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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O XXVI Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito,
mais uma vez, registra enorme sucesso em sua realizacdo. A democratizacdo do ensino e
difusdo da pesqguisa nas pds-graduagdes em Direito do pais tem encontrado no CONPEDI
instrumentos bastante facilitadores deste processo de ensino e aprendizagem que estimula
desde cedo a vocagdo do estudante para a docéncia e a pesquisa, além do exercicio pratico da
profissao.

Um dos exemplos de estimulo a docéncia e pesquisa no estudante de pds-graduacdo em
Direito é a oportunidade de discutir com seus pares e professores-pesguisadores o seu proprio
projeto de pesquisa ou pesquisa ainda em andamento. A propésito, esta Ultima foi uma das
caracteristicas mais marcantes do Grupo de Trabaho “Direitos e Garantias Fundamentais
[11": a discussdo de pesquisas ainda em curso nos mestrados e doutorados de seus
participantes. O CONPEDI néo dispensa ou aconselha a submissio de trabal hos que resultem
em pesquisas finalizadas, mas a postura ativa do estudante de poés-graduagéo em submeter as
dificuldades e problemas de pesquisa que tem enfrentado em seus percursos merece
admirag&o.

O compartilhamento de suas duvidas e impressdes incrementaram as discussoes entre 0s que
submeteram suas pesquisas e 0s coordenadores do GT. Os diferentes perfis dos

coordenadores também contribuiu com a diversidade de abordagens por eles propostas aos
gue apresentaram suas pesquisas. Por exemplo, questdes de cunho profissional mais prético
foram destacadas quando diante de discussdes que envolviam diretamente ajudicializacdo de
politicas de salde nos Estados brasileiros, a0 mesmo tempo em que questdes tedricas
envolvendo as moralidades dos sujeitos de pesquisa, a discussdo em torno de teorias da
justica e os métodos que guiaram 0s estudantes e professores a apresentarem suas pesquisas
foram igualmente destacados e ponderados.

O Grupo de Trabalho “Direitos e Garantias Fundamentais |11” apresentou uma diversidade de
temas e andlises capaz de enriquecer ainda mais os debates acerca de sua teoria e ciéncia do
objeto. Em um primeiro momento foi possivel perceber o esfor¢o de pesquisadores em criar
ou discutir teorias que melhor contribuissem a compreensdo dos direitos e garantias
fundamentais constantes implicita ou explicitamente no texto constitucional. Neste sentido,
destacamos 0 movimento bastante claro, a partir das pesquisas apresentadas, por uma



mobilizacdo de saberes capazes de facilitar a compreensdo acerca de diferentes processos
existentes de implementacdo e defesa de politicas publicas.

Um segundo grupo de trabalhos dedicou estudos e pesquisas a compreensdo de como o
processo acima descrito se desenvolve no interior de instituicdes judiciais, destacando
atuagdes ora singularizadas ou coletivas, dos profissionais ocupantes dos cargos responsaveis
por buscar a implementacéo e defesa das referidas politicas publicas garantidoras de direitos
fundamentais. Por fim, o Ultimo grupo se dedicou a demonstrar diferentes caminhos para se
analisar tais questdes a partir da variedade de técnicas e métodos de pesquisa, privilegiando-
se o indutivo, dedutivo, a pesquisa bibliografica, documenta e quantitativa.

Uma caracteristica comum a muitos dos trabalhos nos parece bastante reveladora da
atualidade e pertinéncia dos debates no CONPEDI: a preocupacdo com a garantia e
efetivacdo de direitos sociais previstos na Constituicdo de 1988, especiamente diante do
atual quadro de crise politica generalizada e de constante ameaca a direitos conquistados por
que passa o pais. E animador perceber que a academia juridica esta atenta aos desafios
sociais e politicos concretos do presente, sem prejuizo de que o tratamento de tais temas
préticos prementes seja feito com o rigor tedrico e metodol 6gico que a area do Direito tem
conquistado nas Ultimas décadas.

Todas as questdes acima mencionadas poderdo ser notadas nos trabalhos adiante expostos.
Convidamos o leitor a uma leitura bastante provocativa que, ao associar a teoria dos direitos
fundamentais e da Constituicdo com técnicas e métodos da pesquisa juridica, ampliam e
tornam ainda mais acessivel 0 debate sobre a defesa e implementacdo de politicas publicas a
partir de discussdes sobre os direitos e garantias fundamentais. Esse especia modo de
producdo do conhecimento, gque prioriza a andlise ndo apenas das institui¢es, mas também
de seus atores, € 0 que permite uma aproximacao maior do Direito com a popul acéo.

Prof. Dr. Carlos Victor Nascimento dos Santos - PUC-Rio e Universidade Projecéo
Prof. Dr. Guilherme Scotti - Universidade de Brasilia

Prof. Dr. Juraci Mourdo - Centro Universitario Christus



RESERVA DO POSSIVEL, DIREITOSFUNDAMENTAIS SOCIAISE PRINCIPIO
DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL NO CONTEXTO DE CRISE
ECONOMICA: UM ESTUDO A PARTIR DA TEORIA DA ARGUMENTACAO
JURIDICA DE ROBERT ALEXY

RESERVATION OF THE POSSIBLE, FUNDAMENTAL SOCIAL RIGHTSAND

PRINCIPLE OF THE PROHIBITION AGAINST SOCIAL RETROGRESSION IN

CONTEXT OF ECONOMIC CRISIS: A STUDY FROM ALEXY'STHEORY OF
LEGAL ARGUMENTS

Mateus Henrique Silva Pereira 1

Resumo

Este artigo procura relacionar de forma critica os temas: teoria da argumentacéo juridica,
reserva do possivel e principio da vedacdo do retrocesso social, buscando refletir sobre um
caminho no qual poderdo contribuir para a maior efetividade dos direitos fundamentais
sociais em contexto de crise econdmica. Foi elaborada uma revisdo de literatura capaz de
sedimentar os principais aspectos das matérias em questdo. O resultado foi o de
compatibilizacdo entre a reserva do possivel e o principio da vedacdo ao retrocesso social
mesmo em contextos de crise econdémica. Compatibilizac&o realizada através da teoria da
argumentacao juridicade Alexy.

Palavras-chave: Teoriadaargumentacdo juridica de alexy, Reserva do possivel, Principio da
vedacdo ao retrocesso social, Crise econdmica, Direitos fundamentais sociais

Abstract/Resumen/Résumé

This article tries to critically relate the themes: theory of legal argumentation, reserve of the
possible and the principle of the prohibition against social retrogression, seeking to reflect on
a path in which they can contribute to the greater effectiveness of fundamental socia rights
in the context of economic crisis. A literature review was developed to sediment the main
aspects of the subjects in question. The result was the compatibilization between the reserve
of the possible and the principle of the prohibition against socia retrogression even in
contexts of economic crisis. Compatibility achieved through Alexy's theory of legal

argumentation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Theory of legal argumentation of alexy, Reservation
of the possible, Principle of the prohibition against social retrogression, Economic crisis,
Fundamental social rights

1 Mestrando em Direito e Inovagéo pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora.
Graduado em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora.



INTRODUCAO

O tema entre a reserva do possivel e o principio da vedacdo ao retrocesso social
envolve a garantia de direitos fundamentais sociais, trazendo assim varias reflexdes sobre o
papel do Estado no decorrer dos ultimos anos. No Brasil, a realizacdo de direitos
fundamentais sociais consagrados na Constituicdo Federal de 1998 tornou-se alvo de grandes
questionamentos, e por outro lado, de inimeros elogios. Tal fato implica obviamente um
crescimento das atividades estatais. O Estado, dessa forma, se amplia e consequentemente seu
custeio eleva-se bastante. Esse problema ganha cada vez mais espago, principalmente em
tempos de crises econémicas.

Diante dessa tematica, a reserva do possivel atua com grande importancia como um
instrumento de racionalidade das prestacfes do Estado, que num Estado Democréatico de
Direito é a instituicdo que estd incumbida da realizacéo de direitos fundamentais sociais. E tal
instrumento deve ser fundamentado racionalmente dentro da sistematicidade juridica que o
engloba.

Neste trabalho, parte-se das limitacGes orcamentarias estatais e as consequéncias que
ISSO gera em momentos de crise econdmica. Basicamente, o Estado se vé diante de um dilema
com a escassez de recursos e a atividade prestativa para a realizacdo de direitos fundamentais
sociais. Assim, caracteriza-se o problema da relagdo considerada antagonica de recursos
escassos, da concretizacdo de direitos fundamentais sociais e sua judicializacdo, da reserva do
possivel e do principio de vedacdo ao retrocesso social.

O objetivo do presente trabalho é discorrer sobre a importancia da racionalidade da
fundamentacdo juridica da teoria do discurso de Robert Alexy sobre esse aparente
antagonismo entre reserva do possivel e o principio da vedacao do retrocesso social. Destarte,
com base no filésofo alemdo, diante de recursos limitados, o Estado deve agir com
racionalidade, mesmo em momentos de crises econdmicas, ndo podendo a realizacdo de
direitos fundamentais sociais ser garantida a qualquer custo, como muitas vezes tal argumento
é usado pela opinido publica.

A presente pesquisa mostra-se de grande importancia em razdo do atual momento
vivido pelo pais, qual seja o de crise econémica, politica e social. Em que 0s recursos estdo
cada vez mais escassos e 0s direitos sociais comegam a ser constrangidos. Por isso, 0s
argumentos aqui trazidos e suas posteriores reflexdes terdo grande valor no aprofundamento

dos estudos concernentes a reserva do possivel e ao principio da vedagao ao retrocesso social.
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A hipdtese aqui defendida é a compatibilizacdo e complementariedade entre a
reserva do possivel e o principio da vedacdo ao retrocesso social através do discurso juridico,
que analisados de forma critica e sistémica, poderdo dar maior eficacia aos direitos
fundamentais sociais e superar as dificuldades intrinsecas constatadas em momentos de crise
econdmica.

Com relacdo a metodologia buscou-se tirar dos dados obtidos a partir da andlise
doutrinaria sobre o tema, inferéncias descritivas capazes de ajudar numa nova compreensao
da relacdo entre reserva do possivel e o principio da proibigéo do retrocesso social.

O modo de investigar a questdo da reserva do possivel no @mbito de direitos
fundamentais utilizado nesta pesquisa terd como base a pesquisa qualitativa (PIRES, 2010,
p.90), caracterizando-se pela linha critico-metodoldgica, jA que se pretende analisar a
complexidade de linguagens e de significados pela teoria argumentativa existentes no tema.

Tal questdo serd investigada através de uma coordenacdo de diferentes tipos de
contetdos referentes a areas de conhecimentos diversificadas: direito, filosofia do direito,
ciéncia politica, administracdo publica, caracterizando-se assim em uma pesquisa inter e
transdisciplinar, em sua vertente juridico-socioldgica, na qual “propde-se a compreender o
fendmeno juridico no ambiente social mais amplo” (GUSTIN, DIAS, 2010, p.22).

Com relacdo ao tipo genérico de investigacdo, a presente pesquisa enquadra-se no
tipo juridico-compreensivo, pois “utiliza-se do procedimento analitico de decomposicéo de
um problema juridico em seus diversos aspectos, relagdes e niveis” (GUSTIN, DIAS, 2010, p.
28)

1. TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA

A teoria da argumentacdo juridica propde a construcdo de um discurso juridico
racional, no sentido de sua fundamentacdo e também para a sua correcdo. Aqui, a linha de
argumentacdo juridica adotada é a de Robert Alexy, na qual a argumentacdo juridica pode ser
estabelecida como um empreendimento racional se ela for concebida como um caso especial
do discurso préatico geral (ALEXY, 2014, p. 348). Consubstanciando assim a tese do caso
especial, em que o discurso juridico é pratico em razédo de ser voltado a comandos, mandados,
proibicdes e permissoes.

O discurso pratico geral compreende argumentos morais, no sentido do que é justo
ou injusto; em argumentos éticos, referentes a atuacdo individual e em relacdo a coletividade;

e por fim, em argumentos pragmaticos, tendo por base as ideias de bem-estar e utilidade.
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Ainda de acordo com Alexy, a configuragdo do discurso juridico como um caso
especial do discurso prético geral, se da na medida em que aquele tem a pretenséo de correcdo
levando-se em conta o sistema juridico especifico. Destarte, realca-se a importancia da
institucionalidade no discurso juridico e as consequentes implicacdes que possam derivar.

Para expressar a especialidade do discurso juridico, Alexy propde a seguinte
formula:

A argumentacdo juridica esta, em primeiro lugar, conectada a lei, em segundo
lugar, conectada aos precedentes e, em terceiro lugar, obrigada a proceder com a
intengdo de tornar coerentes as decisoes do legislador e do judiciario — proceder,
entdo, com uma intencdo sistematica. (ALEXY, 2014, p. 349)

Nesse sentido de integracdo e especificacdo entre o discurso pratico geral e o
discurso juridico, conferindo a este Gltimo uma sistematicidade baseada no Direito vigente, e
rebatendo as criticas a teoria especial de Alexy de ndo andlise das premissas de conteudo,
Claudia Toledo expde o real objeto de estudo do filésofo alemdo, qual seja, o discurso

racional procedimental:

Seu estudo (Alexy) pesquisa apenas a racionalidade da argumentacéo juridica na
medida em que é determinada pela lei. Isto €, limita-se & analise do carater racional
do ordenamento juridico vigente sob o prisma discursivo, mediante o procedimento
controlador das regras da argumentacdo pratica racional. Assim, pretende
demonstrar a necessidade de o enunciado juridico afirmado (em tese ou
concretamente) ser ele préprio formalmente racional e também racional no contexto
do direito vigente — essa é precisamente a teoria do discurso juridico. (TOLEDO In:
ALEXY, 2005, pags. 27/28)

Com o intuito de mostrar sua preocupa¢do com a dimensdo das regras do discurso,
Alexy deixou claro que ndo seria somente aplicar as regras do discurso sem uma analise geral
do fato. N&o seria apenas aplicar regras como o da ndo contraditoriedade, da inteligibilidade,
da formacdo de um resultado consensualmente valido, da universalidade, da veracidade etc. A
explicacdo simples das conceituacdes dessas regras ndo € suficiente para a sua aplicacdo a um
determinado caso concreto. A teoria do discurso para o filésofo aleméo seria, pois, um critério

racional para as decisoes:

O valor das regras e formas do discurso juridico ndo se limita a explicagdo do
conceito de argumentacdo juridica racional (e, com isso, de pretensdo de correcao)
e a sua funcdo como critério de correcdo hipotético. Contém simultaneamente
exigéncias sobre as argumentagdes que ocorrem de fato. Nesse sentido, constituem
um critério para a andlise das limitagdes necessarias na busca da decisdo juridica,
por exemplo, no processo. Por isso, deve-se partir das formulas expostas, isto é, de
que em uma determinada situacdo estdo justificadas aquelas limitagcGes que, em
comparagao com outras ou por si mesmas, oferecem uma maior oportunidade para
alcangar um resultado que também teria sido alcancado sob condi¢des ideais. Com
isso, a teoria do discurso oferece um critério em situacOes especificas, para a
racionalidade de processos de decisdo e para a racionalidade das decisdes
produzidas neles. (ALEXY, 2005, pags. 280/281)
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A teoria do discurso alexyana, tem como nucleo procedimental a garantia da
liberdade e da igualdade no discurso, por meio da participacdo de todas as pessoas no
discurso, de maneira a consubstanciar o Estado Democratico de Direito, criando solucdes e
decisbes racionais e mais democraticas, respeitando também toda a diversidade presente na
sociedade contemporanea.

Ao utilizar meios racionais nas discussoes, a teoria do discurso pode ser utilizada
como uma base de fundamentos interessantes para os direitos humanos e fundamentais, ja que
ao oferecer ampla liberdade e igualdade nas falas abarcadas pelo sistema juridico para todos
0s participantes, ela proporciona a oportunidade das pessoas defenderem suas ideias e
afirmacdes, sendo um instrumento eficaz para a reivindicacdo e garantia dos direitos humanos
e fundamentais. Dessa forma, aqui se justifica a ligacdo que o proprio Alexy admite, entre a
sua teoria da argumentacdo juridica e a teoria dos direitos fundamentais. Sendo que ambas,

devem atuar na justificacdo e na luta da efetividade de direitos humanos e fundamentais.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

2.1. Direitos Fundamentais Sociais e a atividade estatal

Para uma analise da reserva do possivel em relacdo aos direitos fundamentais sociais,
€ mister compreender mais sobre as discussdes referentes aos ultimos. Os direitos
fundamentais sociais ganharam bastante espaco no decorrer dos Ultimos anos, sendo elevados
em grande medida a niveis de normatizacdo constitucional. A relevancia de tal tematica deve-
se aos avangos do poderio econdmico e a vitéria de lutas sociais, constatando a dialética
presente nesta relacao.

O papel do Estado de mero garantidor de ndo intervencao dele mesmo e de terceiros
na vida de cada pessoa foi somado as questdes referentes a prestacdes positivas por parte do
poder estatal. A mera ndo interferéncia na liberdade do individuo, com o passar do tempo,
mostrou-se insuficiente na garantia e realizacdo da dignidade humana. Dessa forma, direitos
que versam sobre educacdo, salde, moradia, lazer etc, foram ganhando espaco e sendo
determinados por prestacdes positivas do Estado, este por sua vez, assumiu pra si o papel de
fomentador de tais mateérias e, por conseguinte, o realizador delas em grande medida.

Na realizacdo de tais direitos, o Estado formula politicas pablicas direcionadas para a
sociedade e com a funcdo de promover o avanco dos direitos sociais. Para tal tarefa, devem
ser analisadas as possibilidades orcamentérias e os recursos financeiros disponiveis, além de

outros critérios usados para a alocacdo desses recursos, como a efetividade de uma politica
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publica naquela comunidade, a maximizagdo dos resultados, quem sera atingindo por aquela
medida estatal, etc. Desse modo, mostra-se toda a complexidade da realizagdo de direitos
sociais dispostos em nossa Constituicdo, ndo sendo, portanto, um mero encaixe mecanico de
verbas para um determinado plano. Pelo contrario, na construcdo e realizacdo de direitos
fundamentais sociais deveréo ser observados e analisados diversos aspectos no que concerne a
atividade estatal, corroborando assim, para o cuidado e responsabilidade inerentes a atividade
do poder publico.

Para essa atuacdo, a doutrina e jurisprudéncia consagram varios instrumentos que
devem ser exercidos, tais como a racionalidade, principios, ponderacdo, a argumentacao
juridica e a escuta democratica, com o intuito de levar a maior concretude de direitos sociais.

Aqui destaca-se que os direitos fundamentais sociais garantem ndo somente direitos
subjetivos, mas também aspectos objetivos de um Estado Democratico de Direito. Nesse

sentido, discorre Gilmar Mendes:

Os direitos fundamentais sociais séo, a um so tempo, direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os
direitos fundamentais outorgam aos seus titulares a possibilidade de impor seus
interesses em face dos oOrgdos obrigados. Na sua dimensdo como elemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais — tanto
aqueles que ndo asseguram, primariamente, um direito subjetivo quanto aqueles
outros, concebidos como garantias individuais — formam a base do ordenamento
juridico de um Estado de Direito democratico. (MENDES, 2011, p. 671)

Em referéncia a nossa Constituicdo de 1988, esta adotou um amplo arsenal de
direitos sociais que foram elevados a direitos fundamentais, processo este de dimensdes
inéditas na histdria de nosso constitucionalismo. Na Constituicdo de 1988 foram estabelecidos
varios direitos sociais que sdo considerados imprescindiveis para as pessoas, e em boa parte,
cabe ao Estado a realizacdo desses direitos. Diante disso, cabe a Administracdo Publica buscar
o0 aperfeicoamento de suas a¢des que visam a concretizacdo de direitos fundamentais sociais,
a partir de critérios racionais que levem em consideracao direitos individuais e coletivos e que

busquem o fortalecimento de um Estado Democréatico de Direito cada vez mais justo.

2.2.A restricéo de direitos fundamentais

A andlise da efetividade de direitos fundamentais e suas aplicacdes dadas por meio
de politicas publicas traz consigo a possibilidade de conflitos entre direitos fundamentais e
mais importante, até onde tais direitos podem chegar. Assim sendo, faz-se necessaria a
limitacdo de determinado direito fundamental em um caso concreto. Consequentemente, surge

a problematizacdo da restricdo desse tipo de direito, buscando uma solucéo para casos que
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esse limite é aplicado. Diante disso, de acordo com Robert Alexy, restricdes de direitos
fundamentais sdo normas que restringem uma posicdo prima facie de direito fundamental
(ALEXY, 2011, p. 281).

Para a restricdo de direitos fundamentais desenvolveu-se as ideias de racionalidade e
sopesamento. Em razdo dessas ideias, com um amplo suporte fatico da norma de direito
fundamental, garante-se a protecdo prima facie, e ndo a protecdo definitiva. Para que a
restricdo seja constitucionalmente valida sera necessaria a ado¢do de critérios que obedecam a
racionalidade das acOes estatais e sopesamentos diante do caso concreto. Na andlise de
sopesamento, analisar-se-a a adequacgdo (se 0 meio proposto pela solugdo é adequado, apto
para a persecugdo daquele fim); necessidade (exige a solugcdo mais eficiente, ou seja, a que
melhor satisfaz o principio precedente intervindo em menor grau no principio precedido); por
fim, a ponderacdo, ou proporcionalidade em sentido estrito, que lida com o peso dos
principios envolvidos, buscando harmonizé-los através da comparacéo do grau de importancia
da satisfacdo de um principio com grau de intervenc¢do no outro. (CARVALHO, 2016, p. 15).
O que se deseja mostrar aqui é a possibilidade de colisdo de principios de direitos
fundamentais que podera ocorrer em situacdes concretas e, por conseguinte, destacar que a
atividade estatal deve ser direcionada com a maior racionalidade possivel na seara juridica,
utilizando-se de discursos racionais, existindo, portanto, sopesamentos praticados num
determinado caso, e diante disso, direitos fundamentais ndo sdo aplicados diretamente em
todos os casos sem uma acdo racional de observacdo a outros direitos existentes e as
possibilidades faticas e juridicas.

No sentido da necessidade de restricbes aos direitos fundamentais em
determinados casos, Alexy traz:

Fica claro que o direito, enquanto direito prima facie, € um direito vinculante, e ndo
um simples enunciado programatico, quando o tribunal afirma que o direito, “em
sua validade normativa, ndo [pode] depender de um menor ou maior grau de
possibilidades de realizacdo. Mas a natureza de direito prima facie vinculante
implica que a clausula de restricdo desse direito — a “reserva do possivel, no
sentido daquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade” — Nnao
pode levar a um esvaziamento do direito. Essa clausula expressa simplesmente a
necessidade de sopesamento desse direito. (p.515, ALEXY, 2011)

Desse modo, a ideia de Robert Alexy, em sua obra a Teoria dos Direitos
Fundamentais, defende que a clausula de restricdo de direitos fundamentais, a chamada
reserva do possivel, sob o prisma da racionalidade, ndo impedird a realizagdo do direito

fundamental no caso concreto.

3. 0 PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL
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Com a concretizagdo normativa dos direitos socais, estes tornam-se normas
juridicamente protegidas, elevando-se ao nivel da Constituicdo. As cortes e a doutrina
trabalharam ultimamente com o desenvolvimento de instrumentos capazes de ndo somente
garantir esses direitos, mas também de protegé-los para a ndo subtracdo dos mesmos. Neste
contexto, surge o principio da vedacdo ao retrocesso social, no qual veda ao legislador
subtrair da norma constitucional definidora de direitos sociais o grau de concretizagdo ja
alcancado, prejudicando a sua exequibilidade (DERBLI, 2007). Dessa maneira, para haver o
retrocesso social exigir-se-a uma atitude comissiva por parte do legislador, retrocedendo o
nivel de concretude de um direito social. Esse retrocesso podera dar-se em dois niveis:
aniquilamento ou a reducdo de direitos sociais. A partir dessa ideia, é mister ndo confundir a
vedacao ao retrocesso social com a omisséo inconstitucional de normas programaticas, ja que
estas sdo caracterizadas por uma finalidade na qual Estado e sociedade civil devem promover,
enquanto que a vedacgéo ao retrocesso social impede a retirada da realizagéo de direitos sociais
normativamente protegidos.

O principio da vedacdo ou proibicao do retrocesso social convive, completa ou protege
outros principios e bens elencados constitucionalmente. Ao limitar a atuacdo do legislador
ordinario, o principio em questdo assegura um minimo de seguranga juridica as pessoas que
fazem parte daquele ordenamento, j& que atua como um garantidor da vigéncia daquelas
escolhas consideradas importantes pela sociedade. De outra forma, o principio da vedagéo ao
retrocesso social também atua na protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais
sociais, ja que impde restricdes as proprias restricdes de direitos fundamentais que podem ser
propostas pelo legislador ordinario, impedindo que este atinja de maneira inconstitucional
qualquer direito fundamental social.

Apesar de ser considerado pela doutrina como um principio implicito, o principio da
vedacdo ao retrocesso social decorre de outros principios da Constituicdo Federal, tais como o
Estado Democrético e Social de Direito, do principio da dignidade da pessoa humana e do
principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais
(SARLET, 2012).

Um exemplo que pode ser dado refere-se & duracdo normal do trabalho, direito

fundamental social disposto no artigo 7°, XIlI, CF, segundo qual:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicédo social:

X1l - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensacdo de horérios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho, .
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Se por ventura, o legislador ordinario em razéo de interesses econdémicos nos quais é
ligado por relagOes pessoais, propde um aumento da jornada de trabalho normal de oito horas
diarias e quarenta e quatro horas semanais para 14 horas diarias e 76 horas semanais,
alegando o interesse do pais em produzir maior riqueza diante de uma crise econdmica vivida
pelas empresas de combustiveis, por exemplo. Tal proposicdo violaria um direito
constitucionalmente estabelecido e seria de grande retrocesso na vida de trabalhadoras e
trabalhadores, que conquistaram a diminui¢do da jornada de trabalho mediante lutas sociais
historicas, ensejando assim maior tempo livre para sua formacdo intelectual, lazer, educacéo
de filhos e filhas etc. Assim, este exemplo, ensejaria a utilizagdo do principio da vedacdo do
retrocesso social, ja que tal proposicdo legislativa atinge objetivamente direitos trabalhistas
consagrados na prépria Constituicao e na sociedade como um todo.

Percebe-se assim, que o principio da vedacdo ao retrocesso social € um efetivo
garantidor das conquistas de direitos fundamentais sociais, promovendo a seguranga juridica e
que deve ser articulado dentro do ambito da atuacdo estatal. Diante desse carater protetor da
vedacdo ao retrocesso social, o presente trabalho deseja demonstrar que tal principio também
deve possuir racionalidade na sua utilizacdo. Portanto, dentro da validade juridica de referido
principio, a racionalidade do discurso juridico deve prevalecer no caso concreto, ao formular a
defesa do ndo retrocesso dos direitos trabalhistas, o discurso juridico deve respeitar a nao
contradicdo, conectar-se ao ordenamento vigente e sobretudo, realizar o principio da correcéo,
atuando na concretizacdo da justica.

Por outro lado, a mera alegacdo do principio da vedacdo ao retrocesso social nédo
pode ser considerada unicamente através de uma mera subsungdo ao fato concreto, ndo
possuindo, pois, carater absoluto. Junto com esse principio, defende-se a ponderagdo de
outros principios intrinsecos a determinado caso concreto. A utilizacdo da retorica do
principio da vedacdo ao retrocesso social considerada isoladamente, ndo gera o avanco das
garantias dos direitos fundamentais sociais em tempos de recursos mais escassos, Como no
caso de crises econdmicas.

Dessa forma, no proximo capitulo sera feita uma analise da reserva do possivel, com
0 objetivo de explorar o instituto, e analisar a sua atividade em alocagdes de recursos para a

concretizacao de direitos fundamentais sociais.

4. ARESERVA DO POSSIVEL
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Quando abordamos o tema de prestagdes de direitos fundamentais sociais, a primeira
imagem que vem a cabeca é a capacidade de recursos disponiveis para a realizacdo desses
direitos. Considerando a facticidade de recursos escassos dos cofres publicos, o orgcamento
publico torna-se de vital importancia na concretizacdo de direitos sociais. Com isso, 0 Estado
deve cada vez mais racionalizar os seus recursos, organizando-os para a consecugdo de
objetivos constitucionais, de maneira responsavel e proporcional a prestacdo das demandas. A
alocacdo dos recursos escassos deve ser um tema preponderante na efetivacdo de direitos
fundamentais sociais, j& que a méa alocacdo e distribuicdo desses recursos podera atingir o
minimo existencial das pessoas para que vivam de forma digna, usufruindo de direitos sociais
desejados por elas mesmas e pela sociedade.

A construcdo teorica da reserva do possivel teve origem na Alemanha nos anos de
1970, j& que com o crescimento de direitos fundamentais sociais, percebeu-se até quando o
Estado poderia prestar acdes que garantissem esses direitos, constatando-se limites faticos da
atividade estatal prestativa. Sendo que, esta ideia foi seguida por boa parte de paises da
cultura ocidental, tais como Portugal e Brasil.

Em razdo de uma abordagem ampla do que constitui a reserva do possivel,

considera-se a seguinte passagem de Ingo Sarlet:

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua complexidade),
espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também podera
atuar, em determinadas circunstancias, como a garantia de direitos fundamentais,
por exemplo, na hipotese de conflito de direitos, quando se cuidar da invocagédo —
desde que observados os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo
existencial em relacéo a todos os direitos fundamentais — da indisponibilidade de
recursos com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial de outro direito
fundamental. ( SARLET, 2010, p.30)

Destarte, constata-se a importancia da reserva do possivel, como uma ferramenta
capaz de racionalizar a atividade estatal e se utilizada de forma correta, uma verdadeira

garantidora da efetivacdo de direitos fundamentais sociais.

4.1. Critica a teoria da reserva do possivel

A critica a reserva do possivel existe desde sua formulagdo e até hoje permanece. Ha
alguma razdo, quando os seus criticos definem que ela faz parte de uma retdrica utilizada pela
Administracdo publica, fugindo do discurso racional para ndo prestar os direitos sociais que
cabem a esta administracdo. De igual forma, faz-se a critica neste presente trabalho, de que a

mera alegacdo da reserva do possivel para a ndo realizacdo de direitos sociais é condenavel e
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prejudica o desenvolvimento da igualdade social, ndo realizando desta maneira, a justica
social.

Uma das criticas feitas a teoria da reserva do possivel corresponde a essa sua mera
alegacdo de ndo possuir recursos para a efetivacdo de direitos fundamentais sociais. Um

exemplo dessa critica é do jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho, que diz:

rapidamente se aderiu a construgdo dogmatica da reserva do possivel (Vorbehalt
des Mdglichen) para traduzir a ideia de que os direitos sociais s6 existem quando e
enquanto existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito social sob “reserva dos
cofres cheios” equivale, na prdtica, a nenhuma vinculagéo juridica. (CANOTILHO,
2004, p.481)

Dessa forma, descarta-se a hipdtese levantada por Canotilho, na qual ndo héa
vinculagdo juridica de direitos sociais sob a clausula da reserva do possivel. Pelo contrério.
Em primeiro lugar, o jurista portugués ndo considera a reserva do possivel como um dado
fatico, ou seja, presente na realidade. O que ja conduz a sua opinido a caminhos equivocados,
pois cré que a reserva do possivel é criada pelo Estado para a ndo realizacdo de direitos
sociais, desconsiderando a realidade de recursos escassos por parte do Estado.

Em segundo lugar, a visdo aqui defendida é a de que a reserva do possivel é
garantidora da efetivacdo de direitos fundamentais sociais, devendo considerar 0 orgcamento
publico limitado e racionaliza-lo da melhor maneira possivel em politicas pablicas concretas.
E também ndo se defende a mera alegacdo da reserva do possivel sem a andlise de
razoabilidade através de sopesamentos diante dos casos de colisdes de principios. Ao
contrario, a reserva do possivel s6 sera efetivamente realizada através desses processos de

sopesamento da argumentacdo juridica, caracterizando-se assim seu carater fatico-juridico.

5. A RELACAO ENTRE O PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL
E A RESERVA DO POSSIVEL NO CONTEXTO DE CRISE ECONOMICA

Nesta parte do trabalho, pretende-se analisar a relacdo entre a vedacdo do retrocesso
social com a reserva do possivel, aparentemente contrapostas e as dificuldades que aparecem
dessa relacdo de forma mais grave em momentos de crises econdmicas.

A crise econbmica é configurada em um momento de instabilidade do capital que
gera consequéncias negativas para a ordem econdmica e social do pais. Esse tipo de crise
costuma ser gerada pelo proprio capital por meio de especulagdes imobiliarias, crises do
petréleo, movimentacfes do capital financeiro e demais motivos que ndo cabem aqui mais

delongas. O que se torna interessante no presente trabalho séo os resultados que estas crises



econdmicas causam na vida das pessoas. Com 0 recesso econdémico, direitos sociais sao
costumeiramente atingidos, tais como trabalho, educacdo, a assisténcia social, salde etc,
gerando assim desemprego, cortes de verbas para a educacao, avango da miséria, superlotacdo
em hospitais e outras diversas situacdes que comprometem a atividade prestativa estatal, e
consequentemente, os direitos fundamentais sociais.

Diante desse contexto, recorre-se ao principio da proibicdo do retrocesso social,
desejando a manutencdo de direitos sociais normatizados e anteriormente conquistados pela
sociedade. Combatendo, portanto, a possibilidade da subtracdo desses direitos ou ainda o
completo aniquilamento dos mesmos.

Para muitas pessoas, neste contexto sombrio de crise econdmica e aumento da
dificuldade orcamentéaria estatal para a concretizacao de suas obrigacdes, a reserva do possivel
transforma-se num grande Obice para a realizacdo de direitos fundamentais sociais, e €
bastante criticada, como foi visto anteriormente a posicdo do professor Canotilho.
Aparentemente, num primeiro momento, qualquer atitude que pretenda construir raciocinios
para a utilizacdo de recursos publicos sempre enseja duvidas sobre a real intencdo daquela
ferramenta, no caso da reserva do possivel, fatica e juridica. Porém, como sera demonstrado a
seguir, a reserva do possivel possui um potencial para a melhor atuacdo do Estado diante
desse tipo de dificuldade econdmica, pelo procedimento da teoria do discurso de Alexy,
desconfigurando assim a sua ma aparéncia e mostrando a sua esséncia de garantidora de
direitos fundamentais sociais.

Dessa forma, defende-se a relacdo da reserva do possivel e o principio da vedacdo ao
retrocesso social diante do quadro de direitos fundamentais sociais é de compatibilizacdo e
complementariedade, ou seja, com a adequada abordagem e aplicacdo da reserva do possivel
juntamente com o principio da proibicdo do retrocesso social podera evitar a subtra¢do ou
aniquilamento de direitos fundamentais ja concretizados perante a populagdo, através de
métodos racionais de organizacdo, de maximizacdo dos recursos estatais e alocacdo de
recursos.

Isso se daria mediante a acdo procedimental da teoria discursiva. No caso concreto
em que tais principios pudessem colidir, 0 sopesamento a ser realizado levaria em conta a
busca da justica, do bem-estar social, e de como o resultado desse sopesamento poderia ser
concretizado perante a coletividade. Diante da especialidade da teoria discursiva do direito
dentro da teoria do discurso pratico geral, a argumentagdo juridica desenvolvida consideraria
o ordenamento juridico vigente, e toda a normatividade constitucional garantidora de direitos

fundamentais.
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N&o se desconsidera aqui, o carater limitador fatico-juridico da reserva do possivel.
Contudo, deseja-se inferir seu potencial garantidor de direitos fundamentais sociais em
determinadas situacBes no contexto de crise econébmica. O Estado deve sempre buscar
maximizar 0s seus recursos e diminuir eventuais impactos da reserva do possivel. Todavia,
ndo se pode deixar de levar a sério aspectos favoraveis da reserva do possivel diante de
determinadas situacGes e simplesmente coloca-la como um obstaculo para a realizacdo de
direitos fundamentais sociais.

As guestbes de como se daria isso serdo colocadas a partir de agora. Com a escassez
de recursos estatais devido aos efeitos de uma crise econdmica, partindo-se da facticidade da
reserva do possivel, poderia ser colocado o principio da proporcionalidade como um
instrumento para a melhor garantia de um direito fundamental social num caso especifico. Da-
se como exemplo a diminuicdo do or¢camento de determinado municipio em razdo da retirada
de empresas da cidade, e por conseguinte, 0 menor faturamento atraves de impostos recebidos
pela prefeitura. A retragdo de gastos torna-se necessaria diante desse cenario.
Hipoteticamente, temos duas leis que legislam sobre direitos sociais abarcados na
Constituicdo, uma sobre a alimenta¢do, como um programa que garante refeicdes diarias
essenciais a consecuc¢do do direito humano a alimentacdo adequada e outro sobre o lazer, um
programa que garante a revitalizacdo de pracas, parques, quadras esportivas etc. Perante a
extrema escassez de recursos orcamentarios do Estado, e num eventual corte de gastos em
razdo de um contexto de crise econbmica, qual das leis (programas) com base no principio da
proporcionalidade deveria ser mantida sem reducgdes?

Os sopesamentos feitos por meio da teoria do discurso neste caso concreto poderiam
ser feitos também na judicializacdo, respeitando o sistema de normas posto e o ordenamento
juridico. A partir da facticidade da reserva do possivel, considerando reserva do possivel, no
sentido daquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade (ALEXY, 2011) e
também o respeito ao nucleo essencial dos direitos fundamentais constitucionalmente
estabelecidos, devendo-se ser mais restringido o direito fundamental social do lazer,
diminuindo os recursos ali gastos e mantendo os recursos da lei que versa sobre a alimentagéo
diaria das pessoas. A partir deste caso exposto, deseja-se mostrar como a reserva do possivel
pode exercer um carater limitador fatico-juridico e ao mesmo tempo, ter um carater de
garantidor de direitos fundamentais sociais. 1sso se da na medida em que se aloca ou mantém
recursos em um projeto que exerca em maior grau um direito fundamental social, qual seja o
da alimentacéo. Por outro lado, garante que os recursos destinados a revitalizagdo de locais

destinados ao lazer seja mais otimizado mesmo com recursos menores, como por exemplo,
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revitalizar menos pragas e quadras mas considerando uma divisdo por regides dentro da
cidade que possam atingir o maior nimero de pessoas possivel. Com isso, ndo se configuraria
0 retrocesso social neste caso, e sim, de acordo com a dificuldade econdmica, e sim a restricdo
de um direito e um redirecionamento de objetivos mais relevantes nesta situacao, respeitando
o0 nucleo essencial do direito fundamental social do lazer.

Com base no que foi exposto, acredita-se na rejeicdo das hipdteses que nao
concordam com a relevancia da reserva do possivel em contribuicdo com o principio da
vedacdo ao retrocesso social na consecucdo de direitos fundamentais sociais na situacao de
crises econdémicas. Uma dessas hipoteses, a de que a reserva do possivel é mera retorica para
a ndo concretizacdo de direitos sociais resta aqui negada. Pois no presente trabalho ressaltou o
carater ndo meramente fatico da reserva do possivel, e sim fatico-juridico, pois tem como base
a escassez dos recursos publicos e a racionalidade do discurso juridico no momento de
conflito entre preceitos constitucionais.

Outra hipdtese contréria ao presente trabalho refere-se a do mencionado jurista
Canotilho, segundo qual com o ambito de atuacdo da reserva do possivel a concretizacdo de
direitos sociais ndo teria vinculagdo juridica, apenas orcamentaria e de acordo com o referido
professor, somente com os “cofres cheios”, os direitos sociais seriam realizados. Da mesma
forma, rejeita-se esta critica, posto que demonstrado no percurso do trabalho, a atuacdo da
reserva do possivel em momentos de cofres vazios, de dificuldades econbmicas.
Possibilitando a atuacdo da reserva do possivel como garantidora do nucleo essencial de
direitos fundamentais sociais em consonancia com o principio da vedacdo ao retrocesso
social.

A sensacdo aparente da contraditoriedade entre reserva do possivel e principio da
vedacdo do retrocesso social pode também ser outra hipdtese contraria a este trabalho que
sempre serd levantada. A ampla divulgacdo da reserva do possivel como barreira para a
garantia de direitos sociais corrobora esse discurso de contraditoriedade. Entretanto, no
decorrer desse trabalho, procurou-se mostrar aspectos que reserva do possivel e principio da
vedacdo ao retrocesso social devem conviver juntos na persecucdo de efetiva garantia de
direitos sociais, especialmente em momentos de fraqueza or¢camentéria estatal, protegendo o
minimo existencial, garantidor da dignidade humana.

A reserva do possivel, portanto, deve ser reconhecida a partir de um controle racional
de sua atuacdo, por parte do legislativo, executivo e nas decisdes do judiciario, ndo devendo
ser, como dito anteriormente, uma mera retorica em favor da nédo prestacdo de direitos sociais.

Cabendo aqui também, a possibilidade desse controle ser exercido judicialmente nos casos de
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afetacdo de medida que desrespeite 0 minimo existencial. Destarte, a maior racionalizagdo das
acOes estatais e das decisdes judiciais poderia assegurar maior seguranca juridica,
transparéncia dos recursos publicos e aperfeicoamento do processo democratico de tomada de

decisoes.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Apos todo o caminho percorrido neste trabalho, percebe-se que tal matéria ainda
deve ser mais explorada por parte da pesquisa cientifica dentro do Direito. A questdo gera
divergéncias e deve ser tratada criticamente, com fulcro na reflex&o e no avanco da eficacia
de direitos fundamentais.

Os objetivos tracados no inicio da pesquisa foram atingidos em grande medida. O
estudo do contetdo juridico de principio da vedacdo ao retrocesso social e da reserva do
possivel foi feito considerando doutrinas nacionais e internacionais sobre o tema. Aplicou-se
o referencial tedrico para solucionar o problema de maneira critica, criando formulacbes a
partir desse referencial tedrico, mas também para além dele.

O problema da relagdo entre a reserva do possivel e o principio da vedacdo ao
retrocesso social e a concretizacdo de direitos fundamentais sociais ndo tem como encerrar-se
neste artigo, devido a limitagdes que o mesmo nos impde. O que se desejou neste trabalho foi
a abordagem da problematica relacdo entre essas duas figuras juridicas e de suas
fundamentagbes, propondo uma maior interacdo entre ambas, a partir de dados faticos e
juridicos. A total incompatibilidade entre ambas como aparentemente se imagina foi
descartada no decorrer do trabalho, construindo argumentos juridicos que consubstanciaram o
posicionamento presente nesse artigo.

Em razdo deste problema, a hipotese anteriormente formulada pode ser confirmada.
Tendo por base os pensamentos de Robert Alexy e Ingo Sarlet, a construgcdo aqui elaborada
foi a de que a clausula da reserva do possivel possui dois aspectos para analise, 0 orcamento
publico escasso (fatico) e a racionalizacdo deste orcamento (juridico), desenvolvendo a ideia
de que com a racionalizacdo da reserva do possivel, transparéncia dos Orgaos estatais,
participacdo democratica, seria possivel defini-la como garantidora da maior eficacia de
direitos fundamentais sociais dentro de parametros procedimentais do discurso juridico,
compatibilizando-se dessa forma, com o principio da ndo vedagdo do retrocesso social, que
protege os direitos sociais constitucionalmente estabelecidos de possiveis subtraces e

destruicOes. Esses institutos juridicos problematizam-se ainda mais em contextos de extrema
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dificuldade orcamentéaria, no qual o presente trabalho preocupou-se em abordar de maneira
especial. Nao obstante, desenvolveram-se as propostas no sentido de que em tempos delicados
como estes, a compatibilizacdo e complementariedade entre tais figuras juridicas
permanecessem existentes, procurando dessa forma, confirma-las como garantidoras de
direitos fundamentais sociais.

Por fim, reiteram-se as limitagbes que o presente trabalho enfrenta, pois se torna
impossivel uma abordagem muito extensa sobre o tema em um artigo. Aqui também néo
houve pretensdo de exaurimento do tema, portanto, h4 muitos pontos a serem trabalhados
pormenorizadamente, atingindo niveis maiores de especificacdo e de problematizacdo. Tal
tema é de vital importancia por tratar de direitos fundamentais sociais e suas implicacdes,
sendo esses direitos elementares no aperfeicoamento do Estado Democratico Social de

Direito.
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