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Resumo: O presente estudo tem por intento a analisar os direitos sociais e entender o contexto
em que eles se encontram, averiguando os limites da sua efetividade perante a crise econdmica
brasileira subjacente e agravada pelos efeitos da pandemia da covid-19. Para tanto, foi objeto de
pesquisa o instituto do minimo existencial e da reserva do possivel, configurados como
limitadores da atuagéo estatal. Além disso, foi examinado o debate acerca do fator-custo, bem
como a importancia de harmonizacdo entre os poderes que constituem o Governo Federal
Brasileiro. Registrou-se que todos os direitos possuem um aspecto positivo, ou seja, demandam
custos ao tesouro publico, sendo necessario questionar a previsao or¢amentdria por parte do
Poder Legislativo, a atuagao corretiva do Poder Judicidrio e o poder de iniciativa do Poder
Executivo. A pesquisa realizada € pelo procedimento metodolégico dedutivo, do tipo qualitativa
e como ferramenta utilizou-se de pesquisas documental e bibliografica.

Palavras-chave: Minimo Existencial. Fator-custo. Justiciabilidade. Reserva do possivel fatica.

Abstract: This study aims to analyze social rights and understand the context in which they find
themselves, investigating the limits of their effectiveness in the face of the underlying Brazilian
economic crisis and aggravated by the effects of the covid-19 pandemic. For that, the institute of
the existential minimum and the reserve of the possible, configured as limitations of the State
action, was the object of research. Furthermore, the debate about the cost factor was examined,
as well as the importance of harmonizing the powers that make up the Brazilian Federal
Government. It was noted that all rights have a positive aspect, that is, they demand costs from
the public treasury, making it necessary to question the budget forecast by the Legislative Branch,
the corrective action of the Judiciary Branch and the power of initiative of the Executive Branch.
The research carried out is by the deductive methodological procedure, of the qualitative type,
and documental and bibliographic research was used as a tool.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Um dos assuntos mais discutidos no ambiente juridico e académico diz respeito
a efetividade dos direitos sociais enquanto direitos constitucionalmente positivados. A
sua defini¢ao possui varias concepgoes, utilizando-se como ideia central a promogao de
necessidades basicas a sociedade, a fim de fomentar um sustentaculo em busca do
principio da isonomia. Nao obstante, verifica-se um descompasso em relacao a prestagao
desses direitos, o que torna claro um cendrio de incerteza, ja que, muitas vezes, a
concretizagdo depende de fatores como previsao orgamentdaria, planejamento de
politicas publicas, entre outros.

Nesse seguimento, a doutrina dialoga acerca da analise de desprestigio aos
direitos sociais, em que pese a crescente onda de retrocessos sociais que abarca o corpo
social brasileiro. O pais, atualmente, encara uma grave recessao econdmica que tem
pressionado o governo, principalmente o Judicidrio, a tomar “decisdes tragicas”,
determinando a primazia por alguns direitos sociais. Contudo, a realidade é o déficit
orcamentdrio e o desmonte de varios programas deliberados por politicas publicas
respeitosas. Diante dessa ldgica, é mais que necessario estudar e reconhecer os limites
referentes as restricdes aplicadas aos direitos fundamentais.

Além de toda essa discussao, € realidade no mundo a crise sanitaria da Covid-
19, a qual alterou toda a logistica de estimativa financeira, afetando de forma perceptivel
o éxito dos direitos sociais. Acontece que essa circunstancia agravou a crise econdmica
brasileira, levantando o questionamento sobre os impactos a longo prazo diante da
efetividade dos referidos direitos. Assim, nao ha lugar mais para a defesa da teoria da
proibicao do retrocesso social, sendo necessdrio entender conceitos como o “minimo
existencial”, “reserva do possivel” e “nucleo essencial”, além de correlacionar uma
ordem de precedentes no tocante a pretensoes imediatas.

E primordial entender o tratamento aos direitos sociais em momentos de crise
econdmica para que o operador do Direito, como também o legislador constituinte
reformador, entenda as consequéncias sociais e organizacionais de seus atos normativos.
Alias, frisa-se que os limites a exigibilidade imediata se fazem necessarios para fins de
controle e aplicacao fatica, em contrapeso ao argumento de que qualquer restri¢ao a
direito fundamental é considerada inconstitucional. A pandemia da Covid-19 revelou a
caréncia brasileira de promog¢ao de cuidado com os direitos fundamentais, havendo uma
auséncia de planejamento e uma incessante ameacga a restricdes cada vez mais
impactantes. Toda a andlise deste trabalho serd a luz das especificidades brasileiras.

Diante da situagao, a presente investigagao tem por escopo o estudo detalhado
da fundamentalidade dos direitos sociais e a abordagem de sua efetividade frente a
recessao econdmica brasileira agravada pela pandemia da Covid-19. Assim, sera
verificada a possibilidade de intervengdes nesta esfera, associado a postura do poder de
governanca.

A pesquisa transitard pelo estudo da defini¢do e natureza juridica dos direitos
sociais, a importancia do “fator-custo” inerente ao debate do tema, os limites em relacao
a exigéncia prevista constitucionalmente, a compreensdao da infraestrutura estatal
brasileira e a forma de relacionamento com os direitos fundamentais, bem como sob
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otica financeira. Sera feita a analise de principios inerentes que atingem o contetido deste
trabalho.

O presente tema se faz necessdrio a medida que a correta compreensao do
intrinseco vinculo entre as consequéncias da recessao econdmica e o cerceamento dos
direitos sociais proporcionara conclusdes que melhor elucidam a realidade e que sejam
importantes para a discussao em geral, visando contribuir uma conscientizagao sobre os
impactos na efetividade dos direitos fundamentais. Congruente a isso, também se
registra o alerta sobre a necessidade de uma gestao que coaduna com uma participagao
ativa no combate da pandemia e, nesse seguimento, que contribua para o crescimento
do pais.

Para desenvolvimento da problematica, serdo feitas averiguagdes em doutrinas,
jurisprudéncia e legislacao vigente, examinadas através do método dedutivo.

2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS SOCIAIS

Em um primeiro momento, ¢ de suma importancia delinear as consideragoes
no cerne da doutrina acerca da conceituagao de direitos sociais, abrangendo o estudo da
sua natureza juridica. Considerado um dos institutos de maior relevancia para ambiente
juridico contemporaneo, a sua positivacao reflete a necessidade de se observar a busca
pelo bem-estar social, bem como tratar os desiguais na medida de suas desigualdades.
No entanto, sabe-se que antes deste evento, houve toda uma construgao fundada nos
direitos do homem, com base no processo de passagem dos direitos de liberdade
negativa? para os direitos sociais.

Nessa perspectiva, o autor Norberto Bobbio argumenta sobre a
fundamentalidade dos direitos do homem e destaca que estes constituem uma classe
variavel, com base na historia dos ultimos anos demonstrada de forma concreta. Nao
obstante, é sabido que o elenco de direitos se modificou e vem sendo modificado
constantemente, diante das diversas mudancas histdricas, ou seja, do suprimento de
caréncias ou o aumento de interesses, da troca de classes de poder, entre outras causas
(BOBBIO, 2004, p. 13). E fato que essa caracteristica desponta o desejo por sempre
atender o surgimento de novas pretensoes até entdao nao observadas, o que determina
uma inerente legitimacao de direitos. Nesse mesmo seguimento, Bobbio acredita que
existem trés fatores que corroboram esse fendmeno:

a) porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores
de tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos
tipicos a sujeitos diversos do homem; c) porque o proprio homem nao
¢ mais considerado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas é
visto na especificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras
de ser em sociedade, como crianga, velho, doente, etc. (BOBBIO, 2004,
p- 33).

2 Com relagao aos direitos de liberdade, vale o principio de que os homens sao iguais. No estado
de natureza de Locke, que foi o grande inspirador das Declaragdes de Direitos do Homem, os
homens sdo todos iguais; por “igualdade” se entende que sao iguais no gozo da liberdade, no
sentido de que nenhum individuo pode ter mais liberdade que o outro. (BOBBIO, 2004, p. 34).
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Com base nessa analise, € possivel inferir que a cada evolugao no campo dos
direitos do homem, torna-se mais indispensavel filtrar e fazer referéncia a um contexto
social determinado. Isso porque com o passar do tempo, legitimaram-se os direitos
politicos e sociais, que, por outra perspectiva, ja necessitam de uma maior intervengao
estatal, sendo um contrapeso a ideia de direitos de liberdade negativa. Importante frisar
que essa validacdo decorreu de lutas em defesa de novas liberdades contra velhos
poderes, em razao de circunstancias atipicas. Assim, os direitos sociais, foco deste artigo,
passou por diversos processos que lapidaram o instituto hoje conhecido.

Diante da crescente multiplicagdo dos direitos sociais, foi colocada em
discussdao a otica da atuagao do Estado. Associado a isso, passou-se a levar em
consideracdo que os nos “direitos sociais existem diferencas de individuo para
individuo, ou melhor, de grupos de individuos para grupos de individuos, diferengas
que sdo até agora (e o sao intrinsecamente) relevantes” (BOBBIO, 2004, p. 34). Dessa
maneira, foi concebido um acordo tacito sobre a importancia de o Estado nao ignorar
essa dissimilitude, enquanto responsavel pela prote¢ao dos direitos do homem.

Nesse interim, Fldvio Martins destaca o surgimento do Constitucionalismo
Social, ressaltando que os direitos sociais ja existiam e nao dependeram desse
pressuposto. Acontece que, apds a Primeira Grande Guerra Mundial, ficou evidenciado
um grave problema referente a estruturagao, do qual acometiam as camadas mais pobres
da sociedade. Com isso, o antigo liberalismo, baseado na concepgao burguesa da ordem
politica, ndo resolveria a mazela exposta. Assim, conforme bem pontuado pelo Flavio
Martins (2020a p. 22), “o Estado deveria abandonar sua postura passiva, eminentemente
liberal, e assumir um papel positivo, ativo, a fim de que a igualdade juridico-formal
apregoada nos textos constitucionais fosse, de fato, concretizada”.

Comegaram a surgir, consequentemente, a positivacdo dos supracitados
direitos na organizagao constitucional, que tem por marcos historicos a Constitui¢ao do
México, de 1917, e a Constitui¢ao alema de Weimar, de 1919. No entanto, entende-se que
ja havia algumas constituicoes que previam direitos inerentemente sociais, ha exemplo
das Constitui¢des Brasileiras de 1824 e 1891, s6 que, de forma incipiente e, dessa forma,
nao havia o carater de fundamentalidade a esses direitos (MARTINS, 2020a, p. 22-23).

Ao passo que esses direitos sociais se arraigaram na estrutura do ordenamento
juridico mundial, tornaram-se crescentes os diversos problemas concernentes a
efetivacdo deles. Nesse contexto, por exemplo, foi criado uma dicotomia acerca dos
direitos positivos e negativos, a fim de melhor elucidar a onerosidade demandada. Ingo
Wolfgang Sarlet apresenta a diferenciagao dessa categorizacao. Segundo ele,

enquanto os direitos de defesa se identificam por sua natureza
preponderantemente negativa, tendo por objeto abstengdes do Estado,
no sentido de proteger o individuo contra ingeréncias na sua
autonomia pessoal, os direitos sociais prestacionais (portanto, o que
estd em causa aqui € precisamente a dimensao positiva, que nao exclui
uma faceta de cunho negativo), tém por objetivo precipuo conduta
positiva do Estado, consistente numa prestacao de natureza fatica.
(SARLET, 2012, p. 283).
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No tocante a tese de que os direitos sociais, consequentemente positivos,
demandam um carater prestacional ao Estado, ¢ importante ressaltar que essa obrigagao
reside na necessidade de agao, de implementagao de politicas publicas que tornem
realidade os direitos constitucionalmente previstos. Em contrapartida, alguns estudiosos
criticam a dicotomia dada a essa classificagao, pois ¢ um desafio sem precedentes mapear
esse territdrio referente as liberdades individuais e relacionar com a grande dimensao
dos direitos que os cidaddaos comuns gozam no cotidiano.

Para os autores Holmes e Sunstein (2019, p. 28-29), em seu livro “O Custo dos
Direitos”, essa simplificagao decorre, em parte, do alerta moral ou da promessa moral
que ela, segundo se cré, transmite. Em outras palavras, a politica envolvida nessa
categorizacao ¢ tao influente, que acabou criando posicionamentos opostos entre
conservadores e progressistas. O primeiro grupo se alinha em criticar o Estado de bem-
estar e sua agao reguladora, argumentando que a promogao de direitos positivos torna
as pessoas cada vez mais dependentes do governo, enquanto que o segundo grupo
aplaude a introdugao dos referidos direitos, apresentando uma descrigao alternativa de
aperfeicoamento, evolugao e crescimento moral.

Os direitos sociais compdem o ntcleo de direitos de segunda geracao, os quais
possuem por caracteristica propria a predominancia de carater prestacional por parte do
Estado. Alguns doutrinadores os classificam como direitos positivos, justamente por
essa ideia de maior onerosidade e demanda de planejamento or¢amentario. Segundo o
autor José Afonso da Silva, os direitos sociais sao

prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situagbes sociais desiguais. Sao,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. (SILVA, 2010,
p- 286-287).

Nessa mesma linha de raciocinio, contudo, é importante considerar que existem
direitos sociais de abstencao, ha exemplo do direito de greve (MASSON, 2019, p. 358).
Nao obstante, essa distingdo nao possui a mesma estima, enquanto se coloca em
contrapartida os direitos individuais e politicos como direitos negativos, ja que nesse
cendrio também hd a demanda de custos privados e publicos. Flavio Martins (2020a, p.
31) ilustra usando o direito a vida, senao, veja-se: “no tocante ao direito a vida, o Estado
tem o dever principal de nao tirar a vida, mas tem o dever secundario de garantir a todos
uma vida digna (dever de fazer)”. Ainda, o autor adverte:

Malgrado a distingao entre direitos negativos e positivos nao goze do
mesmo prestigio de outrora, ainda temos que reconhecer que, na
maioria das vezes, os direitos possuem um carater majoritariamente de
defesa ou de prestacdo e que a justiciabilidade dos primeiros é maior
que a dos segundos. Nao que os segundos nao sejam direitos
fundamentais. Importantes fatores impactam diretamente na eficacia e
na justiciabilidade das normas. (MARTINS, 2020a, p. 151-152).
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Igualmente nao se pode desconsiderar que todos os direitos (e nao so os sociais)
demandam uma onerosidade e determinam custos ao poder publico (MASSON, 2019, p.
358). Nesse contexto, deixando de lado essa discussao acerca do dbice de preparo de
orcamento, os direitos sociais, segundo Nathdlia Masson (2019, p. 359), “foram sendo
arquitetados, com o claro e inequivoco intuito de incrementar a qualidade de vida dos
individuos, especialmente os hipossuficientes, assegurando-lhes o instrumental
necessario para desfrutar das benesses que outrora ja estavam constitucionalmente
asseguradas”.

Sabe-se que as principais discussdes sao voltadas para a questao da sua
efetividade, enquanto direitos fundamentais. Nesse contexto, faz-se importante analisar
a sua natureza juridica, em que pese a necessidade de delimitacao do estudo. No cerne
da doutrina, ha debate acerca da fundamentalidade dos direitos sociais, discutindo o
carater formal e material dessas normas.

Nota-se que a polémica em relagdo a sua materialidade consubstancia a ideia
de auséncia de for¢a normativa. Nesse seguimento, os argumentos que sustentam a tese
de que os direitos sociais nao sao direitos fundamentais indicam que as normas seriam
programaticas, ou seja, aquelas que fixam um programa de atuacdo do Estado, nao
sendo necessdrio a sua exigibilidade imediata. (MARTINS, 2020a, p. 133). Contudo,
atualmente, o conceito de normas programaticas foi alterado, em razao do principio da
for¢ca normativa da Constituigao. Nesse viés, segundo Flavio Martins (2020a, p. 134),
“varias sao as decisdes do Supremo Tribunal Federal extraindo das normas
programaticas um minimo de eficacia concreta, sob pena de violar o principio”. Assim,
nesse cendrio, entende-se que os direitos sociais fomentam a a¢do do Estado e cria uma
ideia de sociabilidade.

Ainda dentro dos argumentos que negam os direitos sociais como
fundamentais, parcela da doutrina coloca as normas definidoras de direitos sociais
apenas como normas de organizagao, destituidas de sua carga dogmatica. Com isso, em
tese, essas normas seriam somente instrumentos para regulamentar a organizacao dos
poderes do Estado. O principal problema nessa 6tica € a falta de concretizagao dessas
imposicoes, o que pressupoe a ineficdcia das normas. No mesmo sentido, nao ha sangdes
juridicas decorrentes dessa auséncia de regulamentagao, somente efeitos politicos.
(MARTINS, 2020a, p. 135).

Em ultima andlise, alguns doutrinadores entendem os direitos sociais como
garantias institucionais, o que gera deveres de atuagao para o poder publico. Com base
nisso, € criada uma imposigao dirigida ao legislador, deixando clara a obrigacao de
respeitar a esséncia da instituigao e protegé-la em relagao aos dados sociais, econémicos
e politicos. Contudo, ainda nao se trata do reconhecimento de direitos subjetivos
(MARTINS, 2020a, p. 136). Assim, sdo aspectos consideraveis, mas que ndo obsta a
ineficacia das normas definidoras de direitos sociais.

Ap0s o entendimento acerca das doutrinas apresentadas, fica claro que a defesa
de tais argumentos cria um cenario de inseguranga a for¢a normativa da Constituigao.
Isso porque as normas definidoras de direitos sociais carecem de elaboracao de
programas a serem cumpridos pelo Poder Publico. André Ramos Tavares (2019, p. 205)
critica esse posicionamento, apontando que a auséncia de obrigacdo direta dirigida ao
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Estado afeta o imediato e pleno cumprimento aos diversos programas (in casu, dos
direitos sociais) contemplados constitucionalmente.

Em outro campo de experiéncia, farta é a doutrina concernente ao
posicionamento acerca dos direitos sociais como direitos fundamentais. Um dos
argumentos mais satisfatdrios reside no principio da forca normativa da Constituicao,
criada por Konrad Hesse. Além disso, segundo entendimento do autor Flavio Martins:

Entendemos que os direitos sociais sdo efetivamente “direitos
fundamentais”, embora haja diferenca de tratamento com os direitos
individuais ou liberdades ptblicas. [..] De fato, os direitos sociais sao
formalmente fundamentais (estdo previstos no texto constitucional
como direitos fundamentais) e materialmente fundamentais.
(MARTINS, 2020b, p. 945-946).

Associado a isso, é de comum acordo que normas definidoras de direito
possuem aplicagao imediata (LENZA, 2018, p. 245), sendo um contrapeso a ideia de
norma programatica. Nao obstante, os direitos sociais estdao na atual Constituicao da
Republica no titulo destinado aos direitos e garantias fundamentais. Este ndo € um rol
taxativo, sendo que o proprio artigo 59, § 2%, da Constituicao de 1988 (BRASIL, 1988)
apresenta uma cldusula de abertura, determinando que os direitos fundamentais
expressos nao excluem outros direitos decorrentes dos principios constitucionais e de
tratados internacionais.

Entender a conceituagao dos direitos sociais ¢ importante, ja que esta é a base
para a problematiza¢do do presente estudo. Nao obstante, sera feita a andlise da sua
efetividade diante de um cendrio de crise econdmica. No proximo item, serd abordada
essa situagao, apontando a sua origem e as principais causas de agravamento.

3 O CONTEXTO DA RECESSAO ECONOMICA AGRAVADA PELA COVID-19

Um Estado se compode por diversas institui¢des que se harmonizam entre si para
que seja possivel o seu pleno funcionamento, com base em escalas de hierarquias e
nucleos de organizacao. Nesse sistema, é comum que a forma de lidar com uma crise
seja variavel, principalmente nos setores da economia. Sabe-se que a economia € ciclica
— apesar de apresentar periodos de certa estabilidade. Isso significa que, em alguns
momentos, hd crescimento e em outros hd queda da atividade econémica, o que é um
padrdo normal do sistema capitalista. E a partir disso que acontece o fenomeno da
recessao, em que had a diminui¢ao da demanda e, consequentemente, a diminui¢ao da
taxa de lucro das empresas.

Nessas situagdes, caso ndo ocorra a implementacao de politicas econdmicas de
estimulo a economia, € possivel que esta situagao se agrave, partindo da premissa de
diferentes intensidades e duragdes. No Brasil, por exemplo, o indice de desemprego esta
em um constante crescimento, registrando o recorde de 14,3 milhdes de pessoas
atualmente. (G1, 2021, online). Nao obstante, o territorio brasileiro é refém de uma crise
economica prolongada, a qual se agravou em decorréncia da pandemia que assolou o
mundo com a covid-19. Segundo Alex Agostini, economista-chefe da Austin Rating (G,

89 ‘ Revista Jurisvox, n. 22, 2021



FILIPE MARQUES ARAUJO | GABRIEL GOMES CANEDO VIEIRA DE MAGALHAES

2021, online), a crise econdmica trazida pela pandemia atingiu o Brasil antes mesmo de o
pais ter se recuperado das perdas da recessao anterior, dos anos 2015-2016.

Mesmo diante dessas adversidades, o Estado € responsdvel por promover a
consolidagao de direitos e garantias previstas constitucionalmente. Contudo, a
positivacdo nao é suficiente para que seja assegurado a sua efetivacao. Conforme
apontado por Holmes e Sunstein (2019, p. 19), “o custo dos direitos implica que os dois
poderes politicos (o Executivo e o Legislativo), que recolhem e determinam a destinagao
dos recursos publicos, afetam substancialmente o valor, o ambito e a previsibilidade dos
nossos direitos”.

E importante destacar que os recursos financeiros colocados diante da estrutura
estatal sao finitos e demandam escolhas a serem implementadas por meio das politicas
publicas. Busca-se entender esse dilema entre a efetivacdo dos direitos sociais e a
dificuldade de alocagdao dos recursos financeiros. Pedro Lenza discorre sobre essa
problemadtica apresentando a metodologia Fuzzy. Nesta hipdtese, como os direitos
sociais exigem uma consideravel prestagao estatal, os juristas ndo tém a sua exata
dimensao, tornando o exame inconsistente, o que acaba desprezando a andlise
econdmica do direito (LENZA, 2018, p. 1.357). Assim, nessas ocorréncias, levanta-se a
necessidade de “escolhas tragicas”, em razao da forca normativa dos direitos sociais,
gerando uma primazia em decorréncia do seu mérito.

Ao observar o sistema para efetividade dos direitos sociais, tém-se de comum
acordo que é preciso que todas as dreas atuem de forma positiva e harmonizem entre si,
compondo o Estado Social de Direito. O administrador, por exemplo, dentro da ideia da
reserva do possivel, deve promover a implementacao das referidas politicas publicas.
Nesse mesmo seguimento, o Legislador tem o encargo de regulamentar os direitos,
devendo respeitar o nticleo essencial de cada um, dando as condi¢des necessarias para o
Executivo. Por fim, de carater repressivo esta o Judicidrio, com a finalidade de corrigir
eventual distorgao e, assim, assegurar a preservacao do nucleo basico que qualifica o
minimo existencial. Dentro desse contexto, deve ser observado o principio da vedagao
ao retrocesso. (LENZA, 2018, p. 1359).

E nesse interim que surgem os desprazeres a efetivagdo dos direitos sociais.
Conforme ja apontado por Holmes e Sunstein (2019, p. 08), “na auséncia de uma
autoridade politica capaz de intervir e disposta a fazé-lo, os direitos nunca deixam de
ser meras promessas vazias”. Ainda, eles defendem que um direito juridico s6 pode
existir se e quando tem um custo orcamentdrio e, para tanto, é preciso que seja
determinada previsdo financeira para a devida drea supracitada.

Acontece que, nos tltimos anos, vem acontecendo um grande cerceamento dos
direitos sociais, sob o véu da escassez de receitas e a diminuicao da sua valoracgao e forga
normativa. Pedro Lenza (2018, p. 1.358) utiliza o termo chamado “camaledao normativo”,
o qual define a instabilidade e imprecisdao normativa de um sistema juridico aberto, o
que acontece, na maioria das vezes, com a doutrina dos direitos sociais. Nesse sentido, a
fim de emoldurar a efetividade dos referidos direitos, é preciso analisar alguns institutos
que argumentam para a sua regulamentacao.

A recessdao econOmica coloca em xeque o custeio de varios direitos
implementados por politicas publicas de grande destaque. E preciso ter a consciéncia de
que em episddios como este nao ha muita escolha sendo determinar e buscar atender a
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reserva do possivel, ja que a demanda estd em declinio constante. Mais que isso, fica o
alerta sobre a importancia de coexistir politicas que alimentem o cendrio financeiro,
movimentando a maquina publica e agregando tesouro publico, bem como que
observem a garantia dos direitos diante uma devida previsdo or¢amentdaria. Assim,
atualmente, ¢ indiscutivel que o Estado Social de Direito fomente os limites a exigéncia
imediata dos direitos sociais, como forma de nao se perder ao sistema de “camaledo
normativo” devidamente levantado pelo autor Pedro Lenza.

4 AS RESTRICOES A PREMISSA IMEDIATA DOS DIREITOS SOCIAIS

Dentro desse cendrio de indeterminabilidade dos direitos sociais, insurge a
necessidade de limites em relacdo a sua efetividade. Isso porque, em razdo da sua
constitucionalizacao, os direitos fundamentais prestacionais sempre estao aptos a gerar
um minimo de efeitos juridicos, ja& que nao ha norma constitucional desprovida de
eficacia e aplicabilidade (SARLET, 2009, p. 281). No entanto, é indubitavel a ideia de se
observar a efetiva disponibilidade do objeto em discussdo, ou seja, da possibilidade
material de disposicao, de forma que se encontra um conflito referente a atuagao do
Estado, o qual necessita de capacidade juridica, a fim de conseguir usufruir dos recursos
existentes.

Nessa perspectiva, em um Estado de bem-estar social,

no caso dos direitos fundamentais sociais, encontramo-nos muitas
vezes face ndo a uma genérica proclamagdo de um direito nao
justiciavel, mas face a uma conformagao precisa da situagao substantiva
constitucionalmente garantida, independentemente de uma estrita
necessidade de intervengao legislativa (QUEIROZ, 2006, p. 76).

Dessa forma, mesmo diante da previsao constitucional, os direitos sociais tém
por objeto precipuo conduta positiva do Estado, consistente numa prestagao de natureza
fatica. Agora, saindo da retdrica, sabe-se que nada que custa dinheiro pode ser absoluto.
Em sede de explicacao, nenhum direito cuja garantia deduza a selecao de dinheiro dos
cidadaos podera, no fim das contas, ser protegido de forma unilateral pelo Poder
Judiciario sem levar em consideragdo os efeitos or¢amentarios pelos quais os outros
poderes do Estado sdao, em ultima andlise, responsaveis, segundo estudos. E nesse
prisma que se infere a sujeicao dos direitos sociais a questoes de razoabilidade, sendo
ponderoso analisar, em um primeiro momento, o minimo existencial.

Esse instituto possui por coroldrio o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana, considerado, segundo SARLET (2009, p. 320), a base de todos os direitos sociais.
A sua conceituagao define a busca por satisfazer as necessidades basicas do cidadao,
fomentando a conservacio de uma vida humana digna. E preciso entender que essa
necessidade se baseia no contento fisico, bem como cultural-espiritual. Ainda, esse
minimo existencial ndo pode ser objeto de intervencao do Estado na via dos tributos e
nao possui previsao constitucional expressa, o que resulta na sua analise sob a ideia das
condi¢des de liberdade (TORRES, 2008, p. 314). Sob esse viés, tem-se o conteudo
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essencial dos direitos fundamentais, definindo a sua estrutura normativa. (TORRES,
2008, p. 316).

Através desse cendrio, € possivel entender a dinamica referente as restrigoes
que sao submetidas os direitos sociais. Ricardo Lobo Torres aduz que

o contetido essencial, consistindo no ntcleo irredutivel dos direitos
fundamentais resultante das ponderagdes e restri¢des, coincide com a
base do minimo existencial, que é a parcela indisponivel dos direitos
fundamentais aquém da qual desaparece a possibilidade de se viver
com dignidade. O minimo existencial, como “daltimo contetdo
essencial” dos direitos fundamentais, é irredutivel e indisponivel
(TORRES, 2008, p. 318).

Com essa perspectiva, entende-se que, ao configurar o ntcleo essencial,
consequentemente, ¢ definido o minimo existencial daquele direito fundamental. No
entanto, esse entendimento deve se dar com cautela, pois sao expressoes correlatas, mas
nao sindonimas. O autor Flavio Martins (2020a, p. 264) sintetiza afirmando que “enquanto
a teoria dos nucleos essenciais dos direitos fundamentais ¢ uma tentativa de impor
limites a acdo restritiva do Estado, a teoria do minimo existencial ¢ uma tentativa de
impor limites a omissdo excessiva do Estado, impondo deveres ao Estado para cumprir
imediatamente”. Assim, é importante analisar o caso concreto, j& que nem sempre um
direito social terd no seu nuicleo um contetido equivalente ao minimo existencial.

O contetido essencial corresponde a um dos limites para a intervengao do
Estado. Mas ha dentro do ordenamento juridico a ideia de limite dos limites,
caracterizada pela prépria restringibilidade e por instrumentos normativos utilizados
pelo Estado (TORRES, 2008, p. 322). A reserva da lei, por exemplo, é um dos limites dos
limites impostos ao legislador. Nesse sentido, os direitos fundamentais e o minimo
existencial ndo sao alcangados pela discricionariedade da Administragao ou do
Legislativo, mas sdao tdo somente uma garantia de liberdade expressa através da
estrutura dos servigos publicos essenciais. Caso haja omissao do legislador ou da lacuna
orcamentdria, sob o véu da reserva da lei (mdxime a orcamentdaria), gerando a
consequente insuficiéncia da verba, o Executivo, autorizado pelo Legislativo, deve
suplementa-la associado a pressao do Judicidrio (TORRES, 2008, p. 323). Posteriormente,
esse contetdo serd melhor analisado.

Cristina Queiroz aduz a ideia de Gomes Canotilho (2003, p. 459) sobre a
existéncia de uma “reserva de lei” na Administracao, consubstanciando-se no principio
geral da igualdade. Nesse sentido, segundo a autora, o titular do direito deve aguardar
que a Administracio Publica tome uma decisao que respeite a apreciacao dos
pressupostos juridicos da sua atuagdo, ou seja, os regulamentos e diretrizes aplicaveis.
Com isso, a determinacao da pretensao de um direito nao é exigivel a priori. (QUEIROZ,
2006, p. 85).

O Estado deve atuar respeitando diversos limites que funcionam como um
sistema de equacionamento da abrangéncia dos direitos sociais. Nesta conjuntura,
questiona-se se as fung¢des precipuas do Estado dizem respeito a garantia da igualdade
material no sentido de uma igualdade de oportunidades ou se é preciso almejar um
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padrao que corrobore a efetiva possibilidade de alcancar tal objetivo. O minimo
existencial coloca em questao a importancia de analisar o contexto como um todo,
extraindo-se o nucleo essencial diante das varias agoes e omissdes proporcionadas pelo
ente Estatal, tudo sob o aspecto da restringibilidade (proporcionalidade).

Importante destacar que € inconcebivel tentar buscar esgotar o presente
instituto, tendo em vista a sua profundidade de discussao no cerne da doutrina. Em
apertada sintese, o proposito de estudo do minimo existencial ¢ compreender o conjunto
de prestagoes indispensaveis para assegurar a conservagao de uma vida humana digna
e nao pode ser reduzido a um objeto fixo, muito menos a um custo monetario
determinado, sendo imprescindivel analisar um conjunto de fatores, inclusive ligados as
condigOes pessoais de cada individuo ou grupo. O Brasil, por exemplo, encara uma grave
recessao econdmica agravada pela pandemia da covid-19, o que leva a refletir sobre o
que seria o minimo existencial nessa circunstancia.

Em outro campo de experiéncia, a esséncia de estudo da efetividade dos direitos
sociais reside na ideia de delimitar o que seria a reserva do possivel, expressao criada
pelo Tribunal Constitucional Alemao®. Esse conteido esta intimamente ligado com o
fator custo. Em um contexto mais abrangente, perpassa o poder de disposigao por parte
do destinatario da norma. Assim, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, h4 uma dimensao
triplice acerca da supracitada denominagao, qual seja:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos
materiais e humanos, que guarda intima conexao com a distribuigao
das receitas e competéncias tributarias, or¢amentarias, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento; c) ja na perspectiva (também) do eventual titular de
um direito a prestacdes sociais, a reserva do possivel envolve o
problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a
sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.
(SARLET, 2009, p. 287, grifo nosso).

A partir dessa concepgao, verifica-se que notadamente os direitos sociais
dependem de uma estrutura legislativa que atenda as suas peculiaridades. Em um
apanhado, a reserva do possivel busca delimitar o que pode ser razoavelmente exigido,
evitando excessos. Contudo, sob a 6tica de Ricardo Lobo Torres (2008, p. 326), ha de se
considerar que houve uma desinterpretagao operada no pais brasileiro, produzida pela
doutrina e pela jurisprudéncia, de forma a expandir a judicializacdo da politica
orcamentdria na seara dos direitos de segunda geragao. Dessa forma, Ricardo Torres
(2008, p. 326) conclui que a “reserva do possivel no Brasil passou a ser reserva fatica, ou
seja, possibilidade de adjudicagao de direitos prestacionais se houver disponibilidade
financeira”.

3 A expressao “reserva do possivel” foi cunhada pelo Tribunal Constitucional da Alemanha no
julgado em que se discutia sobre a possibilidade de o Judiciario criar vagas na Faculdade de
Medicina para estudantes habilitados no vestibular, mas nao classificados. (TORRES, 2008, p.
324).
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Nao obstante, esse contetiddo pode se desdobrar em dois aspectos: um fatico e
outro juridico. Tal dicotomia foi proposta por Ingo Wolfgang Sarlet, o qual relaciona a
necessidade de atender a conjuntura socioeconémica através da efetiva disponibilidade
de recursos (componente fatico), bem como necessitar de uma concretizagao legislativa,
ou seja, relaciona-se a existéncia de autorizagao or¢amentdria para demanda de custos
(componente juridico) (SARLET, 2009, p. 288-289).

Daniel Sarmento (2010, p. 572) entende que “a reserva do possivel fatica deve
ser concebida como a razoabilidade da wuniversalizacdo da prestagao exigida,
considerando os recursos efetivamente existentes”. Nesse enfoque, € preciso estabelecer
uma correlagao e observancia acerca de atendimento a pessoas que se constituem em
situacao similar a prestacao exigida por outrem. Em outras palavras, concedendo certa
prestacao a um cidadao, o outro em situacao congénere também sera atendido? Assim,
essa necessidade ¢ de suma importancia, a fim de prezar pelo principio da isonomia e a
caracteriza¢ao de universalizagao.

Diante da realidade brasileira, singularmente no atual cendrio pandémico, a
abrangéncia da reserva do possivel tornou-se complexa. Ao analisar sob a otica do
direito a saude, por exemplo, a Administragao Publica deparou-se com dilemas acerca
de “escolhas tragicas”, como ter que garantir a satisfagdo da prestacao em casos de
internacao em UTI ou ampliar as vagas a todos os cidadaos, o que se caracteriza
economicamente invidvel. Contudo, é de comum acordo que nado atender a expectativa
apresentada ¢ uma afronta ao contetdo essencial do referido direito, o qual esta
intimamente ligado a vida. Dessa forma, é por isso que é imprescindivel que haja uma
nogao de reserva do possivel, pois, em momentos em que ha mais demandas do que
recursos, o Estado nao consegue atender de forma integral o previsto, sendo necessario
priorizar o fornecimento de determinado direto, atendendo o seu fator-custo disponivel
naquele cenadrio.

No episddio citado, por conseguinte, foi criado o protocolo pelos profissionais
da satude acerca da recomendacdo de os mais sauddveis se recuperarem em casa, nao
obstruindo as vagas em hospitais. Como a pandemia da Covid-19 veio de forma subita,
impedindo o preparo e planejamento orcamentdrio por parte legislativa — o que é o
cenario ideal e exigivel em matéria de efetividade dos direitos sociais — restou-se
ponderar e se adequar as condi¢des atuais, observando o minimo existencial. Logo,
caracterizado ficou a ideia de que “a limitagao de um direito fundamental nao pode
priva-lo de um minimo de eficacia” (SARLET, 2009, p. 402).

A fim de proporcionar uma consistente ideia de seguranca juridica, € preciso
que a escassez de recursos financeiros determinada pelo Estado seja de forma
comprovada, sem nebulosidades. Ingo Wolfgang Sarlet alerta que

Levar a sério a “reserva do possivel” significa também, especialmente
em face do sentido do disposto no art. 5%, § 1%, da CF, que cabe ao poder
publico o dnus de comprovacao efetiva da indisponibilidade total ou
parcial dos recursos do nao desperdicio dos recursos existentes, assim
como da eficiente aplicagdo dos mesmos. Neste mesmo sentido, é
preciso ter presente que o economicamente possivel ou razoavel nao
pode ser simplesmente presumido, existindo um dever de
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demonstragdo por parte dos 6rgaos publicos. (SARLET, 2009, p. 356-
357).

Dessa forma, sabe-se que a realidade tende a ser diferente, restando, na maioria
dos casos, a intervengao jurisdicional — reserva do possivel fatica. Nathalia Masson
defende que, em situagdes de recusa governamental em constituir e normatizar
determinado direito social, é legitima a atuagdo do juizo, de forma a conferir protegao,
mesmo que minima (MASSON, 2019, p. 370).

Nesse contexto, em ultima analise, passa-se ao esclarecimento da aplicagao do
principio da proibicao do retrocesso social em sede de valoracao e andlise de limitagao
da atuacao legislativa.

A sua determinacao, segundo Cristina Queiroz (2006, p. 102), afirma que “uma
vez consagradas legalmente as prestagoes sociais, o legislador nao pode depois elimina-
las sem alternativas ou compensagdes”’. ApOs instaurar o reconhecimento de
determinado direito, o Estado passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a sua
realizagao. Contudo, esse regulamento nao se configura absoluto, pois se sabe que ha
uma reserva do possivel, isto ¢, um direito de realizagao gradual ou uma meta que se
quer atingir. Assim, Cristina Queiroz conclui:

O retrocesso operara tdo-s6 quando se pretende atingir o ntcleo
essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da
pessoa humana, ou seja, quando sem a criacdo de outros esquemas
alternativos ou compensatorios, se pretenda proceder a uma anulagéo,
revogacdo ou aniquilamento pura e simples desse ntcleo essencial,
quando a alteracao redutora se faca com a violagao do principio da
igualdade ou do principio da protecao da confianga, ou se atinja o
contetido de um direito social cujos contornos se hajam iniludivelmente
enraizado ou sedimentado no seio da sociedade (QUEIROZ, 2006, p.
109).

Sob essa dire¢ao, entende-se que essa nao reversibilidade social decorre, em
suma, do conflito com o contetido essencial dos direitos fundamentais. Assim, conforme
bem apontado por Ingo Sarlet (2009, p. 452), “é em primeira linha o nticleo essencial dos
direitos sociais que vincula o poder publico no ambito de uma protecao contra retrocesso
e que, portanto, encontra-se protegido”. Em um cendrio de incertezas econémicas, é
comum que se aplique esse instituto. Ressalva-se que o retrocesso € referente a situagao
normativa dos direitos fundamentais sociais ja que, de um ponto de vista global, sé esta
permitird proceder a ponderagdo ou contrapeso dos bens no caso concreto (QUEIROZ,
2006, p. 116). Dessa forma, é muito dificil ndo ocorrer o desmonte de varias politicas
publicas, pois, muitas vezes, a delimita¢ao do nticleo essencial é relacionada ao momento
temporal da sua necessidade. Sarlet afirma que

No ambito da proibigao do retrocesso importa que se tenha sempre
presente a circunstancia de que o contetido do minimo existencial para
uma vida digna encontra-se condicionado pelas circunstancias
histdricas, geogréficas, sociais, econdmicas e culturais em cada lugar e
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momento em que estiver em causa. [...]. E certo que também na esfera
da proibigao de retrocesso tal como versada, a nogao de seguranca
juridica pressup0Oe a confianca na estabilidade de uma situacao legal
atual (SARLET, 2009, p. 456).

Nesse diapasao, verifica-se que a conduta assumida de intervengao estatal nos
direitos sociais remete ao dever de cooperagao entre os entes, bem como assegurar a
seguranga juridica no ordenamento juridico. E, dessa forma, um fator assecuratério em
dar continuidade ao desenvolvimento da efetividade de direitos ja reconhecidos através
de seu conteudo essencial. No proximo item, sera analisada a atuagao politica e seus
impactos na necessidade de comunicagao entre os detentores da tutela e previsao dos
direitos sociais.

5 O CUSTO DOS DIREITOS: REFLEXOS DIANTE DE UMA MA GESTAO
ORCAMENTARIA

Delineada a discussao acerca dos limites a eficacia dos direitos sociais
prestacionais, passa-se a andlise da sua aplicabilidade, em que pese a controvérsia
doutrindria sobre a primazia pela separagdo dos poderes*. A presente problematica tem
como ponto nodal a dependéncia da efetiva¢ao dos direitos sociais diante da necessidade
de fator-custo e previsao orgamentaria para sua viabilizacdo. Conforme ja abordado,
instituto indissocidvel em matéria de direitos sociais constitui a reserva do possivel, a
qual se subdivide em fatica e juridica.

A Constitui¢do da Reptblica elenca varios direitos sociais fundamentais que,
embora se constituam auténticas normas juridicas, notadamente “reclamam uma
concretizagao legislativa, ja que a diversa carga eficacial destas normas nao pode ser
abstratamente fixada, dependendo do contetido de cada norma” (SARLET, 2009, p. 292).
Diante desse aspecto, busca-se atingir a reserva do possivel juridica, no sentido de
promover base legal para que o Estado incorra nos dispéndios basilares ao gozo do
direito social possivelmente reclamado (SARMENTO, 2010, p. 573).

E neste impasse que comecam os desprazeres referentes a efetividade dos
direitos sociais. A estruturagao destes se dao pelo Estado através de politicas publicas,
cuja implementacdo depende, para o seu éxito, do emprego de conhecimentos
especificos. Nesse viés, o processo legislativo insurge como procedimento adequado, a
fim de delimitar todas as mintcias necessdrias para a concretizacdo da previsao
orcamentaria. E com base nesse aspecto que Holmes e Sunstein (2019, p. 75) argumentam
no sentido de que “para levar os direitos a sério, € preciso levar a sério a escassez de
recursos”.

Em contrapartida, é realidade, no corpo social brasileiro, a reserva do possivel
fatica, a qual impoe ao Poder Judicidrio a tarefa de efetivar os direitos sociais positivados,

¢ O autor Virgilio Afonso da Silva acredita que essa ideia é um mito pontuado pelo Montesquieu,
aplicado a um regime presidencialista, tendo em vista que a logistica de sociedade aquela época
¢ infinitamente menos complexa da atual, ndo sendo possivel mais utilizar-se deste argumento,
sendo necessario questionar o papel do Judiciario em sede de atuagao legislativa (AFONSO DA
SILVA, 2010, p. 589).
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considerando os recursos existentes. E, assim, acostumou-se essa ideia, negligenciando
o procedimento de elaboragao de politicas publicas. O autor Ingo Wolfgang Sarlet
destaca que, em razao do cunho prestacional, ¢ importante que haja um planejamento
voltado para o futuro, alinhando-se as decisdes diante da natureza prospectiva.
(SARLET, 2009, p. 290).

O imediatismo contaminou a seara de efetivacao dos direitos sociais e restou ao
Judiciario sustentar essa circunstancia. Embora alguns autores, a exemplo de Virgilio
Afonso da Silva (2010, p. 590), sustentem a ideia de que os juizes possuam legitimidade,
defendendo o ativismo judicial como melhor forma, é certo que, em matéria de fixagao
de fator-custo, cabe ao legislativo essa capacidade juridica. Conforme devidamente
apontado por Holmes e Sunstein (2019, p. 76),

Como um juiz, ao decidir um tnico caso, pode levar em conta o teto
anual de gastos do governo? Ao contrario do poder legislativo, o
Judiciario trata sempre de um caso isolado. Por ndo serem capazes de
lancar uma visao geral sobre um amplo espectro de necessidades
sociais conflitantes e depois decidir quanto dinheiro destinar a cada
uma, os juizes sao institucionalmente impedidos de levar em conta as
consequéncias distributivas de suas decisdes, consequéncias essas que
as vezes podem ser graves.

Com isso, é preciso que o Judicidrio atue somente de forma corretiva,
delineando omissoes e corrigindo excessos, sob a luz dos limites a justiciabilidade. A fim
de ilustrar a problematica, é preciso reconhecer a atuacao governamental no cendrio
pandémico encarado pelo Brasil. Em meados de margo de 2020, o Senado Federal
aprovou o projeto de decreto legislativo que reconheceu o estado de calamidade publica
no Brasil. Isso significa que foi possivel determinar gastos além do previsto na Lei
Orgamentaria Anual a um direito especifico, qual seja, o direito a satde.

Nesse exemplo, fica claro o emprego do minimo existencial conforme a
circunstancia, fixando o fator-custo necessdrio a execugao da pretensao demandada. A
preocupacgao, no entanto, sao os reflexos a longo prazo e na realidade fatica, tendo em
vista a auséncia de planejamento, ja citado anteriormente. Dessa forma, contudo, ainda
restou ao Judicidrio a tarefa de suprir essa lacuna, mas com cautela. Na situacao
apresentada, apds o fim do estado de calamidade publica (final de 2020), restou ao STF,
em sede de liminar de Lewandowski, prorrogar as medidas sanitarias que perderiam a
sua vigéncia. Ao ler o voto, verifica-se o desprezo a analise econémica, baseando-se a
principios da prevengao e precaugao (CNN, 2020, online). A medida foi a mais prudente
e correta, contudo se levanta o questionamento acerca dos conflitos em relagao a
efetividade dos direitos que dependem de previsao orcamentdria e atuacao do poder
Legislativo, o qual nao o fez.

A realidade apresentada remete a ideia de desarmonia e dependéncia entre os
poderes, mesmo diante do mecanismo de freios e contrapesos. E com base nisso,
portanto, que a retorica se distancia consideravelmente da realidade. O Brasil é um pais
em desenvolvimento, no qual a maioria da populagao ainda dependa completamente da
implementagao de politicas ptblicas. A pandemia da covid-19 escancarou a auséncia de
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delimita¢des em relacao aos direitos sociais, sendo necessario —ja com o pensamento nas
projecoes econOmicas pos-pandemia — priorizar a reestruturagao desse sistema,
colocando em questao o que seria 0o minimo existencial e fomentar o dialogo dos poderes
estatais.

Segundo Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 598), ao analisar a inefetividade dos
direitos sociais, muitas vezes, a decorréncia é de desvios na execucdao de politicas
publicas (6rgaos da Administragao) do que de falhas na elaboracdao dessas mesmas
politicas. Assim, o Judicidrio fica a mercé dessa ineficiéncia, valendo-se da fungao de
garantir acesso a algo ja decidido, mas nao concretizado. Por essa razao, assume carater
emergencial a conscientizagdo desse arcabougo referente a problematica, cabendo
angariar a logistica apresentada, a qual garanta a todos os cidadaos uma vida humana
digna, proporcionando desenvolvimentos sociais e diminui¢ao da desigualdade, a fim
de, futuramente, essas politicas publicas nao incidirem de forma tao onerosa ao tesouro
publico.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Por meio desta exposicdo, foi possivel moldar as principais ideias
desenvolvidas sobre o tema, consolidadas nas proposicoes a seguir:

1. Com o advento do Constitucionalismo Social, buscou-se criar uma atencao
maior as dissimilitudes constantes nos diversos grupos de individuos, sob a
Otica de proporcionar um bem-estar social e atender ao principio da isonomia.
Com base nisso e diante de circunstancias injustas, houve a positivacao dos
direitos sociais prestacionais. Contudo, o principal obstaculo reside na ideia de
extrair efetividade destas normas.

2. Faz-se importante destacar que os direitos fundamentais possuem a dicotomia
frente a sua onerosidade, dividindo-os em positivos e negativos. No entanto, é
notavel que qualquer direito demanda custos ao erario. Isso porque os direitos
sao bens publicos, ou seja, sdo pagos pelo contribuinte e administrados pelo
governo, a fim de proporcionar o bem-estar aos cidadaos. Assim, todos os
direitos sdo positivos.

3. No tocante a natureza juridica dos direitos sociais, farta ¢ a doutrina a
considerd-los como direitos fundamentais constituidos de eficdcia juridica.
Nesse viés, seu sustentdculo reside no principio da for¢a normativa da
Constituicdo, bem como pela aplicabilidade imediata, em razao de serem
normas definidoras de direitos.

4. Nada que custa dinheiro pode ser absoluto. Nesse contexto, os direitos sociais
possuem limites em relagao a sua exigibilidade imediata. Com isso, é de suma
importancia que o minimo existencial, um dos limites, esteja bem delimitado no
corpo juridico, a fim de sanar omissdes em excesso por parte do Estado, bem
como garantir o minimo a vida humana digna. Diante de varios direitos sociais
positivados, a definicdo demanda critérios de restringibilidade e andlise do
atual contexto social. A recessdao econdmica é um fator preocupante e que
dificulta esse reconhecimento.
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5. Outro limite existente diz respeito ao fator-custo dos direitos sociais. Com isso,
desdobra-se a reserva do possivel, dividida em fatica e juridica. Na atual
condigao brasileira, conclui-se que o componente fatico € a realidade, restando
ao Poder Judiciario atuar na satisfacdo dos referidos direitos, nos limites da
disponibilidade de recursos. Nesse interim, diante da pandemia, o principal
obstaculo é a aplicar a razoabilidade da universaliza¢do, ou seja, concedendo
certa prestacao a um cidadao, o outro em situagdo congénere também sera
atendido?

6. Um aspecto a ser considerado é que a escassez de recursos seja devidamente
publicada e comprovada, fomentando o didlogo entre os poderes. Nesse
sentido, na atuagao do Judiciario, por exemplo, sera possivel analisar sob a
triplice dimensao de Sarlet, qual seja, a efetiva disponibilidade fatica, a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos e a
proporcionalidade da prestacao.

7. Ficou claro que, em regra, cabe ao Poder Legislativo determinar o fator-custo e
a previsao orgamentaria devidamente levantada na problematica, de forma que,
muitas vezes, ha a previsao legal, mas nao ha a concretude, ou seja, a execugao
de determinado direito. Fatores responsaveis podem ser a ingeréncia e auséncia
de gestao por parte dos drgaos administrativos, pelo desvio do tesouro publico
ou pela falta de regulamentagao apropriada, entre outros. Mas a principal causa
decorre da desarmonia entre os poderes, envolvendo discussao entre grupos
politicos antagonistas, negligenciando a Constituicio da Republica. Assim,
resta-se apoiar a reserva do possivel fatica, sempre a sujeigao da disponibilidade
de recursos. Enquanto essa condicao nao for levada a sério, fica invidvel atingir
a efetividade dos direitos sociais, tornando-se cada vez mais judicializados.

8. Por fim, o custo dos direitos é uma realidade indubitavel. A atuacado
responsavel do Poder Judiciario, em conjunto dos outros poderes, € primordial,
a fim de nao tomar decisOes irracionais que desonere a funcgdo legislativa
exigivel. Além disso, sobeja o alerta acerca da necessidade de promover
politicas em prol de colocar fim a recessao econdmica que assola o corpo social
brasileiro. No entanto, no atual momento pandémico, o minimo existencial esta
em outra contingéncia, restando preocupar-se com a sensatez do poder
Executivo em alavancar politicas a longo prazo que fornecam a devida base aos
direitos sociais.
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