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Chamada: “Os direitos sociais ndo podem ser condicionados para inviabilizar sua
concretizacdo, pelo menos no que tange ao minimo existencial, precipuamente em
relacdo ao direito a saude”.

No foro judicial, verificamos que o0s Municipios, Estados e a Unido
reiteradamente se utilizam do argumento da reserva do possivel, originada da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Aleméo causa, causando muitos embates
académicos e jurisprudenciais.

Esses debates se tornaram ainda maiores e complexos no contexto da crise
mundial que atingiu o Brasil e varios outros Paises, agravada em decorréncia da
pandemia da COVID-19, desde fevereiro de 2020.

Ocorre que no ambito dos direitos fundamentais, no decorrer da histéria,
foram garantidos por processos de luta pelo reconhecimento das pretensdes de
individuos, classes, etnias, credos e varios outros grupos de pessoas. Essa
afirmacéo nao é diferente em relacéo aos direitos sociais.

Na Constituicdo de 1988, os direitos sociais, fundamentais que sdo, devem
ser efetivados na maior medida possivel. Além disso, 0s avan¢gos em sua
implementacdo sdo protegidos por uma clausula de eternidade, que veda o seu
retrocesso (garantia material).t

Proibe-se, além disso, sua supressdao por emenda constitucional (garantia
formal)?. Em decorréncia do fato de resultarem de gigantescos esforcos é que, uma
vez conquistados, esses direitos ndo podem ser retirados da “esfera de fruicdo” dos
cidadaos.

Essa clausula de eternidade refere-se a denominada proibigdo de retrocesso
social, que proibe que um direito social, uma vez conquistado, tenha sua juridicidade
e sua exigibilidade cassadas. Nesse sentido, juridicamente, os direitos fundamentais

sdo irreversiveis.
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Referida vedacao, todavia, é relativizada no que concerne a reversibilidade
fatica, relacionada as eventualidades econémicas (crises e recessfes) que, apesar
de autorizar reducbes, demanda a preservacdo do nucleo essencial dos direitos a
prestacoes.®

Neste viés, a proibicdo de retrocesso social se relaciona ao “ndcleo essencial
da existéncia minima”. E necessario, entdo, criar “esquemas alternativos ou
compensatorios”, para que ndo se anule, revogue ou aniquile o minimo essencial,
violando o principio da igualdade.*

N&o se pode prejudicar o conteudo de um direito social que se encontre
“‘iniludivelmente enraizado ou sedimentado no seio da sociedade”, o que aniquilaria
0 principio da protecdo da confianga®, especialmente em relagdo aos “nulcleos
essenciais” dos direitos fundamentais (especialmente os sociais).

Isso porque esses, em seu conjunto, constroem um “minimo existencial”,
necessario a uma existéncia condigna, ndo podem ser retirados da esfera de fruicdo
dos cidaddos, de modo que é possivel considerar, entao, que foram “apropriados”
por ele.

A “proibicdo de retrocesso social” ndo pode evitar a reversibilidade féatica
resultante das recessdes e nas crises econdmicas, mas € capaz de limitar a
reversibilidade dos direitos adquiridos, preservando o principio da protecdo da
confianca e da seguranca dos cidaddos no ambito econémico, social e cultural.

No mesmo sentido, € capaz de assegurar 0 nucleo essencial dos direitos
fundamentais. Essa protecdo equipara os direitos prestacionais aos direitos de
propriedade, considerando-os “subjetivamente adquiridos”, constituindo um limite
juridico ao legislador.”

Simultaneamente, entretanto, faz surgir “[...] uma obrigacdo de prossecucao
de uma politica congruente com os direitos concretos e as expectativas
subjectivamente alicercadas”. Conforme essa teorizacdo, o0 minimo essencial

restaria imunizado no que concerne aos custos financeiros.?
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Nesta vertente, as normas que compdem o0 minimo essencial teriam
aplicabilidade imediata, ou seja, devem se concretizar independentemente de
qualquer regulamentacdo infraconstitucional, inclusive, or¢camentéria, por serem
“direitos adquiridos”.

Em um contexto de consecutivas crises econémicas enfrentadas pelo Brasil,
em que pese a impossibilidade teorética de seu retrocesso, os direitos sociais tém
deixado de ser disponibilizados a maior parte dos brasileiros, inclusive, como
decorréncia de decisdes orcamentérias.

Ocorre que a mera auséncia de disposicdo orcamentaria expressamente
destinada a implementacdo de um direito social especifico, ndo pode ser
considerada, isoladamente, uma restricdo a sua concretizacdo, tendo em vista,
especialmente, a impossibilidade de justifica-la a partir da Constituicao®.

No contexto do déficit pablico, todavia, a situacdo se agrava, sob a justificativa
de contencdo dos juros internos e controle inflacionario. Ocorre que ainda que em
um contexto de crise, os direitos componentes do minimo essencial sdo imunes a
reserva do possivel.

O objetivo do orcamento deve ser a promocao do bem-estar do homem e,
portanto, a prioridade dos gastos publicos. Somente ap0s cumprir esse mister € que
sera possivel aplicar os recursos remanescentes em outros projetos. Se o0 minimo
existencial for prioridade orcamentaria, podera conviver com a reserva do possivel.'?

A forca vinculante dos orcamentos ndo € capaz de superar a necessidade de
preservacdo do minimo existencial, no que concerne a concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais, demonstrando-se, portanto, imune a chamada reserva do
possivel.

Os Tribunais Constitucionais portugués e aleméo entendem que os direitos
componentes da esfera da seguranca social de um cidaddo devem ser tratados
como propriedades, de maneira que ndo podem ser meramente suprimidos sem a

correspondente compensacgéo.t!
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No direito brasileiro, o instituto da reserva do possivel € constantemente
utilizado pela Administracdo Publica como argumento voltado a embasar a alegacao
acerca da impossibilidade de o Estado concretizar direitos sociais, levando a
Suprema Corte a decidir sobre o tema.

O Excelso Pretério tem negado a validade desse argumento, a0 menos no
gue tange ao conteudo minimo essencial dos direitos fundamentais, especialmente
quando envolve a saude. Tendo assegurado, por exemplo, que “..] o Estado
prestasse sessdes de fisioterapia a uma crianca com paralisia cerebral”.1?

Desse modo, € possivel inferir que a Corte Suprema entende que, apesar do
gigantesco déficit publico enfrentado pelo Brasil, o nacleo essencial dos direitos
fundamentais ainda deve ser preservado, mesmo que isso seja um fator de
“desequilibrio orgamentario”.

O Supremo Tribunal Federal Excelso afirmou que a ineficiéncia administrativa,
o descaso governamental com direitos basicos da pessoa e a incapacidade de gerir
0S recursos publicos “[...] ndo podem nem devem representar obstaculos a
execucdo, pelo Poder Publico, da norma inscrita no art. 196 da Constituicdo”.*3

Referido dispositivo “[...] traduz e impde, ao Estado, um dever inafastavel, sob
pena de a ilegitimidade dessa inaceitavel omissdo governamental importar em grave
vulneracdo a um direito fundamental e que é, no contexto ora examinado, o direito a
saude”.1

Nesta vertente, compreende que os direitos sociais ndo podem ser
condicionados de modo a inviabilizar sua concretizacdo, a0 menos no que se
relaciona ao minimo existencial, especialmente quanto a situacfes concernentes ao
direito fundamental a saude.

Em 2014 o STF nédo reconheceu a aplicabilidade da reserva do possivel se
sua invocacao “[...] puder comprometer o nucleo basico que qualifica o minimo
existencial”’, especialmente no caso do “...] injusto inadimplemento de deveres
estatais de prestacéo constitucionalmente impostos ao poder publico”.t®

Essa afirmacdo tem sido valida, inclusive, em relacdo ao atual periodo

histérico, no qual se experimenta uma crise mundial que atingiu em cheio a
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produtividade da industria e do comércio brasileiros e, consequentemente, a
circulacao de riquezas.

Em 2020, o Supremo Tribunal Federal determinou a instalagdo de Sala de
Situacdo voltada a atender indigenas durante a pandemia da COVID-19,
entendendo que a remocao de milhares de nativos de suas terras poderia causar
conflitos e a necessidade de ingresso de militares e policiais nos locais.®

Nesse mesmo diapasdo, determinou que 0s povos indigenas fossem
incluidos no Plano de Enfrentamento e Monitoramento da COVID-19, pois 0s
servicos do subsistema indigena de saude deveriam ser acessiveis a todos o0s
aldeados, “[...] independentemente de suas terras estarem o ndo homologadas”.t’

Demonstra-se, dessa forma, que o Supremo Tribunal Federal, apesar de
aceitar a incidéncia da reserva do possivel, tem como seu mais relevante limite, o
minimo existencial dos seres humanos, especialmente no que se relaciona ao direito
fundamental social a saude, mesmo durante as mais graves crises econémicas que
o Estado brasileiro vem passando.

Neste viés, em que pese a autonomia cientifica do Direito, este ndo pode se
isolar de outros ramos do conhecimento, especialmente no que concerne a
economia, notadamente no atual quadro de déficit pablico, no qual se constata a
finitude dos recursos financeiros.

Nesse quadro, as relacdes entre direito e economia se estreitaram, pois 0
direito € chamado a resolver graves problemas econdmicos e a economia, por sua
vez, € convocada ao cumprimento de sua funcdo superestrutural para conferir
previsibilidade a medidas juridicas.

A economia, nesse mesmo diapasédo, pode fornecer ao direito a perspectiva
do “resultado”, especialmente porque a exaustdo dos recursos estatais no Brasil,
em decorréncia do gigantesco déficit puablico, ndo é mais uma realidade
impensavel.

Torna-se possivel pensar em uma reserva do possivel fatica, em
decorréncia do verdadeiro esgotamento orcamentario. Ocorre que a aplicacao da
teoria econbmica a analise do direito tem levado a difusdo do entendimento de que o

Estado brasileiro é excessivamente intervencionista.
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Além disso, restou demonstrada a inviabilidade econdmico-financeira do
Estado Social, pois os orcamentos publicos, tornados comumente deficitarios,
passaram a aceitar como algo comum a superioridade das despesas em relacdo a
receita.

Mesmo tendo o Estado Social deixado de atender aos seus objetivos
originais, ainda se faz necessario preservar os “nucleos essenciais” dos direitos
sociais. Ocorre que as necessidades e desejos individuais séo ilimitados, enquanto
0S recursos para sua satisfacao ndo o sao.

Deveras, todos os direitos oneram o Estado, mas “equilibrio orcamentario” é
uma e necessidade, fatores que fizeram com que o modelo juridico-politico entrasse
em crise. Até porque, cada direito onera o orcamento publico de maneira propria.

Torna-se logica a conclusdo de que, quanto mais direitos forem consagrados,
mais recursos o Estado gastara para garanti-los, situacdo que situacdo se agrava
guanto aos direitos a prestacfes estatais. Nesse sentido € que surge a solidariedade
no contexto do Estado Fiscal.

Esta se refere ao contexto no qual os individuos contribuem reciprocamente
para a garantia dos direitos de todos, concernindo a ideia-for¢ca de que aqueles que
auferem maior renda devem ceder parte de suas posses para que aqueles que nao
detém o mesmo poder aquisitivo possam fruir de certas benesses.

Ocorre que ha quem pague tributos e ndo se aproprie das benesses estatais,
assim como a situacdo contraria. Nesse contexto é que se destaca a reserva do
possivel, ao limitar a uma medida razoavel aquilo que um individuo pode demandar
de uma comunidade.

Observa-se, além disso, o direto financeiro nacional baseia-se, grandemente,
na figura do orcamento publico, necessario para a aplicacdo adequada dos recursos
financeiros, por meio da previsdo de receitas e despesas, voltada a assegurar a
concretizacdo de diretos.

Mais do que isso, serve para que o Estado consiga compatibilizar suas
receitas, especialmente as adquiridas por meio da tributacdo, com as despesas
decorrentes da concretizacdo desses direitos, de modo que o or¢camento, €
instrumento juridico-politico e, simultaneamente, contabil-financeiro.

Isso porque faz referéncia a despesas e receitas, dotacbes, creditos e

débitos. No mesmo diapasdo, a elaboracdo orcamentaria se preocupa, inclusive,



com questdes macroecondmicas. Para além, o orcamento, no Brasil, é uma
determinacao constitucional voltada a concretizacao de direitos fundamentais.

As despesas publicas dificilmente corresponderdo a receita, gerando uma
situacdo de desequilibrio econdmico-financeiro estatal. Em um Estado que se
encontre sob a égide de uma ConstituicAo com uma amplissima carta de direitos
fundamentais como a de 1988, as dificuldades aumentam diametralmente, dada a
acessibilidade ao judiciario.

A simetria entre receita e despesa ndo € pressuposta, apesar de a Carta
determinar a eficiéncia nos gastos publicos, especialmente pela necessidade de
concretizacdo de varios direitos fundamentais, situacdo que se agrava ainda mais
com as constantes crises econdmicas enfrentadas pelo Brasil.

Ainda que o orcamento ndo necessite, juridicamente, de equilibrio, de acordo
com a teoria da reserva do possivel, os gastos com a concretizacdo dos direitos
fundamentais a prestacdes devem ser razoaveis em relacdo a comunidade.

A previséo de direitos sociais pela Constituicdo Federal de 1988 nao tem sido
capaz de garantir sua concretizagdo pelo direito infraconstitucional, sob as mais
diversas justificativas, que partem, especialmente, do entendimento acerca de sua
falta de aplicabilidade direta.

A elaboracdo dos orcamentos publicos, entretanto, envolve os trés Poderes e
o Ministério Publico, por meio de um complexo processo decisério. Assim, a
auséncia de sua concretizacdo, notadamente pelo Executivo, € uma omisséo
evidentemente incompativel com a Constituicéo.

Nesta vertente, além dos recursos financeiros publicos serem limitados, estes
se tornam indisponiveis por intermédio da atuacao executiva discricionaria. Nao se
pode, contudo, falar sempre em “reserva do possivel’ quanto a concretizacao dos
direitos sociais.

Ocorre que o Estado evita responder pela exigibilidade dos direitos
prestacionais, de um lado, quanto a necessidade de sua normatizacao
infraconstitucional, e, de outro, por intermédio da impossibilidade da exigéncia de
sua concretizagdo em contextos de crises econémico-financeiras.

Essa crise deriva do fato de que o Estado gasta cada vez mais para manter
uma estrutura fracassada, transformando a situagdo em uma “espiral descendente”,
cristalizando a escassez dos recursos publicos, ja naturalizada pelo déficit publico

instalado permanentemente.
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Um recurso escasso é aquele que ndo existe em quantidade bastante para
satisfazer toda a demanda por ele, podendo se referir, até mesmo, aos fundos
publicos, até mesmo aqueles que se encontram expressamente consignados em
dotacdes orcamentarias.

No caso do Brasil, para além das circunstancias observaveis para a crise do
Estado Social, é preciso somar a politica perdularia de gastos publicos, a ma-gestao,
a corrupcgao, os privilégios fruidos pelos agentes politicos e varios outros. O conjunto
de tais fatores contribuiu para o acumulo de débito fiscal gigantesco.

O déficit publico brasileiro metamorfoseou a escassez financeira de artificial
para natural (esgotamento orcamentario), resultando no congelamento de
investimentos publicos. Os direitos fundamentais, na historia, foram garantidos por
processos de luta pelo reconhecimento de varias pretensoes.

Referida afirmacdo nédo é diferente em relacdo aos direitos sociais. Em
decorréncia do fato de que resultam de gigantescos esforcos € que, uma vez
conquistados, esses direitos ndo podem ser retirados da “esfera de fruicdo” dos
cidadaos. Trata-se de uma clausula de eternidade.

Refere-se, portanto, a denominada proibicdo de retrocesso social, que proibe
gque um direito social, uma vez conquistado, tenha sua juridicidade e sua
exigibilidade prejudicadas. Assim, juridicamente, os direitos fundamentais sé&o
irreversiveis, especialmente quanto aos seus “nucleos essenciais”.

Esses, conjuntamente, constroem um “minimo existencial”, necessario a uma
existéncia condigna, ndo podendo ser retirados da esfera de fruicdo dos cidadaos.
Assim, é possivel considerar que foram “apropriados” por ele, de modo que as
normas que o compdem teriam aplicabilidade imediata.

Devem se concretizar independentemente de qualquer regulamentacao
infraconstitucional, inclusive, orcamentaria, por serem “direitos adquiridos”. Ocorre
gue, nas consecutivas crises econdmicas, apesar da impossibilidade teorética do
retrocesso, os direitos sociais deixam de ser disponibilizados a maioria.

No déficit publico, a situacdo se agrava, justificada pela contencéao de juros e
inflacdo, mas, ainda que em uma crise, os direitos componentes do minimo
essencial sdo imunes a reserva do possivel. A for¢ca vinculante dos orgamentos néo
supera a necessidade de se preservar o minimo existencial.

No direito brasileiro, a reserva do possivel é constantemente utilizada pela

Administracdo Publica para embasar a impossibilidade de o Estado concretizar



direitos sociais. Ocorre que o Supremo Tribunal Federal entende que, apesar do
déficit publico, o nucleo essencial dos direitos fundamentais deve ser preservado.

Destarte, compreende que os direitos sociais ndo podem ser condicionados
para inviabilizar sua concretizagdo, pelo menos no que tange ao minimo existencial,
especialmente em relacédo ao direito a saude, afirmacéao valida, inclusive, quanto ao
atual periodo histérico, no qual se experimenta uma crise mundial.

Portanto, o STF, em que pese acatar a incidéncia da tese da reserva do
possivel, entende que seu mais relevante limite € o minimo existencial, notadamente
quanto ao direito fundamental a saude, ainda que durante as mais graves crises

econdmicas.



