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Resumo — 0s programas sociais ganharam notoriedade com a constru¢do do atual Estado
Social Democrético de Direito, porém o desconhecimento por parte dos administradores e até
mesmo dos operadores do direito quanto ao seu papel constitucional faz com que eles fiqguem
sujeitos a reducBes ou até mesmo cortes nas mais diversas ocasides, principalmente nas de
crise econdmica. Este trabalho terd como esséncia o estudo da natureza juridica dos
programas sociais e também uma analise prospectiva com base nos principios constitucionais
para apontar possiveis razdes de decidir a serem aplicadas pelos tribunais quando instados a
se manifestar sobre 0 embate entre o principio da vedacdo ao retrocesso com o da reserva do
possivel nas situacdes de escassez de recursos estatais para a manutencdo de programas
sociais.
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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico discute potenciais solu¢Ges para um eventual embate a
ser enfrentado pelos tribunais: o do principio da vedacdo ao retrocesso com o da reserva do
possivel nas situagdes de escassez de recursos estatais para a manutencdo de programas
sociais.

Tal enfrentamento se demonstra relevante porque o Brasil enfrenta uma grave crise
econdmica que se agrava desde o final do ano de 2014. A inflacdo elevada, em efeito cascata,
gerou desemprego, estagnacdo das industrias, enormes prejuizos ao comeércio e,
consequentemente, queda da arrecadacao estatal. N&o obstante isso, 0 contexto politico atual é
pautado por denuncias de enormes esquemas de corrupcao, envolvendo pessoas do mais alto
escaldo politico, o que acabou por acentuar o enfoque da imprensa e da populacdo em geral

nos desvios de verbas publicas e falta de capacidade de gestdo da maquina publica.



Tudo isso aliado a contextos especificos envolvendo alguns entes estatais, como é o
caso do Estado do Rio de Janeiro que sofre com a queda do preco dos royalties de petroleo,
fez com que os administradores comegassem a se preocupar com o futuro das financas
publicas. O contexto de crise politica e econdmica acendeu o alerta para o planejamento
econdmico dos entes federativos: é preciso mudar a forma de arrecadar, alocar 0s recursos e,
principalmente, é preciso cortar gastos.

O pais vive intensos debates a respeito das “Reformas” propostas pelo Governo
Federal. No Congresso Nacional ja foram aprovadas a chamada “PEC dos Gastos Publicos” e
a “Reforma Trabalhista”, também se discute a ‘“Reforma da Previdéncia” e a ‘“Reforma
Tributaria”, todas elas sob a justificativa de que é preciso reformar para que, a longo prazo, o
Estado consiga se sustentar.

Questiona-se entdo o0 que ocorrerd se objetivo dessas reformas néo for alcancado?
Como o Estado ird prover a sua populacdo o minimo em saude, educacdo, alimentacao,
transporte, assisténcia social, etc., se arrecadar menos do que 0 necessario?

Alguns Estados da Federacdo, como o Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e Minas
Gerais ja enfrentam essa situacdo, a ponto de estarem atrasando 0 pagamento de seus
servidores e buscam junto ao Governo Federal ajuda financeira para se socorrerem. O tema
aflige governantes e a populagdo como um todo, afinal, ocorreria uma situacdo até entéo
inédita: o Estado, que tem por obrigacdo constitucional prover direitos sociais a seus cidadaos,
ndo mais possuir condi¢bes financeiras de arcar com eles. Um retrocesso social estaria
préximo de ser vivenciado?

Partindo desse contexto social, politico e econdmico, o presente trabalho tem como
objetivos especificos comprovar que é iminente a ameaga de retrocesso no que tange aos
direitos sociais atualmente garantidos aos cidaddos por meio de programas sociais, bem como
evidenciar o ativismo judicial no que tange a concretizacdo desses direitos e a ndo aplicacédo
do principio da reserva do possivel. Por fim, busca-se estabelecer caminhos a serem trilhados
pelos tribunais para a manutencdo dos programas sociais nas situacdes em que haja escassez
de recursos financeiros.

Inicia-se o primeiro capitulo conceituando a natureza juridica dos programas sociais
e indagando se eles seriam 0s primeiros a serem ameacados de extingdo ou reducao em razdo
da escassez de recursos econémicos por parte do Poder Publico.

No segundo capitulo é abordado o enfrentamento dos tribunais quanto a questdes
relativas a concretizacdo de direitos sociais, buscando saber se é aceita pela jurisprudéncia a

aplicacdo do principio da reserva do possivel.



O terceiro capitulo enfrenta a questdo chave do presente trabalho, que é discutir
como poderdo os tribunais conciliar o principio da vedacdo do retrocesso com a falta de
recursos estatais nas demandas que tendem a surgir no Judiciario para pleitear a manutencédo
de programas sociais.

Para tanto, o pesquisador pretende se utilizar de proposi¢fes hipotéticas, a fim de
analisar o objeto do estudo e, ao final, de forma argumentativa, comprova-las ou rejeita-las,
utilizando-se do método hipotético-dedutivo. E feito um recorte epistemoldgico que garante
sistematicidade e cientificidade para que esta pesquisa consiga atingir seus objetivos:
contribuir com a comunidade cientifica.

Com o objetivo de sustentar sua tese, pretende se valer da bibliografia relativa a area
tematica em estudo — analisada e fichada na fase exploratdria — tais quais a legislacéo,

doutrina e jurisprudéncia. A abordagem do objeto desta pesquisa, portanto, é qualitativa.

1. PROGRAMAS SOCIAIS: NATUREZA JURIDICA E A SUA CONSTANTE
AMEACA DE EXTINCAO OU REDUCAO. SERIAM ELES 0OS PRIMEIROS A SEREM
AFETADOS NAS SITUACOES DE CRISE ECONOMICA?

Para deixarem suas atuacfes marcadas 0s governantes contemporaneos adotam
estratégias parecidas quando chegam ao poder. Ja ndo € recente a préatica de Presidentes,
Governadores e Prefeitos em batizar determinadas politicas publicas como forma de
marketing, visando a ter seu nome lembrado como autores do determinado projeto. As
politicas publicas de Governo que implementam direitos sociais estdo dentro do género
conhecido como programas sociais.

Como exemplos de espécies desse género pode-se citar, em ambito federal, o
programa “Bolsa Familia” — talvez 0 mais conhecido programa social do Brasil — criado pela
Lei n° 10.836/04! e que objetiva dar assisténcia as familias desamparadas por meio da
transferéncia direta de renda. No Estado do Rio de Janeiro ha o “Bilhete Unico”, que visa
diminuir os custos do transporte publico na Regido Metropolitana por meio de uma integracao
de tarifas.

! BRASIL. Lei n° 10836, de 09 de janeiro de 2004. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/1ei/110.836.htm>. Acesso em: 21 mai. 2017.



S840 corriqueiros nos programas sociais ndo apenas 0 batismo da politica
implementada, mas também o uso de um slogan, de uma logomarca e muita publicidade
institucional a seu respeito. Em virtude dessas caracteristicas seria bastante plausivel concluir
que se trata meramente de uma estratégia politica, de uma acao com fins eleitoreiros, mas nao
0 €. Nos exemplos citados destaca-se que eles tinham como escopo, respectivamente, a
assisténcia aos desamparados e o transporte, que sdo direitos sociais consagrados no artigo
sexto da Constituicio?.

E ndo apenas os aqui citados, todos os programas sociais visam a atender ao menos
um dos direitos sociais, porque eles nada mais sd&o do que o meio encontrado pelos
administradores para viabilizar sua execucdo. Os programas sociais sdo a efetivacdo dos
direitos prestacionais de segunda geracdo e, por isso, inevitavelmente, terdo como objeto:
educacdo, saude, alimentacao, transporte, assisténcia social, lazer, etc.

Pode se questionar a adequacdo desse marketing politico associado aos direitos
sociais com 0s principios que regem a Administracdo Publica, principalmente a
impessoalidade e a moralidade, bem como consequéncias que possiveis desvirtuamentos em
sua execucdo podem trazer aos pleitos eleitorais, todavia, esse ndo é o objeto deste estudo. A
abordagem aqui € estrita a sua natureza juridica e a analise aplicada a efetivacdo dos direitos
sociais.

O Brasil tem histérico muito recente de implementacdo dos direitos de segunda
geracdo. Apenas com a Constituicdo de 1988 houve a consolidacdo de direitos fundamentais
como a base do ordenamento juridico patrio; somente a partir dela a atuacdo proativa do
Estado passou a ser obrigatdria e, por isso, a implementacdo de direitos sociais ainda esta
longe do ideal. Em um pais ainda pobre e de extrema desigualdade social, a implementacédo
dos direitos sociais € a principal via para se concretizar 0s objetivos fundamentais da
Republica, em busca de um pais em que todos sejam formal e materialmente iguais perante a
lei. Se os programas sociais foram 0 meio executério encontrado pelos gestores publicos para
cumprirem esse dever prestacional do Estado, eles devem ser enxergados como tal, e ndo
como meras politicas de governo.

O esclarecimento de sua natureza juridica de direito social é fundamental para que 0s
programas sejam mantidos, porque caso contrario eles tendem a ser cortados ou reduzidos

pelos governantes sempre que houver questionamento sobre os gastos publicos. Explica-se:

2 «Art. 6° da CRFB: S#o direitos sociais a educacéo, a salide, a alimentac&o, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicao”.



como eles tém em si arraigados um carater politico, ndo é incomum que, quando ocorra a
troca na chefia do Executivo, um projeto que estava consolidado e garantindo direitos sociais
a parcela da populacao seja reconfigurado ou até mesmo extinto. A licitude dessa reducgéo ou
extincao serd aprofundada nos capitulos seguintes no que tange a discussao sobre o principio
da vedacgdo ao retrocesso; aqui, busca-se destacar que, na pratica, ndo conceber 0s programas
sociais como execucdo de mandamentos constitucionais, mas sim como meros feitos politicos
promovidos por outros administradores, torna-os alvo de constantes supressoes.

Se em situagcdes normais 0s governantes ja encontram dificuldades de promové-los e,
principalmente, de manté-los; em situacdes de crise econdmica a tendéncia é que as dotacdes
orcamentarias destinadas aos programas sociais sejam um dos principais pontos de cortes de
gastos. Ressalta-se que essa tendéncia se da porgque nao ha a consolidacdo do entendimento de
que se tratam de direitos sociais e de que devem ser prioridades dos governos, tais quais 0s
investimentos na educacdo de base e na manutencgéo de hospitais.

Essa tendéncia pode ser comprovada nos cortes de gastos realizados pela Uni&o nos
anos de 2015 e 2016, no meio de uma crise econdmica que fez o Governo Federal repensar a
sua alocacdo de recursos, o que implicou em uma queda significativa nos investimentos em
Programas Sociais®*.

O Estado que ja vive a maior dificuldade de manutengdo de suas atividades em razéo
da escassez de recursos é o Rio de Janeiro. Buscando medidas de emergéncia para atenuar a
crise financeira, o Executivo Estadual submeteu uma série de medidas a apreciacdo do Poder
Legislativo, dentre as quais a extin¢do de programas sociais®. O Estado do Rio de Janeiro é o
primeiro a vivenciar situacdo extrema de falta de recursos econdmicos e uma das primeiras
medidas adotadas foi a desestatizacdo de um importante programa social consolidado no

Estado ha mais de dez anos: os “Restaurantes Populares”’. Na mesma oportunidade o Rio de

8 OITO em nove programas sociais perdem recursos em 2015. Disponivel em:
<http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/noticia/2016/02/oito-em-nove-programas-sociais-perdem-recursos-em-2015-
4970453.html#showNoticia=Z35TRUsr TEOyMjkwODU1MjM4MTg3MzYwWMjU2LHpeNTg3NjE30TAzNzk2
MzM5MDUxMjAhOzc2NDUXxMDUyMzA1MjYyODM3NzZNNU1qgfj1fajw5e356L.3ZUZEo=>. Acesso em: 21
mai. 2017.

4 PROGRAMAS sociais tém cortes de att 87% com Dilma. Disponivel em:
<http://beta.gazetaonline.com.br/noticias/brasil/2016/05/programas-sociais-tem-cortes-de-ate-87-com-dilma-
1013941499.html>. Acesso em: 21 mai. 2017.

> PACOTE de ‘maldades’ chega a ALERJ. Disponivel em: <http://odia.ig.com.br/rio-de-janeiro/2016-11-
16/pacote-de-maldades-chega-a-alerj.html>. Acesso em: 20 mai. 2017.

® GOVERNO do Rio anuncia reforma administrativa com cortes de secretarias e fim de programas sociais.
Disponivel em: <https://extra.globo.com/emprego/servidor-publico/governo-do-rio-anuncia-reforma-
administrativa-com-cortes-de-secretarias-fim-de-programa-social-19467341.html>. Acesso em 19 mai. 2017.

7 PEZAO diz que pacotes de medida do RJ néo é facil de ser aprovado. Disponivel em: <http://g1.globo.com/rio-
de-janeiro/noticia/2016/11/pezao-diz-que-pacote-de-medidas-do-rj-nao-e-facil-de-ser-aprovado.html >. Acesso
em: 20 mai. 2017.



Janeiro extinguiu o Programa “Aluguel Social”, mostrando que quando a crise econémica se
agrava os governantes ndo levam em consideragdo o enorme impacto que esses cortes causam
na politica de efetivacdo de direitos como alimentacdo e moradia. Isso leva a conclusdo de
que a reducdo ou extin¢do de programas sociais em situacdes de crise ndo é apenas uma
tendéncia.

Outros dois Estados que também passam por crise econémica — ainda ndo no mesmo
nivel critico que o Rio de Janeiro — ttm mantido os investimentos em programas sociais. Rio
Grande do Sul® e Minas Gerais® ja anunciaram pacotes visando a reducdo dos gastos publicos,
mas fizeram questdo de enfatizar que ndo haverd cortes nos programas. Importante ndo
enxergar 1SS0 Como um avango, mas sim como um sinal de que, ainda que ndo como primeiro
alvo, eles estdo sempre sendo cogitados de reducdo ou extincao.

Os programas sociais nunca se consolidaram como politicas de Estado, aquelas que
devem ser mantidas independentemente da ideologia que se encontra no poder. Tal fato se
deve a sua origem recente no mundo politico e a sua instavel conservacdo mesmo que em
situacOes de estabilidade econdmica.

Quando a situacdo é de crise, ainda que 0s governantes busquem preserva-los, eles
estardo sempre no topo da lista de prioridades nos cortes, haja vista que ndo esta enraizada a
ideia de que sua natureza juridica ndo é de mera plataforma politica — apesar de comumente
serem usados como tal — e sim de implementacédo de direitos fundamentais. Em razéo disso,
os direitos sociais que deveriam ser protegidos em quaisquer situacdes, ficam vulneraveis a

oscilacdes politicas e econdémicas e tendem sim a serem 0s primeiros a sofrerem impactos.

8 ENTENDA os pacotes criados por RS e RJ para conter a crise financeira. Disponivel em:
<http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/noticia/2016/11/entenda-o0s-pacotes-criados-por-rs-e-rj-para-conter-a-crise-
financeira-8474620.html >. Acesso em: 17 mai. 2017.

® CHEREM, Carlos Eduardo. No vermelho, MG faz corte de R$ 1hilhdo; educacdo é a area mais afetada.
Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2017/02/03/no-vermelho-mg-faz-corte-de-
r-1-bilhao-educacao-e-area-mais-afetada.htm >. Acesso em: 21 mai. 2017.



2. O ENFRENTAMENTO DOS TRIBUNAIS QUANTO A QUESTOES RELATIVAS
A CONCRETIZACAO DE DIREITOS SOCIAIS: E ACEITA A APLICACAO DO
PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL?

O constitucionalismo social no Estado brasileiro ganhou forga e concretude com o
término do Regime Militar e com a redemocratizac&o®. O constituinte de 1988 tragou normas
programaticas que direcionam os caminhos a serem seguidos pelos governantes, contudo a
efetivacdo dessas normas ndo se deu de forma imediata, porque dependia de uma evolugéo
cultural e do amadurecimento de conceitos. Isso vem se desenvolvendo ao longo dos anos,
com o auxilio do Judiciario por meio de atuacdes pedagogicas.

Se por um lado o constitucionalismo programatico tem a utopia da sociedade ideal
materializada no corpo da Constituicdo; por outro ele induz a que os governantes adotem
acOes em busca de concretizar 0 maximo possivel desses ideais. O objetivo é alcangar a
sociedade possivel que seja mais proxima da almejada. Coelho' aclara essa questdo do
direcionamento que as utopias apresentam:

a utopia (...) possui importante papel critico das consciéncias coletivas e de
importante modelo de critica do real, uma analise prospectiva de futuros possiveis
para a humanidade. Nao que seja a utopia ela mesma um motor que movimenta a

historia, mas ela ¢ um vetor, um vetor axiol6gico que indica um caminho, uma
direcéo.

Essa direcdo indicada pelo constituinte programéatico tem um carater mandamental
para os administradores. Jessé Torres'? cita a supremacia da constituicio como um dos novos
paradigmas do direito administrativo, porque “os textos constitucionais pds-modernos querem
limitar o poder do Estado ao tracar quais as politicas e objetivos que ele deve alcancar para o
atendimento de direitos sociais fundamentais” [informacdo verbal]. As normas programaticas
constitucionais sao prioritarias e sua execucao independe da conveniéncia e oportunidade dos
gestores?s,

Esse novo paradigma foi de dificil compreensdo para os administradores devido a

arraigada cultura da discricionariedade plena para a escolha de quais servicos pablicos seriam

10 MARTINS, Flavia Bahia. Aula ministrada para o Curso de Especializacdo em Direito para a Carreira da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, em outubro de 2016.

1 COELHO, Paulo Magalhdes da Costa. O poder constituinte e a construcdo das utopias: suas possibilidades e
limites. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v.40; n.45, p. 291-314, jan/jun 2006, p. 309.

12 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Aula ministrada para o Curso de Especializagdo em Direito para a
Carreira da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, em marco de 2016.

13 Ibidem.



adotados prioritariamente. Essa talvez seja uma das maiores dificuldades para a
implementacdo do constitucionalismo social no Brasil e por isso o Judiciario vem sendo
instado a intervir.

Apds mais de uma década de inércia por parte dos administradores, iniciou-se no
Brasil o ativismo judicial, que é a interferéncia do Judiciario na gestdo publica para, dentro
dos parametros indicados pela Constituicdo, determinar a execucao de politicas publicas pelos
administradores.

Questionou-se a constitucionalidade desse ativismo, afinal, ndo estaria o Judiciario
extrapolando a separacdo dos poderes? N&o. Isso somente era suscitado pela dificuldade da
sociedade brasileira em compreender a mudanca de paradigmas. O ativismo judicial é a mais
pura atuacdo do Judicidrio em uma de suas atribuicdes tipicas: a defesa da Constituicao.
Desde que as politicas publicas prioritarias tracadas pelo constituinte estejam efetivadas, a
discricionariedade dos chefes do Executivo permanece intacta quanto as demais politicas.

Nesse diapasdo, uma das primeiras decisdes do STF* com relacdo ao tema, ainda no
ano 2000, marcou a transformacdo na jurisprudéncia que até entdo era pela ndo intervencéao do
Judiciario em politicas publicas:

[...] o carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica (...) ndo
pode converter-se em promessa constitucional inconsequiente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto

irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado.

A didatica explicacdo do Ministro Celso de Mello ressaltando que “as normas
programaticas ndo sdo promessas constitucionais inconsequentes®®” foi um marco para toda a
comunidade juridica, porque desde 1988 as normas programaticas constitucionais vinham
sendo negligenciadas.

A partir de entdo, aumentou-se a conscientizacao de que os direitos sociais previstos
na constituicdo direcionavam a atuacdo dos administradores. Contudo, surgiu um debate
acerca dos limites desses mandamentos, ndo com base principioldgica, mas sim por questdes
faticas: a reserva do possivel.

Desenvolveu-se a tese de que ndo haveria a possibilidade concreta de garantir todos
os direitos sociais a populagdo porque ndo ha orgcamento para isso. Logo, os administradores

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n® 271286 AgR, Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28271286%2NUME%2E+QOU+271286%2E
ACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y9agxjb4>. Acesso em: 09 set. 2017.

15 Ibidem.
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teriam de fazer escolhas alocativas e, por o Judiciario ndo ter ingeréncia no orgamento, ndo
poderia ele determinar quais politicas publicas deveriam ser executadas, sob pena de ferir o
principio da separacdo dos poderes.

Essa questdo também chegou ao STF e o tribunal considerou os argumentos
apresentados pelos entes estatais, porque ndo ha como negar que o Estado ndo pode fazer
tudo. Porém, cumprindo seu papel de guardido da Constituicdo e consciente de sua fungéo
pedagdgica nesse periodo ainda de transicdo para um constitucionalismo social efetivo, a
Suprema Corte®® analisou esse embate entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial:

[...] a destinacio de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz
instaurar situacdes de conflito, quer com a execucéo de politicas publicas definidas
no texto constitucional, quer, também, com a propria implementacdo de direitos
sociais assegurados pela Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de
antagonismo que impdem, ao Estado, o encargo de superd-los mediante op¢des por
determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o
Poder Publico, em face dessa relacdo dilematica, causada pela insuficiéncia de
disponibilidade financeira e orcamentdria, a proceder a verdadeiras “escolhas
tragicas”, em decisdo governamental cujo pardmetro, fundado na dignidade da
pessoa humana, devera ter em perspectiva a intangibilidade do minimo existencial,
em ordem a conferir real efetividade as normas programaticas positivadas na prépria
Lei Fundamental. (...) A cléusula da reserva do possivel - que ndo pode ser
invocada, pelo Poder Publico, com o propésito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar a implementacdo de politicas publicas definidas na propria Constituicdo
- encontra insuperavel limitagdo na garantia constitucional do minimo existencial,

que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacgdo direta do
postulado da essencial dignidade da pessoa humana. [...]

A interpretacdo mais condizente com 0s principios constitucionais é a de que a
reserva do possivel tem como limite o0 minimo existencial, logo, ndo pode ser utilizada como
empecilho a concretizacdo dos direitos sociais minimos que o constituinte previu. As escolhas
alocativas feitas pelos administradores devem ser guiadas pelo que a Constituicdo indica
como prioridade e, sendo assim, o Judiciario deve sim interceder para tutelar a protecdo do
minimo existencial dentro dessas escolhas.

Portanto, hoje a posicdo consolidada na jurisprudéncial’ é a de que dentro das
atribuicbes de cada ente estatal, justamente pela limitacdo orcamentaria, a aplicacdo dos

recursos deve priorizar o minimo existencial. Este deve ser compatibilizado com a reserva do

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n° 639337 AgR, Relator: Ministro. Celso de Mello. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28639337%2ENUME%2E+OU+639337%2
EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/ycfb7ose>. Acesso em: 09 set. 2017.

17 Conforme visto nos acérdéos supracitados.
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possivel, a qual ndo pode ser utilizada como argumento para exonerar 0 governante do
cumprimento dos mandamentos constitucionais®e.

Infelizmente, ndo obstante a sélida construgdo jurisprudencial, ainda ndo se criou
uma conscientizacdo por parte dos gestores a ponto de eles colocarem os mandamentos
constitucionais em pratica. Questdes relativas a implementacdo de direitos sociais seguem
chegando ao Judiciério e a reiteracdo desse descumprimento vem gerando reagdes mais duras
por parte dos magistrados*?, que podem ser exemplificadas no seguinte acérdéo:

[...Jno campo dos direitos individuais e sociais de absoluta prioridade, o juiz ndo
deve se impressionar nem se sensibilizar com alegacBes de conveniéncia e
oportunidade trazidas pelo administrador relapso. (...) Se um direito é qualificado
pelo legislador como absoluta prioridade, deixa de integrar o universo de incidéncia

da reserva do possivel, ja que a sua possibilidade €, preambular e obrigatoriamente,
fixada pela Constituicdo ou pela lei. [...]

Nota-se que ap06s anos da virada jurisprudencial iniciada no Recurso Extraordinario
271286 ja se enxerga o descumprimento dos ditames constitucionais ndo mais por questdes
historico-politicas, mas sim por um relaxamento doloso por parte dos administradores. A
identificacdo dessa desidia administrativa pode ser uma filigrana importante para nortear as
futuras decisdes judiciais quanto ao tema quando se estiver diante de uma real situacdo de

escassez de recursos.

3. A ATUACAO DOS TRIBUNAIS PARA CONCILIAR O PRINCIPIO DA
VEDACAO DO RETROCESSO COM A RESERVA DO POSSIVEL

A consolidada jurisprudéncia dos tribunais superiores com relacdo ao choque entre a
reserva do possivel e o minimo existencial se limita a situacfes de regularidade politica,
econdmica e financeira. Isto €, para os periodos em que, apesar de limitado, o orcamento
estatal consegue abranger pelo menos a manutencdo e o custeio do ente, bem como suas
funcOes prestacionais. Os tribunais, poréem, ainda ndo foram instados a se manifestar em

situacOes distintas, nas quais haja comprovada auséncia de recursos financeiros.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 956475, Relator: Ministro. Celso de Mello. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28956475%2ENUME%2E+QOU+95622
9+NAO+S%2EPRES%2E &base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/y9tmhtjz>. Acesso em: 06 set. 2017.
19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1607472, Relator: Ministro Herman Benjamin. Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1607472&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
&p=true>. Acesso em: 07. set. 2017.
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Nesse contexto, pelas razBes apresentadas no capitulo primeiro, inevitavelmente o
questionamento sobre a constitucionalidade da extin¢do ou reducdo de programas sociais ird
chegar ao Judiciario. O objetivo deste capitulo é apresentar possiveis razbes de decidir para
essas questdes, aplicando a principiologia constitucional que envolve a tematica para dela
extrair solugdes que possam ser aplicadas a qualquer caso concreto.

Por os programas sociais ja terem sido efetivados, o embate ndo sera entre 0 minimo
existencial e a reserva do possivel, mas sim entre esta — potencializada pela situacéo de crise —
e a afronta que a extingdo dos programas representa ao principio constitucional da vedacdo do
retrocesso.

Esse principio nada mais é do que a impossibilidade de se retirar da populagdo um
direito social ja fornecido pelo Estado. Sobre ele 0 STF?° assim se manifesta:

[...] o principio da proibigéo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais
de caréter social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo
ou pela formagdo social em que ele vive. (...) A clausula que veda o retrocesso em
matéria de direitos a prestagbes positivas do Estado (...) traduz, no processo de
efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que o0s
niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. (...) Em conseqiiéncia desse
principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o
dever ndo sé de torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgresséo

ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supresséo
total ou parcial - os direitos sociais j& concretizados.

Esse dever assumido pelo Estado fica comprometido com a situacdo fatica de
escassez de recursos estatais. A reserva do possivel ganha importancia central aqui, uma vez
que ndo ha como manter programas sociais sem recursos financeiros.

Antes de aprofundar a temética central proposta, faz-se mister destacar que em um
caso concreto a crise econdémica deve estar sobejamente comprovada nos autos, ndo bastando
a mera alegacdo de que a crise € um fato notorio. Se ficar comprovado que ndo se trata de
uma crise econémica, mas sim de uma ma-gestdo administrativa que pode ser contornada a
curto prazo, devem ser aplicadas as conclusfes apontadas no capitulo anterior.

O cenério que se quer analisar enseja atuacdo cuidadosa por parte do Judiciério.
Deve ser primeiramente identificada a existéncia de uma real crise financeira?!, a ponto de
inviabilizar por completo a atuacdo administrativa, mesmo que ocasionada por reiteradas mas-

administracdes. Se isso for objetivamente identificado, defende-se que ndo ha como o

20 BRASIL, op. cit., nota 16.
2L O 6nus dessa comprovacdo ¢ do ente estatal que a alegar. O magistrado para decidir necessita de uma certeza
técnica e para isso deve requerer o auxilio de sua equipe multidisciplinar.
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magistrado ignorar a situacdo fatica e impor a manutengdo do programa social??. O STJZ,

ainda que ndo como razao de decidir, ja exp0s entendimento nesse sentido:
[...] é preciso fazer uma ressalva no sentido de que, mesmo com a alocagdo dos
recursos no atendimento do minimo existencial, persista a caréncia orcamentaria
para atender a todas as demandas. Nesse caso, a escassez nao seria fruto da escolha
de atividades ndo prioritarias, mas sim da real insuficiéncia orcamentéria. (...)
Todavia, a real insuficiéncia de recursos deve ser demonstrada pelo Poder Publico,
ndo sendo admitido que a tese seja utilizada como uma desculpa genérica para a

omisséo estatal no campo da efetivacdo dos direitos fundamentais, principalmente os
de cunho social.

Essa situagdo hipoteticamente analisada pelo STJ?*, batizada de “insuficiéncia de
recursos” pelo Poder Publico, assemelha-se a situacdo de recuperacéo judicial de empresas. O
direito ndo seréd capaz de trazer respostas a situacdes em que o ente ndao tenha condicdes de
realizar nem os minimos fins a que ele se objetiva, porque isso implicaria a faléncia, ou o fim
do Estado. Por outro lado, incumbe ao Judiciario auxiliar os entes estatais em sua recuperacao
guando os recursos existam, ainda que bastante escassos se comparados com as necessidades
a serem supridas.

A faléncia total do Estado esta bem longe de ocorrer, porque nos modelos atuais a
arrecadacao é continua, por isso as solugdes apresentadas devem girar em torno do que propde
a Lei n° 11.101/2005% para a recuperacdo de empresas. N3o se propde aqui a equiparagio do
Estado com empresarios, mas sim utilizar a regra de prioridades trazidas em concursos de
credores para aplicar as atuacdes prioritarias do Estado.

Explica-se: se 0 ente ndo possui recursos para arcar com todos 0s seus compromissos
atuais, deve-se estabelecer uma lista de prioridades para suas atua¢des, cortando-se os demais
gastos. Entende-se como prioritéario, dentro do orcamento do Executivo, 0 pagamento dos
servidores?®, a manutencdo dos direitos prestacionais — em que se enquadram 0s programas
sociais — e a manutenc¢do da estrutura minima administrativa.

O principal propdsito deste artigo era identificar a posicao topografica dos programas
sociais na lista de prioridades do Estado, o que se for difundido tende a solucionar a maior
parte dos casos levados ao Judiciario, porque eles passariam ao topo das prioridades, ao

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 45, Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF - Politicas Publicas -
Intervencédo Judicial - "Reserva do Possivel" (Transcrigdes)>. Acesso em: 16 set. 2017.

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp n° 790.767, Relator: Ministro Humberto Martins.
Disponivel em:<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=790767 &&b=ACOR&thesaurus=J
URIDICO&p=true>. Acesso em: 16. set. 2017.

24 BRASIL, op. cit., nota 23.

%5 Regula a recuperagao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empreséario e da sociedade empresaria.

% O pagamento dos servidores possui carater alimentar, por isso se encontra dentro do nicleo do minimo
existencial, razdo pela qual deve ser prioridade.
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contrario de como sdo enxergados atualmente. Todavia, ainda nos cabe questionar como
proceder se mesmo para essa trinca de prioridades?’ faltarem recursos.

Abordando exclusivamente os programas sociais, a solucao gira em torno da sua
razdo de existir. Como os programas sociais sdo a forma de efetivar direitos sociais a
populacdo que deles necessita, se ele estiver sendo executado para além dessas necessidades,
0 excesso estara fora do manto protetor da vedacao do retrocesso e poderé ser cortado.

Exemplifica-se com a solugédo aplicada administrativamente pelo Estado do Rio de
Janeiro para manter a execugdo do programa “Bilhete Unico”, adequando-0 ao seu orcamento.
Foi estabelecido um limite de renda aos beneficiarios?®, concedendo um prazo para que 0s
usuarios fizessem um cadastramento comprovando que, de fato, necessitavam de um auxilio
estatal para terem assegurados seu direito social ao transporte.

Aqgueles usuarios anteriores que extrapolavam o limite maximo de renda e tiveram
seu beneficio cortado ndo poderdo alegar inconstitucionalidade da medida e aplicacdo do
principio da vedacdo do retrocesso, porque a analise conglobante dos dispositivos
constitucionais é no sentido de que os direitos sociais devem ser garantidos a todos, mas
prioritariamente aos que ndo tiverem acesso pelos seus proprios recursos. O principio da
vedagdo do retrocesso nessas situagOes de crise financeira deve ser limitado ao chamado
“nacleo duro dos direitos sociais”, ou seja, a0 minimo existencial provido aqueles que
necessitam da assisténcia do Estado.

A situacdo ¢ delicada e o magistrado instado a decidir pela manutencao ou ndo de um
programa social deve, primeiramente, identificar a situacdo concreta de crise alegada pelo
ente estatal. Se essa for a hipotese, tal qual o juiz falimentar, ele deve enxergar que a
condenacdo a implementacdo do programa reivindicado podera comprometer direitos
fundamentais que séo tdo prioritarios quanto o assegurado pelo programa objeto da lide.

Tendo isso em vista, a prudéncia requer que ele levante a real extensdo da situacao
de crise para ter a certeza de que ha ao menos recursos para a manutencdo da referida trinca
prioritaria. Se ndo for o caso, 0 magistrado deve identificar qual a ordem de prioridade em que
0 programa social se enquadra e essa analise deve ser feita por meio da ponderacéo entre ele e
os demais direitos sociais prestados, sempre a luz do caso concreto.

O magistrado buscara priorizar a manutencao integral do direito assegurado pelo

programa social e somente se ndo for possivel devera determinar a reducdo ao seu nucleo

27 pagamento dos servidores, direitos prestacionais, manutencdo de estrutura minima administrativa.

28 RIBEIRO, Gustavo. Recadastramento do Bilhete Unico Intermunicipal Até amanhd. Disponivel em:
<http://odia.ig.com.br/rio-de-janeiro/2017-08-22/recadastramento-do-bilhete-unico-intermunicipal -ate-
amanha.html>. Acesso em: 16. set. 2017.
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duro, tal qual exemplificado anteriormente?®. Somente em Gltimo caso a sentenca deve ser
pela extingdo, porque nas situagdes excepcionalissimas em que o Estado ndo tem recursos
para fazer o que dele minimamente se espera, por absoluta impossibilidade de atuacdo em
contrario, deve ser reconhecida a prevaléncia da reserva do possivel®.

Por fim, algumas questbes processuais devem ser destacadas. Quando essas situagdes
vierem a ocorrer, inUmeras demandas deverdo ser instauradas, o que poderd vir a gerar
decisbes conflitantes. O modo de atuacdo sugerido neste capitulo somente funcionara se um
unico juizo atuar sobre todas as causas. Caso iSso ndo ocorra, a tendéncia é que as diversas
decisOes proferidas apenas contribuam para o agravamento da crise.

N&o se propde uma mudanca nos Cédigos de Organizacdo Judiciaria, mas sim uma
leitura atenta da situacdo e uma interpretacdo teleoldgica dos institutos da conexdo e da
limitacdo da demanda previstos no Cddigo de Processo Civil. O magistrado que primeiro
identificar a situacéo de crise tera maiores condi¢des de decidir sobre manutencéo, reducdo ou
extincdo daquele programa social, porque tera a analise ampla da situacdo financeira do ente
demandado e, portanto, deve ser o Unico a se manifestar sobre a situacao.

No contexto da crise, para que haja a recuperacdo do ente, se toda a tematica nado ficar
concentrada em um Unico magistrado, decisGes conflitantes serdo proferidas e a crise
agravada; por isso a conexdo junto ao juizo prevento é medida que se impde, tal como

prevista no Cédigo de Processo Civil.

CONCLUSAO

Este trabalho girou em torno dos programas sociais, trouxe seu conceito, exemplos e
buscou principalmente destacar sua natureza juridica de forma de efetivacdo de direitos
sociais. Foi constatado que sua volatilidade é devida ao desconhecimento dessa natureza
juridica por parte dos administradores e operadores do direito, 0 que impede que os direitos

sociais implementados pelos programas sociais tenham o tratamento constitucional devido.

2 Qutro exemplo seria 0 do programa “Restaurante Popular”. Como sugestdo, poderia se determinar a
manuten¢do dos restaurantes com o acesso limitado a populacdo de baixa renda previamente cadastrada nos
6rgéos do Estado.

30 O objetivo deste estudo se limitava a responder a esse questionamento. Porém, caso em uma situacdo pratica o
Judiciario tenha que concluir pela prevaléncia da reserva do possivel em face de direitos fundamentais, afigurar-
nos-iam presentes os requisitos para a deflagracéo do Sistema Constitucional de Crises — artigos 34-36 e 136-141
da Constituicdo — a fim de que o ente seja socorrido e 0 Estado Democratico de Direito preservado, porque, caso
contrario, esse seria o inicio de um caos que pode levar ao citado fim do Estado tal como ele é hoje conhecido.
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Como o debate proposto também tinha como objetivo apresentar razdes de decidir
para os futuros enfrentamentos que o Judiciario possa vir a ter sobre a extingdo ou redugédo
dos programas sociais nos periodos de crise econémica e o choque com o0 principio da
vedacdo do retrocesso, foi necessario primeiro realizar um estudo jurisprudencial sobre a
possibilidade de o Judiciério atuar para determinar a implementacdo dos direitos sociais,
porque apesar de as conclusdes serem distintas, a principiologia adotada é a mesma.

Para a aplicacdo das razdes de decidir sugeridas é necessaria uma cautela prévia: a
analise da real situacdo de crise. Isso porque as decisdes podem gerar reducdo de programas
sociais, ainda que de modo a respeitar reserva do possivel. E uma situagio excepcionalissima
que visa a preservar minimamente a razdo de ser do Estado Social enquanto esse periodo de
recuperacao nao se encerra.

Importante destacar que ndo é papel do Judiciario a incumbéncia de retirar o ente
Estatal da crise financeira. Se instado a atuar durante a crise, 0 Judiciario tera funcdo restrita a
tutela dos principios constitucionais. Assim como foi feito pontualmente no citado exemplo
do Estado do Rio de Janeiro, a atuacdo estatal no momento de crise deve ser manejada
administrativamente, com os 6rgdos gestores identificando prioridades, realocando recursos e
realizando cortes em despesas, afinal, essa é a funcdo tipica do Executivo.

Conforme sugerido nos caminhos a serem trilhados pelo juiz para essas situagdes, 0
magistrado, assim como na recuperacao judicial, limita-se a verificar os requisitos formais: se
a escusa em prestar determinado programa social € devida ou ndo; se é caso de ponderacdo
entre direitos fundamentais ou ndo. Em respeito ao principio da separacdo dos poderes, 0 juiz
ndo assume o controle do Executivo: a caracterizacdo da situacdo excepcionalissima ndo tem
essa finalidade.

Além disso, para trabalhar contextos de crise € necessaria uma conscientizacdo por
parte dos magistrados: um modo de atuar com olhar consequencialista e conglobante para o
orcamento estatal. I1sso ¢ fundamental para que o Judiciario ajude na recuperagdo do ente,
atuando nos estritos termos das suas atribui¢des constitucionais.

Conclui-se constatando que nas situagOes de crise, o reconhecimento da reserva do
possivel deve ser uma solugdo viavel, ainda que momentanea, a fim de evitar danos ainda

maiores ao Estado Democratico de Direito.
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