em contrapartida, o estoicismo” trouxe a nogao
de que a dignidade estd ligada a nocdo de liberdade pessoal de cada individuo, conforme sua
natureza racional, trazendo uma espécie de unidade substancial entre os seres humanos.
Sendo esses unidos pela sua moral e por sua dignidade, ja que todos eram considerados filho
de Zeus e possuidores de direitos inatos e iguais em todas as partes do mundo, ndo obstante
as diversas diferencas individuais e coletivas.

Para o filésofo romano Marco Tulio Cicero® é o direito natural que orienta o homem a
considerar os interesses de seus semelhantes, pelo fato de serem iguais. O que demonstra
gue a nogdo de dignidade, para esse Filésofo, se correlacionava com a pretensdo de respeito
e consideracdo a que cada ser humano faria jus. Dessa forma, no pensamento greco-
romano, a dignidade era vista com duplo significado: ora figura como dote (dadiva); ora,
como conquista, que seria uma espécie de dignidade adquirida por esforco social®.

'CFr. B. Edelman, “La Dignité de lapesonnehumaine, um concept nouveau”, in: M. L. Pavia et T. Revett (Dir.)
La Dignité de La Personne, p. 25.

2 Ver F. Konder Comparato, A afirmagao histérica dos Direitos humanos, 2006, p.16.

®Ver Ingo Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, 2010, p.35.

* Idem. p. 35.
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Ja para o cristianismo, os seres humanos possuem dignidade em virtude de serem a imagem
e a semelhanca do criador, que é Deus, tendo como fundamento as nog¢des trazidas pela
Igreja Catdlica, na concepc¢do de Tomas de Aquino. Apds esse periodo inicial da Idade Média,
restou afirmada a nocdo de que a dignidade possuia fundamentos nas circunstancias de que
o homem foi feito a imagem e semelhanca de Deus, mas com a capacidade de se
autodeterminar, condicdo inerente a natureza humana, da qual deriva a prépria dignidade®.

Thomas Hobbes® retroage ao periodo cldssico em sua concepcdo, tendo como pardmetro
conceitual o de que referencial de dignidade estd correlato ao valor do individuo no
contexto social.

Em contraposicdo a Hobbes, estd Samuel Pufendorf’. Ele traz a noc3o de que dignidade n3o
estd pautada em nenhuma qualidade natural do homem, e muito menos por qualquer
condicao social de que desfrute. Ttambém diz que ndo o é também concessdo divina, como
dispGe a tradicdo cristd. Para ele, a dignidade estd ligada ao direito de liberdade de escolha
que somente o ser humano possui, na qual norteia seu agir, conforme seu entendimento.
Assim, ele a vincula ao conceito de moral, visto que ambas sao inerentes ao homem.

Kant continua a ideia de Pufendorf, posto que sua concepc¢do de dignidade parte da
autonomia ética do ser humano. Para Kant essa autonomia de vontade é definida

como a faculdade de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a
representacdo de certas leis, € um atributo apenas encontrado nos seres
racionais, constituindo-se nos fundamentos da dignidade da pessoa
humana.

No reino dos fins, tudo tem um prego, ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um precgo, pode-se por em vez dela qualquer outro equivalente;
mas quando uma coisa esta acima de todo prego e, portanto, ndo permite
equivalente, entdo, tem ela dignidadeg.

E é com base no conceito trazido por Kant que as doutrinas atuais se identificam e buscam
fundamentacdao do conceito de dignidade da pessoa humana. O que nao afasta a hipdtese
de novas teses, ou que ajustes possam ser feitos a essa atual concepcao.

Assim, a concepg¢do contemporanea, no que tange a dignidade da pessoa humana, ocupa
lugar privilegiado. Os Estados que se consideram Democraticos de Direito ndo podem deixar
de consagrar, em suas Cartas Constitucionais, o Principio da Dignidade da pessoa humana,
por ele ser intrinseco a prdépria existéncia humana, independentemente, de qualquer
condicdo ou circunstancia, conforme demonstracdao sumaria aqui tracada.

® Idem. p. 37

® HOBBES, Leviantd, capitulo X, p. 54 - Apud Ingo Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais, 2010, p.39.

” Apud Ingo Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, 2010, p.39.

® KANT, Fundamentos da Metafisica dos Costumes, p. 68 e 76, apud Lucia Barros Freitas de Alvarenga,
Direitos Humanos, Dignidade e Erradicagdo da Pobreza, 1998, p.135.
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3 A Dignidade da Pessoa Humana no Contexto Juridico Constitucional.

A existéncia e a amplitude da dignidade humana independem de qualquer reconhecimento
pelo Direito’. Entretanto, ele exerce um papel fundamental, no que tange a sua protecdo e
promocdo. Assim, faz necessdria uma conceituacdo juridica para melhor aplicabilidade aos
casos gerais e abstratos, pois a prdxis constitucional exige um conceito menos vago e mais
concreto, com o intuito de evitar resultados conflitantes e dispares, quando da sua
aplicagao.

Apesar de ndo haver um consenso a respeito do conceito propriamente dito da dignidade

humana, é importante salientar os ensinamentos de José Afonso da Silva'® (apud Ingo Sarlet,

2010):
como forma de comportamento (admitindo-se, pois, atos dignos e
indignos), ainda assim, exatamente por constituir — no sentido aqui
acolhido — atributo intrinseco da pessoa humana (mas ndo propriamente
inerente 4 sua natureza, como se fosse atributo fisico!) e expressar o seu
valor absoluto, é que a dignidade de todas as pessoas, mesmo aquelas que
cometem ag¢Oes mais indignas e infames, ndo podera ser objeto de
desconsideracao.

Com base no exposto por José de Afonso, a dignidade é atributo da pessoa humana, e esse
atributo independe de qualquer condicdo ou atitude que tal pessoa possa ter. Isso
demonstra o seu carater quase que absoluto, posto que mesmo o pior dos seres humanos a
detém. Ratifica-se, dessa forma, a ideia de que ndo é a norma positivada que constituird tal
garantia, ela apenas a declarard e garantira seu pleno respeito.

E, para finalizar a proposta de conceituar dignidade humana, convém registrar o conceito
11 . ~ . N .

dado por Ingo Sarlet™. Sua conceituacdo possui uma ampla abrangéncia, bem como um

aspecto bastante contemporaneo. Assim ele expoe:

temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distinta
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da prdpria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aso demais
seres que integram a rede da vida.

% SILVA, José de Afonso, A dignindade da pessoa humana como valor supremo da democracia, vol. 2, 1998,
p.91.apud Ingo Sarlet, 2010.

9 SILVA, José de Afonso, A dignindade da pessoa humana como valor supremo da democracia, vol. 2, 1998,
p.89-94.apud Ingo Sarlet, 2010.

' Em SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, 2010, p.73.
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Pode-se inferir da conceituacdo de Sarlet a existéncia de uma relacdo direta entre a garantia
da dignidade humana e os direitos fundamentais. Direitos esses garantidos, em regra, no
ordenamento juridico constitucional. Contudo, esse pensamento é bastante recente, posto
gue a positivacdo do principio da dignidade humana foi iniciada em meados do séc. XX, apds
o advento da Segunda Guerra Mundial, dando maior énfase a Declara¢do Universal da ONU
de 1948'. Obteve assim seu reconhecimento de maneira taxativa nas Constituicdes,
inclusive na Constituicdo Federal de 1988.

Na mesma trilha das Cartas Constitucionais Européias, seguiu a Constituicdo Brasileira de
1988 (artigo 19, inciso I11)*?, quando consagrou como um dos fundamentos a dignidade da
pessoa humana. O ponto decisivo desse dispositivo foi o tratamento dado a ele pelo
legislador constituinte originario, vez que a dignidade humana foi expressamente
proclamada por principio fundamental da Lei Maior vigente. Ndo se pode deixar de
colacionar o que dispde Robert AIexy14 acerca do alcance normativo de um principio
constitucional, in verbis:

O ponto decisivo na distincdo entre regras e principios é que principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagcdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.

Como se pode observar, o principio da dignidade humana, ora cristalizado, na norma
constitucional, sob o crivo conceitual de Robert Alexy, perfaz a tese de que esse principio
tornou-se exigivel aos casos concretos, passando de uma norma abstrata a norma dotada de
eficacia juridica e social®. E, nesse contexto, que surge sua efetiva promog3o e protecdo
pela praxis constitucional, por intermédio de todos os 6rgdos estatais, em suas trés esferas
de poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario, na medida de suas competéncias e
atribui¢des constitucionais. Dessa forma, a visdo contemporanea de garantia desse principio
repousa no entendimento de que a existéncia do Estado é condicionada a existéncia
humana, e ndo o contrario, consoante dispde Jorge Reis Novais (apud Ingo Sarlet, 2010,
p.80):

no momento em que a dignidade é guinada 4 condi¢do de principio

constitucional estruturante e fundamento do Estado Democratico de

Direito, é o Estado que passa a servir como instrumento para garantia e

12 |dem, p.76.

13 Art. 1°. A Repliblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...) N1- a dignidade da pessoa humana;

YALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais -Tradugéo Virgilio Afonso da Silva — 2008, p.90.

5 No que tange a eficacia juridica das normas, faz-se necessario trazer o que dispde de Ana Paula de Barcellos
(apud PIOVESAN, 2010, p.426): *“ a modalidade de eficacia juridica simétrica descreve a perfeita identificacéo
entre os efeitos desejados pela norma juridica e a eficécia juridica que Ihe é reconhecida, na mesma imagem de
dois tridngulos simétricos opostos”
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promoc¢do da dignidade das pessoas individual e coletivamente
consideradas.

Essa exegese é necessaria em virtude de o Estado ser o maior garantidor da dignidade
humana. Ele existe em razdo da prépria existéncia humana e n3o o contrario®, como muito
se percebe nas diversas acOes estatais. Essa premissa deve estar cristalizada nas acdes do
Estado, sob o risco de se confundir, na esséncia, quem depende de quem. Na verdade, o que
efetivamente deve prevalecer é o conceito de coexisténcia mutua, ja que um depende do
outro para existir. E ambos devem trabalhar para alcancar o bem estar de todos — a
aclamada paz e justica social.

Contudo, é importante ressaltar a atuacdo dos 6rgdos jurisdicionais. Eles sdo instrumentos
concretos de garantia desse principio/fundamento, num contexto geral e individual, ja que a
dignidade se relaciona com a pessoa humana no ambito coletivo ou individualmente. O que
faz com que o Poder Judicidrio patrio assuma uma posicdo garantidora ainda maior que os
demais Poderes, em virtude de suas atribuicGes, previstas constitucionalmente, vez que a
atuacdo jurisdicional, no que se refere aos casos faticos, traz o sentido, a concretizacao da
propria norma. Nesse contexto, bem expde Gomes Canotilho nas seguintes palavras:

A concretizacdo das normas constitucionais implica um processo que vai do
texto da norma (do enunciado) para uma norma completa — norma juridica
— que, por sua vez, serd apenas um resultado final da concretizacdo. Essa
concretizagdo normativa é, pois, um trabalho técnico-juridico: é, no fundo,
o lado “técnico” do procedimento estruturante da normatividade. A
concretizagdo, como se vé, nao é igual a interpretacdo do texto da norma:
é, sim, a construcdo de uma norma juridica. (Canotilho apud PIOVESAN,
2010, p.411).

Assim, ndo hda que se falar em “ativismo judicial” ou qualquer outro termo que desaprove ou
ndo concorde, com o intuito de limitar a atuacdo jurisdicional patria no que concerne a
promocdo e protecdo da dignidade humana, tendo como fundamento a violacdo do principio
constitucional de separacdo dos poderes. Vez que todo o Poder Publico deve ser
comprometer com a garantia de uma dignidade minima para com seus cidadaos.

4 A (IN)Aplicabilidade do Principio da Reserva do Possivel Face a Dignidade Humana.

Com o advento da Constituicdo Brasileira de 1988 iniciaram-se severas discussdes acerca da
efetivacdo das normas constitucionais programaticas, posto que tais normas nao abarcavam
apenas carater principiolégico, como também de plena realizacdo dos objetivos ali previstos.
Nesse contexto, faz-se necessdria uma melhor analise no que concerne a dimens3do dos
direitos e garantias fundamentais, vez que essa dimensao é duplice na concepgao de Luciano
Timm, pois para o autor, esses direitos possuem eficacia de defesa, como também de
prestacdo. Em que, os direitos de defesa constituem um direito negativo, em que o Estado
ndo deve agir — por exemplo, o direito a ndo intervencao a liberdade pessoal. Ja os direitos

16 Conceito extraido de A. Bleckman, Staattsrech Il — Die Grundrechte, p.539, apud SARLET, Ingo Wolfgang,
2010, p.80.
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prestacionais, se apresentam com uma necessidade de acdo por parte estatal — dentre eles o
direito a saude, trabalho, assisténcia social, dentre outros — e sua concretizacdo dependerd
de uma atitude concreta por parte do poder publico’. E, caso essa ag3o estatal ndo ocorra,
esse direito é perfeitamente exigivel na via judicial, por tratar de direito subjetivo definitivo
a prestacoes. Nessa andlise de aplicabilidade das normas programaticas e prestacionais na
seara constitucional, correto é o entendimento do Min. Celso de Mello, que afirma no
Agravo Regimental no Recurso Extraordinério 393.175-0"2;

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao d
presente causa (Pet 1246/SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a
vida e a salde, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela prépria Constituicdo da Republica (art. 52, caput e
art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez
configurado esse dilema — que razbes de ordem ético-juridica impde ao
julgador uma sé e possivel opcao: aquela que privilegia o respeito
indeclindvel a vida e a saude humanas.

O que se vislumbra nesse julgado é a prevaléncia da tese de aplicabilidade das normas
constitucionais programaticas, o que imp&e ao poder publico a sua garantia a todo custo,
guando concernente aos direitos fundamentais prestacionais, e conseqglientemente, quando
se estiver em pauta a dignidade humana do individuo que a pleiteia de maneira satisfativa.

Superada a fase de eficdcia das normas programaticas constitucionais, surge uma nova
discussdo nas doutrinas e jurisprudéncias brasileiras, como também no direito comparado,
no sentido de dar eficacia a essa prestacdo, quando da inoperancia estatal, ja que tal
prestacdo tem um custo orcamentdrio, logo, necessita de disposicdo de recursos financeiros
para sua concretizacdo. E é justamente nesse ponto que surgiu a doutrina intitulada de
“Reserva do Possivel” ou “Limite de Orcamento”, em que o significado técnico é: “todo
orcamento possui um limite que deve ser utilizado de acordo com exigéncias de
harmonizago econdmica geral”*.

Sdo latentes as discussGes no Brasil acerca da reserva do possivel, e os debates seguem
varias vertentes. Entretanto, tal principio tomou status juridico a partir de uma decisdo do
Tribunal Constitucional Alemdo, no qual registrou-se como “reserva do possivel”. Ndo
obstante existirem poucos direitos sociais de prestacdo na Lei Fundamental Alema (LFA) de
1949, dentre eles estdo consagrados os que se referem a protecdo da maternidade e dos
filhos e a atuacdo ativa do Estado com o intuito de equilibrar as desigualdades existentes, no
tange a protecdo das mulheres e dos portadores de necessidades especiais. Isso foi
resultado de discussdes acerca da garantia do minimo indispensavel a uma vida digna, pelo
préprio poder constituinte, o que a encorpou na LFA, gerando aprimoramento pela doutrina

Y TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de
direito e economia?, 2010, p.51.

8 STF — 22 Turma. Agte. Estado do Rio Grande do Sul. Agdos. Luiz Marcelo Dias e Outros, 12 de dezembro de
2006.

9'\er Fernando FacuryScaff , Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel, 2010, p151.
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e também pela prdxis legislativa, pela administracdo e também pela jurisprudéncia®®. Com
efeito, o primeiro jurista alemao que sustentou sua decisdo de garantir o direito subjetivo de
se prover recursos para o minimo de existéncia digna foi o publicista Otto Bachof, que no
inicio da década de 1950, veio a considerar que o principio da dignidade humana, prolatado
no artigo 12 da Lei Fundamental da Alem3a ndo reclamaria apenas a garantia da liberdade,
mas também um minimo de seguranca social, jd que sem os recursos materiais para uma
existéncia digna, a propria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada®".

Decorridas cerca de duas décadas dessa decisdo, entrou em cena o Tribunal Constitucional
Federal que consagrou o direito fundamental a garantia a condicdes minimas para uma
existéncia digna. Entao, a Corte decidiu que a limitacdo de vagas é inconstitucional, vez que
estava presente uma limitagao fatica, condicionada pela “reserva do possivel”, no sentido do
que pode o individuo, racionalmente falando, exigir da coletividade. Isso deve ser avaliado,
em primeira linha, pelo legislador, em sua prépria responsabilidade. Ele deve entender, que,
na administracdao do orgamento também ha outros interesses da coletividade, considerando
as exigéncias da harmoniza¢do econGmica geralzz.

Assim, conforme discorrido, o principio da “reserva do possivel” teve sua origem no Direito
Alemao, direito esse que contribuiu e continua contribuindo para uma melhor discussao do
Direito em sentido lato, bem como dos direitos sociais. Contudo, mesmo sendo bastante
debatido, ja na doutrina e jurisprudéncia patrias, esse conceito ndo é por todos aceito, como
bem pondera Vicente de Paulo Barreto®, que aduz:

A ideia de reserva do possivel estd ancorada em “trés falacias” criadas pelo
pensamento neoliberal: i) os direitos sociais sdo direitos de segunda ordem,
ou seja, de segunda importancia; ii) os direitos sociais decorrem de uma
economia forte, o que excluiria os paises de desenvolvimento tardio e iii)
gue o custo é inerente a todos os direitos, ou seja, negar a efetividade pelo
argumento do custo é negar a prépria esséncia do Estado Democratico de
Direito.

Numa andlise mais detida a essa formulacdo dada por Barreto, pode aparentar, num
primeiro momento, um tanto aspera. Entretanto, ela deve ser bastante considerada, haja
mister se tratar de direitos inerentes a dignidade humana, consagrados no texto
constitucional. Assim, a sua concessao ndao comporta uma analise apenas sob o prisma de
“custo”, como se a questdo orcamentdria precedesse as questdes sociais, posto que tal
decisdao deve se respaldar nos grandes pilares da Republica Federativa do Brasil, que sdo a
promoc¢do de uma existéncia digna a seus cidaddos, para sé assim, constituir-se como
Estado Democratico de Direito, como se autointitula.

20 \er Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo, Reserva do Possivel, minimo existéncia e direito a
saude: algumas aproximagoes, 2010, p. 20.

2L 1dem.

22 \er Fernando FacuryScaff, Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel, 2010, p. 151.

2 BARRETO, Vicente de Paulo, Reflexes sobre os direitos sociais, apud Paulo Caliendo, Reserva do Possivel,
direitos fundamentais e tributagéo, 2010, p. 180.
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Nesse mister, hd uma grande divergéncia doutrindria quanto a legalidade de avocar a
reserva do possivel como ébice para ndo satisfazer os direitos sociais que garantam uma vida
digna. Contudo, ha uma grande maioria que entende nao ser aplicavel a reserva do possivel,
guando essa se contrapuser a uma dignidade humana ou um minimo existencial digno.
Dentre eles Andreas J. KREL*, para quem a admissdo do principio da reserva do possivel
num pais como o Brasil é beirar pela relativizacdo de direitos considerados, até entao,
inviolaveis. Assim ele adverte:

A resposta coerente na base da principiologia da Carta de 1988 seria: tratar
todos! E se os recursos ndo sdo suficientes, deve-se retira-los de outras
areas (transporte, fomento econdmico, servico da divida) onde sua
aplicacdo nao intimamente ligada aos direitos mais essenciais do homem:
sua vida, integridade fisica e saide. Um relativismo nessa area pode levar a
“ponderagOes” perigosas e anti-humanistas do tipo “por que gastar
dinheiro com doencas incurdveis ou terminais”, etc.

(...) Pensando bem, o condicionamento da realizacdo de direitos
econdmicos, sociais e culturais a existéncia de “caixas cheios” do Estado
significa reduzir a sua eficiéncia a zero, a subordinacdo aos “condicionantes
econOdmicos” relativiza sua universalidade, condenando-os serem
considerados “direito de segunda categoria”

Ndo se busca aqui abolir a Lei Orcamentdria. Nao é isso. O que se deseja é a ponderacado
desta em relacdo ao minimo de existéncia digna e |he atribuir uma aplica¢do secundaria,
quando esse conflitar com aquela. Assim, a questdo “custo” deve ser encarada como
secunddria a dignidade humana. E quando essa for pleiteada em virtude da inoperancia do
Estado, ensejando uma demanda judicial, ha que se considerar, nessa situa¢ao fatica, a
quest3o da competéncia, e ndo do custo®.

Desta forma, exaure-se tal discussdo acerca da competéncia do Poder Judiciario, e dispoe a
guestdo custo, como, efetivamente, secundaria, no plano da efetividade dos direitos
atinentes a dignidade humana, hd um minimo existencial digno. Como bem dispde Leandro
Zanitelli*®;
Um risco criado pela doutrina da reserva do possivel é precisamente o de
fazer com que isso seja esquecido: a atencdo dada aos custos dos direitos
traz consigo o perigo de que toda acdo baseada em direitos fundamentais
seja encarada como um problema de custos, para a solucdo do que se
tenha de avaliar unicamente a importancia do pedido, a quantidade de
recursos necessarios ao seu atendimento e as outras demandas que
poderiam ser satisfeitas com os mesmos recursos. Apesar de os custos ndo
poderem ser esquecidos, essa maneira de ver as coisas é falha porque
ignora a questdo das competéncias, a ser enfrentada em primeiro lugar.
Antes, pois, de perguntar se o Estado “pode pagar”, o Poder Judiciario tem

% KREL, Andreas J., Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”, apud Leandro Martins Zanitelli, 2010, p. 188-189.

% |dgia perfeitamente trabalhada nos escritos de ZANITELLI, Leandro Martins. Custos ou competéncias? Uma
ressalva a doutrina da reserva do possivel, Brasil, 2010, p. 187-193

%ZANITELLI, Leandro Martins, 2010, p. 192.
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de determinar se é sua, ou exclusivamente do legislador, a atribuicdo de
considerar custos para a realiza¢do do direito invocado.

Desta feita, a concretizagdo dos direitos sociais que buscam garantir uma vida digna,
depende precipuamente de politicas publicas. Isso é fato e sabido por todos, no entanto,
ndo é exclusivamente dependente dessa, posto que nem sempre o Estado age de forma a
garantir o minimo existéncia vital, quicd uma vida digna. Nesse contexto, as demandas que
chegam nos judiciarios brasileiros possuem relagdo direta com a falta de politicas publica em
determinados segmentos, e, quando existem, atingem um numero insignificante de pessoas,
o que também nao resolve o problema em questao.

E valioso que se utilize de um espaco nesse trabalho para se tentar definir o que vém a ser
politicas publicas, e se elas possuem relagdo direta com as normas constitucionais e a
dignidade humana. Para Maria Paula Dallari Bucci®’, politicas publicas possuem o cond3o de
indicar de forma mais abrangente a “coordenacdo dos meios a disposicdo do Estado,
harmonizando as atividades estatais e privadas para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados”. Com efeito, trata-se de uma conceituacao
bastante ampla, o que ndo poderia ser diferente, posto que sdo as politicas publicas que
orientam — ou deveriam orientar — a atuacdo estatal, no sentido de garantir uma vida digna a
todos os individuos que dele fazem parte, e, assim, perseguir as finalidades trazidas como
maiores das normas constitucionais e também almejadas pela prépria sociedade em geral.

Estabelecida essa premissa — de que politicas publicas sdo os meios de se garantir o
cumprimento das normas fundamentais da constituicdo — registre-se a brilhante relagao
feita por Ana Paula de Barcellos®® entre os varios elementos que envolvem as politicas
publicas e as normas constitucionais, in verbis:

(i)a Constituicdo estabelece como um de seus fins essenciais a garantia e
promocdo dos direitos fundamentais; (ii) as politicas publicas constituem o
meio pelo qual os fins constitucionais podem ser realizados de forma
sistematica e abrangente; (iii) as politicas publicas envolvem gasto de
dinheiro publico; (iv) os recursos publicos sdo limitados e é preciso fazer
escolhas; logo, em certa medida; (v) a Constituicdo vincula as escolhas em
matéria de politicas publicas e o gasto dos recursos publicos.

Ressalte-se que as politicas publicas exigem uma acdo do poder estatal e essa acdo é
ordenada pela Constituicdo, e ainda, de forma expressa e bem delineada. Demonstra-se,
assim, que o Estado tem o dever de agir, vez que a sua omissdo constitui uma ofensa direta
as normas constitucionais, no que tange suas finalidades maximas. E é contra esse ato que,
em regra, o judicidrio é invocado a atuar positivamente, no sentido de garantir o minimo de

2’BUCCI, Maria Paula Dallari, As politicas publicas e o direito administrativo, Revista Trimestral de Direito
Puablico 13:135/6, 1996. Apud BARCELLOQOS, Ana Paula de,Constitucionalizagdo das politicas publicas em
matéria de direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico, 2010, p.
102.

8 BARCELLOS, Ana Paula de, Constitucionalizagdo das politicas ptblicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico, 2010, p. 106.
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dignidade aos que lhe suplicam tal direito, visto que nao podemos nos furtar do préprio
conceito de dignidade ora tracado, que remonta a prépria existéncia humana.

A despeito do que se acaba de se registrar, ndo deve utilizar-se do panorama sdcio-
econdmico atual do Pais, em que o acesso a esses direitos estd cada dia mais precario, com a
inescusavel tentativa de justificar a relativizacdo dos direitos sociais, no contexto geral de
garantia do minimo existencial digno. Posto que, isso, sim, seria equivalente a abolicdo dos
préprios direitos sociais de maneira indireta, o que causaria violacdo frontal ao principio de
ndo-extincdo, de que sdo revestidas as normas constituidas como pétreas pelo legislador
constituinte origindrio. Por conseguinte, ensejando uma violagdao a prépria Carta Magna
Brasileira, também intitulada Constituicdo Cidada.

Outro aspecto que deve ser avaliado é de que, para que a democracia funcione e se
estabeleca de maneira plena, é imprescindivel que os personagens que dela participam
tenham uma fruicdo de uma vida minimamente digna, posto que a esséncia da democracia
repousa na troca, no didlogo. Caso um dos sujeitos dessa relacdo ndo disponha de meios
para expor suas vontades, suas aspiracdes — dentro dos beneficios que a democracia disp&e
— hd que se concluir que essa democracia estaria seriamente comprometida. A respeito
dessa reflexdao bem exp&e Ana Paula de Barcellos®, que traz a seguinte formulagao:

tornou-se corrente a afirmacdo de que o gozo minimamente adequado dos
direitos fundamentais, ou de pelo menos, alguns deles, é indispensdvel para
o funcionamento regular da democracia e, especificamente, para a
existéncia do proprio controle social das politicas publicas. Isto é: ainda que
ndo se quisesse reconhecer um valor autébnomo a tais direitos a e a sua
protecdo, ao menos sera preciso assumir dois axiomas para que as pessoas
possam participar do procedimento de deliberagao, reconhecer que todos
os individuos sdo livres e iguais. Sem o respeito a um conjunto bdsico de
direitos fundamentais, os individuos simplesmente ndo tem condicGes de
exercer sua liberdade, de participar conscientemente do processo politico
democratico e do didlogo no espaco publico. Em outras palavras: o sistema
de didlogo democratico ndo tem como funcionar adequadamente se os
individuos ndo dispdem de condic¢des basicas de existéncia digna.

Como bem demonstrou a autora, a ndo garantia da dignidade humana resulta na mutilacdo
de sua cidadania, posto que uma pessoa que ndo possui, como disse a autora, “condicées
minimas de existéncia digna” ndo consegue se ater aos seus demais direitos, sendo os que
Ihe mantenham viva. Isso faz com que seus direitos politicos figuem em um segundo ou
terceiro plano, o que refletindo no enfraquecimento da democracia patria.

E preciso frisar que a acdo dos aplicadores do direito — em especial o Poder Judiciario — é
chamada “pejorativamente” por muitas doutrinas de “judicializacdo” ou “ativismo judicial”,
gue, em contrapartida, se configura como uma espécie de atuacdo benéfica e bastante
ousada por parte do Poder Judiciario patrio, uma vez que ele atua de maneira coerente e na

# Ana Paula Barcellos, Constitucionalizacdo das Politicas Plblicas em matéria de direitos fundamentais: o
controle politico-social e o controle juridico no espago democratico, 2010, p.108.
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medida do necessario, face a inoperancia do Estado, que nem sempre se atém aos principios
constitucionais da moralidade e eficiéncia, o que resulta em uma problemdtica ainda maior
gue é a questdo da corrupcao, situacdo que somente retarda ou impossibilita a efetividade
das politicas publicas, em especial no que tange a protecao dos direitos sociais. Isso remonta
a idéia de maior controle e fiscalizacdo por parte do préprio Poder Publico — e toda
sociedade, é claro! - no sentido de impedir ou dificultar tais atos que atentam contra a
dignidade humana num sentido lato. Assim, a inexisténcia de controle na administracao das
verbas publicas facilita a pratica de atos ilicitos — corrupcdo. A inibicdo desses fatores
reduziria em muito os efeitos da reserva do possivel, face a garantia da dignidade humana, ja
gue se “reservariam” mais recursos para os projetos sociais, e assim, menos invocacao desse
principio por parte estatal, ja que as necessidades dos individuos seriam melhores
trabalhadas pelo Poder Publico.

Por derradeiro, é importante trazer um dos julgados do Egrégio Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios, que vem se pronunciando em consonancia com o
entendimento da Suprema Corte Patria, no que concerne a inaplicabilidade do principio da
reserva do possivel face as demandas que buscam a garantia do minimo existencial digno.
Como bem disp6s no julgado abaixo:

MANDADO DE SEGURANCA. PRELIMINAR. LEGITIMIDADE DA AUTORIDADE
IMPETRADA. REALIZACAO DE EXAMES. PRINCIPIO DA RESERVA DO
POSSIVEL.CONTRAPOSICAO AO MINIMO EXISTENCIAL. DIREITOS E
GARANTIAS CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADAS. POLITICAS
PUBLICAS. CONTROLE JUDICIAL. POSSIBILIDADE.
Tendo por base a garantia do minimo existencial, tem-se admitido o
controle judicial de politicas publicas, a fim de impedir que haja desrespeito
aos preceitos constitucionais. Assim, sendo o direito a saide uma garantia
constitucional prevalente, deve o Estado primar pelas politicas publicas
necessarias a eficiéncia do servico de saude no pais, ndo servindo de
justificativa para que a Administracdo deixe de atender aos comandos
constitucionais a alegacao de incidéncia do principio da reserva do
possivel, o qual serve somente de justificativa para que o Estado
estabeleca prioridades injustificaveis.
(20100020151319MSG, Relator NATANAEL CAETANO, Conselho Especial,
julgado em 18/01/2011, DJ 27/01/2011 p. 50)(grifo nosso)

E importante ressaltar que a decisdo acima foi proferida e publicada no corrente ano, final
do més de janeiro de 2011, o que demonstra que o entendimento hoje prevalecente é o de
gue o principio da reserva do possivel ndo pode ser alegado para justificar a ineficacia ou
inoperancia do Estado. No que tange a efetivacdo das normas programaticas constitucionais,
bem como a garantia da dignidade humana em todos os seus aspectos, sejam eles na area
da educacdo, da saude e de todos os meios adequados e suficientes para se promover um
minimo existencial digno para toda coletividade, por ser este um direito intrinseco da
propria existéncia humana.
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5 Consideragdes Finais

Nesse contexto, por todo exposto, se reforca a ideia de que a dignidade humana deve ser
considerada como prioridade “zero” pelo Poder Publico. Inclusive, perante questdes de
custo, orcamento, recurso, reserva do possivel, ou qualquer outro instituto que queira lhe
conferir carater secunddrio ou subsididrio. Vislumbra-se aqui demonstrar a premente
necessidade de se valorizar a sua natureza de efetividade no ambito da prdxis constitucional.
Com efeito, ressalta-se que essa questdo preconiza que ndo se trata aqui de caridade Estatal,
e sim direitos garantidos pela da prdpria Constituicdo patria, no que tange a prépria defesa
do Estado Democratico de Direito. O Poder Publico possui a incumbéncia de bem direcionar
os bilhdes de reais recebidos por ano de seus cidad3dos para que os divida de maneira
solidaria e humanitaria, com o objetivo maior de se alcangar os resultados com a maior
eficiéncia possivel e preconizar a busca por uma sociedade cada vez mais livre, mais justa.

E, para isso, faz-se necessaria a colaboracgdo de todos, do Estado em todas as suas esferas de
atuacdo, bem como toda sociedade civil, para que essas a¢des possam ser efetivamente
concretizadas e por diversos meios, dentre eles as imensuraveis contribuices dos
manuscritos doutrinarios, por intermédio de ac¢les privadas, da atuacdo arrojada do
Judicidrio patrio, que priorizam a busca pelo bem estar social tdo almejado por tantos
individuos, em contrapartida, tdo distante de suas realidades, dos seus cotidianos. E é essa
justica social que o Direito deve buscar e procurar garantir. Caberd a toda sociedade o deve
exigi-la, com o intuito verdadeiro de se manter o Estado Social Democratico de Direito, em
que a Republica Federativa do Brasil se fundamenta e se constréi dia apds dia.
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