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Resumo

O tema deste artigo sdo os direitos sociais em tempos de crises econémicas.
Investigaram-se as restrigdes desses direitos a luz do texto constitucional. Cogitou-se
a hipotese de os direitos sociais estarem intrinsecamente relacionados a dignidade da
pessoa humana. Os objetivos especificos foram: analisar a importancia dos direitos
sociais no escopo constitucional; verificar provaveis justificativas pelas auséncias de
efetivacdo; buscar possiveis solugdes viaveis. Este trabalho é importante, em uma
perspectiva individual, em razdo da observancia que existe em uma ma gestado dos
recursos publicos, em detrimento da implementagcdo dos direitos sociais, sob a
motivagdo da reserva do possivel. Esse € um tema relevante para a ciéncia pela
mudanga de paradigmas; e, para a sociedade, pelos beneficios. Trata-se de uma
pesquisa qualitativa tedrica com duragao de seis meses.

Palavras-chave: Direitos sociais. Minimo existencial. Reserva do possivel. Crises
econdmicas. Retrocesso.

Abstract

This article’s theme is ‘social rights in times of economic crises’. The restrictions to
these rights were investigated under the light of the brazilian Constitution. The
hypothesis was that “social rights are intrinsically related to the dignity of the human
being. The specific objectives are: to analyse the importance of social rights in the
constitutional scope; to verify the probable justifications for absence of effectiveness;
and to investigate the possible viable solutions. This is an important topic for science
due to the change of paradigms; and, for society, tor the benefits. It's a qualitative
theoretical research lasting six months.

' O artigo foi linguisticamente revisado pelo professor Filipe da Silva Linhares.
2 Graduanda em Direito pela Faculdade Processus.
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Introducgao

Este artigo de revisdo de literatura tem o objetivo de elucidar alguns motivos
pelos quais os direitos sociais ndo tém a devida efetividade. E, ao sofrer limitagdes e
restricbes, devem ter as devidas justificativas, principalmente, quando séo utilizados
argumentos de questbes orcamentarias e financeiras, mesmo em face de crises
econdmico-financeiras.

O Brasil, embora tenha previsto os direitos sociais na sua Constituicao Federal
de 1988, ndo consegue colocar em pratica os preceitos minimos existenciais em
relagdo aos direitos sociais, seja por falta de recursos, seja por incapacidade
orcamentaria. Com isso, além de descumprir a Carta Magna, promove uma continua
violagdo aos requisitos basicos para uma vida justa e respeitosa a populagdo. Essa
discrepéncia entre a previsdo de direitos no texto constitucional e a auséncia de
recursos para sua concretizagado ocasiona uma crise de credibilidade na imagem do
Estado perante o seu povo (LICINIO FILHO, 2021, p. 54).

Os direitos sociais, por serem normas definidoras de direitos fundamentais,
devem ser cumpridos com a maior intensidade possivel. Para isso, os poderes
publicos, principalmente aqueles relacionados a tarefa de exercer controle, devem
estar atentos as disponibilidades financeiras e orcamentarias e as escolhas das
politicas publicas, ou seja, devem verificar se essas estdo em consonancia com as
normas juridicas sobre o assunto.

De acordo com Martins (2020, pp. 456-458), as normas constitucionais que
tratam sobre os direitos sociais produzem eficacia objetiva e estdo aptas ao pleno
cumprimento. Com isso, ha a possibilidade de o Poder Judiciario exercer o controle
da constitucionalidade, inclusive sob o aspecto da legitimidade na aplicagdo da
reserva do possivel. Essa teoria promove uma restricdo aos direitos fundamentais, o
que pode ferir o nucleo fundamental dos direitos, violando, assim, diretamente, a
Constituigcao Federal.

Nesse contexto, tem-se o conceito de minimo existencial, que s&o os direitos
minimos que uma pessoa deve ter para possuir uma vida digna. Os direitos sociais
estdo intimamente relacionados com a dignidade da pessoa humana, assim, eles sao
essenciais a manutencdo da vida e sdo inegociaveis. Logo, ndo podem sofrer
restricdes ou limitagbes sem as devidas justificativas ou motivagdes que sejam
passiveis de averiguagbes ou comprovagdes, tais como indicagbes de valores
financeiros e orcamentarios das possiveis impossibilidades de atendimento.

Na opinido de Martins (2020, pp. 321-325), existe uma relagdo entre o primado
da dignidade da pessoa humana e o conceito atribuido a cidadania e a protecédo ao
minimo existencial. A auséncia de condi¢bes minimas de saude, educacao, moradia
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e assisténcia social viola a cidadania e a existéncia digna do ser humano. No entanto,
a dignidade do ser humano é um elemento minimo e indispensavel a realizagao da
cidadania que, mesmo nao sendo previsto expressamente no texto constitucional, o
minimo existencial encontra-se tutelado em diversos outros principios de natureza
constitucional, que garantem a protecao do Estado.

Ja segundo a visao de Dotta e Marques (2017), a Constituicdo Federal de 1988
€ garantista e progressista, por meio da qual as normas constitucionais tém eficacia
vinculante. Isso pode ser constatado no art. 3° da Carta Magna, que descreve os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a saber: construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminag¢ao. Portanto, ndo ha espaco para o uso da “reserva do
possivel” em detrimento dos direitos sociais previstos como base fundamental de um
Estado.

Os direitos sociais estdo previstos em diversos capitulos da Constituicdo
Federal de 1988. Tem-se o capitulo destinado aos direitos e as garantias
fundamentais, os capitulos referentes a ordem econdémica e o capitulo destinado a
ordem social. Além disso, eles se relacionam aos direitos humanos, que foram
positivados no ordenamento juridico por meio de tratados internacionais.

Nesse sentido, ha conexao direta entre os direitos sociais e a coletividade e,
por sua vez, com a dignidade do ser humano, dado que séo direitos que estédo
relacionados a saude, a educagao, a moradia, a assisténcia social, entre outros. Uma
das caracteristicas principais desses direitos é o carater prestacional, ou seja, a
participacdo do Estado como viabilizador e fomentador é fundamental a fim de
proporcionar-lhes concretude.

Na visdo de LICINIO FILHO (2021, p. 15), a teoria da reserva do possivel
adotada no Brasil é aquela que defende a ideia de que o Estado se encontra limitado
pela sua capacidade orcamentaria para atender aos direitos sociais fundamentais.
Com isso, ndo precisa preocupar-se com 0s principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Essa ideia foi adotada de forma imprecisa e superficial, com o
objetivo de justificar a incapacidade do Estado de atender aos direitos constitucionais
potestativos.

Para dirimir o impasse adotado, Carvalho (2019, p. 23) destaca o uso do
principio da proporcionalidade para melhor adequacao dos meios ao fim proposto,
sempre preservando o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana
como o limite minimo a ser atingido para o alcance de uma vida digna. Tal principio
pressupde protecdo material a efetivacdo dos direitos fundamentais a saude,
educacdo, moradia, seguranga, emprego, entre outros.
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Em relag&o ao principio da dignidade humana, o referido autor pressupde uma
série de direitos subjetivos e objetivos. Por isso, os gestores de recursos publicos,
assim como os 6rgéos jurisdicionais, devem estar atentos quando houver a invocagao
do argumento da reserva do possivel que impecga a concretizagao dos direitos sociais.
Os direitos fundamentais sociais sao deveres e obrigacbes dos Estado perante a
sociedade e de cada ser humano com seu proximo (CARVALHO, 2019, p. 23).

Esse assunto tem grande relevancia para a ciéncia, porque trata sobre o tema
da concretude dos direitos sociais, que séo os direitos relacionados com a educacéo,
a saude, a moradia, a assisténcia social, ou seja, tém impacto direto na sociedade e
na economia. Logo, faz-se necessario discutir os principais entendimentos da doutrina
e da jurisprudéncia sobre o assunto, assim como a evolugdo desse assunto no
contexto mundial.

Essa tematica é de grande importancia social, visto que a sociedade é
diretamente penalizada pela falta de implementacao dos direitos sociais quando nao
0s s&o viabilizados, embora estejam previstos constitucionalmente. A participagao
social poderia exercer uma maior efetividade e um controle mais amplo nas escolhas
realizadas pelos gestores publicos e na aplicagao das leis pelo Poder Judiciario. A
verificagdo da compatibilidade dessas decisbes com o planejamento das leis e da
motivagéo das aplicagdes orgcamentarias esta associada aos anseios sociais.

Em relacdo aos aplicadores do direito, a tematica é de suma importancia em
face do atual contexto de Estado de Direito, em que, na mudanga de paradigma,
exige-se resposta fundamentada e consistente a luz do Direito vigente. Deve-se,
portanto, densificar o principio da moralidade, da proporcionalidade no ambito
jurisdicional, bem como tratar os casos concretos de forma especifica, concedendo
corregéo, eficiéncia e justica as decisdes. A partir dai, € importante construir um
arcaboucgo jurisdicional sobre determinado assunto, corroborando, assim, como
principio da seguranca juridica.

Trata-se de uma pesquisa teodrica, com fundamento em artigos cientificos e
livros académicos. Salienta-se que foi realizada a busca pelo tema no Google
Académico, a partir das seguintes palavras-chave (descritores): “orgamento”, “direitos
sociais” e “reserva do possivel”.

Nesse contexto, foram escolhidos os artigos cientificos com até trés autores,
em que pelo menos um dos autores € mestre ou doutor, além da exigéncia de se tratar
de artigo publicado em revista académica com ISSN. Esta pesquisa de revisdo de
literatura teve o tempo previsto de trés meses. No primeiro més, realizou-se o
levantamento do referencial teérico; no segundo més, a revisao de literatura; no
terceiro més, a elaboracdo dos elementos pré-textuais e pds-textuais que compdem
todo o trabalho.
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Optou-se por uma pesquisa qualitativa, considerando a opinido dos autores
levantados sobre os direitos sociais em tempos de crises econdmicas. Com a
finalidade de serem tratados no escopo deste trabalho, levaram-se em consideragao
0s conceitos abordados sobre os temas de minimo existencial, reserva do possivel,
segurancga juridica, principio de vedagao ao retrocesso.

Este € um artigo de pesquisa juridica de literatura por meio do qual se realizou
uma revisdo bibliografica, considerando alguns aspectos importantes levantados
pelos respectivos autores. Com o objetivo de elucidar uma tematica especifica, foi
realizada uma busca de outros artigos cientificos e livros académicos sobre o tema
“direitos sociais em tempos de crises econdmicas”. Com isso, o trabalho visou trazer
uma maior elucidag&o acerca do assunto exposto (GOLCALVES, 2020, p. 97).

Nas palavras de Gongalves (2019, p. 32), o artigo de revisédo de literatura sera
composto pelos seguintes elementos: capa; folha de rosto; planilha de notas; sumario;
resumo, palavras-chave; abstract, keywords; introdu¢do [contendo tema; problema;
hipdtese; objetivos (geral e especificos); justificativa; metodologia]; revisdo de
literatura (desenvolvimento do artigo, que pode ser desmembrado em capitulos);
consideragdes finais; referéncias; anexos e apéndices. Nessa estrutura que compode
este tipo de artigo, é no desenvolvimento em que ocorre a revisédo de literatura, além
de parafrases que também irdo compor o capitulo da introduc¢do no intuito de respaldar
os paragrafos considerados como metodologicos (tema, problema, hipdtese,
objetivos, justificativa e metodologia.

Reflexoes sobre os direitos sociais em tempos de crises econémicas.

Os direitos sociais estao previstos, constitucionalmente, no capitulo destinado
aos direitos e as garantias fundamentais, além de estarem previstos nos capitulos
referentes a ordem econdbmica e a ordem social. Os direitos sociais também se
relacionam com os direitos humanos, que foram positivados no ordenamento juridico
por meio de tratados internacionais.

Ha conexao direta dos direitos sociais com a coletividade e, por sua vez, com
a dignidade do ser humano, dado que sao direitos que estdo relacionados a saude, a
educacgao, a moradia, a assisténcia social, entre outros. Uma das caracteristicas
principais desses direitos € o carater prestacional, ou seja, a participagdo do Estado
como viabilizador e fomentador € fundamental a fim de proporcionar-lhes concretude.

Segundo Lemos e Maas (2012), o fato de os direitos sociais estarem
constitucionalmente localizados nos mesmos capitulos dos direitos fundamentais
confere-lhes uma certa vinculagdo com o principio da dignidade da pessoa humana.
Os direitos sociais, por serem direitos prestacionais, precisam ser efetivados por meio
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de politicas publicas e da aplicacédo de recursos publicos, tendo por finalidade atender
as demandas sociais.

Dotta e Marques (2017) defendem que ha uma grande diversidade de direitos
e de pessoas beneficiadas pelos direitos sociais. Em face disso, exige-se uma atuagao
positiva por parte do Estado, no sentido de se efetivar a igualdade social e material
desses direitos. Entre todas as pessoas beneficiadas, o Estado deve preocupar-se,
preponderantemente, com aqueles individuos que exigem mais efetivamente o auxilio
do Estado como indutor de politicas publicas.

Ja Sarlet (2014, p. 3) afirma que ndo existe um padrdo uniforme para o
estabelecimento dos direitos sociais entre os Estados. No entanto a globalizacdo traz
uma perspectiva transnacional a esses direitos. O autor observou que existe uma
relacdo direta entre a contraprestacdo dos direitos sociais, o desenvolvimento
econdmico e as crises econdmicas. Afirma, ainda, que o desafio do constitucionalismo
atual ocorre em relacdo a efetivacdo dos direitos sociais que se encontram
intrinsecamente relacionados a efetividade dos direitos fundamentais e direitos
humanos.

Nesse sentido, cumpre destacar que o momento do constitucionalismo apés a
Segunda Grande Guerra Mundial, conhecido como neoconstitucionalismo, tem como
objetivo primordial conferir maior eficacia as normas constitucionais, principalmente,
aos direitos fundamentais, a preservagao dos direitos humanos e a protegcao contra a
arbitrariedade das leis.

Nesse contexto de complexidade, exige-se uma atuagdo mais ativa do
aplicador dos direitos do que a simples aplicagado do texto da lei ao caso concreto.
Solugdes estanques e simples ndo atendem as necessidades do mundo atual. Busca-
se a interpretacdo da realidade dos acontecimentos em harmonia com todo o
arcabouco juridico atual.

Para Carvalho (2019, p. 17), o principio da realidade constitucional defende que
a Constituicdo é um texto que precisa ser acompanhado de fatos e de estruturas de
relevancia social, econdmica e politica. Sob essa 6tica, verifica-se uma associagao
direta entre o direito e a economia, que impacta a viabilidade dos direitos
fundamentais. Na economia, ha periodos que oscilam entre expansao e recessao
econdmica. Logo apds o periodo de crescimento e expansdo, costumam ocorrer
crises. Durante essas crises, as despesas sio reduzidas, preponderantemente, nas
esferas sociais.

Sob o prisma da analise econdmica, observa-se que a economia se comporta
de maneira ciclica, alterando periodos de expanséao e cortes de gastos publicos. Em
periodos de crises, ocorre a tendéncia de uma politica econémica restritiva, na qual o
Estado busca equilibrar os gastos e, com isso, diminui sua participagado nos setores
sociais e econdmicos. O bem-estar social, que decorre do principio da dignidade
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humana, resulta de uma juncéo de fatores que vinculam a sociedade e os poderes
publicos com a finalidade de tornar viaveis os direitos sociais no plano fatico
(CARVALHO, 2019, pp. 22-23).

O Brasil, embora tenha previsto os direitos sociais na Constituigdo Federal
(BRASIL, 1988), ndo consegue colocar em pratica os preceitos minimos existenciais
em relagdo aos direitos sociais, seja por falta de recursos, seja por incapacidade
orcamentaria. Com isso, além de descumprir a Carta Magna, promove uma continua
violagdo aos requisitos basicos para uma vida justa e respeitosa a populagdo. Essa
discrepéncia entre a previsdo de direitos no texto constitucional e a auséncia de
recursos para sua concretizagado ocasiona uma crise de credibilidade na imagem do
Estado perante o seu povo (LICINIO FILHO, 2021, p. 54).

Para Sarlet (2014, p. 6), as crises econdmicas estao diretamente relacionadas
com a diminui¢cdo na prestacéo dos direitos sociais, em face das escolhas realizadas
pelo Estado. Essa situagdo acaba por originar crises com espectro muito maior,
atingindo também os direitos humanos e os direitos fundamentais. Em sentido mais
amplo, é uma crise da sociedade, de cidadania, de ter direito a ter direitos humanos e
fundamentais efetivos.

O contexto de crises financeiras e econdmicas n&o deve permitir que direitos
fundamentais sociais sejam violados em detrimento de escolhas de politicas
econdmicas restritivas. A faléncia do Estado em administrar as diversas crises e sua
ineficiéncia nos métodos de gestdo ndo devem pautar o modo de agir do Estado Social
de Direito. Desse modo, as garantias das necessidades basicas das pessoas sao
tratadas como questbes de solidariedade ao invés de direitos previstos
constitucionalmente (CARVALHO, 2019, p. 5).

A amplitude das crises traz boas reflexdes sobre como promover maior
resolutividade aos direitos sociais, direitos individuais e direitos humanos. Todos
esses direitos sdo impactados pelas crises econdmicas. Questdes como garantir
maior resolutividade aos direitos constitucionais em um ambiente de escassez, de
forma que ndo se comprometa o direito ao minimo necessario de manutengao da
dignidade humana, devem ser debatidas entre os poderes pubicos (SARLET, 2014,
p. 7).

Segundo Martins (2020 p.197), existem “escolhas tragicas”, que sdo decisdes
que os Estados tomam, nas quais deveriam levar em consideragcdo dois fatores: a
quantidade de recursos que se tém disponiveis para alcangar determinado objetivo e
qguem serdo os beneficiados. Em um cenario em que ha a falta de recursos publicos,
as opgoes dos gestores s&o ditas como “tragicas”, pois terdo que fazer escolhas que
concedam maior efetividade aos direitos sociais, utilizando-se dos principios
constitucionais para abdicar de alguns direitos. Assim, escolhe-se uma em face de
outra, que, naquele dado momento, ndo seria a opgao prioritaria.
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Para Tatsch (2016, p. 15), a liberdade de escolha do legislador encontra
limitagdo no proprio texto constitucional, em face do cumprimento aos diversos
principios fundamentais previstos. Entre esses, resta destacar o principio da
dignidade da pessoa humana, que tem o objetivo de garantir maior efetividade aos
direitos fundamentais constitucionais. Outro principio importante a ser destacado € o
da proporcionalidade, que podera ser um norteador nesse cenario de tomada de
decisao diante de um quadro de escassez de recursos or¢camentarios.

Martins (2020, p. 171) destaca que os direitos sociais sdo de aplicagao
gradativa e estdo subordinados a capacidade orgamentaria do Estado para fins de
concretude. Nessa mesma seara, ressalta que a concretude desses direitos depende
da relagcao entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial do direito, sendo que o
conceito da reserva do possivel tem sido aplicado, por parte da doutrina, como forma
de salvaguardar o estado dos cumprimentos de seus deveres fundamentais.

Nesse caso, cabe utilizar-se do principio da proporcionalidade para melhor
adequacdo dos meios ao fim proposto, sempre preservando o fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana como o limite minimo a ser atingido
para o alcance de uma vida digna, que pressupde protecdo material a efetivagcao dos
direitos fundamentais a saude, educagéao, moradia, seguranga, emprego, entre outros
(CARVALHO, 2019, p. 23).

Em relagdo ao principio da dignidade humana, pressupde-se uma série de
direitos subjetivos e objetivos. Por isso, os gestores de recursos publicos, assim como
0s oOrgaos jurisdicionais, devem estar atentos quando houver a invocagdo do
argumento da reserva do possivel que impega a concretizagdo dos direitos sociais
sob esse argumento. Sabe-se que os direitos fundamentais sociais sdo deveres e
obrigagdes do Estado perante a sociedade e de cada ser humano com seu proximo
(CARVALHO, 2019, p. 23).

Nesse sentido, ressalta-se a importancia do principio da seguranga juridica,
que esta intrinsecamente relacionado ao principio da vedagdo ao retrocesso,
garantindo, assim, uma continuidade nas relagbes juridicas e atendendo aos
fundamentos constitucionais do Estado Democratico de Direito. Esses fundamentos
sdo a base das relagdes e da ordem juridica estavel e encontram-se intimamente
relacionados a ideia da dignidade da pessoa humana (DOTTA; MARQUES, 2017, p.
10).

O gestor publico devera observar os ditames constitucionais, os principios e as
normas infralegais sobre os direitos fundamentais, com a finalidade de fornecer
legitimidade e legalidade as escolhas estabelecidas. Portanto, o gestor tem a
discricionariedade na escolha das politicas pubicas, mas se encontra subordinado aos
preceitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo e nas demais normas sobre o
assunto (LEMOS; MAAS, 2012).
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A efetivacdo das politicas publicas depende dos recursos financeiros para
cumprir seus objetivos. Cabe ao poder publico, entdo, eleger as prioridades a cada
ano, conforme os recursos disponiveis. Entretanto, quando ndo ha recursos para
viabilizar todas as demandas sociais, os poderes publicos evocam o principio da
reserva do possivel como forma de justificar suas escolhas frente a restricdo
orcamentaria (LEMOS; MAAS, 2012).

Na visao de Licinio Filho (2021, p. 15), a teoria da reserva do possivel adotada
no Brasil defende uma ideia de que o Estado se encontra limitado pela sua capacidade
orcamentaria em atender aos direitos sociais fundamentais, sem, com isso, atender
aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Essa ideia foi adotada de
forma imprecisa e superficial, com o objetivo de justificar a incapacidade do Estado de
atender aos direitos constitucionais potestativos.

As restricdes orcamentarias e financeiras, amparadas pela doutrina no conceito
da reserva do possivel, sdo empregadas pelo Estado como justificativas para nao
cumprir os direitos sociais basicos previstos constitucionalmente. O Comité de Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais (6rgao das Nag¢des Unidas) destacou que os Estados
nao podem utilizar-se de motivagées acerca de recessdes econdémicas ou outras
circunstancias para ndo cumprirem a efetiva implementagdo dos direitos sociais
(CARVALHO, 2019, p. 17).

Licinio Filho (2021, p. 69) fundamenta sua afirmacdo tomando como
pressuposto que todos os Estados se encontram limitados por suas capacidades
orcamentarias. O Brasil adotou a teoria da reserva do possivel de forma vaga e
indeterminada, com a intengdo de explicar sua possivel incapacidade para atender
aos direitos constitucionais, ou seja, mais precisamente os direitos sociais, que
precisam de concretizacdo por meio da aplicagdo dos recursos publicos.

Nesse contexto, os poderes exercitados pelos controles social e jurisdicional
da moralidade e das alocagdes dos recursos publicos exercem um papel fundamental
para a efetivagdo dos direitos sociais. Os principios da moralidade e da eficiéncia
servem como balizadores e direcionadores das decisdes dos gestores publicos e das
‘escolhas tragicas”, na medida em que ocorra a verificagdo nos casos concretos se
as escolhas realizadas pelos gestores atendem aos fins precipuos a que se destinam
(MARTINS, 2020, pp. 200-201).

A complexidade do mundo atual exige do aplicador do direito uma maior
compreensao acerca da complexidade e do dinamismo da sociedade contemporanea.
O Estado Constitucional de Direito utiliza-se de método de interpretacao e integragao
na aplicag&o dos principios e na resolugao dos conflitos. Os juizes assumem um maior
protagonismo nesse novo cenario, conferindo maior imperatividade as normas
juridicas, com a finalidade de oferecer mais concretude as decisdes judiciais.
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Martins (2020, p. 211) defende que o Poder Judiciario, por sua vez, pode
verificar a constitucionalidade da norma juridica quando a reserva do possivel for
aplicada com o objetivo de restringir a aplicagdo do minimo existencial dos direitos
sociais. Firmaram-se, ent&o, os seguintes parametros de cumprimento: aplicacédo do
principio da proporcionalidade e razoabilidade; proibicdo a protegao insuficiente; a
clausula da proibicédo de retrocesso. Com isso, haveria o controle das proibigcdes dos
excessos, da protecao ineficiente e da proibigao do retrocesso.

No entanto, ainda se faz necessario definir parametros constitucionais para
realizar esses controles, tais como: acesso a informagao tempestiva e transparente
dos recursos orgamentarios, bem como consequéncias juridicas para os violadores
da probidade administrativa. O controle social € um dos fundamentos da Republica; e
o controle judicial parametrizado no cumprimento das legislagdes em vigor n&o viola
o principio da separacgéo dos Poderes (MARTINS, 2020, p. 205).

Com a finalidade de assegurar uma maior eficacia aos direitos fundamentais,
posicdo mais concretista, garantindo, assim, maior aplicabilidade e cumprimento por
parte do Estado que viola ostensivamente principios e regras constitucionais, cabe,
entdo, adotar a técnica da hermenéutica constitucional, que consiste em utilizar os
principios norteadores para interpretar a Constituicdo. Além dos principios, considera-
se o contexto vivido pela sociedade, buscando a melhor solugdo para aquele caso
concreto e nao dissociado da realidade fatica dos fatos. Essa analise poderia ser
aplicada nas analises das motivagdes de cortes orgamentarios dos direitos sociais,
por exemplo.

De acordo com esse pensamento, Tatsch (2016, p. 1) afirma que todos os
Poderes devem observar a aplicacdo do principio da proibicao de retrocesso social,
mormente o legislador na elaboragdo da lei orgamentaria anual. Este devera realizar
uma analise efetiva na alocagao dos gastos publicos, principalmente quando se tratar
de corte nos direitos sociais. O principio da proibicdo do retrocesso social determina
que o legislador priorize os recursos destinados a custear os direitos sociais
prestacionais na elaboracdo das leis orgcamentarias, caso contrario, esses atos
poderao sofrer controle de constitucionalidade.

A proibigdo do retrocesso social tem o objetivo de proteger os direitos
fundamentais sociais ja conquistados, ndo permitindo, assim, o esvaziamento do
nucleo central, sob pena de descumprimento dos preceitos fundamentais da
Constituicdo. Portanto, o legislador n&o podera revogar ou diminuir a efetividade dos
direitos sociais ja estabelecidos, que ja tenham criado situagbes e vantagens para os
cidadaos (DOTTA; MARQUES, 2017, p. 10).

Ha uma relagéo direta entre a vedagé&o ao retrocesso e o principio da dignidade
da pessoa humana. Portanto, a alegacdo de cumprimento do minimo existencial
encontra limite no principio da vedag&o ao retrocesso, visto que as necessidades
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essenciais dos seres humanos devem ser preponderantemente respeitadas sob pena
de violagdo a dignidade da pessoa humana (DOTTA; MARQUES, 2017, p. 10).

A participagdo dos poderes Legislativo e Executivo € fundamental para
promover maior concretude aos direitos sociais. Por meio da atuagado do Estado,
podera ocorrer a igualdade material e liberdade real. Isso pode ser verificado por meio
da elaboracao das normas infraconstitucionais e das condi¢des faticas para que essas
normas produzam o efeito esperado no mundo externo, por meio das politicas
publicas devidamente implementadas (LICINIO FILHO, 2021, p. 36).

Ressalta-se, portanto, o importante papel desempenhado pelos 6rgaos estatais
relacionados com as obrigagdes de velar pela efetividade do minimo existencial dos
direitos sociais, a fim de que n&o seja violada a protegcdo minima, pois essa incorre
em descumprimento de normas constitucionais e infralegais do ordenamento juridico.
Com isso, impde-se ao Estado que haja um efetivo controle da aplicagao dos recursos,
da transparéncia e do acesso a informagéo (SARLET, 2014, p. 8).

Ja de acordo com a visdo de Dotta e Marques (2017), a Constituicdo Federal
de 1988 é garantista e progressista, segundo a qual as normas constitucionais tém
eficacia vinculante. Isso pode ser constatado no art. 3° da Carta Magna, que descreve
os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginaliza¢ao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. Portanto, ndo ha espaco para uso da “reserva do possivel” em
detrimento dos direitos sociais previstos como base fundamental de um Estado.

Os principios sobre a existéncia minimamente digna para o ser humano
fundamentam a teoria do minimo existencial, por estar intrinsicamente ligado ao
primado da dignidade humana, ou seja, ndo podem sofrer retrocessos. Estédo
abarcados entre esses direitos os relacionados a distribuicdo de renda, a justica, ao
combate a pobreza, além da saude e da educacio, que estao previstos como direitos
fundamentais na Constituigdo (FILHO, 202, p. 41).

O Estado devera prestar contas da alocagdo dos recursos geridos em primeiro
lugar, antes de realizar a alegagao da clausula da reserva do possivel com a finalidade
de descumprir as prioridades estabelecidas constitucionalmente, ainda mais quando
existe a auséncia de recursos relacionados com a ma-gest&do. Caso contrario, ocorrera
violagao ao principio da proibi¢ado ao retrocesso em relagdo as garantias conquistadas
(DOTTA e MARQUES, 2017, p. 10).

Licinio Filho (2021, p. 60) traz a luz a teoria do custo, defendida pelos autores
Holmes e Sustein, a qual demonstra que todos os direitos tém custos e estao sujeitos
a um orgamento limitado, sejam os direitos de primeira dimensao, que precisam da
acao do Estado para evitar uma possivel ilegalidade; seja o direito de segunda
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dimensao, que precisa da atuacao prestativa do Estado. Em especial, no caso do
direito a saude, a alegagdo de auséncia de recursos or¢gamentarios contraria os
principios de universalidade e gratuidade previstos a esse direito. Logo, observa-se
gue existe um paradoxo entre a concessao de direitos pela Constituicdo e o orgamento
publico, o que precisa ser mais bem discutido.

Assim, com o objetivo de promover uma maior efetividade aos direitos
fundamentais, incluindo os direitos sociais, questiona-se qual a melhor forma de
participagdo do Poder Judiciario e dos demais 6rgaos com atribuigdes constitucionais
para atuarem com a finalidade de proteg&o e controle, de forma que consigam garantir
uma maior exigibilidade dos direitos fundamentais, sociais e humanos. Portanto, além
de se discutir o papel exercido pelos poderes Legislativo e Executivo na concretizagao
das politicas publicas, deve-se promover meios de aprimoramentos do controle social
(SARLET, 2014, p. 9).

Na opinido de Martins (2020, pp. 321-325), existe uma relagdo entre o primado
da dignidade da pessoa humana e o conceito atribuido a cidadania e a protecédo ao
minimo existencial A auséncia de condi¢gdes minimas de saude, educagao, moradia e
assisténcia social viola a cidadania e a existéncia digna do ser humano, que é um
elemento minimo e indispensavel a realizagcdo da cidadania. Assim, mesmo que nao
esteja previsto expressamente no texto constitucional, o minimo existencial encontra-
se relacionado a diversos outros conceitos de natureza constitucional, que garantem
a tutela do Estado.

Ha direitos sociais que estao relacionados ao minimo existencial, ou seja, s&o
direitos fundamentais sociais que s&o necessarios a manutencado da vida. Esses
direitos ndo podem sofrer restricbes ou limitagbes sem a devida justificativa e
aplicacao do principio da proporcionalidade e da razoabilidade como forma de atenuar
os efeitos limitadores. Essas medidas tém a finalidade de evitar o esvaziamento
completo dos direitos fundamentais sociais (LEMOS; MAAS, 2012).

Os direitos minimos sociais, que sdo aqueles relacionados com a dignidade do
ser humano e com o nucleo essencial dos direitos sociais, devem ter a garantia de
maior eficacia possivel, mesmo diante de uma situagédo de escassez de recursos, sob
pena de descumprimento do principio implicito da proibicdo do retrocesso. O
retrocesso podera ocorrer quando houver justificativas constitucionais plausiveis para
tal (MARTINS, 2020, p. 405).

Tatsch (2016, p. 16) sugere a adogéo de outro critério na selegado da escolha
de reducao de recursos. Utilizando-se da premissa de que os direitos sociais séo
prioridade, essa escolha devera cair entre os programas que nao contemplam direitos
sociais. Com isso, o legislador realiza uma analise do custo-beneficio de um programa
para a sociedade e permitindo que haja o cumprimento do principio da proibigao de
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retrocesso social. Assim, o Poder Judiciario poderia examinar os pressupostos legais
adotados.

A materialidade do direito precisaria ser harmonizada com métodos mais
sofisticados de analises, de forma que se cumpra a vontade do legislador,
materializando-se nos programas e nas agdes sociais. O Estado Democratico de
Direito estimula a participag&o social e € pluralista, ativo e aberto a novos ideais. Esses
sdo os desafios de uma sociedade moderna e complexa e compdéem um processo
continuo de crescimento e desenvolvimento.

Martins (2020, p. 407) apresentou os julgados do Supremo Tribunal Federal
que demonstraram o entendimento sobre o uso da clausula da reserva do possivel,
utilizando-a apenas como motivagdo para justificar o descumprimento do minimo
existencial, dos direitos sociais e se houver ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel, sob pena de inaplicabilidade sempre que houver comprometimento do nucleo
basico do minimo existencial.

Ressaltou, ainda, que, diante de uma crise financeira, cabera ao Poder
Judiciario avaliar, em cada caso concreto, as motivagdes dos atos que restringem
direitos fundamentais sociais, os déficits orgamentarios, as “escolhas tragicas”, as
motivagdes dos atos, com a finalidade de averiguar se estas respeitaram os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade e que ndo atingiram o nucleo central do
minimo existencial dos direitos sociais (MARTINS, 2020, p. 407).

Ha diversos critérios a serem utilizados pelo Poder Legislativo para conferir
maior realizagdo nos recursos destinados aos direitos sociais. Pode utilizar-se da
proporcionalidade, necessidade e adequagao na aplicagdo da verba. Outro critério
seria a escolha, dentre os programas existentes, daquele que menos afete os direitos
sociais. Por fim, ha a aplicagao do critério da relagao custo-beneficio de um programa.
O uso desses critérios justifica-se em face do principio da proibicdo do retrocesso
social, principalmente quando ha corte nos recursos em face de frustracdo e das
receitas (TATSCH, 2016, pp. 16-18).

Portanto, em se tratando dos direitos abrangidos pelo minimo existencial, que
sdo aqueles que atingem as condigdes minimas de sobrevivéncia do ser humano, faz-
se necessario que o poder publico fundamente suas decisbes e demonstre a
inexisténcia de recursos quando houver a necessidade de aplicacdo da clausula da
reserva do possivel. Essa fundamentagao devera ser objeto de acompanhamento por
parte do Poder Judiciario quanto aos aspectos da constitucionalidade e do principio
da proibicdo do retrocesso social (LEMOS; MAAS, 2012).

Dessa forma, esta-se diante de um novo papel exigido pelas instituicoes
publicas. A complexidade da sociedade moderna exige um aprimoramento das
analises e das respostas de maneira que sejam consistentes com a realidade atual.
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N&o se admitem mais respostas vagas e ineficientes em detrimento de violagdo a
preceitos fundamentais da Constituigao.

Nessa seara, Lemos e Maas (2012) reforgam os principios da dignidade da
pessoa humana, da seguranca juridica e da reducédo das desigualdades sociais, 0s
quais estao previstos no texto constitucional e traduzem, em suas esséncias, a ideia
da proibicdo do retrocesso social. Assim, a falta de implementacdo de politicas
publicas relacionadas a direitos sociais com o argumento da reserva do possivel
ocasiona uma violagao a esses principios.

No contexto do pds-positivismo, os principios tém forga cogente e devem ser
cumpridos no maximo de suas possibilidades. Logo, a mera alegagédo de auséncia de
recursos, sob o manto da reserva do possivel, sem a devida comprovacado e
motivagao das escolhas orcamentarias, se mostra arbitraria e incompativel com o
ordenamento juridico.

Nessa mesma linha, Licinio Filho (2021, p.62) ressalta que o minimo existencial
sdo os direitos necessarios a uma vida digna. Ademais, tal direito pode ser
harmonizado com a teoria dos custos dos direitos, de maneira que promovam uma
alocacgao criteriosa dos recursos publicos, atendendo as necessidades basicas e
existenciais da populagdo em um primeiro momento e, posteriormente, escalonando
as demais prioridades conforme o projeto do governo no momento em vigor.

Entende-se que o minimo existencial tem primazia sobre a reserva do possivel,
sob pena de o Estado violar o principio da dignidade da pessoa humana e
impossibilitar o cumprimento de politicas publicas vitais a populacdo. O Estado
podera, desse modo, utilizar os principios da razoabilidade e proporcionalidade,
sempre colocando o interesse da coletividade em primazia, para justificar-se nas
escolhas feitas. Entretanto, faz-se necessario melhorar o processo de gestdo da
transparéncia das informacdes orcamentarias, de forma a fomentar o controle social
e jurisdicional (LICINIO FILHO, 2021, p. 63).

Nesse mesmo sentido, o autor Licinio Filho (2021, p. 93) reforga a ideia de que
0 minimo existencial dos direitos sociais ndo podera ser reduzido em detrimento de
outras escolhas, sem a razoavel e proporcional justificativa, sob pena de lesdo ao
direito fundamental que merece a total apreciacdo do Poder Judiciario, para resolver
essa demanda. Logo, o descumprimento de um direito fundamental, por si s, atrai a
prerrogativa do Poder Judiciario de analisar a motivagao utilizada, as ponderagdes e
a validade das escolhas realizadas pelo gestor, ainda que sejam feitas sob a alegag¢ao
de restricdes orcamentarias, visto que essas escolhas foram realizadas em detrimento
de outras que constitucionalmente detém prioridade.

A liberdade de escolha do legislador ja encontra limitagdo no proprio texto
constitucional, visto que esse devera atender a diversos principios fundamentais.
Entre esses esta o da dignidade da pessoa humana. Logo, a utilizagdo do critério da
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proporcionalidade para a escolha das alocagdes podera ser um norteador nesse
cenario de tomada de decisdes. A discussao acerca da melhor aplicagao dos recursos
publicos advém do fato de que n&o ha recursos suficientes para atender a todas as
demandas sociais. Em face dessa limitagdo imposta, urge a necessidade de o
legislador da lei orcamentaria estabelecer prioridades e incluir os direitos sociais.
Sabe-se que, sem recursos financeiros, ndo ha efetividade dos direitos sociais,
mitigando esses direitos a meros norteadores de um direito a ser garantido (TATSCH,
2016, p. 15).

A partir de todo o contexto exposto, aduz-se que o conceito de principios,
utilizado pela doutrina atual, € composto por normas que ordenam que algo deve ser
realizado na maior medida possivel, dentro das possiblidades juridicas e faticas
existentes. Ou seja, s&do mandamentos de otimizagdo que podem ser satisfeitos em
graus variados, a depender das possibilidades juridicas e faticas postas na situagao
concreta.

Sob a otica de Tatsch (2016, p. 1), todos os Poderes devem observar a
aplicacao do principio da proibicdo de retrocesso social, mormente o legislador na
elaboragao da lei orgamentaria anual, atendendo aos principios constitucionais, e na
implementagédo da lei orgamentaria. Diante de uma escassez de recursos, o Poder
Legislativo devera realizar uma analise efetiva na alocagdo dos gastos publicos,
principalmente quando se tratar de cortes nos direitos sociais que afetem o minimo
existencial em detrimento de outros direitos.

Ja para Lemos e Maas (2012), a protegédo aos direitos fundamentais sociais
inclui a ideia de proibicdo quanto ao excesso e a protecdo deficiente, ou seja,
relaciona-se com a busca da maxima efetividade dos direitos fundamentais, assim
como o0 combate a inércia na concretizacdo desses direitos. Com a finalidade de
atingir o pressuposto ideal de protecédo por parte do Estado, deve-se utilizar-se do
principio da proporcionalidade. Para atingir o objetivo primordial do Estado de direito
de garantir uma existéncia digna, faz-se necessario o acompanhamento do principio
da proibicado do retrocesso.

Os célebres autores continuam a esclarecer que a proibi¢gao do retrocesso tem
o cerne principal de proteger os direitos sociais ja conquistados, garantir a seguranga
juridica e reduzir as desigualdades. Com base nesse principio, o Estado deve agir a
fim de evitar que possiveis omissdes estatais prejudiquem e esvaziem os conteudos
dos direitos ja conquistados. Nesse contexto, surge a necessidade de intervengao
judicial a fim de conferir controle e legitimidade nas politicas publicas (LEMOS; MAAS,
2012).

Em alguns julgados da Suprema Corte Federal, como ja ressaltado
anteriormente, verificou-se a aplicagao dos principios como tamanha forga normativa,
até superior as regras constitucionais, como no julgamento da Arguicdo de Preceito
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Fundamental 132/RJ, que equiparou a unido homoafetiva a unido estavel, que esta
prevista expressamente no art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988, mostrando
gue a realidade fatica interessa ao direito e deve ser buscada pelo Poder Judiciario
nesse novo contexto social, sob pena de perder a efetividade por completo. O
aplicador da lei deve buscar seu fim social e sua aplicabilidade naquele caso concreto.

Ja os autores Lemos e Maas (2012) defendem que, com o objetivo de evitar o
esvaziamento dos direitos sociais, o Estado deve atuar para promover a realizagéo do
minimo existencial por meio da implementagdo de politicas publicas que sejam
aplicadas pelo Estado. Os direitos sociais prestacionais carecem da atuagao efetiva
estatal para serem efetivados. Por conseguinte, a participagéo judicial no controle das
politicas publicas tem a finalidade de garantir que haja o cumprimento constitucional
a fim de se evitar o retrocesso nos direitos sociais ja conquistados.

Consideragoes finais

A efetividade dos direitos sociais e a imposicdo de limitacbes e restricbes
orcamentarias e financeiras sem as devidas e plausiveis afericdes por parte dos
poderes publicos, precisamente dos 6rgaos de controle e do Poder Judiciario, foram
apresentadas neste artigo com a finalidade de apresentar alternativas para essa
problematica, que apresenta grandes custos a sociedade.

Os direitos sociais estdo relacionados a dignidade da pessoa humana, séo
essenciais a manutengao da vida e sao inegociaveis. Eles ndo podem sofrer restricbes
ou limitagbes sem as devidas justificativas ou motivagdes passiveis de averiguagdes
das escolhas por parte dos poderes publicos. Nao ha espaco para uso da “reserva do
possivel” em face de auséncia de orgcamento publico, em detrimento dos direitos
sociais previstos na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), pois eles esses direitos tém
carater prestacional por parte do Estado garantidor. Portanto, os direitos sociais estao
diretamente relacionados com a viabilidade orgamentaria a fim de proporcionar-lhes
concretude.

Com a finalidade de equalizar essa dicotomia, propde-se a utilizagcdo do
principio da proporcionalidade e da razoabilidade na analise das motivagbes dos
gestores publicos. Com o objetivo de melhor adequar os meios aos fins propostos,
com a intengao de preservar o fundamento constitucional da primazia da dignidade da
pessoa humana, e com o intuito de proteger o limite do minimo a ser atingido para o
alcance de uma vida digna, sugere-se que os poderes publicos analisem, em cada
caso concreto, com maior acuracia, os argumentos apresentados, principalmente,
quando esses argumentos forem a auséncia de recursos publicos.

Nesse contexto, ressalta-se, também, a importancia da participagado social
como forma de propiciar uma maior efetividade e um controle mais amplo das
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escolhas realizadas pelos gestores publicos. Nessa esteira, € fundamental que haja
uma maior transparéncia nas alocagdes dos recursos publicos, bem como uma
participagdo social mais efetiva por meio de audiéncias publicas, dos conselhos de
fiscalizagdo e das sociedades civis organizadas, que podem fiscalizar a aplicagéo
desses recursos e representar aos 6rgaos competentes na presenga de alguma
irregularidade.

Esse tema tem grande relevancia para a ciéncia, porque apresenta a mudanca
de paradigma do Direito, como ja se pode verificar na doutrina e na jurisprudéncia de
alguns Tribunais Superiores que ja tém julgados nesse sentido. Esse € um assunto
importante para a sociedade, porque o povo é diretamente beneficiado com a
implementagdo desses direitos. Por fim, é valioso aos aplicadores do direito, pela
exigéncia atual de decisbes mais concretas, efetivas e fundamentadas a luz do direito
vigente, tratando os casos concretos com especificidade e eficiéncia.

Em face do exposto, entende-se que o assunto ainda precisa ser mais
explorado por parte dos doutrinadores e aplicadores do direito. A luz do arcabouco
constitucional atual, ja existe jurisprudéncia que permite fornecer uma maior
realizagdo dos direitos sociais. Entretanto, ainda ha um desconhecimento sobre as
formas de implantar e de harmonizar as atuacdes por parte do Poder Judiciario e do
demais Poderes, sem ferir, no entender de alguns, o principio constitucional da
separagao dos Poderes. Logo, como perspectiva futura, sugere-se que a tematica
seja melhor aplicada, discutida e explorada com a aplicagdo dos casos concretos,
pois, por meios dessas aplicagdes, havera discussdes mais coerentes e racionais as
realidades facticas atuais.
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