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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

Os Coordenadores do GT “Direitos e Garantias Fundamentais I1” que assinam, abaixo,
apresentam o presente Livro, relacionando os titulos e autores dos trabalhos cientificos
selecionados e efetivamente expostos no Grupo de Trabalho referido, que fez parte do
XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI, cuja temética principal reflexionada tratou do
“Constitucionalismo Critico, Politicas Publicas e Desenvolvimento Inclusivo”, no periodo
entre 19 a 21 de junho de 2019, nas dependéncias da Universidade Federal de Goias— UFG
(em 21.06, na sala 207).

Participaram do Encontro pesquisadores, representantes de diversos Programas de Pos-
Graduag&o em Direito, os quais vieram de variadas regides do Brasil e produziram ricos e
expressivos debates nos Grupos de Trabalhos, propiciando verdadeira troca de experiéncias,
investigagBes académico-cientificas, estudos e humanidade, fortalecendo a orientagdo da
préticajuridica e humanitéria

A realidade cotidiana que foi trazida a baila, por meio dos textos cientificos produzidos
revelou situagBes distintas relacionadas a efetividade dos direitos, notadamente dos direitos e
garantais individuais e sociais e, também, agumas situacdes similares, no tocante a
materializacdo de politicas publicas regionais desafiadoras do cumprimento dessas garantias
edireitos.

Os debates revelaram que, de um lado, vérias garantias e direitos fundamentais néo
conseguem ser efetivados em variadas regides do pais, em razéo da auséncia e/ou ineficiéncia
da prética de necessarias politicas publicas a serem desenvolvidos e implementadas pelos
governantes e gestores e, de outro lado, foram trazidas algumas poucas experiéncias
demonstrando a existéncia de politicas integrativas concretizadoras de garantias e de direitos
fundamentais. Discutiu-se, a respeito da (in) efetividade da salvagurada dessas garantias e
direitos, a partir da utilizagdo de instrumentos processuais individuais e coletivos, apontando-
se a importancia da materializagdo dos direitos fundamentais sociais a concretude dos
direitos fundamentais individuais.

As exposicoes e debates fortaleceram a continuidade do esforgo dos operadores do Direito,
governantes e gestores dos sistemas legislativo, judiciario e executivo, em proveito das
instituigBes sociais que buscam a concretizagdo do Estado Socioambiental e Democrético de



Direito, que deve salvaguardar as garantias e os direitos humanos conquistados com tanta
luta.

Os trabalhos desenvolvidos pelo GT “Direitos e Garantias Fundamentais |1” corroboraram
com vibracdo e alegria a tarefa académica designada aos coordenadores, identificando,
selecionando e debatendo o produto dos artigos apresentados na oportunidade, procurando
estimular os participantes a refletirem com verticalidade sobre a realidades, notadamente a
brasileira, envolventes dos temas expostos aos debates.

As exposicdes respeitaram, inicialmente, uma divisdo em Grupos, orientada pelos
Coordenadores, que conseguiu aproximar tematicas a realizacdo de debates proficuos,
proveitosos e de interessantes dos participantes. O tempo foi organizado de maneira a
possibilitar a cada um dos autores-expositores “per se”, hdo mais gue oito minutos para a
exposicao dos seus textos, abrindo-se a oportunidade dos debates ao final das exposicoes de
cada Grupo, ocorrendo, em seguida, o seu fechamento pel os Coordenadores do GT.

Inicialmente, foram aprovados e selecionados para participarem do GT “Direitos e Garantias
Fundamentais I1” vinte e trés trabalhos, dos quais dezenove foram expostos no evento.

Fazem parte deste volume do Livro, os dezenove textos apreciados, aprovados e efetivamente
apresentados no CONOPEDI Goiania, conforme anotado, a seguir.

Seguindo a ordem das exposicdes, sdo relacionados, a seguir, 0S homes dos autores e
coautores (identificando-se os presentes e 0s ausentes), os titulos dos trabalhos expostos, e
um brevissimo resumo do conteido principal trazido em cada texto dos autores, 0s quais
compdem, no conjunto, a presente Obra.

1 - Francine Cansi (presente) e Jodo Luis Severo Da Cunha Lopes (ausente)

Titulo: “A SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL: NA PERSPECTIVA
CONSTRUCIONISTA DOS SISTEMAS NACIONAIS DE SAUDE”.

Trata dos direitos fundamentais, apontando a necessidade e/ou possibilidade de o sujeito
viver ativamente em sociedade, discutindo o direito aos cuidados relacionados a salide, a qual
ocupa um conceito mais amplo daquele normalmente empregado pela sociedade cientifica.
Mostra que 0s servicos e acles de salde prestados no Brasil sdo de relevancia publica e
designam mecanismos de controle social do Estado de Direito em prestar saide digna e



eficaz a todos, trazendo, também, informacdes sobre os servicos de consorciados de boa
gualidade e acessiveis para todos, apontando a salde como um direito fundamental sob a
perspectiva construcionista dos sistemas nacionais de salde.

2 - Sandra Regina Martini , Matteo Finco -

Titulo: "CORRUPCAO E VIOLENCIA SISTEMICAS ENTRE DIREITO E POLITICA:
REFLEXOES A PARTIR DE ‘TANGENTOPOLI’ NA ITALIA” - O artigo adota o
referencial tedrico-sistémico do sociélogo Luhmann e fornece um enquadramento dos
conceitos de corrupcado sistémica e de violéncia sistémica, apreciando a maneira como 0s
fendbmenos descritos afetam os subsistemas do direito e da politica. Revela que a andlise de
“Tangentopoli” (Itdlia), conectado a investigacdo criminal “Mani Pulite’ tenta identificar
repercussdes do ambito dos direitos humanos e dos conflitos entre midia, opinido publica,
poderes judiciario e politico. Entende a corrup¢do ndo somente como crime, mas como
fenbmeno socia abrangente, que envolve toda a sociedade.

3 - Diogo OliveiraMuniz Caldas

Titulo: O DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA: AS DESOCUPACOES DOS
ESPACOS URBANOS DO RIO DE JANEIRO SOB A OTICA DA FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE" - Refere-se a problemética das desocupacdes da cidade do Rio de Janeiro,
priorizando a supremacia do interesse publico em detrimento do principio da dignidade da
pessoa humana, anotando que a vigente Constituicdo da Republica federativa do Brasil
estabeleceu o direito a moradia como um direito fundamental social que deve ser garantido
para todos os cidaddos. Analisa o impacto social causado pela falta de moradia digna, a
formacdo das politicas publicas habitacionais e, também, a funcéo social da propriedade
diante da fungdo social das cidades e a omissao do Poder Publico a efetividade das politicas
publicas.

4 - Lucas Prado Kizan

Titulo: “REMOCAO DE CONTEUDO DA INTERNET: ENTRE O DIREITO DO
CONSUMIDOR E A TRANSGRESSAO CONSTITUCIONAL” - Aborda agumas
caracteristicas proprias da rede internet em confronto com a legislagdo pétria, apontando o
problema da obrigatoriedade de ordem judicial para remocdo de contetdo publicado por
terceiros nainternet, refletindo sobre a responsabilizacéo objetiva trazida no texto do Codigo



de Defesa do Consumidor (CDC). Defende a inconstitucionalidade do artigo 19 do Marco
Civil da Internet, afirmando o seu retrocesso legidlativo, afronta aos direitos basicos do
consumidor e ignorancia da aplicacéo dos meios alternativos de resolucéo de conflitos.

5 - Isaac Ronaltti Sarah da Costa Saraiva

Titulo: “ESTADO E ADMINISTRAGAO PUBLICA: O BRASIL E A LOGICA CICLICA
ESTAMENTAL PERANTE A CONCRETIZACAO DA CIDADANIA, EFETIVIDADE DE
DIREITOS SOCIAIS E O DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAQ” -
Revela a problematica da efetividade dos direitos fundamentais sociais do Brasil, trazendo
um pouco da histéria da superacéo das realidades ciclicas advindas do processo de
colonizacdo peculiar, ocorrido nas terras brasileiras e, também, um pouco da histéria da atual
criseinstituciona dos Estados modernos, que afetam aideia do significado de “ Estado” e sua
organizacdo, construida no Ocidente, apés RevolucBes burguesas, guestionando sobre os
movimentos liberais do século XVIII. Procura estabelecer dialogos entre a administracéo
publica, a supremacia judicial, a questdo da eficiéncia e o Direito Fundamental a boa
Administracéo.

6 - Diogo Loureiro Ribeiro

Titulo: “O DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS NO DIREITO
BRASILEIRO” - Afirma o dever fundamental de pagar tributos, trazendo a baila o contexto
do principio da solidariedade, os deveres fundamentais autbnomos e independentes dos
direitos fundamentais, buscando responder, a partir da doutrina italiana e portuguesa e de
julgados brasileiros, se ha no ordenamento brasileiro um dever fundamental de pagé-los e, se
decorre este dever, do principio de solidariedade.

7 - Bruno Bastos De Oliveira e Maria das Gracas Macena Dias de Oliveira

Titulo: “LIBERDADE RELIGIOSA COMO DIREITO FUNDAMENTAL NA
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA: UMA ANALISE HISTORICA A
PARTIR DA LAICIDADE ESTATAL” - Afirma que, no Brasil, a ideia de liberdade se
desenvolve de maneira gradativa, a partir de concepcoes historicas, desde a época do Brasil
Império até a contemporaneidade, notadamente apés a promulgacdo do texto constitucional
vigente, que revela a concepcdo de liberdade religiosa. Aponta a evolucéo do conceito de
liberdade, durante o século X1X, com especial enfoque na liberdade religiosa, trazendo a
baila o laicismo descrito na vigente Constituicéo brasileira. Reflete sobre as controvérsias
oriundas da (in) constitucionalidade do sacrificio de animais em cultos religiosos.



8 - Abner da Silva Jaques (presente) e Bruno Valverde Chahaira (ausente)

Titulo: “DIREITOS HUMANOS E ETICA: LIMITES AS PESQUISAS CIENTIFICAS
FRENTE A DIGNIDADE HUMANA” - Reflete sobre os limites das pesquisas realizadas a
partir das células tronco-embrionarias, problematizando a necessidade da existéncia de
limites no avancgo da ciéncia, decorrentes da preservacéo da dignidade humana. Revelaa Lel
de Biosseguranca no contexto da regulamentacdo da pesquisa cientifica com material
genético humano no Brasil, e a imposicdo de limites ao avanco das pesquisas, em razéo da
precariedade da norma juridica brasileira, no tocante a efetividade dos dispositivos técnicos-
cientificos que protegem a dignidade humana.

9 - Fernando Antonio de Souza Dias (presente) e Silvano Lopes (ausente)

Titulo: “DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA NO TRANSITO COMO OBJETO
DA ACAO POPULAR” - Refere-se ao reconhecimento de um direito fundamental a
seguranca no transito que possui todo cidaddo brasileiro, bem como a possibilidade de
utilizacdo do instrumento da acdo popular a materializacéo de referido direito fundamental,
gue pode salvaguardar e efetivar a necessaria protegdo do cidadao.

10 - Fabricio de Almeida Silva Reis (presente) e Michelly Pereira Melo (ausente)

Titulo: “O PAPEL DO PROFISSIONAL BOMBEIRO MILITAR FRENTE A PROTECAO
DOS DIREITOS HUMANOS DE MINORIAS, TENDO COMO ESCOPO O PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA” - Traz a baila principios questes relevantes
sobre a protecéo dos direitos humanos das minorias, dando como exemplo os profissionais do
“Corpo de Bombeiros Militar”. Revela a importancia da funcdo social dos bombeiros e da
atuacdo cautelosa que exercem, atendendo as mais diversas e perigosas ocorréncias a que
ficam expostos.

11 - Heloisa Helena Silva Pancotti (presente) e Maria Fernanda Paci Hirata Shimada (ausente)

Titulo: “ANALISE DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DISCIPLINAR
DIFERENCIADO E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA” - Reflete a
respeito da sistematica do Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) no tocante a (in)

observancia ao principio da Dignidade da Pessoa Humana, abordando realidades do sistema
carcerario brasileiro, as quais impuseram a criacdo de legislacdo reguladora, abrangente da
realidade envolvente da situacdo de periculosidade. Discute sobre a (in) constitucionalidade
do Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), a partir da compreensdo da forma proporcional



de resposta penal em casos graves, que pode efetivar a garantia constitucional da
individualizac8o da pena, dentro da liberdade de conformacéo propiciada pelo legislador
ordiné&rio.

12 - Marcelo Vitor Silva Rizzo (presente) e Tedfilo Marcelo de Aréa Ledo Junior (ausente)

Titulo: “AS CONSEQUENCIAS DA MUTACAO DO INSTITUTO DA GRATUIDADE
JUDICIARIA TRAZIDAS PELA LEI 13.467/2017 E O ACESSO A JUSTICA DO
TRABALHQ” - Reflete sobre a ateracdo corrida no ordenamento juridico trabalhista
brasileiro no que tange a justica gratuita, discutindo se referida situacéo causou, ou ndo, a
supressdo do direito fundamental do acesso justica, e se esta nova situacéo alterou
perspectivas juridicas do ambito do Direito do Trabalho, atingindo as relacdes juridicas
contemporaneas ja sedimentadas entre empregados e empresas.

13 - Rudolpho Cesar Morello Gomes (presente) e Daniela Menengoti Ribeiro (ausente)

Titulo: AUSENCIA DE MORADIA AOS REFUGIADOS VENEZUELANOS: A

NECESSIDADE DO ATIVISMO JUDICIAL PARA EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS’ - Debate sobre o ativismo judicial, considerado como elemento
garantidor do direito a moradia digna frente ainércia do Poder Executivo e do Legigativo em
assegurar aos refugiados venezuelanos 0 minimo existencial no tocante ao acesso a habitacéo
no territoério brasileiro. Enfrenta as questes sobre a aplicabilidade dos principios
congtitucionais ao direito a moradia, frente ao principio constitucional da separacdo dos
poderes e aintervencdo do Ministério Publico Federal.

14 - Barbara Fabiane Alves e Silva Resende (presente) e Silvério PereiraD
da Silva Janior (ausente)

Titulo: “EVOLUCAO HISTORICA DA ACAO POPULAR NAS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS E O CIDADAO COMO LEGITIMADO ATIVO” - O artigo traz estudos
sobre a aplicacdo da Acdo Popular no ordenamento juridico brasileiro, abordando aspectos
relevantes sobre a evolucdo do instituto pelas Constituicdes brasileiras e pelas legislacdes
infraconstitucionais, analisadas a partir dos cenarios juridico, socia e politico e considerando
o relevante papel do legitimado a intentar uma agdo popular — considerada como um
mecanismo de garantia da efetividade da democracia plena e do Estado Democrético e
Constitucional de Direito.



15 - Ednahn Verissimo Andrade Silva (presente) e Fabricio Wantoil Lima (ausente)

Titulo: “DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO ACESSO A SAUDE: A ATUACAO
EXTRAJUDICIAL DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE GOIAS NO
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS’ - Revela aimportancia da atuacdo extrajudicial
do Ministério Publico do Estado de Goiéas a efetividade do fornecimento de medicamentos
necessarios a salde do cidaddo, anotando a importancia dos mecanismos juridicos utilizados
a celeridade da Justica e a concretizacao da dignidade da pessoa humana.

16 - Weder Antonio De Oliveira (presente) e Genaro Lopes Honori Guilarducci (ausente)

Titulo: “A QUESTAO DO HOMESCHOOLING NO BRASIL A PARTIR DA DECISAO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL” - Revela estudos sobre o ensino domiciliar na
sociedade brasileira, anotando que auséncia de legislacdo especifica sobre a matéria, traz
debates relevantes sobre a constitucionalidade e a materialidade deste ensino. Mostra
posicionamento do Supremo Tribunal Federal que aponta a necessidade de regulamentacéo
legal da matéria. Observa que, nesse sentido, os direitos do menor so indisponiveis, razéo
pelas quais devem ser protegidos pelos 6rgdos competentes, 0s quais devem tutelar os
direitos fundamentais que envolvem a liberdade de escolha dos pais. Afirma que a educacéo
domiciliar ndo deve ser proibida, devendo, porém, ser regulamentada, tendo meios eficazes
de concretizar a suafiscalizacéo.

17 - Janaina Machado Sturza (presente) e Daiane Calioni Berton (ausente)

Titulo: “Da (DES) PROTECAO DE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS: AS
DESIGUALDADES SOCIAIS COMO OBICE AO ACESSO UNIVERSAL A SAUDE” -
Afirma que o direito fundamental a salde, de acordo com o texto constitucional um direito de
todos e dever do Estado, sendo garantido pelas politicas publicas que objetivam o seu acesso
universal e igualitario. Objetiva demonstrar que 0 acesso a sallde, como possibilidade de
reconhecimento dos direitos e garantias fundamentais, encontra 6bices nas desigualdades
sociais, necessitando da salvaguarda da salide como um direito fundamental social que deve
promover a qualidade da vida e, consequentemente, da dignidade da condi¢do humana, como
valores essenciais a concretizacdo da cidadania.

18 - Lucimara Lopes Keuffer Mendonca

Titulo: “A DEFICIENCIA COMO UMA QUESTAO DE DIREITOS HUMANOS: ENTRE
OS CONCEITOS BIOMEDICO E BIOPSICOSSOCIAL” - Afirma que as questfes



relacionadas a compreensdo do vocabulo “deficiéncia’ se tornaram uma questdo prioritéria
ao pesquisador, apontando que ele (o vocabulo “deficiéncia’) estd consubstanciado em um
novo paradigma politico e social de emancipacdo da pessoa com deficiéncia, bem como deve
ser considerando inserido na questdo universal do significado dos direitos humanos. Reflete
sobre as novas conceituagdes do vocabulo “ deficiéncia’, advindas de model os criados a partir
de movimentos sociais e lutas politicas dos “grupos das pessoas com deficiéncia’, estudando
as novas epistemol ogias, diante do model o individualista cunhado pela biomedicina.

19 — Matheus de Aralljo Alves e Lucas Baffi Ferreira Pinto (ausente)

Titulo: “A RESERVA DO POSSIVEL E A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS’ - Discute sobre a aplicabilidade dos direitos sociais e o significado pratico das
atividades prestacionais, questionando sobre a possibilidade fatico-juridica de atendimento
das prestacfes positivas por parte do Estado em face da efetividade dos direitos fundamentais
sociais. Reflete sobre a efetivacdo do principio do acesso a justica a partir da doutrina de
Robert Alexy, enfrentando a problemética da reserva do possivel, por meio da compreensdo
do significado do sopesamento, da proporcao e da materializacdo dos direitos fundamentais.
Professora-Doutora Regina Vera Villas Bbas

Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo — PUC/SP

Centro Universitario Salesiano de S&o Paulo — UNISAL/SP (Unidade L orena)
Professora-Doutora Claudia Mansini Queda de Toledo

Centro Universitario de Bauru - Institui¢do Toledo de Ensino de Bauru — ITE
Professora-Doutora Riva Sobrado de Freitas

Universidade do Oeste de Santa Catarina- UNOESC

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A RESERVA DO POSSIVEL E A CONCRETIZACAO DOSDIREITOS SOCIAIS
THE POSSIBLE RESERVE AND THE CONCRETIZATION OF SOCIAL RIGHTS

Matheus de Araujo Alves1
Lucas Baffi Ferreira Pinto 2

Resumo

Este trabalho tem como objetivo discutir a aplicabilidade dos direitos sociais que, para serem
efetivamente concretizados, é necessario gque se observe sua adequagéo e harmonizagdo em
relacdo a possibilidade fética da atividade prestacional. Os questionamentos surgem da
impossibilidade fético-juridica de atendimento de prestacdes positivas por parte do Estado
estarem sendo excessivamente suscitadas para impossibilitar o reconhecimento de direitos
fundamentais de segunda geracdo pelo Poder Judicidrio. Assim, baseando-se na Teoria de
Robert Alexy, almeja-se resolver a problemética da reserva do possivel atraves das leis de
colisdo e sopesamento, buscando, nos casos de conflitos entre principios, solucdes
proporcionais e efetivas.

Palavras-chave: Reserva do possivel, Direitos sociais, Direitos fundamentais, Robert alexy

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to discuss the applicability of socia rights that, in order to be effectively
fulfilled, it is necessary to observe their adequacy and harmonization in relation to the factual
possibility of the service activity. The questions arise from the factual-legal impossibility of
receiving positive benefits from the State being excessively raised to make it impossible to
recognize the second generation fundamental rights by the Judiciary. Based on Robert
Alexy's Theory, we aim to solve the problem of reserving the possible through the laws of
collision and weighing, seeking, in cases of conflicts between principles, proportional and
effective solutions.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Reserve of the possible, Socia rights, Fundamental
rights, Robert alexy

1 Mestre Direito pela Universidade FUMEC. Especialista em Ciéncias Penais pelo IEC/PUC Minaseem
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1 INTRODUCAO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988), ja em
seus primeiros artigos, trouxe, de forma inovadora para o constitucionalismo brasileiro, os
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil e os direitos e garantias
fundamentais tais como a dignidade da pessoa humana, a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria, o pluralismo politico, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a
reducdo das desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer formas de discriminagao.

A aplicabilidade e a efetiva concretizagdo especialmente dos direitos sociais carecem
da atuacdo estatal. Porém, para que esses direitos sejam atendidos, hd de se observar sua
adequacdo e harmonizag@o a possibilidade fatica da propria atividade prestacional (ROCHA,
2005, p. 02). O que se questiona por meio do presente trabalho ¢ que a impossibilidade fatico-
juridica de atendimento de prestagdes positivas por parte do Estado, tem sido excessivamente
suscitada para impossibilitar o reconhecimento de direitos subjetivos sociais pelo Poder
Judiciario. Nesse sentido, Gladston Bethonico Bernardes Rocha Macedo destaca que a reserva
do possivel tem assumido “nitida expressao de reserva de consciéncia, posta como um alibi a
afastar de modo irracional o embate argumentativo travado em torno do dever estatal de
garantir o minimo necessario para uma existéncia digna” (MACEDO, 2017).

Com isso, violam-se explicitamente os preceitos dispostos no artigo 5°, §1* da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988) que prevé a maxima e
imediata efetividade dos direitos fundamentais. Da mesma forma, Jos¢ Joaquim Gomes
Canotilho, ao debater sobre essa problematica, diz:

Quais sdo no fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a uma garantia
constitucional platonica? Em primeiro lugar, os custos dos direitos sociais. Os
direitos de liberdade ndo custam, em geral, muito dinheiro, podendo ser garantidos a
todos os cidaddos sem se sobrecarregarem os cofres publicos. Os direitos sociais,
pelo contrario, pressupdem grandes disponibilidades financeiras por parte do Estado.
Por isso, rapidamente se aderiu a construgdo dogmatica da reserva do possivel para
traduzir a ideia de que os direitos s6 podem existir se existir dinheiro nos cofres

publicos. Um direito social sob “reserva dos cofres cheios” equivale, na pratica, a
nenhuma vinculagao juridica (CANOTILHO, 2002, p. 477).

E necessario, portanto, que se faca uma anélise da constitucionalidade da reserva do
possivel como barreira ao acolhimento de pretensoes individuais baseadas em direitos sociais
e se discuta se existe ou ndo uma parcela essencial dos direitos de segunda geracdo frente ao
qual seria incabivel a alegacdo de impossibilidade de seu cumprimento por parte do poder

publico.
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2 HISTORICO E CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais tém sua origem no surgimento do moderno Estado
constitucional, fundado no reconhecimento e protecdo da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais do homem (SARLET, 2003, p. 39).

A historia desses direitos esta diretamente ligada a historia da limitagdo do poder, em
uma época onde o Estado ameagava valores como a vida, a liberdade e a propriedade, e que
deu lugar ao Estado Social, que passa a constituir produto da sociedade industrial, sendo que a
ameaca a esses valores ndo procede mais de atuacdo estatal, mas da sociedade e de suas
estruturas injustas. Para Rosalia Carolina Kappel Rocha, o Estado aqui, aparece como aliado,
protetor de direitos, enquanto a sociedade figura como o reino da injusti¢ca e das desigualdades
(ROCHA, 2005, p. 03).

Os direitos fundamentais sdo divididos pela doutrina em trés diferentes
geracdes/dimensdes, sendo que a primeira geracdo apresenta certo “carater negativo”, uma
vez que sdo dirigidos a uma absten¢do e ndo a uma conduta positiva por parte do Estado
(SARLET, 2003, p. 51). Sao direitos de resisténcia conferidos ao individuo frente a atuacao
estatal, estando incluidos os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade. Jorge
Miranda observa que, em relagdo a tais direitos, nem sempre ¢ exigida exclusivamente
abstencdo, ja que podem ser exigidas prestacdes positivas ou subsidios, sem as quais €
frustrada a sua realizagdo, como no exemplo da liberdade da imprensa, que implica assegurar
pela lei os meios necessarios a garantia da sua independéncia perante os poderes politico e
econémico (MIRANDA, 2012, p. 102).

Os direitos fundamentais de segunda geracdo, também conhecidos como de segunda
dimensdo ou direitos econdomicos, sociais e culturais, surgem no século XIX com o processo
de industrializagdo e os graves problemas sociais e econdmicos da época, acompanhados de
movimentos reivindicatérios que exigiam do Estado um comportamento ativo na realizacao
da justica social (ROCHA, 2005, p. 04). Aqui ocorre um rompimento com a “dimensao
negativa” passando a ter um carater “positivo”, pois ndo se trata mais de se obter liberdade do
Estado, mas de uma liberdade por intermédio deste. Os direitos de segunda geragdo foram
efetivamente consagrados em um significativo nimero de constitui¢cdes apenas apos o periodo
da II Guerra Mundial e caracterizam-se por conferir, aos individuos, direitos a prestagdes
sociais estatais, como assisténcia social, saude, educac¢ao, trabalho, entre outros.

Quando se fala de direitos sociais ndo se estd limitando apenas aos direitos de cunho

positivo, mas também as liberdades sociais, tais como a liberdade de sindicalizagdo, o direito
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de greve, a garantia de salario minimo, etc. (SARLET, 2003, p. 53). Os direitos sociais sao
intimamente vinculados as tarefas de melhoria, de distribuicdo e redistribuicao de recursos,
além da criagdo de bens essenciais ndo disponiveis para quem os necessitem. Estes sdo,
portanto, realizados através de politicas publicas, orientados pelo principio logico e
estruturante de solidariedade social (CANOTILHO, 2002, p. 476).

O jurista portugués Jorge Miranda, ao diferenciar os direitos fundamentais de primeira

e de segunda geracgdo, aponta que nos direitos de liberdade parte-se da ideia de que as pessoas:

[...] s6 por o serem, ou por terem certas qualidades ou por estarem em certas
situagdes ou inseridas em certos grupos ou formagdes sociais, exigem respeito e
protegdo por parte do Estado e dos demais poderes, enquanto nos direitos sociais,
parte-se da verificacdo da existéncia de desigualdades e de situagdes de necessidade
— umas derivadas das condi¢des fisicas e mentais das proprias pessoas, outras
derivadas de condicionalismos ex6genos (econdmicos, sociais, geograficos, etc.) —e
da vontade de as vencer para estabelecer igualdade efetiva e solidaria entre todos os
membros da mesma comunidade politica (MIRANDA, 2012, p. 200).

Para o autor, enquanto a maior parte dos direitos, liberdades e garantias estd prevista
em normas constitucionais preceptivas e exequiveis por si mesmas, tornando sua execucao
possivel desde que estas sejam aplicadas, a quase totalidade dos direito sociais estéd
consignada em normas programadticas, que tém de ser seguidas ndo s6 de lei como de
modifica¢des econdmicas, sociais e/ou administrativas (MIRANDA, 2012, p. 105-106). Neste
sentido, a realizacdo de tais direitos ¢ indissocidvel da politica econdmica e social de cada
momento.

Os direitos de terceira dimensdo, também conhecidos como direitos de solidariedade e
de fraternidade, caracterizam-se como sendo direitos de titularidade difusa ou coletiva. Dentre
eles estdo o direito a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio
ambiente e qualidade de vida, o direito a conservagdo e utilizagdo do patriménio historico e
cultural, o direito de comunicagdo, entre outros (SARLET, 2003, p. 53).

Parte da doutrina tem reconhecido também uma quarta geragdo de direitos
fundamentais, resultantes do processo de globalizacdo dessas garantias. Dentre eles estdo o
direito a democracia e ao pluralismo, visando uma universalizacdo de direitos fundamentais
para a constru¢do de uma sociedade aberta para o futuro que respeite as acepgdes dos

individuos (BONAVIDES, 2016, p. 525).

3 A EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

O artigo 5°, §1°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé em

seu texto que todas as normas relativas a direitos fundamentais sdo dotados de um minimo de
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eficacia, cabendo ao agente estatal a tarefa de extrair das normas que consagram esses
direitos, a maior eficacia possivel. Com isso, hd um predominio das normas definidoras de
direitos fundamentais quando comparadas aos demais preceitos constitucionais. Porém, isso
ndo significa que entre os direitos fundamentais ndo existam distin¢des sobre a graduacdo da
aplicabilidade e eficacia, dependendo da forma de positivag¢ao, do objeto e da fungdo que cada
norma exer¢a (SARLET, 2003, p. 259-261).

Ao passo que a eficacia dos direitos de defesa, especialmente os de liberdade,
igualdade, direitos politicos, garantias institucionais, entre outros, que demandam uma atitude
de abstencdo por parte dos poderes estatais e dos particulares destinatarios dos direitos, ndo
costumam ser alvo de criticas e questionamentos, 0 mesmo ndo ocorre quando se tratam dos
direitos sociais, principalmente quando considera-se sua dimensdo prestacional (SARLET,
2003, p. 263).

Nesse sentido, Jos¢ Afonso da Silva, ao analisar o art. 5°, §1° da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988), entende que:
as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata
e isso abranger as normas que revelam os direitos sociais, nos termos dos arts. 6° a
11, isso ndo resolve todas as questdes, porque a Constituicio mesma faz depender de
legislagdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais
e coletivos. Por regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais
democraticos e individuais sdo de aplicabilidade imediata, enquanto as que definem
os direitos sociais tendem a sé-lo também na Constituigdo vigente, mas algumas,

especialmente as que mencionam uma lei integradora, sdo de eficacia limitada e
aplicabilidade indireta (SILVA, 2005).

Enquanto a maior parte dos direitos de primeira geragdo estd consignada em normas
constitucionais preceptivas e exequiveis por si mesmas, a maior parte da segunda geragdo de
direitos fundamentais estd contemplada em normas programaticas, que dependem ndo s6 da
lei, mas também das modificagdes econOmicas, sociais ¢ administrativas, conforme observa
Jorge Miranda (MIRANDA, 2000, p. 204).

Na concepcao de Ricardo Lobo Torres, os direitos sociais € econdmicos constituem
forma de principios de justi¢a, de normas programaticas sujeitas a intervencao legislativa,
especialmente no que tange ao orcamento publico, a justica social e a ponderacdo de
principios constitucionais. Segundo o autor, tais direitos t€ém maior destaque na doutrina
alema, em decorréncia da constitucionalizacdo de seus direitos fundamentais sociais,
subordinando os autores que a adotam a justi¢a social, onde a reserva do possivel constitui
mera diretiva para o Estado, ndo se confundindo com os direitos da liberdade, nem com o

minimo existencial (TORRES, 2001, p. 282).
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Neste sentido, o minimo existencial, de forma diferente dos direitos sociais, refere-se
ao direito as condigdes minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de
intervencao estatal e que ainda exige prestacdes positivas. A sua protecdo positiva se realiza
de diversas formas, dentre elas estd a educacdo primaria, a prestacdo jurisdicional, a satde
publica, os programas de assisténcia a populagdo carente, etc. Sem esse minimo necessario a
existéncia, as condi¢des iniciais de liberdade e sobrevivéncia do homem desaparecem
(TORRES, 2001, p. 266).

E importante observar, portanto, que na realizacio e na efetiva concretizagdo e pratica
desses direitos, através de prestagcdes positivas, ndo ¢ possivel ignorar os elementos e
condi¢des materiais do momento, especialmente os financeiros, que muitas das vezes nao sao

suficientes para o atendimento de todas as demandas sociais e econdmicas dos individuos.

4 A RESERVA DO POSSIVEL

Apesar dos varios beneficios provenientes da positivagdo dos direitos sociais no século
XIX, o constitucionalismo social também trouxe consigo alguns problemas a respeito da
eficacia dessas normas constitucionais. Para Gladston Macedo, neste momento, os textos
constitucionais assumem, aos poucos, o reconhecimento dessa segunda dimensdo de direitos
fundamentais, atribuindo-lhes, contudo, o estatuto de norma programatica, cuja eficacia plena
estaria submetida a interposi¢@o do legislador (MACEDO, 2017).

Com popularizacdo das constitui¢des do periodo apos a II Guerra Mundial e o anseio
por um efetivo estado de bem-estar social trazido por elas, surgem clamores pela sua imediata
aplicabilidade, a qual estaria assentada em direitos publicos subjetivos a prestacdes emanadas
originariamente do texto constitucional, suscetiveis, dessa forma, de reivindicacdo judicial.
Entretanto, conforme destaca Macedo, as crises econdmicas do final do século XX passaram a
questionar essa situacdo considerada por muitos como utopica, despertando a atencdo da
doutrina e da jurisprudéncia para a questdo da limitacdo dos recursos para o atendimento de
todas essas demandas (MACEDO, 2017). Dessa forma, o autor entende que:

Decerto, a peculiaridade das normas de direitos fundamentais consagradoras de
direitos sociais assenta-se precisamente em seu denominado status positivus. A
exigéncia preponderante de uma prestagdo positiva do Estado, coloca a eficacia e
efetivacdo dos direitos sociais na dependéncia dos recursos econdmicos disponiveis,

cogitando-se, por isso, de uma regra da relevancia economica a diferencgar os direitos
individuais e politicos dos direitos de segunda dimensdo (MACEDO, 2017).

Com isso, além das discussdes a respeito da aplicagdo dos direitos fundamentais

subjetivos de carater social, surge também a problemdtica da reserva do possivel que,
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conforme Galdino, tem sido utilizada apenas para impedir a concretizagdo de normas
fundamentais de segunda dimens3o, embora individuosa a também existente projecao

econdmica dos direitos de defesa (GALDINO, 2002, p. 139).

4.1 ORIGEM HISTORICA

A construcao da Teoria da Reserva do Possivel se deu apds a denominada decisdo
numerus clausus do Tribunal Federal Constitucional Alemao em 1972 ao se discutir se a
limitacdo do niimero de vagas nas universidades, com restricdes fundamentadas no principio
do mérito, violava o direito a liberdade de escolha de profissdo e o principio do Estado Social,
garantindo (MACEDO, 2017). No caso, a Corte alema proferiu decisdo em demanda ajuizada
por estudantes que ndo haviam sido aceitos em universidades de medicina de Hamburgo e
Munique em razdo da politica de limitagdo de vagas em cursos superiores imposta pela
Alemanha na época. O Tribunal entendeu, a luz da reserva do possivel, que inexistia o direito
subjetivo a criacdo de vagas adicionais, porquanto seria inviavel seu oferecimento A todos os
cidaddos. Com isso, apenas uma brusca limitagdo ao ingresso nas universidades ou a oferta
irrisoria de vagas conseguiriam gerar o direito a prestacdo positiva por parte do Estado,
hipoteses em que caberia a Corte seu reconhecimento judicial, com a conseguinte mobilizagao
de recursos pelo governo (MACEDO, 2017).

Nesse sentido, Kellen Cristina de Andrade Avila entende que:

Para decidir a querela, a Corte Constitucional compreendeu — aplicando a teoria
inovadora da “Reserva do Possivel” — que o direito a prestagdo positiva (o nimero
de vagas nas universidades) encontrava-se dependente da reserva do possivel,
firmando posicionamento de que o cidaddo s6 poderia exigir do Estado aquilo que
razoavelmente se pudesse esperar. Dito de outra forma, o aduzir da Corte Alema
encontrou respaldo na razoabilidade da pretensdo frente as necessidades da
sociedade (AVILA, 2013).

O Tribunal alemdo, com isso, entendeu que a prestacdo reclamada deve corresponder
ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de uma forma em que, mesmo em
dispondo a administracdo publica de recursos e tendo poder de disposi¢do, a mesma nao
estaria obrigada a prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel (SARLET, 2003,
p. 265). A Teoria da Reserva, portanto, ndo se relaciona apenas com a existéncia de recursos
suficientes para a concretizacdo dos direitos sociais, mas com a razoabilidade da pretensao
proposta frente a sua efetivagao.

No Brasil, a interpretagdo da referenciada teoria, ao ser adequada a realidade local, foi
transformada em uma teoria da reserva do financeiramente possivel, como mera referéncia

aos custos dos direitos, bastando sua alegagdo para excluir uma prestagdo positiva subjetiva
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do ambito normativo de um direito fundamental social, como forma de limite a efetivacao
desses direitos prestacionais (MACEDO, 2017).

Seguindo esse raciocinio, Andreas Krell explica que a efetividade dos direitos sociais
materiais e prestacionais estaria condicionada a reserva do que ¢ financeiramente possivel ao
Estado, posto que esses sdo direitos fundamentais dependentes das possibilidades financeiras
dos cofres publicos (KRELL, 2008, p. 30). Dessa forma, caberia ao poder publico a decisao
sobre a disponibilidade dos recursos financeiros estatais. No mesmo sentido, Ingo Sarlet
acredita que:

Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre noés, que a efetivagdo destes direitos
fundamentais encontra-se na dependéncia da efetiva disponibilidade de recursos por
parte do Estado, que, além disso, deve dispor do poder juridico, isto €, da capacidade
juridica de dispor. Ressalta-se, outrossim, que constitui tarefa cometida
precipuamente ao legislador ordinario a de decidir sobre a aplicacdo e destinacao de
recursos publicos, inclusive no que tange as prioridades na esfera das politicas
publicas, com reflexos diretos na questdo orgamentaria, razdo pela qual também se
alega tratar-se de um problema eminentemente competencial. Para os que defendem
esse ponto de vista, a outorga ao Poder Judiciario da fun¢do de concretizar os
direitos sociais mesmo a revelia do legislador, implicaria afronta ao principio da

separacdo dos poderes e, por conseguinte, ao postulado do Estado de Direito
(SARLET, 2003, p. 286).

Para Krell, a reserva do possivel pode se desdobrar em dois elementos: o fato e o
juridico. O fato se refere a disponibilidade de recursos financeiros suficientes a satisfagdo do
direito prestacional, enquanto o juridico diz respeito a existéncia de autorizacdo orcamentaria
para que o Estado despenda dos respectivos recursos (KRELL, 2003, p. 286). Com isso, esta
passou a ser utilizada como uma justificativa para a auséncia do Estado, sendo um verdadeiro

argumento para que os preceitos constitucionais nao sejam devidamente cumpridos.

4.2 LIMITACAO DOS RECURSOS E ATENDIMENTO DOS DIREITOS SOCIAIS

Como explicitado acima, visualiza-se a reserva do possivel especialmente no ambito
das possibilidades financeiras do ente publico. Com isso, ¢ necessario observar, especialmente
na seara dos direitos derivados a prestacdes, sua relevancia, uma vez que nio haveria como
superar o limite fatico representado pelo esgotamento dos recursos ou da capacidade das
instituicdes existentes (ROCHA, 2005, p. 20).

Assim como ao individuo ¢ reconhecida a possibilidade de se exigir, de forma
compulsdria, prestacdes asseguradas nas normas definidoras dos direitos sociais, baseadas nos
pressupostos legais, também ¢ relevante constatar que o legislador, além de editar os atos

normativos concretizadores, também deve se ater aos critérios previstos nas normas

constitucionais (SARLET, 2003, p. 294).
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Devido a relevancia econdmica do objeto dos direitos fundamentais de segunda
geracdo, estes encontram-se sob uma reserva do possivel, circunstdncia que prova uma
tomada de decisdo a respeito da destinacdo de recursos publicos, cometidas aos orgdos
politicos e para tanto legitimados (SARLET, 2003, p. 304). Para Gustavo Amaral, a reserva
do possivel significa que a concre¢do pela via jurisdicional desses direitos acarretara em uma
escolha desproporcional, imoderada e ndo razodvel por parte do ente ptblico. O Estado teria
que demonstrar, judicialmente, que tem motivos concretos e razoaveis para deixar de cumprir,
efetivamente, a norma constitucional assecuratéria de prestacdes positivas. Ao Poder
Judiciario, caberia apenas verificar a razoabilidade e a faticidade dessas razdes, mas sem que
entre no mérito da escolha, nos casos de reconhecimento da razoabilidade (AMARAL, 2001,
p. 116).

Com isso, Amaral entende ser inviavel exigir que as prestacdes positivas possam ser
sempre reivindicaveis, sem levar em conta as consequéncias financeiras e limitagdes do
erario. Estas demandas violariam o fundamento da justica, ndo apenas porque a falta de
recursos provocaria discriminagdes arbitrarias entre quem receberd a prestacdo e quem nao,
mas também acarretaria um desequilibrio entre as diferentes pretensdoes (AMARAL, 2001, p.

118). O autor finaliza dizendo que:

A postura de “maxima eficacia” de cada pretensdo, sobre o fato de ndo adentrar no
conteudo do direito a ser dada a eficacia, implica em negagdo da cidadania, na
medida em que leva a faléncia do Estado pela impossibilidade de cumprir todas as
demandas simultaneamente e rompe com a democracia, pretendendo trazer para o
ambiente das Cortes de Justica reclamos que t€ém seu lugar nas ruas, a pressdo
popular e ndo na tutela paternalista dos “'sabios” (AMARAL, 2001, p. 119).

Dentre as mais variadas normas econdmicas, sociais e culturais, ¢ possivel deduzir o
principio da universalidade como estruturante da ordem econdmico-social, onde todos tém o
direito a um ntcleo basico de direitos sociais. Assim, as prestacdes de assisténcia social
basica, o rendimento minimo garantido e o subsidio de desemprego sdo, conforme Canotilho,
direitos sociais oriundos da Constituicdo sempre que constituam em um padrdo minimo de
existéncia indispensavel a fruicdo de qualquer direito (CANOTILHO, 2002, p. 511).

Entretanto, parte da doutrina sustenta que a escassez de recursos e de meios para
atender determinados direitos, mesmo fundamentais, ndo pode ser descartada. Quanto menor
a disponibilidade de recursos, mais se exige uma deliberacdo responsavel a respeito de sua
destinagdo, o que leva a necessidade da sociedade buscar aprimorar os mecanismos de gestao
democratica do or¢amento publico, além de fomentar a conscientizagdo dos 6rgaos do Poder

Judiciario que tem o dever de zelar pela concretizagdo dos direitos fundamentais sociais que,
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ao serem realizados, deverdo ter a maxima responsabilidade ao conceder ou ndo um direito
subjetivo a determinada prestagdo social (AMARAL, 2001, p. 185).

O Supremo Tribunal Federal, em abril de 2004, também se manifestou acerca da
reserva do possivel. Com efeito, na ADPF 45 MC/DF, o Relator Min. Celso de Melo, afirmou

que:

a dimensao politica da jurisdi¢cdo constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode
demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e
culturais - que se identificam, enquanto direitos de segunda geragdo, com as
liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE
MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da
Constituigdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da propria ordem
constitucional (BRASIL 2004).

Nao deixando de enfatizar o tema pertinente a reserva do possivel:

[...] notadamente em sede de efetivagdo e implementagdo (sempre onerosas) dos
direitos de segunda geracdo (direitos econOmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestacdes estatais
positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

[...] traduzem-se em um bindémio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade
da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes
positivas dele reclamadas (BRASIL 2004).

E possivel observar, dessa forma, que se trata de uma questio complexa, nio bastando
a mera positiva¢ao no ordenamento juridico para tornar determinado direito realmente efetivo,
uma vez que o caso concreto ¢ que indicard a possibilidade da realizacdo da pretensdo
buscada. As necessidades publicas tendem sempre a serem superiores aos recursos do Estado,
acarretando na necessidade de se ter uma visdo conjuntural ndo s6 dos direitos e valores
sociais que eventualmente possam estar envolvidos, mas também das condi¢des materiais e

econdmicas necessarias para sua efetiva concretizacao.

43 A RESERVA DO POSSIVEL SOB A OTICA DA TEORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY

Na linha de pensamento do autor alemao Robert Alexy, os direitos fundamentais sdo,
em sua maioria, dotados da estrutura de normas-principios, mandamentos de otimizagdo que
ordenam que algo se realize da maneira mais efetiva possivel, levando-se em conta as
possibilidades faticas e juridicas presentes no caso concreto. Segundo Macedo, as concepgdes
de Alexy se diferem da teoria interna, anteriormente exposta, por compreender limitagdes e
direitos fundamentais como entes diversos. De forma analitica: “afasta-se a imanéncia dos

limites para compreendé-los como genuinas restricdes que, resultantes das permanentes
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colisdes entre as normas definidoras de direitos fundamentais, devem encontrar fundamento
constitucional para que prosperem no caso concreto” (MACEDO, 2017).

Os direitos positivos passam, dessa forma, a serem baseados na ideia de ponderagdo
entre principios colidentes, a vista das condicionantes do caso. Como exemplo, o autor traz de
um lado o principio da liberdade fatica (ou real) e de outro, os principios da competéncia
decisoria do legislativo e o da separagdo dos poderes, bem como principios materiais relativos
a liberdade juridica de terceiros e outros direitos coletivos (SARLET, 2003, p. 331).

O modelo ponderativo de Alexy indica solugdes para o problema ao ressaltar a
indispensavel contraposicdo de valores, baseando-se sempre no caso concreto. Com isso, nas
situagdes onde a argumentacdo da reserva de competéncia do legislativo entrar em conflito
com o valor maior da vida e da dignidade da pessoa humana, ou nos casos em que o exame
dos bens constitucionais em colisdo - independentemente se sdo fundamentais - resultar na
prevaléncia do direito social prestacional, é possivel sustentar que, na esfera de um padrao
minimo existencial, reconhece-se um direito subjetivo definitivo a prestagdes. Dessa forma,
admite-se, quando este minimo for ultrapassado, um unico direito subjetivo prima facie, uma
vez que, nesse ambito, ndo ha como resolver a problemdtica em termos de tudo ou nada
(SARLET, 2003, p. 338).

Nesse sentido, Gladston Macedo ensina que:

A partir da aplicagdo da regra da proporcionalidade, médium discursivo e corolario
da caracterizagdo de principios como mandamentos de otimizagdo, decide-se pela
precedéncia condicionada do direito social subjetivamente pretendido ou do feixe de
principios com ele colidentes, formulando-se uma regra (direito definitivo) que
imputa a aplicagdo da consequéncia juridica prevista pelo(s) principio(s)
preeminente(s) in casu (MACEDO, 2017).

Em suma, a Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy prevé, portanto, que as
discussdes a respeito da reserva do possivel se resolvem a partir das leis de colisdo e
sopesamento. A prevaléncia ou ndo da reserva do possivel nos casos concretos seria resolvida
a partir de uma relacdo de precedéncia condicionada entre esses principios, atentando-se as
trés regras da proporcionalidade: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito (ALEXY, 2008, p. 132). E neste sentido da ponderagio que a temética do custeio
encontra relevancia, como razao a suportar o grau de importancia da preservacao dos direitos
sociais coletivos e do principio da competéncia decisoria do Poder Legislativo em relacao ao
direito individualmente requerido.

Buscando a concretizagdo do principio da maxima efetividade dos direitos

fundamentais que encontram fundamento no artigo 5°, §1° da Constituicdo da Republica
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Federativa do Brasil (BRASIL, 1988), a adocdo dessa teoria ¢ a melhor opgdo para se
compatibilizar com o ordenamento juridico patrio. Isto porque, ao atribuir suporte fatico
amplo aos direitos fundamentais de segunda geracdo, impede que pretensdes individuais a
prestacdes positivas sejam excluidas aprioristicamente, sob o falso e desvirtuado emprego da

reserva do possivel. Neste sentido, Virgilio Afonso da Silva esclarece que:

Como se perceberd, a forma de argumentagdo muda por completo se se parte do
paradigma do suporte fatico amplo. Mas essa mudanga na argumentagao ndo ¢ um
fim em si mesmo: como se pretende demonstrar, as exigéncias que o modelo do
suporte fatico amplo impde a argumentacdo implicam um maior grau de protecao
aos direitos fundamentais (SILVA, 2009, p. 111).

E importante observar que a primazia da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert
Alexy reside ndo apenas no grau de protecdo que resulta da atribui¢do de um suporte fatico
amplo aos direitos fundamentais sociais, fomentador da méaxima efetividade dessas normas,
mas também na sua relacdo com o principio democratico. Macedo entende que se da pelo fato
de que, ao se qualificar esses direitos como de prima facie e deixar a apuragdo da posi¢do
definitivamente tutelada para momento seguinte ao apropriado da ponderagdo, obsta que o
decisionismo se instaure pela anteposicdo de uma pré-compreensdo que, imune ao debate,
defina o ambito normativo de um direito fundamental como arbitrariamente reduzido, em
razdo de uma pretensa e ndo-justificada imposicao da escassez de recursos (MACEDO, 2017).

Apresentadas essas consideragoes, ¢ possivel concluir que, de acordo com a teoria de
Alexy, a reserva do possivel expressa uma rela¢do de precedéncia condicionada verificada nos
casos concretos onde prevalentes os direitos sociais coletivos, ou os principios da
competéncia decisoria do Poder Legislativo e da separagdo de poderes, diante dos direitos
subjetivos sociais reclamados, ao mesmo tempo em que se identifica com a estrutura
principioldgica destas normas, a requerer submissdo ao devido crivo das supracitadas regras
de proporcionalidade para que o direito prima facie se repute definitivo no caso em questdo
(MACEDO, 2017). A alegacdo de minimo existencial ndo deve ser anterior a ponderagao,
mas ser dela resultante, para que, com isso, 0s preceitos constitucionais sejam cumpridos da

forma mais efetiva e democréatica possivel.

5 CONCLUSAO

Como se pode observar nos capitulos anteriores, a aplicabilidade e a efetiva
concretizagdo dos direitos sociais necessitam de uma atuagdo positiva do ente estatal.
Entretanto, para que esses direitos sejam atendidos, ¢ necessario que se observe sua

adequacao a possibilidade fatica do Estado.
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Os direitos sociais possuem uma importancia historica significativa e estdo
intimamente ligados a evolug¢do das limitagdes do poder, impondo, ao poder publico, as
tarefas de melhorias, de distribui¢dao e redistribuicdo de recursos, além da criacdo de bens
essenciais nao disponiveis para aqueles que os necessitam.

Entretanto, ¢ necessario observar que, para ocorrer uma efetiva concretizagdo desses
direitos, ndo se devem ignorar os elementos e condicdes materiais em que o Estado esta
inserido, principalmente no que tange aos recursos financeiros que, em muitos dos casos, nao
sdo suficientes para atender todas as demandas sociais e economicas suscitadas.

O questionamento que o presente trabalho quis levantar foi que a impossibilidade
fatico-juridica de concretizacdo dos direitos fundamentais de segunda geragdo por parte do
Estado, tem sido excessivamente suscitada para impossibilitar o reconhecimento de direitos
subjetivos sociais pela justica.

Com isso, baseando-se na Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy,
procura-se discutir a problematica a respeito da reserva do possivel sob a luz das supracitadas
regras da proporcionalidade. Portanto, a prevaléncia ou ndo da reserva do possivel nos casos
concretos estaria condicionada a um juizo de ponderagdo, buscando-se sempre fomentar a
maxima efetividade das normas constitucionais, desde que relacionadas com o principio

democratico.
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