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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O XXVI Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito — em parceria com o Curso de Pos-Graduagéo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, Universidade Catdlica de Brasilia — UCB,

Centro Universitario do Distrito Federal — UDF e com o Instituto Brasiliense do Direito

Plblico — IDP, ocorreu na Capital Federal entre os dias 19 e 21 de julho de 2017 e teve como
tema central "DESIGUALDADES E DESENVOLVIMENTO: O papel do Direito nas

politicas publicas’.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores Daniela Menengoti Ribeiro, Edinilson Donisete Machado e
Lucas Gongalves da Silva, foi palco da discusséo de trabalhos que ora séo publicados, tendo
como fundamento textos apresentados que lidam com diversas facetas deste objeto
fundamental de estudos para a doutrina contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussBes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.



Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagao tematica:

1. LAICIDADE ESTATAL, LIBERDADE RELIGIOSA E RECONHECIMENTO: A
POLEMICA SOBRE A PROIBICAO DO USO DE ROUPAS RELIGIOSAS DURANTE O
HORARIO DE TRABALHO

2. PRISOES CAUTELARES E PRESUNCAO DE CULPA: NOTAS HISTORICAS SOBRE
ESTA DIALETICA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

3. O DIREITO FUNDAMENTAL A INIMPUTABILIDADE PENAL ETARIA

4. PRINCIPIO DA IGUALDADE: IGUALDADE MATERIAL E CRITERIO DE
DISCRIMINACAO LICITA PARA UNIVERSALIDADE DO ACESSO AO SERVICO
PUBLICO

5. RESPONSABILIDADE CIVIL E O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO
SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

6. LIMITES CONSTITUCIONAIS A REGULAMENTACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE REUNIAO PELO LEGISLADOR ORDINARIO

7. O DIREITO A MANIFESTACAO E A REPRESSAO DO ESTADO EM NOME DA
SEGURANCA NACIONAL: UMA REFLEXAO SOBRE OS MOVIMENTOS DE
PROTESTO NO BRASIL.

8. O DIREITO A EXISTENCIA DIGNA NA SOCIEDADE SOLIDARIA E A
CATEGORIZACAO DE PESSOAS

9. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE SEGUNDA GERACAO E A TRIBUTACAO DA
RENDA

10. A INCONSTITUCIONALIDADE DO LIMITE DE DEDUCAO DAS DESPESAS
EDUCACIONAIS NO IRPF E A TUTELA JURISDICIONAL PARA A
CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO.

11. A APLICABILIDADE DO INCIDENTE DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NAS EXECUCOES FISCAIS COMO FORMA DE



EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS VOLTADO AO CONTRIBUINTE
DEVEDOR

12. OS DESAFIOS DA JURISDICAO PROCESSUAL EM FACE DA CONSTANTE
BUSCA POR SEGURANCA JURIDICA: O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO NOS
CASOSDE FIM DE VIDA

13. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE COMO DIREITO UNIVERSAL

14. UMA LEITURA ATUAL DO TRATAMENTO JURIDICO DO DIREITO A VIDA
SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

15. A RELATIVIZACAO DOS PRINCIPIOS DA AUTODETERMINACAO DOS POVOS
E DA NAO-INTERVENCAO EM FACE DA SUPREMACIA DO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NAS RELACOES INTERNACIONAIS

16. A RELACAO ENTRE OS PRINCIPIOS DO MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA
DO POSSIVEL E OSINSTRUMENTOS DE CONTROLE DE QUALIDADE DO AR

17. DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE LOCOMOGCAO DE PESSOAS COM
DEFICIENCIA: A RESERVA DO POSSIVEL E O MiINIMO EXISTENCIAL

18. DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE URBANA NA
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL: ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

19. A ACAO POPULAR COMO MECANISMO ADEQUADO GARANTIDOR DO
DIREITO DE PROTECAO AO PATRIMONIO PUBLICO CONSAGRADA PELA
CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA E A ANALISE QUANTO A
LEGITIMIDADE ATIVA SECUNDARIA DO MINISTERIO PUBLICO

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.



Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar da apresentacdo desta obra e do
CONPEDI e desgjamos boa |eitura a todos.

Profa. Dra. Daniela Menengoti Ribeiro - Unicesumar

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM e UENP

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS



DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE LOCOMOGCAO DE PESSOAS COM
DEFICIENCIA: A RESERVA DO POSSIVEL E O MiNIMO EXISTENCIAL

FUNDAMENTAL RIGHT TO FREEDOM OF MOVEMENT OF PERSONSWITH
DISABILITIES: THE RESERVE OF THE POSSIBLE AND THE MINIMUM
EXISTENTIAL

Daniela Wernecke Padovani 1

Resumo

O presente artigo trata da questdo do direito fundamental a liberdade de locomocgédo das
pessoas com deficiéncia. A andlise do tematem como ponto referencial a legislacdo nacional
e internacional correlata ao assunto, em especial a Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, diplomas esses que
oferecem subsidios a compreensdo da problemética sobre a efetividade desse direito
fundamental, considerando na andlise a sua natureza juridica de direito de primeira dimensao
e 0s conceitos e limites da reserva do possivel e do minimo existencial.

Palavras-chave: Locomocao, Deficiéncia, Reserva, Possivel, Minimo, Existencial

Abstract/Resumen/Résumé

This article deals with the issue of the fundamental right to freedom of movement of persons
with disabilities. The analysis of this theme is based on national and international legislation
related to the subject, in particular the International Convention on the Rights of Persons with
Disabilities and the Disabled Persons Statute, which provide a basis for understanding the
problematic of the effectiveness of fundamental right, considering in the analysis its legal
nature of first dimension right and the concepts and limits of the reserve of the possible and
the existential minimum.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Locomotion, Deficiency, Reservation, Possible,
Minimum, Existential

1 Graduada e especiaista em Direito pela Universidade de Sdo Paulo. Mestranda em Direito e Relagbes
Internacionais na Universidade Metodista de Piracicaba.
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1 Introdugéo

O direito fundamental a liberdade de locomocdo € genuinamente uma liberdade
publica, um direito de cunho negativo reconhecido aos individuos pelo Estado. Insere-se na
categoria de direitos de primeira dimensdo, e como tal, imp8e para o seu efetivo exercicio
uma postura, em principio, absenteista do Estado, na medida em que este deve nortear sua
atuacdo no sentido de abster-se de qualquer pratica que venha a prejudicar o livre exercicio
desse direito fundamental.

Entretanto, o poder de autodeterminacdo de cada individuo para exercer a escolha de
usufruir do seu direito a liberdade de locomocdo, demanda, em certas ocasifes, O
oferecimento de suportes faticos que venham a eliminar ou impedir eventuais obstaculos ao
livre exercicio do direito. Dito em outras palavras, o efetivo gozo do direito a liberdade de
locomocdo pressupde a capacidade e a liberdade de escolha de cada pessoa e a possibilidade
de se autodeterminar de acordo com as escolhas feitas.

Nessa esteira, 0 presente estudo traz a discussdo o reconhecimento, a garantia e 0
efetivo exercicio do direito fundamental a liberdade de locomocéo pelo viés da liberdade das
pessoas com deficiéncia e promove uma reflexdo sobre os limites aceitaveis para que o Estado
se escuse de promover as condi¢fes adequadas para a plena fruicdo desse direito fundamental,
remetendo a discussdo sobre a teoria da reserva do possivel e 0 minimo existencial, bem como
sobre a insercdo desse direito fundamental na categoria de liberdades publicas, ainda que em
grande medida sobressaia 0 cunho eminentemente prestacional, o que poderia colocé-lo
equivocadamente na categoria de direitos sociais.

Entretanto, para além da discussdo sobre a inser¢do do direito fundamental & liberdade
de locomocéo das pessoas com deficiéncia na categoria de direitos sociais ou na categoria de
liberdades publicas estd a discussdo sobre sua efetividade no contexto social. Para tanto, a
analise da legislacdo relativa ao tema oferece subsidios que possibilitam uma melhor

compreensdo da questdo ora apresentada.

2 Normativa relacionada ao direito fundamental a liberdade de locomocgéo das pessoas
com deficiéncia

Nota-se, em uma leitura sistematica do texto constitucional, que o direito a liberdade
de locomocéo esta topograficamente inserido no capitulo dos direitos e deveres individuais e
coletivos, cujo rol se apresenta como tipicas liberdades publicas em contraposicao a previsdo

dos direitos sociais, inseridos em capitulos subsequentes da Constituigéo.
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Assim, logo no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal ha o reconhecimento do
direito a liberdade, enquanto género, a todos os brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais, garantindo sua inviolabilidade com respaldo no principio da igualdade perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza.

Na sequéncia do artigo 5°, seu inciso XV reconhece o direito a "livre locomogdo no
territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens".

O gozo efetivo do direito fundamental a liberdade de locomocao para pessoas com
deficiéncia, pressupde, em diversas ocasifes, a remoc¢ado prévia de obstaculos ou a construcao
de meios que possam viabilizar o acesso ao exercicio dessa liberdade com base em escolhas
independentes e autbnomas de cada individuo. A acessibilidade, portanto, é condicédo
indubitavel para se garantir a efetividade do direito a liberdade, entendida esta como a
liberdade de fazer escolhas de locomocéo e a liberdade de se autodeterminar de acordo com as
escolhas feitas.

Ao tratar do direito fundamental a liberdade de locomocéo reconhecido em especial as
pessoas com deficiéncia, o texto constitucional, nas suas disposi¢cdes gerais, traz a previsao no
artigo 244 que "a lei dispora sobre a adaptacdo dos logradouros, dos edificios de uso publico e
dos veiculos de transporte coletivo atualmente existentes a fim de garantir acesso adequado as
pessoas portadoras de deficiéncia.”

Embora a remicdo a lei de que trata o referido artigo 244 nos remeta ao Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, instituido pela Lei 13.146, de 6 de julho de 2015, ha que se destacar,
neste contexto de reconhecimento de direitos, a anterior Convencdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia que fora incorporada ao ordenamento juridico brasileiro
pelo Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009 como a primeira convencdo internacional
aprovada de acordo com o artigo 5° 83° da Constituicdo Federal, ou seja, incorporada a
ordem interna com status de emenda constitucional, e, portanto, com a mesma forca e
hierarquia conferida aos direitos fundamentais elencados no artigo 5° da Lei Maior.

Referida Convencao visa possibilitar, de acordo com seu artigo 9°, que as pessoas com
deficiéncia vivam de forma independente e participem plenamente de todos os aspectos da
vida, para 0 que o Estado brasileiro devera tomar as medidas apropriadas que assegurem a
essas pessoas 0 acesso, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, a0 meio
fisico, ao transporte, a informagéo e comunicacdo, bem como a outros servicos e instalacdes
abertos ao publico ou de uso publico, incluindo-se nessas medidas a identificacdo e a

eliminacdo de obstaculos e barreiras a acessibilidade.
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Na esteira de reconhecimento de direitos fundamentais, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia vem reafirmar a garantia e a promocéo, em condicGes de igualdade, do exercicio
dos direitos e das liberdades a pessoa com deficiéncia em busca da inclusdo social e do
alcance da plena cidadania.

Nos termos do Estatuto, a acessibilidade é a possibilidade e a condi¢cdo de alcance
para a utilizagdo, com seguranca e autonomia, de espacos e servigos publicos ou privados
abertos ao publico ou de uso coletivo, por pessoa com deficiéncia’. Ainda, como reforco e
prestigio a dignidade de pessoa humana e ao Estado Democrético de Direito, ressalta que a
acessibilidade € direito que garante a pessoa com deficiéncia viver de forma independente e
exercer seus direitos de cidadania e de participacdo social, enfatizando que o direito a
mobilidade da pessoa com deficiéncia deve ser assegurado em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas, por meio de identificacdo e de eliminacdo de todos os obstaculos e
barreiras ao seu acesso®.

Os preceitos legais e constitucionais ora apresentados oferecem subsidios suficientes
para a analise e a compreensdo de que este espectro de direitos, qual seja a liberdade de
locomocdo, é considerado, juntamente com outros direitos, como 0 minimo necessario para a
garantia de uma existéncia digna, uma vez que viabiliza a efetiva inser¢éo e participagdo na
sociedade, por meio da liberdade de escolha e da possibilidade de cada um se autodeterminar

de acordo com suas escolhas.

3 Liberdade de locomocédo enquanto espécie do género liberdade nas facetas interna e
externa

Liberdade de locomogdo é um direito fundamental que confere ao individuo a
possibilidade de ir, vir e permanecer em territorio nacional, cujo exercicio pressupde a

contrapartida da limitacdo da atuagéo estatal, no sentido de que o Estado ndo deve proceder a

! De acordo com o artigo 3° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, instituido pela Lei 13.146, de 6 de julho de
2015, " Para fins de aplicacdo desta Lei, consideram-se: | - acessibilidade: possibilidade e condicdo de alcance
para utilizagdo, com seguranca e autonomia, de espacos, mobilidrios, equipamentos urbanos, edificacdes,
transportes, informacdo e comunicagéo, inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de outros servigos e
instalagdes abertos ao publico, de uso publico ou privados de uso coletivo, tanto na zona urbana como na rural,
por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida;"

2 Assim dispde o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no capitulo referente ao direito ao transporte e a
mobilidade, artigo 46 que "o direito ao transporte e a mobilidade da pessoa com deficiéncia ou com mobilidade
reduzida sera assegurado em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, por meio de identificacdo e de
eliminacdo de todos os obstaculos e barreiras ao seu acesso" e nas suas disposigdes gerais, artigo 53 que "a
acessibilidade é direito que garante a pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida viver de forma
independente e exercer seus direitos de cidadania e de participacao social".
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ingeréncias ou interferéncias no gozo dessa liberdade por cada individuo, bem como também
pressupGe a contrapartida de prestagdes positivas para viabilizar o pleno exercicio desse
direito. A liberdade da pessoa fisica, dentre outras formas de liberdade, é a possibilidade
juridica que se reconhece a todas as pessoas de serem senhoras de suas préprias vontades e de
locomoverem-se desembaracadamente dentro do territério nacional, podendo dele sair e nele
entrar. (Silva, 2001, p. 240).

José Afonso da Silva conceitua liberdade como sendo a possibilidade de coordenacao
consciente dos meios necessarios a realizacao da felicidade pessoal. Neste mesmo sentido traz
o autor a definicio de Rivero® o qual afirma que a “liberdade é um poder de
autodeterminacgdo, em virtude do qual o homem escolhe por si mesmo seu comportamento
pessoal.” (Silva, 2001, p. 236).

Uma distincdo importante a se fazer em relacdo a liberdade, aqui considerada como
género, da qual é espécie a liberdade de locomocdo, €, conforme José Afonso da Silva,
entendé-la a partir de duas perspectivas: a primeira diz respeito a liberdade interna, também
denominada de liberdade subjetiva na terminologia do autor, que é a manifestacdo da vontade
no mundo interior do individuo, no exercicio do seu direito de livre arbitrio, isto €, trata-se de
um poder de escolha conferido a cada individuo que o exercerd em conformidade com a sua
consciéncia e vontade, independentemente de qualquer outra pessoa. A segunda perspectiva
em relagdo ao entendimento da liberdade diz respeito a liberdade externa, também referida
pelo autor como liberdade objetiva, a qual afina-se com a possibilidade de realizacdo concreta
do querer interno, da manifestacdo do livre arbitrio, o que implica dizer que consiste na
possibilidade de agir livremente, superando eventuais obstaculos na busca da satisfagdo da
escolha feita anteriormente no plano interno. (Silva, 2001, p. 234).

No entanto, entendidas as perspectivas interna e externa da liberdade, importa
compreender se uma vez feita a escolha e, portanto, realizado o exercicio do direito de
liberdade na sua faceta interna, tem o individuo condi¢des concretas para se determinar na
direcdo da satisfacdo da sua escolha, ou seja, se ao individuo sdo oferecidas as condicGes
necessarias para que ele exerca seu direito de liberdade externa com autonomia e
independéncia na sociedade de forma a preservar a sua dignidade humana.

Existem Obices ao pleno exercicio do direito de liberdade por cada individuo, que

podem estar fundamentados no proprio Estado Democratico de Direito como a imposicao

% Jean Rivero, Les libertés publiques - 1.Les droits de I'Homme, Paris, PUF, 1973, citado por José Afonso da

Silva in Curso de Direito Constitucional Positivo, 192 ed, Malheiros: S&o Paulo, p. 236.
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legitima de limites estabelecidos pelo Estado visando a harmonia e o equilibrio no convivio
social. Mas também podem haver 6bices ndo respaldados na legislagdo que acabam por
limitar ou até inviabilizar o pleno gozo do direito.

O primeiro Gbice ao exercicio da liberdade externa é o necessario limite que deve ser
colocado pela Lei para que coexista no convivio social a liberdade de todos. Isto é, em um
Estado de Direito, os limites ao uso das liberdades serdo determinados pela prdpria lei para
que todos possam usufruir do direito sem adentrar na esfera do direito de outrem. Trata-se de
uma restricdo legitima a fruicdo do direito, em que o Estado esta autorizado a limitar o
exercicio da liberdade de cada individuo e este esta, em contrapartida, atrelado ao dever de
respeitar eventuais limitacdes, lembrando, neste aspecto, os dizeres "o direito de um individuo
termina onde comeca o direito de outro individuo™.

Neste sentido, a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 define em
seu artigo 4° com exatiddo a ideia de limitacdo estatal legitima ao direito de liberdade, na
medida em que dispde expressamente que "a liberdade consiste em poder fazer tudo o que néo
prejudique o proximo", de modo que "o exercicio dos direitos naturais de cada homem néo
tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos
mesmos direitos e tais limites apenas podem ser determinados pela lei".

A corroborar esse entendimento na ordem juridica interna, a Constituicdo Federal trata
do principio da legalidade em seu artigo 5°, inciso |1, ao prever que ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Mas os dbices ao pleno exercicio do direito a liberdade externa ndo se circunscrevem
aos limites legais e legitimos do Estado, uma vez que a realidade social denuncia a existéncia
de obstaculos que verdadeiramente restringem ou até impedem o gozo legitimo do direito a
liberdade, em especial por pessoas com deficiéncia. Assim, pode-se afirmar que um segundo
Obice ao exercicio da liberdade externa é a impossibilidade do individuo se determinar de
acordo com suas escolhas internas em razdo da existéncia de barreiras no convivio social, que
0 colocam em condic¢des de desigualdade em relacdo aos demais individuos para usufruir das
liberdades reconhecidas a todos.

Exemplo cléssico de limitagdo ao direito de liberdade externa no que tange ao direito
de locomocdo é a falta de acessibilidade em predio de acesso ao publico em geral. Um
individuo que necessita fazer uso de cadeira de rodas para se locomover estard impedido de
entrar nesse espaco em virtude de um obstaculo ndo imposto por lei, e, portanto, ndo legitimo,

deixando o individuo em condi¢des de desigualdade em relacdo as demais pessoas que
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queiram exercer 0 mesmo direito. Situagdes tais como a descrita ferem, indubitavelmente, a
dignidade da pessoa humana.

Oportuna a afirmacdo de Silva ao afirmar que a "liberdade é conquista constante” e
que "o homem se torna cada vez mais livre na medida em que amplia seu dominio sobre as
relacfes sociais" (Silva, 2001, p. 235). Ao individuo deve ser concedido o aparato material
necessario para que ele possa exercer sua liberdade externa, resguardadas as limitagdes legais
a todos impostas, de modo que o possibilite ter o dominio de sua insercdo nas relacdes sociais,
se autodeterminando com independéncia e autonomia.

Virgilio Afonso da Silva, citando Isaiah Berlin, distingue, por seu turno, dois
conceitos de liberdade: a liberdade negativa, determinada pela possibilidade de cada individuo
se auto regular em uma esfera livre de ingeréncias estatais e a liberdade positiva caracterizada
pela possibilidade do individuo participar e influenciar nos debates e nas decisbes da
sociedade”.

Hodiernamente, o que se denomina de liberdades publicas é o conceito de liberdade
negativa, classificada como direito fundamental de primeira dimensédo, inserido no rol de
direitos que garantem uma esfera de liberdade de atuacdo dos individuos contra ingeréncias
estatais. (Silva, 2005, p. 546).

No entanto, as liberdades publicas ndo podem ser exercidas pelos individuos que nao
tém condicBes concretas para fazé-lo, razdo pela qual somente o oferecimento de suporte
material, tais como a remocdo de obstaculos e o estabelecimento de condi¢bes materiais
igualitarias é que o exercicio pleno das liberdades publicas pode ser viabilizado. Neste ponto,
fica claro que ha direitos de primeira dimensdo ndo sdo satisfeitos com a simples abstengéo
estatal ou com a ndo ingeréncia nessa esfera de liberdade do individuo, mas sim somente
podem ser realizados plenamente com prestacdes positivas do Estado.

No plano dogmatico, como salienta Virgilio Afonso da Silva, as liberdades publicas
exigem uma abstencédo estatal e os direitos sociais e econdmicos exigem uma prestacdo, mas
isso ndo significa uma diferenca entre esses direitos e sim uma tendéncia, na medida em que
as liberdades publicas somente poderdo ser efetivamente usufruidas se houver condicGes
materiais adequadas na sociedade que permitam seu pleno exercicio. (Silva, 2005, p. 548).

Isto é, havera ocasifes em que antes mesmo que o Estado se abstenha de agir, ele devera

* Isaiah Berlin, "Two Concepts of Liberty", in Isaiah Berlin, Liberty, Oxford: Oxford University Press, 2002, pp.
166 e ss., citado por Virgilio Afonso da Silva no artigo intitulado "A evolugdo dos direitos fundamentais”,
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais 6 (2005): 541-558.
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garantir por condutas positivas, prestacionais, através da remocéo dos obstaculos existentes,
que o direito possa ser exercido por qualquer individuo que assim decida se determinar.

Direitos que exigem para sua fruicdo uma conduta negativa do Estado, por meio de
abstencbes que venham permitir e garantir condi¢cGes adequadas ao exercicio da liberdade,
ndo deixam ddvidas quanto a atuacdo estatal, ou seja, ao Estado é dado tdo somente deixar de
atuar, de modo a ndo causar qualquer embaraco no gozo da liberdade publica. Entretanto, e
diversamente, direitos que exigem para sua fruicdo uma conduta positiva estatal, por meio de
prestaces que venham viabilizar o seu efetivo exercicio, ndo dependem exclusivamente de
uma determinada conduta do Estado, qual seja, realizar uma especifica prestacdo, mas sim
dependem da realizacdo de qualquer prestacdo, em uma gama de diversas prestacOes
possiveis, que tenha o conddo de garantir o gozo do direito.

Nesse sentido é o entendimento de Robert Alexy, ao anunciar a existéncia de uma
diferenca estrutural entre direitos a abstencdes e direitos a prestacdes estatais, na medida em
que a exigéncia de abstencdo veda, e portanto delimita objetivamente, qualquer atuacao
estatal que desobedeca essa exigéncia, enquanto que a prestacao estatal exige a ado¢do de
medidas que sejam eficazes para o exercicio do direito, mas tais medidas ndo séao
necessariamente delimitadas de forma objetiva pela lei e por isso permite-se a
discricionariedade estatal para realizar uma prestacéo. (Silva, 2005, p. 549).

4 Liberdade de locomocdo enquanto liberdade publica atrelada a condutas positivas
estatais

Neste ponto, torna-se pertinente a discussdo relativa a discricionariedade do Estado
para decidir sobre quais prestacdes sdo eventualmente devidas e sobre a eficacia e a
prioridade dessas prestacGes. Dito de outra forma, o Estado, enquanto responsavel pela
promocgdo e garantia de exercicio de direitos fundamentais, com destaque para o direito a
liberdade de locomocao, e em especial, das pessoas com deficiéncia, deve se desincumbir
dessa sua funcgdo, atuando discricionariamente na escolha da prestagdo mais eficaz e
prioritaria, dentre um universo de prestacfes possiveis, realizando-a no intuito de conferir
efetividade aos direitos através do oferecimento de condicdes faticas materiais que viabilizem
sua fruicdo.

Importante ressaltar que a esfera legal de discricionariedade dada ao Estado néo lhe
confere a possibilidade de decidir entre prestar ou ndo prestar determinada medida que venha
a tornar o direito efetivo, mas sim lhe permite decidir discricionariamente entre tantas

medidas quantas forem possiveis, em um parametro de eficacia e prioridade.
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Cabe aqui mencionar o teor do artigo 61 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o
qual estabelece como premissas basicas para formulagdo, implementagdo e manutencdo das
acOes de acessibilidade que o Estado faca eleicdo de prioridades, elaboracdo de cronograma,
bem como faca reserva de recursos necessarios & implementagéo das acées’.

A interpretacdo desse artigo 61 ha que ser feita de forma sisteméatica com a
principiologia constitucional que rege e fundamenta a aplicagdo das normas atinentes aos
direitos fundamentais. Se é verdade que ndo é aceitdvel haver no conjunto normativo
brasileiro leis que venham a restringir ou impedir o exercicio de direitos fundamentais
reconhecidos e garantidos constitucionalmente, sem que a prépria Constituicdo faca tal
ressalva ou que dela se extraia o fundamento para tanto, igualmente é verdade que nenhuma
interpretacdo de qualquer lei do ordenamento juridico pode ser feita no sentido de restringir
ou impedir a fruicdo dos direitos fundamentais constitucionais sem que haja fundamento
extraido da prépria Constituicao.

E nesse contexto que a formulagdo, a implementacdo e a manutencdo de acbes de
acessibilidade, enquanto prestacbes notadamente positivas do Estado, estdo inseridas no
ambito da discricionariedade estatal de como presta-las e ndo no ambito da discricionariedade
em oferecer ou ndo a prestacdo. Portanto, tais prestaces, uma vez definidas
discricionariamente pelo Estado, devem ser concretizadas a partir da reserva de recursos
previamente estipuladas para tanto.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o Estado, na figura do Executivo, tem a
discricionariedade para a resolucdo dessas questdes, mas ndo tem a discricionariedade para
prestar ou ndo a medida que tornard o direito efetivo, alegando para tanto insuficiéncia de
recursos, sob pena de inviabilizar preceito constitucional de direito fundamental. Tal hipdtese
restritiva somente seria possivel em uma eventual situacdo de sopesamento e ponderagéo, por
meio da analise da razoabilidade e da proporcionalidade entre direitos fundamentais com
assento constitucional.

N&o hé, pois, que se falar em auséncia de prestacdo em razdo de orcamento publico
insuficiente, invocando neste aspecto o argumento da reserva do possivel. Isso porque o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia indica como premissa basica a reserva de recursos, sem

mencionar ressalva a eventual impossibilidade de fazé-lo por falta de recursos. N&o fosse essa

® O artigo 61 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei13.146, de 6 de julho de 2015, dispde que" A
formulacgdo, a implementacdo e a manutencdo das acles de acessibilidade atenderdo as seguintes premissas
basicas: | - eleicdo de prioridades, elaboracdo de cronograma e reserva de recursos para implementacéo das
acoes; e Il - planejamento continuo e articulado entre os setores envolvidos.
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a interpretacdo, dar-se-ia, a contrario senso, margem a possibilidade do Estado ndo prestar
qualquer medida. Essa interpretacdo se coaduna, portanto, com a principiologia constitucional
no que tange a aplicacdo das normas de direitos fundamentais, em especial ao principio da
observancia do minimo existencial que possa garantir a dignidade da pessoa humana e aos
principios da igualdade de oportunidades e da n&o discriminagao.

O Supremo Tribunal Federal, em julgamento datado de 29 de outubro de 2013, cujo
relator foi o Ministro Marco Aurélio Mello, trouxe o entendimento no sentido de que deve ser
assegurado o direito dos portadores de necessidades especiais, termo utilizado na propria
ementa, ao acesso a prédios publicos, devendo a Administracdo adotar providéncias que o
viabilize®. Nota-se que referido julgamento evidencia com clareza a necessidade de prestacdo
positiva para a efetividade de direito fundamental de primeira dimensao.

Como bem ressalta Luiz Alberto Aradjo, "a pessoa com deficiéncia ndo quer ser objeto
de tratamento diferenciado, ndo quer ser carregado sobre as catracas do metrd nem, tampouco,
ser carregado até a zona eleitoral. Quer, apenas, se integrar socialmente”. A acessibilidade
permite que a pessoa com deficiéncia possa se locomover livremente, de forma auténoma,
sem ter que passar pelo constrangimento de ser carregada. Acertadamente conclui o autor que
"o direito a acessibilidade é direito instrumental, pois viabiliza a existéncia de outros direitos.
Sem a acessibilidade, ndo se pode falar em direito a saude, em direito ao trabalho, em direito
ao lazer, dentre outros".

Em principio, ndo é aceitavel, pois, que o Estado justifique a ndo efetivacdo de direitos
fundamentais béasicos, como é o caso do direito a liberdade de locomogdo para pessoas com

deficiéncia, alegando a reserva do possivel.

5 A reserva do possivel e 0 minimo existencial a dignidade da pessoa com deficiéncia

A teoria da reserva do possivel, na sua dimensdo econémico-financeira, invoca a
insuficiéncia material de recursos por parte do Estado como a razdo ultima para que este
justifique a ndo desincumbéncia da promocdo de todos os direitos fundamentais previstos
constitucionalmente ou mesmo no nivel infraconstitucional, com destaque para aqueles
direitos que demandam maior custo em razdo da necessidade de oferta de prestacdes positivas

para a sua completa fruicdo. A impossibilidade fatica de recursos vincula-se, é verdade, a

® Julgado do Supremo Tribunal Federal em RE 440028/SP - Sdo Paulo, cujo Relator foi o Ministro Marco
Aurélio, julgamento em 29/10/2013 proferido pela Primeira Turma.
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia

Detalhe.asp?s1=000221567 &base=baseAcordaos.> Acesso em 03/04/2017.
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argumentacdo plausivel de que sem verba ndo h& como fazer frente ao custo da
implementacéo do direito.

Entretanto, em um Estado Social de Direito, como € o Estado brasileiro, a satisfacdo
de direitos fundamentais de cunho prestacional estd intrinsecamente relacionada com a
propria razdo de ser do Estado constituido nesses moldes. Resta saber, como bem assevera
Ingo Sarlet, "até onde vai a obrigacdo dos poderes publicos no que diz com a realizagdo da
justica social”. O questionamento apresentado pelo autor nos direciona para o enfrentamento
da seguinte questdo: qual o limite do minimo existencial aceitdvel para a promocéo efetiva
dos direitos fundamentais e, mais, estabelecido o patamar minimo, pode haver situacdes em
que esses direitos fundamentais néo serdo satisfeitos?

Embora a teoria da reserva do possivel seja plausivel e ldgica, o Estado somente pode
se valer dela quando j& houver garantido o minimo existencial para a dignidade da pessoa no
convivio social. Isto é, ndo € possivel lancar mao da reserva do possivel para justificar a
deciséo sobre a escolha de prioridades para realizar prestacao estatal se esta escolha implica a
inviabilidade do exercicio de direito fundamental basico, a exemplo do direito a liberdade de
locomocdo.

Para Ingo Sarlet, a limitacdo de um direito fundamental ndo pode priva-lo de um
minimo de eficacia e mesmo quando o legislador esta constitucionalmente autorizado a editar
normas restritivas, ele permanece vinculado a salvaguarda do ndcleo essencial dos direitos
restringidos. (Sarlet, 2015, p. 420). Nota-se que hd um ndcleo essencial de direitos que ndo
pode, como principio, ser objeto da justificativa da reserva do possivel e neste nucleo
encontra-se o direito fundamental a liberdade de locomocgéo, haja visto que a liberdade é o
alicerce para o exercicio de todos os demais direitos fundamentais.

Ressalta Sarlet que o Constituinte brasileiro silenciou sobre os limites aos limites dos
direitos fundamentais, exceto no que diz respeito a previsdo de reserva de lei, ou seja,
previsdo de autorizagcdes constitucionais referentes a eficacia limitada ou contida de suas
normas, e da proibicdo de abolicdo das clausulas pétreas contida no artigo 60, 84° da
Constituicdo Federal. Entretanto, e o proprio autor concorda com isso, hé certa convergéncia
doutrinaria e jurisprudencial no sentido de que os direitos fundamentais podem ser
restringidos por expressa disposi¢ao constitucional, por norma infraconstitucional desde que o
faca com fundamento na Constituicdo Federal e também por forca de colisGes entre os direitos
fundamentais, o que permitiria a realizacdo de ponderacdes de principios constitucionais.
(Sarlet, 2015, p. 410).
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Nesse sentido, Ana Carolina Lopes Olsen’ sustenta que a limitacéo apresentada pela
reserva do possivel € consequéncia das opg¢des politicas realizadas pelos poderes publicos e
que a insuficiéncia de recursos somente poderia afetar a exigibilidade de um direito
fundamental por meio da afericdo da proporcionalidade, feita em um mecanismo de
ponderacdo no ambito do Poder Judiciario. Ressalta a autora que a reserva do possivel
vincula-se & nocdo de escassez dos recursos por mera constru¢cdo humana, ou seja,
compreende-se a reserva do possivel como o resultado das escolhas estatais diante das
necessidades de uma determinada sociedade. Dito de outra forma, diante de incontaveis
direitos a serem satisfeitos numa dada sociedade, € faticamente impossivel que 0s recursos
econdmico-financeiros do Estado sejam realmente suficientes para fazer frente a promocao de
todos eles. E nesse sentido que a impossibilidade fatica de recursos vincula-se & promogéo
parcial dos direitos fundamentais.

Apesar de, em principio, haver a necessidade de se afastar a aplicabilidade da reserva
do possivel na tematica de promocao dos direitos fundamentais, em razdo da prevaléncia do
respeito ao minimo existencial, verifica-se uma certa difusdo de seu uso para justificar a
errdbnea omissdo estatal na seara da efetivacdo dos direitos fundamentais.

Cabe, neste ponto, mencionar entendimento do Supremo Tribunal Federal, extraido de
julgamento datado de 23 de agosto de 2011, da relatoria do Ministro Celso de Mello®, em que
se reconhece legitimidade ao Poder Judiciario para determinar que politicas publicas sejam
implementadas se a sua omissao vier a comprometer a eficicia e a integridade dos direitos
basicos. No mesmo julgado, o Supremo, ao enfrentar a controvérsia da reserva do possivel, no
que tange aos limites aceitaveis de seu uso, ressalta que o pardmetro a ser utilizado deve estar
fundado na dignidade da pessoa humana com a perspectiva de intangibilidade do minimo
existencial, que no presente caso é o acesso efetivo ao direito geral de liberdade.

Nota-se que os limites da reserva do possivel sdo demarcados pela prevaléncia do
minimo existencial, muito embora até mesmo os direitos fundamentais compreendidos nesse

minimo existencial podem ser objetos de sopesamento e pondera¢do quando encontram-se em

" O artigo intitulado O minimo existencial como limite & aplicacdo da reserva do possivel aos direitos
fundamentais sociais, de autoria de Juliana Tiemi Maruyama Matsuda, Helida Maria Pereira e

Luciana Camila de Souza, no qual Ana Carolina Lopes Olsen é citada, p. 7, cujas ideias foram extraidas da obra
Direitos Fundamentais Sociais. Efetividade frente a reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2008. p. 123.
<.www.agu.gov.br/page/download/index/id/%207306306>. Acesso em 05/05/2017.

® Trata-se de Agravo em Recurso Extraordinario n° 639337, AgR/SP - S&o Paulo, cujo Relator foi o Ministro
Celso de Mello e o julgamento proferido em 23/08/2011. Julgado retirado em <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000179240&base=base Acordaos
>. Acesso em 09/04/2017.
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situacdo de colisdo num dado caso concreto, 0 que, inevitavelmente, resultard em restricdo de
um direito fundamental aquém de seu minimo.

Resta, neste ponto, compreender os parametros que delineiam o minimo existencial.
Assim, os direitos que integram o rol desse patamar minimo estdo relacionados a promocéo e
efetiva fruicdo de uma vida com dignidade, ou seja, todo aquele direito sem o qual ndo se
pode usufruir de uma vida digna é compreendido como o minimo existencial. Importante
salientar, no entanto, que a depender das circunstancias de uma determinada sociedade, o rol
desses direitos podera variar. Inconcebivel imaginarmos uma homogeneidade de necessidades
em sociedades tdo distintas quantas as existentes no globo terrestre.

De toda forma, o contetdo do minimo existencial esta atrelado a nogdo da dignidade
da pessoa humana, como critério essencial. Segundo Sarlet, hd uma intima vinculacdo dos
direitos atrelados ao minimo existencial com o direito a vida e com o principio da dignidade
humana. (2015, p. 364). N&o se trata de garantir a existéncia fisica do individuo, mas sim de
proporcionar a cada pessoa uma existéncia digna que permita a propria conducdo da vida de
forma autdbnoma e de acordo com as livres escolhas de cada um. Sobre esse aspecto, vale
transcrever o entendimento de Ingo Sarlet:

"o principio da dignidade da pessoa humana indubitavelmente
pressupde um certo grau de autonomia do individuo, no sentido de ser
capaz de conduzir a sua propria existéncia, de tal sorte que a liberdade
pessoal constitui exigéncia indeclinavel da propria dignidade.” (Sarlet,
2015, p. 365).

Gomes Canotilho, a corroborar esse entendimento, aduz que a inobservancia do
minimo existencial compromete o exercicio da liberdade e transforma os proprios direitos de
defesa em objeto de retdrica. Ressalta, contudo, o autor que os direitos fundamentais
prestacionais podem ser objeto de ponderacédo, sendo invidvel enquadra-los na regra do tudo

ou nada, sempre tendo em vista a maximizacao da eficacia dos direitos fundamentais®.

6 Consideracdes finais
A liberdade de locomogdo das pessoas com deficiéncia é um direito fundamental
basico, que deve ser observado como pressuposto para o exercicio de outros direitos

fundamentais.

% Trecho extraido e adaptado da obra de Ingo Sarlet, intitulada A Efic4cia dos Direitos Fundamentais, em que o
autor apresenta o entendimento de Gomes Canotilho em relacdo a aceitagdo do mecanismo da ponderagéo entre
direitos fundamentais, na esteira do que propde Robert Alexy, citado também pelo autor. (2015, pp. 364 e 365).

318



O direito a liberdade de locomocao, embora seja considerado um direito de primeira
dimensdo, que, em regra, demanda para 0 seu exercicio uma abstencdo estatal para que ndo
haja ingeréncias indevidas do Estado na fruicdo do direito por cada individuo, é um direito
que somente pode ser efetivo se houver a realizacdo de prestacdes positivas estatais, que
venham a viabilizar o pleno exercicio do direito, através da promoc¢do da acessibilidade,
especialmente quando se trata de direito a liberdade de locomocé&o de pessoa com deficiéncia.

As prestacdes positivas que em grande medida devem ser realizadas através de
politicas publicas estdo inseridas no ambito de competéncia discricionaria do Poder
Executivo. Entretanto, no contexto de um Estado Democratico de Direito, a atuagdo do Estado
encontra-se delimitada pela Lei, a qual ndo somente reconhece os direitos, mas também traz
mecanismos de garantia para 0 gozo desses direitos, de sorte que a discricionariedade do
Estado estd no ambito da escolha da melhor prestacdo, dentre as possiveis para viabilizar os
direitos fundamentais, e ndo no &mbito da escolha em realizar ou ndo qualquer prestagéo.

A considerar que o direito a liberdade de locomocdo das pessoas com deficiéncia
encontra-se incluido no rol de direitos fundamentais que compdem o minimo existencial, esse
direito ha que ser respeitado e efetivamente viabilizado pelo Estado, pois ndo se trata de
qualquer direito, mas sim de direito fundamental que representa patamar minimo aceitavel a
dignidade da pessoa humana. Por tal motivo, ndo pode esse direito de locomocao ser objeto da
reserva do possivel, sob a singela argumentacdo de insuficiéncia de recursos, exceto em caso
de ponderacao entre direitos fundamentais, igualmente inseridos no minimo existencial, cujo
fundamento ha que ser extraido da propria Constituicdo, sem olvidar em qualquer caso da

garantia da dignidade humana.
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