www. gvaa com. br/revista’/mdex. php/RDGP

Revista Brasileira de Direito e Gestao Pablica @\ GVAA

Jro WIADLI DI
RCECQLOGIA
asLHA

2t

Principio da vedacao ao retrocesso social frente aos direitos fundamentais sociais no brasil e
as implicacdes advindas do principio da reserva do possivel

Principle of the prohibition of social backrest against fundamental social rights in brazil and
the implications arising from the principle of the possible reserva

Hugo Sarmento Gadelha' e Marcio Flavio Lins Albuquerque e Souto

v. 10/ n. 2 (2022)
Abril/Junho

Aceito para publicacdo em
24/05/2022.

Doutorando pela Universidad

del Museo Social Argentino.

2Doutorado em Ciéncias Juridicas e
Sociais pela Universidad Del Museo
Social Argentino - UMSA (2013);
Doutorado Honoris Causa pelo
Instituto de Educacdo Superior
Latino Americano  (2017) e
Doutorado em Direitos Humanos
pela Universidade Federal da
Paraiba (2020); Autor dos livros
"Dois Capitulos de Amor e Alguns

Fragmentos de Inspiracao” (2009).

1. Introducéo

Este artigo se enquadra na area do direito constitucional
versando sobre a problemaética encontrada no que tange os direitos
fundamentais sociais e o principio da vedacdo ao retrocesso social,
frente ao principio da reserva do possivel no ordenamento juridico
patrio, tomados como objeto de estudo, tendo em vista a ineficacia
desses direitos, na préatica, diante da justificativa da auséncia de
recursos orcamentarios necessarios para o total bem estar social,
exigidos pela Constitui¢do Federal de 1988.

A jurisprudéncia brasileira é regida por principios que
determinam a ordem juridica entre a doutrina e a pratica
jurisprudencial. Sendo assim, faz-se importante compreender sua
notavel influéncia sobre a jurisdicdo constitucional e os direitos
fundamentais. A forma como a lei é aplicada ou afastada da
realidade cidadd tem gerado fortes confrontos politico-sociais a
Constituicao Federal.

Sabe-se que os direitos sociais sdo de carater fundamental ao
cidaddo brasileiro e que devem ser juridicamente respeitados e
executados. Entretanto, em relacdo aos direitos humanos, o Brasil
permanece considerado atrasado. Avancos na Constituicdo dos
Direitos Humanos encontram-se em retrocesso, possivelmente,
devido ao poder politico atual ou a vulnerabilidade da populacéo.

Os direitos sociais e prestacionais devem ser cobrados e
exigidos, pois estes sdo diretamente dependentes de prestacdes

financiadas por meio dos cofres publicos. Logo, a reserva do

possivel busca atender toda a populacdo e disponibilizar servigos prestados pelo poder publico.
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Contudo, a reserva do possivel se depara com a falta de recursos financeiros do poder publico e
aconselha-se analisar peculiaridades no caso, afim de prestar o servi¢o ao mais desprovido, mitigando
0 comando constitucional quanto a eficacia dos direitos sociais.

O principio da vedacéo ao retrocesso reprime a desconstrucdo de conquistas que contemplem
0 cidad&o. Tais proibicdes interferem limitando ou suspendendo os direitos prestacionais oferecidos
pelo poder pablico, como direito a educacéo, saide ou seguranga. Portanto, o Estado pode ndo tornar
efetivo devido as limitacdes financeiras. Contudo, se obriga a manté-los preservados sob pena de
transgressao constitucional.

Aqui, revisamos o contetido sobre a vulnerabilidade social brasileira e seus direitos sociais
entre eixos dos principios da vedagdo no retrocesso social e a reserva do possivel. Buscou-se, para
tanto, analisar os temas frente ao método de reviséao bibliografica assumindo abordagem explanatoria

utilizando plataformas de busca virtuais.

2. Os direitos fundamentais sociais, a vedagdo ao retrocesso social ea reserva do possivel: 0

caminho entre a lei e 0 progresso

José Afonso da Silva foi nomeado um grande jurista pela sua obra Aplicabilidade das normas
constitucionais (2009), que deu gatilho inicial as manifestacdes do principio da proibicdo de
retrocesso social no Brasil. Bem como, é a principal fonte em consultas e referencial classico quanto
aos temas que envolvem as normas constitucionais nacionais (DERBLI, 2007).

Segundo Ferreira Filho (2012, p. 319):

A doutrina cléassica distingue a este respeito duas espécies. E o que Rui Barbosa j& ensinava,
com arrimo em Cooley, Story e outros constitucionalistas norte-americanos. Esta ainda ¢ a
licdo da doutrina moderna, da estrangeira, por exemplo, de Jorge Miranda, e de parte da
brasileira, por exemplo, a do autor deste livro. Sdo elas as normas exequiveis por si s6s
(normas autoexecutaveis, self executing) e as normas ndo exequiveis por si so.

Silva trabalhou com a aplicacdo de normas constitucionais de 1988 no Brasil, sobre o
retrocesso social frente a defesa dos direitos sociais, 0s quais eram consideradas pelo mesmo como
normas programaticas, que refletem a ética-social e constituem programas de acéo cidadd (SILVA,
2009). O autor ainda conceitua 0s programas com carater de atividade legislativa infraconstitutiva de

tal forma:
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Podemos conceber como programaticas aquelas normas constitucionais através das quais o
constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se
a tracar- lhes os principios para serem cumpridos pelos seus érgaos (legislativos, executivos,
jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a
realizacdo dos fins sociais do Estado. (2009, p. 84)

As normas aqui referidas podem ser classificadas como pouco eficientes, devido as limitacbes
que apresentam o regime politico e a ordem juridica, justamente por essas ultimas serem objetos de
fundamental importancia para compreender o nosso sistema juridico brasileiro, apontando o impacto
social e as exigéncias em comum da aplicacao da lei. Portanto, as normas da Constituicdo pretendem
caracterizar as obrigacgdes sociais entre Estado e sociedade, contemplando as normas programaticas
constitucionais (SILVA, 2009).

Silva (1982, p. 63):

[...] sdo auto executaveis ‘as determinagdes, para executar as quais, ndo se haja mister de
constituir ou designar uma autoridade, nem criar ou indicar um processo especial, e aquelas
onde o direito instituido se ache armado por si mesmo, pela sua prépria natureza, dos seus
meios de execucdo e preservagdo’. As normas ndo auto executaveis sao as que ‘nao revestem
dos meios de acdo essenciais ao seu exercicio os direitos, que outorgam, ou 0s encargos, que
impdem: estabelecem competéncias, atribuicfes, poderes, cujo uso tem de aguardar que a
Legislatura, segundo o seu critério, os habilite a exercerem’.

De acordo com Balladore Pallieri, a norma programatica da Constituicdo Federal do Brasil
demanda que o legislador é instruido a seguir as leis infraconstitucionais e impede o mesmo em adotar
outro seguimento contrario do que o decretado constitucionalmente (PALLIERI, 1965). Luis Roberto
Barroso propfe sobre a vedacdo ao retrocesso ser totalmente dependente do sistema juridico-
constitucional, interpretando que, se uma lei for regulamentada no ato constitucional, ndo deve ser
suprimido e cabe assumir as normas no patriménio juridico social (BARROSO, 2005).

Segundo Miranda (2002, p. 166):

S6 por o serem, ou por terem certas qualidades ou por estarem em certas situa¢fes ou
inseridas em certos grupos ou formacdes sociais, exigem respeito e prote¢do por parte do
Estado e dos demais poderes”, nos direitos sociais, “parte-se da verificagdo da existéncia de
desigualdades e de situacOes de necessidade — umas derivadas das condices fisicas e mentais
das prdprias pessoas, outras derivadas de condicionalismos exdgenos (econdmicos, sociais,
geograficos, etc.) — e da vontade de as vencer para estabelecer igualdade efetiva e solidaria
entre todos os membros da mesma comunidade politica.

De forma constitucional, os direitos fundamentais sociais sdo considerados intateis e
irreduziveis por serem garantidos por meio da suprema rigidez e qualquer ato que venha a diminuir

ou restringir tais direitos, sdo considerados inconstitucionais. Portanto, na tentativa de violar os
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direitos humanos, o legislador assume que esta violando os direitos civis e politicos do cidad&o
(PIOVESAN, 2006).
Para Ferreira Filho (1996, p. 8):

N&o me parece essa a exegese mais correta. O constituinte certamente ndo quis fazer aplicavel
o inaplicével, nem quis deixar ao juiz — a pretexto de cobrir lacuna - o arbitrio de dar esta ou
aquela feicdo a um direito ou garantia incompletamente caracterizados na Constituic&o.

O principio da vedagdo ao retrocesso € comentado pelo direito constitucional, que apoia as
conquistas dos direitos sociais. Assim sendo, tais conquistas fundamentais ao cidaddo séo vetadas de
serem subtraidas ou neutralizadas, justamente porque com o avango do desenvolvimento humano
houveram vitorias sociais e entdo, ndo deveriam ser violados, mas sim, amplificados (ROCHA, 2006).

Lenio Luiz Streck (2006) acredita no judiciario como Estado Democréatico de Direito por este
assumir controle constitucional das leis na Constituicdo, atuando entre os poderes executivo e
legislativo, quando as politicas publicas simbolizarem atos de retrocesso social ou precariedade em
reconhecer os direitos fundamentais. E ainda, completa com a ideia de que a Constituicdo assume
papel duplo em garantir e defender os direitos sociais.

Por meio do principio constitucional, nota-se a possibilidade em barrar modificacdes pelas
maiorias politicas eventuais que tentam diminuir as conquistas sociais. Como mencionado pelo
Tribunal Constitucional da Republica de Portugal no Aresto 39/1984, foi considerado que o Estado
Democratico e Social de Direito impede totalmente ou por imparcialidade, 0 ndo retrocesso social.
Tornando entdo obrigatério os direitos fundamentais como propostos por meio constitucional. Onde
o0 Estado é competente para atuar e assegurar direitos sociais.

Streck (2004) ainda destaca o ndo retrocesso social sendo o ponto fundamental para novas
conquistas sociais, e que, como principio, cabe a regulacdo processual da Constitui¢ao por representar
um Estado Democratico de Direito a conquistas fundamentais, elevando boas perspectivas que
asseguram direitos sociais futuramente.

Ana Paula Barcellos (2002) garante que a vedagéo ao retrocesso social ndo se demonstra como
eficaz constitucionalmente, mas sim, totalmente autbnomo, havendo provavel revogacao nas normas
que oferecem os direitos sociais como politicas fundamentais através da contrariedade do legislador
(BARROS; BARCELLOQOS, 2003).

Segundo José Vicente dos Santos Mendonca (2003), a vedacao do retrocesso social apresenta
trés conceitos. O primeiro refere-se a decisdo de norma, que ndo pode ser tomada sem fundamentos

béasicos juridicos. Em segundo, a revogacéo torna-se impossibilitada na vedagéo ao retrocesso quando

Rev.Bras.de Direito e Gestdo Publica (Pombal, PB), 10(02), 555-568, abr./jun.2022.



Principio da vedacdo ao retrocesso social frente aos direitos fundamentais sociais no brasil e as implica¢des advindas do
principio da reserva do possivel

é determinada uma norma constitucional ou infraconstitucional sem a necessidade de substituir as
normas. Por ultimo, prevé a diminuicdo dos direitos fundamentais sociais pela legislagéo.
Consequentemente, ndo se deve reduzir os direitos sociais perante a lei que os regulamenta, e
entdo, o principio da vedacdo do retrocesso social é usado pelo legislador na tentativa de subtrair
direitos garantidos constitucionalmente como fundamentais (BARROS, 1996).
Torres (2001, p. 282) completa:

Os direitos sociais e econdmicos estremam-se da problematica dos direitos fundamentais
porque dependem da concessdo do legislador, estdo despojados do status negativos, ndo
geram por si sOs a pretensdo as prestagdes positivas do Estado, carecem de eficacia erga
omnes e se subordinam a ideia de justicga social.

Na doutrina de Paulo Gustavo Gonet Branco (2002), percebe-se que a aceitacdo no principio
da vedacdo ao retrocesso social impossibilita a revogacao do legislador por criar uma barreira de
protecdo estatal.

Contra a aceitacdo desse principio, Vieira de Andrade e Afonso Vaz recusam e sustentam que
o legislador tende a deliberar conformidade dos direitos sociais e aceitar o principio do ndo retrocesso,
podendo até chocar com a autonomia do legislar. Tal situacdo conflitante se assemelha com a
proibicdo no retrocesso e autdbnima na legislagdo, mas deve substituir a lei revogada por uma
equivalente, afim de respeitar o principio da proporcionalidade. E ressaltado que, na reforma
constitucional associada aos direitos sociais, sdo vedadas emendas que pretendem refutar os direitos
individuais, como no art. 60, § 4.°, da Carta (BRANCO, 2002).

A adogdo do principio da vedacgdo ao retrocesso social ndo reflete uma contraposicdo na
autonomia do legislador, para Rodrigo Goldschmidt (2011), por si s6, o principio acaba que limita a
lei, na perspectiva de evitar que um direito social seja restringido, sendo esse contemplado pelo
sistema juridico e incorporado constitucionalmente. O objetivo na vedacéo ao retrocesso social é
proporcionar critérios possiveis para controlar, adequar e corrigir qualquer atividade que restringe o
direito fundamental social. Cabendo ao legislador a fungdo em legislar e interpretar os direitos por
igual definidos na Constituicdo Federal, e que, se forem respeitados, o ato juridico torna-se perfeito,
entretanto, caso nao, é encaixado como ilegal e até abusiva.

Segundo Dutra (2016, p. 48):

[...]Jalguns exemplos em que a propria Constituigdo de 1988 diminuiu o &mbito de incidéncia
de uma norma constitucional de eficécia contida: a) direito de propriedade: da leitura dos
incisos XXII e XXIV do art. 5°, percebe-se que o proprio legislador constituinte originario

Rev.Bras.de Direito e Gestdo Publica (Pombal, PB), 10(01), 555-568, abr./jun.2022.



Hugo Sarmento Gadelha et al.

limitou o exercicio do direito de propriedade; b) restricdes a direitos fundamentais impostas
pela decretagdo de estado de sitio: o art. 139 restringiu 0 &mbito de incidéncia de diversos
direitos fundamentais, dentre os quais a liberdade de locomocdo, a intimidade, a
inviolabilidade domiciliar e a propriedade. Importante que se diga, ademais, que a restri¢do
pode ser operada por conceitos ético-juridicos, como no caso do art. 5°, XXV, em que 0
“iminente perigo publico” autoriza & autoridade competente a imposig¢do de restrigdes ao
direito de propriedade, a partir do instituto da requisi¢cdo administrativa.

Goldschmidt acredita que defensoras ideoldgicas na proibicdo do retrocesso estejam acolhidas
juridicamente de acordo com o art. 7.° da Constituicdo Federal de 1988, que prevé direitos aos
trabalhadores, urbanos e rurais, bem como demais profissionais que possam contribuir na melhoria
da condicéo social. Ent&o, permite avancar e atualizar direitos fundamentais, indo contra o retrocesso
social, e doutrinando a vedacao ao retrocesso constitucionalmente (GOLDSCHMIDT, 2011). Nesse
contexto, Dutra (2016, p. 48) completa:

Séo aquelas que dependem de lei posterior para dar corpo a institutos juridicos e aos 6rgaos
ou entidades do Estado previstos na Constituicdo. Como exemplos, os arts. 88 e 102, § 1°.
Essas normas podem assumir a natureza impositiva ou facultativa. As impositivas
estabelecem um dever de legislar (arts. 33 e 88). Por seu turno, as facultativas trazem uma
mera faculdade para o legislador (art. 22, paragrafo Unico). Acresga-se que as normas
constitucionais de eficécia limitada definidoras de principios institutivos possuem caréater

subsidiario, isto é, se a norma constitucional depender de legislacdo infraconstitucional que
Ihe complete a eficicia e ndo for uma norma programatica sera institutiva.

Devido ao fato de direitos fundamentais estejam alocados em clausulas pétreas, 0s mesmos
ndo podem ser diminuidos ou suprimidos. A proibicdo do retrocesso social gera impacto politico-
social nas normas constitucionais que tentem a restringir o direito social do seu reconhecimento
(GOLDSCHMIDT, 2011). Para Ana Cristina Costa Meireles (2008), o reconhecimento em vedar o
retrocesso social é favorecido pela Constituicdo Federal nacional, por meio do seu art. 7.°, onde
defende o néo retrocesso pelo Estado social e trata como suficientemente constitucional ao direito
patrio.

Para Canotilho (2006, p. 177):

Neste sentido se fala também de clausulas de proibicdo de evolucdo reaccionaria ou de
retrocesso social (ex. consagradas legalmente as prestac@es de assisténcia social, o legislador
ndo pode eliminé-las posteriormente sem alternativas ou compensacgdes <<retornando sobre
seus passos>>; reconhecido, através de lei, o subsidio de desemprego como dimensao do
direito ao trabalho, ndo pode o legislador extinguir este direito, violando o nicleo essencial
do direito social constitucionalmente protegido).

O tema da vedag&o ao retrocesso social é tratado por Fahd Medeiros Awad (2010) como uma

visdo da sociedade evoluida com capacidade autdnoma de reconhecer seus direitos constitucionais.
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Awad também contempla a luta em causa social com forca para impedir que um direito fundamental
seja alterado ou reduzido em normas ordinérias ou constitucionais. E logo, 0 mesmo reconhece a
conformidade do legislador em quantificar e formatar qualquer direito fundamental social, até mesmo
em diminuir o alcance juridico, se por acaso, tal norma venha a aniquilar um direito social ao minimo
existencial.

O principio do ndo retrocesso social pode ser compreendido como um preceito que esta
implicito na Constituicdo Federal de 1988, derivado do sistema juridico constitucional com objetivo
de impedir totalmente, ou de forma parcial, de um direito fundamental instituido ao cidadao (FILETI,
2009).

Segundo Fuhrmann e Souza (2010, p. 200):

Cuida-se de uma construcdo juridica alicer¢ada nos preceitos da Constituicdo Federal de 1988
que, tendo em vista a dindmica do processo social e a inconveniéncia de uma petrificacdo do
ordenamento juridico, principalmente, com vistas a atender as diversas e cada vez mais
complexas demandas sociais, inviabiliza, de pronto, uma nocéo absolutizada do principio da
proibicdo do retrocesso social. Este retrocesso, todavia, sera sempre — prima facie —
inconstitucional, carecendo de uma justificativa constitucionalmente adequada e que atenda
ao principio da proporcionalidade — necessario, adequado e razoavel — sob pena de ser
impugnado em sede de controle de constitucionalidade.

Para o Tribunal Federal Constitucional alema, no direito comparado, é reconhecida a garantia
na propriedade alcancada e protecdo em posi¢des juridico-subjetivas na esfera do poder publico
(SARLET, 2008). Bem como, trata o principio a vedacdo do retrocesso social como outra forma de
manifestacdo a seguranca juridica (CARVALHO, 2008).

Pode-se definir a seguranca juridica como um estado em que o individuo conduz, planifica e
da conformidade a vida da pessoa assumindo autonomia e responsabilidade, objetivando normas
juridicas e fidelidade ao direito (DERBLI, 2007). A seguranca juridica € constituida por uma
perspectiva objetiva, a qual fundou a certeza e previsibilidade de ordem, e outra perspectiva subjetiva,
em que protege a confianga individual (DERBLI, 2007; ARAUJO, 2009). A protecdo do direito
adquirido e da expectativa séo refletidos pela compreensédo ampla da vedacdo ao retrocesso social
(SOARES, 2010).

Nesse contexto, Canotilho (2004, p. 111) ressalta:

O rigido principio da ‘n3o reversibilidade’ ou, formulagdo marcadamente ideoldgica, o
‘principio da proibicdo da evolugdo reaccionaria’ pressupunha um progresso, uma direc¢do
e uma meta emancipatéria e unilateralmente definidas: aumento continuo de prestacGes
sociais. Deve relativizar-se este discurso que nos proprios enfatizamos noutros trabalhos. ‘A
dramatica aceitacdo de ‘menos trabalho e menos salario, mas trabalho e salario e para todos’,
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o0 desafio da bancarrota da previdéncia social, 0 desemprego duradouro, parecem apontar para
a insustentabilidade do principio da ndo reversibilidade social.

Tribunais Superiores brasileiros apresentam padrfes fortemente tendenciosos em

adotar orientacdes que dependem da posi¢do na decisdo de casos que envolvem valores éticos e

morais da seguranca juridica. Tais como, podemos citar a teoria do fato consumado e aplicabilidade
de direito de efeitos decisivos declarados em sede de controle constitucional.

Na oportunidade que o STF teve em apresentar uma manifestacéo a favor da aplicagédo do ndo

retrocesso social, afirmando que tal principio impede que as conquistas pelo cidaddo ou formacao

social atuais sejam desconstituidas, na motivacao que:

A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestag@es positivas do
Estado (como o direito a educacéo, o direito a salde ou o direito a seguranca
publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais
individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado.

Mesmo com o reconhecimento dos direitos prestacionais ao cidaddo por meio do Estado, tais
direitos devem ser efetivados e obrigados a preserva-los, abstendo-se de causar qualquer situacao
frustrante sob os direitos fundamentais sociais alcancados, com risco de acusacao de transgressao
constitucional.

Partindo disso, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul compreendeu a impossibilidade
em reduzir valores que ja foram passados ao Projeto Politico Pedagdgico de Escola Estadual, com
motivos que conferem as verbas na manutencdo da escola e também de todas as suas atividades
legais, sem que a verba destinada seja com destinos para outras finalidades do que o funcionamento
efetivo da instituicdo, caracterizando-se, caso ocorra tal infracdo, de retrocesso social contra 0s
direitos fundamentais.

Ao Tribunal Regional Federal da 5% Regido, cabe citar como exemplo a consolidacdo do
entendimento sobre o fornecimento de medicamentos que, caso ndo seja demonstrada a caréncia em
recursos financeiros em seus investimentos no setor da saude, permanece indisponivel cessar sua
distribuicéo, pois tal ato contrario gera violacao ao aludido na vedacédo do retrocesso social.

Segundo Canotilho (1993, pags. 468-469):

Independentemente do problema “fatico” da irreversibilidade das conquistas
sociais (existem crises, situagdes econdmicas dificeis, recessdes econémicas), 0
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principio em analise justifica, pelo menos, a subtracgdo & livre e oportunistica
disposicdo do legislador, da diminuicdo de direitos adquiridos (ex: seguranga
social, subsidio de desemprego, prestacfes de salde), em clara violacdo do
principio da proteccdo da confianca e da seguranca dos cidaddos no &mbito
econdmico, social e cultural (...).

E nesse contexto social que se destaca o contetido trazido pelo minimo existencial da vida
humana, consolidada por fatores historicos, geograficos, sociais, econdémicos, culturais e politicos.
Assim, fica perceptivel garantir previamente beneficios instituidos por lei, que tal direito protegido
é dependente de circunstancias e analises diversificadas oriundas da realidade fatico e influenciadas
pela dimensdo normativa, com formas genéticas e abstratas (SARLET, 2008).

Amaral (2001, p. 184) diz que:

Certamente, na quase totalidade dos paises ndo se conseguiu colocar a todos dentro
do padrdo aceitavel de vida, o que comprova ndo ser a escassez, quanto ao minimo
existencial, uma excepcionalidade, uma hipotese limite e irreal que ndo deva ser
considerada seriamente.

Quando é mencionado o principio do ndo retrocesso social, cabe a necessidade em nédo
desconsiderar recessdes e outras barreiras, como crises econdmicas, mas 0 ndo retrocesso continua
a demonstrar valores quanto as limitacdes da reversdo aos direitos adquiridos pelo cidadéao
(CANOTILHO, 1999). Segundo Sarmento (2006), precisamos pensar na insercdo da reserva do
possivel nesse contexto, em que apresenta dois componentes essenciais: o fatico e o juridico. A
reserva do possivel fatica tende a efetivar recursos da econdmica que sdo destinados necessariamente
para satisfazer a conduta legal do direito prestacional. Enquanto que, a associacdo da reserva do
possivel juridica demonstra associacdes existenciais sobre a autorizacdo do or¢camento estatal para
liberar tais custos.

Canotilho (1998, p. 477) completa:

Quais séo no fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a uma garantia
constitucional platénica? Em primeiro lugar, os custos dos direitos sociais. Os
direitos de liberdade ndo custam, em geral, muito dinheiro, podendo ser garantidos
a todos os cidaddos sem se sobrecarregarem os cofres publicos. Os direitos sociais,
pelo contréario, pressupdem grandes disponibilidades financeiras por parte do
Estado. Por isso, rapidamente se aderiu a construgdo dogmatica da reserva do
possivel (Vorbehalt des Moglichen) para traduzir a idéia de que os direitos s
podem existir se existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito social sob ‘reserva
dos coftres cheios’ equivale, na pratica, a nenhuma vinculagao juridica.

Rev.Bras.de Direito e Gestdo Publica (Pombal, PB), 10(01), 555-568, abr./jun.2022.



Hugo Sarmento Gadelha et al.

Barcellos (2008) acredita que os recursos podem ser latentes e escassos, sendo
imprescindivel que seja aplicada de forma prioritaria recursos que foram disponibilizados ao
atendimento para fins essencialmente constitucionais, até serem realizados, e entdo, se caso o recurso
seja tratado como remanescente, 0 mesmo devera se enquadrar com as opcdes politicas de acordo
com o estabelecido pela deliberacdo da democracia.

Deveria ser tratado como ultima opgéo o fato do legislador retroceder a efetivacdo de algum
direito social, o qual tem que escolher por outras areas menos fundamentais para aplicar o corte de
gastos, justamente porque a concretizacdo do direito fundamental pode simbolizar um ato
infraconstitucional, assim sendo, os direitos podem ser subjetivos a prestagdes pontuais do Estado e
que garantem beneficios institucionais ao individuo. Portanto, caso se encontrem indisponiveis por
decisdo do legislador, tais direitos que ja foram adquiridos ndo deveriam sofrer reducdo ou serem
suprimidos por lei, sob pena de infracdo ao principio da protecdo (SARLET, 2008).

Segundo Bonavides (2010, p. 380):

Contemporaneamente, os direitos sociais basicos, uma vez desatendidos, se tornam os
grandes desestabilizadores das Constitui¢des. Tal acontece sobretudo nos paises de
economia fragil, sempre em crise. Volvidos para o desenvolvimento e o aperfeigoamento
da ordem social, esses direitos se inserem numa esfera de luta, controvérsia, mobilidade,
fazendo sempre precéria a obtencdo de um consenso sobre o sistema, 0 governo e o regime.
Alojados na propria Constituicdo concorrem materialmente para fazé-la dinamica,
sujeitando-a a0 mesmo passo a graves e periodicas crises de instabilidade, que afetam o
Estado, 0 governo, a cidadania e as instituicdes.

Cabe a necessidade de avaliar os beneficios destinados ao coletivo em que se retraiam em
direitos necessariamente ndo primordiais e entdo, seja possivel de investir a verba publica por meio
de prestacOes essenciais a populacdo (MARTINS, 2004). Caso o legislador assuma uma agéo de
erosao, onde o objetivo seja ajustar e cortar beneficios no sistema infraconstitucional de prestaces
fundamentais, deve ser levada as exigéncias que integram o principio da proporcionalidade, com
pena de ofensa diretamente aos direitos sociais e também, sob o principio estatal social de direito
(SARLET, 2008).

O autor, ainda, completa que, os problemas de arrecadacao de recursos acabam se tornando
frequentes no cenario de inconstancia, em momentos que poderiam privilegiar a esfera da protecéo
social. Assim, o reconhecimento do principio da negacéo ao retrocesso social pode implicar em gerar
uma vedacéo total de qualquer medida com poder de promover ajustes, ou até reduzir ou flexibilizar
a seguranca social, quando estiverem presentes tais argumentos para realizar a acao.

Nesse contexto, fica nitido a dimenséo que age na aplicacéo sobre os argumentos discutidos
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no principio do n&o retrocesso social, destacando o respeito ao limite nas restricbes dos direitos
fundamentais sociais, ocasionalmente poderiam merecer exame e reexame dos demais 6rgdos
responsaveis pela jurisdicdo (GOLDSCHMIDT, 2000).

Sarlet (2012, p. 18) diz que:

A consideracdo de que o termo “direitos humanos” pode ser equiparado ao de “direitos
naturais” ndo nos parece correta, uma vez que a propria positivagdo em normas de direito
internacional, de acordo com a lucida licdo de Bobbio, ja revelou, de forma incontestavel,
a dimensao histérica e relativa dos direitos humanos, que assim se desprenderam —ao menos
em parte (mesmo para os defensores de um jusnaturalismo) — da ideia de um direito natural.
Todavia, ndo devemos esquecer que, na sua vertente histdrica, os direitos humanos
(internacionais) e fundamentais (constitucionais) radicam no reconhecimento, pelo direito
positivo, de uma série de direitos naturais do homem, que, neste sentido, assumem uma
dimensdo pré-estatal e, para alguns, até mesmo supraestatal. Cuida-se, sem dlvida,
igualmente de direitos humanos — considerados como tais aqueles outorgados a todos 0s
homens pela sua mera condi¢do humana —, mas, neste caso, de direitos ndo positivados.

E importante destacarmos o impacto na importancia fundamental dos direitos humanos,
isso porque a aceitacdo gira em torno do conceito em que direitos sdo objetos essenciais de
emancipacao e contrarios a conservacao de status quo. Para Sarmento (2006), ndo se pode aceitar
teorias que enrijecem a prometer irrealidades aos direitos compartilhados antigamente, excluindo o
quanto podem ser justos e/ou legitimos, isso porque prioridades devem sofrer modificacdes e estas
podem ser verificadas e passiveis de serem editadas pelo legislador como medida legislativa
relacionada pela adequacédo a existéncia no contexto normativo e a situacdo social (MARTINS,
2004).

3. Considerac0es finais

Diante exposto, a discussdo frente a vedacdo do retrocesso social e a reserva do possivel,
permite a compressdo de toda eventualidade politico-social na esfera constitucional frente aos direitos
fundamentais. Os intensos confrontos podem ser explicados pela caréncia ou auséncia de
investimentos estatais solicitados por individuos com argumentos protegidos por lei.

Nesse contexto, percebe-se que o principio da reserva do possivel ¢ utilizado frequentemente
como uma forma de justificar auséncia de orcamentos publicos para com as prestacfes sociais, que
essas poderiam concretizar ou potencializar direitos sociais. Entretanto, esse caminho demonstra
contrariedade a realizagdo e prejudica os direitos fundamentais no minimo existencial, tanto quanto

a violacdo da dignidade humana. Como por exemplo, limitando os direitos a salde e educacéo,
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justificado pela falta de recursos minimos com a reserva do possivel para a eficacia dos direitos
fundamentais sociais postos na Constituicéo.

Vistos como situacdo que promovem satisfacdo para a ativa garantia dos materiais de grau
basico de qualquer individuo, os direitos sociais precisam ser priorizados. Entdo, € necessario que as
prestacdes tenham aumentos significativos de certa forma e gradativos, permitindo a concretizagao
dos direitos e até mesmo alcangando a maximizagdo do minimo de forma ampla.

Assim, as prestacdes sociais permanecem com déficits de dinheiro nos cofres publicos,
potencializando, a hostilidade entre lei e progresso. Nesse contexto, a reserva do possivel tende a
idealizar recursos maximizados a sociedade. Entretanto, a realidade permanece distante do proposto
pela Constituicdo nacional, diminuindo gradativamente a doutrina do minimo essencial. A proposta
da reserva do possivel é atender as necessidades prioritarias e promover o minimo existencial do
individuo por meio da promocao a dignidade como pessoa humana nas esferas da justica social e dos
direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais sociais cobram condi¢fes e garantias minimas para o bem-estar
material no exercicio legal de funcdo estatal, como prioridade a todos 0s grupos sociais. Entretanto,
as concretizacdes efetuadas ndo sdo consideradas suficientes do minimo estabelecido, pois cabe ao
Estado aumentar gradativamente e de forma ampla a garantir que todos os individuos sejam
beneficiados.

Sabemos que 0s programas sociais sao exercidos pela politica publica estatal e almejam
grupos desprivilegiados. Portanto, foi evidenciado que o Programa Bolsa Familia promove
assisténcia financeira aos individuos atingidos pela pobreza e vulnerabilidade brasileira, como
também, promovem o desenvolvimento socioecondmico amplo, viabilizando seu acesso a diferentes

bens de consumo e efetiva direitos sociais reconhecimentos constitucionalmente.
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