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RESUMO

Objetivo: o presente trabalho tem o escopo de analisar a dignidade humana na dptica do primado da
igualdade, formal e material, e sua incidéncia que é limitada, por muitas vezes, a luz dos diversos
critérios - doutrina, jurisprudéncia, atividade legislativa - em decorréncia do fundamento econémico,
uma vez que ficard demonstrado, sem querer exaurir a tematica, que o ordenamento juridico brasileiro
entende que a efetivagdo e a aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais dependem de previsdo
orcamentaria para satisfagdo das prestagdes materiais; ndo obstante, trata-se de verdadeiro direito
subjetivo, individual ou coletivo, as politicas ptblicas. Resultado: chega-se a conclusdo de que o
direito positivo é encarado substancialmente por meio de politicas publicas que prestigiam, como
ideal, todos aqueles que se encontram em mesma situagdo juridica, havendo, contudo, a preocupagdo
com o respeito aos limites orgamentarios, porquanto as financas do Estado sdo limitadas e devem ser
devidamente alocadas por meio do fomento a luz da teoria da reserva do possivel. Método: para tanto,
utiliza-se o método indutivo.
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ABSTRACT

Objective: the present work has the scope of analyzing human dignity from the perspective of the primacy
of equality, formal and material, and its incidence that is limited, for many times, in the light of the various
criteria - doctrine, jurisprudence, legislative activity - due to the foundation economic, since will be shown that,
without wanting to exhaust the theme, that the Brazilian legal system understands that the effectiveness and
applicability of fundamental social rights depend on budget forecast for the satisfaction of material benefits,
nevertheless, it is a true subjective right, individual or collective, to public policies. Result: the conclusion is that
positive law is seen substantially through public policies that give prestige, as an ideal, to all those who are in
the same legal situation, with, however, the concern with respecting budgetary limits, since finances of the State
are limited and must be properly allocated through promotion in the light of the theory of reserve of the possible.
Method: for that, the inductive method is used.
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INTRODUCAO

O objeto ora analisado se limita a dignidade humana na 6ptica
do primado da igualdade e seus aspectos e sua efetivacao por meio da
intervencdo estatal (politicas publicas ou sociais), tendo como um dos
objetivos finalisticos da Constitui¢do Federal de 1988, além de andlise ju-
risprudencial, citacdo do entendimento filosdéfico somado a hermenéutica

da doutrina especializada.
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Com efeito, ao considerar a redacdo da vigente Carta Magna de 1988, chama atengao a au-
séncia de dicotomia entre os direitos fundamentais classicos e os direitos fundamentais sociais,
com a implicacdo de que estes tultimos sdo, consequentemente, dotados de eficacia plena e apli-
cabilidade imediata, trazendo a baila a discussdo sobre a classificacdo entre direitos fundamentais

sociais em programaticos ou de aplicagdo imediata.

Nesse sentido, cita-se o entendimento do professor Jose Afonso da Silva, para quem:

A eficacia e aplicabilidade das normas que contém os direitos fundamentais dependem
muito de seu enunciado, pois se trata de assunto que esta em func¢do do Direito positivo.
A Constituicdo é expressa sobre o assunto, quando estatui que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata. Mas certo é que isso ndo
resolve todas as questdes, porque a Constituicdo mesma faz depender de legislacdo ul-
terior a aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais, enquadrados
de direitos fundamentais. Por regra, as normas que consubstanciam os direitos funda-
mentais democraticos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade imediata,
enquanto as que definem os direitos econdmicos e sociais tendem a sé-lo também na
Constituicdo vigente, mas algumas, especialmente as que mencionam uma lei integra-
dora, sdo de eficdcia limitada, de principios programaticos e de aplicabilidade indireta,
mas sdo tdo juridicas como as outras e exercem relevante fun¢do, porque, quanto mais
se aperfeicoam e adquirem eficacia mais ampla, mais se tornam garantias de demo-
cracia e do efetivo exercicio dos demais direitos fundamentais (AFONSO, 1997, p. 181).
Ab initio, mister se faz apontar que a Constituicao de 1988 consagra um Estado de Direito
democratico e social, dai nasceu a necessidade de o legislador originario construir extenso plexo
de direitos fundamentais com o intuito de buscar o tratamento igualitario e geral de todos a uma
sociedade livre, justa e solidaria - alicerce da Reptblica Federativa do Brasil - por meio de uma

realidade tangivel por intermédio da intervencdo do Estado.

Nesse passo, relevante apontar que a redagdo do art. 5°, § 1°, da CF/88, traz que as normas
de direitos fundamentais possuem aplica¢ido imediata e eficacia plena, alcan¢ando, assim, tanto os
direitos fundamentais classicos quanto o plexo dos direitos fundamentais sociais, ambos com base

no primado da isonomia, objeto do presente estudo.

José Horacio Meirelles Teixeira (TEIXEIRA, 1991, p. 289, grifo do autor) sustenta que a
aplicabilidade ou a eficacia da norma possui a qualidade de produzir, “em maior ou menor grau, efei-
tos juridicos, ao regular, desde logo, em maior ou menor escala, situagoes, relagdes e comportamentos de que
cogita”, podendo ser de eficacia plena ou aplicabilidade plena, podendo, de anteméao, fundamentar

direitos subjetivos (plena eficicia juridica).

Ha certos dispositivos constitucionais de aplicabilidade imediata ou de eficacia juridica li-
mitada, ndo podendo por si s6 ensejar direito subjetivo. Entretanto, ndo se pode apontar norma de
eficacia nula, visto que nenhum dispositivo constitucional é desprovido completamente de eficacia

juridica, podendo ser reduzida, mas nula jamais.

Para alguns autores, eficicia tem valor de fato real da observancia da norma ou do aca-
tamento efetivo; para Hans Kelsen, citado por Horacio (TEIXEIRA, 1991, p. 291), de aplicacdo e
obediéncia. Considera-se, dessa forma, que uma norma ndo acatada sera considerada letra morta,
mesmo em vigéncia, v.g., o idealismo constitucional; sendo que o fenémeno da ineficacia da lei é

objeto de estudo da sociologia do direito.
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Ocorre que as politicas publicas estdo condicionadas a previsdo orcamentdaria estatal, e o
legislador deve sopesar tais atividades de fomento levando em considera¢ao a dota¢do financeira
da Fazenda Publica; surge ai a problematica ante os custos decorrentes da efetivagdo dos direitos

fundamentais sociais e a teoria da reserva do possivel (principios or¢amentarios).

Dessa forma, para se analisar o principio da igualdade, como dignidade da pessoa humana,
por meio de sua aplicagdo e eficacia, nos limites do erdrio, a metodologia a ser utilizada, neste sin-
gelo trabalho, sera por meio de reflexdes e argumentagdes por intermédio de técnicas de pesquisa

bibliografica, fichamentos, conceitos e referéncias autorais.

1 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO ATRIBUTO JURIDICO-RACIONAL

Inicialmente, mister se faz aludir a dignidade da pessoa humana na perspectiva constitu-
cional, visto que se trata do amparo legal do Estado Nacional na oportunidade em que elenca em
seu bojo consideravel conjunto de direitos fundamentais e, para tanto, busca qualificar seu nacio-

nal - ou até o préprio apatrida - como sendo sujeito de direitos (ASSUNCAQ, 2023).

Nessa quadra, no contexto do cenario internacional, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos vaticina no seu art. 1° os dois fundamentos da dignidade humana: “Todas as pessoas
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em

relacdo umas as outras com espirito de fraternidade”.

E, no ambito dessa tematica, ndo se pode omitir o entendimento de Kant, que construiu o
seu imperativo categdrico - principio fundamental da sua ética — “age de tal maneira que tu possas
usar a humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultane-

amente, como fim e nunca como simplesmente meio” (KANT, 2003, p. 59).

Ante a sua precisdo, mister se faz mencionar o conceito de dignidade humana no entendi-

mento de Ingo Sarlet:

qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa um tanto con-
tra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condigdes existentes minimas para uma vida sauddavel, além de propiciar e promover
a sua participac¢do ativa e co-responsdvel nos destinos da préopria existéncia e da comu-
nhdo com os demais seres humanos (SARLET, 2018, p. 60).

Tratando-se da dignidade da pessoa humana como imperativo das normas juridicas, este

aduz a permissividade (preceptiva) ou a omissividade (proibitiva) da norma um agir ou ndo agir.

Nessa inteleccdo, a Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988) assentou como fundamen-
to do Estado Democratico de Direito a expressa dignidade na condigdo de axioma com a blindagem

de postulado, conforme o art. 1°, inciso III.

Pois bem, na moral kantiana, a dignidade é externada como axioma incondicional e ilimi-

tado; Ingo cita que Kant compara a coisa ao ser humano, quando aduz que aquilo que é considerado
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coisa tem prego e, ao revés, “aquilo que ndo possui preco, ou seja, esta num patamar superior, ndo

se subordinando a qualquer condigdo, tem dignidade” (SARLET, 2018, p. 65).

Ricardo Lobo Torres (TORRES, 1989, p. 70) aponta a problematica surgida com o advento
da Constituicao de 1988, porquanto esta trouxe extenso plexo de direitos sociais, arts. 6° e 7° da
CF/88, enquadrando-os no rol dos direitos fundamentais, cuja efetivacdo, hodiernamente, vem
sendo feita pelos fundamentais, pela jurisprudéncia, pela doutrina, além das defini¢bes por inter-

médio da efetivacdo da atividade administrativa.

Cita o professor Ricardo Lobo (TORRES, 1989, p. 72) a existéncia da tese da indivisibilidade
dos direitos humanos, que, a partir da década de 1990, houve mudanca de dire¢do na interpretacdo
dos direitos sociais - fundamentais. Dessa forma, a tese sobre a indivisibilidade considerou os
direitos sociais como extensdao dos direitos da liberdade ou equiparados aos direitos de primeira

geracdo (direitos individuais ou de liberdade).

A luz da perspectiva filos6fica, Martha Nussbaum, ao sustentar a tese sobre o enfoque das
capacidades, entre outras faculdades, alude que deve haver “as bases sociais de autorrespeito e
ndo humilhacdao” (NUSSBAUM, 2013, p. 91, grifo nosso), numa busca de promover, com isso, a
igualdade entre os individuos sem nenhuma forma de discriminagdo por qualquer que seja o crité-

rio, enaltecendo que todos aqueles possuem o mesmo valor e grau de dignidade da pessoa humana.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Revardiére Rodrigues Assungdo, em matéria de artigo académico, sinaliza que a dignidade da
pessoa humana, dentro de um ordenamento juridico, possui - ou deveria possuir - valor absoluto,
ndo necessitando de se encontrar expresso para ser validado e respeitado (ASSUNCAO, 2023) e, dessa

forma, deve ter, sempre que possivel, eficacia e aplicabilidade com a maior densidade possivel.

Nesse ponto, Ricardo Lobo, citando a doutrina do professor Ingo (TORRES, 1989, p. 77),
aponta que este autor gatucho vem produzindo obra sobre o minimo existencial em decorréncia de
sua familiaridade com o direito alemdo, usando a terminologia “direitos fundamentais sociais”
no lugar de “minimo existencial”, deixando o citado autor claro que o minimo existencial esta
imbrincado na dignidade humana, com base em dois pontos relevantes: a dignidade humana é um
principio fundamental dos direitos de defesa quando equiparado com outros direitos sociais; e a
dignidade humana se abre para o jogo de pondera¢do com outros principios constitucionais diante
de interesses emergentes, considerando ainda que Ingo Sarlet busca mapear os direitos funda-
mentais sociais com base na sua especifica efetividade, assim como fez com os direitos a sauide, a

moradia, entre outros.

Revardiére Assungdo, em trabalho sobre os direitos fundamentais na doutrina de Luigi

Ferrajoli, aponta que, diante das possibilidades interpretativas de (re)escrever o direito, tem-se
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que a Constituicao Federal de 1988 esculpiu em seu art. 1°, inciso III, a dignidade humana como
fundamento do Estado Democratico brasileiro e, assim, revela seu compromisso em tutelar um dos

axiomas de maior valor depois da vida a pessoa (ASSUNCAO, 2023).

Vai além a Carta Magna vigente ao registrar como ntcleo a dignidade e, ao seu redor, de-
mais valores, tais como: planejamento familiar (art. 226, § 7°); prote¢do absoluta a crianca e ao

adolescente (art. 227, caput); amparo aos idosos (art. 230, caput) (ASSUNCAQ, 2023).

Nao obstante, entre os principios-objetivos do art. 3° da CF/88, tem-se a construcdo de
uma sociedade livre, justa e soliddria (inciso I), dando o constituinte origindrio valoracdo a digni-

dade por meio da liberdade, da justica e da solidariedade (ASSUNCAO, 2023).

Com efeito, a interpreta¢do 1dgico-sistémica da Carta de 1988 estd em harmonia com o
modal de Estado escolhido pelo legislador constituinte originario — Estado Social. Dessa forma,
nota-se que, compulsando os arts. 1° a 3° da Lex Mater, revela-se que ndo ha qualquer diferenciacdo
entre os direitos fundamentais propriamente ditos (classicos) e os direitos fundamentais sociais, e

estes ultimos possuem eficdcia plena depois da promulgacdo da Constituicdo Federal.

Na mesma toada, a promocado da igualdade de todos sem nenhuma forma de distinc¢do (in-
ciso IV) demonstra, ainda, o tratamento igualitario de todos perante e em decorréncia do Estado,

dando com isso mostra de um plus de relevancia a dignidade humana (ASSUNGAO, 2023).

E mais, Canotilho (2001) aponta a impossibilidade de aclarar a questdo sobre a efetivacao
dos direitos fundamentais sociais e sua aplicabilidade a todos ou a um ou outro, ou ndo se presta a
ninguém, oferecendo como saida a interpretacdo da Lei Fundamental para cada situacdo em con-
creto, cuja inaplicabilidade deve ser devidamente fundamentada com legitima justa causa de modo

a garantir a maior incidéncia de eficacia possivel.

3 O AXIOMA DA DIGNIDADE HUMANA E SUA INTERAGCAO COM AS DIMENSOES FORMAL
E MATERIAL DO PRINCIPIO DA ISONOMIA

Diante de seu posicionamento no ordenamento juridico - como fundamento do Estado
Democratico de Direito -, nota-se que a dignidade humana é niticleo e se irradia por toda a in-
terpretacdo juridica, incidindo com maior ou menor intensidade em toda a base de juridicidade
(ASSUNCAO, 2023).

Com efeito, a dignidade humana tem relevante interacdo e incidéncia quando se leva em
consideracdo o critério do tratamento igualitario entre os homens e seus pares e a relacdo desses

com o Estado (ASSUNCAO, 2023).

E mais, o art. 1° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 2/10/1789, vatici-

nou o primado de que os homens nascem e permanecem iguais em direito (Déclaration des droits de
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P’Homme et du citoyen. Article premier — Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits, 1789)
(ASSUNCAO, 2023).

Assim, nessa ordem de ideias e antes de tecer comentarios sobre as espécies da igualdade,

é necessario demonstrar, em breves palavras, a evolucdo histdrica do axioma da isonomia.

Na mesma toada:

a ideia de igualdade esta relacionada a politica, tendo como finalidade a liberdade; em
termos da histéria antiga, foi na polis grega, que o homem se descobriu como iguais na
conducdo dos negécios ptiblicos, malgrado houvesse diferenca nas demais referéncias
sociais (religido, classe social, poder econdmico, género etc.) (ASSUNGAO, 2023).

Pois bem, a ideia crista de todos (nem todos) somos iguais, somente recebeu contornos
politico-juridicos em decorréncia dos grandes marcos histéricos de ruptura social (Independéncia
dos EUA, Revolucdo Francesa etc.), apesar de que ndo havia igualdade real, mas esboco do idedrio

de tratamento isondmico (ASSUNCAO, 2023).

Dessa forma, em um primeiro momento, depois das revolucoes burguesas, o principio da
igualdade teve assento em postulados de cunho liberal em decorréncia do surgimento do Estado
de mesma ideologia, considerando ainda que ndao somente na liberdade os homens sdo iguais, mas
também na razdo que, naquele momento revolucionario, século XVIII, desencadeou a construcdo de

sistema politico que ordenara toda a vida social, buscando restaurar a paz na sociedade.

E, diante dessa nova ordem social, o Estado se fundamentou na legalidade, além da se-
paracdo dos poderes, na garantia dos direitos do homem e na presenga minima - negativa - do
Estado (liberalismo), consubstanciado na intervencdo, somente se necessaria for, com relevancia

aos interesses economicos.

Ndo obstante, em decorréncia de um Estado legalizado, surge a igualdade absoluta, devi-
damente fincada na legalidade, sem reservas, dando contorno de que todos somos iguais perante a

lei em termos absolutos, sendo irrelevante a desigualdade real entre os homens.

Surge, assim, o principio da isonomia, desprovido de qualquer gradagdo, interpretado como
mero condutor legal da igualdade pura: a igualiza¢do de todos numa classe tnica, a dos cidaddos,
é o “objetivo que se pretende atingir através da generalidade da lei, que deste modo se apresenta

como exigéncia ultima do principio da igualdade” (PINTO, 1986, p. 21-24).

Portanto, o critério a ser utilizado para igualar os homens é o do momento da aplicacdo da
lei, cuja validade é para todos sem nenhuma forma de distingdo - concretiza¢do da igualdade entre
os homens a luz da dignidade humana. Nessa ordem, no momento da subsungao a legislagdo, o juiz
ou a administracdo, para estabelecer distin¢des, ndo podera utilizar entendimento adverso daquele

ja previsto no direito posto.

Portanto, ndo havia o que se falar em tratamento especifico para situagées diferentes, fato

que acentuava, ainda mais, a desigualdade existente entre os homens.
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E, diante do quanto acima explanado, a isonomia formal buscou ofertar tratamento igua-
litario - expressdo da dignidade humana - ao fiel entendimento da lei, tudo com o fito de afastar
as tradigbes do antigo regime absolutista, cuja derrocada tem como marco histérico a Revolugdo

Francesa, 1789.

Entretanto, diante das consequéncias do tratamento dispensado aos cidaddos menos favo-
recidos pelo Estado Liberal, ao se desprender de postura de atuagao negativa — direitos a prestacoes
negativas (ALEXY, 1986, p. 433-434), o Estado adentrou numa perspectiva de buscar o bem-estar
social, decorrente das intensas lutas de classe no século XIX, dando azo para a implementacdo de
postura estatal mais humanizada - mais digna - em detrimento do individualismo, oriundo este

do liberalismo como politica de Estado (que cristalizou as diferencas existentes entre os homens).

Pois bem, decorrente do pluralismo politico, além da implementagdo de novos direitos fun-
damentais, entre outras conquistas, surge nova ordem politica, o Estado Social (bem-estar social),
donde se extrai que a tutela fundamental ndo é mais a propriedade, mas a dignidade da pessoa

humana (ja debatida em tdpico inicial).

Dessa forma, exsurge nova articulacao por meio de implementac¢do da atuacdo estatal positiva:

De articular igualdade juridica (a partida) com igualdade social (a chegada) e seguranca
juridica com seguranga social [...] embora com projecdo no plano do sistema politico
(com passagem do governo classico a democracia representativa), é no ambito dos di-
reitos fundamentais e no da organizacdo econémica que mais avulta o Estado social de
Direito (MIRANDA, 1993, p. 201).

Nesse passo, surgiu a igualdade material ou, também, conhecida como igualdade de chan-

ces, que buscou dar tratamento desigual aqueles em situacdo juridica adversa.

Foi nessa perspectiva que se implementou, v.g., a criacdao da Justica do Trabalho, porquanto
a inferioridade do trabalhador - uma desigualdade - foi neutralizada com tratamento desigual em

sentido contrario por meio da criacdo de estrutura juridica especializada com base na lei.

Para John Rawls:

Toda pessoa tem o mesmo direito a um esquema plenamente valido de iguais liberdades
bdsicas que sejam compativeis com um esquema similar de liberdades para todos [...]
as desigualdades sociais e econdomicas devem satisfazer as duas condigdes. Em primeiro
lugar, devem estar associadas a cargos e posicoes abertos a todos em igualdade de opor-
tunidades; em segundo lugar, devem supor o maior beneficio para os membros menos
avantajados da sociedade (RAWLS, 1988, p. 13).

Portanto, diante do resultado da efetivacdo da isonomia de chances ou material, no ordena-
mento juridico patrio, em especial na hodierna esfera constitucional, existem artigos com expressa
redacdo igualitdria, tais como: art. 7°, XX (protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei), art. 37, VIII (a lei reservara percentual dos cargos e em-
pregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao
), ambos na Constituicao Federal de 1988, entre outros, podendo se falar em direitos subjetivos a
prestacoes sociais (ASSUNCAO, 2023).
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4 0 PRIMADO DA IGUALDADE E A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

Para efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, na dptica da igualdade, deve ser levada
em consideracdo a possibilidade or¢amentaria estatal, uma vez que os recursos sdo limitados, de-

vendo existir efetivas e planejadas politicas publicas para implementacdo de tais direitos.

Ocorre que ndo se pode perder de vista os limites orgamentarios e, dessa forma, exsurge a
teoria da reserva do possivel, oriunda do direito constitucional alemdo, o que torna necessario levar

em consideragdo a previsdo do erdrio com base na economicidade.

E, nesse entendimento, o principio da reserva do possivel - também chamado de principio
da reserva de consisténcia - nasceu do entendimento da doutrina alemd decorrente de agdo judicial
que tinha como escopo permitir a determinados estudantes cursar o ensino superior publico a luz

do livre arbitrio na escolha do trabalho, do oficio ou da profiss3o.

No caso em tela, ficou firmado pela Corte Suprema germanica que é razoavel apenas exigir

do Estado a prestacdo em beneficio do interessado, desde que observados os limites de razoabilidade.

Com efeito, os direitos sociais que requerem uma prestacao de fazer estariam submetidos
ao primado da reserva do possivel no sentido daquilo que o administrado, equilibradamente, pode

esperar da sociedade e com base nos limites or¢amentarios do Estado.

Em relagdo a reserva do possivel, aponta Ricardo Lobo (TORRES, 1989, p. 80) que ha di-
ferenga entre minimo existencial e direitos econémicos e sociais, donde estes precisam das con-
cessOes do legislador (sdo normas programaticas), e aqueles prescindem de lei ordinaria, além
de apontar o autor que a Constituicdo ndo leva em consideracdo contexto econdmico para fins de
balizamento da prestacdo dos direitos economicos e sociais, deixando essa matéria para legislacdo

especifica para cada ente federativo.

E, ao contrario, no entendimento de Lobo, diante das emendas constitucionais que vincu-
laram o or¢amento a prestagdes dos direitos sociais, construidas no governo de Fernando Henrique
(1995/2002), houve confusdo entre direitos fundamentais e direitos sociais, abrindo brecha juridica

para a judicializacdo de demandas individuais em busca de efetiva¢ao dos direitos sociais.

Afirma Lobo (TORRES, p. 81) que a efetivagdo dos direitos econdmicos e sociais a
luz da igualdade depende da “reserva do possivel” ou da “soberania orcamentaria do legislador”,
enaltecendo que “a pretensdo do cidadio é a politica publica, e ndo a adjudicacdo individual de bens

publicos”.

Em rela¢do a reserva or¢amentaria, aponta Ricardo Lobo (TORRES, p. 81) que a frui¢do do
minimo existencial ndo se encontra inserida na tese da reserva do possivel, ndo dependendo de
orcamento nem de politicas publicas, afirmando que o Judicidrio pode determinar a entrega das

prestacdes positivas, que estdo inseridas nas garantias institucionais da liberdade, pois tais direitos
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ndo se encontram com a livre discricionariedade do legislador nem da administragado, e cita Alexy,
para quem “uma posigdo juridica prestacional: exige urgentemente o principio da liberdade fatica;
o principio da separacdo dos poderes e o principio democratico; a afetacdo dos principios material-

mente opostos quando da efetivagdo da garantia jusfundamental da posi¢do juridica prestacional”.

Nessa toada, mister se faz declinar a manifestagdo do jurista germanico Robert Alexy, visto
que este se distancia do entendimento da doutrina brasileira no que se refere a teoria da reserva

do possivel, ao considerar que:

em uma constituicdo como a brasileira, que conhece direitos fundamentais numerosos,
sociais generosamente formulados, nasce esse fundamento uma forte pressao de decla-
rar todas as normas ndo plenamente cumpriveis, simplesmente, como ndo vinculantes,
portanto, como meras proposi¢des programadticas. A teoria dos principios pode, pelo
contrario, levar a sério a constitui¢do sem exigir o impossivel. Ela declara as normas ndo
plenamente cumpriveis como principios que, contra outros principios, devem ser pon-
derados e, assim, estdo sob uma “reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo
pode requerer de modo razoavel da sociedade” (ALEXY, 2011, p. 69).

No que se refere a vincula¢do do orcamento, afirma Lobo (TORRES, p. 85) a existéncia de
limites da vinculacdo do or¢camento ao atendimento das prestacdes publicas, v.g., de saude e educa-
¢do, considerando que os governos deram interpretacao ampla sobre a vinculagdo do orcamento a
outros direitos sociais, ao passo que o Ministério Ptblico exigiu interpretacdo estrita nas previsodes
orcamentarias no que tange ao direito a satude, citando como exemplo a decisdo do STF em matéria
de ADPF (STF - ADPF: 45/DF, relator: ministro Celso de Mello, data de julgamento: 29/4/2004,
data de publicagao: DJ 4/5/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-00191), com perda do objeto em

decorréncia de decisdo do Poder Executivo federal.

Em suas explanagOes sobre a reserva do possivel, o saudoso professor Lobo sinalizou a
questdo da necessidade de enfrentamento de outros dilemas de natureza or¢amentaria, por exem-
plo, a de definir a inexisténcia de dinheiro, que afeta a entrega da prestagdo prevista em dotagdo
orcamentaria, citando que certas decisdes do STF causam entrave na exata efetivacio do minimo

existencial a luz do principio da igualdade na sua dimensdo material.

Na contramdo, o professor e jurista Dirley da Cunha Junior (2011, p. 540) defende que
“nem a reserva do possivel, nem a reserva de competéncia orgamentaria do legislador podem ser
invocados como dbices, no direito brasileiro, ao reconhecimento e a efetivacdo de direitos sociais

originarios a prestagdes”, nesse sentido:

A propdsito, paradigmatica foi a decisdo do em. Ministro Celso de Mello na ADPF n° 45.
Com efeito, reconheceu o Ministro Celso de Mello, inicialmente, a possibilidade do con-
trole judicial de politicas publicas como modo de efetivacdo dos direitos sociais, quando
quedarem-se inertes os orgdos de direcdo politica (do Legislativo e do Executivo), que
deixam de cumprir os seus deveres constitucionais de implementa¢dao daqueles direitos.
Logo em seguida, enfrentando com maestria o tema referente a “reserva do possivel”,
considerou que o Estado ndo pode invoca-la “com afinalidade de exonerar-se do cumprimen-
to de suas obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negati-
va, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade” (CUNHA JUNIOR, 2016, grifo do autor).

De mais a mais, no entendimento de Ricardo Lobo (TORRES, p. 86), é notavel o avanco na

problematica da efetivacdo dos direitos no Brasil, com a superacdo da abstracdo das normas pro-
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gramaticas por meio da busca da implementag¢do dos direitos sociais em meio a posicdo critica da
doutrina e ao ativo protagonismo do Judiciario por meio da adjudica¢do das prestacdes decorrentes
do minimo existencial, enaltecendo a existéncia de problemas, que precisam de analise mais pro-
funda, ligados a mistura entre direitos fundamentais sociais (minimo existencial) e direitos sociais

(que carecem de incidéncia de controle judicial e previsdo or¢camentaria).

Destarte, nota-se que o principio da reserva do possivel, além de ser meio de defesa do
Estado no ndo contencioso administrativo, acaba sendo também calibrador da efetivacdo dos di-
reitos fundamentais sociais quando se busca tratamento material, condicionando estes ao limite

orcamentario na oportunidade da elaboracdo de politicas publicas por parte do legislador ordinario.

CONSIDERACOES FINAIS

E sabido que a esséncia da isonomia, conforme Aristételes, assenta-se em tratar os iguais
de forma igual e os desiguais na proporcionalidade das suas diferencas, de modo que aqueles que

se encontrem na mesma situacdo juridica devem ter o mesmo tratamento juridico.

Nesse passo, apds a ruptura com a velha ordem social - ditadura -, a Lei Fundamental de
1988 fora promulgada nos pilares democraticos e, para tanto, ficou bem claro para o legislador
derivado, assim como para a sociedade, que o primado da dignidade humana é um dos balizadores
do ordenamento juridico patrio e, por conseguinte, deve ser concretizado como forga gravitacional

por meio da efetivacdo dos direitos fundamentais e das garantias desses (ASSUNCAO, 2023).

Deve-se, e mais, manter a integralidade do sistema normativo com base na redagdo cons-
titucional e, dessa forma, havera construcdo jurisprudencial assentada nos axiomas mais expo-
nentes da dignidade humana, que, em especial, neste artigo, tem-se a igualdade como direito
fundamental e a possibilidade de sua eficdcia e aplicabilidade, suportando, todavia, a limitacdo

imposta pela dotacdo orcamentaria.

E, dessa forma, nota-se que o primado da isonomia esta, tanto no locus constitucional
quanto na legislagdo infraconstitucional, ndo tendo ele, contudo, valor absoluto, porquanto hd si-
tuacOes em que o tratamento diferenciado ocorrera a depender de critério objetivo, que ndo podera

ser caprichoso, aleatério, arbitrario ou desprovido de motivacdo justa.

E, para consagrar os direitos fundamentais por meio da igualdade, o direito positivo deve
ser encarado substancialmente por meio de politicas publicas que venham prestigiar, como ideal,
todos aqueles que se encontram em mesma situacdo juridica, havendo, contudo, a preocupagdo
em respeitar o dilema or¢amentario, uma vez que as financas do Estado sdo limitadas e devem ser

devidamente alocadas por meio do fomento a luz da teoria da reserva do possivel.
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Conclui-se que, considerando o quanto acima estaiado sobre a efetivagao dos direitos no
ordenamento brasileiro, revela-se grande evolugdo por meio das garantias e da jurisprudéncia da

espécie, superando com isso a pura letra da lei com a implementa¢do das normas programaticas.

Destarte, a dignidade da pessoa humana, na éptica do primado da igualdade, formal e ma-
terial, tem sua incidéncia limitada, por muitas vezes, a luz dos diversos critérios - doutrina, ju-
risprudéncia, atividade legislativa - em decorréncia do fundamento econémico, uma vez que ficou
demonstrado, sem querer exaurir a tematica, que o ordenamento juridico brasileiro entende que a
efetivacdo e a aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais dependem de previsdo or¢amentaria
para satisfacdo das prestacdes materiais, ndo obstante tratar-se de verdadeiro direito subjetivo,

individual ou coletivo, as politicas publicas.
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