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RESUMO

Introducdo: Apresenta uma analise sobre a aplicagdo da teoria da reserva do
possivel e seu impacto na concretizacdo dos direitos fundamentais e sua relacéao
com a teoria dos limites imanentes dos direitos fundamentais. Objetivo:
demonstrar como a teoria da reserva do possivel pode ser afastada e demonstrar
sua relacdo com a teoria dos limites imanentes, bem como se a reserva do
possivel € um limite interno e se é justificavel sua alegacdo. Metodologia:Foi
utilizado referencial literario e andlise jurisprudencial. Resultados: foi
demonstrado que a reserva do possivel constitui Obice a concretizagcdo dos
direitos fundamentais e que sua aplicagdo em relacdo a teoria dos limites
imanentes seria vista como limite externo, o que ndo é aceito, sendo assim sua
aplicacdo em relacdo a essa teoria € afastada. Conclusdo: Este estudo nos
permitiu concluir que existe uma relacdo entre a garantia dos direitos e a
disposicdo de recursos por parte do poder publico. Entretanto, muitas vezes para
se eximir de prestar politicas publicas para a garantia do direito, o poder publico
alega a reserva do possivel. Nesse sentido, uma das conclusfes principais, refere-
se a importancia do poder judiciario analisar a alegacédo do poder publico e exigir
provas que comprovem que de fato ndo ha a possibilidade de garantir o direito.
Portanto a teoria dos limites imanentes surge como uma forma de afastar essa
alegacdao por parte do poder publico.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Teoria da Reserva do Possivel, Teoria
dos Limites Imanentes



ABSTRACT

Introduction: Presents an analysis of the application of the theory of the reserve of
the possible and its impact on the realization of fundamental rights and its
relationship with the theory of immanent limits of fundamental rights. Objective: to
demonstrate how the theory of the reserve of the possible can be ruled out and
demonstrate its relationship with the theory of immanent limits, as well as whether
the reserve of the possible is an internal limit and whether its claim is justifiable.
Methodology: Literary references and jurisprudential analysis were used. Results:
it was demonstrated that the reservation of the possible constitutes an obstacle to
the realization of fundamental rights and that its application in relation to the theory
of immanent limits would be seen as an external limit, which is not accepted,
therefore its application in relation to this theory is ruled out . Conclusion: This
study allowed us to conclude that there is a relationship between the guarantee of
rights and the provision of resources by public authorities. However, often in order to
exempt itself from providing public policies to guarantee the right, the public
authorities claim to reserve what is possible. In this sense, one of the main
conclusions refers to the importance of the judiciary analyzing the public authorities'
allegation and demanding evidence that proves that there is in fact no possibility of
guaranteeing the right. Therefore, the theory of immanent limits appears as a way to
rule out this claim on the part of public authorities.

Keywords: Fundamental Rights; Theory of the Reserve of the Possible, Theory of
Immanent Limits
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1 INTRODUCAO

Com a modificacdo da estrutura do poder nos Estados houve também a
modificacdo dos direitos previstos para a coletividade, antes os Estados possuiam
carater totalitario, com uma concentracdo de poderes nas méos do poder executivo,
como por exemplo, nas Monarquias, onde o poder estava concentrado no rei. Apos
a modificacdo dessa estrutura, com a divisdo dos poderes, aos poucos foram sendo
introduzidos direitos que abrangiam toda a coletividade. Nesse contexto, a atual
Constituicdo, promulgada em 1988 foi a responsavel por trazer um rol de direitos e
garantias fundamentais que ndo estava bem delimitado nas demais Constituicbes
anteriores. A atual Constituicdo foi a responsavel por atribuir ao Estado a condigéo
de Estado de Direito e por garantir a todos os cidadaos direitos em igualdade de
condicoes.

Os direitos fundamentais sao definidos por Sarlet (2001) como direitos e
liberdades que estdo institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito
positivo de um povo, sendo que sua denominacdo deriva do carater basico e
fundamentador que possuem na ordem juridica.

No Estado Liberal os direitos fundamentais eram vistos pela 6tica de uma
postura individualista abstrata e na primazia da liberdade, seguranca e propriedade.
Conforme Sarlet (2001, p. 50-60) os direitos fundamentais reconhecidos nesta fase,
sao classificados na doutrina, direitos de primeira geracdo, uma vez que marcam a
zona de nao intervencéo do Estado na esfera individual.

Posteriormente, a partir do século XX, com a afirmacdo do Estado Social, os
direitos de liberdade vém contrapostos aos direitos econdmicos, sociais, culturais,
gue foram impulsionados pelas profundas mudancas econdémicas sociais. Tendo em
vista essa nova realidade, surgiu a necessidade da intervengcdo do Estado para
assegurar a reparticao equitativa das cargas e vantagens sociais.

Nesse contexto os direitos fundamentais de segunda geracdo, assim
considerados, sdo 0s responsaveis por reivindicar a ado¢do de uma posicdo ativa do
Estado para que sejam garantidas as liberdades individuais, no intuito de garantir a

justica social e as liberdades, como o direito de greve e direitos dos trabalhadores.
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Entretanto, ao se tratar dos direitos fundamentais, percebe-se que nédo sao
absolutos e, portanto, podem sofrer limitagdo ou restricdo, por conta de normas
estabelecidas pelo legislador constituinte, sendo que conforme afirmacdo de
Cavalcante Filho (2015), nenhum direito fundamental € absoluto, mesmo sendo
basicos, nao sdo absolutos, visto que podem ser relativizados.

Sobre essa vertente, se encontram duas teorias que tratam da concepcao
inerente ao processo de limitacdo ou restricdo dos direitos fundamentais, sendo
vertentes da teoria dos limites imanentes, a teoria interna e externa.

Ao tratarmos das limitacdes aos direitos fundamentais ha também outra teoria
na qual sua aplicacéo tem efeitos na restricdo do seu alcance, a teoria da reserva do
possivel, que se trata de uma teoria invocada pelo poder publico para se negar a
fornecer um direito com a justificativa de que n&o h& recursos para prover
determinado direito. Portanto, ao alegar a falta de recursos para prover
determinados direitos, o poder publico acaba por limitar 0 acesso a direitos
fundamentais.

No atual Estado Democratico de Direito cabe ao poder judiciario analisar as
restricbes impostas pela Teoria da Reserva do Possivel e se de fato cabe a
invocacao da teoria no caso concreto.

O poder judiciario tem como fungdo proteger e garantir o cumprimento dos
direitos fundamentais, sendo que a histéria dos direitos fundamentais € também uma
historia que desemboca no surgimento do moderno Estado Constitucional. Nesse
contexto Sarlet; Mitidiero; Marinoni (2023) concordam com o0s autores que ponderam
gue a histéria dos direitos fundamentais, de certa forma (e em parte), € também a
histéria da limitacdo do poder, ainda mais quando é considerado o vinculo dos
direitos fundamentais com a historia do constitucionalismo e do que passou a ser
considerado Estado Constitucional.

Dentro do ordenamento juridico encontra-se a lei maior, a Constituicao
Federal, que possui um capitulo préprio onde define os direitos que sédo
considerados fundamentais, ou seja, 0S mais importantes para a sociedade
brasileira, sendo que a interpretacdo dos demais direitos que embora néo estejam
nesse capitulo possam ser considerados fundamentais € feita com base no

conteudo dos direitos previstos neste capitulo.
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Citamos a importancia do poder judiciario na concretizacdo desses direitos,
sendo que nenhuma decisdo podera estar em desacordo com o0 conteudo previsto
na Constituicdo, sob pena de violacéo de direitos fundamentais.

Em relagdo aos direitos fundamentais, a teoria conhecida como limites
imanentes ou limite dos limites dos direitos fundamentais busca definir e delimitar um
ndcleo desses direitos que ndo pode ser atingido, essa teoria teve sua base na
Alemanha e Gilmar Mendes foi o responsavel por trazer o conhecimento dessa
teoria em sua obra, sendo que por meio dessa teoria 0s proprios limites possuem
um limite, pois hd um ndcleo dos direitos fundamentais que ndo pode ser
restringindo ou limitado.

Quanto a teoria da reserva do possivel refere-se a limitacdo dos direitos
fundamentais que ocorre em casos concretos, onde a restricdo é feita com a
justificativa da impossibilidade da Administracao Publica em garantir o direito.

Portanto, a aplicacdo de ambas as teorias se relacionam pelo fato que a
invocacao da reserva do possivel é responsavel por limitar os direitos, enquanto a
teoria dos limites imanentes fornece substrato para delimitar quais as limitacfes a
essas restricdes, ou seja, o quanto os direitos podem ser restringidos sem que iSso
atinja seu contetddo minimo e demostrar que ha direitos que ndo podem ser
restringidos.

O presente trabalho busca tratar desse assunto abordando o conceito dessas
teorias e sua aplicacdo pratica, demonstrando a relacdo entre ambas e como a
aplicacdo da Reserva do Possivel limita o acesso aos direitos fundamentais,
atingindo seu contetdo minimo, bem como demonstrar que ha casos onde o poder
publico deve buscar meios de garantir os direitos.

Como objetivo especifico busca- se demonstrar a aplicacdo das teorias no
ambito jurisdicional e como a teoria da Reserva do Possivel pode se dar de modo
menos onerosa, sendo que seu uso deve se dar apenas nos casos em que nao
houver de fato, possibilidade de a Administracao Publica fornecer meios de garantir
o direito.

Sendo assim ndo deve ser aplicada a um caso concreto onde 0 acesso a um
direito é de suma importancia e pode ser limitado de forma extrema ao ser invocada.
Busca-se também demonstrar como € possivel afastar a teoria da reserva do
possivel para garantir direitos quando o Estado possa fornecer meios para sua

realizacao.
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O presente trabalho questiona se a teoria da reserva do possivel é um limite
aos direitos fundamentais e se for considerada como limite, se sua alegacdo é um

limite valido aos direitos prestacionais.

O problema que a presente pesquisa busca solucionar ao longo do seu
desenvolvimento €: como o poder judiciario, como 6rgdo responsavel pela decisdo
de afastamento da invocacdo da teoria da reserva do possivel, pode, em suas
decisbes obstar sua alegacdo como forma de garantir a protecdo dos direitos
fundamentais e impor a Administracdo Publica a obrigacédo da prestacéo da garantia

do direito?

A metodologia utilizada foi pesquisa bibliografica com base em artigos, livros,
jurisprudéncia, e trabalhos académicos com os mesmos temas abordados no
presente trabalho. Os tépicos abordam o conceito dos direitos fundamentais e sua
importancia, a diferenca entre os direitos e garantias fundamentais, a abordagem
das teorias da reserva do possivel e da teoria dos limites imanentes dos direitos
fundamentais e suas implicacfes, e na concluséo é feita a relacdo entre ambas as
teorias e como a questdo da restricdo aos direitos fundamentais quando invocada a

reserva do possivel pode ser solucionada.

2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 SIGNIFICADO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: BASE DO SISTEMA
CONSTITUCIONAL

O significado da palavra base de acordo com o dicionario online (2023) é
suporte, sustentacdo, premissa, principio. Nesse sentido, levando em consideracao
o significado da palavra base e tendo em vista o fato dos direitos fundamentais
serem a base do sistema constitucional, pode-se dizer que definir qual o objeto de
protecdo desses direitos € uma forma de estabelecer em quais principios o
ordenamento juridico se fundamenta e se sustenta.

Conforme Sarlet (2001) os pressupostos de surgimento de nocdo de direitos

fundamentais relacionam-se com o momento histérico em que, igualmente, verifica-
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se a institucionalizacdo do poder estatal nas Constituicdes, quanto ao que podemos
denominar de Estado de Direito. Miranda (2000), diz que tem-se por pressuposto
dos direitos fundamentais o reconhecimento de uma esfera, de certo modo
razoavelmente ampla, prépria da situacdo das pessoas frente ao poder publico em
sua relagéo imediata com este.

No Estado Liberal os direitos fundamentais sdo vistos pela o6tica de uma
postura individualista abstrata e na primazia da liberdade, seguranca e propriedade.
Nesta fase, os direitos fundamentais, séo classificados como direitos de primeira
dimensé&o, uma vez que marcam a zona de néo intervencdo do Estado na esfera
individual do cidad&o.

Posteriormente, conforme Miranda (2000) a partir do século XX, com a
afirmacdo do Estado Social, os direitos de liberdade vém contrapostos aos direitos
econdmicos, sociais, culturais, que foram impulsionados por profundas mudancas
econdmicas e sociais. Tendo em vista, essa nova realidade, surge a necessidade da
intervencdo do Estado para assegurar a reparticAo equitativa das cargas e
vantagens sociais. Conforme Lund (1999) os direitos fundamentais passam a
representar ndo apenas liberdades de acdo, mas também em obrigacdes de
prestacédo do Estado.

Apds a modificacédo do Estado Liberal para o social os individuos passaram a
se beneficiar de um estatuto comum e ndo ha nenhuma diferenciacdo de direitos
devido ao fato de pertencerem a determinados grupos ou em face das
peculiaridades de determinadas situacfes. Sendo assim, os direitos fundamentais
tem inicio com o Estado, ou ao menos com a integracao politica da comunidade.

Portanto, os direitos fundamentais séo instituidos a partir da passagem do
Estado Liberal para o Social e a partir do momento em que 0s poderes séo
instituidos nas Constituicdes, ou seja, passa-se a ter um regramento em relacdo ao
exercicio do poder e com isso o reconhecimento do dever do poder publico de
respeitar a previsdo desses direitos.

Lund (1999) considera-se que as Constituicbes, devem conter de um lado,
uma série de regras relativas a organizacdo dos poderes publicos; e de outro,
disposi¢cbes que contemplem os principios fundamentais destinados a inspirar o
funcionamento de todos os érgaos do Estado, previstas nas declaracdes de direitos

que definam a propria natureza e fins do Estado.
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Em relacédo a Constituicdo, Kelsen (1934) define uma estrutura onde ha uma
escalacdo do direito, sendo que nesse sistema escalonado a Constituicdo €
considerada a norma superior e toda a legislacéo infraconstitucional se sujeita a ela.

Nesse sentido, os direitos fundamentais nas constituicdes modernas
observados pela 6tica de Kelsen sé@o considerados nada além de uma determinacgéo
negativa, sendo que a garantia constitucional da igualdade diante da lei ou da
liberdade da pessoa, dentre outras, constitui nada mais que a proibicao de leis que
tratem os cidadaos de forma desigual ou que interfiram em sua liberdade.

Entretanto, sabemos, conforme ensinamento de Sarlet (2001) que direitos
como os direitos fundamentais de segunda geracdo, assim considerados, sao
responsaveis por reivindicar a adocédo de uma posicdo ativa do Estado para garantia
das liberdades individuais, no intuito de garantir a justica social e as liberdades,
como o direito de greve e os direitos fundamentais dos trabalhadores.

Pereira e Otaviano (2015) definem os direitos fundamentais como direitos
individuais, designados ao homem livre e, por certo, direito que ele possui frente ao
Estado, decorrendo o carater absoluto da pretensao, cujo exercicio ndo depende da
previsdo em lei infraconstitucional, cercando-o de garantias com forga constitucional,
sendo que tais direitos constituem limitacbes impostas pela soberania popular aos
poderes constituidos do Estado.

Os direitos fundamentais séo direitos reconhecidos e outorgados pelo direito
constitucional de cada Estado. Na concepcdo de Canotilho (2002), os direitos
fundamentais séo direitos do particular contra o Estado, essencialmente direitos de
autonomia e defesa. Nesse sentido, sdo considerados como direitos individuais,
porque pertencem de forma exclusiva aos individuos, e o Estado, como titular de
direitos, que tem o dever de proteger o cidaddo, tem o dever de garantir o seu
cumprimento.

Os direitos fundamentais possuem um duplo carater ou dupla funcdo, sendo
qgque no plano subjetivo opera como garantidor da liberdade individual de toda
coletividade enquanto no plano objetivo, se caracterizam pelo fato de sua
normatividade ir além da aplicacdo subjetivo-individual, pois que estes também
orientam a atuacdo do Estado. Nesse plano o conteudo dos direitos fundamentais
constitui um dever dirigido ao Estado de com o objetivo de proteger esses direitos, 0
gue importa, além, de medidas concretas que os efetivem, a atividade legislativa

destinada a desenvolvé-los.
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Portanto, podemos notar que o duplo carater dos direitos fundamentais
confere a possibilidade de exigir do Estado abstencdes em sua esfera individual, de
forma a preservar direitos, como também exigir prestacdes positivas do Estado,
como por exemplo, o direito a salde e educacdo, que necessitam de prestacdes
positivas, como a construcdo de escolas e hospitais.

Conforme Paulo e Alexandrino (2012) os direitos fundamentais séo direitos
gue estao relacionados as pessoas e inscritos em textos normativos de cada Estado.
Desse modo séo direitos que vigoram numa determinada ordem juridica, sendo, por
isso, garantidos e limitados no Estado, pois sdo assegurados na medida em que
cada Estado os estabelece.

Sendo assim, o Estado é responsavel por instituir os direitos fundamentais,
por meio do poder legislativo, bem como tem o dever de promover meios para que
sejam garantidos.

Bulos define os direitos fundamentais como:

0 conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos,
inerentes a soberania popular. Sendo que garantem a convivéncia pacifica,
digna, livre e igualitaria, independentemente de credo, raga, origem, cor,
condigdo econdmica ou status social ( BULOS, 2022 p. 271).

Lund apud Sarlet; Marinoni, Mitidiero (2023, p.139) define os direitos
fundamentais como o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente
reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se,
portanto, de direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja denominacao se
deve ao seu carater basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de
Direito.

Desse modo, a delimitacdo dos direitos fundamentais leva em consideracao a
sua importancia em uma determinada sociedade, ou seja, sdo aqueles direitos que
S840 necessarios para a garantia da existéncia e bem- estar social, sao direitos que
garantem as condi¢cdes essenciais para que determinada coletividade de pessoas
exista de forma digna.

Conforme Marlsmentein (2019) os direitos fundamentais, sdo normas juridicas
gue estdo ligadas de forma intima a ideia de dignidade da pessoa humana e de
limitacdo do poder, sendo que estdo positivadas no plano constitucional de
determinado Estado Democratico de Direito, e que por terem importancia axioldgica,

fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.
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Nesse contexto, o intuito € garantir a existéncia digna de todos e também
limitar o poder, sendo que a limitacdo do poder tem como objetivos manter o
funcionamento estatal, pois, o exercicio da funcdo de cada poder tem importancia
para garantir os objetivos sociais e € necessario que haja o equilibrio entre a
atuacao dos poderes para a eficiéncia da atuacao estatal.

Os direitos fundamentais conforme Medina (2020) sdo aqueles que a norma
constitucional definiu, sendo balizadores da situacdo das pessoas frente ao Estado
(até mesmo o reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais na relacéo das
pessoas, da-se frente ao Estado). Conforme Medina (2020), a expresséao direitos
fundamentais se relaciona a direitos reconhecidos pelo direito constitucional interno.

Sarlet define os direitos fundamentais como:

Todas as posicBes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de
vista do direito constitucional positivo, foram, por seu contelddo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constituicdo e, portanto retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu
conteddo e significado, possam lhe ser equiparados, agregando-se a
ConstituicAo material, tendo ou ndo, assento na Constituicdo formal.
(SARLET, 2023, p. 147).

Desse modo, pode-se definir os direitos fundamentais como “direitos
humanos positivados em uma determinada Constituicdo” (CLEVE;FREIRE, apud
MEDINA, 2020, p. 60). Os direitos fundamentais podem ser vistos sobre a oOtica
material, quando possuem como funcéo criar e manter os pressupostos elementares
a dignidade e liberdade humana, enquanto sobre o ponto de vista formal € aquilo
que o direito positivo qualifica como tal (SCHMITT, apud MEDINA,2023). Gallupo
(2003) ao sintetizar o conceito de direitos fundamentais os caracteriza como
produtos de um processo de constitucionalizacdo dos direitos humanos, entendidos
como elementos de discursos morais justificados ao longo da historia.

Barroso define os direitos fundamentais como:

direitos subjetivos, ou seja, posi¢des juridicas protegidas pelo direito, e que
podem ser exercidas judicialmente, sendo que para ser um direito
fundamental é necessario que contenha atributos, que sdo: a
correspondéncia de um dever juridico de alguém para com seu titular, este
dever juridico pode ser descumprido, importando na violagéo do direito, e
guando houver sua violagédo, nasce para o titular uma pretensdo, que pode
ser exercida mediante a propositura de uma acdo judicial. (BARROSO,
2023, p.203)
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Mello apud Moraes (2023, p.37) traz a classificacdo dos direitos fundamentais
levando em conta suas geracdes, de acordo com a ordem cronolégica em que
passaram a ser reconhecidos pela Constituicdo. Nesse sentido, sdo considerados
como direitos da primeira geracdo os direitos civis e politicos sendo que englobam
as liberdades classicas, negativas ou formais, tendo relacdo com a liberdade, os
direitos de segunda geracdo sdo considerados os direitos econdmicos, sociais e
culturais, que se identificam com liberdades positivas e tem relacdo com a
igualdade, enquanto os direitos da terceira geragdo materializam os poderes que
todos enquanto participantes da sociedade detém e consagram a solidariedade,
sendo valores fundamentais indisponiveis.

Em relacdo a funcdo de limitacdo dos direitos fundamentais aos poderes,
Moraes (2023) considera os direitos fundamentais como as limitagbes do poder
delegado do povo aos seus representantes. Desse modo, os direitos fundamentais
tem como intuito proteger a expressdo da dignidade da pessoa humana frente ao
Estado, constituindo fundamento deste, norteando o exercicio do poder, sendo que a
autoridade moderna deve encontrar seu fundamento nos direitos fundamentais, pois
nao ha constituicdo que seja livre do exercicio do poder.

Entretanto, ndo se deve reduzir sua leitura e interpretacdo do ponto de vista
de direitos oponiveis contra o Estado, pois falar em direitos fundamentais é falar em
condicdes para a construcdo e o exercicio de todos os demais direitos que estdo
previstos no ordenamento juridico.

Nesse sentido, os direitos fundamentais devem fundamentar e orientar o
exercicio do poder, pois conforme Medina( 2020) a Constituicdo dos direitos
fundamentais tem relacéo de dependéncia com o exercicio do poder.

Contudo, a interpretacdo dos direitos como limitadores do poder, ndo deve
restringir-se a obrigacdo da Autoridade/ Estado em garantir sua existéncia e
cumprimento, mas deve pautar-se na interpretacdo do conteudo do seu ambito de
protecdo, ou seja, além da compreensdo da obrigacao prestacional do Estado, como
garantidor de direitos, deve-se buscar compreender quais direitos a norma protege,
tendo em vista que servem de base orientadora para o exercicio de todos os demais

direitos.

Na definicao de Touraine: “a autoridade moderna possui dois fundamentos
0 primeiro sendo racional e cientifico, mas o segundo e ainda mais
importante principio que herdamos ao mesmo tempo do cristianismo e do
século das luzes é aquele do direito fundamental do homem. Este é o Unico
e verdadeiro fundamento da autoridade moderna. O autor sustenta que todo
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individuo tem o direito de ser reconhecido como tal, beneficiando-se em
situagBes sociais, educacionais e politicas, tanto dos direitos reconhecidos
como individuais quanto dos coletivos. Sendo assim, a autoridade ndo mais
descende do alto, mas amadurece embaixo, em cada individuo”. Desse
modo, a autoridade é legitimada quando os individuos exercem seus
direitos fundamentais de forma plena. ( Touraine apud Medina, 2020).
Portanto, os direitos fundamentais podem ser considerados como a base de
todo o sistema constitucional, sendo que o0 respeito a suas normas também é
observado quando na aplicacéo do sistema infraconstitucional.

Para Canotilho apud Moraes:

os direitos fundamentais cumprem um duplo objetivo, sendo que,
constituem num plano juridico- objetivo, normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias
destes na esfera juridica individual e implicam num plano juridico- subjetivo,
0 poder de exercer de forma positiva nos direitos fundamentais e exigir dos
poderes publicos que se omitam, de forma a evitar agressodes lesivas, o0 que
se refere a uma liberdade negativa. ( MORAES, 2023, p.39).

Podemos notar, que os direitos fundamentais vao ser garantidos tanto através
de normas que garantam que as a¢0es do Estado sejam exercidas em conformidade
com os direitos fundamentais, e de outro modo também podem ser efetivados por
meio do exercicio de exigir uma abstencdo do Estado, em uma plano objetivo, exige
um acdo do Estado bem direcionada, quando diz que proibe as ingeréncias do
Estado, e em plano subjetivo exige uma abstencdo para os direitos ndo serem
feridos.

Assim, os direitos fundamentais objetivam a tutela dos individuos sobre um
duplo aspecto, limitando a atuacdo do Estado em face da esfera de dominio privado
do ser humano, permitindo, ainda que as pessoas exijam dos poderes constituidos
todas as prestacdes asseguradas na Constituicao e nas leis. ( Medina,2020)

Os direitos fundamentais funcionam como expressao da dignidade da pessoa
humana, possuindo verdadeiro carater limitador ao exercicio do poder da autoridade
estatal, norteando a sua atuacdo, pois ndo pode ser exercido afastando-se dos
direitos fundamentais, sendo que seu exercicio esta intimamente ligado a garantia
dos direitos previstos pela ordem constitucional. Portanto, deve estar pautado pelos
principios constitucionais, bem como, a autoridade deve buscar entender o sentido
do que a norma diz, ou seja, aquilo que esta abrangido pelo seu nucleo de protecao.

Nesse sentido, o exercicio do poder ndo pode ser arbitrario e destoante das

garantias previstas pela ordem juridica, sendo verdadeiros conformadores do estado
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de direito. Sendo os direitos fundamentais previstos pela Constituicdo, atos que
visem a afastar o exercicio e a garantia desses direitos viola 0 que esta expresso na
carta magna.

Desse modo, deve ser exercido sempre de acordo com a lei, de modo que
esteja de acordo com aquilo que o ordenamento prevé como fundamental a
sociedade, sendo que o verdadeiro fundamento de exercicio do poder deve estar
pautado na finalidade de garantir o bem estar social de toda a coletividade.

Conforme podemos notar, pelas definicbes dos diversos autores do conceito
dos direitos fundamentais, esses possuem como fungédo garantir bens que sao
essenciais a todos, bem como, possuem a funcao de limitar o poder, de forma que
sua atuacdo se dé conforme a previsdo da lei, sem ultrapassar os limites de sua
atuacé@o e sem exercé-lo de forma abusiva ou autoritéria, devendo ser responsavel
por garantir que todos tenham acesso aos meios necessarios para proteger seus
direitos.

Nesse sentido, podemos concluir que os direitos fundamentais possuem
como fungdes limitar o exercicio do poder, conformar o seu exercicio com a protecao
dos bens protegidos pela Constituicdo, bem como, sdo direitos que possuem o
carater de poder ser defendidos por meio do uso da jurisdicdo, o que significa dizer,
gue quando forem violados ou sofrerem ameaca de lesao podem ser protegidos por
meio do poder judiciario. Dessa forma, o que € definido como direitos fundamentais
em uma determinada Constituicdo sdo aqueles bens que podem ser considerados
necessarios para a existéncia digna, aquilo que se traduz como essencialmente (til
para garantir que sejam satisfeitas as condi¢fes para realizacdo do bem comum de

toda sociedade.

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS - GARANTIAS CONSTITUCIONAIS COMO MEIO
DE SUA REALIZACAO

Ferrajoli (1999) define as garantias como técnicas previstas por um
determinado ordenamento, para reduzir a diferenca estrutural entre a previsdo do
direito e sua efetividade. Deste modo, se possibilita uma maior eficiéncia dos direitos

fundamentais de forma coerente com suas estipula¢gdes constitucionais.
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Sarlet (2022) considera os direitos fundamentais como prerrogativas de cunho
individual ou coletivo, reconhecidas e positivadas nas normas constitucionais,
representam faculdades, liberdades, e poderes que sdo conferidos aos individuos e
que se relacionam com o principio da dignidade humana. Em relacdo as garantias
fundamentais, sdo meios, institutos, ou instrumentos de natureza processual ou
instrumental que visam garantir a aplicacdo e defesa dos direitos fundamentais.
Nesse sentido, os direitos fundamentais sdo as prerrogativas em si, enquanto as
garantias instrumentos juridicos destinados a garantir a sua efetividade.

Marques (2002) reconhece que para que os direitos fundamentais sejam
efetivado ndo basta a sua simples declaracdo, € indispensavel que hajam
instrumentos de defesa do individuo em relacdo ao Estado. Assim, surgem as
garantias como instrumentos assecuratérios de direitos.

Conforme Bonavides (2000) sem as garantias constitucionais os direitos
apenas seriam abstratos e perderiam a ligacdo com a realidade de concretizacao
gue deve propiciar a fruicdo dos direitos. Para o autor de nada valeriam os direitos
caso ndo houvessem as garantias constitucionais para torna-los reais e efetivos.
Portanto a garantia constitucional € a maior dessas garantias, pois esta acima das
garantias legais ou ordinarias, tendo em vista que as regras constitucionais estao
acima de todas as demais.

Silva (2006) define os direitos fundamentais como direitos do homem juridico-
institucionalmente garantidos, sendo que sdo os direitos objetivamente vigentes em
uma ordem juridica concreta, ou seja, sdo enunciados de cunho declaratério, que
tem como objetivo reconhecer, no plano juridico, a existéncia de uma prerrogativa
fundamental do cidaddo. Por outro lado, as garantias sdo enunciados de cunho
assecuratorio, que possuem como funcdo fornecer mecanismos ou instrumentos,
para a protecdo, reparacdo, ou direito de acdo quando houver violagdo do direito.
Portanto, sdo remédios juridicos, tais quais, como o habeas data, habeas corpus e
direito de resposta.

Silva (2012) difere direitos e garantias fundamentais como os direitos sendo
bens e vantagens conferidos pela norma constitucional enquanto as garantias,
meios adequados a proteger e realizar concretamente tais direitos.

Para Miranda (2014), os direitos fundamentais representam determinados
bens, enquanto que as garantias tém uma funcdo acessoOria, ou seja servem para

assegurar a fruicAo desses bens, sendo os direitos principais e as garantias
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acessorias, podendo em alguns casos ser consideradas adjetivas, em sua acepg¢ao
os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se.

Nesse sentido, ao definir os direitos como bens ou vantagens conferidos e as
garantias como acessoérias, podemos dizer que para que haja uma garantia, ou seja,
uma prestacdo devida do Estado ou do particular a alguém é necessario que antes
sejam definidos quais bens podem ser considerados como direitos fundamentais
para que sejam igualmente avaliadas quais s&o as garantias que protegem tais
direitos, sendo as garantias acessorias, deve-se haver o bem principal e sua
definicao, por meio de lei que possua carater de norma superior as outras.

Desse modo, delimitando os direitos fundamentais e qual a garantia
correspondente, quando houver violagéo a tal direito serd possivel saber qual o meio
apto para garantir sua protecao.

Os direitos fundamentais conforme Almeida (2020, p.6) estdo ligados a
disposicbes de cunho declaratorio, desse modo, sdo prerrogativas que o legislador
reconheceu como validas, o que significa dizer que os direitos fundamentais séo
normas que possuem vantagens na Constituicdo, por outro lado, as garantias,
possuem natureza instrumental, ou seja, tém como finalidade a aplicacdo do direito
fundamental sem nenhuma distingcdo em todo o territorio brasileiro.

Ruy Barbosa citado por Moraes (2004) foi o primeiro autor a trazer uma
distincdo entre os direitos e as garantias, ao afirmar que sao as disposi¢cOes
meramente declaratérias que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos
enquanto as disposicdes assecuratorias sdao as que limitam o poder em defesa dos
direitos. Sendo que as disposi¢cdes declaratérias instituem os direitos e as
assecuratérias as garantias, embora ndo seja raro estarem presentes na mesma
disposicédo constitucional o direito e sua respectiva garantia. Nesse sentido, 0s
direitos séo bens, sendo que as garantias asseguram esses bens.

Ruy Barbosa apud Moraes (2004) ainda leva em consideracdo que ha as
disposicdes meramente declaratérias que imprimem existéncia aos direitos
reconhecidos e as disposi¢cdes que asseguram os direitos e limitam o poder. Dessa
forma, as disposi¢cGes declaratérias instituem os direitos, enquanto as assecuratérias
sao aquelas que limitam o poder.

Conforme Medina (2020), quando h& a previsdo de um direito fundamental

isso implica dizer que ha automatica existéncia de um meio que possa assegurar
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sua realizacdo concreta, ou seja, a respectiva garantia, caso nao fosse desse modo,
o direito bem como sua previséo seriam abstratos.

Paulo e Vicentino (2012) distinguem os direitos e garantias, sendo que os
direitos fundamentais sdo bens juridicos considerados em si mesmos, que Sao
conferidos as pessoas no proprio texto constitucional, enquanto as garantias sao
instrumentos assecuratorios do exercicio desses bens, e da sua reparacdo caso
haja violacdo. Enquanto aqueles nos asseguram direitos, as garantias conferem
protecdo a esses direitos no caso de eventual violagéo.

Conforme Santos (2013) as garantias sao vistas como disposicdes
assecuratoérias, sendo que sdo normas instrumentais para garantir os direitos
declarados. Séo instrumentos formais (procedimentos, processos ou meios) que a
ordem juridica disponibiliza para que os sujeitos do ordenamento juridico possam
evitar lesdes ao direito declarado ou, havendo leséo, possam reparar ou minimizar
seus efeitos, ou ainda, que os titulares desses direitos declarados possam exigir de
outros e do préprio Estado, respeito a esses direitos.

Ferreira Filho (2022) traz a distingdo das garantias em quatro sentidos, pelo
primeiro sentido, que seria um sentido amplissimo, as garantias sdo aproveitando-se

o autor dos ensinamentos de Ruy Barbosa:

as providéncias que, na Constituicdo, se destinam a manter os poderes no
jogo harménico das suas fungdes, em um exercicio contrabalancado das
suas prerrogativas. Sendo assim, para o autor, esse sentido € tido em
relago ao sistema de freios e contrapesos. S&o assim, a protegdo
resultante  do préprio sistema  constitucional, dai garantias-
sistema.(FERREIRA FILHO, 2022)

Em um segundo sentido mais amplo, as garantias sdo o sistema organizado
pela Constituicdo perante o qual os direitos séo protegidos, em alguns Estados, pelo
poder judiciario, em outros, por um contencioso administrativo, sdo assim, as
garantias institucionais. Em um sentido mais restrito, mas ainda ndo totalmente
restrito, as garantias sdo meios de defesa especiais atribuidas a determinados
direitos, sdo as garantias- defesa ou limite porque possuem a fungéo de limitar o
poder.

Em dltimo sentido, restritissimo, conforme posicionamento do autor, ou seja,

pode-se entender como extremamente restrito, as garantias Sd80 meios ou
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instrumentos para a defesa dos direitos fundamentais, como exemplo, o habeas
corpus, sendo assim, sdo as garantias instrumentais.

Nesse sentido, conforme exposto pelas definicdbes das garantias, essas séo
meios ou instrumentos, podemos dizer, a maneira pela qual podemos afirmar que 0s
direitos fundamentais serdo de fato respeitados, ndo somente pela Gtica do
ordenamento juridico que os previu, mas também pelo Estado e pelos demais
sujeitos, a que se destinam os direitos fundamentais previstos na Constituicao.

Portanto, além de prever direitos fundamentais a sociedade, o Estado, deve
juntamente criar meios, mecanismos, para assegurar a fruicdo desses, com a
finalidade de proteger os bens previstos na norma que define o que serdo
considerados como direitos fundamentais. Sendo assim, além da definicdo do
conteudo dos direitos fundamentais e da sua delimitacdo pela lei, devem-se garantir
meios adequados a sua realizacéo e concretizacao.

Sendo assim, as garantias fundamentais possuem como um modo de
realizacdo a previsao da protecdo judicial, razdo pela qual, se ndo houver o acesso a

justica, os proprios direitos fundamentais nao terdo protecao.

2.3 Direitos Fundamentais- Constituicdo e Normas Material e Formalmente

constitucionais

Pode-se dizer que sédo consideradas como essencialmente constitucionais as
normas relativas as atribuicdes, estrutura e competéncia dos 0rgaos estatais e ao
status do cidadéo frente ao Estado.

Em relacdo a essas normas, Maunz citado por Medina (2020, p.26), define
normas constitucionais superiores, ou normas constitucionais fortes, sendo elas que
comporiam a chamada constituicdo material, ou seja, as normas tipicamente
constitucionais, que referem-se a atribuicbes estrutura e competéncia dos 06rgaos
supremos do Estado e sobre a posicdo do cidaddo no Estado. Em relacdo as
normas formalmente constitucionais Kruger e Giese apud Medina (2020) discutem
sobre a possibilidade de haver normas inconstitucionais ou invalidas dentro da
Constituicdo. Sendo que para os autores haveria dentro da Constituicdo normas que
seriam consideradas superiores, sendo o contetdo de principio da Constituicdo e
normas inferiores, sendo que estas nao seriam validas se contrariassem as normas

constitucionais superiores.
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Nesse sentido, quando se analisa os direitos fundamentais tendo em vista a
definicio de normas formais e materiais, podemos considerar os direitos
fundamentais como normas materiais, pois se tratam de normas que dizem respeito
a uma relacdo da posicdo do sujeito cidaddo frente ao Estado. Os direitos
fundamentais, conforme dito anteriormente necessitam da existéncia de garantias
para sua efetividade, sendo que a falta de garantia implica na existéncia de um
direito abstrato (Medina, 2020).

Miranda ( 2007) considera que a Constituicdo pode ser vista sob o ponto de
vista formal e material, sendo sob a Otica do ponto de vista material séo
considerados seu objeto, conteido ou funcdo. Sobre esse ponto de vista atenta-se
para a posicdo das normas juridicas constitucionais em relacdo as demais, e ao
modo como se recortam no plano sistematico do ordenamento juridico.

Kelsen analisa a Constituigdo levando em consideragéo seu aspecto formal:

Da Constituicdo em sentido material deve distinguir-se a Constituicdo em
sentido formal, isto é, um documento designado como “Constituicdo” que -
como Constituicdo escrita - ndo s6 contém normas que regulam a producéo
de normas gerais, isto €, a legislagdo, mas também normas que se referem
a outros assuntos politicamente importantes e, além disso, preceitos por
forca dos quais as normas contidas neste documento, a lei constitucional,
ndo podem ser revogadas ou alteradas pela mesma forma que as leis
simples, mas somente através de processo especial submetido a requisitos
mais severos.( KELSEN, 1999, p. 247-248).

Ferreira Filho acrescenta que a constituicdo material seria:

Todas as regras, cuja matéria estiver nesse rol [materialmente
constitucionais],sdo constitucionais. Essas regras formam, como se diz
usualmente, a Constituicdo material do Estado, sejam elas escritas ou nao,
sejam de elaboragéo solene ou néo.

Bonavides apud Sueine (2012,p.32) ao se referir a constituicdo material, a
considera como a constituicdo real, que tem sua base nas for¢cas que estruturam a
nacao, trazendo consigo os valores basicos da vontade social, que se assenta sobre
um conjunto que junta forcas econdémicas, politicas, sociais e financeiras, sendo que
essas estruturam a nacao. Essa soma de forcas, que forma, mediante a vontade
popular, um constituinte que ndo foi convocado, mas esse sim que compde a
vontade da sociedade, quando manifestada por seus governantes.

Ao exercer o poder, o chefe de Estado leva em consideragdo os fatores

econdmicos, politicos, e as situacdes sociais da nacdo sobre a qual exerce seu
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poder. Aquele que exerce o faz agindo em todas as esferas que fazem parte da
composicdo de uma nacado, ou seja, age tomando decisdes quanto aos aspectos
econdmicos, sociais e politicos da nacdo. Sendo assim, suas decisdes devem levar
em consideracdo a vontade popular, pois suas decisbes sado tomadas para 0s
cidadaos que estruturam a nagao.

A definicho dos constitucionalistas contemporaneos comprova essa
afirmacéo, pois consideram a constituicdo material tendo em vista as diversas
opcOes ideoldgicas assumidas pelo Poder Constituinte, quando trata das questbes
politicas e sociais e concede a certas matérias a condigcdo de fundamentais ao
Estado.

Nesse sentido, essa definicAo demonstra que o Poder Constituinte leva em
consideracdo opc¢oes ideologicas que tem relacdo com questdes politicas e sociais
para considerar determinadas matérias como fundamentais, ou seja, demonstra que
as relacdes politicas e sociais sdo fundamentais para o Estado, e tendo o exercente
do poder que realizar relacdes politicas e sociais, as normas materialmente
constitucionais, dizem respeito a normas que trazem questdes sociais, politicas e
gue se ligam de certo modo ao exercicio do poder.

Em relacdo a essas normas, Maunz citado por Medina ( 2020), define normas
constitucionais superiores, ou normas constitucionais fortes, sendo elas que
comporiam a chamada constituicdo material, ou seja, as normas tipicamente
constitucionais, que referem-se a atribuicbes estrutura e competéncia dos Orgaos
supremos do Estado e sobre a posicdo do cidadao no Estado.

Dessa forma, podemos dizer que quando conceituamos as normas em formal
ou materialmente constitucionais, buscamos atribuir o uso da norma a sua
finalidade, pois quando nos referimos as normas consideradas formalmente
constitucionais, conforme exposto pelas concepcdes dos autores citados, nos
referimos a forma, ou seja, as normas que estdo escritas, dispostas em uma
Constituicdo. De certo modo, referimos a sua disposicdo em um documento escrito,
a sua validade e aplicacdo pressupde a legalidade de sua propria disposicdo na
Constituicao.

Enquanto em relagéo as normas constitucionais materiais, dizem respeito ao
conteldo das normas, que dispdem sobre as atribuicbes do poder, sobre quais

direitos sédo considerados fundamentais, garantias, e demais interesses do Estado.
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2.4 TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

O instituto da reserva do possivel trata-se juridicamente de uma alegacédo
feita em ambito jurisdicional, que sera abordada neste topico. Tal instituto tem
origem na jurisprudéncia constitucional alema. A nomenclatura dessa teoria teve
origem em uma decisdo judicial alema, na qual o direito que se pleiteava era o
acesso ao ensino superior de forma irrestrita, em cursos com alta demanda, tendo
em base o disposto na lei germanica.

A decisdo do Tribunal Alemédo foi que garantir as vagas a todos o0s
interessados seria sacrificar outros servigos publicos tendo em vista a onerosidade
excessiva e a escassez de recursos, devido ao pos- guerra (OLSEN, 2008, p.215).
Conforme Krell (2002) os direitos a prestacdes por parte dos individuos somente
seriam exigiveis nos casos em que fosse racionalmente possivel esperar da
sociedade, ndo sendo possivel exigir prestacdes que estivessem em um nivel
superior ao basico considerado essencial.

Conforme Sarlet e Figueiredo (2008) tal conceito vem se desenvolvendo
desde 1970, com a afirmacdo que a efetividade dos direitos a prestacdes estaria
sobre a dependéncia da real disponibilidade financeira atrelada a atuacédo
discricionaria dos poderes.

A decisdo alema em seus argumentos considerou o prisma da razoabilidade e
da proporcionalidade da prestacdo em relacdo a satisfacdo do direito, sendo que a
obrigacdo do Estado em relacdo a prestacdes onerosas sdo vistas dentro desses
critérios, levando em consideracdo aquilo que era razoavel o cidaddo exigir do
Estado, sendo que para haver violacdo da chamada reserva do possivel, a
satisfacdo do pleito deveria conforme Olsen (2008) gerar um desequilibrio no
sistema juridico capaz de afetar o principio da igualdade material e do Estado Social.

Barcellos (2008) conceitua a Reserva do Possivel como a identificacdo de
um fenémeno econémico que se refere a limitacdo dos recursos disponiveis diante
das necessidades quase sempre finitas que devem ser supridas por ele. Sendo
assim, a reserva do possivel significa que, além das discussfes judiciais sobre
aquilo que pode ser exigido do Estado, ha um limite das possibilidades materiais que
possam concretizar esses direitos.

Sarlet e Figueiredo (2008) abrangem a reserva do possivel por meio de uma

dimensdo triplice, que abrangem a disponibilidade fatica de recursos, a
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disponibilidade juridica de recursos materiais, e a proporcionalidade na prestacao.
Essa concepcéao divide a reserva do possivel em dois conceitos; reserva do possivel
fatica, que é quando ocorre a falta de recursos e reserva do possivel juridica,
quando ocorre a falta de previsdo orgcamentaria (CALIENDO, 2008).

Quanto a essa forma de divisdo autora Barcelos(2008) afirma que a reserva
do possivel fatica relaciona-se com a exaustdo orcamentaria, caso em que €
possivel questionar a realidade dessa circunstancia, levando em consideracdo a
forma de arrecadacdo e a natureza dos ingressos publicos, enquanto em relagédo a
juridica ndo ha essa exaustdo, o que ha é a falta de autorizacdo para que haja
determinado gasto.

Conforme Oliveira e Calil(2008) a reserva do possivel € uma restricdo fatica
aos direitos fundamentais que demanda diminuicdo do erario, tendo em
consideracao a finitude dos recursos publicos, levando em consideracdo que ha o
dever estatal de alocar corretamente os orcamentos que estejam voltados a
efetivagdo das prestacbes estatais e a possibilidade de controle por vias
constitucionais, respeitando-se a intangibilidade e a juridicidade absolutas do minimo
essencial a dignidade e as liberdades fundamentais.

Dentro da justificativa para a alegacdo da reserva do possivel, hd uma
vertente conforme Krell (2002) que nega a existéncia limitativa fatica, afirmando que
condicionar a realizacdo de direitos econémicos, sociais e culturais a um “caixa
cheio” do Estado € o mesmo que reduzir sua eficacia a nada, sendo que a
subordinacéo a condicionantes econémicos relativiza a sua universalidade e tira seu
carater de direitos fundamentais.

Krell (2002) afirma que o texto constitucional ndo pode ser utdpico, idealista,
sem levar em consideracdo a necessidade de satisfazer os direitos. Para tanto
afirma que promessas constitucionais sem possibilidade real de concretiza¢éo levam
a uma frustragdo constitucional, capaz de levar a um descrédito do sistema
constitucional como um sistema de normas vigentes e pode abalar a confianca da
sociedade em todo o ordenamento juridico.

Conforme tal afirmacdo nota-se a importancia de haver formas de efetivar o
acesso a direitos ainda que o0s recursos sejam limitados, achando métodos de
organizar a disponibilidade dos recursos publicos de forma mais equanime,
distribuindo as dotacdes orcamentarias conforme a necessidade e diminuindo

recursos excessivos de determinados setores.
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Freire Junior (2005), em sentido contrario, afirma que ha a necessidade de
alocar gastos antes que sejam postadas dotacdes referentes a outras areas.
Enquanto Scaff (2005) parte do pressuposto de aplicacdo da reserva do possivel
somente deve se dar nos casos em que haja comprovacdo de utilizacdo dos
recursos publicos de forma proporcional aos problemas sociais.

Cumpre salientar conforme Scaff (2005) que a reserva do possivel faz parte
de uma situacao cotidiana pois sempre vao haver necessidades humanas e havera
a necessidade de recursos para satisfazé-las, nesse sentido, é necessario
compreender o ambito de aplicacdo da alegacéo, e o seu significado em relacdo a
concretizacdo de direitos, chegando a uma conclusdo sobre em quais casos cabe a
sua justificacdo e em quais casos deve-se afasta-la.

Em relacdo as necessidades humanas, como por exemplo, saude, educacéo,
dentre outros, demanda-se um dispéndio do poder publico para a sua realizacao,
nesse contexto é que a reserva do possivel mostra-se ligada ao planejamento
orcamentério, no sentido da necessidade de se adequar a distribuicdo dos recursos
disponiveis para o0s setores necessarios.

Nesse contexto, a reserva do possivel surge como um argumento que é
reiteradamente invocado quando o Estado deve satisfazer as necessidades basicas
sociais por meio de politicas publicas, necessita fazer uso dos recursos financeiros
gue sdo escassos, impondo assim a tomada de escolhas de uma prestagcdo em
desfavor de outra.

Conforme Barcellos (2002), a expresséao reserva do possivel busca identificar
o fendbmeno econdmico que se refere a limitagdo dos recursos disponiveis em
relacdo das necessidades que quase sempre séo infinitas e devem ser supridas.
Portanto, além das discussdes juridicas sobre o que pode ser exigido judicialmente
do Estado, deve-se lembrar que ha um limite de possibilidades materiais para esses
direitos.

Krell (2002), no mesmo sentido afirma que o direito tem seus préprios limites
e que nao deve ter como norma algo inalcancavel, tendo em vista que ele se forma
com base em elementos colhidos na realidade que tem base na sociedade, sendo
assim, deve haver equilibrio entre esses extremos.

Em relacdo a teoria da reserva do possivel, ndo ha a delimitacdo de um
conceito consensual sobre o seu conteudo e qualificacdo. Ha parte da doutrina que

a considera como um postulado, uma clausula e outros como um principio.
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Olsen (2008), ao analisar essas concepc¢des, se posiciona em tratar a reserva
do possivel como condicdo da realidade que influencia na aplicacdo dos direitos.
Conforme a autora, a reserva do possivel ndo prescreve um determinado estado de
coisas a ser atingido e também n&o corresponde a um mandado de otimizacao.
Ainda que possa haver ponderagcdo da reserva do possivel, ndo a identifica como
um principio, pois bens juridicos também podem ser ponderados. Sendo assim, a
denominacéao clausula ou postulado sdo mais adequados.

Quanto ao seu conteudo a reserva do possivel contém elementos ligados a
limitagbes orcamentarias, decisdes de alocagBes de recursos e efetividade de
direitos. Carneiro apud Olsen (2008), ao se referir ao seu conteudo, refere-se a
reserva do possivel, como uma espécie de causa de excludente de ilicitude da
conduta estatal, na medida em que, a Administracdo Publica ao provar a inexisténcia
de recursos, ndo pode ser responsabilizada pela inobservancia da necessidade
social, em face de ndo se poder exigir nesse caso, que houvesse uma conduta
diversa da adotada. A reserva do possivel, nesse sentido, servirA como uma
excludente para a efetivacdo da medida.

Portanto, devido ao fato de a reserva do possivel ser invocada na tomada de
decisbes a respeito da alocacdo de recursos escassos, como uma forma de
protecdo de bens publicos, pode ser considerada como um argumento. Também
pode ser classificada como uma clausula, na medida em que h& varios elementos
que a caracterizam, tais como, a limitacdo dos recursos necessarios a efetivacao
dos direitos sociais, a imposicao de escolhas a serem feitas quanto a destinacéo e
investimento desses recursos, a vinculagdo das decisdes das autoridades publicas
as normas de direito fundamental e aos planos orgamentarios.

Conforme Pereira (2006) a reserva do possivel tem por base o argumento que
para os direitos fundamentais serem efetivados depende da acdo do Estado pela
promocao de servicos publicos que, em certa medida, estdo condicionadas a
existéncia de recursos e a demais limites referentes a estrutura publica. Entretanto,
esses recursos ndo sao suficientes para suprir todas as necessidades criadas pelo
Estado Social.

Vieira de Andrade (1983), afirma que para que o Estado possa satisfazer as
prestacdes a que os cidaddos tem direito, é preciso que hajam recursos materiais
suficientes e também é preciso que o Estado possa dispor desses recursos. O autor

ainda complementa ao dizer que “os direitos a prestagcdes materiais do Estado
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correspondem a fins politicos de realizacdo gradual ou que séo direitos sob reserva
do possivel” .

Rocha (2014) afirma que nesse sentido, a reserva do possivel possui
natureza de limitador aos direitos fundamentais, mas de conotac¢ao diferenciada dos
demais limites, ou seja, € uma restricdo as obrigacbes do Estado, que deixa de ser
obrigado a fazer aquilo que deveria, ou seja, prestar uma determinada obrigacao.

O autor ainda complementa que em relacdo a abrangéncia da reserva do
possivel, pode haver tanto uma barreira relativa, quando ocorre uma limitagdo
juridica devida a auséncia de previsdo orcamentaria quanto pode ocorrer uma
barreira absoluta, que ocorre quando ha limitacdo fatica pela inexisténcia de
recursos.

Entretanto, o fato de haver o condicionamento dos direitos a uma previsao
orcamentéaria o Estado ndo pode usar tal fato como uma resposta definitiva para se
eximir do cumprimento de suas obrigacfes, porque se por um lado o orcamento é
um complexo maleavel, por outro lado, os direitos possuem um carater de
normatividade que se impde a legislagdo orcamentaria, e portanto, dependem de
uma solucéo.

Conforme Rocha (2014) de um lado as Constituicbes consagram e
normatizam, um conjunto de direitos, em especial, direitos que dependem de
obrigagbes positivas, e por outro, h4 a necessidade da disponibilidade executiva
para que os direitos sejam prestados nos limites dos recursos em situacdes em que
€ recorrente 0 descompasso entre a necessidade de realizacdo do direito e os
recursos disponiveis. Enfim, ha um desequilibrio entre os direitos que estado
positivados e possuem o carater de fundamentalidade no ordenamento juridico e a
realidade em suas prestacdes. Nesse sentido, cabe ao direito, com uso da
jurisprudéncia e da doutrina solucionar esse impasse entre a previsdo dos direitos e
a alegacéo da falta de recursos para presta-los pelo Estado.

Conforme Pereira (2006) a invocacao da teoria da reserva do possivel parte
de um pressuposto de que ha uma limitacdo dos recursos disponiveis e que as
necessidades dos cidadaos, entretanto sempre estdo presentes, 0 que pressupde
gue ndo havera a possibilidade de que ndo serd possivel atender todas,
simultaneamente. Nesse contexto, o Estado suscita a alegacdo da reserva do

possivel, pois a efetivacdo das prestacdes dos direitos fundamentais esta sujeita a



32

uma reserva, a reserva do que € possivel economicamente e faticamente de ser
realizado.

A realizacdo dos direitos fundamentais prestacionais esta intimamente
relacionada a teoria da Reserva do Possivel, pois, essas prestacdes estdo
dependentes da reserva do possivel. Nesse sentido, ela diz respeito a apreciacdo da
possibilidade da prestacdo e conforme Olsen (2008) da escassez como condi¢cao
para o reconhecimento do direito.

Torres (2008) defende o posicionamento de que a reserva do possivel é
inerente aos direitos prestacionais, sendo que a pretensdo do individuo seria o
acesso a politica publica e ndo ha a um determinado bem publico.

Tal conceito ndo se sustenta pois oferece riscos reais a exigibilidade dos
referidos direitos, sendo que conforme Olsen (2008) se os custos dos direitos
fundamentais levarem em consideracdo aquilo que estd ou ndo normatizado, o
espaco discricionario seria além do mensuravel, e geraria um grave enfraquecimento
do sistema de protecdo desses direitos.

Sarlet e Figueiredo (2008), afrmam que a reserva do possivel considerada
em toda a sua complexidade constitui espécie de limite juridico e fatico dos direitos
fundamentais, mas que também podera atuar, dependendo do caso concreto como
garantia dos direitos fundamentais, como por exemplo, quando houver conflitos de
direitos, desde que sejam observados os critérios da proporcionalidade e da garantia
do minimo existencial, quando houver indisponibilidade de outro direito.

A aplicacdo da teoria da reserva do possivel tem destaque relevante na
concretizacdo dos direitos fundamentais, pois conforme Araujo(2013) a imposi¢cdo ao
poder publico para realizacdo de uma politica publica de interesse geral é tema
delicado, pois, como tais atividades exigem um gasto de verbas publicas, ha o
confronto entre a falta de previsdo orcamentaria para o dispéndio e 0s recursos
materiais que sado0 necessarios para concretizar as ordens judiciais. Ademais,
conforme a autora o poder judiciario acaba sendo responsavel por decidir sobre as
guestdes acerca da aplicacéo da teoria da reserva do possivel.

A guestdo central sobre a teoria da reserva do possivel reside na alegacao
gue os individuos ndo possuem direito subjetivo frente ao Estado sendo nos limites
da razoabilidade. Tal expressdo conforme Araljo € uma expressdo que define a
limitacdo dos recursos econémicos disponiveis pela Administracdo Publica para que

as necessidades dos cidadaos seja suprida. Entretanto, os recursos disponiveis sao
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limitados, sendo assim, os cidaddos acabam tendo que invocar o poder judiciario
para que as questdes referentes a concretizacao dos direitos fundamentais possa
ser resolvida.

Conforme Araujo(2013), no Brasil, ndo ha esfor¢os do Estado para cumprir 0s
mandamentos constitucionais, pelo contrario, ele cria mecanismos para burlar as
exigéncias dos direitos fundamentais prestacionais, ainda que hajam recursos
limitados, ndo ha que se falar em isen¢éo da obrigacdo do poder publico em prestar
0 minimo para que os direitos fundamentais sejam concretizados.

Ao elencar uma série de direitos fundamentais na Constituicdo Federal, o
Estado demonstrou que esses direitos possuem relevante importancia social, o que
enseja que o seu cumprimento e garantia também possuem respaldo no mesmo
texto normativo que as criou, sendo assim, o poder publico tem o dever de buscar
meios para que possa haver o cumprimento das garantias dos direitos fundamentais
e quando ndo seja possivel a sua concretizacdo, que haja mecanismos que
diminuam os prejuizos causados pela auséncia do seu cumprimento, por exemplo,
em casos em que nao haja possibilidade de construcdo de escolas, que haja
recursos que possibilite a realocacdo dos estudantes em outras escolas.

Quando ha escassez dos recursos necessarios a tornar os direitos efetivos,
h& a perda do seu significado, sendo que ver na reserva do possivel um limite aos
direitos fundamentais gera um enfraquecimento na protecdo desses direitos, ja que
0s poderes constituidos e legitimados para delimitar o conteudo dos direitos
fundamentais terdo total discricionariedade para alegar aquilo que € ou nao possivel
de ser concretizado.

Nesse sentido, conforme Araujo(2013), a invocacdo da reserva do possivel
surge como um excelente escudo contra a efetividade dos direitos fundamentais a
prestacfes positivas, pois nada poderia ser feito, ainda que houvesse vontade
mediante a falta de recursos. Sendo que para outros determinados fins ndo é
alegada a escassez de recursos. Nesse sentido, se considerar que a destinacao de
verbas para um fim acaba por determinar a escassez para outro fim, é possivel
reconhecer que houve uma deciséo politica e ma vontade dos poderes publicos na
realizagéo desses direitos.

Portanto, ndo se pode comprometer a efetividade dos direitos com base
nessa alegacdo, sendo que é necessario diferenciar o que nao é possivel porque

comprovadamente ndo ha meios para sua realizacdo e 0 que nao € possivel porque
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0s meios foram alocados para outras finalidades. Assim, deve haver ponderacao
entre os bens juridicos a ser efetivados.

Tendo em vista que a alegacdo da reserva do possivel pode ser feita devida
a ma-fé dos administradores ou a um mal planejamento orcamentério, distorcendo o
uso da teoria e justificando a omissdo do governo na implementacdo de politicas
publicas relativizando o papel do Estado na garantia dos direitos, deve haver uma
restricdo a sua invocacao pelo poder publico.

Sendo assim, ainda que a teoria da reserva do possivel impligue em
limitacbes ao alcance dos direitos fundamentais tendo em vista a alegagcédo pelo
poder publico da auséncia de recursos necessarios para a implementacdo desses
direitos, devemos ter em consideracdo que essa alegacao néo pode ser feita em
todos os casos, como forma do Estado se eximir da obrigacdo em prestar direitos
fundamentais.

Nesse sentido, aos direitos fundamentais € reconhecida a existéncia de um
nacleo essencial, ou seja, um conteldo essencial dos preceitos constitucionais as
restricdbes impostas pela alegacdo da falta de recursos pelo poder publico. Esse
conteudo essencial é reconhecido tanto pelo poder legislativo quanto pelo
administrador.

Na doutrina, Miranda (2008) reconhece que o conteudo essencial de todos 0s
direitos fundamentais devera sempre ser assegurado, e somente o legislador ou o
juizo podera definir o grau de sua relevancia. Para que haja um minimo essencial
deve haver efetividade dos direitos fundamentais.

Desse modo, a reserva do possivel como alegacdo da falta de recursos para
a prestacdo dos direitos fundamentais s6 devera ser admitida quando o poder
publico comprove que de fato ndo ha recursos para prover o direito fundamental
pleiteado e que ndo ha igualmente como fornecer outro direito ou outra garantia que
possa amenizar 0os danos causados pela auséncia da garantia do direito.

Portanto, a reserva do possivel tem que ser vista como uma excecao e nao
como uma regra e ndo deve ser uma excludente de ilicitude da conduta social em
face da inexigibilidade de outra conduta do poder publico. (AMARAL; MELO, 2008).
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A alegacdo da reserva do possivel muitas vezes é aceita como forma do
poder publico se eximir de sua responsabilidade pela gestdo dos recursos, ainda
gue haja os recursos, a alegacdo é aceita, de forma que isso gera uma perda do
sentido das acdes publicas em termos de prestacdes. Tal alegacdo muitas vezes
ndo é afastada mesmo pela atuacdo do poder judiciario. Conforme decisdo do STJ

ao tratar do tema em relacao a questdes orcamentarias:

Dessa forma, com fulcro no principio da discricionariedade, a
Municipalidade tem liberdade para, com a finalidade de assegurar o
interesse publico, escolher onde devem ser aplicadas as verbas
or¢camentarias e em quais obras deve investir. Ndo cabe, assim, ao Poder
Judiciério interferir nas prioridades orcamentarias do Municipio e determinar
a construcdo de obra especificada. (BRASIL. STJ,2004).

Contudo, conforme Cunha Junior (2008), a reserva do possivel sé se justifica
na medida em que o Estado garanta a existéncia digna de todos. Portanto, sem essa
garantia, ha a desconstru¢cdo do Estado de Direito e as frustacBes legitimas da
sociedade séo desfeitas.

No entanto, o objetivo em se buscar o afastamento da reserva do possivel
ndo € obrigar o Estado a cumprir prestacdes de forma desmedida, sem que haja
possibilidade alguma para prover as politicas publicas, mas sim, antes de tudo, a
intencdo é afastar essa justificativa quando figue demonstrado que o que ocorre de
fato é conforme Krell (2002) a auséncia da vontade publica e da organizacdo
administrativa e ndo a limitacdo orcamentéria de fato.

Nesse sentido, o Estado antes de fazer os orcamentos publicos deve
conforme Rezende (2011), levar em conta a atividade e o éxito dos seus servigos e
deve para isso, ter em consideragao as legislacdes pertinentes, os servigos publicos
que irdo ser ofertados bem como questdes sociais e a qualidade de vida dos
cidadaos.

Conforme jurisprudéncia do STF, abaixo mencionada, podemos notar que o
reconhecimento de determinados direitos fundamentais importa também na garantia

dos meios para a sua realizagéo:

Ementa:. RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO ADMINISTRATIVO.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. GARANTIA DE VAGA EM
CRECHE OU PRE-ESCOLA AS CRIANGAS DE ZERO A CINCO ANOS DE
IDADE. AUTOAPLICABILIDADE DO ART. 208, IV, DA CF/88. PRINCIPIOS
DA SEPARACAO DOS PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL.
VIOLACAO. INOCORRENCIA. RECURSO EXTRAORDINARIO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. A educacdo infantil representa prerrogativa
constitucional indisponivel, que assegura as criangas de zero a cinco anos
de idade a primeira etapa do processo de educagdo basica mediante o
atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola (art. 208, IV, da
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Constituicdo Federal). 2. O Estado tem o dever constitucional de garantir o
efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob
pena de configurar-se inaceitavel omisséo estatal e violagdo a direito
subjetivo, sanavel pela via judicial. Precedentes: ARE 639.337-AgR, Rel.
Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe de 15/9/2011; Al 592.075-AgR,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, DJe de 4/6/2009, e RE
384.201-AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, DJ de 3/8/2007. 3.
O Poder Judiciario pode impor a Administracdo Publica a efetivacdo de
matricula de criangas de zero a cinco anos de idade em estabelecimento de
educacdo infantil, sem haja violagdo ao principio constitucional da
separacao dos poderes. 4. Ex positis, voto no sentido de, no caso concreto,
NEGAR PROVIMENTO ao recurso extraordinario interposto pelo Municipio
de Cricima. 5. A tese da repercussdo geral fica assim formulada: A
educacdo basica em todas as suas fases — educacgdo infantil, ensino
fundamental e ensino médio — constitui direito fundamental de todas as
criangas e jovens, assegurado por normas constitucionais de eficacia plena
e aplicabilidade direta e imediata. A educagdo infantil compreende creche
(de zero a 3 anos) e a pré-escola (de 4 a 5 anos). Sua oferta pelo Poder
Publico pode ser exigida individualmente, como no caso examinado neste
processo. . O Poder Puablico tem o dever juridico de dar efetividade integral
as normas constitucionais sobre acesso a educacao basica.( 5, Relator Min.
Celso de Mello, 22/11/2005).

A Constituicdo Federal prevé o direito do acesso a educacdo como direito
fundamental, o que importa dizer que ao prever tal direito h4 também a previsdo da
garantia para a sua realizacdo, sendo assim, conforme podemos inferir da decisao
acima mencionada, a obrigacdo de prestar a educacéo basica pode ser imposta ao
poder publico por meio do poder judiciario. Nesse caso ndo ha que se falar que
houve violacdo da separacdo dos poderes, pois ndo foi imposto ao poder publico a
obrigacdo de prestar uma obrigacdo além das suas capacidades ou do seu
orgamento.

Em relagdo a obrigagdo do poder publico o STJ, no Resp 1.389.952-MT,
decidiu constatando-se irregularidades em cadeia publica, tais como superlotacéo,
celas sem condicbes minimas de salubridade, desrespeito a integridade fisica e
moral dos detentos, deve ser julgada procedente acdo civil publica que objetive
obrigar o Estado a adotar providéncias administrativas e respectiva previsao
orcamentéaria para reformar a referida cadeia publica ou construir nova unidade,
especialmente quando o réu ndo comprovar objetivamente a incapacidade
econdmico-financeira de fazer frente a essa despesa.(STJ. 22 Turma. REsp
1.389.952-MT, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 3/6/2014 (Info 543)

Nesse sentido, podemos perceber que quando dito direito fundamental possui
um conteudo cujo objeto € essencial para o respeito da dignidade humana e para a

prevaléncia do bem social, sendo a garantia do direito de extrema importancia, o
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direito se sobrepde a necessidade do poder publico e impde a esse a obrigacao do
seu cumprimento.
Em relacdo a alegacdo da reserva do possivel, conforme Cavalcante, em

comentario ao julgado, afirma que:

N&o se pode invocar a teoria da reserva do possivel, importada do Direito
aleméo, como escudo para o Estado se escusar do cumprimento de suas
obrigacdes prioritarias..

Realmente as limitagbes orcamentarias sdo um entrave para a efetivagao
dos direitos sociais. No entanto, é preciso ter em mente que o principio da
reserva do possivel ndo pode ser utilizado de forma indiscriminada.

Na verdade, o direito alem&o construiu essa teoria no sentido de que o
individuo s6 pode requerer do Estado uma prestagdo que se dé nos limites
do razoavel, ou seja, na qual o peticionante atenda aos requisitos objetivos
para sua fruicao.

De acordo com a jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, os direitos
sociais prestacionais estéo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo
gue o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade. Ocorre
gue ndo se podem importar preceitos do direito comparado sem atentar
para Estado brasileiro. Na Alemanha, os cidadaos ja dispdem de um minimo
de prestacbes materiais capazes de assegurar existéncia digna. Por esse
motivo, o individuo ndo pode exigir do Estado prestacdes supérfluas, pois
isso escaparia do limite do razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade
arque com esse 6nus. Eis a correta compreenséao do principio da reserva do
possivel, tal como foi formulado pela jurisprudéncia germanica.

Todavia, a situagdo € completamente diversa nos paises menos
desenvolvidos, como é o caso do Brasil, onde ainda n&do foram
asseguradas, para a maioria dos cidadaos, condi¢des minimas para uma
vida digna. Nesse caso, qualquer pleito que vise a fomentar uma existéncia
minimamente decente ndo pode ser encarado como sem razdo (supérfluo),
pois garantir a dignidade humana é um dos objetivos principais do Estado
brasileiro.

E por isso que o principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto a um
outro principio, conhecido como principio do minimo existencial. Somente
depois de atingido esse minimo existencial € que se podera discultir,
relativamente aos recursos remanescentes, em quais outros projetos se
deve investir.

Por esse motivo, ndo havendo comprovacdo objetiva da incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, inexistira empecilho juridico para
gue o Judiciario determine a inclusdo de determinada politica publica nos
planos orcamentérios do ente politico. (CAVALCANTE, 2014).

Conforme se pode concluir acerca do julgamento, 0 minimo existencial possui
garantia e prevalece sobre a alegacdo da reserva do possivel, pois deve haver o
respeito ao principio da dignidade humana e deve haver garantia do conteddo
minimo do direito, sendo que quando ocorre grave violagcdo de direitos, como no
caso julgado, o Estado ndo pode se eximir de prestar a obrigacdo referente a
garantia ou garantir um meio que traga menos onerosidade aos individuos até que

possa ser dada uma solucao definitiva.
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2.5 TEORIA DOS LIMITES IMANENTES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Canotilho (2002) define os direitos fundamentais como direitos que o
particular tem perante o Estado, sendo direitos de autonomia e de defesa. Sao
caracterizados como individuais, porque pertencem exclusivamente a pessoa e o
Estado na posicéo de titular de direitos, com o dever de proteger o cidadao, vela
pelo seu cumprimento. Outrossim, sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia
de dignidade humana e de limitacdo do poder, que estdo positivados no plano
constitucional de determinado Estado de Direito e devido a sua importancia
axiolégica sao responsaveis por fundamentar e legitimar o ordenamento juridico.

Nesse sentido, como direitos de defesa, podemos citar agcbes como o
mandado de seguranca. Entretanto, no mesmo sentido, ao se referir a possibilidade
de defesa em relacdo ao Estado, exigir do poder publico determinadas prestacfes
gue assegurem direitos também pode possuir a funcdo de defesa contra a acéo
estatal, neste caso, contudo, o particular se defende de uma ingeréncia do Estado.

A Constituicdo Federal traz a previsdo de uma série de direitos fundamentais,
em seu artigo 5°. Tais direitos sdo responsaveis por instituir quais os bens que sao
considerados como essenciais no direito brasileiro, ou seja aqueles bens que sao
essenciais para a manutencao da sociedade de forma harménica e cuja auséncia ou
restricdo séo capazes de afetar a esfera do cidaddo de forma a Ihe causar algum
prejuizo ou restringir o alcance de condicbes melhores para sua vida.

Portanto, sdo direitos fundamentais aqueles que proporcionam melhores
condicbes existenciais ou sociails ou cujo carater possui uma determinada
importancia de tal forma tdo relevante que retirar ou restringir sua eficacia afeta a
qualidade de vida dos cidadaos que sofrem a limitacdo do direito em sua Orbita de
alcance.

Podemos citar como exemplo de direitos tido como fundamentais, o direito a
educacéao e o direito & saude, que sao direitos que quando limitados afetam varias
esferas da vida do cidaddo. Nesse sentido, no caso em que a educacao seja
restringida, por exemplo, em sua totalidade ou em uma grande parcela dessa, o
cidadao tera condicdes reduzidas de alcancar empregos e salarios melhores, pois a
educacdo é uma condi¢do para que o cidaddo tenha a plenitude de escolha de qual
profissdo ira exercer futuramente. Por outro lado, o direito a saude quando limitado

pode causar resultados ainda mais extensos, como o resultado de varios danos a
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saude que causem impossibilidades fisicas de trabalhar ou até mesmo de exercer
atividades cotidianas, pois ha casos em que o atraso em tratamentos de saude gera
danos irreparaveis a saude e afeta toda a qualidade de vida do cidadao
imediatamente prejudicado.

Contudo, quando falamos em direitos fundamentais levamos em consideragéo
o fato que ndo nenhum direito absoluto e que podem ser adotadas medidas
restritivas dos direitos e liberdades individuais e também coletivas. No entanto, ha
determinados direitos que ndo podem ser restringidos ou limitados, pois possuem
um carater de tal forma tdo essencial que limitar seu alcance acaba por ferir a
dignidade do individuo.

Para falar da restricdo dos direitos fundamentais e demonstrar como ha um
contetdo minimo desses direitos bem como limites para sua restricdo devido a sua
importancia, abordamos a teoria dos limites imanentes ou limite dos limites, que tem
desdobramento na teoria interna e externa.

Os direitos fundamentais sdo passiveis de limitacdo ou restricdo, 0 que
significa dizer que seu carater ndo é absoluto, conforme Cavalcante Filho (2015)
mesmo os direitos fundamentais sendo basicos, ndo sao absolutos. Mello apud Ferri
e Souza, afirma que ndo h& no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias
gue possuam carater absoluto, até porque devido a questdes de interesse publico ou
exigéncias que derivam do principio da convivéncia das liberdades que os
sustentam, ainda que de forma excepcional, fazem com que os 6érgaos publicos
adotem medidas que restrinjam as prerrogativas individuais ou as coletivas, desde
gue a Constituicdo seja respeitada.

O autor ainda complementa, ao dizer que o0 estatuto que prevé as liberdades
publicas também permite que sobre elas incidam limitagcdes de ordem publica, que
tem como funcdo proteger o interesse social e garantir a coexisténcia dos direitos,
pois nenhum deles pode ser exercido em desconformidade com a ordem publica ou
garantias de terceiros.

Conforme Kim (2015), podemos entender como limitacdo ou restricdo toda
acao ou omissao do poder publico ou mesmo do particular, que venha a reduzir um
direito fundamental. Tendo em vista que os direitos fundamentais ndo séo absolutos
ou ilimitados, eles encontram-se submetidos a uma série de condicionamentos, que
podem ser ou limitagdes ou restricdes, e que delimitam o exercicio valido de uma

prerrogativa subjetiva em algumas circunstancias.
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Sarlet (2022) afirma que as limitacbes aos direitos fundamentais podem ser
definidas como acfes ou omissdes dos poderes publicos, que reduzam ou que
eliminem o acesso ao bem juridico protegido, afetando o seu exercicio ou
diminuindo deveres estatais de garantia e protecdo que resultem dos direitos
fundamentais.

Conforme Sarlet (2009), em relacdo as restricbes elas podem ocorrer de
forma direta, quando essa limitacdo estiver prescrita em lei, e de forma indireta
quando ndo estiverem previstas na Constituicdo, mas possuirem fundamento
constitucional. Da mesma forma, pode haver restricbes por forca da colisdo de
direitos fundamentais, mesmo que ndo haja previsdo de limitacdo expressa ou
autorizacdo expressa autorizando a limitac&o por parte do legislador.

O ordenamento constitucional brasileiro admite restricdes que ndo possuem
previsdo legal, conforme Novais (2003), essa admissibilidade ndo é de criacdo do
poder legislativo dependendo da natureza dos direitos fundamentais. Portanto, ao
aplicar o ordenamento juridico essa restricdo deverd ser observada pelo julgador
partindo do pressuposto do que orienta a norma restritiva, tendo em vista o caso
concreto.

Nesse sentido, Kim (2015) afirma que a correta interpretacdo constitucional
precisa calcar-se no plano juridico, de um lado, e de outro lado pelo plano politico,
garantindo assim o equilibrio, posto que na andlise da interpretacdo da norma
constitucional espera-se dos Orgdos constitucionais que haja o ajuste entre o
interesse publico, coletivo e o0 que € justo.

Sendo assim, a importancia e relevancia dos direitos fundamentais enseja a
necessidade de haver uma correta interpretacdo juridica das normas constitucionais,
no sentido de conferir eficacia ao objeto protegido, conforme exposto anteriormente
pelo autor Kim (2015) deve haver um equilibrio entre o interesse publico e aquilo que
€ justo.

Portanto como aquilo que é justo podemos entender as restricbes que ainda
gue sejam necessarias respeitem a dignidade da pessoa humana, ou seja, que ao
aplicar o ordenamento juridico e limitar o alcance de determinados direitos, tais
restricdbes tenham justificativas plausiveis, no sentido de possuirem fundamento
legal, como exemplo, quando de fato ndo haja recursos para prestar determinado
direito e ndo haja nenhuma forma de diminuir os danos causados pela auséncia da

garantia do direito.
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Quando nos referimos aos direitos fundamentais devemos ter em
consideracdo que a sua previsdo no ordenamento juridico teve como objetivo
proteger determinados bens e objetos, 0s quais sdo essenciais para a manutencao
da sociedade e seu bem- estar social. Nesse sentido os direitos fundamentais
possuem um ambito de protecdo, no sentido que possuem um conteldo que
buscam proteger e garantir a existéncia e manutencdo. Para que possamos
compreender a aplicacdo da teoria dos limites imanentes e o seu sentido, devemos
levar em consideracdo esse ambito de protecédo dos direitos fundamentais, que se
refere ao bens juridicos que visam garantir.

Conforme Sarlet (2022), € certo afirmar que todo direito possui um ambito de
protecdo e todo direito fundamental, a0 menos em principio estd sujeito a
intervencdes nesse ambito de protecdo. Na afirmagéo do autor um direito abrange
os diversos pressupostos faticos que se relacionam com a norma juridica. Trata-se
do bem juridico, do objeto tutelado, que nem sempre é facil identificar. Entretanto
tendo em vista que nenhuma ordem juridica é capaz de proteger de forma total, de
maneira ilimitada os direitos fundamentais, pois, esses ndo possuem um carater
absoluto, esses, postos desse modo, podem ser submetidos a limites e ser
restringidos.

Em relacdo ao ambito de protecdo dos direitos fundamentais o autor Correia
apud Sarlet (2022), sustenta a ideia que esse ambito de protecdo nédo se refere
apenas a aplicacdo de critérios pré-normativos, mas também possui relacdo com
outras finalidades constitucionais e valores, levando em consideracdo que mesmo
considerando o direito fundamental sem ter em conta as limitagdes que pode sofrer
h& um perfil normativo que ja foi definido previamente e deve ser respeitado.

Nesse contexto, como forma de expor qual o conteddo dos direitos
fundamentais ndo pode ser limitado e o que é essencial que seja ponderado e
levado em consideracdo quando houver a necessidade que algum direito seja
restrito ou limitado devido a importancia de proteger outros bens mais importantes e
com maior abrangéncia, a teoria dos limites imanentes dos direitos fundamentais
traz conceitos que demonstram qual parte desses direitos deve ser protegida e
preservada a fim de garantir protecéo a coletividade.

Conforme Sarlet (2022) a teoria dos limites imanentes dos direitos
fundamentais se desdobra nas teorias interna e externa. Em relacéo a teoria interna,

ha a afirmacéo que o direito fundamental existe desde sempre e que ja nasce com
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seus limites. Nesse sentido, se fala em limites imanentes que consistem em
fronteiras implicitas, que ndo se confundem com restricbes verdadeiras, pois estas
sao admitidas dentro da teoria externa que as considera como desvantagens
normalmente impostas a esses direitos, mas ndo sao admitidas pela teoria interna,
visto que para a teoria interna o direito tem seu alcance definido de anteméao, de
modo que sua restricao se torne desnecessaria e até mesmo impossivel do ponto de
vista l6gico. Desse modo, para a teoria interna o processo de delimitacdo dos limites
€ algo interno a ele.

Por outro lado, a teoria externa distingue os direitos fundamentais das
restricbes que podem ser impostas a eles, dai surge a necessidade de uma precisa
identificacdo dos contornos de cada direito. Silva, ao referir-se a teoria externa a
distingue da interna, ao afirmar que na teoria interna, ha o pressuposto da existéncia
de apenas um objeto, o direito e 0s seus limites imanentes enquanto a teoria externa
divide o objeto em dois: em primeiro lugar, o direito em si, e em segundo as suas
restricoes.

Portanto, conforme Sarlet (2022) de acordo com a teoria externa, existe em
principio um direito que possui um conteudo ilimitado, que apds sofrer restricoes se
torna um direito restrito. Nesse sentido, quando houver o reconhecimento da coliséo
de direitos, levando em consideracdo que haverd a necessidade da imposicao de
limites a tais direitos para que haja a consideracdo harmonica entre eles, a Unica
teoria admitida seria a teoria externa, por reconhecer que ha a possibilidade de
restricBes dos direitos fundamentais.

Contudo, quando houver a necessidade da imposi¢cdo de um direito sem que
haja o reconhecimento que possa haver restricdes ou limitagcbes decorrentes de
outros direito ou de determinadas situacdes, o reconhecimento da teoria interna
imp&e a obrigacdo do cumprimento do direito independente de quaisquer fatores que
possam limitar o alcance desse direito.

Podemos dizer que a concepc¢éo de Correia citada anteriormente, quando se
refere ao ambito de protecéo dos direitos fundamentais, tendo em vista ndo somente
critérios pré-normativos mas a definicdo de um perfil antes determinado, se
relaciona melhor com a definicdo das restricdes vistas pela 6tica da teoria interna,
pois tal afirmacéo leva em consideracdo que ha fatores além daqueles que tem
relacdo com a norma levando em consideracdo também que quando foi definido o

conteudo do direito fundamental tendo em conta sua relevancia para a sua
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qualificacdo como um direito essencial, ja havia um conteddo de protecdo desses
direitos que deveria ser respeitado ainda que ndo houvesse previsdo normativa,
importando no fato que mesmo sem previsao legislativa tais bens protegidos
possuiam importancia, e que ap0s sua previsdo em norma, esse conteudo deve ser
garantido para além da previsdo normativa.

As principais diferencas entre as teorias interna e externa decorre do fato que
na teoria interna os direitos fundamentais ja tem o seu conteudo definido no
momento de sua criacdo sendo desnecessario recorrer a fatores externos para
estabelecer limitacdes, ndo sendo admitida a colisdo de direitos e ndo ha
necessidade da ponderacdo de interesses. Por outro lado a teoria externa sustenta
gue h& a necessidade de considerar elementos externos para definir as restricbes
validas aos direitos fundamentais, incluindo a ponderacao de interesses em caso de
colisbes entre direitos.

Desse modo, em relacdo a teoria interna a previsdo do direito significa que o
seu conteudo ja foi antes definido e agora esta normatizado, sendo assim, ndo ha a
possibilidade de reconhecer a limitacdo do direito em face de outro direito ou de
qualquer alegacao de impossibilidade do seu cumprimento.

Mendes destaca a distincdo entre as teorias interna e externa, levando em
consideracao a relacao entre direito individual e restricdo. Na teoria externa, parte-se
da premissa de que, inicialmente, existe um direito ndo limitado, o qual, com a
imposicado de restricbes, transforma-se em um direito limitado. Essa abordagem
reconhece a falta de uma relacdo necessaria entre a ideia de direito individual e a de
restricdo, argumentando que essa relacdo é estabelecida pela necessidade de
conciliar direitos individuais e bens coletivos. Em contrapartida, a teoria interna nao
considera as categorias de direito individual e restricio como autbnomas,
enfatizando a ideia de um direito individual com um contetddo especifico. Nessa
perspectiva, a no¢cdo de restricdo € substituida pela de limite, sendo que todas as
restricdes impostas dizem respeito ao proprio conteddo do direito. Essa distingédo
revela a dicotomia na abordagem dessas teorias quanto a origem e natureza das
limitacdes aos direitos fundamentais.

A nocdo de limites imanentes estd intimamente ligada a concepg¢éo da teoria
interna, contudo, também é reconhecida por alguns autores como Vieira
Andrade(1983), pela existéncia de fatores externos, e ainda reconhece a existéncia

de trés possibilidades de haver limitacbes dos direitos, na presenca dos limites
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imanentes, nas colisdes ou conflitos de direitos e as intervencdes legislativas. Sendo
gue nos dois primeiros casos as limitagdes sao internas e as Ultimas externas.

Para Freitas(2007) os limites imanentes, sdo aqueles que desde sempre, 0s
direitos fundamentais possuem, no sentido, que nao sejam apostos de seu exterior.
A afirmacao de limites imanentes importa em dizer que tanto do ponto de vista
material, quanto do estritamente juridico, as normas ao estabelecerem tais direitos
definem as respectivas fronteiras.

Na teoria interna, como todos os direitos possuem carater definitivo, falar-se
em restricdo a eles ndo € possivel, a ndo ser que sejam inconstitucionais. Nesse
caso, se fala em limites que sédo estabelecidos pelo proprio direito, desde sua
criacdo, ou seja, sao limites imanentes, porque pertencem ao proprio conteudo
interno do direito fundamental. A doutrina, considera a restricdo do ponto de vista
que o direito a priori € ilimitado, mas que ha algum fator que pode restringi-lo, tirando
seu carater absoluto, por fatores que sé@o exteriores a eles. A restricdo, portanto,
pressupde que had uma delimitacdo do conteddo do direito feito em face de
elementos estranhos ao contetdo do proprio direito. Canotilho apud Sarlet (2022),
afirma que a teoria externa se resume no fato que primeiro nascem os direitos e as
normas garantidoras desses direitos e depois as normas restritivas desses direitos.

A Teoria Interna, conforme Alexy (2015), tem sua sustentagdo em um Unico
contetdo, em um Unico objeto, sendo assim 0 conceito de restricdo € substituido
pelo de limite. Na afirmacao de Silva( 2008), a partir do enfoque da teoria interna o
processo de definicdo dos limites de cada direito € algo inerente a ele. Nessa
perspectiva, que se fale em limites imanentes, pois somente ha o direito com seus
limites imanentes.

Conforme Cavalcante Filho (2015), para a teoria interna, o conteido de um
direito s6 pode ser definido ao ser confrontado com outros, ndo existem restricoes a
um direito, mas definicdes de até onde vai esse direito. Desse modo, a compreensao
dos direitos fundamentais pela teoria interna, em caso de conflito entre as normas,
sua solucdo se encontra no proprio ordenamento juridico, sem depender de fatores
externos, sendo o proprio conteuddo da norma capaz de revelar qual o limite
imanente a esse direito.

Silva (2008) afirma que na teoria interna, os direitos ndo sofrem colisdes
posteriores, chegando a conclusdo que em termos de estrutura normativa, 0s

direitos a partir dessa concepcao tém estrutura de regras com posicdes definitivas,
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sendo que em determinada situacao juridica, caso ocorram conflitos entre regras,
essas devem ser aplicadas pelo critério da validade, procurando uma solucdo sem
usar a relatividade, valendo o pensamento do tudo ou nada.

No ambito de teoria interna conforme Silva (2008) ndo ha como falar que uma
acao seja garantida por uma norma de direito fundamental, mas que em decorréncia
das circunstancias, sejam faticas ou juridicas no caso concreto, tal acao deixe de ser
protegida. Nesses casos, 0 direito no qual a acdo se baseia ndo existe, ndo ao
menos pela forma que é descrito.

Tendo em vista o conceito da teoria interna, ndo h4 que se falar em
sopesamento, visto que a garantia do direito, nesses casos deve ser absoluta.
Entretanto, essa teoria ndo assegura que os direitos sejam absolutos, pelo contrario,
defende a possibilidade de assegurar o direito através da analise das limitacbes
previamente existentes no ordenamento constitucional, caracterizado pelos seus
limites imanentes.

Borowski apud Silva (2008), afirma que a fixacdo desses limites, por ser um
processo interno, ndo é definida nem influenciada por fatores externos, tampouco
por colisbes entre direitos. Sendo assim, a definicdo do conteludo e a extenséo de
cada direito ndo depende de fatores externos e, sobretudo, ndo sofre influéncia de
posteriores colisdes, a conclusdo a qual se pode chegar é que direitos definidos a
partir da teoria interna sempre tem a estrutura de regras.

Por outro lado, na teoria externa ha a divisdo do direito e das suas restri¢des,
em relacdo a essas restricoes, Alexy (2015), afirma que a restricAo surge com a
necessidade da exigéncia em conciliar os direitos, portanto, o conceito de restricdo a
um direito sugere a existéncia de duas coisas: o direito e a sua restricdo, havendo
assim, o direito considerado em si, néo restringido e aquilo que resta do direito, apos
sofrer restri¢ao.

Silva (2011), afirma que partindo dessa distincdo € que se pode chegar ao
sopesamento como forma de solucdo da colisdo entre os direitos fundamentais e,
mais do que isso, a regra da proporcionalidade, e o uso da adequacéo, necessidade
e proporcionalidade, isso, porque somente a partir da teoria externa é que as
restricbes ndo se referem ao conteudo dos direitos, ndo os modifica, apenas
restringe o seu exercicio.

Em relacéo a teoria interna, quando ocorrem conflitos, a solugcéo € encontrada

dentro do proprio texto, por entender que a definicdo do conceito de limites de cada
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direito € algo interno a ele, a possibilidade de haver restricdo a direitos ndo € aceita
por essa teoria, ndo dependendo de fatores externos e possuindo estrutura
normativa de regras.

Para saber se uma limitacdo é legitima ou viola o conteudo essencial do
direito conforme Freitas (2007), o funcionamento das restricbes importa em
inicialmente verificar se uma hipdtese fatica esta contemplada como incluida no
ambito de protecdo estatuido pela norma, e num segundo momento, a resposta
sendo positiva deve-se examinar se ha alguma limitacdo ou restricdo em lei
onerando o conteudo de tal direito e, ato continuo, se tal afetacdo estad de algum
modo, constitucionalmente autorizada, com isso, chegando-se a conclusdo se a
restricdo é legitima ou se viola o contetdo do direito fundamental.

Em relacdo as restricbes normativas dos direitos fundamentais, ha trés
categorias: na primeira, ha a fixacdo do ambito de protecdo da norma de direito
fundamental identificando o0s bens juridicamente tutelados pelos direitos
fundamentais, na segunda ha a fixagdo do ambito de protecéo efetiva da norma de
direito fundamental, momento em que sao analisadas as restricbes que podem ter
incidéncia sobre os direitos fundamentais. Na terceira, séo fixados os limites dos
limites, pelo qual ha limites constitucionais estabelecidos as proéprias restricbes aos
direitos fundamentais.

A teoria dos limites dos limites impde que haja uma limitagcéo a restricdes que
possam ser feitas aos direitos fundamentais, de forma a preservar 0 seu nucleo
essencial. Por protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, entende-se a
proibicdo de restricbes desarrazoadas e desproporcionais, que acabam por nulificar
ou esvaziar o conteudo do direito fundamental. Silva (2011), esclarece que em
relacdo a essa protecdo, significa proibir restricdes a eficacia do direito que o tornem
sem significado para todos os individuos ou parte deles.

Piertoh e Schlink (2012) acerca do nucleo essencial afirmam que o contetdo
essencial deve ser determinado em separado ndo s6 em relacdo a cada direito
concreto mas em cada caso por si. Apenas pesando e ponderando os bens e
interesses publicos e privados no caso concreto é que é possivel verificar se o
nucleo essencial foi afetado ou néo.

No ordenamento juridico patrio ndo ha uma clausula prevista expressamente
gue defina um conteudo do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Entretanto,

reconhece-se a clausula pétrea do artigo 60, 84, da Constituicdo Federal, como
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limite do limite para o legislador ordinario. Nesse sentido, com relacdo a auséncia de
previsao expressa, a jurisprudéncia da Suprema Corte ja reconheceu a existéncia de
um nucleo essencial, de um limite do limite no Habeas Corpus n° 82. 959, em que a
imposicao de regime integralmente fechado para cumprimento de pena nos crimes
hediondos configuraria leséo ao principio do nucleo essencial uma vez que:

Conforme o voto do ministro Peluso no julgamento:

“A imposicao de um regime Unico e inflexivel para o cumprimento de pena
privativa de liberdade, nota Maria Lucia Karam, com a vedacgdo da
progressividade em sua execucdo, atinge o nudcleo do principio
individualizador, assim, indevidamente retirando-lhe eficacia, assim
indevidamente diminuindo a razdo de ser da norma constitucional, que o
preconiza e garante”. (HC 82.959/SP, BRASIL. Supremo Tribunal Federal.

Acérdio HC 82.959/SP. Relator: Min. Marco Aurélio, j. 23.02.2006).

O julgamento do HC 82.959, teve a seguinte decisao:

PENA- REGIME DE CUMPRIMENTO- PROGRESSAO- RAZAO DE SER.

A progressdo no regime de cumprimento de pena, nas espécies fechado,
semi- aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializacdo do preso
gue, mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social. PENA- CRIMES
HEDIONDOS- REGIME DE CUMPRIMENTO- PROGRESSAO- OBICE-
ARTIGO 2°,81°, DA LEI N° 8072/90- INCONSTITUCIONALIDADE-
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL- Conflta com a garantia da
individualiza¢é@o da pena- artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal- a
imposicdo, mediante norma, do cumprimento da pena em regime
integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizagdo da
pena, em evolucdo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do
artigo 2°, 81°, da lei 8.072/90. (BRASIL, 2006)

O nucleo essencial dos direitos, mediante a auséncia de uma previsao do que
possa ser considerado como esse nucleo, devera ser analisado a partir da
perspectiva da interpretagcdo do conteldo da norma e das demais garantias que o
ordenamento juridico prevé que possam se relacionar ao contetdo desse direito.

No caso da decisdo em analise podemos observar que o objeto de protecéo
do direito considerado foi a liberdade do individuo e a protecdo do principio da
individualizagdo da pena, principio esse previsto constitucionalmente e também na
lei de execucdo penal. Entretanto, ndo ha apenas um contelddo que se relaciona ao
objeto de protecdo do direito de liberdade, como também a protecdo desse direito se
desdobra em outros, como a protecdo da dignidade da pessoa humana, o principio
do tratamento humano no cumprimento de penas e o principio da igualdade, pois
nao podem ser impostos critérios para cumprimento de pena que proporcionem uma
condicdo de total desigualdade perante os demais. Ainda que possa e deva haver

critérios distintivos no cumprimento da execucgéo, até mesmo para respeitar o critério
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da individualidade da pena, ndo deve haver condi¢cbes que afastem por completo a
possibilidade de igualdade no cumprimento da imposi¢cdo da medida imposta para
um determinado grupo em face de uma determinada condicé&o.

A teoria dos limites imanentes, no caso em questdo, se fosse aplicada,
possibilitaria a interpretacdo dos demais principios alcancados pelo contetdo da
norma, pois de acordo com essa teoria os limites do direito estdo previstos pela
prépria norma e pelo ordenamento juridico. Nesse sentido, como a previsdo da
norma aplicada esta prevista na Constituicdo e em uma lei infraconstitucional; a lei
de execucao penal, a sua leitura e compreensdo parte da andlise da interpretacédo
do conteudo dos dois textos e a aplicacdo de ambas as regras previstas nos dois
textos. No caso em analise, podemos observar que as regras de ambos 0s textos
foram aplicadas, pois h4d a previsdo do critério da individualizacdo da pena em
ambas, ndo obstante, o critério que prevaleceu nessa decisdo ainda que nao esteja
claramente exposto, foi o principio da dignidade humana, que serve de norte para a
aplicacdo de praticamente todo o ordenamento juridico, pois todas as normas, de
alguma forma buscam promover o respeito a dignidade humana.

Desse modo, ao expor o conceito da teoria dos limites imanentes e delimitar
seu ambito de incidéncia, fica demonstrado que os direitos fundamentais possuem
um contetdo que deve ser respeitado e cuja limitacdo acaba por ferir o respeito a
garantia minima que o cidadao tém de ver seus direitos respeitados. Sendo assim,
h& casos em que o acesso ao direito ndo pode ser limitado, devendo de alguma

forma, ser garantidos meios para sua concretizacao.
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3 CONSIDERACOES GERAIS

Ao longo do desenvolvimento do trabalho foram abordados os conceitos de
direitos fundamentais, 0s conceitos das teorias da reserva do possivel e dos limites

imanentes e sua abrangéncia e como ambas as teorias estdo relacionadas.

No topico 2.1, o conceitos de direitos fundamentais que melhor explica sua
definicAo ao nosso ver é a de Sarlet (2023) que define os direitos fundamentais
como todas as posicdes juridicas concernentes as pessoas que do ponto de vista do
direito constitucional foram por seu contetdo e importancia integradas ao texto da
Constituicdo, bem como aquelas que por seu contetdo e importancia possam ser

equiparadas.

No tépico 2.2 sdo abordadas as garantias, conforme definicAo de Ferrajoli
(1999) as garantias sdo técnicas previstas por um determinado ordenamento, para
reduzir a diferenga estrutural entre a previsdo do direito e sua efetividade. Deste
modo, se possibilita uma maior eficiéncia dos direitos fundamentais de forma
coerente com suas estipulacbes constitucionais. Para Sarlet (2022) as garantias
fundamentais, sdo meios, institutos, ou instrumentos de natureza processual ou
instrumental que visam garantir a aplicagdo e defesa dos direitos fundamentais.
Nesse sentido, os direitos fundamentais sdo as prerrogativas em si, enquanto as
garantias instrumentos juridicos destinados a garantir a sua efetividade.

No tépico 2.3 sdo apontadas as diferencas entre as normas formal e
materialmente constitucionais, sendo que a materialidade das normas esti
relacionada ao seu conteudo, enquanto a formalidade a sua disposicao.

No topico 3 € abordada a teoria da reserva do possivel, sendo que essa teoria
consiste na alegacéo feita pelo poder publico que ndo h4 recursos para garantir a
prestacdo de um direito, sendo conhecida como reserva do possivel devido a
alegacao feita ter como justificativa a necessidade da possibilidade do poder publico
de prestar a garantia a determinados direitos, sendo que a prestacao esta ligada a
questdo orcamentéaria, sem a qual, o poder publico se reserva a possibilidade de ndo
cumprir o direito.

Barcellos (2008) conceitua a Reserva do Possivel como a identificacdo de um
fendbmeno econémico que se refere a limitacdo dos recursos disponiveis diante das
necessidades quase sempre finitas que devem ser supridas por ele. Sendo assim, a
reserva do possivel significa que, além das discuss@es judiciais sobre aquilo que
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pode ser exigido do Estado, ha um limite das possibilidades materiais que possam
concretizar esses direitos.

Conforme Oliveira e Calil(2008) a reserva do possivel € uma restricdo fatica
aos direitos fundamentais que demanda diminuicdo do erario, tendo em
consideracao a finitude dos recursos publicos, levando em consideracdo que ha o
dever estatal de alocar corretamente 0os orcamentos que estejam voltados a
efetivacdo das prestacdes estatais e a possibilidade de controle por vias
constitucionais, respeitando-se a intangibilidade e a juridicidade absolutas do minimo
essencial a dignidade e as liberdades fundamentais.

O autor Krell (2002) possui um posicionamento que ndo admite essa limitacao
aos direitos fundamentais, pois condicionar a realizacdo dos direitos a existéncia de
um “caixa cheio” do governo seria 0 mesmo que reduzir sua eficacia a nada. O autor
afirma que as promessas constitucionais devem ser passiveis de cumprimento, para
nao levar a uma frustracéo constitucional e um descrédito do sistema constitucional.

Concordamos com o posicionamento de Krell (2002), sendo que a alegacgao
da reserva do possivel ndo deve servir como forma do poder publico se eximir de
cumprir sua responsabilidade.

Carneiro apud Olsen (2008), ao se referir ao contetdo da reserva do possivel,
a descreve como uma espécie de causa de excludente de ilicitude da conduta
estatal, na medida em que, a Administracdo Publica ao provar a inexisténcia de
recursos, nao pode ser responsabilizada pela inobservancia da necessidade social,
em face de ndo se poder exigir nesse caso, que houvesse uma conduta diversa da
adotada.

Portanto, a invocacgéo da reserva do possivel acaba sendo uma alegacéo feita
como forma de se eximir de qualquer reclamacéao pelo descumprimento do direito e
como uma justificativa de que ndo havia como proceder de forma diversa, pois nao
havia meios para garantir o direito.

No toépico 4 é abordada a teoria dos limites imanentes cuja definicdo se
desdobra em duas teorias em relacéo a ela, teoria interna e teoria externa, nas quais
pela teoria interna ha a obrigacdo da prestacdo do direito, ndo havendo limites
externos a ele, enquanto a teoria interna externa admite essa possibilidade.

As duas teorias, reserva do possivel e teoria dos limites imanentes, foram
relacionadas pelo fato que pela alegacdo da reserva do possivel se obsta a

prestacdo de um direito fundamental, mediante a negativa do poder publico em
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cumpri-lo, ao passo que pela teoria dos limites imanentes, tendo em vista seu
conceito, ndo admite a possibilidade dessa restricAo ser operada, visto que a
previsdo do direito importa necessariamente na obrigacdo do seu cumprimento.
Portanto para essa teoria os limites do direito estdo previstos no proprio
ordenamento, ndo sendo admissivel alegar a reserva do possivel, pois essa pode
ser considerada um limite externo.

A conclusédo da pesquisa relaciona o fato de a invocagcao da teoria da reserva
do possivel acabar por afastar o cumprimento dos direitos sendo o reconhecimento
da teoria dos limites imanentes uma forma de obrigar o poder publico ha quando
houver a real possibilidade de cumprir a garantia de o direito ser impossibilitado de
alegar a reserva do possivel. A admissao da teoria dos limites imanentes importa no
reconhecimento da importancia do conteido de protecdo dos bens juridicos
previstos como direitos fundamentais, pois ao admitir a alegacdo dessa teoria como
forma de afastar a reserva do possivel, reconhecendo a importancia do direito,
impbBe-se ao poder publico o dever de prestar as garantias necessarias ao

cumprimento do direito.
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4 CONCLUSAO

Analisar as teorias da reserva do possivel e dos limites imanentes dos direitos
fundamentais tem grande importancia para demonstrar que a partir da alegacéo do
poder publico de ndo possuir recursos orcamentarios para prestar determinado
direito, o seu dever ndo deve ser afastado apenas com essa alegacéo.

Nesse sentido, a teoria dos limites imanentes, por meio da teoria interna, traz
a concepcao que os direitos quando estdo positivados em um determinado
ordenamento juridico, possuem a estrutura de regras, ou seja, devem de algum
modo ser cumpridos.

Silva (2008) afirma que na teoria interna, os direitos ndo sofrem colisdes
posteriores, chegando a conclusdo que em termos de estrutura normativa, 0s
direitos a partir dessa concepcao tém estrutura de regras com posicdes definitivas,
sendo que em determinada situacao juridica, caso ocorram conflitos entre regras,
essas devem ser aplicadas pelo critério da validade, procurando uma solugdo sem
usar a relatividade, valendo o pensamento do tudo ou nada.

Portanto, ao analisar os direitos fundamentais pela perspectiva da teoria dos
limites imanentes que possui sua justificativa pela teoria interna, a aplicacdo da
teoria da reserva do possivel, nesse caso, ndo tem validade, pois sendo os direitos
positivados ndo h& a possibilidade de ndo haver meios para se garanti-lo.

Tendo em vista o conceito da teoria interna, ndo ha que se falar em
sopesamento, visto que a garantia do direito, nesses casos deve ser absoluta.
Entretanto, essa teoria ndo assegura que os direitos sejam absolutos, pelo contrario,
defende a possibilidade de assegurar o direito através da analise das limitacfes
previamente existentes no ordenamento constitucional, caracterizado pelos seus
limites imanentes.

A aplicacdo da teoria dos limites imanentes para justificar a obrigacdo de
prestacdo do poder publico dos direitos fundamentais pode parecer exagerada, pois
pode transmitir a ideia errada que as prestacdes sdo impostas a qualquer custo,
ainda que haja o sacrificio de outros direitos tdo ou mais essenciais que devam ser
garantidos, entretanto, tal teoria defende que as limitagcbes sejam feitas somente
mediante previsfes constitucionais, ou seja, quando pelo conteldo do que esta
previsto na Constituicdo, ou seja, as excec¢des que permitem que haja restricdo do

direito, esse direito seja limitado. Por exemplo, quando para que seja prestado o
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direito a educacdo haja uma norma constitucional impondo algum outro dever do
Estado que esse de fato esteja impossibilitado de prestar.

Contudo, conforme pudemos concluir, a invocacdo da teoria da reserva do
possivel ocorre como forma do Estado se eximir de prestar direitos, os quais esta
obrigado, alegando que ndo ha recursos disponiveis para efetivar a prestacao do
direito.

No julgamento citado na acdo civil pubica que impds a obrigacdo da
prestacéo do direito ao Estado, o STJ decidiu que deve haver protecao da dignidade
humana e que o minimo existencial deve ser garantido. Conforme decisdo na acéo
civil publica ficou definida a obrigacdo do Estado em incluir a construcéo de um novo
presidio no orcamento publico ou reforma-lo, devido ao fato de a situacdo do
presidio estar afetando os presos de forma a ferir o principio da dignidade humana e
0 respeito ao minimo que € exigido para a garantia do respeito aos presos.

No julgamento citado pelo STF para explicar o contetdo do nucleo essencial
dos direitos em relacdo a teoria dos limites imanentes, o tribunal também decidiu
pelo respeito ao principio da dignidade humana, condi¢do inerente a todo individuo,
que impde o respeito a sua condicao existencial como alguém dotado de direitos e
pelo respeito ao principio da individualizacdo da pena que recai na protecdo dos
principios da igualdade e liberdade, respectivamente, pois ao prover o recurso no
sentido de garantir a modificacdo do regime, o tribunal efetivou conjuntamente o
direito de igualdade, por igualar a condicdo de todos aqueles que cumprem pena,
nao permitindo tratamento desigual e garantiu o direito a liberdade.

Todos os direitos fundamentais possuem em si o0 carater de ter um objeto
tutelado, que se restringido ou limitado de forma absoluta podem gerar danos ao
individuo que foi impossibilitado de ter a garantia de seu direito. Nao ha, contudo um
direito mais importante que outro, o que ocorre € que em determinadas situacdes ha
a preferéncia em cumprir um direito em detrimento de outro. Entretanto, em todos os
casos onde ha limitacdo dos direitos ha algum prejuizo decorrente da auséncia de
sua garantia.

Ainda que ndo possa ser exigido o cumprimento de todos os direitos
fundamentais, pois h& de fato limitacdo dos recursos disponiveis, o que nao pode,
todavia ocorrer é a negacdo do Estado com a mera alegacdo da auséncia de

recurso sem que haja justificativa e provas da falta do recurso e 0 uso da invocacao
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da reserva do possivel na maior parte das vezes em que € chamado a cumprir uma
obrigacéo devida.

Portanto, o Estado ao alegar tal justificativa deve provar sua impossibilidade
fatica de cumprimento da obrigacdo, bem como buscar meios de diminuir os
eventuais danos que podem ocorrer de sua negativa caso haja a possibilidade de
haver algum dano irreparavel ou de dificil resolucdo com a auséncia de sua conduta.

Nesse sentido, a teoria da reserva do possivel possui verdadeiro obstaculo a
concretizagdo dos direitos fundamentais afetando muitas vezes seu contetdo
essencial, restringindo de forma quase absoluta a garantia do direito e muitas vezes
sendo alegada de forma arbitraria como isencdo da obrigacdo de uma prestacéo
positiva.

Para que haja a imposicédo da obrigacdo do Estado em cumprir seu dever, 0
judiciario deve continuar atuando analisando as alegacdes e vendo em quais casos
faz sentido acolher a alegacdo do poder publico e em quais casos ela deve ser
afastada.

Cabe também ao Estado a necessidade de dividir melhor seus recursos e
fazer seu orcamento publico de forma equilibrada de forma que sejam garantidos os
direitos fundamentais em seu conteddo essencial, ainda que nado seja possivel
fornecer recursos de grande valor, que sejam prestados de forma equilibrada de

forma a evitar ferir a garantia dos direitos.
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