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RESUMO

E de notério conhecimento de que o Estado arrecada grandes valores, contudo ndo se mostra
como um gestor capaz, visto a forma como se omite na garantia e implementacdo de direitos
sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988. O principal motivo utilizado desta inércia é
ndo haver recursos para a concretizagdo destes, porém alguns direitos necessariamente
precisam ser atendidos, caso contrario estaria se violando a dignidade da pessoa humana
prevista na Carta Magna e em diversos tratados internacionais. O presente trabalho apresenta
mecanismos que precisam ser observados ante a aplicacédo dos direitos sociais, com a protecao
dos direitos ja garantidos e aplicados, bem como a protecdo que o Estado tem para poder
dividir os seus recursos nas mais diversas areas. A andlise é realizada no campo doutrinarios e
jurisprudencial, especialmente com a utilizacdo de julgados exarados pelo STF, uma vez se
tratar de matéria constitucional. Por fim, pretende-se a compreensdao dos mecanismos
existentes, desde a origem a forma de sua aplicacdo, para que seja possivel, ao se observar
uma previsdo de aplicagdo ou afastamento de um direito social, ter o caminho percorrido pelo
Estado, proporcionando uma andlise constitucional de sua posicao.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo Federal. Direitos Sociais. Reserva do Possivel. Minimo Existencial.
Vedagéo ao Retrocesso Social.

ABSTRACT

It is a well-known fact that the State collects great values, however it does not show itself as a
capable manager, since it is omitted in the guarantee and implementation of social rights
foreseen in the Federal Constitution of 1988. The main reason for this inertia used is that there
are no resources for but some rights necessarily have to be fulfilled, otherwise the dignity of the
human person provided for in the Constitution and in several international treaties would be
violated. The present work presents mechanisms that must be observed before the application
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of social rights, with the protection of rights already guaranteed and applied, as well as the
protection that the State has to be able to divide its resources in the most diverse areas. The
analysis is carried out in the doctrinal and jurisprudential field, especially with the use of
judgments issued by the STF, since it is a constitutional matter. Finally, the intention is to
understand the existing mechanisms, from their origin to the form of their application, so that it is
possible, when observing a prediction of application or removal of a social right, to have the path
taken by the State, providing a constitutional analysis of his position.

KEYWORDS: Federal Constitution. Social Rights. Reservation of the Possible. Existential Minimum.
Fence to Social Retrogression.

1 INTRODUCAO

Os direitos sociais encontram-se inclusos no rol dos direitos fundamentais
descrito no Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988, sendo dotados de eficacia
imediata, devendo o Estado procurar o melhor caminho para implementar as politicas
corretas e garantir o acesso de toda a sociedade a esses direitos.

Ainda que alguns cidadaos relutem em questionar seus direitos, uma boa parcela
da populacéo, consciente daqueles e confiante no fortalecimento das instituicdes que
visam garanti-los, busca no Judiciario a concretizacdo das prestacdes descritas no
artigo 6° da Carta Magna.

Assim, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco explicam:

E preciso levar em consideracdo que, em relacdo aos direitos sociais, a
prestacdo devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade especifica de
cada individuo. Enquanto o Estado tem que dispor de um valor determinado
para arcar com o0 aparato capaz de garantir a liberdade dos cidadaos
universalmente, no caso de um direito social como a saude, por outro lado,
deve dispor de valores varidveis em fungdo das necessidades individuais de
cada cidadao. Gastar mais recursos com uns do que outros envolve, portanto, a
adocdo de critérios distributivos para esses recursos. (MENDES, BRANCO,
2017, p. 1.025)

Diante deste movimento, a Administracdo Publica se viu pressionada, com isto
precisou buscar mecanismos com o fim de conter que toda a verba dos cofres publicos
fosse destinada a demandas que, em alguns casos, sao individuais e de dificil reverséo
positiva a toda a sociedade.

A partir deste prisma ja se pode visualizar a aplicacdo da teoria da reserva do

possivel, pois, uma vez que a maioria dos direitos sociais constitucionalmente previstos
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se tratam de obrigacdes por parte do Estado, especialmente pecuniarias, a teoria

permite que o0 escasso orcamento seria uma fundamentacéo legal para a escolha entre
as politicas publicas.

A teoria da reserva do possivel, no entanto, ndo pode fulminar os direitos sociais,
quando da sua aplicagdo é preciso que essa observe a vedacdo ao retrocesso social e
a obediéncia ao minimo existencial. A protecdo a dignidade da pessoa humana é um
dos principais pilares da constituicdo, logo ndo se permitiria ao Estado desproteger
socialmente os cidadédos através do motivo exclusivo da falta de recursos.

Exemplificando Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni, e Daniel
Mitidiero:

[...] Com efeito, no que diz com as garantias dos direitos sociais contra
ingeréncias por parte de atores publicos e privados, importa salientar que, tanto
a doutrina, quanto, ainda que muito paulatinamente, a jurisprudéncia, vém
reconhecendo a vigéncia, como garantia constitucional implicita, do principio da
vedacao de retrocesso social, a coibir medidas que, mediante a revogacao ou
alteracdo da legislagdo infraconstitucional (apenas para citar uma forma de
intervencdo nos direitos sociais), venham a desconstituir ou afetar gravemente
o grau de concretizacdo ja atribuido a determinado direito fundamental (e
social), 0 que equivaleria a uma violac@o da propria Constituicdo Federal e de
direitos fundamentias nela consagrados. (SARLET, MARINONI, MITIDIERO,
2015, p. 663)

Ainda assim, o principio da dignidade da pessoa humana precisa ser destacado,
pois, por sua conta, € necessaria uma protecao por parte do Estado, a fim de garantir
aos cidaddos uma vida satisfatéria, ainda que num padrdo minimo. Destarte, para a
implementacédo dos direitos sociais e a garantia de que minimos limites precisam ser
devidamente respeitados apresentam-se 0s mecanismos estudados no presente
trabalho, permitindo uma efetividade dos direitos sociais previstos constitucionalmente.

A primeira analise a ser feita fica sobre a reserva do possivel, com um breve
relato e apresentacdo de seus nuances historicos, destacando suas dimensdes e a
maneira como o Supremo Tribunal Federal entende que deve ser aplicado.

Na sequéncia, aborda-se o minimo existencial, demonstrando este importante
parametro que tem como fim assegurar prestacdes sociais minimas, com condi¢cbes

adequadas de existéncia digna as pessoas.
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Por fim, um estudo sobre o principio da vedacdo ao retrocesso social, com o

objetivo de garantir a populacdo que, por motivos de escolhas possivelmente erradas,
os legisladores ndo reduzam ou aniquilem direitos ja incorporados, sem que haja um
justo e explicito motivo.

Diante de todo o exposto, o presente trabalho tem como principal propdsito
analisar os mecanismos que podem influenciar as politicas publicas até o0 momento da
sua implementacdo, uma vez os direitos sociais serem um dos principais anseios da
sociedade e de palpavel visualizacdo, que mereceriam ser mais prestigiados por todos
agueles a que cabem a garantia da Constituicdo, bem como daqueles que deveriam
obedecé-la.

2 A RESERVA DO POSSIVEL

Ao Estado cabe administrar as mais diversas receitas e despesas oriundas dos
mais diversos ramos, e um desses custos é o da efetivacdo dos direitos sociais
previstos na Constituicdo Federal de 1988, uma vez existirem diretrizes a serem
cumpridas por aquele mediante uma minima pratica intervencionista, através de
determinadas obrigacdes prestacionais, que em muitos casos sao custosas ao erario.

O direito a saude é um bom exemplo da disciplina existente para alguns dos
direitos sociais. A Carta Magna em determinados assuntos, como o saneamento basico
teve um tratamento em termos genéricos, sem maiores especificacdes, enquanto acdes
e servicos para a promocgao a saude tiverem um tratamento mais detalhado. Portanto, o
Estado ao atuar necessita obedecer, em alguns casos, ditames constitucionalmente
previstos. (BARCELLOS, 2018)

Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni, e Daniel Mitidiero abordam a

forma de custeamento dos direitos sociais:

[...] O financiamento dos direitos sociais é, portanto, aspecto central para
assegurar a tais direitos niveis adequados de efetividade, de tal sorte que a sua
previsdo no orgamento publico e cobertura pelo sistema tributario (mediante a
arrecacdo de tributos, taxas e/ou contribuicbes sociais) ocupa um pael de
destaque nas agendas de diversos Estados, ademais de adquirir maior ou
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menor relevancia constitucional. (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2015, p.
666)

Observa-se, no entanto, que a realidade econdmica e financeira do Estado,
aceitando a maxima de que 0s recursos sado escassos e as necessidades financeiras
sdo numerosas, € complicada, pois ndo haveria a possibilidade de se atender a todas
as necessidades que apareceriam, devendo, entéo, definir as prioridades e determinar
em quais politicas publicas seriam alocados os recursos existentes. (MASSON, 2016)

A partir dessa premissa surgiu a teoria da reserva do possivel, tendo como
precedente histérico uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal Alemao,

apresentado por Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco:

A reserva do financeiramente possivel (Vorbehalt des finanziell Mdglichen) esta
ligada a famosa decisdo numerus clausus do Tribunal Constitucional aleméo
(Numerus-clausus-Urteil), que versou sobre o numero de vagas nas
Universidades do pais e o fato de a liberdade de escolha de profisséo ficar sem
valor caso inexistentes as condic¢des faticas para sua efetiva fruicdo. Assentou-
se, entdo, que pretensBes destinadas a criar 0s pressupostos faticos
necessarios para o exercicio de determinado direito estdo submetidas a reserva
do possivel (Vorbehalt des Mdglichen), enquanto elemento externo & estrutura
dos direitos fundamentais. (MENDES, BRANCO, 2017, p. 1.024)

A compreensao da teoria por Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni, e
Daniel Mitidiero, apresenta que para sua ocorréncia deveria 0 argumento se enquadrar

em ao menos uma das seguintes trés dimensdes:

a) a real disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
sociais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que
guarda conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias tributérias,
orcamentdrias, legislativas e administrativas, e, em paises como o Brasil, ainda
reclama equacionamento em termos de sistema federativo; ¢) o problema da
proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e
razoabilidade, no que concerne a perspectiva propria e peculiar do titular do
direito. (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2015, p. 657)

Analisando a primeira destas dimensfes temos que a disponibilidade fatica dos
recursos precisa ser verificada através de uma razoabilidade no que tange a
universalizagdo da prestacao exigida. Ndo pode o Estado visualizar sua capacidade
fatica de recursos frente a um unico e individual caso concreto, necessita levar em

consideracao todas as demandas semelhantes e igualmente dignas de tutela. Caso nao
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se considere essa variagdo acaba por se comprometer a igualdade e a estabilidade

orcamentéria, uma vez o Poder Judiciario ser mais generoso ao se realizar uma
microjustica, ndo se mensurando uma macrojustica existente e todo o impacto possivel.
(MASSON, 2016)

Quanto a disponibilidade juridica, Marcelo Novelino apresenta sua interpretacéo:

A disponibilidade juridica estad relacionada a existéncia de autorizacao
orcamentdria para cobrir as despesas exigidas judicialmente do Estado
(principio da legalidade da despesa). Nesse caso, deve-se analisar a
disponibilidade de recursos materiais e humanos, levando em consideracéo a
distribuicao das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas
e administrativas, as quais deverdo ser equacionadas com o0 sistema federativo
brasileiro. A formulacdo e a implementacdo de politicas publicas sdo, em
primeiro lugar, atribuicdo do Legislativo e do Executivo, cujos membros foram
escolhidos para este fim. Diante de demandas igualmente legitimas, cabe ao
administrador optar pela que considera mais importante no momento.
(NOVELINO, 20186, p. 462)

Como ultima dimensdo apresentada, a proporcionalidade da prestacdo e sua

razoabilidade de ser requerida ao Estado sdo analisadas por Nathalia Masson:

Por fim, no que se refere a Ultima das dimensbes, pertinente a
proporcionalidade da prestacdo invocada e a razoabilidade de a mesma ser
pleiteada ao Estado, tem-se como necessério adequar a pretenséo individual as
reservas orcamentarias. Assim, a efetivacdo e realizagdo dos direitos sociais
dependeria da existéncia simultdnea de dois requisitos: “a razoabilidade da
pretenséo individual/social deduzida em face do Poder Publico e a existéncia de
disponibilidade financeira para tornar efetivas as prestagBes positivas
reclamadas do Estado”. (MASSON, 2016, p. 293)

A partir dessa analise, ainda que ndo se concorde totalmente com sua
delineacao, a teoria da reserva do possivel tem seu valor inerente e explicito, qual seja,
a possibilidade de racionalizacéo dos recursos publicos, através do impedimento de se
direcionem recursos de forma errbnea e equivocada.

No entanto, o amago da questdo, quando se analisa tal teoria, reside na
utilizacdo de argumentacdes vazias para disfarcar o desrespeito historico do Brasil em
face dos direitos sociais previstos na Carta Politica em favor dos hipossuficientes.
Acaba-se que as decisdes politicas, em geral, sdo tomadas a fim de se favorecer uma
parcela pequena da sociedade, em detrimento das pessoas que realmente

necessitariam de uma protecéo estatal. (AGRA, 2018)
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O Estado passou a se utilizar da teoria da reserva do possivel de uma forma

irresponsavel, para poder se omitir em realizar e praticar as politicas publicas
necessarias para a implementacdo e aplicacdo dos direitos sociais previstos,
declarando ndo possuir condi¢des financeiras, se permitindo programar para uma data
futura.

Desta forma, o STF, através do julgamento da ADPF 45 MC/DF (Informativo n.
345), de relatoria do Ministro Celso de Mello, compreendeu que para se utilizar da

teoria da reserva do possivel deve existir um justo motivo:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de
suas obrigagbes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagao
de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.

A ADPF 347 MC/DF, relatada pelo Ministro Marco Aurélio, determina que para se
alegar a reserva do possivel ha a necessidade de apresentar um justo motivo, ao tratar
sobre o Sistema Penitenciario Nacional, quanto a sua superlotacdo e as condicbes
desumanas aos quais os custodiados se mostravam afetos, numa clara violagdo dos

direitos fundamentais e humanos. Quando do relatério, assim afirmou:

Salienta que o argumento de escassez de recursos ndo pode prevalecer, por
tratar-se da satisfacdo do minimo existencial dos presos, o que afasta a
limitacdo pela reserva do possivel, assim como “a posicdo de garante do
Estado em relagdo aos presos”. No mais, alega que, a médio e longo prazos, a
solucdo pretendida podera gerar a reducdo de gastos publicos, considerado o
custo médio mensal de cada preso, que ultrapassa dois mil reais.

Todavia, anterior ainda a quaisquer atos do Poder Judiciario sobre a efetivacdo
dos direitos sociais, existia uma controvérsia sobre a legitimidade de este atuar
tomando decisbes relativas as alocagcbes de verbas publicas. Tal discussédo era
levantada por se compreender ser de juizo de conveniéncia e oportunidade, dos
Poderes Legislativo e Executivo, a maneira como 0S recursos financeiros seriam
aplicados. (MASSON, 2016)
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O AgR no RE 436.996-6/SP, de relatoria do Ministro Celso de Mello, abordou tal

tema, quando do julgamento sobre determinado municipio e sua obriga¢do de atuacao

sobre a educacéo infantil:

RECURSO EXTRAORDINARIO — CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE -
ATENDIMENTO EM CRECHE E PRE-ESCOLA — EDUCACAO INFANTIL —
DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF,
ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
EDUCACAO — DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER
PUBLICO NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO
IMPROVIDO.

[...]

- Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes,
cuja omisséo — por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos
gue sobre eles incidem em carater mandatério — mostra-se apta a comprometer
a eficcia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. A questao pertinente a “reserva do possivel”’. Doutrina.

Destarte, as politicas publicas relativas aos direitos sociais necessitam e devem
ser executadas pelos Poderes Legislativo e Executivo, cabendo ao Poder Judiciario a
observancia, excepcionalmente, da determinacao de executar e implementar quando da
inadimpléncia ou de visualizada as mas escolhas orcamentarias realizadas por aqueles.

Assim, quando do julgamento do RE 592.581/RS, de relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski, tendo como discussédo a possibilidade de o Poder Judiciario
determinar ao Poder Executivo do estado obrigacdo de fazer consistente na execucao

de obras em estabelecimentos prisionais, fora assentada a seguinte tese:

E licito ao Judiciario impor a Administracdo Publica obrigacdo de fazer,
consistente na promocdo de medidas ou na execucdo de obras emergenciais
em estabelecimentos prisionais para dar efetividades ao postulado da dignidade
da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica
e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal,
ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel nem o
principio da separacéo dos poderes.

Por fim, vindo o Estado a alegar tal teoria, este tera a obrigacdo de provar a sua

impossibilidade real, como discutido alhures, devendo comprovar ndo ter capacidade de
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arcar com tais obrigacdes, vindo a deixar de cumprir com outras politicas de suma

importancia.

O julgamento do REsp 1.185.474/SC, de relatoria do Ministro Humberto Martins,
tratou a forma como a teoria deve ser aplicada, ao analisar o acesso a creche aos
menores de zero a sei anos. Inicialmente o relator compreende que “quando n&o ha
recursos suficientes para prover todas as necessidades, a decisdo do administrador de
investir em determinada area implica escassez de recursos para outra que nao foi
contemplada”.

N&do poderia ser diferente, as politicas publicas, ordinariamente, sao
programadas e analisadas detidamente e previamente, a fim de que possam proteger e
atingir a sociedade, em especial o publico-alvo. Diante disso, “observa-se que a
realizacdo dos Direitos Fundamentais ndo é opcdo do governante, ndo é resultado de
um juizo discricionario nem pode ser encarada como tema que depende unicamente da
vontade politica”.

Ao se proteger e implementar os direitos sociais ndo se esta privilegiando
qualquer classe social ou qualquer outra parcela divisional da sociedade, mas estara
cumprindo os ditames da Carta Magna.

A questao orcamentéaria do Estado deve observar essa imposicdo, pois, uma vez
haja uma cobranca judicial de determinada implementacdo ou complementacdo de
direito e ao se utilizar a teoria da reserva do possivel, “a real insuficiéncia de recursos
deve ser demonstrada pelo Poder Publico, ndo sendo admitido que a tese seja utilizada
como uma desculpa genérica para a omissao estatal no campo da efetivacdo dos
direitos fundamentais, principalmente os de cunho social”.

Entretanto, Bernardo Goncalves Fernandes critica uma considerada postura

“ativista” por parte do Poder Judiciario:

No estudo da reserva do possivel, fica claro, portanto, que o uso de argumento
de racionalidade econdbmica (escassez) desvia 0 curso obscurece 0s
argumentos juridicos por que ainda se pautam numa concepcado de liberdade
(conveniéncia) do Administrador Publico de aplicacdo dos recursos financeiros
publicos. A auséncia de um espago capaz de institucionalizar procedimentos de
formacao da vontade coletiva — a luz de um principio democratico — acaba por
legitimar posturas paternalistas e autoritarias por parte do Judiciério brasileiro,
gue assume o0 papel taumaturgo de decisdo — a semelhanca de um Poder
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Moderador, ou de um Poder Constituinte permanente -, confundindo
fiscalizacdo com usurpacdo do espaco e espectro de decisbes dos demais
Poderes constituidos. (FERNANDES, 2017, p. 718)

A teoria da reserva do possivel € um importante mecanismo para o Estado,
permite o afastamento da obrigacdo em determinados casos com fulcro principal na
guestao financeira, em especial, a escassez de recursos. No entanto, ndo se permite a
utilizacdo Unica e exclusiva do argumento, é necessario que haja uma comprovacao
real e justificada da falta de recursos, pois esta se tratando de uma obrigacdo

constitucional que visa a protecao da dignidade da pessoa humana.

3 O MINIMO EXISTENCIAL

Em contraponto a teoria da reserva do possivel, a garantia do minimo existencial
impossibilita de o Estado negar os direitos e deveres individuais e coletivos, bem como
os direitos sociais, previstos constitucionalmente, a fim de proteger e assegurar que as
prestacfes sociais minimas, com condicbes adequadas de existéncia digna as
pessoas, serdo disponibilizadas a toda a sociedade, sem qualquer tipo de distingédo
discriminatoria.

Na descricdo do previsto pela doutrina alema existe uma diferenciacdo entre o
qgue viria a ser um minimo existencial e um minimo vital, que sdo de fato conceitos

diferentes, conforme descreve Flavio Martins Alves Nunes Junior:

Na doutrina alem&, o minimo existencial tem se desdobrado em dois aspectos:
um minimo fisiolégico, ou seja, as condicdes materiais minimas para uma vida
digna (sendo esse o conteldo essencial da garantia do minimo existencial) e
também um minimo existencial sociocultural, objetivando assegurar ao individuo
um minimo de insercdo, em razdo de uma igualdade real, na vida social. Assim,
enquanto o primeiro “encontra-se diretamente fundado no direito a vida e na
dignidade da pessoa humana (abrangendo, por exemplo, prestacdes basicas
em termo de alimentacdo, vestimenta, abrigo, salide ou o0s meios
indispensaveis para a sua satisfacéo), o assim designado minimo sociocultural
encontra-se fundado no principio do Estado Social e no principio da igualdade
no que diz com o seu contetudo material”. (NUNES JUNIOR, 2017, p. 1.055)

A partir deste ponto observa-se que a distingdo entre as conceituagbes é

essencial e explicita, pois a confuséo entre os dois implicaria em uma reducgéo drastica
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ao que se deve garantir e proteger. O minimo vital esta intimamente ligado a uma

garantia da dignidade da pessoa humana, prevista em diversas cartas politicas e
convencgdes internacionais; e, o minimo existencial se relaciona a uma dimenséo
sociocultural, a fim de garantir uma vida digna, restando ao Estado se programar as
politicas publicas que devem sem aplicadas.

Examinando tal diferenciacdo, Flavio Martins Alves Nunes Junior:

Entendemos que o minimo existencial dos direitos sociais corresponde ao
contelido essencial desses direitos, ou seja, um nucleo irredutivel das normas
definidoras de direitos sociais, que exigem por parte do Estado ndo apenas
omissdes, mas também acdes. Outrossim, sob pena de transformarmos o
minimo existencial em um mero instituto teérico, sem efeitos praticos concretos,
olvidando a forca normativa da Constituicdo e o principio da eficiéncia ou
méaxima efetividade, entendemos também que o minimo existencial dos direitos
sociais pode ser jurisdicionalizado, ou seja, exigido dos Poderes Publicos, pela
via jurisdicional. (NUNES JUNIOR, 2017, p. 1.056)

Outra anadlise a ser realizada quanto a essa diferenciacédo é a maleabilidade, em

certa medida, do minimo existencial, conforme descreve Walber de Moura Agra:

O minimo existencial ou densidade suficiente refere-se ao ndcleo duro que,
integralmente, ndo pode ser desprezado pelos 6rgaos estatais. A zona
periférica refere-se a extensdo a qual os direitos fundamentais devem
paulatinamente evoluir, atendendo as diretrizes estipuladas pelo Supremo
Tribunal Federal, sempre em sintonia com os fatores sociopolitico-econémicos.
Entretanto, jamais haverd em engessamento evolutivo na concretizacdo dos
direitos fundamentais, que sempre estardo em constante desenvolvimento pari
passu com o progresso da sociedade. A conclusdo que se pode chegar é que
sempre havera uma zona periférica na definicdo dos direitos fundamentais, e
que caberd ao STF velar pelo seu desenvolvimento sintonizado com as
demandas sociais. (AGRA, 2018, p. 343)

O Estado pode, como informado, alegar a teoria da reserva do possivel, visto a
dificuldade financeira, por diversos aspectos, em cumprir com as suas obrigacbes
previstas constitucionalmente. Todavia, para tal suscitagdo € necessario que comprove
a impossibilidade financeira do Estado em tornar efetivas tais politicas publicas, ou até
a falta de razoabilidade da prestacédo individual ou coletiva reclamada. (PAULO e
ALEXANDRINO, 2017)

Essas discussfes acabam por se acampar no Supremo Tribunal Federal, uma

vez estarem discuntindo normas constitucionais, assim a intervencao judicial no
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controle de politicas publicas seria legitima, bem como por visarem proteger as

condi¢Bes da liberdade individual e também a minima efetivagdo dos direitos sociais a
luz do principio da dignidade da pessoa humana.

O STF vem se posicionando no sentido de que a invocacdo da reserva do
possivel ndo pode vir em detrimento do minimo existencial, ressalvado o disposto
anteriormente. Julgado importante sobre o tema trata-se do AgR no RE 639.337/SP,

também relatada pelo Ministro Celso de Mello, que assim fundamentou:

A noc¢do de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, Ill, e art. 39, Ill), compreende um completo
de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir condicbes
adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso
efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacdes positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos,
tais como o direito a educacgéo, o direito a protecéo integral da crianga e do
adolescente, o direito a saude, o direito & assisténcia social, o direito & moradia,
o direito & alimentacgéo e o direito & seguranca.

A posicao da Egrégia Corte se apresenta bastante enérgica, pois compreende a
necessidade de o Poder Judiciario atuar de forma a compelir o Estado, em suas
diversas esferas, a cumprir com sua obrigagc&o constitucional, conforme se depreende

do AgR no RE 745.745/MG, de relatoria do Ministro Celso de Mello, ao se referir a
ADPF 45:

Salientei, entdo, em referida decisdo, que o Supremo Tribunal Federal,
considerada a dimenséo politica da jurisdicdo constitucional outorgada a esta
Corte, ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos
econdmicos, sociais e culturais que se identificam — enquanto direitos de
segunda geracdo (ou de segunda dimensdo) — com as liberdades positivas,
reais ou concretas.

Conforme se compreende das decisfes apresentadas € possivel visualizar um
posicionamento de que quando se tem em voga decisbes de dificil solugéo,
especialmente quando se discute a necessidade de um custeio dispendioso, o
Judiciario enfrenta um dilema em atender um pedido de concretizagéo de direito social
e as dificuldades governamentais de racionalizar os escassos recursos financeiros.
(PAULO, ALEXANDRINO, 2017)
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Desta maneira, o STF se utiliza da presente teoria em julgados embleméticos e

de suma importancia. Na area da saude existe o voto proferido pelo Ministro Teori
Zavascki, no RE 581.488/RS, de relatoria do Ministro Dias Toffoli:

N&o cabe certamente ao Judiciario, ja se disse, formular e executar politicas
publicas, em qualquer area, inclusive na de salde. Séo atividades tipicas e
préprias dos Poderes Executivo e Legislativo. Entretanto, inexistindo politicas
publicas estabelecidas ou sendo elas insuficientes para atender prestacdes
minimamente essenciais a efetividade de direito fundamental social, abre-se
espaco para a atuacgdo jurisdicional. [...] Mas ha, igualmente, o direito de
reclamar, pelas vias jurisdicionais comuns, o que se costuma denominar de
minimo existencial. Considera-se minimo existencial, para esse efeito, o direito
a uma prestacdo estatal que (a) pode ser desde logo identificada, a luz das
normas constitucionais, como necessariamente presente qualquer que seja 0
contelido da politica publica a ser estabelecida; e (b) é suscetivel de ser desde
logo atendida pelo Estado como acdo ou servico de acesso universal e
igualitario.

Outra area de importancia é a educacdo, que possui expressa referéncia nos
direitos sociais constitucionais, através de uma correlacdo entre este direito e a
dignidade da pessoa humana, e suas repercussdes. O RE 410.715-5/SP, de relatoria
do Ministro Celso de Mello, abordou tal tema, percebendo a obrigacdo do Estado:

Os Municipios — que atuagdo, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educacéo infantil (CF, art. 211, § 2°) — ndo poderdo demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que Ihes foi outorgado pelo art. 208, 1V,
da Lei Fundamental da Republica, e que representa fato de limitacdo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas opgoes,
tratando-se do atendimento das criancas em creche (CF, art. 208, IV), ndo
podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficicia desse direito basico de indole
social. — Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas que em bases
excepcionais, especialmente nas hipGteses de politicas publicas definidas pela
prépria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 06rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo — por importar em descumprimento dos encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério — mostra-se
apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a “reserva do
possivel”. Doutrina.

O Acesso a justica também é um direito previsto na Carta Magna de grande

repercussao na vida social das pessoas, e que precisa ser defendido e implementado
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com todo o esfor¢o possivel, uma vez ser de notorio conhecimento a falta de recursos

da maior parte da populagéo.
Assim, no julgamento do ED no Al 598.212/PR, relatada pelo Ministro Celso de

Mello, determinando a instauracéo de uma Defensoria Publica:

Assiste a toda e qualquer pessoa — especialmente aquelas que nada tém e que
de tudo necessitam — uma prerrogativa basica essencial a viabilizagdo dos
demais direitos e liberdades fundamentais, consistente no reconhecimento de
gue toda pessoa tem direito a ter direitos, o que pde em evidéncia a significativa
importancia juridico-institucional e politico-social da Defensoria Publica. [...] E
licito ao Poder Judiciério, em face do principio da supremacia da Constitui¢ao,
adotar, em sede jurisdicional, medidas destinadas a tornar efetiva a
implementacdo de politicas publicas, se e quando se registrar situagao
configuradora de inescusidvel omissdo estatal, que se qualifica como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante
inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende
direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia (ou insuficiéncia)
de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e
principios da Lei Fundamental. [...] A funcd@o constitucional da Defensoria
Pudblica e a essencialidade dessa Instituicdo da Republica: a transgressdo da
ordem constitucional — porque consumada mediante inércia (violagcdo negativa)
derivada da inexecucdo de programa constitucional destinado a viabilizar o
acesso dos necessitados a orientagéo juridica integral e & assisténcia judiciaria
gratuitas (CF, art. 5°, LXXIV, e art. 134) — autoriza o controle jurisdicional de
legitimidade da omissdo do Estado e permite aos juizes e Tribunais que
determinem a implementacao, pelo Estado, de politicas publicas previstas na
propria Constituicdo da Republica, sem que isso configure ofensa ao postulado
da divisao funcional do Poder.

O minimo existencial € respeitado de tal forma pelo Supremo Tribunal que
procuraram mecanismos para tornar efetivos os direitos sociais, como explica Vicente

Paulo e Marcelo Alexandrino:

A verdade é que o Supremo Tribunal Federal confere tamanha relevancia ao
desiderato constitucional de tornar efetivos os direitos sociais fundamentais
gue, em inlmeros casos, tem determinado até mesmo o bloqueio de verbas
publicas do ente federado, em favor de pessoas hipossuficientes, a fim de lhes
assegurar o fornecimento gratuito de medicamentos, como corolario dos direitos
a salde e a vida. (PAULO, ALEXANDRINO, 2017, p. 247)

A importancia da analise do minimo existencial € enorme, os direitos sociais, em
sua grande parte, sdo geneéricos e ndo possuem uma determinacdo estrita para sua

satisfagdo. Este mecanismo permite tanto ao Estado quanto ao Poder Judiciario,
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quando requerido, compreender o campo de necessidade da sociedade ou do individuo

de um direito social, levando em consideracao a situacao fatica social e pessoal.

4 O PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

A maleabilidade dos direitos sociais, no que tange a caracterizacdo do minimo
existencial, ndo pode ser interpretada como um espaco em que o Estado podera se
utilizar a fim de aumentar e diminuir sua atuacdo conforme sua utilidade e necessidade.
Ademais, o legislador infraconstitucional esta vinculado aos direitos sociais previstos na
Constituicdo, devendo trabalhar de forma a garanti-los e cumpri-los, bem como deve
respeitar o nucleo duro da norma, ndo se podendo impor condicbes impossiveis de
serem praticadas, sob pena de inconstitucionalidade da norma.

Para isso fora integrado o principio da vedacdo ao retrocesso social, que esta
intimamente ligado ao principio da seguranca juridica, pois garante a sociedade uma
estabilidade nas relacdes e na ordem juridica.

Walber de Moura Agra demonstra quéo importante € a finalidade deste principio:

A finalidade do entrechment é garantir efichcia ao ordenamento juridico,
dotando-o de segurancga juridica, o que faz com que as normas deixem de ter
um papel retdrico e possam ter uma concretude pratica. Como as normas sao
cada vez mais principiolégicas, a determinagcdo de seu conteldo eliminaria a
inseguranca do sistema e igualmente evitaria a proliferacdo de antinomias.
(AGRA, 2018, p. 337)

Visto isso, a motivacdo para o acolhimento da teoria se baseia no impedimento a
edicdo de normas que visem revogar ou reduzir direitos sociais devidamente regulados
e instituidos, sem a previsdo de qualquer outro meio a manter as politicas publicas e os
beneficios conquistados. (MASSON, 2016)

Porém, como alerta Flavio Martins Alves Nunes Junior, existem situacdes que

precisam ser observadas, também tornando o principio estudado maleavel:

Em tempos de crise financeira, déficit orcamentério, cabe ao Judiciario apreciar
as medidas restritivas, o0 retrocesso social operado e decorrente da
inevitabilidade dos fatos, verificando se houve excessos razoaveis,
desproporcionais, que firam o ndcleo essencial dos direitos fundamentais. [...]
(NUNES JUNIOR, 2017, p. 1.071)
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O STF, ao analisar o AgR no RE 693.337/SP, de relatoria do Ministro Celso de
Mello, se posicionou sobre o principio:

[...] em tema de direitos fundamentais de carater social, impede que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formacao
social em que ele vive, consoante adverte autorizado magistério doutrinario. [...]
Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social traduz, no
processo de sua concretizacdo, verdadeira dimensdo negativa pertinente aos
direitos sociais de natureza prestacional (como o direito a educacéo e a saude,
p. ex.), impedindo, em consequéncia, que os niveis de concretizagdo dessas
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado, exceto na hipétese — de todo inocorrente na espécie —
em que politicas compensatérias venham a ser implementadas pelas instancias
governamentais.
Observa-se, portanto, que a clausula visa uma protecdo as conquistas sociais,
pois, caso ndo existisse, 0 Estado teria uma permissdo implicita de implementar e
excluir politicas sociais sem qualquer justificativa. Coligando com o presente

entendimento o Ministro Luis Roberto Barroso:

Entende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional,
instituir determinado direito, ele se incorpora ao patriménio juridico da cidadania
e ndo pode ser arbitrariamente suprimido, Nessa ordem de ideias, uma lei
posterior ndo pode extinguir um direito ou garantia, especialmente os de cunho
social, sob pena de promover um retrocesso, abolindo um direito fundado na
Constituicdo. (apud MASSON, 2016, p. 295)

Contudo, diversas sdo as normas existentes no ordenamento juridico patrio, o
que pode causar uma confusdo generalizada, especialmente quanto a forma de
aplicacao do principio estudado, pois uma vez aplicada indiscriminadamente, os direitos
fundamentais poderiam ser engessados impossibilitando sua evolucao.

Em analise das normas constitucionais, a discussao que emergiu fora a se os
direitos sociais integrariam o conceito de clausula pétrea, impossibilitando que sejam
objeto de proposta de emenda constitucional e sua abolicdo das previsdes da Carta
Constitucional. Todavia, apés o julgamento da ADI 1.946/DF, que decidiu ser o salério-
maternidade uma clausula pétrea, ndo mais subsisti qualquer duvida sobre o tema.
(VASCONCELOS, 2017)
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A importancia maior se apresenta quando se visualiza as normas integradoras,

gue protegem em tantas esferas a sociedade, como relata Clever Vasconcelos:

As referidas normas integram o patriménio juridico das pessoas, de tal forma
gue nao podem mais ser suprimidas, sob pena de caracterizar retrocesso. Esse
principio constitui um limite ao legislador que ndo pode esvaziar a aplicacdo da
norma constitucional pela supressédo da norma integradora.

Dentre os direitos sociais, encontramos também o direito a liberdade sindical,
gue se configura num desdobramento do direito a liberdade de associacdo
(incisos XVI a XXI, art. 5°), com as peculiaridades voltadas ao exercicio
profissional, conforme se depreende da leitura do art. 8°, CF. (VASCONCELOS,
2017, p. 375-376)

Bernardo Gongalves Fernandes conclui:

Assim sendo, temos que “o principio da proibicdo do retrocesso” ndo deve e
nem pode ser visto como um impedimento para modificagdes (legislativas) no
ambito dos direitos fundamentais, porém a revogacdo de normas que
disciplinam direitos fundamentais sociais deve ser acompanhada de medidas
alternativas que tenha a capacidade de compensar as eventuais perdas. Além
disso, os Poderes Publicos devem recorrentemente buscar a concretizacéo de
direitos fundamentais sociais. (FERNANDES, 2017, p. 720)

Diante do apresentado conclui-se que a proibicdo se liga a eventuais desrespeitos a
implementacdo da norma que veio a ser devidamente efetivada. Assim, o legislador
infraconstitucional n&o pode vir a reduzir, por mera liberalidade, os direitos alcan¢ados, fazendo

retornar ao estado anterior e consequente inefetividade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A concretizacdo dos direitos sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988
deveria ser das primeiras politicas publicas a serem adotadas e observadas pelos
Poderes Legislativo e Executivo, uma vez que a sua omissao acaba por prejudicar a
todos os cidadaos que teriam direito ao acesso.

Argumentar de forma Unica e exclusiva a falta de recursos financeiros se mostra
uma grande leviandade, pois é amplamente difundido o quanto o Estado gasta com
futilidades e privilégios que se direcionam ao uma minima parcela da sociedade, ndo se

apontando que tais beneficios ndo sdo somente para os que compdem estes mandatos.
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Passados mais trinta anos da promulgacdo da Carta Magna brasileira é visivel

que ainda h4 uma longa estrada a ser percorrida, diversos direitos sociais, que sao
classificados como direitos fundamentais constitucionais, ainda precisam de uma
minima regulamentacao para que possam ser praticados.

Os meios de influéncia para efetivacdo dos direitos sociais apresentados neste
trabalho s&o, em sua maior compreenséo, diretamente ligados a reserva financeira do
Estado, e como ela deve ser observada, desde ao que ainda sera introduzido e
regulamentado até o que ja se encontra praticado diariamente.

O Estado precisa, no momento em gque se programa a receita que tera em suas
maos, estudar a melhor forma para manter e garantir os direitos ja devidamente
instituidos, tendo como objetivo ofertar o minimo de condi¢cfes adequadas de existéncia
digna as pessoas, através das prestacdes sociais previstas.

Em caso de omisséo por parte da Administracdo Publica, pode a populagéo ou o
cidaddo pedir a intervencédo do Poder Judiciario, suplicando que lhe seja garantido o
minimo existencial, sob o prisma do principio da dignidade da pessoa humana. Logo,
aguele deve demonstrar, através de argumentos robustos, o que poderia motivar a nao
oferta do direito requisitado, seja pela falta real de recursos, seja pela falta de
razoabilidade no requerido, ou outro motivo condizente.

Os direitos sociais, por fundamentais que séo, precisam ter por parte do Estado
uma melhor protecéo, ndo deveriam os mandatarios se furtarem de garanti-los, uma vez
estarem causando um prejuizo imenso, além de estarem desrespeitando a Constituicdo
Federal, impedindo-a de impactar a vida social conforme fora desejado quando de sua
elaboracédo e promulgacgéao.

Diante disto, os mecanismos apresentados servem para auxiliar e proteger o
Estado e a populacéo, pois visam tornar os direitos sociais mais concretos e palpaveis.
Ao analisar as politicas publicas € necessario que se leve em consideracdo a questao
financeira, a fim de permitir que seja sustentavel sua existéncia, mas levando em
consideracdo a protecdao a dignidade da pessoa humana e a proibicdo de restringir

outros direitos sociais.
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