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A RESERVA DO POSSIVEL E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FONTE DE NAO
RETROCESSO SOCIAL

Alvaro dos Santos Maciel’
Natasha Brasileiro de Souza ?

Resumo: O artigo percorre um viés filoséfico e doutrinario com enfoque critico e direcionado a
tematica abordada. Demonstra o desenvolvimento do Estado Social e a questdo das politicas
publicas praticadas Poderes Legislativo e Executivo e que por vezes sofrem intervengdo do Poder
Judiciario como medida de se garantir o Estado Democratico de Direito. O objetivo é propor analise
do principio da reserva do possivel em consonancia com a dignidade da pessoa humana enquanto
direito constitucional e ainda, tangenciar a respeito do principio do ndo retrocesso social. A
problematica € atual, haja vista que os direitos fundamentais, principalmente os sociais, por vezes
tém sido tolhidos a populagdo. E apresentada a necessidade de intervengao eficaz do Judiciario para
buscar solugcdes de acordo com o caso concreto além de promover analise efetiva do problema sob
pena de retrocesso social.

Palavras-chave: Politicas publicas, reserva do possivel, dignidade da pessoa humana.

Abstract: The article approaches a philosophical and studious inclination with critical focus and
addressed to the thematic approached. It demonstrates the development of the Social State and the
subject of the public politics practiced by the Legislative and Executive and that per times suffer
intervention of the Judiciary as measure of guaranteeing the Democratic State of Right. The objective
is to propose analysis of the beginning of the reservation of the possible in consonance with the
human person's dignity while constitutional right and still, to explain regarding the beginning of the not
social setback. The problem is current, have seen that the fundamental rights, mainly the social ones,
per times have been hindered to the population. The need of effective intervention of the Judiciary is
presented to look for solutions in agreement with the concrete case besides promoting effective
analysis of the problem under penalty of social setback.

Key-words: Public politics, Reserves of the Possible, the human person's Dignity.

INTRODUGAO

O objetivo deste artigo € propor uma reflexdo acerca do principio da Reserva

do Possivel e suas implicagcbes na seara pratica, bem como promover a conexao
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deste entendimento com a realidade juridica e social sob o enfoque da dignidade da
pessoa humana.

Deste modo, este artigo propde trés reflexdes centrais: 1) apresentar a
reserva do possivel como importante barreira a possibilidade de controle de politicas
publicas pelo Judiciario; 2) como compreender a dignidade da pessoa humana como
fonte garantidora do progresso social; 3) demonstrar a relevancia do principio do nao
retrocesso social.

Em um primeiro momento, com viés historico, serdo tangenciadas algumas
teorias sobre o Estado Social e os Direitos Fundamentais Sociais. Continuadamente,
com visdo critica, serao explicitados os posicionamentos doutrinarios no que se
refere ao principio da reserva do possivel. Em seguida, sera promovido o
desenvolvimento das diversas teorias acerca da dignidade humana e do principio do
nao retrocesso social com fulcro nos ensinamentos de filosofos e doutrinadores

juridicos.
2. O SURGIMENTO DO ESTADO-SOCIAL E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Um marco significativo no que pertine ao surgimento do Estado Social, entre
grande parte dos doutrinadores, verifica-se que se deflagrou com a Primeira Guerra
Mundial, uma vez que o quadro socio-politico da época foi dividido em duas
vertentes: a primeira, pré-existente, que qualificava o Estado como unico
protagonista da atividade econbémica, sobrepondo-se a figura dos individuos e da
coletividade; e a segunda, que autorizava ao Estado intervir na ordem social ao
controlar de modo efetivo a vida em sociedade.

Paulo Roberto Lyrio Pimenta®, leciona que essas mudancas proporcionaram
significativas substituicbes, tais quais, a do Estado Liberal pelo Estado Social, ou
seja, passou-se de um Estado inerte para a pratica de um Estado intervencionista.

A doutrina especializada ensina que este novo modelo estatal (Welfare State)

fundado na sintese dualista do bem-estar social e do desenvolvimento econémico,

® PIMENTA, Paulo Lyrio. Eficdcia e aplicabilidade das normas constitucionais programaticas.
Sao Paulo: Max Limonad, 1999, p. 134.
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assumiu dois modelos: O Estado Liberal social radical, que se desviou do seu
objetivo, suprimindo as liberdades individuais e politicas (tal como ocorreu na unido
Soviética) e o chamado Estado Social de Direito, que, enfatizou os objetivos civis e
politicos, e inseriu os direitos sociais na categoria dos direitos fundamentais.

Verifica-se que o Estado Social surgiu no século XX como resposta aos
anseios sociais que visava ao reconhecimento da importancia do proletariado
enquanto classe integrada da sociedade, ao contrario da proposta anterior, calcada
em um paradigma liberal-burgués.

Ingo Wolfgang Sarlet ao definir o Estado Social e suas diversas

nomenclaturas, manifesta-se:

(...) a respeito da terminologia "Estado Social de Direito", que aqui utilizaremos ao invés de
outras expressodes, tais como "Estado-Providéncia", "Estado de Bem-Estar Social", "Estado
Social", "Estado Social e Democratico de Direito", "Estado de Bem-Estar" (" Welfare State").
Todas, porém, apresentam, como pontos em comum, as nogdes de certo grau de intervengao
estatal na atividade econémica, tendo por objetivo assegurar aos particulares um minimo de
igualdade material e liberdade real na vida em sociedade, bem como a garantia de condi¢des
materiais minimas para uma existéncia digna. Neste contexto, para justificarmos a nossa
opgéo dentre as variantes apontadas, entendemos que o assim denominado "Estado Social
de Direito" constitui um Estado Social que se realiza mediante os procedimentos, a forma e
os limites inerentes ao Estado de Direito, na medida em que, por outro lado, se trata de um
Estado de Direito voltado a consecucgéo da justica social.*

A histéria demonstra de maneira incontestavel que ndo era satisfatério tao
somente um Estado que se abstivesse de interferir nos negdcios privados, mas sim,
era imprescindivel um Estado que garantisse a populagdo prestagdes positivas, e
tutelar os individuos mais fracos economicamente, que ndo se mostravam capazes
de concorrer e competir com os mais fortes. O constitucionalismo classico, erigido
com o escopo de garantir as liberdades individuais e politicas bem como os direitos
civis, deu lugar ao constitucionalismo social, que representava, a época, um
compromisso entre os grupos sociais em choque (progressistas e conservadores)°.

Destarte, analisa-se ainda, com base em dados histéricos, que o Estado

Social deu-se como um modelo surgido em meio a contradigéo histérica, e apoiou-se

* SARLET, Ingo Wofgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1.998.
Disponivel em <www.direitopublico.com.br> Acesso em 09/01/2008.
® PIMENTA, op.cit., p. 135.
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em experiéncias politicas e institucionais dissonantes, o que consequentemente
produziu trés documentos, diversos entre si, mas que se completavam e se
harmonizavam: a Revolucdo Russa de 1917, a reconstrucdo da Alemanha apds a
primeira guerra e a Revolugdo Mexicana (como a fundagdo do PRI — Partido
Revolucionario Institucional), resultando na Constituicdo de Weimar de 1919, na
Constituicdo Mexicana de 1917 e na Declaragao dos Direitos do Povo Trabalhador e
Explorado, na Russia socialista de 1918.

Tais diplomas inovaram o mundo juridico ao definir constitucionalmente os
direitos sociais (principalmente o direito a saude, trabalho, educacgé&o e cultura) como
direitos fundamentais da pessoa humana, sob a necessaria protecdo do Estado.

Ponto pacifico na doutrina € que os direitos sociais, nomeados como de
“‘Direitos de Segunda geracédo”, tém a finalidade de permitir aos individuos a
possibilidade de inser¢céo plena na vida em sociedade.

Entretanto, ndo ha duvida de que para a implementagao de tais direitos se faz
necessario, muito mais do que teorias juridicas, a imposi¢cdo de ag¢des concretas no
sentido de torna-las efetivas, que deverao ser realizadas, a priori, pelo poder politico
vigente. Por isso a maior parte da doutrina entende que ao Poder Judiciario é
reservado tdo somente o papel de controle da constitucionalidade das leis e também
o de verificar a harmonizagdo das agdes governamentais com a ordem
constitucional vigente e a correta execugdo das politicas publicas elaboradas por
esses, mas de forma alguma tem legitimidade para substituir o Legislativo e o
Executivo nos respectivos ambitos de sua competéncia, sob pena de se ferir o
regime democratico tdo necessario.

E, dentre os varios temas que tém sido objeto de discussdes na atualidade,
insere-se justamente aquele atinente a capacidade limitada do Poder Publico de
prover todas essas necessidades da coletividade, estampadas, sobretudo nesses
ditos Direitos de Segunda Geragao.

Isto porque, por mais que a estrutura estatal esteja satisfatoriamente
aparelhada para se desincumbir destes encargos sociais, dificilmente tera condigdes
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de promover um atendimento integral a todos aqueles que, de alguma forma,

caregam ou almejam este suporte dos Poderes Publicos.
3. DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E SUAS IMPLICAGOES

O homem, a partir do momento em que tomou consciéncia de que o direito
positivo humano era falivel, sentiu a natural necessidade de buscar um paradigma
de afericdo meta-positiva de valores, tais como o justo, o verdadeiro, dentre outras
acepcoes. Na Antiguidade e na Idade Média, este papel foi realizado pelo direito tido
como natural. Mais recentemente, passou a buscar a retomada das relagdes entre
as ordens juridicas e morais.

Dessa forma, o homem sentiu a necessidade da existéncia de uma ordem
superior a positiva ja existente, eis que a histéria comprovou a falibilidade do direito
positivo. E esse momento, n&o por acaso, coincidiu com a ascensao vertiginosa da
importancia dos direitos humanos.®

A partir dai, percebeu-se que ndo poderiam mais ser aceitos ordenamentos
positivos que ndo se compatibilizassem com o valor moral da pessoa humana que
sera abordado alhures.

As politicas publicas, por sua vez, podem ser conceituadas como opcdes
feitas pelos dérgéos politicos de uma determinada época, em busca de beneficios
para a sociedade. S&o op¢des tomadas pela sociedade em deliberacido e, como tal,
em regra devem ser tomadas pelos 6rgéos legitimados democraticamente para
tanto.’

Dworkin define as policies’ como diretrizes adotadas pela sociedade em

busca do bem comum. Leciona que os direitos humanos, dotados de jus-

® TRAVASSOS, Marcelo Zenni. A reserva do Possivel como uma varidvel federativa:
religando a competéncia tributdria as competéncias financeira e material em uma releitura do conftrole
Judicial de politicas publicas. Disponivel em <www.congressoprocuradores.com.br> Acesso em
09/01/2008.

" Ibidem.

8 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Traducdo por Martha Guastavino. Barcelona:
Ariel, 1997, p. 182.
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fundamentalidade e imposig¢des prévias de legitimagdo moral sobre a ordem juridica,
devem ser entendidos como ‘trunfos’ contra os quais ndo podem ser levantados
argumentos dessas policies.

Ndo se nega que as politicas publicas em geral sdo extremamente
importantes para as sociedades, devendo ser tomadas pelos orgaos legitimados
democraticamente para tal, ou seja, pelos 6rgdos dos Poderes Executivo e
Legislativo, sem ingeréncia, a principio, do Poder Judiciario.

Entretanto, segurando-se na mesma idéia de essencialidade da democracia,
€ importante que exista a possibilidade de, em ocasides excepcionais, sejam as
politicas publicas também passiveis de controle, pela esfera judicial ou seja, pelos
orgaos jurisdicionais. E, sem duvida, o controle dessas politicas publicas através do
Poder Judiciario se mostra ainda mais viavel (ou mais que isso, se mostra
necessario), quando houver incompatibilidade delas com os direitos fundamentais.

Contudo, ndo adianta a afirmagdo ingénua e abstrata de que existe
determinado direito se a afirmacdo do mesmo se encontra completamente
divorciada das possibilidades faticas®.

E, em razdo da escassez de recursos materiais para implementagao desses
direitos, surgiu o chamado principio da reserva do possivel, que procura estabelecer
alguns marcos regulatérios para a emissao de ordens judiciais que obrigam o Poder
Publico a dar efetividade a prerrogativas instituidas em favor das pessoas em
geral.™

Tal principio, é cedico, tem como berco as decisdes proferidas pela Corte
Constitucional Federal da Alemanha, no julgamento de um famoso caso ocorrido
(BverfGE n.° 33, S. 333), no qual uma agao judicial entdo proposta visava a
obtencdo de uma decisdo que permitisse a certo estudante cursar o ensino superior
publico, embasado na garantia prevista pela Lei Federal alema de livre escolha de

trabalho, oficio ou profissdo, tendo em vista que n&o havia disponibilidade de vagas

® TRAVASSOS,op. cit., disponivel em <www.congressoprocuradores.com.br> Acesso em
09/01/2008.

' NETTO, Sergio de Oliveira. O principio da reserva do possivel e a eficdcia das decisbes
Judiciais. Disponivel em <www.mundojuridico.adv.br> Acesso em 09/01/2008.
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em numero suficiente para todos os interessados em freqlentar as escolas publicas.
Restou estabelecido o entendimento de que sé se pode exigir do Estado o
atendimento de um interesse ou a execucdo de uma prestagdo em beneficio do
interessado, se observados os limites da razoabilidade."

Salientou ainda a Suprema Corte Germanica, na ocasido, que os intitulados
direitos sociais estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o
individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade, o que inviabilizaria que
fossem requeridas providéncias do Estado acima de um patamar logicamente
razoavel de exigéncias sociais."

Segundo tal entendimento, isso implica dizer que ndo basta que a legislagao
defira algumas prerrogativas aos membros da sociedade, pois seria imprescindivel,
também, a existéncia de recursos materiais capazes de viabilizar a satisfagao destes
direitos. Defendem os seguidores de tal principio que se a realizagdo de qualquer
direito implica num determinado custo financeiro, entdo nem os direitos
fundamentais poderiam ser encarados de maneira absoluta, pois estariam de igual
forma, vinculados a limitagcdes de natureza or¢amentaria. Isso porque a emissao de
ordens judiciais determinando obrigagdo a uma prestagédo social, sem observancia
de qualquer tipo de limites, poderia gerar o efeito de inviabilizar o atendimento de
outras necessidades coletivas, para as quais ja havia um prévio planejamento.

Sustentam alguns autores, ainda, que o controle de politicas publicas pelo
Poder Judiciario feriria o principio da separacédo de poderes, calcado no sistema de
freios e contrapesos, pois caberia exclusivamente ao legislador elaborar a peca
orcamentaria, e definir quais sdo as prioridades que entende serem as mais
urgentes naquele dado momento.

Sobre as divergéncias existentes na doutrina, Claudio Pereira de Souza Neto

instrui:
" Ibidem.
'2 |bidem.
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Uma pléiade de autores e correntes de pensamento se pronunciou sobre o tema, variando as
posicdes desde uma afirmagéo da total possibilidade de concretizagéo jurisdicional desses
direitos, sob 0 argumento de que, se se tratam de norma jusfundamental positiva, devem ser
concretizados, nos termos do inciso 1° do art. 5° da Constituicdo Federal, até a negagéo de
que cabe ao judiciario interferir nessa seara, visto que as questdes sociais tem nas politicas
publicas o seu meio por exceléncia de efetivacdo. Essa Ultima posicdo enfatiza, sobretudo,
que a concretizacao de direitos sociais depende de opgdes de carater orgamentario, em vista
do fato da escassez de recursos — da qual decorrem os limites da chamada reserva do
possivel — e que a legitimidade para a pratica de tais decisdes deve ser do executivo e do
legislativo, legitimados democrativamente.™

E ha também outra faccdo doutrinaria que admite a utilizacdo do principio da
reserva do possivel, desde que comprovado pelo Poder Publico, em juizo, a
eficiéncia da administragdo publica (o que pressupde a maximizagdo dos recursos),
a efetiva indisponibilidade total ou parcial de recursos e o nao-desperdicio dos
recursos existentes.

E valido transcrever o entendimento de J. J. Gomes Canotilho, que no
admite como justificativa para o ndo-cumprimento dos direitos sociais, a alegacao de
que a sua efetivacio s6 se realizara se os cofres publicos assim o permitirem:

Um direito social sob ‘reserva dos cofres cheios’ equivale, na pratica, a
nenhuma vinculagdo juridica, sustentando que os direitos fundamentais sociais
consagrados em normas da Constituicdo dispdem de vinculatividade normativo-
constitucional; e que “as normas garantidoras de direitos sociais devem servir de
parametro de controle judicial quando esteja em causa a apreciacdo da
constitucionalidade de medidas legais ou regulamentares restritivas destes direito."

Neste sentido, repisem-se os ensinamentos do jurista Ingo Wolfgang Sarlet:

Como da conta a problematica posta pelo “custo dos direitos”, por sua vez, indissociavel da
assim designada “reserva do possivel” (que ndo pode servir como barreira intransponivel a
realizagao dos direitos a prestagdes sociais), a crise de efetividade vivenciada com cada vez
maior agudeza pelos direitos fundamentais de todas as dimensdes esta 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 deliberacao responsavel a respeito de sua destinagao, o que

'* NETO, Claudio Pereira de Souza. A nova interpretagdo Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 308.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 7% ed.
Coimbra: Almedina, p. 481 et seq.
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nos remete diretamente a necessidade de buscarmos o aprimoramento dos mecanismos de
gestao democratica do orgcamento publico.™

Transcorridas duas décadas desde a promulgacao da Constituigdo, parcela
expressiva das regras e principios nela previstos continuam ineficazes, o que
desencadeia a descrenga do proprio artigo 1° da Carta Magna, que prevé a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica brasileira
além de estabelecer o Brasil um como um Estado Democratico de Direito'®.

Ainda que diante desse cenario, ndo se pode deixar de caracterizar, segundo
a melhor doutrina que versa sobre o tema, que nossa Constituicdo é
compromissada, alinhando-se as Constituicdes européias do inicio do Século XX
conforme outrora abordado. O que deve ser observado, no entanto, € que o aspecto
formal, ou seja, a elaboragcédo de um texto constitucional ndo € suficiente para que o
idedario que o inspirou se introduza efetivamente nas estruturas sociais, passando a
reger com magnitude o relacionamento politico de seus participantes.

Lénio Luis Streck assevera:

Sendo a Constituicdo brasileira, pois, uma Constituigao social, dirigente e compromissaria —
conforme o conceito que a doutrina constitucional contemporanea cunhou e que ja faz parte
da tradigao — & absolutamente Iégico afirmar que o seu conteudo esta voltado/dirigido para o
resgate das promessas da modernidade. Dai que o Direito, enquanto legado da modernidade
— até porque temos (formalmente) uma Constituicao democratica — deve ser visto, hoje, como
um campo necessario de luta para implantagao das promessas modernas (igualdade, justica
social, respeito aos direitos fundamentais, ect)."”

Denota-se que o direito ndo pode continuar sendo visto apenas como simples
instrumento da racionalidade humana, como se o positivismo fosse a perspectiva
adequada do pensamento juridico. A Constituicdo, bem como tudo o que representa
o constitucionalismo contemporaneo, ainda n&o atingiu o devido lugar de destaque

dentro de nossa sociedade, eis que € vista ainda, pela maioria dos operadores do

> SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, 5% ed. Livraria do
Advogado: 2003, p. 355.

'® STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e hermenéutica. Rio de Janeiro: Forense,

2004, p. 14.
' Ibidem, p. 15.
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Direito, como mero ponto inicial do nosso ordenamento, ou seja, faltam-lhes
compreensao adequada acerca de seu papel frente a um verdadeiro Estado
Democratico de Direito®.

Deste modo, acredita-se que, num Estado como esse, onde o carater
compromissario da Constituicdo se sobreleva, pode ocorrer, tantas vezes for
necessario, um sensivel deslocamento do centro de decisbes do Legislativo e
Executivo, para o plano da jurisdi¢do. Ora, com o advento do Estado Social o foco
do Poder passou a ser do Executivo, entdo no Estado Democratico de Direito ha
uma modificacdo desse perfil, inserindo-se a possibilidade de intervengao do Poder
Judiciario em casos de inércia dos Poderes Executivo e Legislativo.

Streck ainda pondera:

(...) mais do que procedimentos, a Constituigao instituidora do Estado Democratico de Direito
apresenta, a partir de uma revolugao copernicana do direito constitucional, a determinagao da
realizagao substantiva dos direitos sociais, de cidadania e aqueles relacionados diretamente a
terceira dimensdo de direitos. Para tanto, o Direito assume uma nova feigcdo: a de
transformacao das estruturas da sociedade.

Por isso, mais do que a superacgao das crises do estado, torna-se imprescindivel superar a
crise do Direito, calcada em uma crise de paradigma de dupla face: de um lado, o velho
modelo de Direito liberal-individualista-normativista teima em obstaculizar as possibilidades
do novo modelo representado pelo paradigma do Estado Democrético de Direito; de outro,
uma crise de cunho hermenéutico, a partir da qual os juristas continuam submersos num
imaginario metafisico-objetivamente, no interior do qual ainda ocorre a separagao sujeito-
objeto, refratario a viragem linguistica ocorrida no século XX. Essa crise de dupla face
obstaculariza o acontecer da Constituicdo, perdendo-se dia a dia a especificidade do Direito,
tdo cara aos propositos da idéia de Estado Democratico de Direito."

Para a melhor compreensao do tema cabe ainda mencionar, rapidamente, a
chamada teoria do minimo existencial®’, segundo a qual a todos é garantido o direito
as condicbes de liberdade, que se manifesta através do que se convencionou

chamar de status positivus libertatis”’.

'® Ibidem, p. 16 et seq.
' Ibidem, p. 325, passim.

* NETO, op. cit., p. 310.

21 Segundo Ricardo Lobo Torres, o sfafus positivus libertatis se realiza de diversas formas, ou
seja, pela entrega de prestagdes de servigo publico especifico e divisivel ou também pelas
subvengdes e auxilios financeiros a entidades filantropicas e educacionais, pela entrega de bens
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Assim, segundo essa teoria, fundamentais seriam apenas os direitos de
primeira geragao e dentre eles especialmente o de liberdade, todavia acreditam os
seus adeptos que, para que se possa exercer esse direito, necessario o
fornecimento de condigbes minimas existenciais, pelo Estado. Ou seja, sem tais
condi¢gdes minimas, o ser humano nao poderia gozar sua liberdade.? Dai porque a
prerrogativa do Poder Judiciario de concretizar essa esfera minima de necessidades
(ou direitos sociais) das pessoas, independentemente das politicas publicas
existentes a época, implantadas pelos Poderes Executivo e Legislativo.

Por isso que grande parte da doutrina elenca que o maior fundamento a
permitir o controle judicial de politicas publicas (0 que sé deveria ocorrer
excepcionalmente) € a necessidade de protecdo a um ou varios direitos
fundamentais, ja que esses e especialmente o principio da dignidade da pessoa
humana, possuem superioridade hierarquica sobre o proprio ordenamento.

Neste diapasao, ressalta-se o entendimento de Luis Roberto Barroso:

A dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civilizatérios incorporados
ao patriménio da humanidade. O conteudo juridico do principio vem associado aos direitos
fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu nucleo
material elementar € composto do minimo existencial, locugdo que identifica o conjunto de
bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da propria
liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. O
elenco de prestagbes que compde o minimo existencial comporta variagdo conforme a visao
subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui: renda
minima, saude basica e educagdo fundamental. Ha ainda, um elemento instrumental, que é o
acesso a justica, indispensavel para a exigibilidade e efetivagéo dos direitos®.

E ainda complementa “se um dado preceito produzir, /in concreto, um efeito

anti-isonbmico ou atentatério a dignidade da pessoa humana, ndo devera ser

»24

aplicado™", o que acredita-se, seria o caso do principio da reserva do possivel, que

certamente pode vir a produzir ato que fira a dignidade da pessoa humana.

publicos etc. /n (TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 264.)

*2 NETO, op. cit., p. 311 apud CANOTILHO, J.J. Gomes. Metodologia fuzzy’ y ‘camaleones
normativos em la problematica actual de los derechos economicos, sociales y culturales’, p. 43.

2 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo Constitucional: ponderacéo, Direitos
Fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.38.
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Pensar de modo contrario, ou seja, na aplicabilidade do referido principio,
seria 0 mesmo que possibilitar a criacdo ou a manutencao dos direitos fundamentais
ja existentes (frisa-se, os mais importantes de todo o ordenamento e que se
sobrepbe a esse proprio), sem que nunca pudessem vir a produzir efeitos, ou seja,
sem que fossem efetivados, por impossibilidade fatico-financeira.

Por isso, o principio da reserva do possivel reduz o proprio conteudo dos
direitos fundamentais, o que em hipétese alguma poderia ser admitido?.

4. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FONTE GARANTIDORA DO PROGRESSO SOCIAL

A Republica Federativa do Brasil que constitui um Estado Democratico de
Direito estabelece topograficamente em sua Constituicdo, através de seu artigo 1°, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do sistema constitucional,
servindo de resguardo para os direitos individuais e coletivos, além de revelar-se um
principio maior para a interpretagcdo dos demais direitos e garantias conferidos aos
cidaddos.®

Por ser uma norma fundamental ao Estado, a dignidade da pessoa humana
integra a Constituicdo Federal, com forga de principio de Direito.

Neste sentido explica Rocha:

A constitucionalizagdo do principio da dignidade da pessoa humana modifica, em sua raiz,
toda a construgdo juridica: ele impregna toda a elaboragdo do Direito, porque ele é o
elemento fundante da ordem constitucionalizada e posta na base do sistema. Logo, a
dignidade da pessoa humana é principio havido como superprincipio constitucional, aquele no
qual se fundam todas as escolhas Politicas estratificadas no modelo de Direito plasmado na
formulag&o textual da Constituigao®”.

Por seu turno, Piovesan corrobora:

# |bidem, p. 41.

* TRAVASSOS, op. cit., disponivel em <www.congressoprocuradores.com.br> Acesso em
09/01/2008.

% NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. doutrina e
Jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 45.

# ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusao
social. Revista de Interesse Publico, Porto Alegre, n. 4, p. 23-47, 1999.
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A dignidade da pessoa humana, (...) esta erigida como principio matriz da Constituigéo,
imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a interpretacdo 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 axiolégico a
todo o sistema juridico brasileiro”.”®

Estabelece ainda:

E no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem juridica encontra seu proprio
sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, na tarefa de interpretagéo
normativa. Consagra-se, assim, dignidade da pessoa humana como verdadeiro superprincipio
a orientar o Direito Internacional e o Interno.?®

Todavia, promover uma definigdo para a dignidade da pessoa humana
enquanto norma juridica fundamental se revela uma tarefa de dificil alcance, haja
vista a continua transformacédo social da sociedade contemporanea.®* Ademais,
diante da tradigéo filosofica ocidental ndo ha como rastrear ou reproduzir conceitos
pré-estabelecidos.®’

Sob a otica de Kant, o sujeito € o elemento decisivo na elaboragdo do
conhecimento, por isso, este ocupa o ntcleo de seus estudos e teorias®.

O homem ocupa uma posicéao finalistica, que faz da pessoa um ser livre e

dotado de dignidade prépria. "S6 o homem nao existe em fungdo de outro e por isso

% PIOVESAN, Flavia. Direifos humanos e o direito constitucional internacional. 4ed. S&o
Paulo: Max Limonad, 2000, p. 54 ef seq.

# |dem. Direitos Humanos, O Principio da dignidade da pessoa humana e a Constituigdo de
7988, 2004, p. 92 et seq.
%0 BALDI, César A. Direitos humanos na sociedade cosmopolita. RJ: Renovar, 2004, p. 557.

" A respeito deste ponto, César A. Baldi remete a sua obra Dignidade da Pessoa e Direifos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, 22.ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado 2002,
onde teve oportunidade de abordar (ainda que n&o exaustivamente) a evolugdo da nogdo de
dignidade da pessoa na tradigédo filosofica. No ambito da doutrina patria, afirma ser imperiosa a
consulta da obra de Fdbio Konder Comparato, A Afirmacgdo Histérica dos Direitos Humanos, Séo
Paulo: Saraiva, 1999. Ainda sugere autores estrangeiros tais como Christoph Enders, Die
Menschenwiirde in der Verfassungsordnung — zur Dogmatgik dés Art. 1 GG, Tiingen: Mohr
Siebecj, 1997, Jesus Gonzales Pérez, La dignidad de la persona, Madrid: Civitas, 1986, dentre outros.

2 PASCAL, Georges. O pensamento de Kant. 32 ed. Petropolis: Vozes, 1977, p. 26.
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pode levantar a pretensdo de ser respeitado como algo que tem sentido em si
mesmo”.®

Para Kant, o homem € um fim em si mesmo e possui um valor absoluto. Este
valor inerente a pessoa humana apresenta-se com a dignidade. Vé-se que o homem
€ considerado agente de valor e por isso ndo pode ser considerado um mero
instrumento. “O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim
em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade".®*

Sarlet ratifica a tese imediatamente supra ao expor que a dignidade da
pessoa humana esta vinculada a idéia de que ndo € possivel a submissao do
homem a condicdo de mero objeto do Estado e de terceiros. Eleva-la como direito
significa considerar o homem como o centro do universo juridico®, tdo logo
esculpido no texto constitucional por exprimir uma questéo basilar do Estado social,
a valorizacao do ser humano.

Toda e qualquer acao do ente estatal, deste modo, deve ser analisada, sob
pena de ser considerada inconstitucional e de transgredir a dignidade da pessoa
humana. Ela é, destarte, paradigma avaliativo de cada agdo do Poder Publico e "um
dos elementos imprescindiveis de atuacdo do Estado brasileiro".*

Canotilho teoriza o ser humano como fundamento da Republica o que
deflagra um limite maior ao exercicio dos poderes politicos a representabilidade

politica, e ressalta a importancia da dignidade da pessoa humana:

(...) perante as experiéncias histéricas de aniquilagdo do ser humano (inquisigéo, escravatura,
nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios étnicos) a dignidade da pessoa humana como
base da Republica significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do fomo
noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio politico da
Republica.*’

% Ibidem, p. 26.

¥ KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela.
Lisboa, 2003., s.d., p. 68.

% SARLET, op. cit., p. 59.

% FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expressdo e informagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p.
51.

¥ CANOTILHO, op. cit., p. 221.
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Logo, o referido principio estudado, é, por conseguinte, a "fonte juridico-
positiva dos direitos fundamentais"®. E este valor (advindo da dignidade) que atrai a
realizagdo dos direitos fundamentais®®, e compde elemento de habilitagdo do
sistema positivo de direito de uma sociedade que tenha a pessoa humana como
fundamento maximo.*°

Para Alexandre de Moraes:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual € moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminag&o consciente e responsavel da propria vida e que
traz consigo a pretenséo ao respeito por parte das demais pessoas, que constituindo-se um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos. O direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, dentre outros,
aparecem como consequéncia imediata da consagragdo da dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil. (...) A idéia de dignidade da pessoa
humana encontra no novo texto constitucional total aplicabilidade (...) e apresenta-se uma
dupla concepcgao. Primeiramente, prevé um direito individual protetivo, seja em relagcdo ao
proprio Estado, seja em relagdo aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece-se
verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitario dos préprios semelhantes. Esse
dever-ser configura-se pela existéncia do individuo respeitar a dignidade de seu semelhante
tal qual a Constituicdo Federal exige que Ihe respeitem a propria. (...) Ressalte-se, por fim,
que a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Resolugéo n.
217A (lll) da Assembléia Geral das Nag¢des Unidas, em 10-12-1948 e assinada pelo Brasil na
mesma data, reconhece a dignidade como inerente a todos os membros da familia humana e
como fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo.”’

A dignidade, portando, é o valor absoluto, indispensavel e insubstituivel
inerente a cada ser humano.*?
Elevar a dignidade da pessoa humana como um principio geral do Direito

denota suma importancia uma vez que tais principios gerais sdo normas de valor

% |bidem, p. 59.

% SILVA, José Afonso da - Anais da XV Conferéncia Nacional da OAB, p. 549.

“C COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo:
Saraiva, 1999. p.30 — "A dignidade do ser humano, fonte e medida de todos os valores, esta sempre
acima da lei, vale dizer, de todo direito positivo".

*" MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comenlarios aos
arts. 1°ao 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 5% ed. Sao
Paulo: Atlas, 2003 (Colegéo temas juridicos), p. 60 et seq.

*2 LOUREIRO, Jodo Carlos G., O direito & identidade genética do ser humano. Coimba:
Coimbra Editora, 2000, p. 280, citando ligdo de C. Hodgkinson.
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genérico que direcionam a compreensdo do ordenamento juridico em sua plenitude,
desenvolvendo e especificando preceitos em diregdes mais particulares.*?

Para Dworkin, o direito a tratamento digno prevalece aqueles que sequer tem
condi¢des de reconhecer eventuais insultos a sua auto-estima, bem como aqueles
que perderam sua capacidade de autodeterminagdo®, dentre outras classes
minoritarias que constantemente s&o alijadas em diversas searas.

Deste modo, impde-se a garantia da identidade e integridade fisica e
espiritual da pessoa através do livre aprimoramento da personalidade; a libertacao
da "angustia da existéncia" da pessoa por meio de mecanismos de sociabilidade,
dentre os quais se incluem a viabilizagdo de trabalho, educacgado, saude, lazer,
moradia, seguranga, previdéncia social, protecdo a maternidade, a infancia e
assisténcia aos desamparados, além de outras garantias de condigbes existenciais

minimas.*®

4.1 DO PRINCIPIO DO NAO-RETROCESSO SOCIAL

Na medida em que a dignidade da pessoa humana €& elevada como
fundamento constitucional, surge o chamado “principio de nao-retrocesso social”
também denominado por alguns doutrinadores de aplicagdo progressiva dos direito
sociais, visando a garantia e progresso de conquistas alcangadas pela sociedade.

Este principio foi expressamente acolhido pelo ordenamento juridico brasileiro
através do Pacto de Sdo José da Costa Rica e caracteriza-se pela impossibilidade
de reducao dos direitos sociais amparados na Constituicdo, garantindo ao cidadao o
acumulo de patrimdnio juridico.

A vedacao de retrocesso social na ordem democratica, especialmente em
matéria de direitos fundamentais sociais, pretende evitar que o legislador

43 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
p.230.

* DWORKIN, Ronald. £/ Dominio de la vida — una discusion acerca del aborto, la eutandsia y
/a libertad individual. Barcelona: Ariel, 1998, p. 306 et seq.
** CANOTILHO, op. cit., p. 363.
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infraconstitucional venha a negar (no todo ou em parte essencial) a esséncia da
norma constitucional, que buscou tutelar e concretizar um direito social resguardado
em seu texto. A inclusdo de tal proibicdo na ordem juridica deu-se para impedir a
violac&do do nucleo essencial do Texto Magno, e, por consequéncia, a supressao de
normas de justica social.

Com isso, firma-se a vedacgao do legislador em reduzir qualquer direito social
assegurado constitucionalmente, sob pena de violagdo do principio de protecdo da
confianga e seguranca dos cidadaos no ambito social, e de inconstitucionalidade. A
partir da necessidade de tutela dos direitos sociais, principalmente no que se refere
a dignidade da pessoa humana, a assisténcia social trouxe um auxilio aos
portadores de deficiéncia que ndo conseguissem prover seu sustento, ou té-lo
provido por sua familia. Assim, a acao efetiva de vedacao de retrocesso social, em
se tratando de garantir uma vida digna as pessoas portadoras de deficiéncia, passou
a ser concretizada a partir da previsao constitucional de concessdo do beneficio
assistencial de prestagdo continuada.*®

Como bem elucidou Canotilho, a proibigdo de retrocesso social faz com que
os direitos sociais estejam garantidos como nucleo efetivo do ordenamento juridico.
Destarte, ao legislador fica proibido instituir politicas discriminatérias.*’

Adeptos a esta teoria encontram-se os doutrinadores Ingo Wolfgang Sarlet,
Flavia Piovesan e Luis Roberto Barroso, dentre outros. Verifica-se, com Barroso,
que, em que pese 0O principio do ndo-retrocesso social ndo estar explicito, assim
como o principio da dignidade da pessoa humana (para alguns, questéo
controvertida), detém plena aplicabilidade, uma vez que € consequéncia do sistema
juridico-constitucional. Ora, se uma lei, ao implementar um mandamento
constitucional, ele se incorpora ao patriménio legal da cidadania e n&o pode ser
inteiramente suprimido.*®

Leciona Sarlet:

*® PEDRON, Daniele M., A (in)constitucionalidade o critério da miserabilidade na concesséo
do beneficio assistencial a portadores de Deficiéncia. Revista CEJ, Brasilia, n. 33, p. 54-61, abr./jun.
2006.

*” CANOTILHO, p. 340.

*® BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 5. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 158.
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A garantia de intangibilidade desse nucleo ou conteudo essencial de matérias (nominadas de
clausulas pétreas), além de assegurar a identidade do Estado brasileiro e a prevaléncia dos
principios que fundamentam o regime democratico, especialmente o referido principio da
dignidade da pessoa humana, resguarda também a Carta Constitucional dos ‘casuismos da
politica e do absolutismo das maiorias parlamentares’.49

E acrescenta:

Negar reconhecimento do principio da proibicdo de retrocesso significaria, em ultima analise,
admitir que os 6rgaos legislativos (assim como o poder publico de modo geral), a despeito de
estarem inquestionavelmente vinculados aos direitos fundamentais e as normas
constitucionais em geral, dispdem do poder de tomar livremente suas decisbes mesmo em
flagrante desrespeito a vontade expressa do Constituinte.”®

Consoante expresso alhures, apesar de que em uma democracia, o legislador
disponha de determinada margem de liberdade, ndo se pode ignorar o bojo da
Constituicao e legislar no sentido de dissolver a vontade do legislador originario.

Streck adverte que:

Embora (o principio da proibigdo de retrocesso social) ainda nido esteja suficientemente
difundido entre nds, tem encontrado crescente acolhida no ambito da doutrina mais afinada
com a concepcao do Estado democratico de Direito consagrado pela nossa ordem
constitucional.”’

Canotilho, por sua vez, define o principio da proibicdo de retrocesso social

como:

O nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas
legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais
quaisquer medidas estaduais que, sem a criagcdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam na pratica numa ‘anulagéo’, ‘revogacao’ ou ‘aniquilagao’ pura e
simples desse nucleo essencial. A liberdade do legislador tem como limite o nucleo essencial
ja realizado.*

*9 SARLET, 2003, p. 354.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Direifos fundamentais sociais e proibigdo de refrocesso. algumas
notas sobre o desafio da sobrevivéncia dos direitos sociais num contexto de crise. Revista do Instituto
de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, n. 2, 2004, p. 162.

" STRECK, Lénio Luis. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgdo do direifo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 31.
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Sarlet, com enfoque na dignidade da pessoa humana, ainda pondera:

[...] ndo restam duvidas de que toda a atividade estatal e todos os 6rgdos publicos se
encontram vinculados pelo principio da dignidade da pessoa humana, impondo-lhes, neste
sentido, um dever de respeito e protecdo, que se exprime tanto na obrigagdo por parte do
Estado de abster-se de ingeréncias na esfera individual que sejam contrarias a dignidade
pessoal, quanto no dever de protegé-la conta agressGes por parte de terceiros, seja qual for
sua procedéncia. Assim, percebe-se, desde logo, que o principio da dignidade da pessoa
humana ndo apenas impde um dever de abstengdo (respeito), mas também condutas
positivas tendentes a efetivar e proteger a dignidade do individuo.’

A proibicdo do retrocesso social consiste em importante conquista da
civilizagdo, uma vez que favorece e fortalece as estruturas da assisténcia social do
Estado e perfectibiliza a sustentacédo dos direitos fundamentais.

Torna-se primordial reconhecer que todo cidadao é igualmente merecedor de
respeito em sua expressdo maxima. Alcangar os primados da dignidade da pessoa
humana, enquanto Estado Democratico de Direito, € um exercicio efetivo de
cidadania e democracia.

CONSIDERAGOES FINAIS

Com o positivismo da regra consagradora da aplicabilidade imediata das
normas que definem os direitos e garantias fundamentais (art. 5°, § 1°, da CF), os
poderes do Judiciario estdo mais ampliados principalmente para defender a
efetividade destes direitos, com énfase para os intitulados “Sociais”, que possuem
carater de auténticos direitos subjetivos, e autorizam a assegurar, no caso concreto,
o seu efetivo gozo, inclusive com fulcro no art. 5°, inc. XXXV, da CF (inafastabilidade
do controle judiciario), mesmo que isto implique em alocagéo de recursos publicos.

Todavia, ainda ha inversdo de valores na sociedade brasileira, ja que muitas

vezes (e inclusive quanto se fala no principio da reserva do possivel) se faz ou se

2 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constitucional e teoria da constituigdo. 3. ed.
Coimbra: [s.n.], 1998, p. 321. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 81.

3 SARLET, 2003, p. 110.
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prega a adaptagao da Lei Maior as regras infraconstitucionais, quando o oposto é
que deveria imperar em face da supremacia daquela.

A superagdo desta visdo arcaica de Direito e a concludente efetivagcdo dos
direitos fundamentais basicos estdo, no Estado Democratico de Direito, ligados
essencialmente ao fortalecimento do Poder Judiciario.

Claudio Pereira de Souza Neto explica:

1) o Estado tem legitimidade para concretizar direitos sociais, sobretudo aqueles que, por
uma infinidade de motivos, ndo conseguiram concretiza-los por conta propria; 2) da totalidade
dos direitos sociais, alguns podem ser considerados direitos fundamentais; 3) qualquer
sociedade onde tais direitos ndo sejam respeitados — ou onde n&o haja iniciativas
consistentes para implementa-los — € uma sociedade injusta; (...) 5) o judiciario tem a
prerrogativa de concretizar, independentemente das politicas governamentais e da agéo
legislativa, os direitos sociais, na medida da fundamentalidade material, ao passo que o que
esta além disso deve ser concretizados pelo Executivo e pelo legislativo nas suas esferas de
competéncia”.”*

Resta evidenciado que os Poderes Executivo e Legislativo ao tornarem-se
inertes ou mesmo provocarem violagdo dos valores inseridos no bojo constitucional,
mormente aqueles relacionados aos direitos fundamentais, implicara em
consequéncias desastrosas haja vista tratar-se de sociedade democratica. Logo,
cabe ao Poder Judiciario promover a intervengdo visando assegurar a efetividade
dos direitos e garantir a sobrevivéncia do que é ser Estado Democratico de Direito.

E valido enfatizar que a solucdo ha de ser buscada em cada caso, de acordo
com as circunstancias. O Direito, visando solugdes concretas, deve transpor a
dogmatica, atingir a realidade e analisar efetivamente o problema sob pena de

retrocesso da civilizagao.
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