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A INADEQUACAO RELATIVA DA RESERVA DO POSSIVEL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

José Marcelo Barreto Pimenta’

RESUMO: O presente artigo visa tratar da relacao entre os direitos
fundamentais sociais e a chamada “reserva do possivel’, que, em nosso
ordenamento juridico, vem se apresentando como uma verdadeira
barreira a efetivagdo dos mencionados direitos, face, principalmente, a sua
importagdo do pais de origem sem as devidas e necessarias adaptagoes.
Nesse sentido, e a fim de se buscar a almejada adaptagao, é preciso que
se faca uma releitura da mencionada teoria através dos principios da
proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Reserva do possivel.
Inadequagao. Proporcionalidade. Dignidade humana.

1. INTRODUCAO

A clausula da reserva do possivel, concebida sob os moldes da
sociedade germanica, ndo pode ser transposta automaticamente para
a realidade brasileira. Em um pais onde impera a desigualdade social
e 0 quase abandono de parcela da populacio pelo Estado, a reserva do
possivel deve ser encarada apenas como o farol que orienta os Gestores
Publicos a tragarem as coordenadas sociais e econdmicas com prudéncia
e responsabilidade. A teoria da reserva do possivel, tal qual adotada na
decisdo paradigma alema dos Numerus Clausus, deve ser entendida sob o
prisma da razoabilidade da reivindica¢ao de efetivagdo do direito social.
Isso significa que pretensdes deduzidas frente ao Judicidrio deverdo ser
analisadas mediante a ponderacdo de bens, com fuste nos principios da
proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana.

Destarte, o presente trabalho objetiva analisar o relacionamento entre
os direitos fundamentais sociais e a cldusula da “reserva do possivel’,
que, em nosso ordenamento juridico, vem se mostrando como um 6bice
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a efetivacdo dos mencionados direitos, devido, principalmente, a sua
importagdo do pais de origem sem as adaptagdes necessarias e devidas.
Nesse passo, e a fim de se buscar a vindicada adaptacgao, é imprescindivel
uma releitura da mencionada clausula através dos principios da
proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, a fim de uma melhor compreensdo do tema, serdo feitas
algumas consideragdes sobre as dimensées dos direitos fundamentais,
seguindo-se com uma explana¢do quanto a eficacia dos direitos
fundamentais sociais em cotejo com a teoria da reserva do possivel. Em
seguida, serd abordado o porqué de se afirmar que essa mencionada teoria
é relativamente inadequada em nosso ordenamento juridico, bem como
serd apresentada uma proposta de releitura da mesma, utilizando-se,
obrigatoriamente, dos principios da proporcionalidade e da dignidade
da pessoa humana, tinica forma de se adequar tal construgao a teoria dos
direitos fundamentais em nosso ordenamento juridico.

2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE AS DIMENSOES DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais, justamente por sua natureza histérica, nao
nasceram na extensdo que conhecemos hoje, haja vista terem sofrido
varias transformagdes quanto ao conteudo, titularidade, eficacia e
efetivacao.

Para ilustrar essas transformagdes evolutivas, um jurista tcheco,
naturalizado francés, chamado Karel Vasak, desenvolveu a “teoria das
geragdes dos direitos” Sua teoria foi inspirada pelo lema da Revolu¢ao
Francesa, correspondendo as trés geragoes apresentadas aos trés idearios
da mencionada Revolugdo: Liberdade, Igualdade e Fraternidade. A
primeira geracgdo, dos direitos civis e politicos, corresponde ao ideal da
liberdade (liberté), tendo origem com as revolugdes burguesas; a segunda
geracdo, dos direitos sociais, econdmicos e culturais, atende ao principio
da igualdade (égalité), sendo impulsionada pela Revolugao Industrial e
pelos problemas sociais por ela causados; e, por fim, a tlltima geragéo seria
ados direitos de solidariedade, em especial o direito ao desenvolvimento, a
paz e ao meio ambiente, coroando a triade com a fraternidade (fraternité),
que ganhou for¢a depois da Segunda Guerra Mundial, especialmente ap6s
a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

Vale mencionar, ainda, que se fala hodiernamente em novas geragoes,
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além dessas trés imaginadas por Karel Vasak, a exemplo dos direitos
de quarta e quinta geragdes, decorrentes da globalizacao, dos avangos
tecnologicos (cibernética) e das descobertas da genética (bioética).

De fundamental importancia é a questao referente a critica ao termo
“geracoes” de direitos fundamentais. Com efeito, a evolugdo empreendida
aos direitos fundamentais fez com que a doutrina passasse a falar em
geragdes de direitos fundamentais, muito embora a ideia predominante
seja a de cumulagao, e ndo de alternancia entre elas, motivo pelo qual
o termo “gera¢do” ndo mantém rigor técnico-cientifico adequado. Com
efeito, o termo “geragdes” pressupde a ideia de substitui¢ao de uma sobre
a outra, de modo a que uma geragao exclua e nao se encontre com outra
no tempo. Ocorre que, com os direitos fundamentais ocorreu e ocorre
justamente a simbiose, a mistura, o acimulo de uma realidade com outra
no tempo, sendo mais adequado falar-se em “dimensées”, haja vista tal
expressao retratar melhor a dindmica (e ndo estatica) do direito.

Além disso, a expressao pode induzir a ideia de que o reconhecimento
de uma nova geragao somente pode ou deve ocorrer quando a geragao
anterior ja estiver madura o suficiente. Isso, obviamente, dificulta bastante
o reconhecimento de novos direitos, sobretudo nos paises dito periféricos
(em desenvolvimento), onde sequer se conseguiu um nivel minimamente
satisfatorio de maturidade dos direitos da chamada “primeira geragao”
Essa ideia poderia gerar a sensagdo de que somente os paises ja ricos
poderiam se dar ao luxo de oferecer os direitos de segunda geragdo. E
aquela velha afirmacdo, tdo ao gosto dos economistas brasileiros, de que
primeiro é preciso que o bolo cres¢a para somente depois ser repartido.
Por causa disso, a teoria contribui para a atribuicdo de baixa carga de
normatividade e, consequentemente, de efetividade dos direitos sociais,
tidos como direitos de segunda geragao e, portanto, sem prioridade de
implementacao’.

Nesse trabalho, adotaremos o termo “dimensao’, por ser de maior
rigor técnico-cientifico.

A par disso, infelizmente ainda persiste o erro de se querer classificar
determinados direitos como se eles fizessem parte de uma dimensao
determinada, sem se atentar para o cardter da indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos fundamentais, conforme, alias, ja
reconhecido pela ONU desde 1948, com base no art. 5° da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos®.

Nessa toada, o ideal é se considerar que todos os direitos fundamentais
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podem ser analisados e compreendidos em multiplas dimensoes, ou seja,
na individual-liberal (primeira dimensao), na social (segunda dimenséo),
na de solidariedade (terceira dimensao), na democratica (quarta
dimensao) e assim sucessivamente. Nao existe qualquer hierarquia entre
essas dimensoes. Em verdade, elas fazem parte de uma mesma realidade
dinamica. Essa ¢ a tinica maneira de salvar a teoria das dimensoes dos
direitos fundamentais.

A guisa de exemplos, transcrevemos os apresentados por George
Marmelstein, iniciando pelo direito de propriedade: na dimensdo
individual liberal (primeira dimenséo), a propriedade tem seu sentido
tradicional, de natureza essencialmente privada, tal como protegida no
Codigo Civil; ja na sua acepgdo social (segunda dimensao), esse mesmo
direito passa a ter uma conotagdo menos individualista, de modo que
a nogao de propriedade fica associada a ideia de fungéo social (art. 5°,
XXIII, da CF/88); por fim, com a terceira dimensao, a propriedade nao
apenas devera cumprir uma fungdo social, mas também uma funcio
ambiental. (...) A mesma analise pode ser feita com os direitos sociais,
como, por exemplo, o direito a saude. Em um primeiro momento, a saude
tem uma conotacéo essencialmente individualista: o papel do Estado sera
proteger a vida do individuo contra as adversidades existentes (epidemias,
ataques externos, etc.) ou simplesmente nao violar a integridade fisica
dos individuos (vedagdo de tortura e de violéncia fisica, por exemplo),
devendo reparar o dano no caso de violagao desse direito (responsabilidade
civil). Na segunda dimensao, passa a satide a ter uma conotagao social:
cumpre ao Estado, na busca da igualiza¢ao social, prestar os servigos de
saude publica, construir hospitais, fornecer medicamentos, em especial
para as pessoas carentes. Em seguida, numa terceira dimenséo, a saude
alcanca alto teor de humanismo e solidariedade, em que os (Estados) mais
ricos devem ajudar os (Estados) mais pobres a melhorar a qualidade de
vida de toda populacdo mundial, a ponto de se permitir, por exemplo,
que paises mais pobres, para proteger a saide de seu povo, quebrem a
patente de medicamentos no intuito de baratear os custos de determinado
tratamento, conforme reconheceu a prépria Organizagdio Mundial do
Comércio, apreciando um pedido feito pelo Brasil no campo da AIDS.
E se formos mais além, ainda conseguimos dimensionar a satide na sua
quarta dimensao (democracia), exigindo a participagdo de todos na gestao
do sistema unico de saude, conforme determina a Constituicdo Federal
de 1988 (art. 198, III)°.
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Dai ser de fundamental importancia tratar os direitos fundamentais
como valores indivisiveis e interdependentes, impedindo, assim, a
priorizacao de direitos de liberdade em detrimento dos direitos sociais
e vice-versa. A bem da verdade, de nada adianta a liberdade sem que
haja condigdes materiais minimas para sua frui¢do, ndo sendo possivel,
destarte, se falar em liberdade sem um minimo de igualdade, nem de
igualdade sem as liberdades bésicas. E preciso deixar para tras a ideia de
que os direitos sociais sdo direitos de segunda categoria, como se houvesse
hierarquia entre as diversas dimensoes de direitos fundamentais, e que
a violagdo de um direito social nao fosse tdo grave quanto a violagdo
de um direito civil ou politico. O processo de efetivagido dos direitos
fundamentais deve compreender todos esses direitos, com a mesma
énfase, e ndo apenas os de determinada “gerac¢ao’, como se essa efetivacao
devesse acontecer progressiva e gradativamente de uma “geragdo” para
outra.

2.1. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PRIMEIRA DIMENSAO

A primeira dimensdo corresponde aos direitos individuais, dentro
do modelo classico de Constitui¢do. Sdo limites impostos a atuagao do
Estado, resguardando direitos considerados indispensaveis a cada pessoa
humana. Significam uma prestagdo negativa, um nao fazer do Estado,
em prol do cidadao. O nacional deixou de ser considerado como mero
sudito, passando a condicido de cidaddo, detentor de direitos tutelados
pelo Estado, inclusive contra os préprios agentes deste. Esses direitos
surgiram em decorréncia das grandes revolugdes burguesas do final do
século XVIIL, a Revolugdo Americana, em 1776, e a Revolucio Francesa,
em 1789.

Sao os direitos da liberdade, representados pelos direitos civis
e politicos correspondentes aos primdrdios do constitucionalismo
ocidental. Sdo as denominadas liberdades publicas. Evidencia-se
nitidamente a separa¢ao entre sociedade e Estado, sendo eles claramente
antiestatais, de cunho negativo, impondo uma absten¢do ao Estado e
protegendo a esfera juridica dos cidadaos.

Nos dizeres de Dirley da Cunha Junior, os direitos de primeira
dimensao foram reconhecidos para a tutela das liberdades publicas, em
razao de haver naquela época uma tinica preocupagao, qual seja, proteger
as pessoas do poder opressivo do Estado. Em razao disso, eles se voltavam
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exclusivamente a tutela das liberdades publicas, tanto na esfera civil,
quanto na esfera politica; constituiam verdadeiro obstaculo a interferéncia
estatal, pois pregavam o afastamento do Estado da esfera individual da
pessoa humana, de modo que eram denominados de direitos de carater
“negativo” ou simplesmente “liberdades negativas”. Negava-se ao Estado,
portanto, qualquer ingestao nas relagdes individuais e sociais, ficando ele
reduzido tao-somente a guardido das liberdades*.

Disso resultou a chamada doutrina do laissez-faire, laissez-passer
(“deixar fazer, deixar passar”), em que a fun¢do do Estado seria apenas a de
proteger a propriedade e garantir a seguranga dos individuos, permitindo
que as relagdes sociais e econdmicas se desenvolvessem livremente, sem
qualquer interferéncia estatal. Tais ideias serviram aos fins da burguesia,
que estava na iminéncia de alcancar o poder politico e foram responsaveis
por uma profunda transformagao acerca do papel a ser desempenhado
pelo Estado.

Séo exemplos: direito a vida, a liberdade, a propriedade, a manifestagao,
a expressdo, a associagdo, ao voto, ao devido processo legal, a igualdade
perante a lei (igualdade formal).

2.2. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE SEGUNDA DIMENSAO

A segunda dimensdo corresponde aos direitos sociais, econdmicos
e culturais, que visam melhorar as condi¢oes de vida e de trabalho da
populagao. Significam uma prestagdo positiva, um fazer do Estado em
prol dos menos favorecidos, objetivando alcangar-se uma igualdade
material entre os individuos.

O Estado liberal era abstencionista, alheio e indiferente a vida
econdmica e social. Dava-se apenas um tratamento de protegdo as
liberdades individuais. Entretanto, no campo social e econémico ele
mantinha uma postura passiva, igual a de um mero observador. Era o
Estado do laissez-faire et laissez-passer.

Contudo, essa postura absenteista sofreu grandes golpes ainda
no século XIX, em um segundo momento do capitalismo, com o
aprofundamento das relagdes entre capital e trabalho.

A Revolugao Industrial, resultante do desenvolvimento de técnicas de
produgdo, proporcionou um crescimento econémico nunca visto antes.
Entretanto, esse progresso gerou também sacrificio de grande parte da
populagao, sobretudo dos trabalhadores, que sobreviviam em condi¢des
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cada vez mais deploraveis. Enquanto poucos viviam no luxo, a grande
maioria da populagdo passava fome, estava desempregada ou morria de
falta de cuidados médicos, isto é, encontrava-se inteiramente excluida
das vantagens estatais usufruidas pela burguesia. Nao existia limite de
jornada de trabalho, saldrio minimo, férias, descanso regular, o trabalho
infantil era aceitavel, etc.

O Estado ja nao era mais capaz de garantir a harmonia social, e as
classes operarias, que se organizavam em grupos fortemente politizados,
comegavam as primeiras reivindicag¢des visando a conquista de direitos
que lhes proporcionassem melhores condi¢oes de trabalho.

Estava instalado, portanto, o clima politico-social propiciador da
intervencdo do Estado nas relagdes socioeconomicas travadas pelo
individuo. Nasce, nesse contexto, o Estado do Bem-Estar Social. Assim,
esse Estado do Bem-Estar e da Justica Social fez-se intervencionista na
sociedade e na economia nela praticada, exatamente para que os direitos
sociais e econdmicos fossem indistinta e genericamente assegurados. Sua
atitude, longe de ser passiva e indiferente em face do desenvolvimento
e das relagdes econdmico-sociais, era ativa, pois ndo se contentava
em prevenir e solucionar os conflitos de interesses interindividuais.
(..) O homem, livre das investidas do Estado, passou a precisar dele,
ante os graves problemas sociais e econdmicos que o oprimiam. Se
no individualismo classico do Estado Liberal, o Estado era o inimigo
contra o qual se havia de defender os 4mbitos da autonomia individual
privada, sob a nova filosofia social o Estado foi convertido no amigo que
esta obrigado a satisfazer as necessidades coletivas da comunidade. Nao
bastava, pois, assegurar os chamados direitos individuais, para atingir a
plena protegdo do individuo®.

Surgem, entdo, os direitos de segunda dimensao, que reclamam atuagao
positiva por parte do Estado, realizando programas sociais. Compreendem
os direitos sociais, econdmicos e culturais, sendo denominados de direitos
de igualdade, porque animados pelo propdsito de reduzir material e
concretamente as desigualdades sociais e economicas até entao existentes,
que debilitavam a dignidade humana. Como exigem prestagdes por parte
do Estado, sdo denominados positivos, em contraposi¢ao aos de primeira
dimensdo, que exigem uma abstengao daquele.

Nesse ponto, calha ressaltar que essa segunda dimensao abrange
também alguns tipos de liberdade, como, por exemplo, a liberdade de
sindicaliza¢ao, o direito de greve, etc. Consoante o magistério de Dirley
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da Cunha Junior, apesar da nota “direitos de cunho positivo” que os
distingue, os direitos de segunda dimensdo também compreendem as
denominadas “liberdades sociais”, das quais sdo exemplos a liberdade de
sindicalizagao, o direito de greve e alguns direitos trabalhistas (tais como
o direito a férias e ao repouso semanal remunerado, o salario minimo, a
limitagdo da jornada de trabalho, entre outros).

As primeiras Constituicoes a estabelecer a protecdo de direitos sociais
foram a mexicanade 1917, arussade 1918 e aalema de Weimar em 1919,
tendo como exemplos de direitos sociais o salario minimo, aposentadoria,
previdéncia social, greve, décimo terceiro saldrio, repouso semanal
remunerado e férias remuneradas.

No Brasil, a Constituigdo de 1934 e, de forma mais abrangente, a de
1946 deram os primeiros passos na formag¢do de um Estado do Bem-
Estar Social, prevendo vérios direitos sociais (aposentadoria, educagio,
assisténcia social, entre outros), bem como os direitos ligados a protecao
dos trabalhadores.

Em resumo, e parafraseando George Marmelstein, os direitos de
primeira dimensdo tinham como finalidade, sobretudo, possibilitar a
limita¢ao do poder estatal e permitir a participagdo do povo nos negocios
juridicos. Ja os direitos de segunda dimensdo possuem um objetivo
diferente: eles impdoem diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo
Estado, no intuito de possibilitar aos seres humanos melhor qualidade
de vida e um nivel razoavel de dignidade como pressuposto do préprio
exercicio da liberdade. Nessa acepcéo, os direitos fundamentais de
segunda dimensao funcionam como uma alavanca ou uma catapulta capaz
de proporcionar o desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as
condi¢oes basicas para gozar, de forma efetiva, a tdo necessaria liberdade’.

2.3. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE TERCEIRA DIMENSAO

Novos problemas e preocupa¢des mundiais surgem, tais como a
necessaria nogao de preservagao ambiental e prote¢ao aos consumidores.
O ser humano ¢é inserido em uma coletividade e passa a ter direitos de
solidariedade. Ao lado dos tradicionais interesses individuais e sociais,
o Estado passou a proteger outras modalidades de direitos. Sdo novos
direitos, decorrentes de uma sociedade de massas, surgida em razdo dos
processos de industrializacao urbanizacdo, em que os conflitos sociais
ndo mais eram adequadamente resolvidos dentro da antiga tutela juridica
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voltada somente para a protecio de direitos individuais.

Conforme Edgar Morin, o desafio da globalidade é também um desafio
de complexidade. Existe complexidade, de fato, quando os componentes
que constituem um todo (como o econdmico, o psicoldgico, o afetivo,
o mitoldgico) sdo inseparaveis e existe um tecido interdependente,
interativo e inter-retroativo entre as partes e o todo, o todo e as partes. Ora,
os desenvolvimentos proprios de nosso século e de nossa era planetaria
nos confrontam, inevitavelmente e com mais frequéncia, com os desafios
da complexidade®.

Os direitos fundamentais de terceira dimenséo sao também chamados
de direitos da fraternidade ou de solidariedade, em razdo do interesse
comum que liga e une as pessoas e, de modo especial, em face de sua
implicagao universal, e por exigirem esforcos e responsabilidades em
escala, até mesmo mundial. Tais direitos aparecem com a caracteristica
de ndo mais estarem centrados no homem individualmente concebido. A
titularidade ganha cunho coletivo ou difuso: familia, grupo, povo, nagio,
isto é, tais direitos sdo para a prote¢do ndo do homem isoladamente, mas
de coletividades, de grupos.

No escdlio de Manoel Jorge e Silva Neto, a explosdo da densidade
demografica e o subsequente aumento do consumo e o recrudescimento
das transgressdes ambientais impuseram a preocupagédo pela qualidade
de vida, ensejando o aparecimento dos direitos de natureza difusa. Sao
direitos que tém por destinatarios individuos indeterminados, como
ocorre com o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
(art. 225, caput, da Constitui¢ao)°’. Sao, portanto, direitos de titularidade
difusa ou coletiva. Nesse ponto, o mencionado autor questiona como
distinguir os interesses difusos dos direitos sociais, asseverando que a
diferencga substancial esta no fato de estes ultimos permitirem a fruicao
pelo individuo isolado.

Sao exemplos mais comuns o direito a paz, ao desenvolvimento, ao
meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patriménio comum
da humanidade, o direito de comunicagdo, o direito a conservacdo
do patrimonio cultural, a seguranga, a autodeterminagdo dos povos,
a solidariedade universal e ao reconhecimento mutuo de direitos
entre varios paises. Podem ainda ser acrescidos o direito a protegdo ao
consumidor, a infancia e a juventude, ao idoso, ao deficiente fisico, a
saude e a educac¢io publica.

A Constituigdo Federal de 1988, ao tratar da protecao de interesses
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difusos e coletivos, foi a primeira a inserir em seu texto a tutela desses
novos direitos, a exemplo do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225), a paz mundial (art. 4°, VI e VII), a autodeterminagdo
dos povos (art. 4°, III) e ao desenvolvimento (art. 3°, II). A maior parte,
entretanto, ainda nao encontra positivagao constitucional, apesar de ja
constar em alguns tratados internacionais mais recentes.

2.4. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE QUARTA E QUINTA
DIMENSOES

De acordo com o escélio de Paulo Bonavides, a quarta dimenséo é o
resultado da globalizagao dos direitos fundamentais, no sentido de uma
universalizagdo desses direitos no plano institucional, que corresponde
a ultima fase da institucionalizagdo do Estado Social. Compreendem os
direitos a democracia direta, ao pluralismo e a informagao, que constituem
a base de legitima¢do de uma possivel globalizagdo politica e deles
depende a concretizagao da sociedade aberta do futuro, em sua dimenséo
de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no
plano de todas as relacdes de convivéncia'®.

Manoel Jorge e Silva Neto aduz que as demandas da coletividade em
prol do respeito as minorias possibilitaram o surgimento dos direitos
de quarta “gera¢do”: os direitos das minorias, ou ainda os direitos
humanos a democracia, ao pluralismo e a informagao''. Assevera,
ainda, o mencionado autor, que o processo de densificacao dos direitos
fundamentais é infindo; vale dizer, teve seu inicio identificado a Revolucéo
Francesa, mas ndo teve fim. E isso acontece precisamente porque o
Estado, instrumento de satisfacio das necessidades humanas, estd, de
modo ininterrupto, submetido a modificagdes pelo simples fato de o ser
humano que o cria estar constantemente em transformagao.

Dirley da Cunha Janior acrescenta ainda que, além desses direitos,
é de se reconhecer também como direitos de quarta dimensao o direito
contra a manipula¢ao genética, o direito @ mudanca de sexo e, em geral,
os direitos relacionados a biotecnologia'.

Mais recentemente, Paulo Bonavides vem defendendo a existéncia
de uma quinta dimenséo de direitos, que seria o direito a paz universal.

No tocante a essa quinta dimensdo, Robério Nunes dos Anjos Filho
leciona que essa dimenséao poderia ser imaginada, desde que o pensamento
histdrico de que s6 o homem pode ser titular de direitos sofresse uma
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revisao radical. Seria a hipotese de entender a natureza como titular, por
si mesma, do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado’.

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E A RESERVA DO
POSSIVEL

Como visto, os direitos sociais, ditos de segunda dimensao (ao lado
também dos econdmicos e culturais), exigem do Estado uma agdo
positiva, isto é, uma prestagao. Dai serem chamados também de direitos
a prestacao.

Implementar um direito a prestagao exige a alocagio de recursos, em
maior ou menor quantidade, conforme o caso concreto, e, vale ressaltar,
ndo apenas recursos financeiros, mas também recursos ndo monetarios,
como pessoal especializado e equipamentos. No entanto, ha menos
recursos do que o necessario para o atendimento de todas as demandas.
As decisoes que visam concretizar um direito podem, muitas vezes, gerar
novas formas de ameagas, privando outros potenciais beneficiarios da
fruicdo dos bens ou servigos a que também teriam direito'.

Exige-se, portanto, politicas publicas para a efetivacao de tais direitos,
que, por sua vez, demandam, na grande maioria das vezes, gasto de
recursos publicos. E este é o ponto central no debate a respeito da
exigibilidade judicial dos direitos sociais, pois uma decisao judicial para
a tutela de um determinado direito social no caso concreto normalmente
obriga o Estado a realizar gastos publicos e, uma vez que os recursos
publicos disponiveis sio menores do que o necessario para oferecer a
todos os cidadaos todos os direitos que a Constituicdo prevé, muitas vezes
a Administracao ndo tem ou nao pode dispor dos recursos necessarios
para atender a decisdo judicial sem prejudicar a tutela de um outro direito
que o poder publico entendeu ser mais importante.

A escassez de recursos exige que o Estado faga escolhas, o que
pressupde preferéncias e que, por sua vez, pressupde preteridos. O
grande debate que a exigibilidade judicial dos direitos sociais suscita é a
possibilidade daqueles que foram preteridos de buscarem, por meio do
Poder Judicidrio, a tutela de seus direitos, e se este Poder teria legitimidade
democratica, competéncia constitucional e formagao técnica para realizar
esta tarefa.

O problema da escassez dos recursos merece mesmo uma reflexao
especial. Levar os direitos a sério significa levar a escassez a sério. O
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ideal seria que houvesse disponibilidade financeira para cumprir todos
os objetivos da Constitui¢ao. Mas nao ha. E ¢ ai que entra a clausula da
reserva do possivel, tao alardeada e mal interpretada pelos que sao contra
o ativismo judicial em matéria de direitos sociais'.

Por dependerem de prestagdes positivas por parte do Estado, os
direitos sociais de prestacdo acabam por esbarrar nas limitacdes de
recursos materiais e financeiros que condicionam a Administracdo
Publica e, ainda, enfrentam as especificidades contidas no orgamento, que
fixa as previsoes de receita e define as despesas a serem efetuadas. Nesse
ponto, a efetivacao dos direitos sociais se encontra subordinada a teoria da
reserva do possivel, na medida em que o Poder Publico somente podera
implementar as politicas publicas dentro de sua capacidade financeira.

Conforme Ingo Wolfgang Sarlet, como dé conta a problematica posta
pelo “custo dos direitos”, por sua vez, indissociavel da assim designada
“reserva do possivel” a crise de efetividade vivenciada com cada vez
maior agudeza pelos direitos fundamentais de todas as dimensdes estd
diretamente conectada com a maior ou menor caréncia de recursos
disponiveis para o atendimento das demandas em termos de politicas
sociais. Com efeito, quanto mais diminuta a disponibilidade de
recursos, mais se impde uma deliberagdo responsavel a respeito de sua
destinagdo, o que nos remete diretamente a necessidade de buscarmos o
aprimoramento dos mecanismos de gestao democratica do or¢amento
publico, assim como do préoprio processo de administracao das politicas
publicas em geral, seja no plano da atuagao do legislador, seja na esfera
administrativa, como bem destaca Rogério Gesta Leal, o que também
diz respeito a ampliacao do acesso a justica como direito a ter direitos
efetivaveis e efetivados e envolve a discussdo em torno da necessidade
de evitar interpretagdes injustificadamente restritivas no que diz com a
legitimac¢do do Ministério Publico para atuar na esfera da implementagédo
também dos direitos sociais. Além disso, assume carater emergencial
uma crescente conscientizagao por parte dos 6rgaos do Poder Judiciario,
que ndo apenas podem como devem zelar pela efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, mas ao fazé-lo haverao de obrar com a mdxima
cautela e responsabilidade, seja ao concederem, ou nido, um direito
subjetivo a determinada prestagdo social, seja quando declararem a
inconstitucionalidade de alguma medida restritiva e/ou retrocessiva
de algum direito social, sem que tal postura, como ja esperamos ter
logrado fundamentar, venha a implicar necessariamente uma violagao
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do principio democratico e do principio da separacdo dos poderes. (...)
Parece-nos oportuno apontar aqui (mesmo sem condi¢des de desenvolver
o ponto) que os principios da moralidade e da eficiéncia, que direcionam
a atuagao da administragdo publica em geral, assumem um papel de
destaque nesta discussao, notadamente quando se cuida de administrar
a escassez de recursos e otimizar a efetividade dos direitos sociais'.

O postulado da reserva do possivel é fruto de uma construcdo
jurisprudencial do Tribunal Constitucional Federal, na Alemanha. No
conhecido caso Numerus Clausus das Vagas em Universidades'’, o TCF
entendeu que o direito a educagdo nao implicaria o dever do Estado de
custear os servigos educacionais para todos os cidaddos, mas tdo somente
que o Poder Publico deveria demonstrar que estaria dando a maior
efetividade possivel ao direito social, em face dos recursos financeiros
disponiveis'®.

O caso, em apertada sintese, era o seguinte: vdrias universidades
alemas estabeleciam um limite de vagas de admissdao na Faculdade de
Medicina. Um grupo de estudantes que ndo conseguiu ingressar na
referida faculdade foi ao Judicidrio pleitear seu ingresso, argumentando
que o critério de selecdo era arbitrario e que estaria havendo violagdo
ao direito de educa¢ao e de escolha da profissao. O TCF (Tribunal
Constitucional Federal), apesar de negar o pedido, concluiu que o Estado,
além de ser obrigado a utilizar critérios razoaveis para a sele¢ao, teria que
demonstrar também que o nimero de vagas disponiveis era mesmo o
maximo possivel. Ainda nesse julgamento, asseverou-se que o Estado nao
estaria obrigado a prover educagao superior para todos os estudantes, haja
vista os direitos a prestagdes estarem submetidos a capacidade financeira
dos entes estatais, portanto, submetidos a reserva do possivel.

A partir desse julgamento, comegou a ser desenvolvida a maxima da
reserva do possivel, que pode assim ser resumida: os direitos a presta¢oes
podem ser exigidos judicialmente, cabendo ao Judiciario, observando
o principio da proporcionalidade, impor ao Poder Publico as medidas
necessarias a implementagao do direito, desde que a ordem judicial
fique dentro do financeiramente possivel. Nas palavras do Tribunal
Constitucional alemao, a reserva do possivel é aquilo que o individuo pode
razoavelmente exigir da coletividade. Se for razoavel (melhor dizendo,
proporcional), ndo pode o Estado se negar a fornecer. Assim, pode-se
dizer que a reserva do possivel é sinonimo de razoabilidade econdmica
ou proporcionalidade financeira.
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A reserva do possivel é uma limitagao logica e, de certo modo, ébvia a
atividade jurisdicional em matéria de efetivacdo dos direitos economicos,
sociais e culturais. Afinal, sem dinheiro nio hd como realizar diversos
direitos®.

A escassez de recursos impde ao Judiciario uma constante preocupagao
com os impactos no or¢amento publico, pois a falta de meios materiais
disponiveis para se cumprir a ordem judicial podera tanto gerar o
desprestigio do quanto julgado (pela frustra¢ao na sua execugdo) quanto
prejudicar a concretizagdo de outros direitos igualmente importantes. Se
exige, portanto, cuidado ao efetivar um direito fundamental que implique
em grandes gastos financeiros ao erario publico.

Porém, se o quanto decidido pelo magistrado estiver dentro da
reserva do possivel, o direito fundamental protegido nao podera deixar
de ser concretizado sob a justificativa de que a realizagdo da despesa
correspondente ficaria dentro da esfera da estrita oportunidade e
conveniéncia do Poder Publico.

Esse entendimento, embora possa se justificar em um ambiente classico
do constitucionalismo liberal, ndo é condizente com o modelo estatal
tracado na Constituicdo de 1988, pois, ao fixar diretrizes aos poderes
publicos, houve a intengdo de que essas diretrizes fossem efetivamente
implementadas. Se eventualmente néo forem, é inquestionavel que estara
havendo uma violagdo a norma constitucional por omissao. Nesse caso,
nada mais natural do que permitir que o juiz determine que o poder
publico efetive os comandos constitucionais, ja que o Judicidrio ¢ o
guardido da Constitui¢ao, devendo zelar pela sua supremacia. Se para
efetivar os comandos constitucionais for necessaria a realizagdo de
despesas, natural também que essa seja a ordem do juiz, com o fim de
alcangar a maxima realizagdo dos objetivos constitucionais?'.

4.INADEQUACAO RELATIVA DA RESERVA DO POSSIVELNO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A doutrina nacional, lamentavelmente e ndo sem equivoco, vem
acolhendo comodamente essa criagao do direito estrangeiro, aceitando-a
indiscriminadamente como obstaculo a efetividade dos direitos sociais®.

Areserva do possivel, concebida sob os moldes da sociedade germanica,
ndo pode ser transposta automaticamente para a realidade brasileira. Em
um pais onde impera a desigualdade social e o quase abandono de parcela
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da populagio pelo Estado, a reserva do possivel deve ser encarada apenas
como o farol que orienta os Gestores Publicos a tragarem as coordenadas
sociais e econdmicas com prudéncia e responsabilidade. O mesmo
raciocinio pode ser conferido aos magistrados quando da apreciagao dos
valores em caso especifico.

Apesar das grandes contribuicdes que a doutrina estrangeira tem dado
ao direito brasileiro, proporcionando indiscutivelmente consideraveis
avancos na literatura juridica nacional, é preciso deixar bem claro,
contudo, que ¢é extremamente discutivel e de duvidosa pertinéncia o
traslado de teorias juridicas desenvolvidas em paises de bases cultural,
economica, social e historica préprias, para outros paises cujos modelos
juridicos estdo sujeitos a condicionamentos socioecondmicos e politicos
completamente diferentes. Os institutos juridico-constitucionais devem
ser compreendidos a partir da histéria e das condi¢des socioecondmicas
do pais em que se desenvolveram, de modo que é impossivel “transportar-
se um instituto juridico de uma sociedade para outra, sem se levar
em conta os condicionamentos a que estdo sujeitos todos os modelos
juridicos”®. E condigio primeira para qualquer estudo dos fendmenos
juridicos no ambito do direito comparado, o prévio conhecimento do
direito estrangeiro a vista do meio social e politico em que ele se aplica,
0 que exige, consequentemente, uma compreensao primaria da historia
politica e social daquele pais. Ha casos em que, ndo raro, os mesmos
textos legais e procedimentos juridicos produzem efeitos juridicos
distintos, quando utilizados em dominios politico-sociais diferentes,
como o aleméo e o brasileiro, por exemplo. A propdsito, é completamente
sem sentido aplicar, descuidadamente e sem critérios, ao Brasil, um pais
em desenvolvimento ou periférico, teorias juridicas hauridas de paises
desenvolvidos ou centrais. A adogao de solugdes estrangeiras nem sempre
se compatibiliza com a realidade juridica e material do Estado brasileiro®.

Como ja visto, a chamada reserva do possivel foi desenvolvida na
Alemanha, num contexto juridico e social totalmente distinto da realidade
histérico-concreta brasileira. Nestas diferentes ordens juridicas concretas
ndo variam apenas as formas de lutas, conquistas, realizagdo e satisfacdo
dos direitos, mas também os proprios paradigmas juridicos aos quais se
sujeitam, devendo, portanto, haver, inexoravelmente, uma diferenciagao
entre tais realidades.

Além disso, a Carta Magna de 1988 ¢ essencialmente dirigente,
uma vez ser composta de normas impositivas ao Estado de realizacao
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de politicas publicas socialmente ativas voltadas ao atendimento das
necessidades basicas dos cidadaos, fixando as diretrizes, metas e os
mandamentos que devem ser cumpridos pelo Estado Social na efetivagao
dos direitos sociais. Dai porque o que vale na Alemanha nio pode ser
transferido para o Brasil sem as devidas adaptagoes.

Num Estado em que o povo carece de um padriao minimo de
prestagoes sociais para sobreviver, onde pululam cada vez mais cidadaos
socialmente excluidos e onde quase meio milhao de criangas sdo expostas
ao trabalho escravo, enquanto seus pais sequer encontram trabalho e
permanecem escravos de um sistema que ndo lhes garante a minima
dignidade, os direitos sociais ndo podem ficar reféns de condicionamentos
do tipo reserva do possivel. Néo se trata de desconsiderar que o Direito
nao tem a capacidade de gerar recursos materiais para sua efetivagao.
Tampouco negar que apenas se pode buscar algo onde este algo existe.
Nao é este o caso, pois aquele “algo” existe e sempre existira, s que nao
se encontra — este sim é o caso — devidamente distribuido! Cuida-se, aqui,
de se permitir ao Poder Judiciario, na atividade de controle das omissoes
do poder publico, determinar uma redistribui¢do dos recursos publicos
existentes, retirando-os de outras areas (fomento econdmico a empresas
concessionarias ou permissiondrias mal administradas; servigo da divida;
mordomias no tratamento de certas autoridades politicas, como jatinhos,
palécios residenciais, festas pomposas, segurangas desnecessarios, carros
de luxo blindados, comitivas desnecessarias em viagens internacionais,
pagamentos de didrias excessivas, manuten¢do de mordomias a ex-
Presidentes da Reptublica; gastos em publicidade, etc.) para destina-los ao
atendimento das necessidades vitais do homem, dotando-o das condi¢oes
minimas de existéncia®.

Prossegue ainda Dirley da Cunha Junior, asseverando que, deveras,
trasladar para o direito brasileiro essa limitagao da reserva do possivel
criada pelo direito alemao, cuja realidade socioecondmica e politica
do pais difere radicalmente da realidade brasileira, é negar esperanca
aquele contingente de pessoas que depositou todas as suas expectativas
e entregou todos os seus sonhos a fiel guarda do Estado Social do Bem-
Estar. Obstaculos como esses, transplantados de ordens juridicas de
paradigmas diversos, s6 vem robustecer a flagrante contradigdo entre a
pretensdo normativa dos direitos sociais e o fracasso do Estado brasileiro
como provedor dos servicos publicos essenciais a efetivagdo desses
direitos, garantidores de padrdes minimos de existéncia para a maioria
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da populac¢io. Assim, as discussdes travadas nos chamados paises centrais
sobre os limites do Estado Social e a redugao de suas pretensoes, e a
conten¢ao dos respectivos direitos subjetivos a prestagdes ndo podem,
em absoluto, ser carreadas para a realidade brasileira, onde o Estado
Providéncia ainda ndo foi efetivamente implantado®.

5. RELEITURA OBRIGATORIA DA RESERVA DO POSSIVEL:
PROPORCIONALIDADE E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O entendimento de que a reserva do possivel também impede a
competéncia do Judicidrio para decidir sobre a distribui¢ao dos recursos
publicos or¢amentdrios ndo se aplica, igualmente, no direito brasileiro,
ante a vigente CF/88. Com efeito, incumbe inicialmente aos Poderes
Legislativo e Executivo a deliberagdo sobre o destino e aplicagao dos
recursos publicos. Entretanto, tal competéncia ndo é absoluta, haja vista
se encontrar adstrita as normas constitucionais, especialmente aquelas
instituidoras de direitos sociais, que impdem prioridade na distribuicdo
de tais recursos, considerados imprescindiveis para a concretizagio das
a¢Oes materiais que constituem o objeto desses direitos sociais.

E imperioso o esclarecimento de que, pelo principio da separagdo
de poderes, a regra é a nao interferéncia do Judicidrio no ambito
de discricionariedade do Administrador. Somente no caso de ficar
demonstrado (através de dados empiricos e consistentes) que a situagdo
administrativa esta aquém das expectativas estabelecidas na Constitui¢do
¢ que sera legitimo o controle judicial, inclusive para impor obrigagdes de
certa complexidade. Certo ¢ afirmar que, quanto maior for o dialogo e a
consisténcia do julgado, maior serd a sua legitimidade e, por conseguinte,
menor serd a chance de o Poder Judiciario ser acusado de interferéncia
indevida na seara do administrador publico.

Apesar de a reserva do possivel ser uma limitagdo légica a possibilidade
de efetivagao judicial dos recursos socioeconoémicos, o que se observa
¢ uma banaliza¢ao no seu discurso por parte do Poder Publico quando
se defende em juizo, sem apresentar elementos concretos a respeito da
impossibilidade material de se cumprir a decisdo judicial”.

Por isso, as alegagdes de negativa de efetivacdo de um direito
econdmico, social e cultural com base no argumento da reserva do
possivel devem ser sempre analisadas com desconfianga. Nao basta
simplesmente alegar que nao ha possibilidades financeiras de se cumprir
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a ordem judicial; ¢ preciso demonstra-la*.

Assim, o argumento da reserva do possivel somente deve ser
acolhido se o Poder Publico demonstrar suficientemente que a decisao
judicial causara mais danos do que vantagens a efetivacao de direitos
fundamentais. Vale enfatizar: o 6nus da prova de que ndo ha recursos para
realizar os direitos sociais é do Poder Publico. E ele quem deve trazer para
os autos os elementos orgamentarios e financeiros capazes de justificar,
eventualmente, a nio efetivagdo do direito fundamental®.

Nesse sentido, cumpre trazer a baila os ensinamentos de Ingo
Wolfgang Sarlet:

O que tem sido, de fato, falaciosa, é a forma pela
qual muitas vezes a reserva do possivel tem sido
utilizada entre ndés como argumento impeditivo
da intervencao judicial e desculpa genérica para a
omissdo estatal no campo da efetivagio de direitos
fundamentais, especialmente de cunho social.
Assim, levar a sério a “reserva do possivel” (e ela
deve ser levada a sério, embora sempre com as
devidas reservas), significa também, especialmente
em face do sentido do disposto no art. 5°, § 1°,
da CF, que cabe ao Poder Publico o 6nus da
comprovacao efetiva da indisponibilidade total ou
parcial de recursos do ndo desperdicio dos recursos
existentes, assim como da eficiente aplicagdo dos
mesmos. Nesse mesmo sentido, como bem averba
Geraldo Pisarello, é preciso ter presente que o
economicamente possivel ou razoavel nio pode
ser simplesmente presumido, existindo um dever
de demonstragado por parte dos érgaos publicos™.

Ainda segundo ele, “negar que apenas se pode buscar algo onde este
algo existe e desconsiderar que o Direito ndo tem o condio de — qual
toque de Midas — gerar os recursos materiais para sua realizagao fatica,
significa, de certa forma, fechar os olhos para os limites do real™'.

Todos os obstaculos normalmente apontados para impedir a efetivacéo
de direitos sociais pelo Poder Judicidrio, como a reserva do possivel, a
liberdade de conformacao do legislador, a discricionariedade politica, a
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auséncia de previsdo orgamentaria ou legal, entre outros, sao meramente
contra-argumentos e nao barreiras intransponiveis para a atuagao judicial.
Sem duvida, eles devem ser levados em conta pelo juiz, dentro do processo
ponderativo da tomada de decisdo para o caso concreto. Essa é uma
exigéncia do dever de consisténcia e de fundamentagdo da argumentagéo
judicial, elemento de suma importancia para a consolida¢ao do Estado
Democriético de Direito. Porém, se do outro lado da balanga estiverem
direitos fundamentais tao essenciais que ndo podem ficar a mercé do
jogo politico, titularizados por pessoas fragilizadas social, econdmica
ou culturalmente, ndo ha porque negar ao Judiciario a possibilidade de
tentar concretizar esses direitos, observando, logicamente, o principio
da proporcionalidade®.

Colocadas nos devidos termos as consideragdes acima feitas, chegamos
a conclusao de que a teoria da reserva do possivel, tal qual adotada
na decisao paradigma do Numerus Clausus, deve ser entendida sob o
prisma da razoabilidade da reivindica¢ao de efetivagdo do direito social.
Isso significa que pretensdes deduzidas frente ao Judicidrio deverdo ser
analisadas mediante a pondera¢ao de bens, com fuste nos principios da
proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana.

Como visto na decisdo alema que tratou dos Numerus Clausus, fez-
se mengao aquilo que o individuo pode esperar, de maneira racional, da
sociedade. E essa racionalidade apenas pode ser referida em cada caso
concreto, mediante o principio da proporcionalidade, por meio do qual
se ponderam os bens envolvidos na questao. Na resolu¢ao do problema,
a racionalidade econ6mica (traduzida como limitacao de recursos e de
capacidade de disposicdo dos mesmos) incorpora-se a racionalidade
do juiz, de forma a compor mais um elemento para determinagdo
da proporcionalidade. Assim, a ponderagdo deve levar em conta o
pressuposto economico de que as necessidades sao ilimitadas e que os
recursos sio escassos e a preocupacio acerca do impacto econdmico e
social das decisoes.

Dai se vé, portanto, que o principio da proporcionalidade devera
presidir a atuagdo dos 6rgaos estatais, incidindo na sua dupla dimensao
como proibi¢cdo do excesso e de insuficiéncia, além de, nesta dupla
acep¢ao, atuar sempre como parametro necessario de controle dos
atos do poder publico, inclusive dos drgdos jurisdicionais, igualmente
vinculados pelo dever de protecéo e efetivacio dos direitos fundamentais.
Isto significa, em apertadissima sintese, que os responsaveis pela protecdo
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e implementagdo de direitos fundamentais, inclusive e especialmente
no caso dos direitos sociais, onde a insuficiéncia ou inoperancia (em
virtude da omissao plena ou parcial do legislador e administrador)
causa impacto mais direto e expressivo, deverao observar os critérios
parciais da adequagéo (aptiddao do meio no que diz com a consecugdo da
finalidade almejada), necessidade (menor sacrificio do direito restringido)
e da proporcionalidade em sentido estrito (avaliagdo da equa¢io custo-
beneficio - para alguns, da razoabilidade - no que diz com a relagdo entre
os meios e os fins), respeitando sempre o nticleo essencial do(s) direito(s)
restringido(s), mas também nao poderao, a pretexto de promover algum
direito desguarnecer a prote¢do de outro(s) — no sentido de ficar aquém
de um patamar minimamente eficiente de realizagdo e de garantia do
direito. Nesse contexto, vale o registro de que a proibi¢ao de insuficiéncia
assume particular énfase no plano da dimensao positiva (prestacional) dos
direitos fundamentais, o que remete, por sua vez, a questdo do minimo
existencial, que volta a assumir um lugar de destaque também por esse
prisma®.

Para a defini¢do do patamar minimo a permitir a superagdo da
limitacdo imposta pela reserva do possivel, recorre-se ao posicionamento
de Ingo Sarlet, o qual aponta como parametro demarcatério o valor
fundamental da dignidade da pessoa humana, o qual representaria
o verdadeiro limite a restricdo dos direitos fundamentais, coibindo
eventuais abusos que pudessem levar ao seu esvaziamento ou a sua
supressao.

Assim, o juizo de proporcionalidade deve ser aplicado sempre com
vistas ao atingimento maximo do valor da dignidade da pessoa humana,
como, alias, é da propria esséncia do neoconstitucionalismo. Isto é, o
principio da proporcionalidade e o da dignidade da pessoa humana sao
indissociaveis, haja vista ser este tltimo o principal vetor argumentativo de
aplicagdo daquele. Em outras palavras, em sede de reserva do possivel, ao
se aplicar o juizo de proporcionalidade, através de seus trés subprincipios
(adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), o
intérprete devera orientar-se de forma a atingir, de forma maxima, a
dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, Daniel Sarmento nos ensina que a ponderagdo de
interesses deve sempre se orientar no sentido da protecdo e promogio
da dignidade da pessoa humana, que condensa e sintetiza os valores
fundamentais que esteiam a ordem constitucional vigente*.
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Quer-se dizer que a liberdade de conformacao do legislador e
administrador encontra limites nitidos e esta vinculada a se observar
o “padrao minimo” para assegurar as condi¢des indispensaveis a uma
existéncia digna. Nao atendido esse padrao minimo, o Judicidrio esta
autorizado a intervir para garantir esse minimo existencial, haja vista ser
ele obrigado a agir onde os outros poderes ndo cumprem as exigéncias
basicas da Constituicdo, nao satisfazendo os direitos fundamentais
sociais®. Segundo Jorge Hage, citado por Dirley da Cunha Junior, “as
decisdes sobre prioridades na aplicagdo e distribui¢ao de recursos
publicos deixam de ser questdes de discricionariedade politica, para serem
uma questdo de observéancia de direitos fundamentais, de modo que a
competéncia para toma-las passaria do Legislativo para o Judiciario™.

Vale, ademais, esclarecer que nido é nenhuma novidade no direito
brasileiro a possibilidade de o juiz intervir na competéncia orgamentaria
do legislador. Basta lembrar que, no ambito dos direitos fundamentais
de defesa, quando o juiz invalida, por inconstitucional, uma lei
instituidora ou majoradora de tributo que viola um direito fundamental
do contribuinte, ele esta, de certa forma, interferindo na composicao do
orcamento publico, e jamais alguém suscitou isso como dbice a atuagao
judicial®.

Em suma, nem a reserva do possivel nem a reserva de competéncia
or¢amentaria do legislador podem ser invocados como 6bices, no
direito brasileiro, ao reconhecimento e a efetivagdo de direitos sociais
originarios a prestagdes. Por conseguinte, a efetividade dos direitos sociais
- notadamente daqueles mais diretamente ligados a vida e a integridade
tisica da pessoa — nao pode depender da viabilidade or¢amentaria’®.

Em outras palavras, a aplicagdo da teoria da reserva do possivel implica
reconhecer, de um lado, a inexisténcia de supremacia absoluta dos direitos
fundamentais em toda e qualquer situagdo; de outro, a inexisténcia da
supremacia absoluta do principio da competéncia orgamentaria do
legislador e da competéncia administrativa (discricionaria) do Executivo
como Obices a efetivacao dos direitos fundamentais sociais. Isso significa
que a inexisténcia efetiva de recursos e auséncia de previsdo orcamentéria
sao elementos nao absolutos a serem levados em conta no processo de
ponderagdo por meio do qual a decisao judicial deve tomar forma. Assim,
o custo direto envolvido para a efetivagao de um direito fundamental
ndo pode servir como 6bice intransponivel a sua efetivacido, mas deve ser
levado em conta no processo de ponderagao. Além disso, deve participar
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também desse processo de pondera¢ao a natureza da providéncia judicial
almejada, em especial no que se refere a sua necessidade, adequagio e
proporcionalidade especifica para a protecao do direito fundamental
invocado. Por fim, outros elementos devem participar também do
processo de ponderagdo, como o grau de essencialidade do direito
fundamental em questio, as condi¢oes pessoais e financeiras envolvidos
e eficacia da providéncia judicial almejada, sempre se buscando a
maximizagdo da dignidade da pessoa humana.

5.1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIiPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

De inicio, impende se fazer um registro sobre a (falta de) defini¢ao
do principio da dignidade da pessoa humana. Com efeito, comungamos
do entendimento de Manoel Jorge e Silva Neto, ao asseverar que nao se
conceitua dignidade da pessoa humana, haja vista tratar-se de um topoi,
ou seja, termo que, apesar de ndo admitir conceituagio, serve de ponto
de partida para a solu¢do do problema normativo ocorrente. E 0 mesmo
que se passa com o termo interesse publico: ndo hd a possibilidade de
conceitua-lo, conquanto o magistrado e o membro do Ministério Publico
possam afirmar, no caso concreto, se a hipdtese é de interesse publico®.

Cientes de tais esclarecimentos, sigamos adiante.

Pelo fato de a dignidade da pessoa humana ser o objetivo sempre a ser
alcangado por qualquer politica publica, é mister que se faga uma breve
digressao sobre o seu contetdo.

A consolida¢ao de um paradigma pos-positivista passou a formular
novas propostas de compreensao do significado de um direito justo,
buscando compatibilizar as exigéncias de validade e legitimidade da
ordem juridica, mediante o delineamento de variadas alternativas
tedricas, com destaque, dentro do paradigma neoconstitucionalista,
para a valorizagdo do principio da dignidade da pessoa humana, como
alternativa de fundamentagao e legitimacgdo das op¢des hermenéuticas
e decisorias.

Com o advento da modernidade, os sistemas juridicos ocidentais
passaram a reconhecer o ser humano como o centro e o fim do Direito.
Seguindo a valiosa li¢do Kantiana, a pessoa é um fim em si mesmo, nao
podendo converter-se em instrumento para a realizagdo de um eventual
interesse. Essa tendéncia humanizante, robustecida apos a traumatica



REVISTA DA EJUSE, N° 18, 2013 - DOUTRINA - 103

experiéncia totalitaria na Segunda Guerra Mundial, cristalizou-se com
a consagra¢do do principio da dignidade da pessoa humana, erigido
a condi¢do de valor supremo dos sistemas juridicos de inspiragdo
democratica®.

Sem duvida, dentre os diversos principios ético-juridicos que
adquiriram status constitucional nas ultimas décadas, merece destaque
a dignidade da pessoa humana, porquanto, na esteira do pds-positivismo
juridico, evidencia-se, cada vez de modo mais patente, que o fundamento
ultimo e a propria ratio essendi de um direito justo nao é outro sendo o
proprio homem, considerado em sua dignidade substancial de pessoa,
como um ser que encerra um fim em si mesmo, cujo valor ético intrinseco
impede qualquer forma de degradagéo, aviltamento ou coisifica¢ao da
condi¢ao humana*.

Tratando-se de uma resposta tanto ao movimento jusnaturalista
quanto as construgdes positivistas que debilitaram as referéncias morais
do fenomeno juridico, a luta pela dignidade humana expressa a propria
afirmacao dos direitos fundamentais do cidadao.

Antes mesmo de seu reconhecimento juridico nas Declaragdes
Internacionais de Direito e nas Constitui¢des de diversos paises, a
dignidade da pessoa humana figura como um valor, que brota da prépria
experiéncia axioldgica de cada cultura humana, submetida aos influxos
do tempo e do espago.

Decerto, a apreensao do sentido do principio da dignidade da pessoa
humana néo se afigura como o produto metodico de procedimentos
formais, dedutivos e indutivos, mas, em verdade, requer um conhecimento
de base concreta e real, que repousa sobre valoragoes. Entendida a cultura
como tudo aquilo que é construido pelo homem em razdo de um sistema
de valores, com o escopo de atender aos seus interesses e finalidades,
sera possivel constatar que o principio da dignidade da pessoa humana
¢ dotado de um sentido de conteudo valorativo, pertencente, portanto,
ao campo da cultura humana*.

A dignidade da pessoa humana importa no reconhecimento e tutela
de um espaco de integridade fisica e moral a ser assegurado a todas as
pessoas pelo simples fato de existirem no mundo, relacionando-se tanto
com a manutengdo das condi¢des materiais de subsisténcia quanto com
a preservagao dos valores espirituais de um individuo.

A dignidade da pessoa humana assume relevo como valor supremo de
toda sociedade para o qual se reconduzem todos os direitos fundamentais
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da pessoa humana. E uma “qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao 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 condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os demais
seres humanos™.

No Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana foi elevado
ao patamar de fundamento do Estado Democrético de Direito (art. 1°,
ITI), integrando a categoria dos principios fundamentais, ao lado de
outras normas principiolégicas. E um principio matriz da Constituigio,
imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a interpretagao das
suas normas e revelando-se, ao lado dos direitos e garantias fundamentais,
como canone constitucional que incorpora as exigéncias de justica e dos
valores éticos, conferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico
brasileiro.

Por conta de sua posi¢ao no apice do sistema juridico, ele exprime
as estimativas e finalidades a serem alcancados pelos particulares e
pelo conjunto da sociedade civil, irradiando-se na totalidade do direito
positivo patrio. Destarte, os preceitos que se refiram a dignidade da
pessoa humana nido podem ser considerados apenas do ponto de vista
individual, como salvaguarda dos cidaddos em face do Estado, mas
também numa perspectiva de valores e fins superiores que reclamam a
acao ou a abstengdo dos 6rgaos do Estado.

Pode-se dizer, portanto, que a Carta Magna de 1988 conferiu ao
principio da dignidade humana a caracteristica de norma embasadora
de todo o sistema constitucional, informando as prerrogativas e as
garantias fundamentais da cidadania, pelo que os direitos fundamentais
da Constituicao de 1988 encontram seu fundamento no mencionado
principio.

Como bem ensina Ricardo Mauricio E Soares, ao simbolizar um
espago de integridade, a ser assegurado a todas as pessoas por sua s
existéncia no mundo, o significado da dignidade humana tem oscilado,
no plano semantico. Embora nao seja tarefa simples elucidar o sentido de
uma existéncia digna, a delimitagao linguistica do principio da dignidade
da pessoa humana parece apontar para os seguintes elementos: a) a
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preservacdo da igualdade; b) o impedimento a degradacao e coisificagdo
da pessoa; ¢) a garantia de um patamar material para a subsisténcia do
ser humano*.

A eficacia hermenéutica do principio da dignidade humana consiste
na capacidade do principio orientar a correta interpretagao e aplicagdo
das regras e demais principios de um dado sistema juridico, a fim de que
o intérprete escolha, dentre as diversas opcoes hermenéuticas, aquela
que melhor proteja a ideia de dignidade no caso concreto, o que tera
importancia impar nas colisdes entre principios, em conjunto com o
principio da proporcionalidade.

Nesse sentido, concluimos este capitulo transcrevendo a seguinte
passagem sobre a fun¢do hermenéutica desse principio: “Decerto, o
implemento desta fun¢do hermenéutica é tio relevante que o principio
da dignidade humana serve como parametro axiologico e teleoldgico
ndo so6 para a aplicagdo de regras constitucionais e infraconstitucionais,
como também para a concretizagao de outros principios constitucionais,
tais como os principios gerais (e.g., art. 5°, da CF/88) e os principios
setoriais™®.

5.2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Dentro desse novo contexto hermenéutico surgido com a pds-
modernidade, o principio da proporcionalidade, enquanto garantidor
dos direitos fundamentais, apresenta-se, ndo sé6 como um importante
principio juridico fundamental, mas também como um verdadeiro
referencial argumentativo em busca do fim maior que é uma vida digna.

Como o pds-positivismo prega um direito axioldgico, aberto aos
valores da sociedade, e arraigado de normas principiolédgicas, que, nao
raro entram em rota de colisao, o principio de proporcionalidade surge
como o viés protetivo dos cidadaos e de seus direitos fundamentais.

Com efeito, quando ocorre uma colisdo de principios, nao se afasta
nenhum deles, como no caso de conflito entre regras. Na colisao de
principios a solugdo sera dada pelo sopesamento, isto é, pela atribuicido
de pesos aos principios envolvidos, chegando ao final, apds uma intensa
argumentacao juridica, a um resultado que estabelecerd qual o principio
com maior peso naquele caso concreto. Aquele principio que tiver o maior
peso devera prevalecer naquela situagdo determinada. Para se chegar a
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essa conclusio, o intérprete necessitard do principio da proporcionalidade,
com seus trés subprincipios (adequagao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito).

Nessa tarefa do sopesamento, com vistas a se extrair o principio
prevalecente no caso concreto, estabelecer-se-a relagcdes de precedéncias
condicionadas, consistentes na fixacdo de condi¢des sob as quais um
principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras condigoes, a
questdo pode ser resolvida de forma contraria.

A questdo decisiva é, segundo Robert Alexy*, portanto, sob quais
condigoes qual principio deve prevalecer e qual deve ceder.

Nesse sentido, ele obtempera que, se 0 sopesamento se resumisse
a formula¢do de um tal enunciado de preferéncias e, com isso, a
determinagao da regra relacionada ao caso — que decorre desse enunciado
-, 0 sopesamento, de fato, ndo representaria um procedimento racional.
O estabelecimento da preferéncia condicionada poderia ocorrer de
forma intuitiva. Aquele que sopesa teria a possibilidade de seguir unica
e exclusivamente suas concepgdes subjetivas. Nao seria possivel falar em
sopesamentos corretos e sopesamentos equivocados®.

E prossegue afirmando que, no entanto, a um tal modelo decisionista
de sopesamento pode ser contraposto um modelo fundamentado.
Em ambos os modelos, o resultado do sopesamento é um enunciado
de preferéncia condicionada. No modelo decisionista a defini¢ao do
enunciado de preferéncia é o resultado de um processo psiquico nao
controlavel racionalmente. O modelo fundamentado, por sua vez,
distingue entre o processo psiquico que conduz a definigao do enunciado
de preferéncia e sua fundamentagao. Essa diferenciagido permite ligar
o postulado da racionalidade do sopesamento a fundamentagdo do
enunciado de preferéncia e afirmar: um sopesamento é racional quando o
enunciado de preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado de
forma racional. Com isso, o problema da racionalidade do sopesamento
leva-nos a questdo da possibilidade de fundamentacdo racional de
enunciados que estabelecam preferéncias condicionadas entre valores
ou principios colidentes*.

Fica claro, portanto, que a solugdo da colisao principioldgica devera,
obrigatoriamente, levar em conta uma correta fundamentagao, associando
alei de colisdo a teoria da argumentagao juridica. Nesse ponto, e a luz da
nova hermenéutica pés-moderna, a dignidade da pessoa humana devera
ser o vetor principal do intérprete, que buscara sempre a sua efetivacao
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em grau maximo.

Observe-se que nao se esta aqui defendendo o grau absoluto do
principio da dignidade da pessoa humana, pois, como sabido, ndo
existem principios absolutos. E da prépria natureza principioldgica que
exsurge a relatividade dos mesmos, que sao satisfeitos de acordo com
as possibilidades faticas e juridicas, entendidas estas ultimas como as
situagdes de conflito com regras e colisdes com outros principios. O que
se estd aqui a defender é a busca incessante da realizagdo da dignidade
humana, que servira de argumento maior para o intérprete dentro da sua
argumentacéo juridica, o que serd imprescindivel em casos envolvendo a
clausula da reserva do possivel e os direitos fundamentais sociais.

O principio da proporcionalidade, portanto, tem como proposta a
harmoniza¢ao da pluralidade dos direitos fundamentais que possibilitam
uma vida digna, de molde a sintetizar as exigéncias de legalidade e
legitimidade do ordenamento juridico.

Bastante elucidativo é o ensinamento de Ricardo Mauricio F. Soares,
para quem, como se deduz, o principio da proporcionalidade funciona
como importante parametro para orientar a atividade de sopesamento de
valores do intérprete do Direito, iluminando a pondera¢ao de principios
juridicos e, pois, de dimensdes da dignidade humana eventualmente
conflitantes. Descortina-se, portanto, como alternativa hermenéutica
para a colisdo entre os direitos fundamentais dos cidadaos, vetores que
norteiam uma vida digna, modulando a interpretagao e a posterior
tomada de uma decisdo, perante casos dificeis. Nos chamados hard
cases, muito frequentes na pratica processual, a subsungio se afigura
insuficiente, especialmente quando a situagdo concreta rende ensejo para
aaplicagdo de normas principioldgicas, que sinalizam solugdes axiologicas
e teleologicas muitas vezes diferenciadas®.

Ao vislumbrar-se a ordem juridica brasileira, nao faltaram exemplos de
aplicabilidade do raciocinio ponderativo na harmoniza¢io das dimensdes
da dignidade da pessoa humana: a) o debate acerca da relativizagdao da
coisa julgada onde se contrapéem o principio da seguranga juridica e o
principio da realizagio da justiga; b) a discussao sobre a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, onde se contrapéem principios como a
autonomia da vontade e a dignidade da pessoa humana; c) o debate sobre
os principios da liberdade de expressao versus protecio aos valores éticos
e sociais da pessoa ou da familia; d) a polémica concernente aos principios
da liberdade de expressdo e informacgao versus politicas publicas de
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protecdo da saude; e) o conflito entre os principios da liberdade religiosa e
protecdo da vida, em situa¢des que envolvam a transfusao de sangue para
as testemunhas de Jeova, além de outras hipdteses ilustrativas®, como,
ainda podemos acrescentar, o conflito entre os direitos fundamentais
sociais e a clausula da reserva do possivel.

Destarte, sustentamos que, apesar de serem principios distintos, o
principio da proporcionalidade e o da dignidade da pessoa humana sao
indissociaveis, haja vista ser este ultimo o principal vetor argumentativo
de aplicacdo daquele. Em outras palavras, ao se aplicar o juizo de
proporcionalidade, através de seus trés subprincipios (adequagio,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), o intérprete devera
orientar-se de forma a atingir, de forma maxima, a dignidade da pessoa
humana.

6. CONCLUSAO

Tendo em vista o constante processo evolutivo dos direitos
fundamentais, costuma-se falar em “geragdes” dos direitos fundamentais,
seguindo-se a classificagcdo de Karel Vasak, que os catalogou em 3 (trés)
“geracoes’, sendo cada uma correspondente, sucessivamente, aos 3 (trés)
idedrios da Revolugdo Francesa: Liberdade, Igualdade e Fraternidade.
Assim, os direitos de primeira gerag¢ao corresponderiam ao ideal de
liberdade; os de segunda geragdo, ao ideal de igualdade; e os de terceira,
ao ideal de fraternidade.

Apesar de tal classificacdo ser macigamente aceita pela doutrina, ela
ndo é isenta de criticas, dentre as quais se apresenta a que reprova o termo
“geracdo’, indicando ser de um maior rigor técnico-cientifico a expressao
“dimensao’, face, principalmente, mas nao so, a ideia de cumulagéo, e
nao de substituicao, como faz crer aquele termo criticado. Com efeito, o
termo “geragdes” pressupde a ideia de substituicao de uma sobre a outra,
de modo a que uma geragéo exclua e ndo se encontre com outra no tempo.
Ocorre que, com os direitos fundamentais ocorreu e ocorre justamente a
simbiose, a mistura, o acimulo de uma realidade com outra no tempo,
sendo mais adequado falar-se em “dimensdes’, haja vista tal expressao
retratar melhor a dindmica (e ndo estdtica) do direito.

Outrossim, a expressdo “gera¢do” pode induzir a ideia de que o
reconhecimento de uma nova gera¢ao somente pode ou deve ocorrer
quando a geragdo anterior ja estiver madura o suficiente. Isso, obviamente,
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dificulta bastante o reconhecimento de novos direitos, sobretudo nos
paises dito periféricos (em desenvolvimento), onde sequer se conseguiu
um nivel minimamente satisfatério de maturidade dos direitos da
chamada “primeira gerac¢ao”.

A par disso, infelizmente ainda persiste o erro de se querer classificar
determinados direitos como se eles fizessem parte de uma dimensao
determinada, sem se atentar para o carater da indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos fundamentais, conforme, alids, ja
reconhecido pela ONU desde 1948, com base no art. 5° da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos. Nesse passo, o ideal é se considerar que
todos os direitos fundamentais podem ser analisados e compreendidos em
multiplas dimensdes, ou seja, na individual-liberal (primeira dimensao),
na social (segunda dimenséo), na de solidariedade (terceira dimensao),
na democratica (quarta dimensao) e assim sucessivamente. Nao existe
qualquer hierarquia entre essas dimensoes. Em verdade, elas fazem parte
de uma mesma realidade dindmica. Essa é a tinica maneira de salvar a
teoria das dimensoes dos direitos fundamentais.

A primeira dimensao dos direitos fundamentais corresponde aos
direitos individuais, dentro do modelo classico de Constituicdo. Sdo
limites impostos a atuagao do Estado, resguardando direitos considerados
indispensaveis a cada pessoa humana. Significam uma prestagdo negativa,
um nao fazer do Estado, em prol do cidaddo. O nacional deixou de ser
considerado como mero sudito, passando a condi¢ao de cidadao, detentor
de direitos tutelados pelo Estado, inclusive contra os préprios agentes
deste. Esses direitos surgiram em decorréncia das grandes revolu¢des
burguesas do final do século XVIII, a Revolugdo Americana, em 1776, e
a Revolucdo Francesa, em 1789.

A segunda dimensao dos direitos fundamentais corresponde aos direitos
sociais, econdmicos e culturais, que visam melhorar as condigoes de vida
e de trabalho da populagdo. Significam uma prestagao positiva, um fazer
do Estado em prol dos menos favorecidos, objetivando alcangar-se uma
igualdade material entre os individuos. Sdo direitos que reclamam atuagao
positiva por parte do Estado, realizando programas sociais. Compreendem
os direitos sociais, econdmicos e culturais, sendo denominados de direitos
de igualdade, porque animados pelo propodsito de reduzir material e
concretamente as desigualdades sociais e economicas até entdo existentes,
que debilitavam a dignidade humana. Como exigem presta¢des por parte
do Estado, sao denominados positivos, em contraposi¢ao aos de primeira
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dimensao, que exigem uma abstenc¢do daquele.

Os direitos fundamentais de terceira dimensao sao também chamados
de direitos da fraternidade ou de solidariedade, em raziao do interesse
comum que liga e une as pessoas e, de modo especial, em face de sua
implicagdo universal, e por exigirem esforgos e responsabilidades em
escala, até mesmo mundial. Tais direitos aparecem com a caracteristica
de nao mais estarem centrados no homem individualmente concebido. A
titularidade ganha cunho coletivo ou difuso: familia, grupo, povo, nagao,
isto é, tais direitos sdo para a prote¢do nao do homem isoladamente, mas
de coletividades, de grupos.

Fala-se ainda em direitos de quarta e quinta dimensdes. Os direitos
de quarta dimensdo seriam o resultado da globalizagdo dos direitos
fundamentais, no sentido de uma universalizagdo desses direitos no plano
institucional, que corresponde a ultima fase da institucionalizagdo do
Estado Social. Compreendem os direitos 8 democracia direta, ao pluralismo
e a informagdo, que constituem a base de legitimacdo de uma possivel
globalizagdo politica e deles depende a concretizagdo da sociedade aberta
do futuro, em sua dimensao de maxima universalidade, para a qual parece
o mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia. Mais
recentemente, Paulo Bonavides vem defendendo a existéncia de uma quinta
dimensao de direitos, que seria o direito a paz universal.

Por dependerem de prestagdes positivas por parte do Estado, os
direitos sociais de prestagdo acabam por esbarrar nas limitagoes de
recursos materiais e financeiros que condicionam a Administracao
Publica e, ainda, enfrentam as especificidades contidas no or¢amento, que
fixa as previsoes de receita e define as despesas a serem efetuadas. Nesse
ponto, a efetivacao dos direitos sociais se encontra subordinada a teoria da
reserva do possivel, na medida em que o Poder Publico somente podera
implementar as politicas publicas dentro de sua capacidade financeira.

Areserva do possivel, concebida sob os moldes da sociedade germanica,
ndo pode ser transposta automaticamente para a realidade brasileira. Em
um pais onde impera a desigualdade social e o quase abandono de parcela
da populagio pelo Estado, a reserva do possivel deve ser encarada apenas
como o farol que orienta os Gestores Publicos a tragarem as coordenadas
sociais e econdmicas com prudéncia e responsabilidade. O mesmo
raciocinio pode ser conferido aos magistrados quando da apreciagao dos
valores em caso especifico.

Todos os obstaculos normalmente apontados para impedir a efetivagao
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de direitos sociais pelo Poder Judiciario, como a reserva do possivel, a
liberdade de conformacdo do legislador, a discricionariedade politica, a
auséncia de previsdo orcamentaria ou legal, entre outros, si0 meramente
contra-argumentos e ndo barreiras intransponiveis para a atuagao judicial.
Sem duvida, eles devem ser levados em conta pelo juiz, dentro do processo
ponderativo da tomada de decisdo para o caso concreto. Essa é uma
exigéncia do dever de consisténcia e de fundamentacdo da argumentagao
judicial, elemento de suma importancia para a consolidag¢do do Estado
Democratico de Direito. Porém, se do outro lado da balanca estiverem direitos
fundamentais tdo essenciais que nao podem ficar a mercé do jogo politico,
titularizados por pessoas fragilizadas social, economica ou culturalmente,
ndo ha porque negar ao Judiciario a possibilidade de tentar concretizar esses
direitos, observando, logicamente, o principio da proporcionalidade.

Colocadas nos devidos termos as consideragdes acima feitas, chegamos
a conclusdo de que a teoria da reserva do possivel, tal qual adotada
na decisdo paradigma do Numerus Clausus, deve ser entendida sob o
prisma da razoabilidade da reivindica¢ao de efetivagdo do direito social.
Isso significa que pretensdes deduzidas frente o Judiciario deverdo ser
analisadas mediante a ponderacdo de bens, com fuste nos principios da
proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana.

Assim, o juizo de proporcionalidade deve ser aplicado sempre com
vistas ao atingimento maximo do valor da dignidade da pessoa humana,
como, alids, é da propria esséncia do neoconstitucionalismo. Isto é, o
principio da proporcionalidade e o da dignidade da pessoa humana sao
indissociaveis, haja vista ser este tltimo o principal vetor argumentativo de
aplicagao daquele. Em outras palavras, em sede de reserva do possivel, ao
se aplicar o juizo de proporcionalidade, através de seus trés subprincipios
(adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), o
intérprete devera orientar-se de forma a atingir, de forma maxima, a
dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana importa no reconhecimento e tutela
de um espago de integridade fisica e moral a ser assegurado a todas as
pessoas pelo simples fato de existirem no mundo, relacionando-se tanto
com a manutencao das condi¢des materiais de subsisténcia quanto com
a preservagdo dos valores espirituais de um individuo.

A eficacia hermenéutica do principio da dignidade humana consiste na
capacidade do principio orientar a correta interpretagao e aplicagdo das regras
e demais principios de um dado sistema juridico, a fim de que o intérprete
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escolha, dentre as diversas opgoes hermenéuticas, aquela que melhor proteja
a ideia de dignidade no caso concreto, o que tera importancia impar nas
colisdes entre principios, em conjunto com o principio da proporcionalidade.

Dentro desse novo contexto hermenéutico surgido com a pds-
modernidade, o principio da proporcionalidade, enquanto garantidor
dos direitos fundamentais, apresenta-se, nio s6 como um importante
principio juridico fundamental, mas também como um verdadeiro
referencial argumentativo em busca do fim maior que é uma vida digna.

Como o pds-positivismo prega um direito axioldgico, aberto aos
valores da sociedade, e arraigado de normas principiolédgicas, que, nao
raro entram em rota de colisdo, o principio de proporcionalidade surge
como o viés protetivo dos cidadaos e de seus direitos fundamentais.

O principio da proporcionalidade, portanto, tem como proposta a
harmoniza¢ao da pluralidade dos direitos fundamentais que possibilitam
uma vida digna, de molde a sintetizar as exigéncias de legalidade e
legitimidade do ordenamento juridico.

Destarte, sustentamos que, apesar de serem principios distintos, o principio
da proporcionalidade e o da dignidade da pessoa humana sao indissociaveis,
haja vista ser este tltimo o principal vetor argumentativo de aplicagao daquele.
Em outras palavras, ao se aplicar o juizo de proporcionalidade, através de
seus trés subprincipios (adequagio, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito), o intérprete devera orientar-se de forma a atingir, de forma
maxima, a dignidade da pessoa humana.

Outra ndo é a conclusdo no tocante a relagdo entre os direitos
fundamentais sociais e a teoria da reserva do possivel: deve-se deixar de
lado a importagdo germaénica nua e crua, passando-se a interpretar tal
construgdo de acordo com as circunstincias existentes em nossa realidade,
o que, forcosamente, implicard numa releitura da mesma de acordo com
os principios da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana,
como forma de salvaguardar os direitos fundamentais.

THE RELATIVE INADEQUACY OF THE RESERVE OF THE
POSSIBLE IN THE BRASILIAN LEGAL ORDERING

ABSTRACT: This article aims to address the relationship between the
fundamental social rights and the called “possible reserves”, which, in
our legal system, has been presented as a real barrier to the realization
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of these rights face, especially the country of importation source without
proper and necessary adaptations. In this sense, and in order to get the
desired adjustment, it is necessary to do a remake of that theory through
the principles of proportionality and human dignity.

KEYWORDS: Fundamental rights. Reserve for contingencies.
Inadequacy. Proportionality. Human dignity.
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