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RESUMO

O presente trabalho se propde a realizar uma andlise sobre o impacto que os limites
orcamentarios causam na efetivacdo dos direitos sociais, levando em consideragdo o principio
da vedacdo do retrocesso social através do método dialético. O trabalho parte de uma andlise
tedrica sobre o historico dos direitos sociais, versando sobre sua origem e sobre o caminho
percorrido até sua consagracdo na Constituicdo Federal de 1988. Levanta informacdes
tedricas sobre o neoliberalismo e Estado de bem estar social, ideologias presentes nos
governos mais recentes, chegando-se a conclusdo de que o neoliberalismo é prejudicial a
concretizacdo dos direitos sociais, uma vez que este prega a maxima do Estado minimo. Apds
analisar a fundamentalidade dos direitos sociais, em um segundo momento, o trabalho aborda
os direitos sociais em espécie, como estdo positivados na Constituicdo Federal de 1988. O
trabalho segue com uma analise tedrica do minimo existencial, lembrando que este ndo se
confunde com minimo vital, uma vez que esta direcionado ao principio da dignidade da
pessoa humana. O principio da vedacdo é comentado antes de ser abordada a atuacdo do
Judiciario na efetivacdo dos direitos sociais, lembrando que decisdes que obrigam o Estado a
efetivar os direitos sociais causam impactos orcamentarios. Estes impactos devem ser
mensurados pelos magistrados que devem levar em consideracdo a reserva do possivel em
casos em que o Estado prova que os impactos inviabilizam a efetivacdo de outros valores
constitucionais. No terceiro momento do trabalho, é abordada a Lei de Responsabilidade
Fiscal, chegando a concluséo de que ela é benéfica aos direitos sociais uma vez que possibilita
0 equilibrio financeiro do Estado, responsabilizando os gestores publicos por ma gestdo das
finangas pablicas. Sdo comentados ainda os aspectos juridicos da divida publica, chegando-se
a concluséo de que, em um primeiro momento, a disponibilizacdo de crédito pode ajudar em
investimentos, mas em seguida a divida devera ser paga ou refinanciada, o que causara cortes
orcamentarios, que possivelmente tocardo nos direitos sociais. Por fim, é realizado uma
analise do orcamento publico, sobre seus aspectos juridicos e politicos, chegando-se a
conclusdo de que para que a Constituicdo Federal de 1988 seja respeitada nos seus ditames €
necessario tornar o direitos sociais prioridade no processo or¢amentario.

Palavras-chave: Direitos Sociais. Direitos Fundamentais. Principio da vedacdo ao retrocesso

social. Orcamento pablico. Limites orcamentarios.



ABSTRACT

This presented work proposes to make an analysis about the impact that the budget limits
cause in the effectivness of social rights, taking into account the ratchet effect through the
dialectical method. The work starts from a theoretical analysis on the history of social rights,
talking about its origin and the path traveled until its consecration of the federal constitution
of 1988. It raises theoretical information on Neoliberalism and welfare State, present
ideologies in recent governments, reaching the conclusion that neoliberalism is detrimental to
the realization of social rights, once it preaches the maxim of free Market and free Trade.
After analysing the fundamental social rights, in a second instance, the work addresses the
social rights in species, as enshrined in the federal constitution of 1988. The work goes on
with a theoretical analysis of the minimum existencial, not to be confused with minimum
vital, once it’s related to the principle of the human person. The ratchet effect is commented
on before being approached the judiciary’s performance in the realization of social rights,
Recalling that decisions that require the State to enforce social rights causes budgetary
impacts. These impacts should be measureds by the magistrates who must take into account
the reserve of the possible in case of the State proves that the impacts make it impossible to
carry out other constitutional values. In the third moment of this work, the tax liability law is
approached, reaching the conclusion that the law is beneficial to social rights once it enables
the financial balance of the State, holding public managers responsible for mismanagement of
public finances. The legal aspects of public debt are also commented on this work, reaching
the conclusion that, at first, the provision of credit can help in investments, but then the debt
should be paid or refinanced, which will cause budget cuts, that will possibly touch on social
rights. Lastly, an analysis of the public budget is carried out, on its political and legal aspects,
concluding that for the 1988 federal constitution to be respected, it is necessary to make social
rights a priority in budgetary law.

Keywords: Social rights. Fundamental rights. Ratchet effect. Public budget. Budget limits
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa a realizar uma andlise do impacto que os limites
orcamentarios causam na efetivacdo dos direitos sociais levando em consideracéo o principio
da vedacdo ao retrocesso social, uma vez que as limitagBes orcamentérias representam um
grande empecilho para consecucao dos ditames da Constituicdo Federal de 1988.

Com a promulgagéo da CF/88 os direitos sociais foram elevados no ordenamento
juridico brasileiro a condicdo de direitos fundamentais, com um nivel de importancia sem
precedentes na historia juridica brasileira. No entanto, para que os direitos sociais chegassem
a esse patamar foi necessaria muita reivindicacdo por parte da populacdo. Dessa forma, seréd
abordada, no primeiro capitulo deste trabalho, a histdria referente a evolucdo dos direitos
sociais no Brasil e no mundo.

Ainda no primeiro capitulo, sera realizada uma analise das ideologias econdmicas
adotadas no Brasil, o neoliberalismo com sua maxima de Estado minimo, no qual a iniciativa
privada é valorizada ao maximo e a economia € entregue as leis de mercado, e o Estado de
bem-estar social, no qual o Estado passa a intervir na economia para promover politicas
publicas de cunho social para melhorar a qualidade de vida da populacéo.

No encerramento do primeiro capitulo, os direitos sociais sdo abordados como
direitos fundamentais, sendo apresentado conceito e sendo feito breve comentario a respeito
da classificacdo, que tem os direitos sociais como de segunda geracéo.

Iniciando o segundo capitulo, sera tratada a disposicdo dos direitos sociais na
CF/88, sendo feita explanacdo sobre cada um dos direitos sociais em espécie para que se
possa obter nocoes do que preceitua a CF/88 sobre os direitos sociais.

Para que a efetivacdo dos direitos sociais esteja em conformidade com a CF/88,
deve-se obedecer a0 minimo existencial, ressaltando-se que ndo se deve confundi-lo com o
minimo vital. A importancia do minimo existencial para o trabalho vem da sua relagdo direta
com o principio da dignidade da pessoa humana, que é tratado pela CF/88 como fundamento
da Republica Federativa do Brasil.

Ainda de forma a respeitar o principio da dignidade da pessoa humana, sera
abordado o principio da vedacdo ao retrocesso social, também conhecido como principio da
proibicdo ao retrocesso social, fundamental as pretensdes do presente trabalho, uma vez que é
um principio adotado pelo Supremo Tribunal Federal e muito utilizado no ativismo judicial.

O ativismo judicial por sua vez serd abordado, visto que é uma forma de

concretizagdo dos direitos sociais, aléem de ser também uma forma de cumprimento do
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principio da vedacdo ao retrocesso social, e causa impacto na or¢camento publico quando as
decis@es judiciais obrigam o Estado a efetivacdo dos direitos sociais.

O terceiro capitulo com o titulo “Impacto orgamentario como limitador dos
direitos sociais: retrocesso?” inicia tratando da reserva do possivel, um fator que
corriqueiramente é argumentado pelo Poder Publico em juizo para que 0os magistrados levem
os limites das dotacGes orcamentarias em consideragdo no momento de decidir sobre a
efetivacdo dos direitos sociais por via judicial. Acontece que a reserva do possivel ndo deve
ser argumentada banalmente e ainda deve ser provada pelo Estado, de forma que mera
lembranca da reserva do possivel ndo é o suficiente para limitar a concretizacdo dos direitos
sociais, sendo possivel apenas em ultimo caso.

Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000, mais conhecida como Lei de
Responsabilidade Fiscal também sera abordada, visto que ao responsabilizar os gestores
publicos, inclusive criminalmente, esta lei reduziu o trato irresponsavel das finangas publicas,
0 que melhora o equilibrio orgamentario.

O presente trabalho vai tratar do processo orgamentario, e do aspecto politico
deste, uma vez que a elaboracdo do orcamento sofre muita influéncia dos diversos setores da
sociedade.

Por fim, completando o aparato teorico do trabalho, serdo postos em tela os aspectos juridicos
da divida publica, que em um primeiro momento possibilita aumentar os investimentos, mas

em segundo momento gera possiveis cortes de gastos.
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1 DIREITOS SOCIAIS E SUA EVOLUCAO

E fundamental para o presente trabalho, que pretende fazer uma critica a respeito
dos limites orcamentéarios e fiscais em relacdo a consecucdo do cumprimento do principio da
vedacdo ao retrocesso social relativo aos direitos sociais, fazer uma breve analise da evolucéo
historica e teodrica dos direitos sociais que nos permita alcancar conclusdes embasadas de

forma mais solida.

2.1 Origem dos direitos sociais

Foi no século XVIII, no contexto da Revolucdo Francesa e da Independéncia das
coldnias inglesas da América do Norte, a partir da declaracdo do Bom Povo da Virginia de
1776, e, em seguida, na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, que surgiram 0s
direitos fundamentais, que posteriormente foram dispostos em praticamente todas as
constituicdes do mundo dali por diante, segundo afirma Mehmeri (2011, p. 38).

As declaracdes e, consequentemente, os direitos fundamentais se embasavam em
teorias filosoficas pensadas nos anos anteriores as revolugbes que lIhes deram surgimento,
sendo pensamentos tdo somente individuais de varios pensadores, como afirma De Souza
(2005, p. 21),

De inicio, convém salientar que a teoria dos direitos fundamentais, dentro da qual se
inserem os direitos sociais, resultou da congregagdo de ideias e pensamentos
filosoficos e politicos dos mais variados povos em diversas épocas da historia da
humanidade. Contudo, ndo se pode ignorar a influéncia mais direta da doutrina dos
direitos naturais, em especial como desenvolvida no periodo pré-revolucées
Francesa e Americana.

Esses fatos ddo inicio ao Estado Liberal, que se contrapunha aos poderes
despdticos dos reis e as regalias da nobreza e do clero. Assim, os direitos fundamentais
criados nos século XVIII serviram para dar liberdades e garantias aos individuos contra as
discricionariedades do Estado absolutista, que, ao ver da classe mercantil, atrapalhava muito
mais do que ajudava. Foi o inicio da supremacia dos interesses da burguesia, que dividiu o
poder para melhor controla-lo, na sua luta pela hegemonia econdmico-politica como
menciona Mehmeri (2011, p. 42)

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo foram o0s primeiros a serem
reconhecidos, com as declaragdes do seéculo XVIII e as primeiras constituicdes
escritas que surgiram no constitucionalismo ocidental, como resultado do
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pensamento liberal-burgués da época. S&o direitos individualistas, exercidos pelo
individuo frente ao Estado, como direitos de defesa. Como maiores exemplos temos
os direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a seguranca e a igualdade,
posteriormente complementados pelos direitos de expressdo coletiva e os direitos
politicos.

Entretanto, apesar de o Estado Liberal ter alcangado sucesso no que se propunha,

este foi também um periodo de grande aumento da injustica social. Foi esse periodo uma

época de grande concentracdo de renda e espoliacdo das classes sociais mais populares, como
atesta Cavalcante (2014, p. 16):

Com o passar do tempo, o terceiro Estado, ou Estado Liberal, revelou sua
arbitrariedade, expondo a populagdo, mais uma vez, em relacdo ao dominio
econdmico, a um cendrio de opressdo e exploragdo do trabalho humano, além da
formacdo de classes, em uma estrutura piramidal, nas quais foram estabelecidas, de
forma nitida, um cenario de dominagdo, orientado do topo para a base, e a
consequente formacdo de uma elite dominante e proletariado dominado.

Depois de vencer o clero, a nobreza e o rei para garantir seus direitos

fundamentais, a burguesia estava com todos 0s poderes de que necessitava para levar adiante

seu projeto de Estado. Dessa forma, iniciou a revolucéo industrial abrindo fabricas nos paises

europeus e nos Estados Unidos.

Nesse periodo, no qual a maquina passou a ter mais importdncia para oS

industriais do que a mao-de-obra humana, a burguesia mirou os grandes lucros, adotando,

como meio para alcancar seu objetivo, a exploracdo dos operarios, que foram submetidos a

cargas de trabalho absurdas em condicGes de vida precarias como afirma De Souza (2005, p.

26):

O trabalho nas fabricas, com jornadas extenuantes, envolvendo criangas, com
disciplina rigorosa, sem regras para amparar o trabalhador na doenca ou em
acidentes, aliados a suposta liberdade de contratacdo ensejou uma massa operéria de
miseraveis, a evidenciar uma profunda desigualdade entre os trabalhadores e seus
patr@es, que demonstrava ndo existir liberdade ou isonomia para 0s economicamente
mais fracos.

Diante dessa situacdo fortemente desfavoravel, as classes populares deram inicio a

revoltas em busca de melhores condi¢des de vida como afirma De Souza (2005, p. 27):

Acirra-se a questdo social, com a mobilizacdo dos trabalhadores em prol de
condi¢gBes minimas de existéncia e trabalho. As extremas desigualdades sociais
demonstraram a necessidade de intervencdo do Estado para garantir o equilibrio das
relacdes sociais e para permitir o minimo gozo de direitos a todos os componentes
da sociedade.

Entretanto, esse cenario demorou bastante a mudar. Somente no século XIX foi

que teve inicio o processo de mudanca, numa tentativa de equilibrar as desigualdades

potencializadas durante o Estado Liberal, segundo Barros (2007, p. 26):

A partir do século XIX, comecou a surgir uma nova classe de direitos fundamentais:
os de segunda geracdo. Trata-se de uma categoria de direitos fundamentais
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umbilicalmente ligada ao principio da igualdade, portanto tendentes a igualizar
situacOes desiguais.

Diante de tantas reivindicagdes da classe operéria e da concessdo do direito de
sufragio universal, para evitar que a escalada do descontentamento levasse a nova revolugéo,
a burguesia resolve conceder os primeiros direitos sociais trabalhistas. Entretanto, os direitos
sociais sdo concedidos a conta gotas como afirma De Souza (2005, p. 28)

Ainda no século XIX, a Constituicdo Suica de 1874 chegou a regulamentar o
trabalho das criancas, a jornada de trabalho, a insalubridade e periculosidade no
trabalho, porém, a expansdo do processo de positivacdo dos direitos sociais de forma
generalizada somente ocorreu a partir do século XX.

J& no século XX, a primeira constituicdo a positivar os direitos fundamentais de
segunda dimensdo foi a carta mexicana, de 1917, com direitos como férias remuneradas,
limitacdo da jornada de trabalho para oito horas, regulamentacdo do trabalho da mulher e da
crianca e protecdo a maternidade, segundo De Souza (2005, p. 28)

Como marco no processo de constitucionalizacdo dos direitos sociais, no século XX,
convém citar a constituicdo mexicana, de 1917, que serviu de inspiracdo para as
constituigdes posteriores a 12 Guerra Mundial: algou o direito ao trabalho a categoria
de direito fundamental ; estabeleceu regras protetivas aos trabalhadores, regulando a
relagdo empregaticia inclusive com a previsdo do salario minimo; concebeu a
propriedade ao interesse publico por motivo social, langando bases para a reforma
agréaria; instituiu previdéncia, com estabelecimento de Caixas de Seguros, e
estimulou a criacdo de sociedades cooperativas para a construcdo de casas a serem
adquiridas pelos trabalhadores.

O exemplo mexicano foi seguido pela constituicdo de Weimar, de 1919, na
Alemanha, no contexto do pds 1* Guerra Mundial, quando esta se encontrava derrotada e em
uma situacdo delicada, mas mesmo assim trouxe ao mundo a luz dos direitos socialis,
conforme De Souza (2005, p. 28)

A Constituicdo de Weimar concebeu como tarefa do Estado a higidez, a saide e o
progresso social da familia, inclusive com previsdo do auxilio e amparo estatal as
familias de prole numerosa; instituiu a escolaridade obrigatéria, realizada
fundamentalmente pela escola popular de pelo menos oito anos letivos, hem como a
gratuidade do ensino e do material didatico, dentre outras diretrizes; previu a
concessdo de subsidios publicos para o acesso das pessoas de poucos recursos a
escolas médias e superiores; sujeitou a ordem e a liberdade econémica aos principios
da justica e da dignidade humana; subordinou o uso da propriedade ao bem comum;
instituiu um direito ao trabalho uniforme sob a protecdo do Estado; estabeleceu um
sistema previdenciario, para a prote¢do da salde, da capacidade de trabalho, da
maternidade e da assisténcia, e previu a igualdade de direitos entre empregadores e
empregados.

Desde entdo, a positivacdo dos direitos sociais tem evoluido muito. Em muitos
paises existem direitos sociais como salde, educacdo, alimentacdo, trabalho, protecdo a
maternidade e a infancia, previdéncia social e assisténcia aos desamparados, conforme
salienta De Souza (2005, p. 28)
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A partir de entdo, seguiu-se um processo de difusdo dos direitos sociais nas
constituicbes europeias, seguindo-se a Constituicdo Polaca de 1921, a Constituicdo
Romena de 1923, e a Constituigdo Espanhola de 1931.

No Brasil, refletindo a tendéncia europeia, sobreveio a Constituicdo Brasileira de
1934, que pioneiramente consagrava os direitos trabalhistas.

Diante disso, é perceptivel que o século XX foi o periodo no qual ocorreu a maior
constitucionalizagdo dos direitos sociais no mundo ocidental, levando a positivacdo dos
direitos fundamentais de segunda dimensdo, mesmo que ndo necessariamente sendo

efetivados, mas representando sempre grande avango na protecdo positiva dos direitos sociais.

1.2 Estado neoliberal e Estado de bem estar social

Faz-se necessario a abordagem sobre questdes econdmicas importantes para
compreender o contexto dos direitos sociais — sua positivacao e efetivacdo e, por outro lado,
sua extin¢do. Insta mencionar, de antemdo, que o presente trabalho ndo tem como objeto
esgotar os temas neoliberalismo e Estado de bem estar social, mas apresentar subsidios
suficientes para diferencia-los, uma vez que aprofundar o tema demandaria um estudo mais

especifico sobre referidos assuntos.

1.2.1 O Estado Neoliberal

Na primeira metade do século XX, Friedrich Von Hayek e Ludwig Von Mises,
dois pensadores filosofos e economistas, propuseram a teoria do neoliberalismo, que adotava
preceitos econdmicos consagrados pelo liberalismo classico. Apds a Segunda Guerra
Mundial, Milton Friedman reforcou a teoria neoliberal na escola de Chicago. Apesar do
prefixo neo, esta teoria econdmica ndo trazia novidades tedricas, mas apenas uma revisao das
ideias de Adam Smith.

O neoliberalismo se opBe fortemente ao Estado de bem estar social, visto que este

adota politicas intervencionistas em prol da coletividade, enquanto aquele visa a
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individualidade com a liberdade de agir sempre com o escopo de atingir o interesse proprio,

como lembra Nogueira (2010, p. 19).

Dessa forma, segundo o pensamento neoliberal, o crescente controle do Estado
para a implementacdo do Estado de bem estar social teria como consequéncia a completa
perda da liberdade, e isto impactaria fortemente na sociedade, pois a liberdade possui grande
importancia para consecu¢do do bem comum, porquanto este é alcancado quando o individuo
busca o seu proprio bem, e para que o individuo assim o faga ele necessita do requisito
minimo, qual seja a prépria liberdade. Isso vai de encontro ao que afirma Kozima (1997, p.
16):

O que, de fato, parece ser possivel reconhecer de comum nas ideias defendidas por
intelectuais que possam ser referidos como “neoliberais”, no contexto do debate
contemporaneo, € a critica ao exacerbado intervencionismo estatal, caracteristica do
Estado de Providéncia, seja porque implica em perda para a liberdade individual e
para a livre concorréncia, seja porque acarreta alocacdo ineficiente de recursos e
privilégios injustificaveis.

Assim, quando se tem liberdade — que para os neoliberais é o abstencionismo
estatal — e harmonia no mercado, este se autorregula, fazendo lembrar a ideia de ‘mao
invisivel’ do mercado, e isto gera cada vez mais benesses para a sociedade como um todo
quando os individuos buscam seu proprio bem, gerando inclusive a riqueza da na¢do, o bem
comum. Esse é curso natural da economia, e para a doutrina neoliberal o que é natural é o
mais justo, (NOGUEIRA, 2010, p. 21).

Diante dessa visdo, o Estado tem como funcdo somente garantir condigcdes para a
plena liberdade para que os individuos busquem da maneira que melhor lhes aprouver seus
interesses. Como desdobramento desta funcdo o Estado tem que garantir a seguranca da
sociedade contra quaisquer tipos de agressdes ou violéncias internas ou externas, estabelecer e
administrar a justica e promover servigos com 0s quais as despesas ndo podem ser suportadas

por empresarios particulares.

Para completar as caracteristicas do Estado neoliberal, deve-se lembrar que se
adota a politica do Estado minimo, um modelo de Estado que procura se preocupar apenas
com liberdade de mercado e a propriedade privada. O estado se abstém de qualquer prestacédo

que vise a coletividade.

Para alcancar a plenitude do neoliberalismo todos os Estados que o adotaram
tiveram que passar por reformas para se adaptarem ao modelo de mercado se fundamentando

na desestatizacdo, na desregulamentacéo e na desuniversalizagdo. O Brasil foi um dos paises
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que adotou o neoliberalismo e por sua vez realizou modificagbes estruturais como cita

Azevedo (2013, p. 18):

Com todas

[...] um conjunto de reformas estruturais deveriam ser feitas. Os pontos propostos
foram basicamente: disciplina fiscal, reducdo dos gastos publicos, reforma tributaria
e previdencidria, liberalizagdo financeira, cdmbio flutuante, liberalizacdo comercial,
investimento direto estrangeiro, privatizacdo, desregulamentacdo das relacOes
trabalhistas e de setores controlados e cartelizados e, por fim, garantia da

propriedade intelectual.

essas modificacdes nas estruturas dos Estados e a adocdo da forma

juridico-politico-econdmica do neoliberalismo ha um agravamento do descaso do Estado com

0 bem estar social, pois, nessa nova roupagem, esse aspecto pertence ao ambito privado.
Como lembra Laurell (1995, p. 163):

O Estado s6 deve intervir com o intuito de garantir um minimo para aliviar a
pobreza e produzir servicos que os privados ndo podem ou ndo querem produzir,
além daqueles que sdo, a rigor, de apropriagdo coletiva. [...] Rechaca-se o conceito
dos direitos sociais e a obrigacdo da sociedade de garanti-los através da acdo estatal.
Portanto, o neoliberalismo opde-se radicalmente a universalidade, igualdade e

gratuidade dos servicos sociais.

Por fim, vale lembrar que o neoliberalismo comecou a ser adotado para reaver

indices aceitaveis de lucratividade e combater as altas taxas inflacionarias no contexto do

combate a crise capitalista, dessa forma ele sugere uma concentracdo de capital nas méos do

capital internacional. Entretanto para que isso aconteca é imprescindivel o ataque as classes

trabalhadoras para que sejam enfraquecidas, bem como destruir as instituicbes de bem estar

social que valorizam

a coletividade e confrontam a competicdo entre os individuos no

mercado de trabalho. Tal destruicdo das instituicdes publicas serve para que sejam feitos

investimentos privados a fim de tornarem todas atividades econémicas rentaveis.

1.2.2 O Estado de bem estar social

No final do século XIX e inicio do século XX, o capitalismo enfrentou graves

crises contradizendo o

que diziam os liberais sobre o resultado sempre bom para todos que a

liberdade econdmica, adotada desde o final do século XVIII, traria.
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Com a ineficicia do modelo liberal, cresceram os problemas sociais e econémicos
oriundos das crises capitalistas e das guerras, bem como 0s movimentos socialistas surgiram e
aumentaram rapidamente. Para solucionar este quadro foi adotado o Estado de bem estar
social, Estado de providéncia ou welfare state através de medidas keynesianas, lembra
Nogueira (2010, p. 26):

A total ineficacia dos expedientes liberais diante da crise de 1929, as mazelas
econdmicas e sociais geradas pela propria crise e pela Il Guerra Mundial, bem como
o progresso material alcancado pelo mundo socialista, foram condices histéricas
que engendraram a adocéo das diretrizes keynesianas pelos paises capitalistas.

Segundo John Maynard Keynes, economista britanico, o ciclo econémico ndo é
autorregulado como propunham os liberais. Assim, o Estado deveria se manter
intervencionista, ndo sendo proprietario dos meios de producdo, atuando com medidas fiscais
e monetarias para regular a economia sem, contudo, desnaturar o capitalismo, visto que tais

medidas nédo visavam revolucionar o modelo econémico vigente, apenas reformar.

Para superar a crise, 0 governo deveria realizar investimentos para incentivar o
mercado, empresarios e consumidores a voltarem a normalidade, e promover o emprego

pleno, como afirma Nogueira (2010, p. 29):
O governo poderia, sobretudo (mas ndo somente) em momentos de crise econdmica,
ampliar seus gastos de modo a influenciar os empreséarios e consumidores a

“voltarem” a normalidade da vida econémica, ou seja, incentivarem os empresarios
a investir/produzir e aos trabalhadores a consumir normalmente.|...]

A politica econdmica idealizada por Keynes previa apoio ao pleno emprego
(ativismo das politicas), vez que a maior parcela da populacdo, para consumir,
dependia da geracdo de renda, derivada da atividade produtiva.

A teoria keynesiana ainda foi denominada de Estado de bem estar social, visto que
previa que o Estado promovesse beneficios sociais para reduzir a pobreza, que era um
problema ndo apenas social, mas também econdmico, e garantir um padrdo minimo de vida
para a populacdo, oferecendo salde, educacdo, moradia, lazer, trabalho e previdéncia entre

outros direitos sociais, como afirma Dellagnezze:

A teoria keynesiana atribuiu ao Estado o direito e o dever de conceder beneficios
sociais que garantam & populacdo um padrdo minimo de vida como a cria¢do do
saldrio minimo, do seguro-desemprego, da reducdo da jornada de trabalho (que
entdo superava 12 horas diérias) e a assisténcia médica gratuita. O Keynesianismo
ficou conhecido também como “Estado de Bem Estar Social”.

Este modelo econdbmico mais intervencionista estreou juridicamente nas
constituicdes do México (1917), Alemanha (1919), Espanha (1931), Brasil (1934), Franca
(1946), Italia (1947) e Suica (1949). Tais constituicdes iniciaram a programaticidade,

diretrizes que deveriam ser cumpridas pelos poderes Legislativo e Executivo dos respectivos
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paises.

Para concretizar as diretrizes constitucionais, o Estado passa a intervir diretamente
na economia, sendo essa intervencdo acompanhada de grande desenvolvimento e aumento do
Direito Publico para regular toda a intervencdo estatal, ganhando esse ramo do direito grande
importancia no ordenamento juridico das na¢des que adotaram o Estado de bem estar social.
Diz Nogueira (2010, p. 34):

Com efeito, para cumprir estas atribuicbes derivadas do modelo social, o Estado
passa necessariamente a intervir na economia, mediante prestacdes de servigos
publicos, prestacdo de atividades econdmicas, inclusive, com a criagdo de
monopdlios estatais. Em consequéncia, a estrutura administrativa do aparelho estatal
cresce, para abarcar as fungdes de prestador de servigcos, empresario e investidor.

A modelacdo do Estado foi acompanhada de grande expansdo do Direito, em
especial do desenvolvimento espantoso do Direito Pdblico e autonomia do Direito
Econémico.

Apesar de ter sido adotado em ampla quantidade de paises, o Estado de bem estar
social entrou em declinio a partir da década de 80, quando em diversos paises se adotou

politicas neoliberais para combater mais uma crise capitalista da década de 70.

1.3 A historia dos direitos sociais no Brasil

A revisdo da evolucao dos direitos sociais na histéria do pais tem lugar de grande
importancia no presente trabalho ndo so pela historicidade que ajuda na analise tedrica do
tema, mas também porque é de grande valia para se determinar como se consolidaram o0s
direitos sociais ao longo do tempo até os dias atuais e relembrar todos os percalcos pelos

quais, assim como hoje, essa area do direito passou.

A analise histdrica inicia-se no periodo colonial, quando todo o ordenamento
juridico vigente era portugués. Neste periodo, bastante duradouro, ndo ha que se falar em
direitos sociais, pois o Brasil era, aos olhares das autoridades portuguesas, apenas uma
colénia de exploracdo a qual ndo eram direcionadas qualquer tipo de regalias, e onde se
utilizava a escraviddo como mao-de-obra. A populacdo brasileira colonial vivia em um

ambiente praticamente selvagem e néo tinha direitos sociais nem mesmo em Portugal.

Em um segundo momento, apds a independéncia em 1822, foi outorgada a
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Constituicdo de 1824. Nesta fase constitucional, passou a haver uma espécie de embrido de
direitos sociais, pois nela continha dispositivos que garantiam socorros publicos e instrucao
gratuita a todos os cidaddos. No Codigo Comercial de 1850, foram dispostas normas sobre
trabalho de algumas classes de trabalhadores sem, contudo, representar legislagéo trabalhista.
Ainda no Império, chegou a viger lei que instituia casas de caridade, como lembra

Nascimento (p.20):

Retornando ao tema dos direitos sociais, 0 Art. 179 da Carta de 1824 dispds no
inciso XXXI que “A Constitui¢do garante os socorros publicos” e no inciso XXXII
determinou que “A Instru¢do primaria ¢é gratuita a todos os cidaddos”. A
Constituicdo previu, também, no inciso XXXIIl, a criagdo de colégios e
universidades.

A Lei de 1° de outubro de 1828, tratando das fun¢des das Camaras Municipais,
atribuiu-lhes, no Art. 69, a competéncia para instituir e preservar as chamadas casas
de caridade, responsaveis pela criacdo dos menores érfaos e abandonados, bem
como pela assisténcia a satde dos necessitados.

O terceiro momento histérico ocorreu durante a vigéncia da primeira constituicao
da Republica a partir de 1891. Nesse periodo, novamente ndo houve avangos nos direitos
sociais mesmo com sua reforma em 1926, que apenas instituiu competéncia ao Congresso
Nacional para tratar sobre o tema trabalho. Entretanto, nada de concreto foi feito em relacao
aos direitos dos trabalhadores e quaisquer direitos sociais, que, pelo contrario, retrocederam,

como lembra Nascimento (p. 21):

Como retrocesso na “questdo social” pode ser registrado que a previsdo expressa na
implantacgdo de servicos de assisténcia social contida no texto constitucional anterior
foi expurgada e a Unica referéncia que fez a educacdo foi para, em seu art. 72, § 6°,
desvincular o ensino publico da religido catélica.

Apo6s muitos anos de reinvindicacfes de grandes parcelas da populacdo brasileira
por mudancas significativas na ordem social, a Constituicdo de 1934 veio a positivar varios
dos direitos que eram reclamados, sendo inspirada na Constituicdo de Weimar de 1919, na
Alemanha. Ja ndo era mais apenas uma constituicdo liberal que dispunha apenas sobre o0s
limites dos poderes do Estado, mas trouxe em seu arcabougo outras preocupagdes “relativas a
ordem econdmica e social, a familia, a educagdo e a cultura”, como bem lembra Lacerda

(1995, p. 43):

Salienta-se que estavam previstos no artigo 121 desta, 0s seguintes preceitos a serem
observados pela legislacdo do trabalho: salario minimo, jornada diaria de oito horas,
proibicdo de trabalho para os menores de quatorze anos, as férias anuais
remuneradas, indenizagdo do trabalhador despedido e assisténcia médico/sanitéria a
este.

A Constituicdo de 1934 deu inicio a positivacdo dos direitos sociais, apds sua

promulgacdo todas as constituigdes seguintes tambem trouxeram referéncias aos direitos
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sociais, sendo democraticas ou nao.

Nela, ao Estado era imposto o dever de proteger os trabalhadores. Além disso,
vinha expresso elenco de direitos trabalhistas minimos a trabalhadores urbanos e rurais, que
dava mais seguranca a esses trabalhadores e maior efetividade da concretizagdo desses
direitos através de normas processuais que aceleravam as demandas trabalhistas na justica
brasileira, consequéncia do dever estatal de os proteger..

Sobre a educacdo na Constituicdo de 1934, lembra Nascimento (p. 26) que “a
Constituicdo garantiu o direito a educacdo primaria para todos, tornando-a obrigatoria, sem
isentar o Estado da responsabilidade de promover o acesso aos outros niveis do ensino”. O

mesmo autor afirma ainda que o rol de direitos sociais positivados foi mais amplo ainda:

Incrementando o rol de direitos sociais, previu também a assisténcia sanitaria,
hospitalar e medicina preventiva (art. 165, XV), bem como a assisténcia social para
0s necessitados, amparo a maternidade e a infancia (art. 138 e 141). Assim, 0s
socorros publicos aos necessitados, disciplinados pela Constituicdo do Império como
obra caritativa subsidiada pelo Estado, ganharam o status de direitos inerentes a

cidadania e dever do Estado. (NASCIMENTO, p. 27)
A Constituicao de 1937, também conhecida como “Polaca” pela influéncia que
recebeu da homénima polonesa, foi outorgada no contexto da ditadura varguista e

institucionalizou grave retrocesso ao suplantar a luta politica por novos direitos.

No ambito dos direitos sociais, esta Constituicdo praticamente ndo diferiu da
anterior, afirmando Lacerda (1995, p. 44) que “pode-se dizer que o elenco dos direitos sociais
ndo se alterou significativamente em comparacdo a Carta de 1934, modificando, todavia, a
redacdo de diversos itens”. Lembra ainda o autor que “a greve e o ‘lock-out’ foram declarados
recursos anti-sociais, nocivos ao trabalho e ao capital e incompativeis com 0s superiores
interesse da producdo nacional”, (LACERDA, 1995, p. 44).

Vale lembrar que em 1943, ainda sobre a vigéncia da Carta de 1937, como grande
marco dos direitos sociais, foi promulgada a Consolidacédo das Leis do Trabalho, ainda na era

Vargas, que revolucionou a protecdo dos trabalhadores pelo Estado.

Apos a Era Vargas, foi promulgada em 1946 nova Constituicdo que ampliava o
dirigismo estatal e trazia avancos e retrocessos no ambito dos direitos sociais. Esta Carta
trouxe como fundamentos da ordem econdmica e social a justica social e a valorizacdo do

trabalho, principios estes que deram uma nova guinada em relacdo a democracia social.

Esta Constituicdo foi conservadora e promoveu retrocesso ao instituir indenizagao

nos casos de desapropriacdo de terras para fins sociais no &mbito da reforma agraria. Outro
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retrocesso se deu ao ser silente quanto ao direito & saude. Entretanto, se mostrou progressista
principalmente nos direitos culturais e educacionais, mas as maiores evolugdes nos direitos
sociais ficaram a cargo da legislacdo ordinaria com a universalizacdo da previdéncia social e a

instituicdo do décimo terceiro salario.

As Constituicbes de 1967 e 1969 voltaram a institucionalizar principios
antidemocraticos, e promoveram retrocessos na medida em que a luta por mais direitos sociais
foi silenciada e o direito de greve sofreu graves restricbes. Ademais, no ambito dos direitos

sociais ndo houve evolugéo digna de nota.

Com a redemocratizacdo do pais, veio a CF/88, que no campo dos direitos sociais
0s consagrou amplamente e de forma expressa. Segundo Mendes e Branco (2013, p. 619) “foi

adotado o mais amplo catalogo de direitos sociais da historia do nosso constitucionalismo”.

A Constituicdo Federal em seu artigo 6° dispde que “sdo direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia

social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”.

Nesta nova Carta, 0s direitos sociais tomaram uma nova proporcao, nao so na
quantidade de direitos positivados, mas também ganharam muita importancia, uma vez que

foram acolhidos como direitos fundamentais.

1.4 Os direitos sociais como direitos fundamentais

Por terem sido acolhidos os direitos sociais como direitos fundamentais, é de
grande valia a explanacdo, ainda que breve, sobre a tematica dos direitos fundamentais para a

percepcao do posicionamento dos direitos sociais nesta teoria.

Os direitos fundamentais tém aumentado consideravelmente de acordo com 0s
momentos historicos, ndo possuindo homogeneidade, o que dificulta uma conceituacao
abrangente e determinante. Essa dificuldade é lembrada por Mendes e Branco (2013, p.139)

em sua obra quando afirma que:

O catélogo dos direitos fundamentais vem-se avolumando, conforme as exigéncias
especificas de cada momento historico. A classe dos direitos que sdo considerados
fundamentais ndo tende & homogeneidade, o que dificulta uma conceituagdo material
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ampla e vantajosa que alcance todos eles. Tampouco a propria estrutura normativa
dos diversos direitos fundamentais ndo é coincidente em todos 0s casos.

Entretanto, apesar da dificuldade de conceituar os direitos fundamentais, é
possivel encontrar autores que os conceituam de forma eficiente, como é o caso de Bulos

(2012, p. 522) que afirma que:

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e
institutos, inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna,
livre e igualitaria, independentemente de credo, raca, origem, cor, condigdo
econdmica ou status social.

Sem os direitos fundamentais, 0 homem néo vive, ndo convive, e, em alguns casos,
n&o sobrevive.

Durante o decorrer da historia, os direitos fundamentais se expandiram
gradativamente conforme as necessidades histéricas. Para o estudo dos direitos fundamentais,
é importante ndo se olvidar de sua classificagdo quanto as geracGes ou dimensdes que VAo
desde a primeira, passando pela segunda e terceira, até a quarta. Vale lembrar ainda que as
dimensoes de direitos fundamentais ndo se substituem, nem ha supressédo temporal, mas sim
uma cumulatividade que faz com estes se complementem. Isto é afirmado por Mehmeri
(2011, p.42).

Os direitos fundamentais de primeira geracdo ou dimensdo foram os primeiros a
serem reconhecidos ainda no século XVIII e positivados nas primeiras constituicfes escritas
no contexto das revolugdes liberais burguesas, surgindo juntamente com constitucionalismo
ocidental. Segundo Moraes (2013, p. 29), “os direitos fundamentais de primeira gera¢do sdo
direitos e garantias individuais e politicos classicos”, entre estes estdo o direito a vida, a
liberdade, a propriedade, a seguranca e a igualdade. Esta primeira dimensdo ja esta
consolidada e consagrada em todas as constituicdes democraticas atualmente. Sobre estes
comenta Bonavides (2004, p. 564):

Os direitos da primeira geracéo ou direitos da liberdade tém por titular o individuo,
sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que € seu tragco mais caracteristico; enfim, direitos de
resisténcia ou de oposic¢ao perante o Estado.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo ou dimensdo foram reconhecidos
como tal no inicio do século XX, apds amplo debate filosofico a respeito do tema, no contexto
das crises capitalistas que culminaram no Estado de bem-estar social. Trata-se de direitos
sociais, culturais e econdmicos que deveriam ser prestados pelo Estado direta ou
indiretamente, e assim passou a intervir na sociedade e na economia. Mehmeri (2011, p. 42)

explica da seguinte forma:
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Diante do contexto histdrico de crises sociais no século XIX, o Estado liberal se
transforma em Estado Social, ou Welfare State, o qual passa a intervir na sociedade e
na economia. Nesse momento, surgem os direitos de segunda geracdo, os quais
outorgam, ao individuo, direitos e prestacfes sociais estatais como salde, educacao,
trabalho, assisténcia social, entre outros.

Ainda sobre os direitos fundamentais de segunda dimensdo, Bonavides (2004, p.
564) afirma que “nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem

separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula”.

Os direitos fundamentais de terceira geracdo vieram a ser reconhecidos e
consagrados no final do século XX frutos de novas reinvindicagcbes e necessidades do

contexto do momento historico. Bonavides (2004, p. 569) lembra que:

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos de terceira
geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se
destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo
ou de um determinado Estado.

Dessa forma, tais direitos se destinam a uma coletividade social a nivel universal,
como Moraes (2013, p. 29) lembra sdo “chamados direitos de solidariedade ou fraternidade,
que englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de vida, ao
progresso, a paz, a autodeterminacdo dos povos e outros direitos difusos”, ndo se podendo

restringir esses direitos sendo pela universalidade da humanidade.

Por fim, Bonavides (2004, p. 571) afirma que s&o direitos fundamentais de quarta
geracdo o direito a democracia, o direito a informacdo e o direito ao pluralismo. O autor
prossegue afirmando que a democracia deve ser direta, possivel gracas aos modernos meios
de comunicacéo, e isenta da manipulacdo dos meios de comunicacdo, tudo isso se fazendo

vingar os direitos paralelos da informacdo e pluralismo igualmente.



29

2 OS DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL

E fundamental para as pretensdes do presente trabalho que sejam abordadas as
condicBes juridicas dos direitos sociais no Brasil de forma a tentar esclarecer aspectos
relevantes quanto a sua positivacdo, o nivel minimo exigido de consecucdo destes e como séo

tratados pelo Poder Judiciério.

2.1 Os direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988

A CF/88 traz em seu artigo 6° de forma bastante genérica, com redacéo
complementada por Emenda Constitucional, que “sdo direitos a educacdo, a satde, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecédo a

maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

Esta positivacdo dos direitos sociais representa uma instituicdo clara do Estado de
bem-estar social ou Estado social de Direito. O artigo 6° da Constituicao dispde sobre a ordem

social imposta pela CF/88.

Sendo direitos fundamentais de segunda geracdo os direitos sociais sdo direitos
que devem ser concretizados por meio de prestacfes positivas por parte do Estado direta ou
indiretamente, buscando concretizar justica social ou, pelo menos, amenizar as desigualdades

sociais. Sobre os direitos sociais, Silva (2005, p. 286) afirma com precisao que:

Podemos dizer que os direitos sociais, como dimensao dos direitos fundamentais do
homem, s8o prestacbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condi¢Bes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de
situagBes sociais desiguais. S&o portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em
que criam condigBes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o
que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade.

Importante se faz a abordagem dos direitos sociais em espécie com o intuito de
expor nocgdes necessarias, ainda que ndo esgotem todos os aspectos, para o alcance do

objetivo do trabalho em tela.
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2.1.1 Direito a educacao

A CF/88 dispGe expressamente sobre o direito social a educacdo e afirma
categoricamente que ¢ “direito de todos e dever do Estado e da familia”, bem como “sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando o pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”. Silva

(2005, p. 286) analisa 0 mencionado artigo da seguinte forma:

Significa, em primeiro lugar, que o Estado tem que aparelhar-se para fornecer, a
todos, os servicos educacionais, isto €, oferecer ensino, de acordo com os principios
estatuidos na Constituicdo (art. 206); que ele tem que ampliar cada vez mais as
possibilidades de que todos venham a exercer igualmente esse direito; e, em
segundo lugar, que todas as normas da Constituicdo, sobre educacdo e ensino, hdo
que ser interpretadas em funcdo daquela declaragdo e no sentido de sua plena e
efetiva realizacéo.

O texto constitucional traz como principios da educagdo a “igualdade de
condicdes para 0 acesso; a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento,
a arte e o saber; o pluralismo de ideias e de concepcbes pedagogicas, e coexisténcia de
instituicbes publicas e privadas de ensino; a gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais; a valorizacdo dos profissionais da educacdo escolar; a gestdo
democratica do ensino publico; a garantia de padrdo de qualidade; e piso salarial profissional

nacional para os profissionais da educacao escolar publica”.

No ordenamento juridico brasileiro a educacéo foi elevada a categoria de servico
publico essencial, também pela sua importancia no desenvolvimento pessoal que é

fundamental para dignidade humana.

A questdo orcamentaria da educacao é muito importante, sendo determinado que a
Unido deve reservar 18% de suas receitas para a educacao, enquanto os Estados, Municipios e
Distrito Federal deverdo reservar 25% para a manutencdo e desenvolvimento do ensino, como

consta no artigo 212, caput da CF/88.

Outro ponto muito importante é o Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da
Educacdo Basica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo (FUNDEB) — artigo 60,
inciso I, dos atos das disposi¢des constitucionais transitorias, da CF/88 — que representou
significativo avanco para o orcamento da educacdo, pois ajuda na universalizacdo do ensino e

remuneracdo dos professores.
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2.1.2 Direito a saude

A CF/88 dispde em seu artigo 196 que “A saude ¢é direito de todos e dever do
Estado, garantindo mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as aces e servicos para sua

promogao, protecao e recuperacao’.

A doutrina é unissona ao afirmar que o direito a saude tem dupla vertente: uma
vertente tem natureza negativa, que consiste em exigir do Estado que este se abstenha de
realizar atos que prejudiquem a saude. Por outro lado, a outra vertente tem natureza positiva
que implica na prestacdo de medidas objetivando a prevencdo de doencas e o tratamento
delas.

Em sua obra Tavares (2012, p. 855) lembra que as “a¢des ¢ servigos publicos de
salde devem integrar-se em todo o territério nacional, compondo um sistema Unico,
regionalizado e hierarquizado, organizado de maneira descentralizada, com dire¢do Unica em
cada uma das esferas de governo”. Trata-se do Sistema Unico de Sadde (SUS) uma rede de

salde publica que presta auxilio universal na prevencao e no tratamento de doencas.

Sobre o financiamento trata o artigo 198, 8 1° dispondo que “o sistema unico de
saude sera financiado, nos termos do artigo 195, com recursos do orcamento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, e dos Municipios, além de outras fontes”.

Em 2000, a Emenda Constitucional n. 29 estabeleceu recursos minimos para o
financiamento de acles e servicos da salde publica, e equiparou a saude a educacdo no
tocante a vinculagdo do financiamento publico. Entretanto, esse novo critério de
financiamento sé veio a ser efetivado com a Lei Complementar n. 141 de 2012, depois de

muitos anos de debate. Mendes (2013, p. 626) explica:

A lei dispde que, anualmente, a Unido aplicard em agdes e servigos publicos de
salide o correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior,
acrescido de, no minimo, o percentual correspondente a variagdo nominal do
Produto Interno Bruto (art. 5° caput). Os Estados e o Distrito Federal deverdo
aplicar, no minimo, 12% da arrecadacéo de impostos a que se refere o art. 155 e dos
recursos de que tratam o art. 157, a alinea a do inciso | e o inciso Il do caput do art.
159, todos da Constituigdo Federal (art. 6°), enquanto Municipios e Distrito Federal
deverdo aplicar, no minimo, 15% da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art.
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156 e dos recursos de que tratam o art. 158 e a alinea b do inciso | do caput e o § 3°
do art. 159, todos da Constituicdo Federal (art. 8°).

Essas novas normas do ordenamento juridico brasileiro representaram grande
avanco e muito contribuiram para a efetivacdo do direito a salude, uma vez que 0s gestores

publicos tém que respeitar um patamar minimo de despesas.

2.1.3 Direito a alimentacao

A alimentacdo foi incluida na CF/88 como direito social a partir da Emenda
Constitucional n. 64/2010 apdés campanha para fortalecer a seguranca alimentar, e porque
estaria em consonancia com varios tratados internacionais dos quais o Brasil participava,

como lembra Mendes e Branco (2013, p. 620):

A introducdo da alimentacdo no rol dos direitos sociais foi feita pela Emenda
Constitucional n. 64/2010, ap6s forte campanha liderada pelo Conselho Nacional de
Seguranca Alimentar e Nutricional. De acordo com esse érgdo, a incluséo explicita
do direito a alimentacdo no campo dos direitos fundamentais fortaleceria o conjunto
de politicas publicas de seguranga alimentar em andamento, além de estar em
consonancia com varios tratados internacionais dos quais o Brasil é signatério.

Apesar de a alimentacdo ter sido elevada a direito fundamental de segunda
geracdo apenas com o advento da Emenda Constitucional 64/2010, a CF/88 ja tratava do tema
quando dispunha no inciso VIII do artigo 23 da CF/88 que o abastecimento alimentar €

competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

2.1.4 Direito ao Trabalho

A CF/88 traz em seu artigo 1° que a Republica Federativa do Brasil tem no
trabalho um de seus fundamentos, sendo, portanto, elevado a uma grande importancia. O texto
constitucional trata ainda da importancia do trabalho no seu artigo 170, caput, no qual dispbe
que a ordem econdmica € fundada na valorizacdo do trabalho e que este € um instrumento
fundamental para o alcance da existéncia digna e da dignidade da pessoa humana.

O direito ao trabalho esta disposto de forma ampla no texto constitucional como

lembra Mendes e Branco (2013, p. 620) que afirma que:

A constituicdo brasileira de 1988 contempla um leque bastante diferenciado de
normas referentes aos chamados direitos sociais do trabalhador. Ndo sdo poucas as
disposi¢des que regulam as bases da relagdo contratual e fixam o estatuto basico do
vinculo empregaticio.
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Entre os direitos relativos ao trabalho positivados na CF/88 esta a protecdo contra
as despedidas arbitrérias, seguro desemprego, salario minimo, décimo terceiro salério,
duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas, repouso semanal remunerado, gozo de
férias anuais remuneradas, licenca gestante, licenca paternidade, aviso prévio proporcional ao
tempo de servigo, aposentadoria, seguro contra acidentes de trabalho, proibi¢do de qualquer
discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de
deficiéncia, liberdade de associacdo profissional ou sindical, direito de greve, entre outros
direitos dispostos nos artigos 7°, 8°, 10° e 11°, caput e respectivos incisos.

2.1.5 Direito a moradia

O direito a moradia foi adicionado ao texto constitucional com o advento da
Emenda Constitucional 26/2000 que modificou o artigo 6° da CF/88. Apesar disso, 0 texto
constitucional ja dispunha que a competéncia comum de todos os entes federativos de
“promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e
de saneamento basico”, amparando a nova disposi¢ao do direito social.

Sobre o direito a moradia Silva (2005, p. 314) faz preciosa consideracao:

O direito a moradia significa ocupar um lugar como residéncia; ocupar uma casa,
apartamento etc., para nele habitar. No “morar” encontramos a ideia basica de
habitualidade no permanecer ocupando uma edificagdo, o0 que sobressai com sua
correlagdo com o residir e o habitar, com a mesma conotagdo de permanecer
ocupando um lugar permanentemente. O direito a moradia ndo é necessariamente
direito a casa prépria. Quer que se garanta a todos um teto onde se abrigue com a
familia de modo permanente.

Podemos citar que Lenza (2014, p. 1184) lembra que de acordo com o principio
da dignidade humana, que € um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a
Constituicdo dispde o direito a intimidade e a privacidade, direito de ser a casa inviolavel
como direitos individuais que contribuem para consagrar o direito a habitacdo digna e
adequada. Sobre moradia digna podemos completar com a ideia de Silva (2005, p. 314) que
afirma que “O contetdo do direito a moradia envolve nao s6 a faculdade de ocupar uma
habitacdo. Exige-se que seja uma habitacdo de dimensdes adequadas, em condicdes de

higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal e privacidade familiar”.



34

2.1.6 Direito ao lazer

A CF/88 traz o direito ao lazer positivado em seu artigo 6°, elevando ao status de
direito fundamental. Ainda no texto constitucional, no artigo 217, § 3°, fica disposto que “o
Poder Publico incentivara o lazer, como forma de promogdo social”, e no artigo 227, caput,
fica estatuido que sobre o lazer “¢ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a

crianga, ao adolescente e ao jovem”.

2.1.7 Direito a seguranca

A seguranca a que se refere o artigo 6° da CF/88 aproxima-se do conceito de
seguranca publica, que ¢ também disposta no artigo 144 que dispde que “a seguranga publica,
dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, € exercida para a preservacéo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio” atraves da policia federal, da policia
rodoviaria federal, das policias civis, das policias militares e dos corpos de bombeiro
militares. Outra possibilidade é que a seguranca publica, em situac6es extraordinarias, fique a

cargo, também, da forca nacional e do exército.

2.1.8 Direito a previdéncia social

A previdéncia social € o mais importante dispositivo de seguridade social. A
previdéncia social € uma protecdo social que objetiva proporcionar condicdo de subsisténcia
da pessoa humana, que por determinado motivo, previsto em lei, ndo possa através do
trabalho obter tal subsisténcia, sendo necessaria contribuicdo anterior ao momento de

necessidade. Silva (2005, p. 310) comenta sobre previdéncia social:

Previdéncia social é um conjunto de direitos relativos a seguridade social. Como
manifestacdo desta, a previdéncia tende a ultrapassar a mera concepgdo de
instituicdlo do Estado providéncia (welfare state), sem, no entanto, assumir
caracteristicas socializantes, até porque estas dependem mais do regime econémico
do que do social.

A CF/88, além do artigo 6°, dispde nos seus artigos 201 e 202 sobre a previdéncia

social, que, como diz Silva (2005, p. 310), “funda-se no principio do seguro social, de sorte
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que os beneficios e servicos se destinam a cobrir eventos de doenca, invalidez, morte, velhice
e reclusdo, apenas do segurado e seus dependentes”.

O artigo 201 da CF/88 dispoe que “a previdéncia social sera organizada sob a
forma de regime geral, de carater contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios
que preservem o equilibrio financeiro e atuarial”. Para que uma pessoa receba qualquer
beneficio previdenciario, portanto, é necessario que haja contribuicdo para a previdéncia,
sendo de forma obrigatoria.

A CF/88 trata ainda da previdéncia privada no seu artigo 202, que dispde que “o
regime de previdéncia privada, de carater complementar e organizado de forma autbnoma em
relacdo ao regime geral de previdéncia geral, serd facultativo, baseado na constituicdo de
reservas que garantam o beneficio contratado™.

O custeio da previdéncia se da por meio de contribuicdo dos trabalhadores com
carteira assinada e os empregadores para o Instituto Nacional de Seguro Social, que é o 6rgéo
que organiza e administra a seguridade social publica no pais. Ja os servidores publicos

contribuem para as previdéncias proprias dos servidores dos respectivos entes federativos.

2.1.9 Protecdo a maternidade e a infancia

A CF/88 adotou a protecdo a maternidade e a infancia como direito social no
artigo 6°, entretanto o contetdo deste direito esta disperso em mais de um capitulo da ordem
social, tendo aspecto de direito de previdéncia social e assisténcia social.

O disposto no artigo 201, inciso Ill, afirma a previdéncia social atendera a
“protecdo a maternidade, especialmente a gestante”. O artigo 203, inciso I, dispde que a
assisténcia social tem por objetivo “a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice”.

Por fim, Lenza (2014, p. 1186) lembra ainda que “a Constituicdo determinou,

ainda, que a licenca a gestante sera de 120 dias, sendo a licenca paternidade de 5 dias.

2.1.10 Assisténcia aos desamparados

A assisténcia aos desamparados é disposta no art. 203 da CF/88 que diz “a

assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
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seguridade social”. Portanto, a assisténcia social ¢ universal e gratuita para que possa ter o
maior alcance possivel. Assim, os beneficiarios assistidos ndo precisam contribuir.

Sobre os recursos voltados a assisténcia social e sua efetivacdo Tavares (2012, p.
872) comenta que “por independer de contribui¢do individual direta do beneficiario assistido,
suporta-a 0 Estado na medida em que disponha de recursos para tanto, o que equivale a
afirmar a ndo existéncia de direito subjetivo imediato”.

Quanto ao financiamento da assisténcia social aos desamparados a CF/88 em seu
artigo 195 dispde que “a seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido,

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” ¢ de contribuigdes sociais.

2.2 O minimo existencial

Na CF/88, ndo ha previsdo expressa que contemple a expressdo minimo
existencial. Entretanto, apesar de ndo haver mengdo ao termo ndo significa que ndo exista um
minimo existencial na doutrina patria. Este decorre implicitamente de um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, qual seja, o principio da dignidade da pessoa humana, que
tem suma importancia no ordenamento juridico brasileiro.

A teoria do minimo existencial nasce na doutrina alema ja na década de 1950,
sendo essencial a efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana, como lembra
Almeida (2009, p. 69):

O primeiro doutrinador a sustentar a possibilidade do reconhecimento de um direito
subjetivo a prestacdo de recursos minimos para um existéncia digna foi o publicista
alemdo Otto Bachoff, que, jA no inicio da década de 1950, considerou que o
principio da dignidade humana (art. 1°, I, da Lei Fundamental, doravante referida
como LF) ndo reclama apenas a garantia da liberdade, mas também de um minimo
de seguranca social, pois, sem recursos materiais para uma existéncia digna, a
propria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada.

Dessa forma, € de se destacar que 0 minimo existencial, como afirma Dias (2014,
p. 105), “reveste-se dos direitos minimos para a existéncia digna, sem 0s quais ndo se teria um
homem livre e com possibilidades de sobrevivéncia ou desenvolvimento”. Podemos chegar a
conclusdo de que minimo existencial ndo se confunde com minimo de sobrevivéncia, visto
que a salvaguarda da sobrevivéncia ndo garante uma existéncia com dignidade. Portanto, o

minimo existencial representa materialmente mais do que o simples minimo de sobrevivéncia.
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A CF/88 em seu artigo 7°, inciso 1V, dispde que o salario minimo devera ser capaz
de atender as necessidades basicas individuais e familiares com “moradia, alimentacao,
educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social” de uma forma que
assegure uma existéncia digna, que é fundamento da republica e finalidade da ordem
econdmica. Em conformidade com isso, Rissi (2014, p. 124) complementa:

A referéncia as normas constitucionais suscitadas foi necessaria para demonstrar que
a Constituicdo Federal de 1988 protege e garante protecGes minimas de existéncia
minima digna a todas as pessoas. Em outras palavras, “o ordenamento constitucional
de 1988 esta plenamente vinculado ao proposito de viabilizar a dignidade humana,
assegurando a todos 0 minimo existencial ou essencial ao ser humano e a vida em
sociedade”.

“Tal conclusdo pode ser tomada mesmo a frente da auséncia, no texto, da expressao
minimo existencial”.

Para Machado (2010, p. 55) “a ideia de minimo pode ser extraido de todos 0s
direitos fundamentais, estando compreendida, portanto, no contetdo essencial, limite dos
limites desses direitos”. Entretanto, o autor explica que “em razdo do viés social inerente as
condicdes para existéncia humana, a ideia de “minimo vital” revela maior aproximacao com o
conteudo dos direitos sociais prestacionais”. Por fim, Machado (2010, p. 55) conclui que
“apenas os conteudos essenciais de direitos fundamentais relacionados a existéncia digna da
pessoa € que podem ser considerados como minimos existenciais”.

E vélido mencionar que os direitos sociais ndo se reduzem ao minimo existencial,
mas o minimo existencial muitas vezes é lembrado como nucleo essencial dos direitos
fundamentais sociais, o que reflete na exigibilidade dos direitos sociais no judiciario. Sobre o

tema Sarlet (2015, p. 535) comenta em alto nivel:

Importa salientar que comungamos do ponto de vista de que os direitos
fundamentais sociais ndo se reduzem ao minimo existencial (ou a dignidade
humana), conquanto as dimensdes que densificam o minimo existencial certamente
guardem (maior ou menor) relacdo com o nucleo essencial de grande parte dos
direitos sociais, ainda mais se consideradas as peculiaridades e a extensdo com que
foram positivados pela Constituigdo Federal.

Para o presente trabalho ndo importa definir qual é o minimo existencial de cada
direito social, mas lembrar o que Sarlet (2015, p. 536) falou sobre a importancia de se ter uma

nogao de minimo existencial. Segundo o autor:

A nocédo de minimo existencial pode servir (e tem servido) de parametro para definir
o alcance do objeto dos direitos sociais, inclusive para determinacdo de seu
conteldo exigivel, fornecendo, portanto, critérios materiais importantes para o
intérprete e para o processo de concretizacdo dos direitos sociais.

Por fim, é importante lembrar que a jurisprudéncia do STF tem reconhecido a
defesa do minimo existencial tanto no ponto de vista de direito de defesa, como no dever

prestacional positivo do Estado.
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2.3 Principio da vedacao ao retrocesso social

O principio da vedacdo ao retrocesso social ¢ também conhecido como “efeito
cliquet”. Esta expressdo ¢ utilizada pelos alpinistas e é relativo a0 movimento que s6 permite
ao alpinista subir, ndo sendo possivel retroceder na sua escalada. Assim, o efeito cliquet ou o
principio da vedacdo ao retrocesso social representam a impossibilidade de retrocesso de
direitos, s6 podendo a protecdo a esses direitos avancar.

A partir do momento que um direito prestacional € positivado e efetivado, o
legislador passa a o ter como limite de sua legislatura, sendo obrigado avangar na defesa do
direito j& positivado, ndo podendo fazer o direito ter sua defesa diminuida, caso em que seria
declarada a inconstitucionalidade da lei que fez o direito retroceder. Sobre este principio
Canotilho (2003, p. 339) ensina que:

O reconhecimento desta protecdo de direitos prestacionais de propriedade,
subjectivamente adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, a0 mesmo
tempo, uma obrigacdo de prossecucdo de uma politica congruente com os direitos
concretos e as expectativas subjectivamente alicercadas. A violacdo do ndcleo
essencial efectivado justificara a sancdo de inconstitucionalidade relativamente a
normas manifestamente aniquiladoras da chamada justica social.

Depois de positivado, o direito social passa a ser constitucionalmente garantido,
sendo a unica possibilidade em que o legislador tem de promover a diminuigdo de direito
positivado e efetivado perante novo ato legislativo sem afrontar o principio da vedacdo ao
retrocesso é na condicdo de se legislar medida compensatoria que mantenha a defesa do
direito em um status quo. Caso ndo sejam efetivadas medidas compensatérias a nova lei passa
a ser inconstitucional, como forma de defender os direitos sociais.

O objetivo do principio da vedacdo ao retrocesso social é garantir que o Estado
atue para fazer com que os direitos sociais sempre progridam para que se chegue cada vez
mais proximo a justica social. Dessa forma, o contrario € como uma potencializacdo de
afronta ao principio da dignidade humana, uma vez que o precedente de retrocesso poderia
causar uma onda de verdadeiras aniquilacGes de direitos. Sobre o objetivo do principio da

proibicdo ao retrocesso social Marmelstein (2009, p. 270) comenta o seguinte:

A ideia por detrds do principio da proibi¢do de retrocesso é fazer que o Estado
sempre atue no sentido de melhorar progressivamente as condicdes de vida da
populagdo. Qualquer medida estatal que tenha por finalidade suprimir garantias
essenciais ja implementadas para a plena realizacdo da dignidade humana deve ser
vista com desconfianca e somente pode ser aceita se outros mecanismos mais
eficazes para alcancar o0 mesmo desiderato forem adotados. Esse mandamento esta
implicito na Constituicdo brasileira e decorre, dentre outros, do art. 3° da
Constituicdo de 88, que incluiu a reducédo das desigualdades sociais e a construgao
de uma sociedade mais justa e solidaria entre objetivos da Republica Federativa do
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Brasil, sendo inconstitucional qualquer comportamento estatal que va em direcdo
contraria a esses objetivos.

Marmelstein (2009, p. 270) lembra que apesar de toda a importancia do principio
da vedagdo ao retrocesso social, uma dificuldade surge juntamente com o principio. E
profundamente dificil definir de forma absoluta o que se trata de retrocesso e o que se trata de
avanco em relagdo aos direitos fundamentais. Em muitos casos uma medida pode significar
retrocesso para algum direito e, concomitantemente, significar avanco para outro direito
fundamental, contribuindo para efetivar outros valores. Isso vale para os direitos sociais.

Para Scussel (2014, p. 29) néo se pode olvidar da estreita ligacdo entre a proibicao
ao retrocesso e a vinculacdo do legislador as normas constitucionais programaticas
impositivas. O autor ainda afirma que a “vedagdo ao retrocesso social representa uma

manifestacdo concreta de uma das facetas do dirigismo constitucional”, e conclui:

O principio da vedacdo ao retrocesso guarda relagdo com a clausula de
progressividade em matéria dos direitos sociais. A clausula de progressividade
determina a necessidade de a tutela legislativa ser permanentemente aprimorada e
solidificada, vinculando o poder publico a consecucdo de determinado objetivo.

Por fim, para ilustrar o principio em uso, na acdo direta de inconstitucionalidade
1.946/DF, BRASIL (2003), o STF decidiu pela inconstitucionalidade do artigo 14 da Emenda
Constitucional 20/98, que pretendia a “revogacao, ainda que implicita” do artigo 7°, inciso
XVIII, da Constituicdo Federal originaria, que tratava da licenca-maternidade. Segundo a
decisdo, a norma constitucional derivada implicaria um retrocesso histérico, matéria social-
previdenciaria, o que seria indesejado. Foi decidido que a mencionada norma constitucional
derivada, que formulou um teto para os beneficios previdenciarios, ndo poderia ser aplicada

ao salario-maternidade, correndo o risco de cair em inconstitucionalidade.

2.4 A atuacao do judiciario para concretizacdo dos direitos sociais

Um assunto muito importante, mas também muito polémico relativo aos direitos
sociais € a efetivacdo desses direitos pelo poder judiciario. Quando os poderes eleitos,
Executivo e Legislativo, se ausentam da implementacdo da prestacdo dos direitos sociais,
muitas vezes essa implementacdo se d& por conta de decisdes judiciarias que impdem ao
demais poderes a obrigacdo de prestar positivamente ou negativamente os direitos

fundamentais sociais.
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A CF/88 dispde que os Poderes Executivo e Legislativo devem realizar suas
fungdes de forma satisfatoria implementando direitos sociais através da elaboragdo e
efetivacdo de politicas publicas de interesse da populacdo e em conformidade com o texto
constitucional.

Acontece que esses poderes, ndo poucas vezes, sdo incapazes de promover
politicas publicas de forma que atendam a todos 0s necessitados de servi¢os publicos. Esse
quadro se agrava em um pais com grande desigualdade social como o Brasil em que grande
parte da populacdo ndo tem condigdo financeira de bancar e cobrir com recursos préprios essa
defasagem dos direitos sociais. Diante disso, muito se recorre ao judiciario para que 0s
direitos sociais sejam efetivados através de medidas judiciais.

Esse tema é muito importante para o presente trabalho, uma vez que a decisdo
judiciaria que imp6e aos demais poderes o dever de efetivar os direitos sociais causa efeitos
também nas financas do Estado.

N&o podemos olvidar que existe também a questdo da legitimidade democratica
da efetivacdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciario uma vez que esta efetivacdo deveria
ser realizada pelos poderes eleitos, Executivo e Judiciario, em decisdes politicas, e ndo por um
poder ndo eleito, o que pde em xeque a legitimidade da efetivacéo.

Apesar disso, a doutrina considera que na perspectiva democratico-deliberativa —
na qual os direitos sociais sdo fundamentais para a realizacdo da democracia, uma vez que
esta apenas se realiza em condicdo de igualdade material razoavel — o Poder Judiciario tem
legitimidade para efetivar os direitos basicos dispostos na Constituicdo, mesmo sem a forca
do escrutinio popular.

Além disso, o constituinte originario atribuiu ao Poder Judiciario a legitimidade
para invalidar leis que sejam consideradas inconstitucionais através do controle de
constitucionalidade, fazendo o controle da producdo legislativa contraria as normas e
principios constitucionais

Superada a questdo da legitimidade democréatica, € importante lembrar que a
efetivacdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciario é importante instrumento para assegurar a
existéncia digna, principalmente da parte mais carente da sociedade. Sobre a efetivacdo dos

direitos sociais pelo Poder Judiciario, Rocha faz comentario categorico:

Em caso de omissdo do Estado na missdo constitucional de efetivacdo dos direitos
sociais, impossibilitando a frui¢cdo de um minimo necessério a existéncia digna, cabe
ao Poder Judiciario — excepcionalmente — intervir no sentido de garantir a
aplicabilidade do direito necessitado, podendo inclusive interferir no processo de
implementacdo de politicas publicas, obrigando ao Estado a prestacdes de fazer (por
exemplo, matriculas em escolas de ensino particular, em caso de inexisténcia de
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vagas em escolas publicas de ensino fundamental; internacdo em hospitais
particulares, quando ndo houver vagas em hospitais publicos), preservando assim a
dignidade da pessoa humana.

Na nova perspectiva de efetivacdo de direitos por intermédio do Poder Judiciéario,
0s juizes tém uma nova responsabilidade de intervir e criar solugdes para as demandas sociais
da sociedade. Em caso contrario, 0s magistrados se tornam coniventes com 0S
descumprimentos da Constituicdo por parte dos Poderes Legislativo e Executivo, causando
danos, por muitas vezes irreparaveis, ao principio da dignidade da pessoa humana.

E muito importante a intervencdo judiciaria no tocante a efetivacio dos direitos
sociais uma vez que no Brasil se vive uma constante crise social com milhdes de excluidos
passando a largo da justica social.

Outro ponto importante a destacar é que a efetivacdo dos direitos sociais ndo viola
0 principio da separacao dos poderes, uma vez que este principio foi utilizado para proteger os
direitos fundamentais, enquanto os direitos sociais sdo também direitos fundamentais de
segunda geracdo. Vale lembrar a intervencdo judiciaria nas politicas publicas consiste em
exemplo préatico do sistema de freios e contrapesos.

Ademais, o judiciario deve fazer o controle dos atos dos poderes eleitos sempre
que estes se mostrarem contrarios aos objetivos das Constituicdo, sendo esta formula um
aspecto democratico, uma vez que ndo sdo apenas 0s poderes eleitos que formam a

democracia. Motemezzo (2014, p 143) completa congruentemente:

O principio da separacdo dos poderes ndo deve ser interpretado como um modelo
rigido e estanque de divisdo de competéncias estatais. Além disso, a democracia se
conforma por meio de um conjunto de atores institucionalmente competentes para a
sua construcdo. Ndo h4, pois, como concluir que apenas os Poderes eleitos sdo 0s
representantes do povo, e que, por este motivo, suas decisGes merecam ser
preservadas mesmo gquando caminhem no sentido contrario ao de concretizagéo dos
objetivos propostos pela Constituicdo Federal.
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3 IMPACTO ORCAMENTARIO COMO LIMITADOR DOS DIREITOS SOCIAIS

Neste capitulo, serdo tratados o0s principais aspectos juridicos de fatores
limitadores da efetivacdo dos direitos sociais, quais sejam, a reserva do possivel, a Lei de
Responsabilidade Fiscal, o orcamento publico e a divida publica. Todos esses fatores
dificultam a efetivacdo dos direitos sociais, fazendo um contraponto com o principio da
vedacdo ao retrocesso social. Esse contraponto € um perigo em potencial, uma vez que o
descumprimento dos preceitos e da programaticidade da Constituicdo se tornam
possibilidades no campo pratico, ainda que conflitante com a ordem constitucional.

3.1 A Reserva do possivel

Toda implementacdo de direitos sociais requer disponibilidade de recursos
financeiros para investimentos em pessoal especializado ou equipamentos e estrutura.
Entretanto, os recursos ndo sdo infinitos, e, por isso mesmo, nem sempre ha recursos em
quantidade suficiente para efetivar os direitos sociais e toda a demanda da populagéo.

Quando o Judiciario julga demandas obrigando o Poder Publico a efetivar direitos
sociais, estas demandas judiciais exigem naturalmente recursos para seu cumprimento. Desta
forma, o Judiciario devera levar em consideracdo a disponibilidade de recursos, visto que uma
decisdo mal ponderada podera interferir na efetivacdo de outros valores constitucionais.

Esta possibilidade de escassez de recursos se torna um grande impeditivo para
efetivacdo dos direitos sociais por meio do Judiciario, quando este atua sem limites em favor
dos direitos sociais. Obviamente, seria o ideal que houvesse disponibilidade financeira para o
cumprimento de todos os direitos e objetivos constitucionais. No entanto, como 0S recursos
sdo finitos, a doutrina lancou mdo da clausula da reserva do possivel, na tentativa de
apresentar os limites nos quais o ativismo judicial no tema dos direitos sociais deve atuar.

A clausula da reserva do possivel teve nascimento na producéo jurisprudencial do
Tribunal Constitucional Federal, na Alemanha. O caso tratava de estudantes que nao
conseguiram obter ingresso nas universidades alemas por falta de vagas, e ajuizaram demanda
judicial alegando que estaria havendo violacdo ao direito de educacdo. O Tribunal, todavia,
negou o pedido dos estudantes e obrigou o Estado a demonstrar que a quantidade de vagas era
0 maximo possivel diante dos recursos estatais. Por fim, ficou decidido que o Estado nédo

estava obrigado a disponibilizar vagas em universidades para toda a populacdo, desde que se
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provasse que 0S recursos necessarios para a concretizacdo do referido direito ndo eram
possiveis.

Sobre o julgado do Tribunal Constitucional Federal aleméo e a teoria produzida,
Marmelstein (2009, p. 321) afirma:

A partir desse julgamento, comecou a ser desenvolvida a méxima da reserva do
possivel, que pode assim ser sintetizada: os direitos a prestacdes podem ser exigidos
judicialmente, cabendo ao Judiciario, observando o principio da proporcionalidade,
impor ao Poder Publico as medidas necessarias a implementacdo do direito, desde
que a ordem judicial fique dentro do financeiramente possivel. Nas palavras do
Tribunal Constitucional alemdo, a reserva do possivel é aquilo que o individuo pode
razoavelmente exigir da coletividade. Se for razodvel (melhor dizendo,
proporcional), ndo pode o Estado se negar a fornecer. Assim, pode-se dizer que a
reserva do possivel é sinénimo de razoabilidade econdmica ou proporcionalidade
financeira.

Em matéria de efetivacdo de direitos sociais, a reserva do possivel é realmente
uma limitacdo ao ativismo judicial, uma vez que sem recursos & impossivel realizar tais
direitos. Isso leva o magistrado a ter preocupagdo com o impacto or¢camentario na sua decisao.

No caso de a decisdo estar em conformidade com a reserva do possivel, o Poder
Pablico ndo podera se furtar de concretizar o direito social alegando que a sua efetivacdo seria
um caso de discricionariedade do administrador pablico. Nesse sentido, Marmelstein (2009,

p. 321) lembra que a CF/88 deve ser respeitada:

Ao fixar diretrizes aos poderes publicos, houve a intencdo de que essas diretrizes
fossem efetivamente implementadas. Se eventualmente ndo forem, é inquestionavel
que estara havendo uma violacdo a norma constitucional por omissdo. Nesse caso,
conforme ja demonstrado, nada mais natural do que permitir que o juiz determine
que o poder publico efetive os comandos constitucionais, ja que o Judiciario é o
guardido da Constituicdo, devendo zelar pela sua supremacia. Se para efetivar os
comandos constitucionais for necessaria a realizagdo de despesas, natural também
que seja a ordem do juiz, com o fim de alcancar a méxima realizacdo dos objetivos
constitucionais.

Quando o Poder Publico em juizo recorre a reserva do possivel para evitar a
efetivacdo dos direitos sociais, este ato deve ser analisado com cautela, uma vez que a reserva
do possivel tem sido utilizada de forma banal em processos judiciais. Sobre a banalizacédo da
reserva do possivel em processos judiciais Silva (2015, p. 121) lembra que “O STF entende
que a invocacdo da formula da reserva do possivel na perspectiva da Teoria dos custos dos
direitos ndo é possivel para legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais de
prestacdo constitucionalmente impostos ao Estado”. Esse argumento somente poderd ser
acolhido em caso de demonstracdo por parte do Poder Publico que a efetivacdo dos direitos
sociais por via judicial causara mais danos do que vantagem. Diante disso, vale lembrar que o
onus da prova é do Poder Publico, que tem de provar através de elementos or¢camentéarios e

financeiros.
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Por fim, vale lembrar que a reserva do possivel ndo é uma clausula absoluta e
intransponivel. Esta clausula deve ser levada em consideracdo no ato decisorio dos
magistrados. Entretanto, se outros valores constitucionais de extrema importancia para ordem
constitucional estiverem em risco, ndo seré possivel negar sua efetivacdo através da atividade

judicial, sendo necessario respeitar o principio da proporcionalidade.

3.2 A Lei de Responsabilidade Fiscal

Na histéria brasileira, o equilibrio fiscal normalmente ndo era levado a sério pelos
administradores publicos. Muito pelo contréario, o desequilibrio das contas publicas foi a
principal caracteristica dos sucessivos governos, quando sempre se gastava mais do que o que
se arrecadava. Esse fato representa falta de uma importante seriedade fiscal.

Com o advento da Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000, esse quadro
comegou a mudar, e o perfil gerencial do Poder Pablico comegou a ganhar mais seriedade.
Nesta lei, foram definidos os objetivos basicos da administracdo publica, que se
contrapunham a administracdo que Pinto (2008, p. 418) afirmou que se “pautava no
fisiologismo, na improvisacdo, no imediatismo irresponsavel, inconsequente, tendencioso e
destrutivo”, passando a ser pautada “numa visao de continuidade, retidao e planejamento de

longo prazo”.

3.2.1 Financas publicas e a Constituicdo

A Lei Complementar 101/2000, mais conhecida como Lei de Responsabilidade
Fiscal, trouxe grandes mudancas no regime fiscal nacional. Esta lei veio a regulamentar a
administracdo publica no sentido de definir condutas mais apropriadas para 0s gestores
publicos, e direcionando a administracdo ao equilibrio das contas publicas.

O objetivo maior da LRF é regulamentar as financas puablicas e instituir um
regime de responsabilidade na gestéo fiscal, 0 qual pressupde “a agdo planejada e transparente
em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas
publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a
obediéncia a limites e condi¢fes no que tange a renincia de receita, geracdo de despesas com

pessoal, seguridade social e outras, dividas consolidada e mobiliaria, operacfes de crédito,
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inclusive por antecipacdo de receita, concessédo de garantia e inscricdo em restos a pagar”.
(BRASIL, 2000).
Ramos Filho (2002, p 25) comenta sobre a LRF:

A LRF visa, a um s6 tempo, assegurar a austeridade fiscal necessaria e promover as
acOes indispensaveis ao desenvolvimento sustentado, no marco de um novo padrédo
de atuacdo do setor publico. Estabelece a referida lei complementar limites e regras
de ajuste para os principais componentes do gasto publico, além de normas e
principios gerais, em beneficio da prudéncia e da transparéncia na gestdo das
finangas publicas.

Ademais, a LRF regulamenta que deve haver equilibrio entre receitas e despesas,

exigindo que para qualquer criagdo de despesas seja realizado estudo sobre a repercussdo no
orcamento do Estado, no exercicio em que entrara em vigor e os dois subsequentes. Desta
forma, nenhuma despesa podera ser realizada sem uma prévia dotacdo orgamentéria, que sera
aprovada pelo Poder Legislativo.

O Capitulo Il do Titulo VI da CF/88 trata sobre as financas publicas, merecendo
destaque o artigo 163 que define, in verbis, que “Lei complementar dispora sobre: I — financas
publicas”, do qual a Lei Complementar 101/2000 tirou inspira¢do, assim como o 8§ 9° do

artigo 165 que diz:

Cabe a lei complementar: | - dispor sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, 0s
prazos, a elaboracdo e a organizacdo do plano plurianual, da lei de diretrizes
orcamentarias e da lei orcamentaria anual; Il — estabelecer normas de gestdo
financeira e patrimonial da administracdo direta e indireta, bem como condi¢des
para a instituicdo e funcionamento de fundos.

Por fim, outros dispositivos constitucionais que foram regulamentados pela LRF
foi o artigo 169 para fixar limites com gastos de pessoal e o artigo 250 que trata da

previdéncia social.

3.2.2 Aspectos principais

A LRF foi criada para regulamentar as finangas publicas e dar as diretrizes para
atuacdo gerencial da administracdo publica. Esta lei possui quatro pilares que deverdo ser
observados pelos gestores publicos, quais sejam o planejamento, a transparéncia, o controle e
a responsabilizacéo.

No primeiro pilar da LRF, o planejamento significa que devera haver um processo
pelo qual o Estado delimita como serdo realizadas as politicas publicas, fazendo a escolha das
melhores opcdes para atingir determinados objetivos, sem olvidar que os recursos s&o

escassos e, por isso, devendo levar em consideragdo a economia de recursos.
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Para Ramos Filho (2002, p. 35) “o planejamento é aprimorado pela criagdo de
novas informagdes, metas, limites e condicGes para a renuncia e arrecadacdo de receitas,
geracdo de despesas, operacdes de créditos e concessdo de garantias”.

O mesmo autor define o significado de planejamento:

Planejar, com efeito, significa estabelecer objetivos definidos e escolher o modo de
acdo adequado para atingi-los, com base no conhecimento objetivo da situacio
presente e na previsdo de condicbes provaveis e futuras. O planejamento é, por
definicdo, sempre anterior a agdo, visando justamente ordena-la e torna-la mais
eficiente. (RAMOS FILHO, 2002, p. 51).

Na pratica, o processo de planejamento da administracdo publica se d& com a
elaboracdo do Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes Orcamentérias e da Lei Orcamentéria
Anual, que formulam a politica de utilizacdo dos recursos publicos.

No segundo pilar da LRF, a transparéncia, pode-se admitir que é um principio que
deriva do principio constitucional da publicidade, os quais ndo devem ser efetivados de forma
passiva pela administracdo pablica, mas de forma ativa a partir da iniciativa dos gestores. Tal
principio é essencial ao Estado Democratico de Direito e inerente a administragéo publica, e
significa que ndo devem existir assuntos reservados aos gestores publicos. Sobre o tema
Moreira (2001, p. 144) afirma:

E necessaria a divulgacdo através de meio de comunicacdo com acesso popular.
Quando menos, através da publicacdo de editais e notas em jornais de grande
circulacdo, noticiando que os documentos estdo a disposicdo da comunidade. Note-
se que essa disponibilidade, prevista no art. 49 da LRF, ndo pode ser compreendida
sob um angulo de inércia estatal, no sentido de os documentos serem meramente
“produzidos” e “arquivados”. E imperioso que se dé noticia a populacio de que os
instrumentos estéo & sua disposicao, em publico, conhecido e de facil acesso.

Para a LRF os documentos devem ser publicizados nas formas técnica e popular,
ndo bastando que sejam de forma parcial ou limitada. A forma técnica permite o exame
cientifico dos dados, enquanto a forma popular permite mais acessibilidade a gestao fiscal,
valorizando um controle mais democratico.

O terceiro pilar da LRF é o controle, que recebeu bastante importancia com a
tipificacdo de crimes de infracdo a essa lei. De toda forma, o controle passou a influenciar o
processo decisério na gestdo fiscal da administracdo publica.

Para Fernandes (2002, p. 90) “a acdo de controle deve ensejar uma mudanga na
programacdo das acGes do gestor publico responsavel, pois €, precisamente, a permanente
reavaliagdo que ensejara uma alteracdo qualitativa”.

A partir da LRF, os Tribunais de Contas receberam novas e mais relevantes
atribuicées, influenciando no processo decisério antes da consumagdo dos danos as finangas

publicas. Outros atores sdo responsaveis pelo controle. Sdo eles: a propria autoridade
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administrativa, o Poder Legislativo, o Ministério Publico, o Poder Judiciario, o Conselho de
Gestédo Fiscal e a sociedade em geral.

O quarto pilar da LRF é a responsabilidade relativa ao gerenciamento das financas
publicas com aptiddo para causar consequéncias nas esferas civil, penal, politica e

administrativa. Sobre a responsabilizacdo Pinto (2008, p. 419) é preciso:

A responsabilidade fiscal traduz-se, assim, na aptiddo para responder o agente
publico, inclusive criminalmente, por seus atos, realizados no desempenho da
funcgdo, quando em descompasso com as regras gerenciais basicas contidas na lei.
Decorre do dever de conduzir-se o gestor na forma estabelecida pelo legislador
visando a transparéncia, ao equilibrio orcamentario e a boa aplicacdo dos recursos
publicos.

Ao instituir a responsabilidade fiscal, a LRF ndo objetivou engessar a gestdo da
administracdo publica, diminuindo a liberdade que o mandato confere ao gestor publico.
Diferentemente disso, a LRF veio exigir que sejam cumpridos objetivos e metas minimos para
impedir a depreciacdo das contas publicas, de uma forma que se tenha continuidade na gestéo
com um minimo de eficiéncia.

A LRF traz procedimentos que devem ser realizados pelos gestores para correcao
dos rumos da administracdo, quando através de indicadores financeiros for possivel notar que
as contas publicas tendem ao desequilibrio ou quando a administracdo ndo estiver sendo
eficiente.

Por fim, é valido lembrar o comentario de Pinto (2008, p. 419) sobre a postura

do legislador relativo a LRF:

A postura mais incisiva do legislador, qualificando como crime as acdes tipicas de
irresponsabilidade, no gerenciamento da Administracdo, levou em consideracdo o
profundo dano suportado pela populagdo em consequéncia das acdes
deliberadamente inconsequentes de seus gestores, como por exemplo, contrair
despesas supérfluas, sabendo, de antemédo, da inexisténcia de recursos para paga-la.

3.3 Orcamento publico

3.3.1 Aspectos Juridicos

O orcamento é uma peca que documenta toda a questdo financeira do Estado por
um periodo, contendo todo o célculo de receitas e despesas do governo, sendo produzido pelo
Poder Executivo e devendo ser previamente aprovado pelo Poder Legislativo. Sobre

orgamento Baleeiro (2012, p. 525) oferece definic¢ao:

Nos Estados democraticos, o or¢camento é considerado o ato pelo qual o Poder
Legislativo prevé e autoriza ao Poder Executivo, por certo periodo e em pormenor,
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as despesas destinadas ao funcionamento dos servigos publicos e outros fins
adotados pela politica econdmica ou geral do pais, assim como a arrecadacao das
receitas ja criadas em lei.

Apesar das definicbes, é importante lembrar que no Brasil o orcamento ndo é
seguido rigorosamente como um plano de governo. Para ilustrar podemos lembrar que a
Unido ja ficou sem orcamento por conta de divergéncias entre Legislativo e Executivo sem
que isso afetasse a rotina do governo. Esse fato demonstra o desprezo ao orgamento, que
apesar de ter seu cumprimento fiel como obrigatério, inclusive com normas penais obrigando
0s gestores publicos ao cumprimento do orgamento, ndo raro o orgamento nao é cumprido.

Para Harada (2013, p. 68) os principais motivos que levam ao descumprimento do
orgamento sdo: superestimagdo de receitas, contingenciamento de despesas, realocacdo de
recursos destinados a um setor para outro, anulacéo de valores empenhados, ndo liquidacéo de
valores até o final do exercicio, gerando restos a pagar no orcamento do ano vindouro,
podendo ter como consequéncia corte de gastos no orgcamento seguinte.

As leis orgcamentarias — Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orgamentarias e Lei
Orcamentaria Anual — representam etapas do processo or¢camentario e sao de iniciativa do
chefe do Poder Executivo, no ambito federal, o Presidente da Republica, que envia o projeto
de lei ao Poder Legislativo. Este recebe a proposta do Executivo ja unificada com os projetos
de lei orcamentéria, respectivos ao Judiciario e ao Ministério Publico inclusive.

Os projetos de leis orcamentéarias sdo apreciados pelas duas Casas do Congresso
Nacional na forma do regimento comum. A uma Comissdo mista permanente de Senadores e
Deputados cabera examinar e emitir parecer sobre os projetos e sobre as contas apresentadas
anualmente pelo Presidente da Republica, e examinar e emitir parecer sobre os planos e
programas nacionais, regionais e setoriais previstos na CF/88, além de exercer o
acompanhamento e a fiscalizacdo orcamentaria.

As emendas serdo apresentadas na Comissdo mista que sobre elas emitira parecer,
e apreciadas, na forma regimental, pelo plenario das duas Casas do Congresso Nacional. O
Presidente da Republica poderd enviar mensagem ao Congresso Nacional propondo
modificacdo nos projetos da PPA, da LDO, e da LOA , desde que ndo iniciada a votacao.

A aprovacdo das emendas ao projeto de lei do orcamento anual ou aos projetos
gue o modifiqguem necessariamente deverd cumprir exigéncias constitucionais. Estas devem
ser compativeis com o PPA e com a LDO, devendo indicar os recursos necessarios, admitidos
apenas 0s provenientes de anulacdo de despesas, excluidas as que incidam sobre dotacGes

para pessoal e seus encargos, servico da divida, transferéncias tributarias constitucionais para
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os entes federados. Por fim, as emendas cumprem a exigéncia constitucional quanto a
necessidade de alteragdes relacionadas a corregdo de erros ou omissdes, ou com dispositivos
do texto do projeto de lei.

O PPA dispbe sobre as diretrizes, os objetivos e as metas da administracdo
publica, dando destaque para o planejamento da acdo estatal. O projeto do PPA deve ser
apresentado até o dia 31 de agosto, quatro meses antes do encerramento do primeiro exercicio
financeiro e devolvido para sancdo antes do fim do primeiro periodo da sessdo legislativa. O
prazo de vigéncia do PPA ¢ de quatro anos.

Sobre a LDO podemos afirmar que ela trata de metas e prioridades da
administracdo publica e orienta a producao da LOA. A LDO tem vigéncia de um ano, sendo o
projeto enviado até 15 de abril, oito meses e meio antes do fim do exercicio financeiro e
devolvido para san¢do antes do fim do primeiro periodo da sesséo legislativa.

A LOA ¢ formada por trés sec¢des, quais sejam, o or¢camento fiscal, o orcamento
de investimento das empresas publicas e orcamento da seguridade social, e ndo contera
dispositivo estranho a previsdo de receitas e despesas, podendo conter autorizacdo para
abertura de créditos suplementares e contratacdo de operacOes de crédito. O projeto da LOA
deve ser apresentado até o dia 31 de agosto, 4 meses antes do fim do exercicio financeiro para
ser sancionado posteriormente.

Sobre a LOA relativamente ao outros dois diplomas Mendes e Branco (2013, p.

1358) lembram oportunamente que:

Trata-se de diploma legislativo subordinado ao PPA e a LDO. Os Gastos
autorizados na lei orcamentéria anual devem estar de acordo com a LDO que, por
sua vez, deve estar de acordo com o Plano Plurianual.

A ligacdo entre os trés diplomas mencionados é tdo intensa, que se poderia afirmar
que nem o PPA, nem a LDO teriam significado algum sem a LOA. Os primeiros
existem precipuamente em fungéo da segunda, como instrumentos de planejamento,
para regular sua criagdo e execucao.

3.3.2 Aspectos politicos e orcamento participativo

O orcamento, em sua elaboracao, sofre grande influéncia politica de congressistas
que pleiteiam verbas orcamentérias, visto que, ligados a setores da sociedade, trabalham em
prol dos interesses dos seus defendidos. Outro fator politico que influencia o orcamento sao
os partidos politicos, que tém seu programa de governo, e, uma vez no poder, realiza a

programacdo orgamentéria para efetivar seu programa.
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Nesse sentido muito se pressiona os congressistas. Os varios setores da sociedade
reivindicam verbas orcamentérias. 1sso causa consequéncia que, quando analisadas
estatisticamente, se tornam visiveis quais setores estdo sendo mais beneficiados. Sobre a

questdo politica Harada (2013, p. 72) conclui com precisdo acerca do tema:

Os membros da sociedade, ndo s6 mediante seus representantes no Parlamento,
consentem na estimacdo das receitas tributarias, como também, influenciam no
direcionamento das despesas. Dai por que o exame da pega orcamentaria permitira
revelar, com clareza, em proveito de que grupos sociais e regides, ou para solucéo de
que problemas e necessidades funcionara a aparelhagem estatal. Pelo exame das
estimativas de impostos, por exemplo, é possivel detectar qual a classe social mas
onerada, e, pelo exame das dotacGes orcamentarias, vislumbrar as classes sociais que
serdo mais beneficiadas pela atuacdo do Estado, vale dizer pela prestagdo de servicos
publicos.

Uma alternativa a esse modelo politico é o orcamento participativo, que
democratiza a elaboracdo do orcamento publico, representando importante instrumento para
consecucdo da democracia representativa. O orcamento participativo permite que a
populacdo influencie a elaboracdo do orcamento puablico através do debate, no qual se
definem quais sdo as prioridades da sociedade para se investir 0s recursos em obras e
Servicos.

Nesse modelo ha uma necessidade de se encontrar meios para proteger 0 processo
de participacdo de métodos viciosos para que a opinido da sociedade ndo seja desvirtuada por
meio de manipulacdes, uma vez que € necessario ficar evidente a real vontade do povo.
Oliveira (2010, p. 393) traz como exemplos de manipula¢do “o caso de lideres associativos
que recebam propinas” e o caso de “cabos eleitorais tendenciosos que componham uma
maioria ficticia e deem as ordens”.

E essencial também que a populagdo consiga controlar os gastos publicos.
Oliveira (2010, p. 393) completa afirmando que “ja ndo basta o controle dos gastos pelos
Tribunais de Contas — é necessaria a participacdo da sociedade na fiscalizacdo dos gastos
publicos”.

Esse novo sistema de elaboracdo do orcamento puablico, o orgcamento
participativo, foi inicialmente posto em pratica no Brasil no governo municipal da Prefeitura

de Porto Alegre, representando importante evolucgéo.
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3.4 Divida publica: Constitui¢do e LRF

A divida publica é uma das despesas que mais compromete o orgcamento publico,
ao mesmo tempo que contrair mais divida permite ao Estado aumentar os gastos publicos,
embora a custos de altas taxas de juros. A LRF adota o conceito de que divida publica é o
“montante total, apurado sem duplicidade, das obrigacdes financeiras do ente da Federacdo,
assumidas em virtude de leis, contratos, convénios ou tratados e da realizacdo de operacdes de
crédito, para amortizagdo em prazo superior a doze meses”.

A CF/88 é cautelosa ao tratar do tema, adotando perceptivel preocupacdo em
manter o equilibrio orcamentério controlando o endividamento publico. O texto constitucional
no art. 176, inciso III, veda “a realizacdo de operagdes de créditos que excedam o montante
das despesas de capital, ressalvadas as autorizadas mediante créditos suplementares ou
especiais com finalidade precisa, aprovados pelo Poder Legislativo por maioria absoluta”. A
ressalva do dispositivo permite que a divida contraida seja usada apenas para realizacdo de
investimentos.

A CF/88 ainda veda “a transferéncia voluntaria de recursos e a concessdo de
empréstimos, inclusive por antecipacéo de receita, pelos Governos Federal e Estaduais e suas
instituicOes financeiras, para pagamento de despesas com pessoal ativo, inativo e pensionista,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”.

Em relacdo ao controle do endividamento é importante destacar o papel do
Senado Federal, uma vez que compete a esta Casa, como dispde o art. 52 da CF/88, autorizar
operacdes externas de natureza financeira de interesse dos entes federativos; fixar, por
proposta do Presidente da Republica, limites globais para 0 montante da divida consolidada;
dispor sobre limites globais e condigdes para as operac6es de crédito externo e interno; dispor
sobre limites e condigdes para a concessdo de garantia da Unido em operacfes de crédito; e
estabelecer limites globais e condi¢cdes para o montante da divida mobiliaria.

A divida publica no ambito da LRF tem importancia central, uma vez que a ela foi
destinado o capitulo mais longo de toda a lei. A LRF dispde sobre o controle do
endividamento publico, tratando da divida puablica de todos os entes federativos
regulamentando as operac6es de crédito.

Ramos Filho (2002, p. 101) lembra pertinentemente sobre a divida publica e

relativo a LRF que:

Os limites ao montante (estoque) da divida publica serdo fixados tomando-se por
base a divida consolidada da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, que
compreende a divida da administracdo direta, autarquias, fundagBes e empresas
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estatais dependentes — sempre em relacéo & Receita Corrente Liquida (RCL).
A LRF em seu art. 30, inciso | estabelece que, no prazo de noventa dias apos a

publicacdo da prdpria lei, o Presidente da Republica submeterd ao Senado Federal proposta de
limites globais para o montante da divida consolidada conforme o inciso VI do art. 52 da
CF/88.

J& o art. 31, caput, da LRF estabelece que “se a divida consolidada de um ente
federativo ultrapassar o respectivo limite ao final de um quadrimestre, deverd ser a ele
reconduzida até o termino dos trés subsequentes, reduzindo o excedente em pelo menos 25%
(vinte e cinco por cento) no primeiro. Dessa forma, enquanto perdurar 0 excesso, 0 ente que
nele houver incorrido ficaré proibido de realizar novas operac6es de crédito e ficara obrigado
a obter resultado primério necessario a reconducéo da divida ao limite.

O Codigo Penal determina sancdo penal em caso de ordenacdo, autorizagdo ou
realizacdo de operacdo de crédito quando o montante da divida consolidada ultrapassa o limite
méaximo autorizado por lei, configurando crime contra as financas publicas, tendo como pena
de um a dois anos de recluséo.

Assim, € evidente que a LRF estabelece importante controle sobre o
endividamento publico, trazendo normas que estabelecem limites e sangfes em caso de

descumprimento desses limites.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve intento de analisar o impacto que os limites
orcamentarios causam na efetivacdo dos direitos sociais levando em consideracéo o principio
da vedacdo ao retrocesso social, uma vez que as limitacbes orcamentarias representam um
grande empecilho na consecucgéo desse fim.

Com efeito, a historia dos direitos fundamentais sociais demonstra que a sua
positivagdo requereu uma grande e duradoura movimentagdo social para se chegar até o ponto
em que se encontram hoje. A efetivacdo desses direitos ndo foi uma realizacdo rapida, mas
que se prologou por grande periodo dos Gltimos séculos e continua em evolugdo. E por isso,
0s governos devem valorizar a luta historica pelos direitos sociais, reservando recursos nos
planos orgamentarios.

A efetivacdo dos direitos sociais depende muito da filosofia econdmica vigente no
pais na época, uma vez que, por exemplo, no neoliberalismo, no qual se prega o Estado
minimo, h& uma grande tendéncia no sentido de diminuir a efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais por parte do Estado, o que gera grande déficit de concretude desses
direitos. Ao contrario do neoliberalismo, o Estado de bem-estar social € mais benéfico para a
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, visto que nesse sistema o Estado promove
politicas publicas intervindo na economia para garantir direitos.

Essa questdo é muito importante uma vez que o orcamento publico tem seu
aspecto politico-ideologico bastante evidente. Dessa forma, em governos que adotam o
neoliberalismo o orcamento publico tende a dar menos importancia aos direitos sociais,
acontecendo o contrario em governos que adotam o Estado de bem-estar social.

A questdo ideologica do or¢camento publico gera controvérsia posto que a CF/88
tem um carater nitidamente tendente ao Estado de bem-estar social, mas, em contrapartida, 0s
governos mais recentes, das ultimas décadas, foram eleitos com aspecto ideologico neoliberal,
estando em muitas situacdes em inconformidade com ditames constitucionais.

A CF/88 consagra em seu corpo a fundamentalidade dos direitos sociais e dispde
sobre estes de forma a garantir sua positivacdo. A importancia dos direitos fundamentais para
ordem constitucional atualmente vigente no pais € indiscutivel, ja que eles contribuem
ativamente para o alcance do objetivos da CF/88 de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria e de erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais. Logo, governos que adotam no processo orgamentario ideologia contréaria a

efetivacdo dos direitos sociais incorrem em afronta a propria CF/88.



54

O processo orcamentario deve levar em consideragdo os ditames do minimo
existencial da populagdo, que ndo deve ser confundido com minimo vital. O minimo
existencial se relaciona diretamente com o principio da dignidade humana, assim, o
orgamento deve ser feito de forma que dé condicdes para a concretizacdo dos direitos sociais,
uma vez que a concretizacdo desses direitos contribui para existéncia digna da populacgéo e,
consequentemente, para o respeito do principio da dignidade humana, um dos fundamentos da
republica.

Outro principio que deve ser levado em consideracdo no processo orcamentario é
0 principio da vedacdo ao retrocesso social, adotado pelo STF. Destarte, 0 orcamento relativo
aos direitos sociais ndo s6 deve manter o nivel de recursos como deve elevar 0s recursos
destinados aos direitos sociais, em consequéncia do aumento populacional que ocorre
anualmente. Somente assim o principio da vedacdo ao retrocesso social sera respeitado, pois
em muitas épocas o aumento real acima da inflacdo dos recursos é necessario para manter o
nivel de efetivagdo dos direitos sociais, e, assim, garantir 0 minimo existencial para as
populacdes carentes.

Uma forma de efetivar os direitos fundamentais sociais que vem ganhando
importancia € a efetivacdo por via judicial. A atuagdo do poder judiciario tem sido de grande
valia para efetivacdo e concretizacdo dos direitos fundamentais sociais. Partindo da certeza de
que a prestacdo dos direitos sociais ndo é um favor do Estado para com a populagdo, mas sim
uma obrigacdo constitucional, fica evidente que o papel do judicidrio nessa questdo ndo deve
gerar controvérsia, uma vez que esta cumprindo com seu dever de guardar a CF/88 e
promover a justica. Entretanto, esse ativismo judicial causa consequéncias.

As decisfes judiciais que promovem a efetivacdo dos direitos sociais causam
impacto no orcamento pablico. Muitas vezes a verba destinada para a consecu¢do do direito
social a ser efetivado por decisdo judicial ndo € suficiente para a concretizacdo, por isso as
decisdes judiciais tendentes a efetivar direitos sociais deve levar em consideracao a reserva do
possivel. Entretanto, o Estado, quando utilizar como argumento a reserva do possivel, devera
argumentar de forma a demonstrar que ndo existe outra possibilidade a ndo ser a observacao
da reserva do possivel, tendo para si, inclusive, o énus da prova. Dessa forma, para se alegar a
reserva do possivel esta deve ser argumentada de forma incontroversa, uma vez que levar em
consideracdo esta clausula de forma banal conflita diretamente e agressivamente contra a
CF/88. Destarte, a reserva do possivel devera ser levada em consideracdo apenas em ultimo
caso.

Um fator que veio a contribuir para a amenizagdo dos limites orgcamentarios dos
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direitos sociais, foi a LRF, uma vez que passou a responsabilizar, inclusive criminalmente, 0s
gestores publicos que incorrerem em gestdo irresponsavel das financas publicas. Esta lei foi
fundamental, visto que antes dela os gestores publicos muitas vezes realizavam despesas
superfluas em detrimento dos direitos sociais ou contraiam dividas de forma que no
orcamento seguinte era necessario haver cortes, que na maioria das vezes recaia sobre 0s
direitos sociais. Diante disso, € notdria a evolugdo, uma vez que, com a responsabilizacdo dos
gestores, as diretrizes orcamentarias ganharam mais continuidade, o que trouxe mais
equilibrio para as financas publicas.

A divida publica é um fator que limita a capacidade de investimento do orgamento
publico, uma vez que é necessario realizar a compensacao de juros através do refinanciamento
da divida. Em um primeiro momento, a obtencdo de crédito pode possibilitar novos
investimentos, mas em pouco tempo a divida devera ser paga ou refinanciada, correndo juros
gue oneram mais ainda o orcamento, 0 que em um segundo momento aumenta os limites
orgamentarios, restringindo os investimentos sociais. Logo, e preferivel que a obtencdo de
crédito seja evitada e 0 que ja é devido seja auditado, 0 que pode trazer muitos beneficios
orgamentarios.

Vale a pena ressaltar novamente que o orgcamento tem um relevante aspecto
politico. E evidente que o processo orcamentario sofre grande influéncia dos mais variados
setores da sociedade, e que muitas vezes as verbas sdo distribuidas levando em consideracgéo a
questdo politica, o que pode fazer com que as orientacfes constitucionais ndo sejam seguidas
a risca. Um exemplo disso é quando o0s governos diminuem os gastos com os direitos sociais,
mas aumentam os gastos com publicidade. Uma solucdo para isso seria realocar recursos de
forma que as verbas para os direitos sociais aumentem ainda mais, garantindo assim um maior
nivel de concretizacao desses direitos.

Diante do exposto, € possivel concluir que devido a sua fundamentalidade e
importancia a eles dada pela ordem constitucional, os direitos sociais devem receber
prioridade no processo orcamentario de forma a respeitar os principios da dignidade da pessoa
humana e da vedacgdo ao retrocesso social. Uma forma concretizar essa prioridade € por meio
do orcamento participativo, que visa identificar as maiores necessidades da populacdo para

ajudar no processo or¢camentario.
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Anexo | — Despesa dos Orgcamentos Fiscal e da Seguridade Social, por Orgéo Orcamentario
Valores em RE 1,00

Tasoum Cutras Fantes
Discriminacss . :F
GAMARA DO% DEPUTADDS BT TR 027 L] BT L
BEMADO FEDURAL i T ) IR A A
TRIBUNAL DE CONTAS DA NG 1.0 3 tod| o oo
SUPREWD TRIBUNAL PEDERAL B4, 7041 T T T
EUPLRIOR TRIBUIAL DI AISTHA 1184743340 aod|  ooef oo
AIETIGA FEDERAL BT T 38 a4 047 03
AUSTICA MILITAR: CA UNIAD 36,744,208 T BT T
AISTICA ELEITORAL BB 54 TER] EEE
AUSTICA D TRARAL HO A7, B B ags| oa|  ose
JUSTICA D DISTRITD FEDERAL E D05 TERRITORIS 2204 B8, URE] AT T
CONSELH NACITNAL D JUETIGA 2185751 wor| ol o
FRESIDENCIA [ REFUBLICA 2.DET.HE, 7] 144,407 567 wit| ndi oo
MINIETERIC DA AGRKCALTURA, FECUARIA E ABASTECIMENTL 1220 500,204 2148773 ] IS T
MINISTERIC DA CIENCIA, TECHCLOGLA E INCVACAD £.105.730.434 nds| o4l oo
MINIETEERI D8 FAZENT, BET.T0M. 123 126 1z oe
MINIETERIC DA EDUCACHD 620,783,563 eor| 4@l a3
MINISTERID D0 DESENVOLYIMENTC, INDUSTRIN E COMERGID EXTERKIR 1.450.414,054 015 u.1a{ 0
DEFENSORIA FUBLICA 04 UNLAD noal oo ooz
MINISTERIC DM JUSTIGA 29,003,528 T | I
MIKIETERIC DE MINAS E ENERGIA o, 351,30 nas| o4l oo

WIRIETERED DA PREVIDENCIA SOCIAL
MINIETERKD PUBLICE [ UNIED
MIRIETERI DAS RELAGOES LX TERKIRLS
MRS TE R O SADE

WP TR C300 THABAL I I EMPRIEGE | ECLUSINE (3 OISPOSTE N ARTIGE 218§
12 [ COKSTITUIGED)
MINISTERI DS TRANS PORTES

MIKIETERID DO TRABALHO E PREVIDENCLA BOCIAL

GEdTER Y 032 028 gy ]
137420 JEERTT 013 IUSE! I
TLATATN MpATLEMER BT A5 W 4m

A0, 19 TRESQATRTAT O LS [T e
47615080 S2addi0.248 na  nmi Bz 1887
MINISTERID DAS COMUMICECOES 125.804.120 BA00.125.444 3 032 [1Tch| ]
MIKIETERIO D CLILTURA 7.076.005 2350 905714 013 012 ;11 o8
MINISTERIO DO MEIC AMBIENTE 2T4.TRRET 219,140,564 2950909 47 015 Gi4f 00
MINIETERID DO PLANEISMENTC, ORCAMENTG E GESTAD 12.37%.352.530] 6.577.084 13,335,937 .534 o0 LEd hay 042
MIKIETERID DO DESENVOLYMENTO AGRARID LBES.A3.ME) 30,438,584 A T15.850.910 oM 018 I].;j 013
MINISTERKD DO ESPORTE 174,500,414 1.746.902.414 010 009 0 0,06
MIKISTERIO Dv DEFESA T7.374.432.887 4,623.930. 325 2105858 06 468 L0g 1% 278

MIKISTERED O INTEGRACAD NACICHAL AT BT B0 SO0.05T 425 G518.524.20 ok 028 [y ]
MINIETERIO DO TURESMO BE1.210.652 144,553 BE3EG.4 0 005 00d oo 003
MIKIETERID DO DESENVOLYIMENTD SOCIAL E COMBATE A FOME T8 22T B4 TB.FI0.337. 544 4,4 150 3, 265
MNIETERK DA% COADES T A M, T 12 20 T [Uhe ] i) U.Q‘ a4l
MIRISTE R DS MULHERLS, D8 IGUALDAGE RACIAL £ DS DROTOS HUMANGS AT 6T A BT A2Y 003 2 ool ooz

ARSI i £ PG I ACIUICLILTURA

CEOINSELHG MACIGNAL [ MING TERIC POBLICEH TR 51T TR

GABINETE D8 VICE-PRESIDENCIA (4 REPUBLICA . M.

SECRETARIA DE ASSUNTOS ESTRATEGICOS

SECRETARIA DIF AVIACAD T T8 T, 253 200 E32, 0 19,195,185, 109 .56 ey GRS
ADROCACIA-GERAL DA URIAD 04 G50, T 00880, T3 17 0,15 [VSE: IR ]

SECRETARIA DE DIREITOS HUSAMNOS
SECRETARIA OE POLITICAS PARA AS MULHERES

DONTROLADORA-GERAL DA LNIAD Rl 00 400 A0 4 05 104 [ k]

EECRETARIA DE POLTICAS DE FROMOCED DA IGLALOA0E AACIAL

EECRETARIA DE PORTOE 1.262.437. wo] smegaarqesl oo ooos|  ooel  ooe

EECRETARLA 04 MICAD E PECUENA EMPREEA

EWCARGOA FIANCEIRDSE A LAD 56,463, 365, 2 155 me e  simseadsnoa) sead|  oRsa|  ssmd| 1757

RESERVA DE CONTINGENCIA 53,03, 143,658 enan|  secogzincesl 3| zea|  pa| a7
SLETOTAL (D) 1T4TEAA32130)  16qeBsmivED| 17eavmessame| soapo| E7vE|  sspe| BeEE

TRANSF LRLHCWE A LETADGS, GRS TR FLOLRAL L MURICIFIS | cddsea.0ee 2aT| | B
SLETOTAL [E} 184190024187 16188381780 10000| =68 6505

WARIE TER 0 TRAERLHO E EMPREGD [COMFCRME G DIEPOET0 NG ARTTE0 239

17 [, CONETITUGAD)

OPERAGOLS OFICWIS OE CREDITO e BT A 2,540,200 409 BT R
JUETOTAL (F) 17,708 455360 o000 o8

REFTHARGIEREN 15 [ I FUELIC A, MORILRRL FEDERA. xy

TOTAL |3} 100,00




