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Resumo: O artigo analisa os direitos fundamentais e suas restricdes no cenario legal brasileiro, discutindo sua relacdo
com a salvaguarda da dignidade humana. A meta principal é examinar as limitacdes colocadas nos direitos fundamentais,
considerando a teoria da reserva do possivel e o principio do minimo existencial, ambos fundamentais para a efetivacéo
das garantias constitucionais. A abordagem adotada se fundamenta em uma reviséo de literatura, que engloba doutrinas
nacionais e internacionais, além de leis pertinentes. A pesquisa indica que as restricdes aos direitos fundamentais devem
ser avaliadas considerando a proporcionalidade e a dignidade humana, sugerindo que tais limitagdes sejam justificaveis e
alinhadas aos principios democréticos. Os resultados sugerem que, apesar das leis constitucionais brasileiras assegurarem
a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, sua implementagdo enfrenta obstaculos ligados a falta de recursos e a
necessidade de harmonizar-se com outros interesses constitucionais. Chega-se a conclusdo de que a dignidade humana é
o limite essencial para as limitacGes, refor¢ando sua importancia como principio orientador do Estado Democratico de
Direito.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Restri¢des; Dignidade humana.

Abstract: The article analyzes fundamental rights and their restrictions in the Brazilian legal scenario, discussing their
relationship with safeguarding human dignity. The main goal is to examine the limitations placed on fundamental rights,
considering the theory of the reserve of the possible and the principle of the existential minimum, both of which are
fundamental for the realization of constitutional guarantees. The approach adopted is based on a literature review, which
includes national and international doctrines, as well as relevant laws. The research indicates that restrictions on
fundamental rights should be assessed taking into account proportionality and human dignity, suggesting that such
limitations should be justifiable and in line with democratic principles. The results suggest that, although Brazilian
constitutional laws ensure the immediate application of fundamental rights, their implementation faces obstacles linked
to a lack of resources and the need to harmonize with other constitutional interests. The conclusion is that human dignity
is the essential limit for limitations, reinforcing its importance as a guiding principle of the Democratic Rule of Law.
Keywords: Fundamental rights; Restrictions; Human dignity.

1 INTRODUCAO

No Brasil, os direitos fundamentais estéo
sujeitos a limitagcBes, que sdo estabelecidas pela
Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/1988) e por outras
legislagbes complementares. Estas limitagbes s&o
essenciais para garantir um equilibrio entre os direitos
individuais e os interesses da sociedade como um todo.
Algumas das principais formas de limitacdo aos direitos
fundamentais no Brasil incluem: o estabelecimento de
clausulas pétreas; o respeito ao principio da legalidade e ao
principio da proporcionalidade; além de em certas
situacdes, a restricdo de direitos individuais poder ocorrer
em prol do interesse publico, a exemplo de quando é
acatada a tese da reserva do possivel.

O presente artigo objetivou abordar os direitos
fundamentais e seu alcance e restricdes no que concerne
aos direitos e garantias relacionados a protecdo da
dignidade humana.

O estudo se mostra relevante pela necessidade
de destacar que qualquer limitacdo aos direitos
fundamentais deve ser interpretada de maneira restritiva,
garantindo-se sempre a maxima eficacia desses direitos.
Além disso, o Poder Judiciario desempenha um papel
fundamental na protecdo e na garantia dos direitos
fundamentais, podendo declarar a inconstitucionalidade de
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leis que violem esses direitos.

O estudo utiliza uma metodologia de reviséo
bibliografica, fundamentando-se em trabalhos de autores
nacionais e internacionais, bem como em leis pertinentes.
Este método foi selecionado devido ao seu
aprofundamento teérico no estudo dos direitos
fundamentais, permitindo uma avaliagdo critica das
restricBes impostas e suas consequéncias para a dignidade
humana. Os textos escolhidos foram examinados a partir
do ponto de vista da proporcionalidade e da implementacéo
pratica dos principios constitucionais, possibilitando a
identificacdo de argumentos doutrindrios que apoiam ou
contestam as limitagGes aos direitos fundamentais.

Ademais, a avaliacdo levou em conta decisGes
judiciais que demonstram a implementacdo desses
conceitos no contexto juridico do Brasil. Portanto, o estudo
se caracteriza como exploratdrio e tedrico, com o objetivo
de expandir a compreensdo sobre os direitos fundamentais
e suas restricbes, proporcionando uma perspectiva
interdisciplinar sobre o assunto, auxiliando no debate
académico e juridico.

2 CONTEXTO HISTORICO

Pode-se considerar os direitos fundamentais o
eixo central da relacdo formada entre o Estado e o
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individuo. O liame estabelecido nessa relacdo também
evoluiu. A época em que os direitos fundamentais foram
consagrados como limitagdes ao poder estatal encontra-se
a base modificadora da passagem do homem, a época
considerado sudito ao individuo de hoje, sujeito de direitos
e deveres. E imperioso ressaltar, contudo, que os direitos e
garantias fundamentais também ndo se limitam a fungéo de
reduzir o protagonismo estatal para proteger o0 homem de
possiveis arbitrariedades que possam ser cometidas pelo
poder publico, hipétese em que os ditos direitos
fundamentais sdo conhecidos como liberdades negativas
(Miranda, 2014).

Inegdvel é o carater influenciador e
transformador que tais direitos operaram e, ainda operam,
na ordem estatal. No primeiro momento, os direitos
atuaram como direitos-impedimento utilizados contra o
Estado absoluto; no segundo momento, configuraram-se
como direitos-exigéncia, utilizados para pugnar a atuacao
do Estado prestador-interventor; passando por um terceiro
momento em que os direitos adquiriram conotaces civicas
e coletivas na perspectiva do Estado articulador-
coordenador.

Nesses termos, Perez Lufio (2007) menciona
que existe uma interdependéncia ndo garantindo apenas
genética como também funcional entre o Estado
Democréatico de Direito e os direitos fundamentais. Em
complementacdo, o Estado Democréatico de Direito atua
garantindo os direitos fundamentais.

Assinale-se a influéncia e a forma como os
direitos fundamentais tém se desenvolvido na relacéo
estabelecida por Jellinek (Alexy, 2017). Este autor analisou
os direitos fundamentais a partir de “status”, ou seja,
segundo a relagdo que ha entre cidaddo e Estado. Assim,
procedeu a elaboracgdo de quatro modalidades de status: “o
status passivo ou subiectionis, o status negativo ou status
libertatis, o status positivo ou status civitatis e o status
ativo ou status da cidadania ativa” (Alexy, 2017, p. 254).

Alguns autores teceram severas criticas a teoria
de Jellinek. No entanto, Alexy (2017) verifica que ha
pontos fortes e pontos fracos nessa teoria. Segundo ele, os
pontos fracos sdo a auséncia de clareza nas relacfes
estabelecidas entre os posicionamentos elementares e o
status, além da falta de clareza em relagGes das distintas
posicdes elementares entre si.

Né&o obstante as criticas, um ponto primordial da
teoria de Jellinek corresponde ao Ultimo status,
denominado activae civitatis, que preconiza a situacao
ativa do cidaddo. Tal status esta baseado na perspectiva da
participagdo na formacéo da vontade do Estado em que se
vislumbra o individuo como membro da comunidade
politica.

Segundo Perez Lufio (2007), o desfrute real dos
direitos e da liberdade por todos os membros da sociedade
exige a garantia de um bem-estar econémico, o qual
permitird a todos uma participacdo ativa da vida
comunitaria. O autor revela que o status chamado de status
positivus socialis compreende o reconhecimento dos
direitos econdmicos, sociais e culturais. Segundo ele, tal
status ndo tende a absorver ou anular a liberdade
individual, mas, a conceder a garantia do pleno
desenvolvimento da subjetividade humana que exige
conjugar, a um s6 tempo, suas dimensdes pessoal e
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coletiva.

Alguns autores citam que a realizacdo do bem-
estar econdmico e social € uma condicdo considerada
essencial para que outros direitos possam ser exercidos,
notadamente o da participacdo do cidadao na vida civica e
da comunidade como um todo. Nesse contexto, destaca-se
a premissa de Marshall sobre os trés elementos que
constituem a cidadania, ou seja, o elemento civil, politico
e social. Este ultimo se refere a “tudo o que vai desde ao
minimo de bem-estar econdmico e seguranga ao direito de
participar, por completo, da heranga social” (Marshall,
2002, p. 9).

No entanto, esse minimo de bem-estar
econdmico, geralmente, ndo é garantido e/ou efetivado
pelo Estado. O risco maior estd na inoperancia ou
impoténcia do Estado frente as tarefas que lhe competem.
O impasse a que chegou o Estado-Providéncia e o
progressivo  descomprometimento do Estado tém
ocasionado alternativas privadas a producdo de bens e
servigos sociais (Hespanha, 1996).

Os direitos fundamentais sociais, assim,
surgiriam da concretizacdo daqueles dispositivos
constitucionais mais abstratos, seja por iniciativa do
governo ou do legislador, procedendo-se a uma precisa e
certeira normatizacdo, inclusive, por razdes de igualdade e
seguranga juridica (Novais, 2010).

No entanto, em Portugal ha juristas que
entendem que os direitos de natureza prestacional, sdo
direitos destituidos de capacidade de “resistir a lei”, em
razdo de ndo serem “determinados e determinaveis a nivel
constitucional” em razdo do fato de seu contetido concreto
sO poder ser concretizado através de leis ordinérias, e por
ainda dependerem da reserva do possivel (Novais, 2014, p.
118). No entanto, se as leis sdo produzidas e concretizadas
pelo legislador ordinario, também seria ele quem, seguindo
esta mesma légica, poderia modifica-los ou extingui-los.

Novais (2003) leciona que os direitos sociais
sdo, notadamente nos periodos de dificuldades
econdmicas, condicionados pela reserva do possivel, ou
seja, sdo direitos que se sujeitam a alteracdo, retrocesso ou
mesmo a adaptacdo a novas realidades e problemas. Porém,
é também nesses periodos que seja a nivel politico ou
social, mais se percebe sua fundamentabilidade e,
consequentemente, evidencia-se no plano juridico, a
necessidade de adequacdo a fim de que se possa
compreender sua relevancia.

Os retrocessos, no entanto, ndo séo desejaveis.
O principio da proibicio do retrocesso  esta,
invariavelmente, ligado a efetividade dos direitos
fundamentais sociais (Mendonga, 2003). Assim €, que
tanto a doutrina como a jurisprudéncia, em geral, o designa
por principio da proibicéo de retrocesso social ou principio
da irreversibilidade dos direitos fundamentais sociais,
consagrados na CRFB/1988, o que faz com que assuma a
funcdo de guarda de flanco (Canotilho, 2009) destes
direitos, servindo de garantia para a concretizacdo das
pretensdes sociais ja obtidas, conferindo, destarte,
densificagdo aos direitos fundamentais.

As dificuldades, no entanto, ocasionaram o
surgimento de algumas teorias como a “reserva do
possivel” e o “minimo existencial” (Lustoza, 2010). Ou
seja, o declinio do Estado Social pode guardar relacdo com
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0 impasse ou incapacidade de responder as demandas
(Loureiro, 2010).

A pauta moderna é delineada por um cenario de
crise do Estado fiscal. E nesse sentido que Nabais (2007)
expde que o Estado Social veio a concretizar-se fundado na
universalidade dos direitos sociais, 0 que, se somado ao
nivel de prestagBes atingidas, contribuiu para a atual crise.
Por sua vez, a ideia de um Estado pos-social deve
submeter-se, nas palavras de Canotilho (2008, p. 142), a
uma “terapia adequada”. Segundo Torres (1999, p. 276), “o
impasse a que foi levado o Estado do Bem-estar Social fez
com que se procurasse um novo equilibrio politico,
econdmico e financeiro centrado no principio da
solidariedade”.

Torres (1999) fala em uma nova dimensdo do
Estado, denominado Estado de Seguranca, fundado no
principio da solidariedade. Nesse sentido, externa a
conviccdo de que o mundo vital pode se mostrar
compativel com o &ambito, por exemplo, da acdo
administrativa pela afirmacdo do principio da
solidariedade.

Klaus Stern (2006) destaca que a reforma do
Estado precisa ser centrada na nova determinagdo de
responsabilidades do ente estatal, com énfase na ideia-
chave de parceria e de responsabilidade entre o Estado e a
Sociedade.

Dessas perspectivas, é possivel deduzir que um
Estado Democrético de Direito se encontra intimamente
relacionado com a titularidade, mas, principalmente com o
exercicio dos direitos fundamentais.

Na doutrina, podem ser verificadas diversas
definicBes e nomenclaturas a respeito dos direitos
fundamentais. Existem denomina¢des como “direitos
humanos”, “direitos da pessoa humana”, “direitos
humanos fundamentais”, “liberdades publicas” ou
“direitos do homem”.

Griffin (2008), no inicio de sua obra principal,
On Human Rights, traz uma descricdo carregada de
ceticismo sobre o atual estado da arte sobre o discurso
relacionado aos direitos humanos. Este mesmo autor
afirma que o termo padece de inexatiddo, o que ndo é
comum nem mesmo entre as defini¢bes relacionadas a
questbes morais. Ainda, segundo o autor, h4 poucos
recursos que auxiliem a determinar quando este termo é
utilizado de forma correta, o que faz com que as discussoes
sobre direitos humanos ndo sejam orientadas por critérios
racionais.

Em face a esta constatagdo, o objetivo principal
de Griffin (2010) é alcancar um sentido para o termo que
seja determinado de forma satisfatdria, entendendo-se por
satisfatoria a compreensdo que se mostra necessaria para
que sejam estabelecidas, no minimo, as condicGes
necessarias para que um direito humano exista, melhor
dizendo, se determina-se que um direito humano especifico
existe, deve-se saber justificar o porqué.

Sarlet (2012) diferencia direitos humanos
(relacionados ao reconhecimento internacional daquilo que
se entende como direitos naturais do homem) e direitos

1 Até porque, como ensina Paolo De Sefani (2009), os
direitos humanos possuem um forte carater dindmico, pois
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fundamentais (direitos humanos positivados em cada
ordenamento juridico através de uma Constituicdo).

Para Acocella (2010), alids, os direitos humanos
ingressariam no “mundo” da experiéncia juridica
propriamente dita através dos direitos fundamentais. No
mesmo sentido, Isabel Cabrita afirma que os direitos
humanos sao aqueles inerentes ao ser humano, isto €, um
direito natural, deduzido das aspirag¢@es bésicas do proprio
ser humano.

Os direitos fundamentais, por sua vez, seriam 0s
direitos humanos garantidos pela ordem juridica positiva,
maxime pela Constituicdo (Cabrita, 2011). Esta parece ser
a posicdo de Dantas (2007), ao defender que a expressao
“direitos humanos” deve ser utilizada quando se referir a
direitos que dizem respeito ao homem, independentemente
de qualquer sistema juridico-constitucional. Os direitos
fundamentais, por sua vez, sdo os direitos humanos
inseridos em um sistema constitucional, valendo-se da Lei
Fundamental do Estado. Por isso, sdo consagrados como
direitos publicos subjetivos.

Outros autores, como é o caso de Dimoulis e
Martins  (2009), utilizam a expressdo “direitos
fundamentais” por ela referir-se aos direitos reconhecidos
pela ordem constitucional, gozando de uma protecdo contra
a atuacdo do legislador ordinario, que pode até acrescentar
novos direitos, porém ndo podera abolir o rol de direitos
reconhecidos constitucionalmente.

Alguns doutrinadores anglo-sax6nicos, como
Steve Foster (2011, p. 4-5), utilizam as expressdes “direitos
humanos” e “liberdades civis” como sindnimos, através de
um conceito de direitos humanos que, em um primeiro
momento, apenas considera como tais as liberdades
individuais frente & organizacdo estatal. Outros direitos
também essenciais, como o direito a alimentagdo, salde e
educagdo também poderiam ser equiparados aos direitos
humanos cléassicos por meio de sua incorporagdo ao
sistema constitucional e legal dos paises.

Bonavides (2006), de outra banda, parece optar
pela terminologia dos direitos fundamentais, seguindo a
linha dos publicistas alemé&es, ao falar em universalidade
dos direitos fundamentais, devendo tais direitos ser
encarados como ideal da pessoa humana.

Compreende-se que as expressdes “direitos
fundamentais” e “direitos humanos” podem ser tratadas
como sinénimas, pois, ndo obstante a discussdo histdrica
sobre a evolucdo de cada conceito, ambas tém a mesma
finalidade: afirmar a dignidade humana perante o Estado, a
sociedade e a cada pessoa humana individualmente
considerada.

N&o se pode limitar o conceito de direitos
fundamentais ao rol de direitos positivados em uma
Constituicdo; até porque, no que se refere a
constitucionalizagdo de direitos fundamentais ou humanos,
nos Estados Democraticos de Direito, haverd sempre uma
clausula de abertura, permitindo o reconhecimento de
novos direitos, decorrentes dos principios albergados pela
Constituicdo ou por tratados internacionais?. E tal clausula
de abertura manifestar-se-a através de uma hermenéutica

sdo marcados pela evolugdo e pela histdria, constituindo-se
em uma dimensdo permanente da experiéncia humana.
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constitucional (partindo do pressuposto que é impossivel
limitar e engessar a dindmica da vida em sociedade, que faz
sempre surgirem novos direitos) ou através de norma
expressa, como € o caso do § 2° do art. 5° da CRFB/1988.

No mesmo sentido, o art. 16°, item 1, da Carta
Magna portuguesa de 1976. Interessante destacar, a
Constituicdo brasileira parece tratar como sinénimos 0s
direitos fundamentais ou humanos, pois embora utilize a
terminologia “direitos e garantias fundamentais” no seu
titulo I1, admite também, no seu art. 5°, § 3°, a incorporagdo
de tratados internacionais sobre “direitos humanos”, com o
mesmo valor de emendas, desde que sejam eles aprovados
por 3/5 da Camara dos Deputados e do Senado Federal, em
dois turnos. Por tal razdo, se faz pertinente o
questionamento dessa terminologia (Mattos Junior, 2009).

No magistério de Alexandrino (2010, p. 37), “os
deveres fundamentais sdo as situagdes juridicas passivas
consagradas na Constituicdo, como o dever de pagar
impostos ¢ o dever de defesa da patria”.

Como destaca Nabais (2004), os deveres
fundamentais estdo atrelados ao dever de solidariedade
social e a dignidade humana. Para o referido autor, os
deveres fundamentais derivam diretamente do Texto
Magno, ndo havendo uma clausula de abertura com
relacionada a eles (como se percebe com os direitos
fundamentais), ndo obstante admita-se que os deveres
fundamentais ndo precisam estar explicitos na
Constituicao, podendo ser revelados através da exegese do
seu texto e dos principios por ela adotados.

Sobre a positivagdo dos direitos fundamentais
no &mbito internacional serd dedicada a préxima subsecéo.

3 CONCEITO E POSITIVACAO
3.1POSITIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Pode-se dizer que o0 marco histérico dos direitos
fundamentais sdo as declaracGes de direitos das colbnias
americanas (especialmente a Declaragdo de Virginia e a
Declaracdo da Pensilvania, ambas datadas de 1776) e a
declaracéo de direitos da Revolucéo Francesa. Juntas, estas
declaracbes consagraram os direitos de liberdade ante ao
Estado, os denominados verdadeiros direitos fundamentais
ou direitos absolutos (Schmitt, 1996).

Em tais declaragdes, consagrou-se o Estado
liberal e burgués, tipico dos séculos XV 111 e X1X, por meio
da defesa de uma liberdade dos individuos frente ao
Estado, partindo-se de uma ideia de igualdade formal
perante a lei. Ou seja, todos os individuos nasceriam iguais
perante a lei e estariam livres para construirem o seu
préprio caminho, devendo o Estado ndo interferir nessa
“liberdade”, salvo excepcionalmente.

No Brasil, referente aos direitos fundamentais,
Sarlet (2012) destaca que uma das principais inovagdes é a
trazida no art. 5°, § 1° da CRFB/1988, ja que este
dispositivo consigna que as normas que definem direitos
fundamentais possuem aplicabilidade imediata, em um
primeiro momento excluindo a natureza programatica dos
citados preceitos. Mesmo assim ficou garantida a
supremacia dos direitos fundamentais na CRFB/1988.
Adicionalmente, importa citar o art. 60, 8 4°, dispositivo no
qual as clausulas pétreas encontram-se estabelecidas.

Verifica-se, dessa forma, que no Brasil, 0s
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Direitos Fundamentais estdo precipuamente elencados nos
arts. 5° a 17° da CRFB/1988, sem esquecer, é claro, da
chamada abertura material do catalogo, previsto nos 8§ 2°
e 3° do art. 5° da Constituicdo.

A Constituigdo de 1988 ¢é denominada
democratica devido ao contexto em que foi elaborada e
pela intensa participacéo popular. Gongalves (2006, p. 128)
salienta que “em virtude da atuagdo dos movimentos
populares articulados desde a década de 70, o processo
constituinte em tela foi, sem ddvida, o que contou com a
maior participacdo popular da histéria brasileira”. Nesse
sentido, a Constituicdo consagra em seu texto inimeros
direitos, sobretudo os positivados no art. 5°. Tais direitos
fundamentais estdo sistematicamente consagrados no
Titulo II, com as seguintes espécies: “direitos individuais;
direitos  coletivos;  direitos  sociais; direitos  de
nacionalidade e direitos politicos” (Brasil, 1988, s.p.).

No entanto, os direitos e garantias fundamentais
ndo se restringem ao titulo Il, podendo ser encontrados
também em outras partes da Constitui¢do, por exemplo, o
artigo 196 contempla o direito a saide e o art. 225
menciona o direito ao meio ambiente equilibrado.

4 CONFLITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E
A TECNICA DE SOLUCAO

Ao abordar o tema da restricdo aos direitos
fundamentais, sdo vislumbradas duas teorias: a) a teoria
externa e b) a teoria interna (Pinheiro Neto, 2016).

A teoria interna sustenta, em sintese, a
inadmissibilidade de restricbes ou limitagcdes externas
sobre os direitos fundamentais, eis que considera existir,
desde o momento inicial, o direito e seu especifico
conteddo, de maneira que uma posig¢ao juridica que exceda
este contetdo, ndo desfruta da protecdo jusfundamental
(Pereira, 2006).

A teoria interna surgiu nos anos 1960 do século
passado como critica a teoria externa, nomeadamente por
Héberle (1983 apud Novais, 2003), a partir da ideia
segundo a qual a nocdo de intervencdo e limites, inerente a
teoria externa, é essencialmente marcada por uma ideia de
liberdade, mas uma liberdade negativa, inerente ao Estado
Liberal e, como tal, significativamente subjetiva e
formulada a partir de pardmetros tributarios do direito
natural do século XVIII.

Essa visdo foi criticada por conceber a lei como
forma de intervencdo na liberdade e na propriedade.
Segundo a teoria interna, a partir das concepgdes criticas
sumariadas, os limites ou restricBes ndo sdo externos ao
conteddo dos direitos fundamentais, porém antes dessas
concretizacBes, sendo as eventuais previsdes legais de
elementos negativos meramente declaratérios, sabendo-se
que, em conformidade com esse entendimento, a legislacao
elaborada e com fundamento nas reservas ndo constitui
limites/restricdes ao conteldo dos direitos, mas, sim,
mecanismo empregado para fins de interpretacdo e
exposicao de seus limites maximos de contetdo (Andrade,
2012)

Agora, 0 que o legislador ordinario na esfera dos
direitos fundamentais fez, em consonancia com esta
concepcgdo, foi conformar seu conteldo, de modo que
venha delimitd-lo com outros bens ou valores
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constitucionais de igual ou superior hierarquia ou viola-los
sempre que incursione o ambito demarcado pelos seus
limites imanentes e protegidos pelos direitos fundamentais
(Freitas, 2007).

Sobre a teoria externa quanto aos limites dos
direitos fundamentais ela vem estabelecer, claramente, a
distingdo entre delimitacdo de conteldo e restricdo dos
direitos fundamentais (Pereira, 2006). Conforme Alexy
(1997, p. 240), a citada teoria pressupde que exista duas
categorias juridicas: “[...] primeiro, o direito em si, que ndo
esta restringido ou limitado, e, segundo, o que resta do
direito quando se lhe introduzem as restricGes, isto €, o
direito restringido”.

A teoria externa reconhece que ha limites
externos aos direitos fundamentais — limites que sdo ou ndo
sd0 necessariamente impostos por fora — que advém da
necessidade de harmonizar esses direitos com outros bens
defendidos pela constituico. Essa é a justificativa para a
teoria externa ser a teoria que melhor corresponderia com
a concepcdo dos direitos fundamentais como principios,
melhor dizendo, da concepgdo desses direitos com
posicionamentos prima facie (Duque, 2014).

Tem-se entdo, duas normas validas que
conflitam: a que estatui o direito prima facie e a norma que
estabelece a restricao.

O direito definitivo serda extraido apos
empregar-se a ponderacéo, tendo-se em conta o imperativo
de proporcionalidade. Por estas mesmas razfes, a teoria
externa é incompativel com a nocéo de que as normas de
direito fundamental estabelecem apenas comandos
definitivos (Sanchis, 2002).

Cada uma das formulagGes tedricas examinadas
atribui a outra, reciprocamente, inimeras criticas, o que
decorre do fato de se erigirem sobre pressupostos
totalmente distintos.

Os opositores da teoria externa sustentam que
esta, por admitir a possibilidade de a esfera de prote¢éo dos
direitos vir a ser limitada por outros direitos ou bens
constitucionais, favorece a multiplicacdo desordenada de
conflitos entre os direitos fundamentais. A proliferacao de
colisdes entre os direitos fundamentais poderia acarretar,
por essa visdo, seu enfraquecimento, porquanto ndo ha
critérios objetivos que permitam identificar quando certos
direitos devem prevalecer sobre outros. O principio da
ponderacdo de bens — que se encontra estreitamente ligado
aos conflitos de direitos fundamentais — é também
severamente criticado.

Os defensores da teoria interna, usualmente,
destacam que a ideia de limitacGes externas aos direitos
fundamentais implica desconsiderar a dimensdo finalistica
destes, entendendo-os como “[...] espagos de arbitrariedade
desprovidos de fins” (Serna; Toller, 2000). Afirma-se que
a nogao de conflitos e de limitagBes aos direitos deflui de
uma leitura individualista que concebe as pessoas como
seres isolados, sem tomar em conta sua inser¢cdo no
contexto social e comunitério.

A critica mais importante ampara-se na
experiéncia. Sustenta-se que o elevado grau de abertura
semantica das normas de direito fundamental, aliado a
complexidade dos problemas concretos que as envolvem,
faz com que fique evidente a dificuldade de precisar os
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contornos dos direitos de forma inequivoca mediante mero
recurso a subsuncdo (Cianciardo, 2001).

De outro lado, destaca-se que mesmo ao ser
admitida tal operacdo hermenéutica seja considerada
factivel, ignorar o caréter restritivo das normas juridicas e
das decis0es judiciais implica, em Gltima analise, dispensar
técnicas que visam a controlar as limitagdes aos direitos
(reserva de lei, proporcionalidade e contetdo essencial)
(Guerrero, 1996).

A principal objeg¢do a teoria interna, portanto, é
a de que o carater aparentemente neutro da operacao de
delimitacdo do conteddo implica em escamotear as
consideracbes de natureza moral subjacentes ao
inviabilizar o controle das verdadeiras razdes da decisdo.

41A APLICABILIDADE DOS
FUNDAMENTAIS NA CRFB/1988

DIREITOS

O art. 5° § 1° da CRFB/1988 menciona que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata” (Brasil, 1998, s.p.). No entanto, ha
diversas duvidas e interpretacbes em relacdo ao
dispositivo.

O primeiro questionamento se refere a
amplitude, ou seja, ha divida se tais dispositivos abarcam
todos os direitos e garantias fundamentais ou apenas 0s
elencados no art. 5° da CRFB/1988. A aplicagdo imediata
ndo depende de intermediacdo do legislador, assim, a
norma pode ser aplicada de modo imediato. Em regra, tem
eficécia plena.

Todavia, o problema é que existem alguns
direitos fundamentais que necessitam de uma lei para
serem aplicados, como, por exemplo, o art. 7°, § 1° da
CRFB/1988 ao dispor sobre “a relacdo de emprego
protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos da lei complementar” (Brasil, 1988, s.p.).

Percebe-se que ha a necessidade de lei
complementar. Vérios direitos, em especial, os direitos
sociais necessitam de normas infraconstitucionais ou
alguma acédo do Estado.

O art. 5° § 2° da CRFB/1988 dispde que 0s
direitos e garantias nesta carta expressos ndo excluem
outros, que advém do regime e dos principios que esta
Constituicdo porventura adote, ou tratados internacionais,
dos quais Brasil seja parte.

Por outro lado, o art. 5°, § 3° da CRFB/1988
salienta que “os tratados e Convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados em cada casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais” (Brasil, 1988, s.p.).

Explicado o tratamento conferido pela
Constituicao brasileira de 1988 aos direitos fundamentais,
passa-se na proxima se¢do a analisar a forgca normativa da
Constituicao.

4.2A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO
LIMITE AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E
MINIMO EXISTENCIAL VERSUS RESERVA DO
POSSIVEL

i
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Se € preciso fixar um primeiro principio a reger
todos os direitos sociais, ele ndo serd outro do que a
dignidade humana, ao qual, certamente, havera quem
objete que ele ndo é especifico dessa classe de direitos, mas
de toda a ordem juridico-filosofica. Se por um lado é
verdadeira essa objecdo, por outro ndo se pode descuidar
que em relagdo aos direitos sociais, a prote¢do a dignidade
humana ganha relevo. Direitos como aquele & moradia, a
educagdo ou a saude sdo ditos formadores da dimensao
humana, j& que ninguém havera de supor uma sociedade
eremitica, habitando em cavernas, instruindo-se do
aprofundamento da sua propria reflexdo e protegendo-se
com o emprego de misticismo e recursos naturais.

Ainda que se encontrem outros meios para
satisfacdo desses direitos, ao invés de consagra-los com a
razdo juridica, como ocorre, por exemplo, em algumas
sociedades economicamente pujantes, que ndo chegam a
prever esses direitos na dimenséo da exigibilidade juridica,
mas encontram meios para que pretensdes dessa natureza
se satisfacam, ou mesmo que se reconhega a existéncia de
algumas sociedades que ainda poderiam prescindir dessa
conformacdo juridica, mesmo ndo detendo poder
econdmico, como ocorre em algumas sociedades tribais
ainda ligadas a agricultura de subsisténcia, tais figuras
excepcionais, em ambos os extremos, ao invés de negar a
regra, a confirmam. A razdo comanda que a ordem juridica
assegure um patamar minimo de direitos que imponha a
coletividade procurar satisfazer, para todos e cada um, a
essas pretensdes de formacgao e preservagdo no meio social.
Trata-se de um 6nus que se impde em carater geral,
sabendo-se que constituiria uma ameaca para todos 0s
demais o alargamento desmedido de um grupo de pessoas
sem possibilidade minima de satisfacdo dessas pretensdes
(Von Adamovich, 2022).

Néo se trata, pois, de dizer que a ordem
constitucional do pais garante como primado mais elevado
a protecdo a dignidade humana, nem de supor que se possa
prescindir dessa protecdo juridica para alcangar a mesma
finalidade pela via da riqueza econdmica. E antes ditame
da razdo subjacente ao Direito que assim se proceda e, com
mais vigor, em relacdo aquelas pretensGes que hoje
compdem a dimensdo dos direitos sociais, sob pena de,
ultima ratio, tentar-se conceber uma ordem juridica que
prescinda da dimensdo humana. Se a explicacdo do
espirito, da dimensdo da alma, € religiosa ou
neurocientifica, ndo importa, porque, numa ou noutra
hipotese, 0 que esta além da razdo € um principio ainda
inalcangavel pela dimenséo da razdo humana, de modo que
¢ da humanidade da razdo que se extrai o dogma invencivel
da protecdo a dignidade humana. O desprezo a ela é
negacdo da prépria humanidade.

A negacdo do direito & vida, ainda quando
autorizado pela ordem juridica, s6 pode sé-lo por excecéo,
ndo se sustentando a regra que pretenda fazé-lo em carater
geral e, por isso, também aquelas que pretendam impor
constantemente a grandes contingentes humanos a negagao
de uma subsisténcia minimamente digna, ou, arriscar-se-ia
ainda, minimamente consentdnea com a riqueza e as
possibilidades de cada sociedade humana. O conhecido
bindmio da possibilidade x necessidade, que é usualmente
invocado em sede de discussdo juridica de alimentos,
parece oferecer-se antes até mesmo como regra a compor
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0 quadro daquelas de distribuicdo das riquezas nas
sociedades humanas (Von Adamovich, 2022).

O catélogo dos Direitos Sociais tem por objetivo
a conduta positiva do Estado, revertendo-se a uma
prestacdo de natureza féatica, criando e colocando a
disposicdo a prestacdo, objetivando a igualdade material,
concluindo-se que a sua implementacdo esta ligada a
realizagdo de politicas publicas (Bontempo, 2005).

Nesse sentido, Bonavides (2006) ensina que é
indispensavel aos Direitos Fundamentais a producgdo de
condicles e pressupostos reais e faticos. E, atualmente, o
individuo esta dependente das prestacfes do Estado, que,
se ndo cumprir com sua tarefa igualitaria e distributiva, ndo
fard democracia nem liberdade, sendo que os Direitos
Sociais tém importante tarefa de minimizar a desigualdade
na sociedade.

Encontra-se na CRFB/88 os delineamentos de
um Estado de bem-estar social, intervencionista e
planejador, com objetivos expressos de realizar a
promocdo da justica social no Pais. Assim, pode-se
constatar que trata-se de uma constituicdo dirigente,
evidenciada pelos multiplos deveres enderecados ao
Estado, consubstanciados na realizacdo de politicas
publicas (Bontempo, 2005).

Quando se fala de Direitos Sociais de prestacéo,
que se identificard como objeto do presente estudo, pode-
se arrolar os Direitos Sociais previstos na CRFB/88 em seu
art. 6%, como os direitos & educacdo, saude, trabalho, lazer,
segurancga, previdéncia social, prote¢do a maternidade e a
infancia, assisténcia aos desamparados e & moradia.

Cerqueira (2006) ressalta que a CRFB/88 teria
vindo para reduzir aspectos negativos, garantindo uma
nacdo para todos, mas apesar de todas as inser¢des de
direitos na ordem constitucional brasileira, para o autor,
estas intengdes acabaram sendo frustradas pelas reformas
que mutilaram o corpo da constituicdo e afastaram seu
espirito transformando-a em uma utopia.

Hesse (1991) ressalta que o ordenamento
juridico deve estar em consonancia com a realidade e em
face dessa estar sempre atrelado, devendo ser considerada
sua relacdo, o contexto e o seu condicionamento.

Para elucidacdo do tema, cumpre esclarecer a
questdo da inexisténcia de recursos e a escolha alocativa de
recursos, pois a CRFB/1988, nos artigos 195, 204, 212, 55
e 60, estabelece a aplicacdo dos recursos destinados a
realizacdo de politicas publicas na efetivacdo dos Direitos
Fundamentais. Este argumento é utilizado pelos adeptos da
Reserva do Possivel, pois uma vez delimitada a capacidade
de tributar estd também condicionada a esta limitacdo a
capacidade de prestar.

Olsen (2018) afirma que diante das
determinacdes legais, ndo ha que se cogitar em inexisténcia
de recursos para atender Direitos Sociais, sem que se
verifique antes se o orcamento do Estado estd em
consonancia com a norma constitucional.

Bigolin (2004) ensina que a inexisténcia de
recursos materiais, fundamento da Reserva do Possivel, é
uma barreira a efetividade dos Direitos Sociais,
independentemente de onde esta a competéncia para
analisar a aplicac&o dos recursos, afirmando que apenas se
pode buscar algo onde existe algo.

Nesse diapasdo Barcellos (2002) observa que a
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Reserva do Possivel se identifica no fenémeno da limitacdo
dos recursos disponiveis ante as necessidades que deverao
ser supridas. Ademais, ndo ha que se negar a existéncia de
um limite de possibilidades materiais destinadas a esses
direitos, e nesses termos, pouco adiantara se ha uma
previsdo normativa ou se faz uso de técnica hermenéutica
quando ndo ha dinheiro para fazer frente as despesas
gerada por determinado direito subjetivo.

No entender de Maliska (2001), o Estado tem
por dever a incrementacdo do desenvolvimento
econdmico, mesmo que essa nao seja inerente a concepgéo
da natureza estatal. Entretanto, devido as limitacOes
econdmicas do Estado, este se pSe numa condicdo de
garantir restritivamente os Direitos Sociais numa esfera
apenas do minimo necessario, e, assim, os direitos de
carater social s6 poderiam ser concretizados no quanto o
Estado se desenvolvesse economicamente.

Existe uma problematica argumentada no que
tange ao custo dos direitos prestacionais, diferente dos
direitos de defesa, pois o Ultimo ndo geraria tantas
despesas. Assim, os Direitos Sociais & prestacdo, a
principio, teriam maior relevancia econdmica, pois ndo ha
possibilidade de garanti-las sem a alocacdo de recursos
(Sarlet; Figueiredo, 2008).

Morais (2007) ao tratar dos direitos
prestacionais discorda da posicdo de que estes direitos
onerariam excessivamente os cofres publicos. Para ela os
direitos civis, politicos e sociais demandam agfes do
Estado para efetivd-los. Ressalta a possibilidade da
inexisténcia de uma obrigacdo positiva ou negativa, 0 que
se fosse aceito, estariamos possivelmente diante de
possibilidade também de ndo cumprimento dos direitos
civis.

Os direitos de liberdade também dependem do
desenvolvimento econdmico dos Estados, pois ndo sdo
frutos apenas da vontade estatal para que sejam
implementados, sdo necessarias medidas positivas
traduzindo-se em direitos humanos de carater social.

O debate entre os Direitos Sociais de prestacao
e a Reserva do Possivel tem se concentrado principalmente
nas matérias relacionadas ao direito a salde,
principalmente nas demandas pleiteando remédios,
tratamentos, procedimentos cirtrgicos entre outras
questbes, visualmente representadas demandas dos
portadores do Virus HIV intensificados nos anos 90
(Gouvéa, 2023).

Nesse cenario, a jurisprudéncia tem analisado a
Reserva do Possivel com auxilio do principio da
Proporcionalidade, que regra ao autor apenas pedir
prestacbes que sejam necessarias, adequadas e razoaveis.
Evidentemente, ndo se devem desconsiderar também
eventuais limitacGes juridicas que surjam no caso concreto
(Gutschow, 2008).

A jurisprudéncia mostra em muitos casos o
reconhecimento do direito social da saude contra o
argumento da auséncia de recursos ou minimo existencial.

Assim, a interpretacdo da norma legal ndo pode
tornd-la uma promessa inconsequente, apesar da decisao
tratar o artigo 196 como programatico, avalia que, sob pena
de o Poder Publico frustrar as expectativas depositadas na
CRFB/1988, ndo pode substituir ilegitimamente o
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cumprimento de seu dever, por um gesto irresponsavel de
“infidelidade governamental” contrario a Lei Fundamental
do Estado.

Os Tribunais ja vém entendendo que o direito a
salde, garantido na CRFB/88, é suficiente para ordenar ao
Estado, liminarmente e sem mesmo sua oitiva, o custeio de
tratamento de procedimentos de custo elevadissimo,
beneficiando o cidaddo, mesmo sem comprovagdo da
eficicia do tratamento para a doenca, cuja origem é
genética.

Entende-se correta as decisdes, pois, deve a
dignidade da pessoa humana ser a limitacdo para todo e
qualquer direito fundamental.

N&do obstante, é necessario esclarecer que a
dignidade da pessoa humana deve ser empregada, como
justificativa, com cautela, j& que em muitos julgados a
mesma é usada sem critérios, invocando o principio para
justificar toda e qualquer decis@o e essa ndo € a proposta.

Um direito ndo anula ou se sobrepde a outro,
especialmente nas situagcdes em que se depara com mais de
um presente a0 mesmo tempo, como no caso da garantia da
dignidade da pessoa humana, na qual encontram-se
contidos os direitos a salde, educagdo, trabalho, seguranga
etc., 0s quais ndo podem ser tratados de forma estanque, e
sim inter-relacionados, para o atingimento do bem maior
que é a dignidade.

O  direito  constitucional, atualmente,
consolidou-se no sentido de resguardar os direitos
humanos, calcado na conjuncédo de principios e regras, dai
porque os direitos néo se anulam ou se sobrepdem, quando
muito hd a ponderacdo desses direitos, isso no caso dos
mesmos entrarem em choque, numa determinada situacéo
fatica.

Além da ponderagdo de direitos, a reserva do
possivel tem participado da construgdo do pressuposto da
I6gica da garantia de um minimo existencial, de tal forma
que o Estado consiga implementar minimamente e
harmonicamente, vérios direitos concomitantemente,
como saude, educacéo, seguranca etc.

A questdo principal quanto a reserva do possivel
e até que ponto sua aplicagdo é valida ou aceitavel.
Segundo Lenza (2018), as ConstituicGes, hoje em dia,
carregam a tendéncia de ser um texto aberto, que demanda
interpretacdo, passivel de atribuicdo de sentido pelos
cidaddos, Tribunais, estudiosos etc. Os direitos
constitucionais ndo sdo apenas aqueles expressamente
positivados, mas todos os que emergirem da conjugacdo
dos principios e das regras, trazendo toda uma gama de
direitos implicitos.

Visando compreender como esta conjugacdo de
principios e regras pode ser utilizada para salvaguardar o
minimo existencial, serd analisada na préxima secdo a
teoria das normas e principios.

4.3 TEORIA DAS NORMAS E PRINCIPIOS

Reforcando a tese balizada no encontro
normativo entre regras e principios, sem desconsiderar
alguns nucleos de aplicacdo de cada uma, Barroso (2019)
ensina que as normas juridicas sdéo um género, composto
por duas grandes espécies, regras e principios, sendo que



Revista Brasileira de Filosofia e Histéria-RBFH
Grupo Verde de Agroecologia e Abelhas-GVAA

estas se distinguem qualitativamente, tendo os principios a
atribuicdo de normatividade, dada pelo pensamento
juridico contemporaneo. Os principios sdo a entrada
através da qual penetram os valores, caminhando do campo
metafisico, para 0 campo pragmatico do direito. Eles se
convertem em normas, do ponto de vista de sua
intensidade, dentro de planos de acéo fatica. Passaram de
fonte subsidiaria do direito, para serem fonte primaria de
toda a ordem de pensamento e forca juridica. Alexy (2017),
no mérito, tratou a ordenacao da teoria dos principios, pela
experiéncia germanica, sendo que os principios tém grau
de generalidade relativamente alto, enquanto das regras, é
relativamente baixa.

Entre os principios e regras, existem trés pontos
de distincdo que sédo reiterados pela doutrina: o conteldo,
a estrutura normativa e a aplicagdo. Os principios recebem
um complemento como finalistica, pois expressam as
normas politicas fundamentais. As regras sdo feitas para
exercicio de um resultado menor do direito, por exemplo,
aplicar uma multa em caso de falta de pagamento (Barroso,
2019).

Pela pratica da dogmatica, o Estado deve se
pautar em criar pressupostos faticos ou juridicos,
necessarios ao exercicio da igualdade e individualidade, e
garantir a possibilidade de eventual titular do direito dispor
da pretensdo a prestagfes por conta do Estado. O poder
publico ndo s6 estd vinculado ao papel de administrar os
direitos sociais, como também deve satisfazé-los,
provendo as demandas necessarias e, no caso de omissoes
ou desobediéncia de tal dever, deve-se ter a efetivacdo de
tais direitos por meio de ac¢Ges apropriadas.

Segundo o Ministro Gilmar Mendes (2007), séo
prestacdes que alcancam resultados com a conformacéo
razodvel para o futuro (zkunfugestalgung). Ndo é de
somenos dizer que a assuncgéo de tais posicdes operam um
fenébmeno de transmutacdo, o qual nas condicOes
tradicionais desses eventos termina por judicializar, ndo o
carater administrativo de decidir, mas a prestagdo que nao
¢ fadada a ser in(til em face da tutela de direitos minimos
que encerra.

Neste aspecto, o autor destaca a reserva do
possivel como pressuposto de adequacdo, ha certos
pardmetros, quais sejam, de acordo com as possibilidades
juridicas ou faticas e o que chama de reserva do
financeiramente possivel (Mendes, 2007).

Na doutrina alema é o vorbelhatl dés finanziell
moglichen, aplicado no leading case que avaliou, ndo o
direito de ser aceito na faculdade de medicina, mas o de ter
o0 Estado o dever de garantir a completa e perfeita razdo de
vagas, na propor¢éo dos candidatos em condi¢des de serem
aceitos, 0 que tiraria de seu centro, o respeito para com
outros direitos sociais, ante a onerosidade de tal
atendimento (Mendes, 2007). No caso, entendeu-se que a
reserva de vagas, nas universidades, em numerus clausus,
ndo retirava do Estado a essencialidade de cuidados para
com outros direitos sociais, ou seja, o dever de criar e
assegurar vagas, ndo poderia suplantar a garantia de outros
direitos sociais. Assim, foi decidido, como pardmetro, que
se deve adequar a situacdo fatica com a capacidade
financeira do Estado.

Com base na doutrina alemd, as pretensdes
devem ser atendidas na medida da reserva do possivel, pelo
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que, a saude e seguranca publica, por exemplo, enquanto
direitos sociais e fonte mediata de direitos, tera politicas
publicas dentro de parametros do citado principio.

Sob esta discussdo, poder-se-ia dizer que o
principio, no caso a reserva do possivel, se sobreporia a
regra constitucional do direito a sadde. Este, no entanto,
ndo é o entendimento de Novais (2021), que entende 0s
direitos fundamentais servem como trunfo contra a grande
maioria dos direitos por estarem fundamentados na
dignidade da pessoa humana.

Diferenciando principios e regras, Avila (2005)
pondera que principios e regras ndo sdo antagdnicos, pois
em termos de legitimacdo e grau de obediéncia, estdo
determinadas por um mesmo eixo de valor, qual seja, 0s
direitos fundamentais. De outro lado, regras do ponto de
vista da conduta e consequéncia tém uma densidade menor,
pois uma vez que se preencha o fato previsto na norma, a
consequéncia ocorre de plano e na medida do determinado
em lei. J& os principios tém uma tonica distinta, uma
densidade de aplicagdo muito mais flexivel que as regras e
conduzem seus resultados diante da adequacdo, ao invés da
subsuncdo imediata, sendo seus efeitos resultantes da
proporcionalidade.

Avila  (2005), para fundamentar seu
pensamento, cita que, os principios, ao contrario das regras
(que sdo deitadas em hipoteses fechadas de incidéncia),
possuem uma dimensao de peso demonstravel, na hipdtese
de colisdo entre eles, caso em que o principio com peso
relativamente maior se sobrepde ao outro, sem que se perca
sua validade, vez que a dimensdo da anélise é quanto a
estrutura e ndo o grau. N&o h& que se falar em principio
com mais ou menos valor que o outro, e sim, que se deve
aplicar aquele que obtiver o melhor resultado dentro dos
direitos nele contidos.

Nesses termos, ndo haveria tensdo entre o
principio da reserva do possivel e o direito a satde, sob o
aspecto do equilibrio social, o que se depara, aplicada a
reserva do possivel, € com uma gradacgdo no fomento de
politicas publicas na area da seguranca, na medida de sua
aplicabilidade no conflito fatico. N&o que o fato determine
0 resultado, mas ele determina quais condi¢cBes de
otimizacdes, o resultado seré alcangado.

Veja-se, por exemplo, o caso da seguranca
publica. Com relacdo a seguranca publica, no caso
brasileiro, conta-se com diferentes aparatos policiais
(policia judicial, administrativa, repressiva, investigativa
etc.), sendo que cada um deles possui fungdes especificas,
ndo se podendo afiancar que uma é mais importante que a
outra e, portanto, merecedora de mais politicas publicas.
Todas tm o mesmo peso, sob o aspecto de se garantir a
seguranga, fazem parte de um conjunto que visa um mesmo
fim, estando sua atuacdo submetida a Lei e encontrando
limites e revisdo de seus atos pelo Poder Judiciario (Nery
Jr.; Nery, 2019).

No que diz respeito a seguranca publica, o Brasil
padece de altos indices de violéncia, sob todos os aspectos,
sendo que tal fato em muito € colocado na conta da reserva
do possivel, com a acusacao de que o Estado pouco investe
na area da seguranca, ficando a sociedade impotente, vez
que ndo pode, por conta propria, dar solucdo a questao, haja
vista que somente a Constituicdo pode criar e instituir
forcas de seguranca. No entanto, entende-se que nenhum
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valor que traz subjacente, certa promocdo de direitos
substanciais, pode ser empregado para descumprir a
vitalidade juridica e social de outro direito de mesma
caracterizacdo, como entre os direitos sociais.

Da perspectiva da reserva do possivel, a énfase
pode parecer atrelada com a nocdo de que ela se refere ao
emprego de conflitos onde se atine para a adequacéo da
reserva financeira como modo para que ndo se inutilize ou
danifique direitos que dela dependam. O embasamento
costuma ser pela probabilidade material, de que o estado se
encaminhe pela reserva orcamentaria permitida, para fazer
valer a prestacdo publica que se deseja.

No entanto, recordando-se a génese da reserva
do possivel, que se deu com a decisdo do tribunal aleméo
em 1972, tem-se que em resposta, as causas presentes da
decisdo alema ndo tiveram como norte apenas a pretensao
de se adotar a vontade requerida pelo olhar do Estado, pelo
olhar somente financeiro, mas exatamente pelo direito
social do cidaddo. Ha defensores que, conforme recorda
Maldonado (2015), estdo ao lado da posicdo de que a
aplicacdo da reserva do possivel ndo pode servir para
impedir ou obrigar a for¢a dos direitos sociais, por
existirem meios postos e legitimos, para sua obtencdo de
modo a fazer frente a garantia dos direitos fundamentais.
Noutras palavras: “os recursos estatais nao sdo
necessariamente limitados e existem meios legitimos para
obtencdo a fazer frente a garantia dos direitos
fundamentais” (Maldonado, 2015, p. 189).

Neste passo, aduz a autora que a verificagdo se
faz pela andlise de contexto, para que se atinja o
equilibrado cotejo entre essas duas circunstancias,
procedendo-se ao “antecedente exame de efetiva existéncia
da razoabilidade, dos direitos sob a 6tica de quem pede e
para somente depois, analisar-se sob a Otica da questdo
relativa a disponibilidade de recursos” (Maldonado, 2015,
p. 190).

Reside nesta relevancia de compreensdo, que
nenhum direito é absoluto. Por isso, ndo ha abusividade,
mas esperar 0 que razoavelmente se tem por expectativa do
ente estatal. Do contrério, todos os cidaddos seriam
legitimados a requerer do Estado o fornecimento
permanente, em qualquer situagdo, aberta ou fechada, de
tudo o que lhe fosse querido, desaguando-se na situacéo de
que o Estado ndo teria capacidade para tanto. Sobre essa
questdo, Novais (2021) entende que um direito
fundamental s6 pode ser invocado contra o Estado quando
este Ultimo se coloca contrario ao reconhecimento de um
direito fundamental individual, sob as alegacdo de que
deve zelar para 0 bem comum.

Neste sentido, o Estado esta determinado pelo
entendimento de “um minimo existencial em que se
presente a ponderacdo para solucionar as hip6teses no
ajuste da plausibilidade” (Maldonado, 2015, p. 190).

Pela concretude da decisdo, coube ao estado
alemdo interpretar e produzir um consenso com vertentes
de interesses, pelos quais a tensdo fundamental exigia um
parametro de minima coexisténcia e opacificagdo.
Assentou-se  que ndo ha reconhecimento  de
incompatibilidade e restricdo da forma constitucional, pela
qual a arrecadagdo foi baseada “no livre exercicio da
profissdo e do lugar de trabalho e aprendizagem. O artigo
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12, | da constituicdo alema, ndo pode ser ab-rogado e no
sentido de integratiza¢do com outros direitos” (Maldonado,
2015, p. 190), a Corte entendeu que os direitos sociais sao,
sob certo ponto, aplicaveis pela reserva do possivel, e
assim pode a corte determinar que uma multipla e crescente
demanda de novos direitos sociais, para além do que ja
estava determinado para fazer, ndo era factivel, vez que ja
havia investimento significativo de aporte na area da
medicina na universidade e que existiam outras demandas
a serem atendidas, tudo no sentido de afastar o principio da
igualdade.

Analisando-se a condicdo brasileira, Maldonado
(2015) apontou que varios autores, sejam brasileiros ou
estrangeiros, se opuseram a validacdo da reserva do
possivel em outros sistemas juridicos que ndo o germanico,
sob o0 argumento de que as razfes que estdo a discernir esta
questdo da reserva do possivel sdo distintas pela realidade
politica e econdmica de cada pais e em razdo de outros
elementos ulteriores que sdo acentuadamente distintos.

4.40 PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA SOLUGAO
PARA O CONFLITO ENTRE MINIMO
EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL

Na roupagem do horizonte brasileiro, a
igualdade foi positivada como centros de direitos de
espécies sociais, comecando pelos individuais, depois
pelos direitos coletivos e, posteriormente pelos direitos
sociais (Minard, 2008). Os mesmos foram bem
estruturados em sua semantica, na topografia do Capitulo
Il, da CRFB/1988. Sdo também catalogados, como
aprofundou a doutrina em direitos de segunda dimenséo,
por serem direitos que sé podem ter a prestacdo conferida
e marcada por meio de atividades prestadas pelo Estado,
isto &, surgiram com o estado social e sdo direitos da
coletividade. Dito de outra forma, implica em um fazer do
Estado. Assim, a confirmacdo de tais direitos se da pela
necessidade de sua continua execu¢do para 0 hem comum.

Ainda segundo Maldonado (2015), também na
direcdo do ideal de que neste estado de afirmagdo de
direitos de terceira geragdo, que sejam estes
constitucionalmente sociais, revela-se: uma nova politica
que acrescenta historicamente para os direitos de liberdade
e igualdade. Essa igualdade ndo € a que politicamente vai
ditar o Estado, mas a que administrativamente, traz o dever
essencial do poder do Estado.

A resposta da luta entre a reserva do possivel
para alcangar o minimo existencial e o dever do Estado, em
termos da doutrina, deve ser encontrada dentro de um
contexto maior, isto ¢, como pontua Novais (2021), o
principio da dignidade da pessoa humana é irredutivel, sob
pena de ver-se dissipado ou reduzida relevancia juridica
que faz dele o principio no qual se assentam as sociedades
democraticas e os proprios direitos fundamentais.

Noutro cerne, a titulo de exemplificacdo, ao se
avaliar, por exame, a obrigacdo do estado em garantir a
seguranca publica, em face da violéncia social, tem-se que
a seguranga € instrumental para a ordem e, neste sentido,
alca-se a condicdo existencial, tanto dos individuos quanto
de toda sociedade. Vé-se que os acontecimentos sociais
estdo em constante evolucdo e, por isso, passam por
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imprevisiveis mutacdes sendo necessario impor-se um
minimo de previsibilidade, estabilidade e ordem.

Neste raciocinio, a chamada clausula da reserva
do possivel (der vorblehalt dés moglichen), em face da
crescente prestacdo de politicas sociais, as quais foram,
desde sua constituicdo germanica tracadas como
dependentes de vitais prestacdes das atividades estatais
essenciais, carecedoras da disponibilidade e existéncia de
recursos, na mesma medida dos cofres pablicos. Ou seja, a
aplicaco dos recursos e a implementacdo de medidas
concretizadoras destes direitos, seria uma questao restrita
pela discricionariedade das decisdes legais e executivas, no
limite financeiro do Estado.

Esse pensamento afiliado com a questdo da
reserva do possivel para correta prestacdo derivada das
competéncias executivas exigidas, cada vez mais com
diferentes entes politicos como titulares de matérias de
prestacdes de direitos, estaria dentro de uma concepcéo de
liberdade do administrador puablico, que deve contar com
fundada razéo na dispensa de oferta de patrimdnio para a
funclo e a préatica de tais deveres politicos de direitos
fundamentais.

A seguranca publica estd disciplinada no art.
144 da CRFB/1988, mas ndo deixa de ter importancia ao
lado de outros direitos sociais, que com ela ndo estdo em
desarmonia ou desarticulados de sentido de dever ser.

Mendes (2007) escreveu no sentido da
obrigacdo da prestacdo de seguranca publica, poder
invocar, juridicamente, o principio da reserva do possivel.
Enqguanto o estado tem que dispor de um valor determinado
para arcar com aparato capaz de suprir a liberdade dos
cidaddos, por exemplo, no caso de um direito universal
como a salide, ao mesmo tempo, deve verificar se ha pontos
variaveis em funcéo das necessidades individuais de cada
cidaddo, ou seja, se ao gastar financeiramente mais com
direitos de uns do que com de outros, envolve, em dada
medida, adotar um sistema de critérios distributivos que
sejam aptos para ditos investimentos publicos nestas areas.

Conforme Informativo do Superior Tribunal de
Justica (STJ) 543, de agosto de 2014, por intermédio do
julgamento do REsp. 1.389.952, o Tribunal enfrentou o
tema referente a possibilidade de implementacdo de
politica pulblica pelo Poder Judiciario em um caso
relacionado a reforma de uma cadeia publica, dando-se
destaque a um trecho do voto de relatoria do Ministro
Herman Benjamin, do STJ em nota transcrito.

Neste caso foi ultrapassada a ideia de que o
Poder Judicidrio, ndo pode buscar e ordenar a
implementacgdo de politicas publicas, por suposta ofensa a
separacdo dos poderes, uma vez que a jurisprudéncia patria
admite a possibilidade de se ajustar o executivo, lembrando
que o poder executivo tem, precipuamente, a incumbéncia
de adotar medidas que sejam asseguradoras dos direitos
fundamentais para aos cidadaos.

Sob a Gtica dos direitos fundamentais, noutra
decisdo sobre a dignidade humana em vista da seguranca
publica, foi decidido que ela é destinada para o bem-estar
do cidaddo, mesmo preso. No julgamento ocorrido em
2015, na repercussdo geral em RE 592.581/RS, a posicéo
do STF foi no sentido de prover o recurso extraordinario
para cassar 0 acérdao recorrido, a fim de manter a decisdo
proferida pelo juizo de primeiro grau e, por unanimidade,
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assentar a tese de que:

E licito ao Judiciario impor a Administracéo
Pablica obrigacdo de fazer, consistente na
promoc¢do de medidas ou na execucdo de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais
para dar efetividade ao postulado da dignidade
da pessoa humana e assegurar aos detentos o
respeito a sua integridade fisica e moral, nos
termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da
Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a
decisdo o argumento da reserva do possivel nem
o0 principio da separacdo dos poderes. Ausente,
justificadamente, o Ministro Teori Zavascki.
Falaram, pelo Ministério Publico Federal, o Dr.
Rodrigo Janot Monteiro de Barros, Procurador-
Geral da Republica; pelo Estado do Rio Grande
do Sul, o Dr. Luis Carlos Kothe Hagemann, e,
pela Unido, a Dra. Grace Maria Fernandes
Mendonca, Secretéria-Geral de Contencioso da
Advocacia-Geral da Unido. Presidiu o
julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski.
Plenario, 13.08.2015 (Brasil, 2016, s.p.).

Em decisdo proferida pelo Ministro Celso de
Mello, do STF, em 10 de outubro de 2020, na medida
cautelar do HC 172.136, tem-se o paradigma
representativo de conflito constitucional, ao se debrugar
sobre a controvérsia da seguranca face os direitos
fundamentais, notadamente para detentos custodiados em
péssimos estabelecimentos carcerarios. Foi ressaltado que
a aplicacdo do principio da reserva do possivel ofenderia a
certos padrdes minimos de custddia, que sdo inalteraveis e
inderrogaveis, por forga do principio da dignidade da
pessoa humana, mesmo para aqueles que estejam
encarcerados, fato notério nos estabelecimentos de guarda
dos que estdo na condicdo de recebedores de pena, estes
ndo podem ter aviltado tal direito sob pena de incorrer em
violagdo dos direitos fundamentais e de respeito ao direito
humano a integridade fisica e psiquica, bem como da
integridade da ordem juridica.

N&o é condizente e menos adequado que o
governo coloque de lado, no modelo de agdo, o que faz com
contumaz frequéncia. O incremento de compra de bens, a
exemplo da aquisicdo de viaturas para as forgas policiais,
ou o0 aumento do percentual investido no setor, indice de 9
para 14 do orcamento, na tentativa de cumprir o
determinado constitucionalmente, pouco adianta caso nédo
se persiga também a melhora no cumprimento das penas e
nas politicas de ressocializacdo do apenado, a médio e
longo prazo.

Uma decisdo mais recente discutiu o significado
da aplicacdo e da conformacdo do sentido do preceito da
reserva do possivel, que como ja falado, tem sido suscitado
tanto como alegacdo justificada para fins de prova, quanto
em razdo de ajustamento de ponderacdo para 0 bom
exercicio da eficiéncia das politicas publicas, dos direitos
gestados e cogentes da administragdo, voltados para o
atendimento das necessidades comuns dos cidaddos. Neste
passo, na casuistica constitucional, um importante leading
case, com repercussao geral, refletiu no direito. Trata-se de
Recurso Extraordinario (RE) 966.177, julgado pelo STF,
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em sede de direito penal e processual penal, cujo objeto de
discussdao envolveu as contravencbes penais que
tipificavam o estabelecimento ou exploracdo de jogos de
azar, capitulado no art. 50, da Lei das ContravencGes
Penais (Brasil, 2017). Reconhecida a repercusséo geral do
recurso, passou-se a entender a no¢ao de que a repercussao
geral, que implica no arrebatamento de acbes penais,
quando determinada pelo relator por for¢a no art. 102, § 3°
da CRFB/1988, sustera o curso da prescri¢do, no correr dos
processos apenas até que o julgamento do recurso
definitivo seja feito conforme os procedimentos
regimentais para tanto. O entendimento pela técnica da
interpretacdo funda-se nos postulados da unidade e da
concordancia préatica das disposicBes constitucionais sobre
tal controvérsia e, de fato, impde-se ao legislador, que ao
suspender os prazos do processo, ndo haveria razdo de ndo
suspender 0s prazos prescricionais, pois se ocorresse este
altimo, criaria o risco de erigir sistemas processuais que
vulneram a eficicia normativa e aplicabilidade imediata
dos principios constitucionais (questdo de ordem acolhida
ante a manutencdo do sistema processual criminal assim
como da harmonia com o direito penal).

Em protagonismo com a decisdo citada, com
semelhanga no conteddo da substancia e da pertinéncia, do
valor inserido na expressdo da reserva do possivel,
levando-se em conta a situacdo do regime prisional, o qual
deve ser baseado no tratamento humano e condigno, a
decisdo da ADPF 347, que teve por evento um preso
custodiado, admitiu que é cabivel a ADPF, considerada a
situacdo degradante das penitenciarias do Brasil (Brasil,
2020). No regime de custddia, geralmente ocorre a
superlotacdo carceréria, além de condi¢cBes desumanas e
danosas ao preso. Volta-se a intangibilidade dos direitos
fundamentais, falhas estruturais que geram “um estado de
coisas inconstitucional”. Desta precariedade de situagdes,
deriva o interesse publico que esté ligado a liberacdo das
verbas do fundo penitencidrio nacional. Neste quesito foi
tratada a audiéncia de custddia, que é obrigatoria como
procedimento. Neste caso, estado e juizes estardo
obrigados a observar os textos do art. 9.3 do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e do art. 7.5 da Convengdo
Americana dos Direitos Humanos, permitindo o
comparecimento do preso na presenca da autoridade no
prazo de 24 horas da detencéo.

Aqui mais uma vez é repetida a observancia da
ndo aplicagdo como um todo, da reserva do possivel pelas
condi¢Bes ruins impostas aos presos.

Igualmente, observa-se outro julgamento em
que se entendeu que o Poder Judiciario tem o dever
constitucional de inadmitir a negativa do Estado em cuidar
para que seja atendido determinado direito fundamental,
quando houver a omissdo ou ma prestagdo de direitos
fundamentais, justificados sob a égide de espécies de
politicas pulblicas positivas (isto &, ininterruptas e
objetivadas pelo estado), de circunstancias que se
enquadrem em modalidades de comportamentos
inconstitucionais do poder, bem como, em razdo da
atribuicdo jurisdicional da Suprema Corte, de fazer valer o
interesse firmado minimamente pela politica puablica
eficiente. Contudo, em razéo do principio da separacéo dos
poderes, 0 entendimento que predomina é o de que o poder
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judicidrio ndo pode intervir, exceto em casos de uma
violacdo evidente e arbitraria de &nus constitucional,
mantida a discricionariedade administrativa.

Tomando-se por base a abordagem deste
assunto, a partir do direito subjetivo a prestacGes positivas,
a obra de Alexy (2017) expde que existem dificuldades na
efetivacéo, por meio de prestacGes, dos direitos positivos.

Segundo Alexy (2017), na decisdo sobre
assisténcia social, o Tribunal alemdo manifestou-se, ao
mesmo tempo, de forma cautelosa e ambigua. De inicio,
afirmou que o art. 1°, § 1°, da Constituicdo alemd, ndo
obriga o Estado a prote¢do de um individuo, quanto as suas
necessidades materiais. E o art. 2°, § 2° ndo outorga um
direito fundamental a uma assisténcia correspondente.

Alexy (2017) argumenta que ndo se pretende
tirar do individuo nenhum direito a prestacéo de assisténcia
social, mas na verdade, este direito a assisténcia, se faz
possivel e condizente administrativamente, com o bem
juridico de prestacdo financeira, apenas na situacdo em que
0 legislador se abstém arbitrariamente, sem razfes
objetivas de efetivar essa protecao.

Em sentido diversos, como ja abordado, Novais
(2021) entende que a dignidade humana é o objetivo maior
de um Estado de Direito, pois em um Estado de Direito 0s
direitos fundamentais vém em socorro daqueles que se
encontram em uma posi¢do de maior fragilidade ou mais
ameacada, e ndo para fazer prevalecer os direitos da
maioria. Assim, busca-se assegurar ao individuo ou as
minorias as mesmas possibilidades e oportunidades de
viver com dignidade e de competir com os demais
concidaddos com igualdade de armas.

Por derradeiro, assevera-se que a assisténcia aos
necessitados é um dos deveres constitucionais do Estado
Social de Direito. A pessoa estatal tem que lhes prover, ao
menos, as condicBes dignas para uma sobrevivéncia
minima. Assim, a decisdo deve acompanhar a
jurisprudéncia reiterada do Tribunal administrativo e a tese
maior da literatura juridica dominante.

5 CONCLUSAO

O presente artigo objetivou abordar os direitos
fundamentais e seu alcance e restricdes no que concerne
aos direitos e garantias relacionados a protecdo da
dignidade humana.

Os direitos humanos podem servir como limites
para os direitos fundamentais, estabelecendo pardmetros
éticos e juridicos que orientam a interpretagdo e a aplicagdo
desses direitos. No Brasil, os direitos humanos estéo
incorporados a Constituigdo Federal de 1988 e sdo
considerados fundamentais, estando protegidos por
diversos dispositivos constitucionais, tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario e por
principios gerais do direito.

O principio da dignidade da pessoa humana é
um dos principios fundamentais da Constituicdo brasileira
e serve como um norte para a interpretacdo de todos os
demais direitos. Qualquer limitacdo aos direitos
fundamentais que viole a dignidade da pessoa humana
pode ser considerada inconstitucional.

Existem varios direitos ja sedimentados no
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ambito juridico-constitucional, principalmente, os direitos
que compfem as trés primeiras geracGes/dimensdes
(direitos de liberdade, direitos sociais, a0 meio ambiente
equilibrado etc.).

A existéncia de colisdes de duas ou mais normas
constitucionais passou a ser recebida como fenémeno
natural, porque as Constitui¢des modernas sdo documentos
repletos de dialeticidade que consagram bens juridicos que
as vezes se antagonizam, 0 mesmo ocorrendo com 0s
direitos fundamentais.

Do exposto concluiu-se que a despeito da
importancia dos direitos fundamentais, é preciso ter sempre
em mente que vive-se em um mundo no qual tem-se, de um
lado, recursos limitados e, de outro, demandas ilimitadas.
Entende-se, pois que a limitacéo dos direitos fundamentais
encontra-se na dignidade da pessoa humana. N&o ha nada
mais fundamental do que a dignidade, o que se observa na
satisfagdo do direito & salde, alimentagdo, moradia,
trabalho digno, dentre outros.

Os direitos humanos atuam como um conjunto
de padr@es éticos e juridicos que ajudam a determinar os
limites e as restricGes que podem ser impostas aos direitos
fundamentais no Brasil, garantindo que tais limitacGes
sejam justificadas, proporcionais e compativeis com 0s
principios democraticos e humanitarios.
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