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ATIVISMO JUDICIAL E A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS NO
CENARIO POS-PANDEMIA

RESUMO

O estudo investiga os limites do ativismo judicial no campo da concretizagcdo dos direitos
fundamentais sociais no cenério da crise econdmica desencadeada pela pandemia da Covid-
19. Para alcancar os objetivos, consultou-se a jurisprudéncia dos Tribunais Constitucionais
de diversos Estados, bem como obras voltadas para o estudo dos direitos sociais, do ativismo
judicial e da influéncia da crise nestes dois temas. Os direitos sociais sofrem, por si S0,
problemas de efetivagdo, em virtude da indeterminabilidade do contetdo e principalmente
por serem normas programaticas, isto €, dependem sempre da acdo estatal e,
consequentemente, de reserva financeira para sua implementagdo. Com a crise durante e
pos-pandemia, essa dificuldade é ampliada ao ponto de o Estado optar pela nao
concretizacao ou pela regressdo de alguns direitos. Neste cenario, compete ao poder judicial
a incumbéncia de controlar as escolhas politicas e garantir a incolumidade das normas e
principios constitucionais, como o0 minimo social, a seguranca juridica e a
proporcionalidade. O ativismo judicial pode, até mesmo, representar a mudanca das medidas
politicas de ordem econémica efetivadas em oposicdo a crise, desde que a intervencao seja
ponderada e embasada na Constituicdo vigente. De acordo com o0 ComDESC (Comité da
ONU), os tribunais devem considerar que as medidas regressivas precisam ser justificadas e
sdo presumidamente inadmissiveis, sobretudo em tempos de crise, cabendo ao Estado o 6nus
de provar sua real necessidade. O estudo retne relevancia social, juridica e politica, tendo
em vista tratar de tema que toca problemas atuais do Estado: a crise econdémica desencadeada
pelo Novo Coronavirus.

Palavras-chave: Ativismo judicial; Direitos fundamentais sociais; Reserva do

financeiramente possivel; Minimo social; Vedag&o ao retrocesso social.



JUDICIAL ACTIVISM AND THE REALIZATION OF SOCIAL RIGHTS IN THE
POST-PANDEMIC SCENARIO

ABSTRACT

The study investigates the limits of judicial activism in the field of achivement fundamental
social rights in the context of the economic crisis triggered by the Covid-19 pandemic. To
achieve the objectives, the jurisprudence of the Constitutional Courts of several States was
consulted, as well as works aimed at the study of social rights, judicial activism and the
influence of the crisis on both themes. Social rights, by themselves, suffer from problems of
effectiveness, due to the indeterminacy of their content and mainly because they are
programmatic norms, that is, they always depend on state action and, consequently, on a
financial reserve for their implementation. With the crisis during and after the pandemic, this
difficulty is amplified to the point where the State chooses not to implement or to regress
some rights. In this scenario, the judicial power is responsible for controlling political
choices and guaranteeing the safety of constitutional norms and principles, such as the
minimum core obligation, legal security and proportionality. Judicial activism can even
represent a change in economic policy measures implemented in opposition to the crisis, as
long as the intervention is considered and based on the current Constitution. According to
the ComDESC (UN Committee), the courts must consider that regressive measures need to
be justified and are presumably inadmissible, especially in times of crisis, with the State
having the reponsability of proving their real need. The study brings together social, legal
and political relevance, with a view to dealing with a theme that touches current problems
of the State: the economic crisis triggered by the New Coronavirus.

Key Words: Judicial activism; Fundamental social rights; Financially possible reservation;

Minimum core obligation; Prohibition of social retrogression.



ACTIVISMO JUDICIAL Y REALIZACION DE LOS DERECHOS SOCIALES EN
EL ESCENARIO POSPANDEMICO

RESUMEN

La investigacion analiza los limites del activismo judicial en el campo de la realizacion de
los derechos sociales fundamentales en el contexto de la crisis econdmica desencadenada
por la pandemia Covid-19. Para lograr los objetivos se consultd la jurisprudencia de los
Tribunales Constitucionales de varios Estados, asi como trabajos encaminados al estudio de
los derechos sociales, el activismo judicial y la influencia de la crisis en estos dos temas. Los
derechos sociales, por si mismos, adolecen de problemas de efectividad, debido a la
indeterminacion de su contenido y principalmente porque son normas programaticas, es
decir, siempre dependen de la accion del Estado y, en consecuencia, de una reserva
financiera para su implementacion. Con la crisis durante y después de la pandemia, esta
dificultad aumenta hasta el punto en que el Estado opta por no realizar o retroceder algunos
derechos. En este escenario, le corresponde al Poder Judicial controlar las opciones politicas
y garantizar la seguridad de las normas y principios constitucionales, como el minimo social,
la seguridad juridica y la proporcionalidad. El activismo judicial puede incluso representar
el cambio de medidas de politica econdmica implementadas en oposicion a la crisis, siempre
que la intervencion se considere y se base en la Constitucion vigente. Segun ComDESC
(Comiteé de Naciones Unidas), los tribunales deben considerar que las medidas regresivas
deben estar justificadas y son presuntamente inadmisibles, especialmente en tiempos de
crisis, siendo el Estado el peso de acreditar su necesidad real. El estudio retne relevancia
social, juridica y politica, con miras a abordar un tema que toca los problemas actuales del
Estado: la crisis econémica desencadenada por el Nuevo Coronavirus.

Palavras Clave: Activismo judicial, Derechos sociales fundamentales; Reserva

financieramente posible; Minimo social; Prohibicion del retroceso social.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem o escopo de investigar as principais nuances envolvendo
o0 tema da concretizacdo dos direitos fundamentais sociais em tempos de crise econdmica
sob a dtica do ativismo judicial e das medidas politicas desencadeadas no curso da pandemia

do Novo Coronavirus (Covid-19).

A consolidacédo dos direitos sociais sofre naturalmente com restricdes de ordem
politica-normativa, como é o caso da aplicacdo da teoria da reserva do financeiramente
possivel. Em um cenério de recessdo pos-pandemia, a escassez de recursos é ainda mais

flagrante e compromete a progressdo desses direitos e até mesmo sua manutencao.

Considerando que as escolhas politicas estdo submetidas ao controle judicial, a
pesquisa pretende responder se existe limite aos tribunais no tocante as decisdes proferidas
no campo das politicas sociais e sua capacidade de interferir na politica orcamentaria do

Estado em tempos de crise econdmica.

De uma forma introdutéria, o ativismo judicial pode ser tratado como a
manifestacdo judicial que, no ambito da judicializacdo da politica, substitui a vontade
eminentemente politica dos representantes do povo por uma decisdo autbnoma e

independente, nos termos da legislacéo respectiva.

Trata-se de um fenbmeno com raizes no direito estadunidense, mas com grande
repercussao nos tribunais do mundo inteiro, uns com mais manifestacGes, como € o caso de
tribunais sul-americanos, e outros com exemplos menos corriqueiros, como é o caso do

Tribunal Constitucional em Portugal.

O referido fendmeno é recebido com certa resisténcia por parte dos estudiosos,
sobretudo aqueles que enxergam o ativismo de forma pejorativa ou como manifestacoes
judiciais ilegitimas e “contramajoritarias”. Contudo, a verdade é que o controle judicial da
atuacdo politica ndo € novidade nos tribunais constitucionais e se manifesta de varias formas,

como ocorre com o ativismo no campo das politicas sociais.

Essa modalidade de ativismo também é denominada de politicas judiciais e esta
vinculada a decisdes que imp8em acBes ou omissdes ao poder publico no sentido de
assegurar a concretizacdo de politicas publicas voltadas para os direitos fundamentais

sociais.
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Os direitos sociais s@o normas que compdem o nucleo dos direitos fundamentais,
mas, diferente dos direitos individuais, estabelecem um comando positivo ao Estado como

forma de criar diretrizes e comandos legais para sua efetiva concretizagao.

Por se tratar de direito vinculado a uma conduta ativa do poder publico, os
direitos sociais sdo comumente atrelados a capacidade financeira do Estado ou, mais
especificamente, a teoria da reserva do possivel. De outro modo, as normas programaticas
também sofrem com o problema da indeterminabilidade do conteudo e, por consequéncia,

da necessidade de regulamentacao legislativa.

Tanto um como o outro problema dificultam a consolidacgao dos direitos sociais,
notadamente em tempos de crise econémica, quando a capacidade financeira do Estado é
reduzida e 0 orcamento passa a sopesar a manutencdo e até mesmo a regressao de normas

de cunho social, como habitacdo, saude, educacéo e trabalho.

Este acontecimento, por o&bvio, deve passar pelo controle judicial,
nomeadamente em virtude da necessidade de aplicar principios juridicos, como a
proporcionalidade, razoabilidade e, em especial, a teoria do minimo social e a proibicdo ao

retrocesso.

Neste cenario, a presente pesquisa pretende investigar o alcance do poder
judicial na concretizacao dos direitos sociais, tendo em vista que eles integram aquilo que a
doutrina denomina por rol de direitos fundamentais e, portanto, ndo podem ser relativizados

com justificativa na caréncia de recursos financeiros.

Considerando a natureza juridica de normas jusfundamentais e aliado a
existéncia da teoria do minimo social e da proibicdo do retrocesso, esta hipotese confere
legitimidade e poderes irrestritos para os tribunais assegurarem a irreversibilidade dos

direitos sociais e sua concretizacdo mesmo em momentos de declinio econémico.

De outro modo, o estudo analisa se, em tempos de crise econdmica, os direitos
sociais sdo relativizados e alguns deles passam a valer menos que outros, isto é, verifica-se
se 0 ativismo judicial deve ponderar o déficit orcamentério do Estado durante o curso da
judicializacdo da politica e interferir apenas em situacdes de regressdes infundadas e de

escolhas que véo de encontro com a Constituicado.

Neste ponto, a interferéncia judicial é comedida e somente vai prevalecer se

houver interesse publico e violagdo de normas e principios constitucionais. O ativismo
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judicial serviria como ferramenta para ponderar as escolhas politicas sob a perspectiva da
Lei Fundamental, ndo havendo poderes ilimitados para alterar a vontade legislativa e

executiva.

Por fim, a pesquisa apura se a crise financeira repercute negativamente no
ativismo judicial ao ponto de impedir decisbes capazes de interferir no orcamento publico e
prejudicar a vontade politica manifestada durante a crise econdmica desencadeada pelo

Novo Coronavirus.

Trata-se de uma negacéo ao ativismo ndo com base na corrente que defende sua
ilegitimidade pura e simples, mas com fulcro na impossibilidade de o 6rgdo judicial
substituir a vontade popular na escolha orcamentaria durante um estado de recessdo

econdmica.

Vinculadas as estas hipGteses, mas sem a pretensdo de exaurir todas 0s
problemas que o tema produz, o estudo possui como principal objetivo analisar o alcance do

ativismo judicial na concretizacdo dos direitos sociais em tempos de crise econémica.

Sob o viés da especificidade dos temas tratados no curso da pesquisa, pretende-
se, também, estudar a abrangéncia do ativismo judicial e sua legitimidade para produzir
politicas publicas judiciais; desenvolver um estudo sobre os direitos sociais e 0 ativismo
judicial no campo das politicas publicas; investigar a repercussdo da crise econémica na
concretizacdo e protecdo dos direitos sociais; verificar a aplicacdo do principio da reserva
do possivel e da teoria do minimo existencial no ambito do ativismo judicial; conhecer o

direito comparado e a jurisprudéncia nacional e estrangeira a respeito do tema.

Nesse sentido, além das obras a seguir citadas, a pesquisa utiliza como referéncia
imediata a “jurisprudéncia da crise”, produzida pelo Tribunal Constitucional entre os anos
de 2010 e 2014, bem como a jurisprudéncia dos tribunais constitucionais aleméao e italiano,
a jurisprudéncia dos tribunais constitucionais colombiano, argentino e sul-africano e a

jurisprudéncia da Suprema Corte americana e do Supremo Tribunal Federal brasileiro.

Das principais obras que fazem referéncia ao presente estudo, vale destacar “Os
Direitos Sociais em Tempos de Crise: Ou revisitar as normas programaticas” de Catarina
Botelho, “Juizes legisladores?”” de Mauro Cappelletti, “Ni un paso atras: la prohibicion de
regressividad em materia de derechos sociales”, de Christian Courtis, “Direitos Sociais em

tempos de crise econdmica” de Flavio Martins, “Direitos Fundamentais” de Jorge Miranda,
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“Direitos Sociais: Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais” de
Jorge Reis Novais, “Direitos fundamentais sociais: fungbes, ambito, conteudo, questdes
interpretativas e problemas de justicialidade” de Cristina Queiroz, “Taking the Constitution
Away from the Courts” de Mark Tushnet.

Todos os livros citados contribuiram para a analise ndo s6 do tema principal da
pesquisa, mas também dos temas que contornam o nucleo da dissertagdo, como as
peculiaridades dos direitos sociais e seu enfrentamento na doutrina abalizada, o préprio
ativismo judicial e suas correntes, assim como a concepcao de acesso a justica e 0 combate

a inércia ou a ineficacia estatal.

O estudo retine relevancia social, juridica e politica, tendo em vista tratar de tema
que toca problemas atuais do Estado: a crise econdmica desencadeada pelo Novo
Coronavirus. Ao tratar do problema, a pesquisa se volta para o estudo de teorias e principios
juridicos atrelados a concretizacao dos direitos sociais e sua repercussao durante a crise, bem
como investiga a atuagdo judicial como forma de garantir a legalidade e a

constitucionalidade das escolhas politicas tomadas no curso e depois da pandemia.

N&o serd incomum ver as questdes levantadas nesta pesquisa serem debatidas na
midia, nas casas legislativas e principalmente nos tribunais, permitindo-se reconhecer sua
contribuicdo para as tentativas de solucdo dos problemas envolvendo os direitos sociais em

tempos de crise e o papel do poder judicial em torno deste imbroglio.
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CAPITULO I: AS COMPLEXIDADES EM TORNO DO ATIVISMO JUDICIAL

O termo “ativismo judicial” surgiu nos Estados Unidos da América (EUA), no
contexto do modelo judicial conhecido como common law. Desde o seu nascimento até os
dias atuais, o fendbmeno juridico guarda complexidades muito dificeis de desvendar, como é

0 caso da sua propria definicdo juridica.

Isso ocorre devido a sua aproximacédo com a polarizacéo politica enfrentada pelo
EUA, que passou a utilizar as decisGes ativistas, tanto conservadoras como progressistas,
como referéncia de decisdes judiciais que ultrapassam os limites da legitimidade

jurisdicional.

Por outro lado, grande parte dos académicos passaram a tratar o ativismo como
uma consequéncia logica da atividade judicante, estando associada ao papel constitucional
do Poder Judicial e estabelecendo que as manifestacfes negativas tratadas pelos criticos mais

fervorosos integram o rol de limites impostos pela Constituicdo a proatividade do juiz.

O fendmeno ativista é, atualmente, tema de grande debate na doutrina
constitucional internacional, sendo destaque em decisdes judiciais proferidas por inimeras
Cortes Constitucionais por todo o mundo, incluindo-se, a titulo de exemplo, o Brasil,

Colémbia, india, Africa do Sul, Portugal, Alemanha e Itélia.

Considerando toda a complexidade envolvida na matéria, é inevitavel tecer
alguns comentarios pertinentes ao ativismo judicial e tentar alinhar as diferentes correntes
doutrinrias que tratam sobre 0 assunto, especialmente no tocante ao seu conceito, sua forma

de manifestacéo e a sua legitimidade.

1. A Suprema Corte dos Estados Unidos e a origem do ativismo judicial

Os Estados Unidos séo considerados o bergo do ativismo judicial, tendo a figura
do historiador americano Arthur Schlesinger Jr. como o pioneiro na discussao em torno do
mencionado fendbmeno, ao publicar o artigo intitulado The Supreme Court: 1947, na Revista

Fortune, em 1947,

Na ocasido, o autor avaliou os trabalhos da Suprema Corte americana (Supreme

Court) e concluiu que os seus membros poderiam ser classificados de acordo com

1 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 30.
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fundamentos ideoldgicos: i) aqueles que se alinhavam a funcéo ativista do judiciario, no
sentido de garantir a concretizacdo de direitos e liberdades; ii) aqueles que estavam
conectados a “autorrestri¢ao judicial” e defendiam que o tribunal ndo deveria intervir no

campo da politica, mas atuar com reveréncia a vontade do Poder Legislativo?,

Embora tenha desempenhado papel relevante na construcdo doutrinaria sobre o
tema, a obra de Schlesinger n&o é unanimidade entre os autores americanos. Craig Green?,
no artigo An Intellectual History of Judicial Activism, critica a forma como o ativismo
judicial é tratado por Schlesinger, uma vez que ele ndo apresenta uma definicdo clara para o
termo, além de omitir decisGes de sumaria importancia para o assunto, como algumas

produzidas pela Corte Lochner e até mesmo o caso Dred Scott.

Para grande parte da doutrina, as principais decisdes da Corte Suprema
americana, que contribuiram para o avancgo do debate sobre 0 movimento ativista, consistem
nos casos ‘“Marbury v. Madison” (1803), “Dred Scott v. Sandford” (1857) e “Lochner v.
New York (1905)”. O tragco em comum destes julgamentos é o fato de a Corte promover a
revisao judicial (judicial review) de leis do congresso e restringir a liberdade parlamentar

com fundamento na supremacia constitucional®.

No famoso julgamento “Marbury v. Madison”, o Chefe de Justiga americano,
Jonh Marshall, para além da anélise do mérito da causa (outorga de posse como juiz de paz
a William Marbury, nomeado nos Gltimos dias de mandato do presidente Jonh Adams),
decidiu que a Secdo 13 da lei judiciaria de 1789 era inconstitucional, por violar a jurisdi¢do
originaria da Suprema Corte prevista na Lei Fundamental.

A decisdo se revelou histdrica, pois foi uma das primeiras que afirmou o poder
de revisdo (judicial review) atrelado a Corte Suprema no que diz respeito aos atos
legislativos em face da Constituicdo, embora tenha sido desenhada sob os contornos da
influéncia politica naquele julgamento e até mesmo da sua repercussdo juridica nos anos

posteriores.

2 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 31.

3 GREEN, Craig - An Intellectual History of Judicial Activism [em linha]. Atlanta: Emory Law Journal, Vol.
58, No. 5, p. 1195 2009. [Consult. 22 de maio de 2020]. Disponivel na internet:
<https://ssrn.com/abstract=1410728>. pp. 1201-1209.

4 CAMPOQOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. pp. 33-36.
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No segundo julgamento marcante para a doutrina do ativismo judicial, o caso
“Dred Scott v. Sandford”, o juiz da Suprema Corte americana, Roger Taney, decidiu que
uma lei federal ndo poderia dispor sobre a questdo da escravidao, por este ser um tema de

cunho constitucional®.

Em que pese ter sido uma decisdo ativista, por promover uma revisao judicial do
ato normativo, o julgamento é considerado um dos maios odiosos da histéria da Corte dos
EUA, revelando outras faces do ativismo que n&o apenas o aspecto positivo do fendmeno (o
ativismo progressista), mas a sua capacidade “de responder aos propositos de autoridades

publicas (...) como parte da estratégia de evitar custos politicos de medida”®.

Por altimo, um outro bom exemplo de ativismo judicial histérico na Corte dos
Estados Unidos foi visto no caso “Lochner v. New York”. Também considerada uma decisdo
infeliz por indmeros juristas, este julgamento foi ativista por julgar inconstitucional lei
estadual que dispds sobre contratos de trabalho, mais especificamente acerca de direitos dos
trabalhadores (padeiros) em face dos empregadores.

As razdes de decidir, embora ativistas e integrantes do rol das revisdes judiciais,
foram alvos de criticas até mesmo nos votos dissidentes, como na ocasido do voto do juiz
Oliver Holmes, que lancou mado de uma critica aos fins politicos e econdmicos “escondidos”

nas fundamentagGes vencedoras’.

A forca politica dessas decisdes era tdo relevante que a escolha dos juizes da
Suprema Corte passou a ser tema de largo debate na sociedade, dividindo a discussdo entre
aqueles que defendiam uma corte que praticasse um ativismo conservador, como no caso da
“Corte Lochner”, e aqueles que pleiteavam uma corte cujo ativismo era predominantemente

liberal, como no caso da “Corte Warren™®.

Esta Gltima corte ficou assim conhecida em razdo do seu Chefe de Justica ter
sido o juiz Earl Warren, que assumiu o cargo em 1953 e permaneceu até 1969. O periodo

ficou marcado pelo ativismo progressista, com destaque para o caso “Brown vs. Borrad of

5 GREEN, Craig - op. cit. pp. 1213-1214.

& CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 36.

" CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 37.

8 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. pp. 38-40.
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Education” (1954), quando a Suprema Corte decidiu ser inconstitucional a segregacao racial

nas escolas americanas®.

Os conservadores lutavam por uma corte sem ativismo, pela escolha de juizes
que respeitassem o legislado e que interpretassem o direito em vez de cria-lo, eles eram
totalmente contra ao que chamavam de “juizes que legislam” e favoraveis ao strict

construction ou a filosofia da “restrigdo judicial” e da total deferéncia aos atos legislativos®®.

Entretanto, no fundo, a vontade principal dos conservadores, como foram o0s
presidentes dos EUA Richard Nixon e Ronald Reagan, era mesmo combater o ativismo
através da imposicdo de outro ativismo (ativismo liberal x ativismo conservador), sendo
capaz de superar precedentes construidos na era liberal e garantir a interpretacdo da

Constituicdo conforme os interesses republicanos®?.

O ativismo judicial se tornou, entdo, tema chave em campanhas eleitorais e
influenciou a aplicacgéo de planos econdmicos, como o New Deal, e a solucgdo de temas nos
quais o direito escrito ndo oferece resposta Gnica nem mesmo precisa, como o0 aborto, 0

direito da populagio LGBT, as a¢Oes afirmativas raciais e a pena de morte'?,

2. O caso Luth, a sentenca aditiva italiana e o ativismo judicial em Portugal e no mundo

O fenbmeno ativista ndo parou nos Estados Unidos, sendo incorporado a
diversos outros Tribunais do mundo, como na Alemanha, na Italia, na Colémbia e no Brasil.
Representando um exemplo claro de judicializagdo da politica, as respectivas Cortes foram
(e ainda sdo) responsaveis por decisdes no campo dos direitos sociais e fundamentais, assim

como no ambito da fiscalizacdo da constitucionalidade das leis.

O caso Luth representou um marco de grande relevancia na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional alemdo (Bundesverfassungsgericht), por discutir o conflito de
direitos fundamentais, a ponderacdo na aplicacdo do direito e a incidéncia da sua eficacia no

plano horizontal.

® MARANIELLO, Patricio Alejandro — El activismo judicial, una herramienta de proteccién constitucional
[em linha]. Buenos Aires: Universidade de Buenos Aires, 2008. [Consult. 28 de maio de 2020]. Disponivel na
internet:  <http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/1/el-activismo-judicial-una-
herramienta-de-proteccion-constitucional.pdf>. pp. 125-126.

10 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. pp. 46-50.

11 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 50.

12 CAMPOQOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. pp. 38-40.



http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/1/el-activismo-judicial-una-herramienta-de-proteccion-constitucional.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/1/el-activismo-judicial-una-herramienta-de-proteccion-constitucional.pdf
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Tratou-se de demanda particular entre Eric Lith, um judeu aleméo, e Veit
Harlan, cineasta alemao divulgador das ideias nazistas e de mensagens de 6dio aos judeus

durante a Segunda Guerra.

Neste cenario, a Corte alema julgou a legalidade do ato de boicote promovido
pelo primeiro em face das obras do segundo e decidiu que a liberdade de expressdo integra

uma “ordem objetiva de valores”, “centrada na dignidade da pessoa humana”, devendo ser

interpretado a luz dos principios constitucionais (constitucionalizacio do direito)®3.

O ativismo judicial consistiu, entdo, uma postura criativa do 6rgao judicial
alemdo, que encontrou na “ponderacdo de bens e interesses (...) envolvidos e, depois de
sopesa-los, concluiu ter mais importancia, especificamente para o caso concreto, o direito

fundamental de livre expressdo de Liith”4.

Na Italia, o fenbmeno ativista sucedeu o regime fascista e a falta de
concretizacdo da ordem constitucional instaurada em 1947, uma vez que a Corte de Cassagéo
(Corte di Cassazione), influenciada pelo conservadorismo de outrora, Se negava a
estabelecer uma postura favoravel a aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais

preconizados na nova Carta Politica®.

Fundamentada na ideia de que os direitos ali previstos eram de contetdo
programatico, isto é, ndo autoaplicaveis, a “Corte concordou com a eficacia retroativa de
normas penais, com a restricdo ao direito de peti¢do a 6rgdos publicos (...) e foi tolerante

com o excesso de restri¢do a liberdade de expressdo e de manifestagio do pensamento”?®,

Esse cenario durou até 1956, quando a Corte Constitucional (Corte
Constituzionali) iniciou suas fun¢des. Com uma postura progressista e assertiva, 0s juizes
da nova Corte passaram a “adequar a legislagao ordinaria em vigor aos novos preceitos
constitucionais e aos direitos fundamentais, negando todo o desenvolvimento doutrinario da
Corte de Cassac¢do que houvera antes impedido”, nomeadamente o argumento de que as

normas programaticas nao possuem aplicacdo imediata®’.

13 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 65.
14 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 65.
15> CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 69.
16 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 69.
17 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 70.
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A maior manifestacdo ativista da Corte Constitucional italiana emergiu através
da assuncdo de um papel politico-reformista, que substituiu o legislador “na modernizagao
e na democratizagdo do ordenamento juridico italiano” e produziu sentengas nao ortodoxas,

as chamadas sentencas manipulativas ou mais especificamente as decisdes aditivas®®.

As sentencas aditivas servem como remédio para omissdes legislativas,
entretanto, em vez de substituir, adicionam ao texto da lei determinada norma ou ampliam o
seu ambito de incidéncia. Ou melhor, “a inconstitucionalidade acha-se na norma na medida
em que ndo contém tudo aquilo que deveria conter para responder aos imperativos da

Constitui¢do™?®,

Estas decisdes manipulativas de carater aditivo ndo representam uma espécie
normativa nova, isto €, ndo se trata de uma contradi¢@o a figura Kelseniana do “legislador
negativo”?®. O resultado do ativismo da Corte italiana sdo normas ja presentes no
ordenamento juridico ou deduzidas das normas constitucionais de aplicacdo imediata, ndo
revelando uma escolha judicial, mas uma verdadeira imposicdo dos preceitos

constitucionais?!.

O principal caso envolvendo uma sentenca aditiva produzida pelo Tribunal
Constitucional italiano ocorreu em 1970, com a sentenca n°® 1902, Tratou-se de uma
discussdo sobre a constitucionalidade do artigo 304, 81°, do Codigo de Processo Penal, em
vigor na época, que permitia a presenca do membro do Ministério Pablico nos atos de

instrugdo criminal, sem equivalente para os defensores do arguido.

Na ocasido, a Corte Constitucional declarou a inconstitucionalidade da norma
que excluia a participacdo do defensor do arguido nos interrogatérios, considerando que a
omissdo legislativa deveria ser suprida pela técnica da sentenca manipulativa aditiva, sem a
capacidade de alterar o texto formal da lei e sem criar um comando normativo sem reveréncia

a funcéo legislativa.

18 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 71.

19 MIRANDA, Jorge Manuel Moura Loureiro de - Atos Legislativos. Coimbra: Editora Almedina, 2019. p.
391.

20 KELSEN, Hans - Jurisdicdo constitucional. Introducéo e revisdo técnica Sérgio Sérvulo da Cunha. Sao
Paulo: Editora Martini Pontes, 2003. Traducéo de Alexandres Krug. p. 153.

2L CRISAFULLLI, Vezio - Lezioni di Diritto Costituzionale. 4. ed. Padova: CEDAM, 1976 apud CAMPOS,
Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 71.

22 A sentenca pode ser consultada em: <http://www.giurcost.org/decisioni/1970/0190s-70.html>.
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Um terceiro Tribunal Constitucional que pode ser citado como referéncia para o
ativismo judicial no mundo é a Corte Constitucional Colombiana. A referida Corte tem
recusado a “abordagem formalista e conservadora da Constituicdo (...) e afirmando a
necessidade da interpretagéo criativa para dar conta da relevancia em preservar os comandos

constitucionais diante da realidade socioecondmica do pais”?3.

Influenciado pelos ideais do neoconstitucionalismo e da necessidade de
estabelecer uma jurisdicdo capaz de concretizar os direitos sociais e fundamentais sem
perder de vista o direito das minorias, a Corte Constitucional da Coldmbia nasceu com a
Constituicio Politica de 199124,

Ela é considerada uma das cortes mais ativistas do mundo, sendo referéncia no
combate as emendas constitucionais que violam substancialmente o texto da Leli
Fundamental, ainda que, em tese, a sua atuacdo esteja restrita aos limites formais ou

procedimentais estabelecidos pelo artigo 379, da Constituicdo Colombiana?.

Trata-se de comportamento direcionado ao combate ao retrocesso social e a
preservacdo dos direitos e garantias fundamentais, estabelecendo-se uma ponderacao entre
o principio da separagao dos poderes, vigente no ordenamento colombiano, e a concretizacéo
dos direitos sociais estampados na Carta Magna de 19912°.

Como exemplo de ativismo judicial colombiano, pode-se destacar a sentenca T-
740/2011, que considerou ilegitima a suspensdo do servico de agua em caso de
inadimplemento, por se tratar de usuaria hipossuficiente, determinando-se o
restabelecimento do servico e o fornecimento de 50 litros de agua por dia, mesmo se nao
houver condi¢cdes de pagar, uma vez que 0 acesso a agua € desdobramento natural dos

direitos fundamentais a vida e a saude.

No continente africano, o Tribunal Constitucional da Africa do Sul também é
considerado como exemplo de ativista judicial, sendo pioneiro no ‘“processo de

constitucionalismo transformativo que emergiu no pais na ultima década do século XX”?'.

2 CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 74.

24 \VASQUEZ, Rocio Diaz - El activismo judicial de la jurisdiccion constitucional en el marco de la
democracia [em linha]. Barranquilla: Justicia Juris, vol 11, n 2, 2015. [Consult. 30 de abril de 2020].
Disponivel na internet: <http://ojs.uac.edu.co/index.php/justicia-juris/article/view/763>. pp. 52-54.

%5 CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 75.

26 \VASQUEZ, Rocio Diaz - op. cit. p. 55.

27 CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 82.
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Como excecdo as inumeras Constituicdes democraticas promulgadas ao redor
do mundo, a Constituicdo sul-africana de 1996 foi submetida a uma avaliacdo de validade
material realizada pela propria Corte Constitucional, por forca da norma constitucional
provisoria (em vigor desde 1994)28,

Na ocasido, a referida Corte apontou dispositivos que estariam em desacordo
com os principios da ordem constitucional em vigor e ndo certificou o texto de 1996, que

precisou ser revisado pelo parlamento sul africano?.

Além desse papel flagrantemente ativista, o Tribunal Constitucional da Africa
do Sul também proferiu decisBes no sentido de julgar inconstitucional a pena de morte e, em
outro momento, decidir pela inconstitucionalidade da lei ordinaria que atribuia tratamento
desigual entre a unido homossexual e a unido heterossexual e determinou a necessidade de

o estado garantir o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo®.

Em decisdo emblematica, conhecida como o caso Gootboom®!, a Corte sul
africana determinou que o governo da Africa do Sul concedesse a um grupo de pessoas
desabrigadas moradias dignas, por forca da norma constitucional prevista nos artigos 26° e
28° da Constituicdo®2.

N&o obstante a decisdo ter considerado as reservas or¢camentarias do Estado e
assegurado a autonomia do Poder Executivo no cumprimento da medida, o caso Gootboom
consiste em um julgamento ativista que visa proteger as necessidades sociais previstas na
Carta Magna e estabelece um dialogo com o Governo no sentido de se proteger contra

eventual incumprimento das medidas impostas®.

Voltando para a América do Sul, pode-se citar também o caso do Supremo
Tribunal Federal do Brasil (STF), que, sem duvida alguma, revela um excelente exemplo de
Corte ativista. Desde decisdes proferidas no ambito da fiscalizacdo da constitucionalidade

dos atos normativos a julgamentos de mandados de injuncdo, o STF promove verdadeiro

8 CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 82.

29 CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 82.

30 CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 82.

31 A integra da decis3o pode ser consultada em: http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2000/19.html.

32 ROUX, Theunis - Understanding Grootboom: A Response to Cass R. Sunstein [em linha]. Edmonton:
Constitucional Forum Constitutionnel Review, vol. 12, n. 1, 2 e 3, 2001. [Consult. 04 de maio de 2020].
Disponivel na internet: <https://doi.org/10.21991/C9S953>. p. 44.

33 ROUX, Theunis - op. cit. p. 46.
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ativismo judicial para combater a ineficacia de medidas executivas em face dos direitos e

garantias fundamentais®*.

Nesse cenario, ndo é raro encontrar decisfes do Supremo modulando os efeitos
naturais da declaracdo de inconstitucionalidade, permitindo a aplicacdo da norma para o

futuro, sua aplicacéo parcial ou até mesmo circunstancial®,

Em um julgamento considerado paradigma para as decisoes ativistas, a Corte, ao
apreciar o Mandado de Injungio n° 670 (Espirito Santo)®, reconheceu o direito de greve aos
servidores publicos estaduais, por entender que a omissdo legislativa estaria violando o

preceito constitucional disposto no artigo 37°, VII.

Na oportunidade, o STF considerou aplicavel a lei de greve destinada ao
movimento paredista dos trabalhadores da iniciativa privada, a Lei n° 7.783, de 28 de junho
de 1989,

Outro exemplo de ativismo no tribunal supremo brasileiro esta presente no
ambito da judicializacdo do direito a saide. Relativamente a este pleito, o STF fixou teses a
respeito da possibilidade de pleitear medicamentos de alto custo, medicamentos fora da
relacdo nacional de medicamentos essenciais (RENAME) e até mesmo permitindo o
bloqueio ou sequestro de verbas publicas para garantir a compra dos farmacos, na hipotese

de pedido de cumprimento das decisdes®’.

Finalmente, o fendmeno do ativismo judicial também encontra referéncia em
Portugal, mais especificamente nas decisGes do Tribunal Constitucional (TC). A Corte
portuguesa ha muito vem adotando uma postura ativista, sobretudo no tocante as decisGes
intermédias e as técnicas de julgamento, que superam os efeitos comuns das sentencas

proferidas no controle de constitucionalidade.

3 ANDRADE, Fernando Gomes de - Da autolimitacéo ao ativismo judicial: um estudo acerca da releitura
da teoria da separacao dos poderes pelo poder judiciario brasileiro no Supremo Tribunal Federal [em
linha]. Lisboa: Repositorio da Universidade de Lisboa, 2016. [Consult. 04 de maio de 2020]. Disponivel na
internet: <http://hdl.handle.net/10451/25370>. pp. 158-159.

%5 RAMOS, Elival da Silva - Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2015. pp. 201-212.

% A integra do julgamento pode ser encontrada através do  seguinte  link:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2018921.

37 Ver os seguintes julgamentos: Recurso Extraordinario (RE) n. 271.286/RS, julgado em 12/09/2000, relator
Ministro Celso de Mello, RE n. 195.192, julgado em 12 de setembro de 2000, relator Ministro Marco Aurélio
e 0 Al 486816 AgR/RJ julgado em 12/04/2005, de relatoria de Carlos Velloso. Podem ser consultados em:
http://portal.stf.jus.br/.
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O TC, no ambito da funcéo interpretativa da Constituicdo (CRP), ja promoveu
mutacdes constitucionais, como nos acorddos n° 107/88, 64/91 e 602/2013. Nestes
julgamentos, a Corte ampliou o sentido do termo “justa causa” estampado no artigo 53° da
CRP para adequa-lo a realidade fatica e considerar que a Constituicdo permite o
despedimento do trabalhador tanto na hipdtese da justa causa subjetiva, como na ocasido da

justa causa objetiva.

A interpretacdo evolutiva também pode ser auferida no acorddo n° 121/2010.
Neste julgamento, alterou-se o sentido do artigo 36° da CRP para considerar legitimo o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, declarando-se constitucional o projeto de lei que
previa a alteracdo do Codigo Civil no tocante & mengdo ao casamento como uma unido de

pessoas de sexo oposto.

Ainda sobre a postura ativista do Tribunal Constitucional, é possivel mencionar
0 acorddo n° 353/2012, que declarou a inconstitucionalidade dos artigos 21° e 25° da Lei n°
64-B/2011 (Lei do Orgamento do Estado para 2012).

Na ocasido, a declaracdo de inconstitucionalidade teve uma repercussao
diferente dos efeitos comuns previstos no artigo 282°, n. 1, da Constituicdo, uma vez que a
Corte destacou que a inconstitucionalidade se daria sem a pronincia da nulidade da norma,

isto é, os dispositivos declarados inconstitucionais continuariam produzindo efeitos®e.

Uma outra decisdo do TC que merece destaque no estudo do ativismo judicial €
0 Acorddo n.° 148/94, de 3 de Maio®. No julgamento, o Tribunal julgou inconstitucional a
norma da Lei n.° 20/92, de 14 de Agosto, que aumentou as propinas do ensino superior, tendo
em vista estar em desconformidade com a gratuidade progressiva prevista no artigo 74°, n.
2, “e”, da CRP.

3. Conceito e principais aspectos do fendémeno ativista

O termo ativismo judicial n&o é facil de ser conceituado, a uma porque abrange

a atuacdo judicial em diversos processos decisorios, a duas porque se trata de um instituto

%8 CORREIA, Fernando Alves - Justi¢a Constitucional. 2. ed. Coimbra: Editora Almedina, 2019. pp. 352-
353.

%A integra da decisio pode ser consultada no sitio oficial do Tribunal Constitucional:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19940148.html.
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antigo, que sofreu modificacdes com o decorrer do tempo. E justamente neste sentido que

Kmiec® inicia os seus comentarios sobre a nogdo de ativismo judicial (judicial activism).

A doutrina trata o tema por meio dos seguintes termos: “ativismo judicial”,
“judicial activism”, “gouvernement des juges”, “Richtersstaat”. Entretanto, a tarefa de
estabelecer uma definicdo ndo parece simples, nomeadamente porque o fendmeno esta

associado a fatores que podem variar conforme o cenario em analise**

Com o proposito de avancgar no conceito, mostra-se salutar conhecer o fenémeno
da judicializacdo da politica, que serve como movimento originario ao ativismo judicial e

carrega caracteristicas que auxiliam na compreensdo do tema.

Andrade*? define a judicializagdo da politica como “uma reagio do Judiciario
frente a provocacdo de um terceiro com a finalidade de revisar a decisdo de mérito de um
poder politico (executivo ou legislativo) tomando como base a Constituicédo e, ao fazer essa

revisdo, o Judiciario estaria ampliando seu poder em relagdo aos demais”.

De uma forma mais pormenorizada, Vallinder* desenhou uma definicdo mais

ampla, considerando o fendbmeno nos seguintes termos:

(1) a expanséo do &mbito dos tribunais ou dos juizes em detrimento dos politicos

e/ou dos administradores, ou seja, a transferéncia de poder de decisdo do
legislador, do governo, ou da administracéo civil para os tribunais ou, a0 menos,
(2) a repercussdo dos métodos na tomada de deciséo judicial para fora do &mbito
judicial em sentido préprio. Em sintese, podemos dizer que a judicializacdo
abrange essencialmente uma transformacé&o na direcdo do processo judicial.

Com efeito, o fenbmeno da judicializacdo da politica ocorre, de certo modo,
guando demandas de natureza politica - que fazem parte do rol de atribuicdes dos poderes
politicos - sdo levadas a discussdo no bojo de um processo judicial. Nao se trata, assim, de
um fendmeno provocado pelo Poder Judicial, pois ele surge apenas apds provocacao da

sociedade™.

40 O autor promove um debate sobre a evolugdo do instituto “ativismo judicial” € apresenta as nogdes
desenvolvidas tanto no periodo conservador como na época do ativismo liberal v. KMIEC, Keenan D. - The
Origin and Current Meanings of**Judicial Activism®. California: California Law Review from University
of California, v. 92, pp. 1441 a 1478, 2004.

41 CROSS, Frank B.; LINDQUIST, Stefanie A. - The Scientific Study of Judicial Activism [em linha].
Minneapolis: Minnesota Law Review, N. 06-23, 2006. [Consult. 26 de maio de 2020]. Disponivel na
internet: <https://ssrn.com/abstract=939768>. pp. 4-5.

42 ANDRADE, Fernando Gomes de - op. cit. p. 110.

“VALLINDER, Torbjorn; TATE, C. Neal - The Global Expansion of Judicial Power: The Judicialization
of Politics. New York: New York University. 1995 apud ANDRADE, Fernando Gomes de - op. cit. p. 110.
4 ANDRADE, Fernando Gomes de - op. cit. p. 118.
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A partir dessa provocacdo, o Poder Judicial assume o controle da demanda e
pode, de certo modo, adotar uma postura proativa (ativista) e assumir “0 protagonismo nas
decisBes politicas frente aos poderes majoritarios™*®, decidindo conforme a Constituicdo e
as leis, ainda que em detrimento das decises politicas.

Nessa esteira, Barroso*® escreve que “o ativismo judicial (encontra) na
judicializagdo da politica a oportunidade adequada para desenvolvimento — ativismo judicial
sera a escolha comportamental do juiz em aceitar a demanda de judicializa¢do da politica e

ditar as soluces, certas ou erradas, para as questdes levantadas”.

Frise-se que o ativismo judicial ndo est& associado a simples revisdo da decisdo
politica. O fendmeno ativista pressupde uma atuagdo “mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de

atuagdo dos outros dois Poderes, seria 0 passo seguinte a judicializagdo (da politica)*’.

Partindo desta premissa, a melhor definicdo para o termo parece estar
relacionada com a postura expansiva e criativa do 6rgéo judicial, que decide demandas de
natureza politica conforme a obediéncia dos preceitos constitucionais, ainda que em

detrimento das decisdes tomadas pelos representantes do povo.

Influenciado por sua raiz histérica e toda a polarizagdo envolvendo
conservadores e liberais no cenario politico americano, como j& destacado no tépico |, o
fendmeno carrega uma conotaco negativa®®, tendo o seu conceito confundido por decisdes

arbitrarias ou maus julgamentos®.

Nesta linha, Elival Ramos®® compreende o fendmeno como “o exercicio da
funcdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cGes subjetivas

e objetiva”.

4 ANDRADE, Fernando Gomes de - op. cit. p. 155.

% BARROSO, Luis Roberto - Judicializagdo, Ativismo judicial e Legitimidade Democratica [em linha].
Rio de Janeiro: Revista de Direito do Estado Vol. 13, Renovar, 2009. [Consult. 05 de maio de 2020]. Disponivel
na internet: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433>. p. 75.

47 ANDRADE, Fernando Gomes de - op. cit. p. 113.

48 KMIEC, Keenan D. - op. cit. p. 1444,

4 EASTERBROOK, Frank H. Do Liberals and Conservatives differ in Judicial Activism? [em linha]. Chicago:
University of Colorado Law Review, Vol. 73 (4), 2002. [Consult. 05 de maio de 2020]. Disponivel na internet:
<https://chicagounbound.uchicago.edu/journal articles/1136/>. p. 1403.

%0 RAMOS, Elival da Silva - op. cit. p. 131.
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De uma forma mais contundente, Ronald Dworkin®, adotando o conceito
negativo do fendmeno, escreve que “o ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo
juridico. Um juiz ativista ignoraria o texto da Constituicéo, a histéria de sua promulgacéo,
as decisbes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras

tradicdes de nossa cultura politica™.

E complementa: “o ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do
Estado seu préprio ponto de vista sobre o que a justica exige. O direito como integridade

condena o ativismo e qualquer pratica de jurisdi¢do constitucional que lhe esteja proxima”>2.

A forma pejorativa como é tratado o conceito de ativismo, entretanto, é
frequentemente rechacada por grande parte da doutrina constitucionalista. Nos EUA,
epicentro do ativismo judicial, Corey Yung®® levantou dados estatisticos sobre decisdes da
Supreme Corte e das cortes de apelacdo, concluindo ndo haver conexdo entre o ativismo
judicial e o poder politico ou a influéncia politica do presidente da republica, do seu partido
politico ou da alianga politica deste com o presidente e a maioria do senado.

Para afastar o fenémeno da confuséo historica que Ihe prejudica, alguns autores
mais radicais propdem o abandono do termo, pretendendo dar outros contornos para o
ativismo judicial®®, enquanto outros juristas visam desmistificar toda negatividade que se

coloca diante do movimento.

Para Campos®®, o ativismo judicial deve ser tratado como tal, sendo que a tarefa
de dissociar o conceito do olhar pejorativo depende de uma analise minuciosa, que induz a
avaliacdo de algumas situacGes especiais, como a postura do 6rgdo judicial, o espaco
concedido para julgar determinado tema, a legitimidade da decisdo e o seu carater dindmico

e contextual.

O comportamento do érgéo judicial, ao impor obrigac@es, anular decisdes, ou
atuar em espacos naturalmente ocupados por outros atores politicos, é de extrema relevancia

para aferir a qualidade ativista da decisdo, assim como também é importante observar o

51 DWORKIN, Ronald - O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. Trad. Jeferson Luiz Camargo.
pp. 451-452.

52 DWORKIN, Ronald - O império... pp. 451-452.

% YUNG, Corey Rayburn - Flexing Judicial Muscle: An Empirical Study of Judicial Activism in the
Federal Courts [em linha]. Boston: Nw. U. L. Rev, Vol. 105, 2015. [Consult. 26 de maio de 2020]. Disponivel
na internet: <https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/nulr/vol105/iss1/1>. pp. 47-48.

% EASTERBROOK, Frank H - op. cit. p. 1403.

% CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. pp. 92-99.



https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/nulr/vol105/iss1/1

28

espaco tematico conferido ao tribunal, que é capaz de provocar a expansédo de poder politico-

normativo®.

Outrossim, € preciso considerar que o fendmeno convive com inumeras
mudancas e atualizacdes, além de estar relacionado com as peculiaridades da estrutura
politica ¢ do ordenamento juridico de cada pais. Portanto, “a ideia é deverem os elementos
da equacdo ativismo/autorrestri¢do judicial variar de sistema para sistema, de matéria para
mateéria, de tempos em tempos, sempre em fun¢do das particulares estruturas constitucionais,

politicas, culturais e institucionais locais™’,

Neste cenario, Campos®® define o ativismo judicial como “o exercicio expansivo,
ndo necessariamente ilegitimo, de poderes politico-normativos por parte de juizes e cortes
em face dos demais atores politicos”, que deve ser identificado conforme a analise dos
fatores acima delineados e que esta associado a um carater multidimensional, uma vez que

se manifesta por inimeras ocasides.

Este exercicio expansivo decorre do dever de busca pela concretizacdo da Lei
Fundamental, ainda que seja necesséria certa “ingeréncia na seara dos demais poderes
mediante decisdes que se enquadrem na Constituicdo, mesmo em normas constitucionais
carentes de legislacdo infraconstitucional que lhes dé plena eficiacia”, como ocorre na
fiscalizacdo da constitucionalidade, no papel interpretativo do texto constitucional, assim
como na determinacdo de medidas aos demais atores politicos no sentido de implementar

politicas plblicas em favor dos direitos constitucionais®.

Em seu estudo empirico sobre o termo, Yung® escreve que o ativismo judicial
esta relacionado com a necessidade de o julgador estabelecer uma decisdo judicial que
pretende sobrepor um precedente, uma legislacdo ou a amplitude da aplicabilidade de

determinado direito constitucional.

Riccardo Gustiani® se refere ao ativismo como um fendmeno “inspirado no

valor da adaptacéo continua do direito a vida social, que exige uma nova interpretacao das

% CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. pp. 92-99.

5" CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. pp. 97-98.

% CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 99.

% ANDRADE, Fernando Gomes de - op. cit. p. 126.

80 YUNG, Corey Rayburn - op. cit. pp. 11-12.

61 GUSTIANI, Riccardo - Teoria y ideologia de la interpretacion constitucional. Madrid: Editora Trotta,
2008. Traducdo de Miguel Carbonell y Pedro Salazar. pp. 58-61.
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circunstancias sociais, culturais e politicas”. O ativismo, para o autor italiano, “pretende
mudar o significado de um texto normativo a luz dos valores da sociedade de determinado

momento”.

Este fenbmeno, como visto, esta presente em inumeros tribunais pelo mundo e
se desenvolve conforme a mutacéo da sociedade e o aparecimento de novas regras juridicas.
Esse é o caso da influéncia do neoconstitucionalismo ou mais especificamente da pratica

hermenéutica desenvolvida por esse novo movimento constitucionalista®?.

Do mesmo modo, 0 comportamento proativo do Poder Judicial encontra
respaldo nas atuais ConstituicOes, que estabelecem um verdadeiro Estado de bem-estar
social, no qual a Carta Magna serve como documento politico que deve concretizar o0s

direitos sociais e fundamentais.

Em se tratando de um fato juridico dindmico, o ativismo judicial também deve
ser observado sob a ética do modelo judicial implementado pelo Estado. Em paises de
familia anglo-saxdnica, como os Estados Unidos e a Inglaterra, cujo modelo é 0 common
law, o ativismo judicial se apresenta de uma forma mais ampla, sendo considerada ativista
uma decisdo judicial que utilize o método teleolégico de interpretacdo ou a técnica de
integracdo de lacunas®.

Por seu turno, nos paises de familia romano-germanica, que sdo aqueles que
adotam o civil law, o ativismo encontra mais espaco para manifestacdo, por conta da
incidéncia do principio da separacdo dos poderes e do inerente sistema de freios e

contrapesos (checks and balances)®.

E dizer, no common law, por se tratar de um modelo que vincula os juizes e
tribunais aos precedentes, qualquer decisdo que foge dessa vinculacdo pode ser classificada
como ativista. Além disso, como os precedentes sdo mais fechados que as regras juridicas,

h& um espaco menor para a manifestacdo do fenémeno.

N&o obstante, Ronald Dworkin® lembra que no direito costumeiro (common

law), antes de formar um precedente, os tribunais se deparam com leis e regras quase sempre

62 ANDRADE, Fernando Gomes de - op. cit. p. 62.

8 RAMOS, Elival da Silva - op. cit. p. 112.

6 RAMOS, Elival da Silva - op. cit. p. 131.

% DWORKIN, Ronald - Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. Trad. Nelson Boeira.
pp. 128-129.
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vagas, 0 que exige a atividade criativa dos juizes, ndo como legisladores, mas “como
delegados do poder legislativo, promulgando as leis que, em sua opinido, os legisladores

promulgariam caso se vissem diante do problema”.

Por seu turno, no civil law, os juizes estdo subordinados a lei e a Constituicéo,
que permitem maior interpretacdo e mais ambiente para a proatividade dos juizes. As normas
tendem a ser mais interpretaveis e conter mais lacunas, abrindo espago para a atuagdo
judicial.

Outrossim, nos paises de familia romano-germanica, o dever de decidir,

independentemente de haver lei para o caso em concreto, serve para autorizar a criatividade

judicial sem necessariamente representar um ativismo.

Sob uma perspectiva diferente, o fendmeno ativista pode ser classificado como
uma manifestacdo da “discricionariedade judicial”, isto €, da liberdade que o 6rgdo judicial
possui de buscar a satisfacdo da paz e da ordem sociais dentro dos limites impostos pelo

sistema juridico®®.

A discricionariedade judicial ndo se confunde com a discricionariedade
administrativa, uma vez que esta se vincula a conveniéncia politica e esta limitada ao
mandamento normativo indeterminado, enquanto aquela conecta-se a conveniéncia juridica

e permite que o 6rgéo judicial promova a criatividade na interpretacdo da lei®’.

Conforme Cappelletti®, a discricionariedade do 6rgéo judicial ndo esta livre de
restricdes, tendo em vista que o proprio sistema judicial civilizado cuidou de “estabelecer e

aplicar certos limites a liberdade judicial, tanto processuais quanto substanciais”.

Para concluir o estudo sobre o conceito e as principais caracteristicas do ativismo
judicial, resta tecer breves comentarios sobre um fendémeno juridico oposto: a autocontencao
judicial.

Tem-se a “autocontencao judicial” quando o Poder Judicial procura diminuir sua

intervencdo nas agOes do Poder Legislativo e do Poder Executivo. Assim, diferente do

% RAMOS, Elival da Silva - op. cit. p. 128-130.

67 RAMOS, Elival da Silva - op. cit. p. 130.

8 CAPPELLETTI, Mauro - Juizes legisladores? Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1993. Trad.
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. pp. 23-24.
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movimento ativista, as decisdes que representam uma autocontencdo se negam a expandir o

poder politico-normativo em face das decisfes tomadas pelos outros atores politicos.

Consoante Barroso®®, na autocontengio “o Judiciario procura reduzir ao minimo

sua interferéncia nas a¢des dos outros Poderes”, manifestando-se da seguinte maneira:

(i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situacdes que ndo estejam no seu
ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador
ordinario; (ii) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaragdo de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na
definigdo das politicas publicas. Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era
a inequivoca linha de atuacéo de juizes e tribunais no Brasil.

O autor escreve que “0 ativismo judicial procura extrair o maximo das
potencialidades do texto constitucional, sem, contudo, invadir o campo da criacéo livre do
Direito”, enquanto que a autocontencdo “restringe o espaco de incidéncia da Constitui¢ao

em favor do legislador ordinario”"°.

A doutrina do self-restraint se apresenta como um modelo de autorrestricdo
judicial que guarda as seguintes caracteristicas: i) auséncia de influéncia das visdes politicas
dos juizes em suas decisdes; ii) certo grau de cautela na introducao das suas visoes politicas;
iii) os juizes reconhecem as restricdes da préatica politica no exercicio do poder judicial; iv)
ha demasiada preocupac¢do na criacdo promiscua de direitos e na necessidade de garantir a
efetividade das funcdo jurisdicional; v) pretende-se reduzir o poder judicial em face dos

demais poderes, notadamente do governo’?.

Segundo Laurent Pech’?, o self-restraint ou a reserva judiciaria se caracteriza
pelo método de interpretacdo restritivo, notadamente das normas implicitas, pela reveréncia
as atribuicbes governamentais, como aquelas associadas as politicas publicas, bem como

pela invocacao do respeito a democracia e ao principio da separacdo dos poderes.

8 BARROSO, Luis Roberto - Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 292.

O BARROSO, Luis Roberto - Curso de Direito Constitucional ... p. 293.

I POSNER, Richard A. - ""The Meaning of Judicial Self-Restraint"' [em linha]. Bloomington: Indiana Law
Journal, wvol. 59:1, 1983. [Consult. 14 de maio de 2020]. Disponivel na internet:
<https://www.repository.law.indiana.edu/ilj/vol59/iss1/1>. p. 10.

2 PECH, Laurent - Government by Judiciary and Judicial Self-Restraint in France and in the Us [em
linha]. Paris: Presses universitaires de la Sorbonne, 2001. [Consult. 21 de maio de 2020]. Disponivel na
internet:<https://ssrn.com/abstract=929107>. pp. 17-19.
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4. As formas de manifestacdo do fenbmeno
Considerando as varias dimensdes do ativismo judicial e a sua capacidade de se
manifestar em inimeras decisdes, a doutrina apresenta um elenco de situa¢fes que podem

ser classificadas como tal.

Considerada por Campos’® como a dimensdo mais importante do movimento
ativista, a interpretacdo ampliativa das normas ou dos principios constitucionais tem o
conddo de afirmar e proteger direitos e poderes implicitos ou ndo, ainda que para isso seja

necessario enxergar além da literalidade da regra juridica constitucional.

Com efeito, “os juizes ativistas enxergam a constituicdo como uma forga
dinamica e, por isso, sentem a necessidade de se afastar, caso necessario, do sentido literal
do texto, de sua estrutura ou de seu entendimento histérico para poder aproximéa-la da

realidade social subjacente” .

Conforme ja destacado no tdpico Il, O Tribunal Constitucional portugués ja se
expressou de forma ativista, no tocante a mutagdo constitucional ou a revisdo informal da
CRP, nos acérdaos n° 107/88, 64/91, 602/2013 e n° 121/2010.

A segunda situacdo que enseja caracteristicas de ativismo esta inserida na
atividade “criativa” do juiz ou na figura do legislador criativo. Nesta ocasido, “a atividade
judicial ativista seria complementar, corretiva, ou mesmo substitutiva da atividade

legislativa”".

Estas hipdteses sdo exemplificadas pelas sentencas manipulativas e pelas demais
técnicas de julgamento utilizadas pelas Cortes Constitucionais, como as decisdes de
interpretacdo conforme a constituicdo, declaracéo de nulidade parcial sem reducdo do texto

ou mera declaracdo de inconstitucionalidade.

A respeito da atividade criativa do julgador, Cappelletti’® defende no se tratar
de uma invasdo a funcéo legislativa, mas no exercicio genuino da atividade judicante. Ao

ser chamado a interpretar a lei, “os juizes, inevitavelmente, (passam) a esclarecer, integrar,

8 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. pp. 99-100.

4 BALKIN, Jack M - Constitutional Redemption. Political Faith in an unjust world. Cambridge: Harvard
University Press, 2011 apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 100.

S CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 100.

8 CAPPELLETTI, Mauro - Juizes... p. 74.
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plasmar e transformar, e ndo raro a criar ex novo o direito”, ndo podendo, por conta disso,

serem considerados juizes legisladores.

Outra importante manifestacdo do movimento ativista é destacada por William
Marshall”” como ativismo “contramajoritario” ou a “falta de deferéncia” aos demais poderes
politicos. Nesta circunstancia, sdo consideradas decisGes ativistas aquelas que
desconsideram a aplicacdo de atos emanados pelos demais atores politicos, como leis ou
decretos.

Trata-se de uma aproximacdo a doutrina do judicial review, que permite a
revisdo judicial de atos politicos e se mostra mais presente nas acGes de controle de
constitucionalidade de atos normativos, ainda que a doutrina também mencione o fato de

interpretacdes além do sentido literal também serem classificadas como tal.

Nas palavras de Campos’®, “nesta dimensdo, os juizes exercem controle rigido
de legitimidade sobre os atos dos demais poderes, minimizando standards como da
presuncdo de constitucionalidade das leis”, podendo retirar do ordenamento juridico

determinado dispositivo legal ou até mesmo uma norma em sua totalidade.

Ao comentar sobre este ponto, Barroso’® argumenta que o ativismo ndo se
manifesta em qualquer fiscalizacdo constitucional, mas, sim, em um controle de atos
normativos com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da

Constituigdo.

Um bom exemplo desta faceta é o controle judicial de emendas constitucionais
em razdo dos limites materiais do poder de reforma ou revisdo. Considerando que a
manifestacdo do Poder Constituinte Reformador € uma expressao genuina da democracia e
da legitimidade popular, o controle das revisdes constitucionais, no seu aspecto material,

pode revelar uma manobra por demais ativista do érgéo julgador.

Isso ocorreu no caso “Kesavananda Bharati v. State of Kerala”, julgado pela

Suprema Corte da india®. No julgamento, a corte julgou inconstitucional uma emenda & Lei

" MARSHALL, William P. - Conservatives and the Seven Sins of Judicial Activism [em linha]. Boulder:
University of Colorado Law Review, Vol. 73, 2002. [Consult. 14 de maio de 2020]. Disponivel na internet:
<http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.330266>. pp. 107-113.
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Fundamental indiana que violava a estrutura basica do Estado, notadamente no que se refere

a necessidade de garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais®®.

O poder de revisdao constitucional € uma atribuicdo do érgdo parlamentar que
representa a vontade popular e que o faz sob a protecao dos limites formais, circunstanciais
e materiais. Ao decidir que determinada emenda constitucional viola a “estrutura basica do
Estado”, 0 Supremo indiano se comportou de forma ativista, pois este € um argumento
menos rigido, exigindo-se uma andlise judicial do termo e ndo de uma simples fiscalizacao

de ato flagrantemente inconstitucional.

Uma quarta hipotese de manifestacdo do movimento ativista consiste nas
decisdes afirmativas de direitos, especificamente de direitos fundamentais. No cenario
contemporaneo, sdo comuns as demandas envolvendo conflitos de direitos, conferindo-se ao

Poder Judicial o dever de dizer o direito.

A bem da verdade, os direitos fundamentais, que em sua maioria estdo previstos
na Constituicdo, devem ser objeto de positivacdo ou normatizacdo por parte das entidades
politicas. Uma vez que este dever ndo é devidamente implementado, os conflitos sociais
passam a ser objeto de demandas judiciais, abrindo espacgo para 0 comportamento proativo
dos 6rgaos judiciarios.

Nessa perspectiva, Dworkin® defende que os juizes também assumem
responsabilidade politica e, ao aplicar clausulas de valor, como aquelas atinentes as
liberdades individuais, devem ser ativistas, no sentido de que devem estar preparados “para

compor e responder questdes de moralidade politica”.

Refutando as criticas a este comportamento politico das cortes, David Dow??
defende que “juizes ativistas ndo impoem seus valores morais e politicos sobre nos, mas
forcam-nos a viver de acordo com nossos proprios valores, mesmo quando preferirmos ndo
fazer”. Conforme o autor, “se a frase ‘ativismo judicial’ significar algo, ela significa

‘profético’”.

81 BILLIMORIA, Percival; SAGAR, Faraz Alam - Kesavananda Bharati v. State of Kerala and The Basic
Structure Doctrine [em linha]. India Corporate Law, 2017. [Consult. 12 de maio de 2020]. Disponivel na
internet: <https://corporate.cyrilamarchandblogs.com/2017/09/kesavananda-bharati-v-state-kerala-basic-
structure-doctrine/>.

8 DWORKIN, Ronald - Levando os... pp. 135-139.

8 DOW, David R - America’s Prophets. How Judicial Activism makes America Great. Westport: Praeger,
2009 apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 102.
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Como exemplo, pode-se citar a decisdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro
que descriminalizou o aborto de fatos anencéfalos. Conforme o julgamento da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54%, a corte constitucional considerou que o
delito previsto no codigo penal relativo ao aborto ndo se aplicava aos casos em que os fetos
fossem anencefalos, por violar direitos fundamentais da mulher, como a liberdade sexual e

reprodutiva, a satde, a dignidade e a autodeterminacao.

Para Barroso®, esta faceta do ativismo judicial se apresenta como uma espécie
daquilo que ele considera como uma conduta ativista geral: “a aplicagdo direta da
Constituicdo a situacbes ndo expressamente contempladas em seu texto e

independentemente de manifestagao do legislador ordinario”.

Segundo o autor brasileiro, independentemente de ser matéria vinculada aos
direitos humanos ou aos direitos fundamentais, a decisdo judicial serd considerada ativista
se 0 seu fundamento for a aplicagéo direta da Lei Fundamental, mesmo que a situagcdo nao
esteja implementada pelo texto constitucional e ainda que ndo haja lei dispondo sobre sua
aplicabilidade.

llustrando o caso, cita-se a A¢do Declaratoria de Constitucionalidade n° 12,
julgada pelo Supremo Tribunal Federal do Brasil em 16.2.2006, com relatoria do Ministro
Carlos Ayres Britto. Na ocasido, “o STF declarou constitucional a Resolucdo n. 7, de 2005,
do Conselho Nacional de Justica, que vedava a pratica do nepotismo (...) independentemente
da existéncia de lei especifica nesse sentido”, fundamentando-se que a vedacdo estava

relacionada com a aplicacéo direta de principios constitucionais®®.

Outra forma de manifestar o ativismo é encontrada na obra de Ernest A. Young®’
e diz respeito as decisdes que impdem acdes ou abstencdes ao Poder Publico no tocante as
politicas publicas e sociais. Deparados com a inércia ou a ineficacia das medidas legislativas
e administrativas do Poder Publico, o Pode Judicial assume o protagonismo da demanda e

atua ativamente para garantir o direito dependente de uma politica publica.

84 A integra do julgamento pode ser consultada através do link:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2226954.
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internet: <https://scholarship.law.duke.edu/faculty scholarship/1878>. pp. 1154-1157.
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Nesse cenario, vale citar o caso emblematico do fornecimento ineficiente de
medicamentos a populacdo e as decisfes judiciais que determinam ao ente publico o
provimento do fA&rmaco necessario para garantir a salide ou a vida da pessoa postulante, sem

prejuizo de executar o ente com sequestro de verbas publicas, caso haja incumprimento®,

Assim como em Portugal, no Brasil, a vida e a satde sdo direitos fundamentais
que devem ser objeto de politicas pablicas voltadas para a criagdo e manutencao de hospitais,
bem como qualquer outra medida no sentido de proteger esses direitos genuinos, como é o

caso do fornecimento gratuito de medicamentos.

Ocorre que nem sempre o Estado é eficiente neste papel, levando o Poder
Judicial a intervir na politica pablica de concessdo de farmacos para garantir 0 acesso

ilimitado e irrestrito da populacao.

Além dos exemplos citados, William Marshall®® ainda destaca outras formas de
manifestacdo do fendmeno ativista, como a ampliacdo da jurisdi¢do da corte e do seu poder
decisorio — esse € o caso da admissibilidade do judicial review determinado pela Corte
Marshall, nos EUA, e das sumulas vinculantes previstas no direito brasileiro — ou quando ha

superacéo de precedentes.

Esta faceta € muito criticada nos Estados Unidos, pois a tendéncia do modelo
americano € seguir o principio do stare decisis, no qual a superagdo de precedentes é vista
como mitigacdo ao principio e, a0 mesmo tempo, como uso indevido do comportamento

proativo dos juizes.

Favoravel ao overruling, Campos® destaca que, “acima da estabilidade, certeza
e uniformidade do direito proporcionadas pelo respeito aos precedentes, os ativistas
escolhem exercer a flexibilidade interpretativa e deciséria se isso for necessario para a

construcao do sentido correto das normas constitucionais”.

O ativismo judicial compreende um amplo cenério de incidéncia, ja que pode se

estabelecer em quase todos os campos do direito. Entretanto, a presente pesquisa pretende

8 Nesse sentido, v. Recurso Especial (REsp n® 1.657.156/RJ) julgado pelo Superior Tribunal de Justica
brasileiro, em 12/09/2018, com relatoria do ministro Benedito Gongalves. Link: https://scon.stj.jus.br/SCONY/.
8 MARSHALL, William P. - op. cit. pp. 119-121.

% CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 103.
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abordar o fenbmeno em sua faceta relacionada com a imposicdo de acGes ou abstencGes ao

Poder Pablico no tocante as politicas pablicas e socialis.

5. Democracia, ativismo judicial e “governo de juizes”
O debate sobre o ativismo judicial também provoca uma discussdo acerca da
legitimidade do fenbmeno ou da sua capacidade de violar o principio da separacdo dos

poderes.

Esta ofensa alcancaria na maioria das situac6es a funcéo legislativa, mas também
estaria relacionada com a funcdo de governo. Seria, no fundo, uma descaracterizacdo da
funcdo judicial refletida na realizagdo de atos que dizem respeito “ao nucleo essencial de

outras func@es constitucionalmente atribuidas a outros poderes™®*.

Alguns classificam as decisfes ativistas como ilegitimas porque elas teriam o
conddo de substituir a funcdo dos poderes politicos que foram legitimados pela vontade
popular. Nesse contexto, “a ilegitimidade seria uma enfermidade congénita das decisdes

judiciais ativistas, e o ativismo judicial seria espécie do género arbitrio judicial”’?.

Seria, entdo, o ativismo, um fenémeno juridico antidemocrético? Ao se
comportar de maneira ativista, o juiz ou o tribunal estaria usurpando a funcao legislativa ou

executiva? Ser ativista é ser contra a vontade da maioria?

Para responder a este Gltimo questionamento, Barroso® defende que a
legitimidade democratica do ativismo judicial “contramajoritario”, na perspectiva da
jurisdicdo constitucional, estd fundamentada na “proteg¢do dos direitos fundamentais, que
correspondem ao minimo ético e a reserva de justica de uma comunidade politica,
insuscetiveis de serem atropelados por deliberagdo politica majoritaria”, assim como na

“protecao das regras do jogo democratico e dos canais de participagdo politica de todos”.

O mesmo autor acrescenta que o proprio conceito de democracia ndo abrange
apenas a ideia de governo da maioria, o que faz com que o Poder Judicial tenha o dever de

garantir que os direitos e as garantias constitucionais estejam ao alcance de todos, ainda que

%1 RAMOS, Elival da Silva - op. cit. p. 119.

%2 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - op. cit. p. 97.

% BARROSO, Luis Roberto - Contramajoritario, Representativo e Iluminista: Os Papeis das Supremas
Cortes e Tribunais Constitucionais nas Democracias Contemporaneas [em linha]. Rio de Janeiro: Revista
Direito e Praxis da Universidade Estadual do Rio de Janeiro. vol. 09, n. 04, 2018. [Consult. 22 de maio de
2020]. Disponivel na internet: <https://doi.org/10.1590/2179-8966/2017/30806>. p. 29.
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para isso seja necessaria a invalidacdo de determinado ato normativo emanado por 6rgéao

com representatividade popular®,

Pensando da mesma forma, Jorge Reis Novais®®, influenciado pela doutrina
dworkiana, apresenta os direitos fundamentais como trunfos contra a maioria. Em sua obra,
o jurista defende que o principio democratico deve estar alinhado com os objetivos do Estado
constitucional e da prépria Justica Constitucional, o que permite prestigiar o principio da
dignidade da pessoa humana até mesmo quando estiver em confronto com decisGes da

maioria politica.

William Marshal® lembra que algumas decisdes, que partiram de 6rgdos que
representam a vontade majoritaria, foram revisadas judicialmente, por violarem valores
constitucionais intransponiveis, ainda que estejam afetados as minorias politicas, como é o
caso do uso de armas de fogo proximo as escolas, a protecdo da liberdade religiosa e a

reponsabilidade civil contra atos de violéncia contra a mulher.

No que se refere as duas primeiras perguntas, vale abordar um assunto ainda
mais profundo: a funcéo jurisdicional. Aradjo Cintra, Grinover e Dinamarco®’, escrevem que
a funcdo jurisdicional é exercida pelo Estado, que assume o poder-dever de substituir os
interesses das partes e entregar, com imparcialidade, um resultado justo para o litigio. Além
do carater substitutivo, a jurisdicdo também representa a busca pela concretizacdo dos
objetivos estabelecidos nas normas de direito substancial, especialmente a paz e a ordem

social.

Cappelletti®® acrescenta que, assim como ocorre com a funcio legislativa, os
juizes também tém a funcdo de criar direitos, ainda que tal atribuicdo ndo os transformem
em juizes legisladores. Para 0 autor, “a inica diferenca possivel entre jurisdi¢do e legislagdo
ndo é, portanto, de natureza, mas, sobretudo, de frequéncia ou quantidade”, além, € claro, do
fato de o law-making judicial estar vinculado a um processo diferente do processo de

formacéo das leis.

% BARROSO, Luis Roberto - Curso de Direito Constitucional ... p. 293.

% NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria. Coimbra: Editora Coimbra,
2006. Pp. 28-32.

% MARSHALL, William P. - op. cit. pp. 107-108.

% CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel -
Teoria Geral do Processo. 31. ed. Rev. e ampl. S8o Paulo: Editora Malheiros, 2015. pp. 165-167.

% CAPPELLETTI, Mauro - Juizes... pp. 73-76.
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Nessa perspectiva, o ativismo judicial, que repercute a criacdo ou afirmacéo de
direitos, estd associado a funcao jurisdicional, ndo podendo, por essa razdo, ser considerado

usurpacao da fungéo legislativa.

No que se refere a interpretacdo das clausulas abstratas da Constituicdo, que
abrange outro campo de atuagdo do ativismo, Dworkin® cita a doutrina do “passivismo”.
Esta doutrina representa um ceticismo a interpretacdo das clausulas abstratas da Lei
Fundamental, defendendo ser competéncia exclusiva do legislador (mandatério da maioria

politica) a atribui¢ao de dizer “o que realmente a Constituigdo atual exige”.

Contrariando esta ideia, 0 autor escreve que, no plano da equidade e da justica,
os individuos possuem direitos contra as maiorias politicas, sendo, o passivismo, uma forma
de restringir os direitos e garantias das minorias, representando um flagrante contrassenso

ao Estado Democratico de Direito®,

Neste ponto, a relevancia juridica dos direitos fundamentais como trunfos contra
a maioria também encontra guarida, uma vez que o seu fundamento ndo se encontra apenas
no campo da invalidacdo das normas juridicas, mas também em qualquer ato que represente

uma potencial contradicdo as decisdes da maioria politica.

Para Dworkin'®?, o comportamento proativo do Poder Judicial ¢ legitimo, desde
que os fundamentos apresentados pelos juizes e tribunais ndo estejam associados ao
procedimento politico, mas apenas ao principio politico. Neste, decide-se conforme os
direitos politicos de cada cidaddo e, naquele, decide-se com base no “bem-estar geral ou no

interesse publico”.

Com efeito, 0 desempenho ativista esta associado a propria funcao jurisdicional,
sendo considerado legitimo quando representa uma ferramenta importante no combate a
constitucionalizagdo simbdlical® - isto ¢, a auséncia de concretizacio normativa do texto

constitucional - e a deficiéncia na efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais.

% DWORKIN, Ronald - O império... pp. 441-446.

100 DWORKIN, Ronald - O império... p. 452.

101 DWORKIN, Ronald - Uma questdo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. Trad. Luis Carlos
Borges. pp. 6-7.

192 NEVES, Marcelo - A Constitucionalizagdo Simbolica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994. pp. 83-86.
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Conforme Benedita Urbano!®

, 0 fendbmeno ativista ajuda a combater a
passividade e a letargia dos outros poderes diante da obrigacéo de dar efetividade aos direitos

fundamentais e assegurar maior flexibilidade com a realidade fética.

No caso especifico do Tribunal Constitucional e suas decisdes no campo do
controle de constitucionalidade, Jorge Miranda'® argumenta que a legitimidade da referida
corte “ndo ¢ maior nem menor do que a dos orgdos politicos: advém da Constituicdo e se
esta Constituicdo deriva de um poder constituinte democratico, entdo ela ha de ser, natural e

forgosamente, uma legitimidade democratica”.

Dobrowolski'® também reconhece a legitimidade democrética dos juizes e
tribunais ativistas e, mais que isso, defende esse comportamento como sendo uma
consequéncia natural do poder inerente a fun¢ao jurisdicional. Para o autor, “sem pretender
um ‘governo de juizes’, observando, todavia, as normas legisladas e a separacao dos poderes,
a Justica tem de elevar-se a condi¢do de auténtico poder, cumprindo essas tarefas ao modo
especificado”.

Na mesma esteira, Barroso'% lembra que o “ativismo judicial, até aqui, tem sido
parte da solucdo, e ndo do problema. Mas ele é um antibi6tico poderoso, cujo uso deve ser

eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura”.

O uso excessivo ou 0 abuso do comportamento ativista representaria 0 que
Edouard Lambert!?” denominou de “Governo de Juizes” (gouvernemant des juges). Segundo
0 autor, gque avaliou a experiéncia americana no inicio das decisdes ativistas da Corte
Suprema, o fendmeno transformou o judiciario em um protagonista politico que passou a
tomar decisbes de natureza puramente politica, sobretudo no campo das politicas

econdmicas.

108 URBANO, Maria Benedita - op. cit. pp. 149-150.

104 MIRANDA, Jorge - Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 533.

105 DOBROWOLSKI, Silvio - A necessidade de ativismo judicial no estado contemporaneo [em linhal.
Floriandpolis: Revista CCJ, v. 16, n. 31, 1995. [Consult. 07 de maio de 2020]. Disponivel na internet:
<https://doi.org/10.5007/%25x>. p. 99.

106 BARROSO, Luis Roberto - Judicializagéo, Ativismo... p. 32.

107 | AMBERT, Edouard - Le Gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-
Unis, I'expérience américaine du contrdle judiciaire de la constitutionnalité des lois [em linha]. Paris:
Marcel Giard & Cie — Libraires-Editeurs, 1921. [Consult. 18 de janeiro de 2020]. Disponivel na internet:<
http://bibdig.biblioteca.unesp.br/handle/10/6661>.
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Como lembra Lambert®®, a mudanca de comportamento da Supreme Court
repercutiu nas nomeacdes dos novos juizes, tornando-se objeto de disputa politica por
republicanos e democratas e colocando as sentencgas do tribunal como destaque na doutrina
da politizacéo da justica, como aconteceu no caso da Corte Lochner e suas decisdes sobre 0s

direitos trabalhistas.

Nesse contexto, o jurista francés defende em sua obra que “a conquista da
supremacia politica do Poder Judicial ocorreu as expensas do Poder Legislativo e por uma
invasao no dominio do statute-law”%. Nio se trata de uma simples critica ao judicial review,
mas aos elementos em torno dele, como os fundamentos politicos das decisbes e sua
capacidade de influenciar a conjuntura politica do pais, que transformou o julgador em

protagonista da vontade politica do Estado.

Em uma linha de raciocinio préxima, Mark Tushnet! diverge da amplitude do
ativismo judicial e apresenta argumentos contrarios até mesmo a supremacia judicial das
Cortes Supremas e 0 seu poder de dar a Gltima palavra sobre o que a Constituicdo pretender

estabelecer, especialmente na visdo das Constituicdes sintéticas (ou concisas).

O estudioso americano ainda se mostra contrario a uma das facetas do ativismo,
que é o judicial review. Para o jurista, no contexto da Supreme Court americana, o judicial
review aparece como uma ferramenta nem sempre oportuna para a solucdo de litigios
politicos e, na maioria dos casos, revela o desejo “escondido” dos demais atores politicos

em vez de oferecer uma deciséo judicial pautada no decision-making adequado®**.

O governo de juizes representa, entdo, uma espécie de ativismo judicial que
ultrapassa os limites democraticos, relacionando-se mais com a “politizacdo da justica”
profetizada por Carl Schmitt!!2 do que com a judicializacéo da politica. Em outras palavras,
ele esta associado aos julgamentos dos quais os juizes decidem por influéncia politica ou

com base em interesses politicos.

108 | AMBERT, Edouard - op. cit. pp. 67-91.

109 | AMBERT, Edouard - op. cit. p. 16.

10 TUSHNET, Mark - Taking the Constitution Away from the Courts. Princeton: Princeton University
Press, 2000. pp. 6-9. ISBN: 978-0691070353.

1 TUSHNET, Mark - op. cit. p. 153.

112 SCHMITT, Carl - La Defensa de la Constitucion. Manuel Sanchez Sarto (Trad.). Madrid: Tecnos, 1998
apud ANDRADE, Fernando Gomes de - op. cit. p. 110.
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A titulo de ilustracio, Marshall''3, que descreve o ativismo judicial como um
fendmeno negativo capaz de praticar o que ele denomina de “sete pecados capitais”, lembra
o caso “Bush v. Gore” (referente as elei¢des americanas do ano 2000) como uma forma de
manifestacdo ilegitima do judiciario, por ter sido embasada em interesses politicos

partidarios dos membros da Supreme Court.

Para conter o avanco ilimitado do ativismo judicial, Hirschl*'* propde alguns
obstaculos para a discricionariedade judicial, que estariam situados “no aprofundamento da
participacdo politica do Judiciario em questdes de politica pura (judicialization of pure

politics) ou mega politica (megapolitics)”.

Nas palavras do autor, a auséncia de limites possibilitaria o julgamento de
grandes questdes politicas do pais, “os quais teriam o cond&o de definir e dividir um sistema
politico, como, por exemplo, resultados eleitorais, mudanca de regime politico ou do
processo democréatico, financiamento de campanhas, reforma das instituicdes politicas,

regras eleitorais, politica externa e fiscal”?®,

Esta ideia se aproxima da doutrina das questfes politicas (political question
doctrine), que revela um obstaculo para a atuacdo judiciaria e, consequentemente, para o
comportamento proativo. Para esta doutrina, existem questdes que, por estarem envolvidas
pelo manto da discricionariedade administrativa, ndo podem ser apreciadas pelo Poder

Judicial®®.

Ramos!!’, no entanto, critica a aplicacdo da doutrina como fundamento para
afastar a apreciacdo judiciaria de determinadas questdes. Segundo ele, 0 termo “questdes
politicas” demonstra um critério vago que dificulta a identificacdo das situacfes que se
encaixariam como “nao aprecidveis” pelo juiz, além de, em alguns casos, representar um
obstaculo nocivo ao ativismo judicial, por legitimar uma arbitrariedade travestida de

discricionariedade.

13 MARSHALL, William P. - op. cit. pp. 129-131.

114 HIRSCHL, Ran - The Judicialization of Mega-Politics and the Rise of Political Courts [em linha]. Palo
Alto: Annual Review of Political Science, v. 11, 2008. [Consult. 07 de maio de 2020]. Disponivel na internet:
<https://doi.org/10.1146/annurev.polisci.11.053006.183906>. pp. 93-113.

115 HIRSCHL, Ran - op. cit. pp. 93-113.
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Um bom exemplo de ndo interferéncia judicial em matérias de grande relevancia
politica ocorreu em 2016, durante o processo de impeachment da ex presidenta brasileira
Dilma Rousseff. Em acdo proposta ao Supremo Tribunal Federal, o ministro Edson Fachin,
relator do caso, decidiu legitimar diversas medidas impostas pelo parlamento, argumentando
ndo caber “ao poder judiciario tolher uma medida feita legitimamente pela Camara dos
deputados, no pleno exercicio da liberdade politica que Ihe é conferida pela ordem

constitucional”18,

O professor Canotilho!*®

, que é favoravel ao ativismo judicial e critica com
veeméncia a figura do “juiz automato da lei”, acrescenta, no que se refere aos limites do
fendmeno ativista, que “os juizes estdo vinculados a constitui¢do e a lei, a distribuicdo
funcional de competéncias constitucionais, a separacdo de poderes e ao principio

democratico”.

Desse modo, diante de tudo que foi tratado, é possivel concluir que o
comportamento ativista encontra legitimidade na funcdo jurisdicional estabelecida pela
Carta Magna dos Estados Democraticos de Direito, mas sua legitimidade se esbarra em
limites estabelecidos pela propria Constituicdo ou pela lei, na medida em que a

discricionariedade judicial ndo pode se converter em arbitrariedade.

CAPITULO II: OS DIREITOS SOCIAIS E AS DIFICULDADES NA SUA
CONCRETIZACAO

O tema dos direitos sociais € destaque na doutrina constitucional, sobretudo no
campo das normas jusfundamentais. Além de todo o problema envolvendo a nocéo e a
natureza juridica destes direitos, os académicos também travam longos debates a respeito

das dificuldades que obstam a sua efetiva concretizagéo.

De uma maneira mais simples, ainda que reconhecidos como fundamentais e
previstos na maioria das Cartas Politicas atuais, os direitos sociais dependem de

manifestacdes positivas dos poderes constituidos para alcancar de fato os objetivos tragados

118 Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 378: Medida Cautelar/DF. A integra da deciséo esta
no link: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/12/art20151216-05.pdf.

118 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Um olhar Juridico-Constitucional sobre a Judicializagdo da
Politica e a Politicizagdo da Justica [em linha]. Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo da
Fundacdo Getllio Vargas (FGV), v. 245, 2007. [Consul. 21 de maio de 2020]. Disponivel na internet:
<http://dx.doi.org/10.12660/rda.v245.2007.42122>. p. 91.
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pelo legislador constituinte. Essas manifestacfes, na maioria dos casos, apresentam-se sob a

forma de politicas publicas estatais.

Na visdo de Jorge Reis Novais!?, o Estado de Direito, em sua razdo de existir, é
uma consequéncia dos direitos fundamentais, ja que a sua finalidade precipua é tutelar e
garantir a defesa e a promocédo destes direitos. Assim, ndo haveria razdo de existir a um
Estado de Direito que ndo implementa os seus direitos fundamentais através de politicas

publicas eficientes.

Nessa linha de pensamento, os direitos fundamentais sociais se conectam o0s
principios realizados no Estado de Direito, mas, por outro lado, encontram obstaculos em
circunstancias faticas e juridicas que, em um primeiro momento, impedem a concretizacdo

dos direitos e os afastam dos seus titulares.

Trata-se da indeterminabilidade dos direitos sociais, da sua relacdo de
dependéncia com obrigacdes positivas do Estado e, talvez com maior relevancia, sua
necessidade de respeitar a reserva do financeiramente possivel, isto é, as condigdes

financeiras do Estado.

1. Os direitos sociais e sua relacdo com o Estado social

O Estado de Direito € produto da transformacéao do Estado absolutista em Estado
liberal, que, por influéncia das ideologias iluministas, converteu o Estado de Policia em um

Estado pautado na hierarquia das leis'?.

Esse fendmeno apareceu com mais forca com o advento da Declaracdo dos
Direitos dos Homens e dos Cidaddos de 1789, um documento originado da revolugéo
francesa, que culminou na formagao do novo Estado francés (L Etat Iégal), orientado pelo

principio da primazia das leis e que instituiu direitos e liberdades individuais ao seu povo*??.

Influenciado pelo L Etat legal, o Estado de Direito alem&o (rechtsstaat) do final
do século XIX também traz como caracteristica principal a ruptura do Estado de Policia,

“remetendo-se 0s dominios econdmicos e sociais para 0s mecanismos da liberdade

120 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Fundamentais... p. 33.

121 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. ed. 14.
reimpressdo. Coimbra: Editora Almedina, 2011. p. 95.

122 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional... pp. 95-96.
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individual e da liberdade de concorréncia” e assegurando a protegdo dos direitos

fundamentais dos cidadaos!?.

Em que pese a formacao de um corpo social capaz de estabelecer um regime de
garantias legais aos direitos dos cidad&os, a estrutura do sistema politico adotado na era
liberal ndo se mostrou eficiente, pois o Estado minimo falhou na sua funcdo de garantir
direitos bésicos a grande massa, sobretudo em razéo das consequéncias do éxodo rural e da

revolugdo industrial?,

Diante deste cenario, nasce a figura do Estado social ou Estado de bem-estar
social, que se caracteriza pela criagcdo de uma entidade capaz de proteger os direitos sociais
e estabelecer um conjunto de atividades (politicas publicas) para atingir os objetivos
pretendidos, como os exemplos da Constituicdo mexicana de 1917 e da Constituicdo alema
de 1919 (Weimar).

Catarina Botelho'? ensina que a expressdo Estado social ndo deve se confundir
com o Welfare State. Enquanto este “se associa a considerag¢des historico-politicas (tais
como o New Seal, nos EUA, ou o estado-providéncia europeu que sucedeu a Il Guerra
Mundial)”, o primeiro “é¢ um conceito de indole normativa, que constitucionaliza as

obrigacdes do Estado em causa em matéria de politica social e econdmica”.

Novais'?® também destaca a importancia da revolucdo russa (1917) na
consagracdo dos direitos sociais, estabelecendo-os como direitos que alcancam toda a
coletividade e que se apresentam como resultado direito da transformacéo do Estado burgués
(Estado de Direito Liberal), que prestigia os direitos fundamentais em sua concepcao ampla,
em um Estado socialista, que garante a protecéo de direitos sociais como forma de assegurar
a justica social.

Sdo indmeras as politicas pablicas que podem contribuir com o papel social do

Estado, mas as principais delas sdo comuns em quais todos os paises, em virtude dos

123 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional... p. 97.

124 DOS SANTOS, Luiz Elias Mirada - Ativismo Judicial e a Concretizacdo dos Direitos Sociais [em linha].
Séo Paulo: Revista Estudos Juridicos UNESP, a 17, n 25, 2013. [Consult. 02 de junho de 2020]. Disponivel na
internet: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4816060.pdf>. p. 342.

125 BOTELHO, Catarina Santos - Os Direitos Sociais em Tempos de Crise: Ou revisitar as normas
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problemas sociais estritamente conectados, como o combate ao desemprego, a pobreza, a

fome, bem como politicas voltadas para a habitacdo, a educacéo e a satde publica.

Em uma visdo geral, as politicas publicas sdo consideradas “agdes ou medidas
da responsabilidade do Estado e formuladas pelos governos, por oposi¢ao ao que € provido

aos cidadaos através do mercado, e que habitualmente se associa ao dominio privado”?’.

Mais especificamente no campo em discussao, surge a ideia de politica social

que, segundo Pereirinha'?®

, pode ser conceituada como “a atuagdo dirigida a promogéo e
garantia do bem-estar, confundindo-se a atuacdo com finalidades sociais do estado-
providéncia”, ou seja, “a politica social ¢ a area de atuagdo das politicas publicas com

finalidades sociais”.

O Estado social, portanto, pode ser considerado a génese dos direitos sociais,
servindo como fonte primordial para o estabelecimento de um Estado comprometido com o
pacote béasico de direitos dos cidadaos, mas ndo estd necessariamente associado a ideia de
que os direitos sociais estardo consagrados na constituicdo, como acontece em Portugal, pois,
na experiéncia alema, o “elemento social” decorre do principio do Estado social previsto na

Lei Fundamental, que ndo contém direitos sociais explicitos?°.

2. Aspectos gerais dos direitos sociais: nocéo, protecéo e natureza juridica

A melhor defini¢éo para os direitos sociais depende de uma analise aprofundada
da forma como esses direitos se apresentam, ndo apenas no Direito Constitucional, como
normas constitucionais positivadas, mas também como eles sdo tratados nas normas de
Direito Internacional, por exemplo, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e
0 Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, ambos promulgados
em 1966 pela Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU).

Buscando fazer um paralelo entre aquilo que dispbe os dois direitos,

nomeadamente em relagio ao seu campo de protecdo, Novais™*® define os direitos sociais

127 DUARTE, Alexandra lIsabel Francisco - Condicdes de formulacéo das politicas publicas: o caso da
generalizacdo do ensino profissional, 2004-2009 [em linha]. Lisboa: ISCTE-IUL, 2015. Tese de
doutoramento. [Consult. 03 de junho de 2020]. Disponivel na internet: <http://hdl.handle.net/10071/11324>,
p. 43.

128 PEREIRINHA, José - Politica social: Fundamentos da actuacdo das politicas publicas. Lisboa:
Universidade Aberta, 2008 apud FERREIRA, José Nicolau Nobre - Politicas sociais municipais: o caso dos
municipios da Leziria do Tejo [em linha]. Lisboa: Repositorio do Instituto Universitario de Lisboa, 2017.
[Consult. 06 de junho de 2020]. Disponivel na internet: <http://hdl.handle.net/10071/13693>. p. 40.

129 BOTELHO, Catarina Santos - op. cit. pp. 17-18. Verséo ebook.
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como “normas constitucionais jusfundamentais que, na sua dimensdo objectiva principal,
impdem ao Estado deveres de garantia aos particulares de bens econdémicos, sociais ou
culturais fundamentais a que sé se acede mediante contraprestacdo financeira nao

negligenciavel”.

No que se refere esta imposicdo ao Estado, 0 mesmo autor defende haver uma
“triparticdo dos deveres estatais”, uma vez que, além do dever de respeitar e proteger, o ente
estatal também deve realizar “prestagdes facticas destinadas a promover o acesso a esses
bens econdmicos, sociais e culturais a quem ndo dispde de recursos proprios para

alcangar™3L.

Estabelecendo um contraste entre os direitos de liberdade e os direitos sociais,
Norberto Bobbio**? entende que “a protecdo destes ultimos requer uma intervencao ativa do
Estado, que ndo é requerida pela protecdo dos direitos de liberdade, produzindo aquela
organizacao dos servigos publicos de onde nasceu até mesmo uma nova forma de Estado, o

Estado social”.

Conforme o jurista italiano, na medida em que os direitos de liberdade “nascem
contra o super poder do Estado (...), os direitos sociais exigem, para sua realizacdo prética,
ou seja, para a passagem da declaracdo puramente verbal a sua protecdo efetiva,

precisamente o contrario, isto é, a ampliagdo dos poderes do Estado”!%,

Pedro Lenza'®, por sua vez, conceitua os direitos sociais como “direitos de
segunda dimensdo, (que) apresentam-se como prestacbes a serem implementadas pelo
Estado (Social de Direito) e tendem a concretizar a perspectiva de uma isonomia substancial

e social na busca de melhores e adequadas condi¢des de vida”.

Na mesma linha, Alexandre de Morares'®® trata os direitos sociais como
“verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatoria em um Estado Social de

Direito, tendo por finalidade a melhoria de condicdes de vida aos hipossuficientes, visando

131 NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 42.

122 BOBBIO, Norberto - A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. 73 reimpressdo. Trad. Carlos Nelson
Coutinho. p. 35.

133 BOBBIO, Norberto - op. cit. p. 35.

134 | ENZA, Pedro - Direito constitucional esquematizado. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p.
2014.

135 MORAES, Alexandre de - Direito Constitucional. 33. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Atlas, 2017. p.
165.
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a concretizacdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado

democratico”.

José Afonso da Silva'® esclarece que os direitos sociais sdo “dimensdes dos
direitos fundamentais do homem, sdo obrigacdes positivas proporcionadas pelo Estado
direta ou indiretamente, que possibilitam melhores condi¢bes de vida aos mais fracos,

direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais”.

Cunha Janiort®’

, @ respeito desta “igualizagdo de situagdes sociais desiguais”,
ainda ressalta que os direitos sociais se manifestam como “verdadeiras condigdes de
implementacdo do objeto priméario da justica social [...] que é a maneira pela qual as
instituigdes sociais mais importantes distribuem direitos e deveres e determinam a divisao

de vantagens provenientes da cooperagdo social”.

No plano internacional, os direitos sociais estdo sob a protecdo juridica da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (artigos 22° a 27°) e o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), estando os Estados-parte sob
monitoracdo do Comité das Na¢6es Unidas para os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais

(ComDESC), desde que ratificado o protocolo facultativo - Portugal ratificou em 2013,

No dmbito internacional regional, os direitos sociais estdo sob a protecdo juridica
da Carta Social Europeia (CSE), que surgiu para complementar a Convencéo Europeia dos
Direitos do Homem (CEDH), e estd sob a monitoracdo do Comité Europeu dos Direitos
Sociais que, assim como 0 ComDESC, é um 6rgao com competéncia para apreciar denincias

de violacGes dos direitos sociais entre os Estados-parte.

A protecdo na Europa ainda ganha mais forga com os tratados fundadores da
Unido Europeia e com o advento da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(CDFUE) (artigos 27° a 38°), entretanto, considerando o catalogo de direitos sociais
previstos em alguns paises, como Portugal, a CDFUE ndo apresenta um acréscimo tao

consideravel como pretendia.

1% DA SILVA, José Afonso - Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sédo Paulo: Malheiros
Editores, 2005. p. 286.

137 CUNHA JUNIOR, Dirley da - Curso de Direito Constitucional. 5. ed. rev. amp. e atual. Salvador: Editora
juspodivm, 2011. p. 739.

138 BOTELHO, Catarina Santos - op. cit. pp. 51-52. Verséo ebook.
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Como observado, na Constituicdo portuguesa, os direitos sociais estdo previstos
no titulo I11 e sdo sempre sucedidos de deveres estatais, que correspondem exatamente a essa
funcdo de realizar prestacGes com o objetivo de assegurar o proprio direito, como acontece
com o direito a habitagdo (artigo 65°, 1) e o dever do Estado de “promover, em colaboragéo
com as regides autbnomas e com as autarquias locais, a construcdo de habitacdes economicas

e sociais” (artigo 65°, 2, b).

Segundo Novais®®, a opgdo do legislador constituinte ndo tem a finalidade de
criar limitacGes aos deveres do Estado, tendo em vista que assumem apenas um carater
prioritario nas medidas que o ente estatal deve promover, ndo impedindo que outras possam

ser eventualmente realizadas, sempre pensando em alcangar a maior protecéo possivel.

Em outros paises, a protecao apresenta algumas peculiaridades que vale a pena
destacar. Na Constituicdo do Reino da Espanha de 1978, os direitos sociais aparecem no
capitulo destinado aos “principios rectores de la politica social y econémica” (artigo 39° e
seguintes), cuja garantia estara quase sempre vinculada a uma legislacdo conformadora,

diferente do tratamento conferido aos direitos fundamentais (artigo 53°)240%41,

Na Itélia, a Constituicdo, embora ndo estabeleca uma distin¢do clara entre 0s
direitos sociais e 0s de liberdade, possui certa aproximagdo com a Carta Politica portuguesa,
tendo em vista estabelecer um rol amplo de direitos econdmicos, sociais e culturais (artigos
13° a 54°), podendo ser incondicionados ou condicionados a concretizacdo do seu

contetido'*?.

No Brasil, a Carta Magna de 1988 estabelece, em seu artigo 6° - mas ndo
exclusivamente neste -, um catalogo de direitos sociais, abarcando a educacéo, a salde, a
alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Assim como na Espanha e diferente de Portugal, ndo ha um rol de deveres

estatais na Carta brasileira, abrindo-se mais espa¢o para a discricionariedade administrativa.

139 NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 45.

140 SARLET, Ingo Wolfgan; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel - Curso de Direito
Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017. pp. 687-688.
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Dourados, 2009. p. 161.
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Contudo, esta condicao ndo se traduz em cenario de ndo concretizacao de direitos, uma vez
que a doutrina e grande parte da jurisprudéncia admitem, em certa medida, a subjetividade

e a vinculatividade dos respectivos direitos.

Por outro lado, na Franca e na Alemanha, os direitos sociais, via de regra, ndo
estdo expressamente previstos nas respectivas Cartas Politicas, embora sejam reconhecidos
em sua forma objetiva, tendo em vista os valores e 0s principios constitucionais que

prestigiam a ordem econdmica e social.

O tratamento atribuido ao Estado alemao é ainda mais peculiar, tendo em vista
a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e o reconhecimento juridico dos direitos
fundamentais, por forca da clausula do Estado Social, do principio da dignidade da pessoa

humana e do direito ao livre desenvolvimento da personalidade*.

O néo acolhimento dos direitos sociais na Lei Fundamental ndo implica dizer
que o Estado repudia esses direitos, mas que, por fatores de vontade politica, ele duvide que
esta seja, “em Constituicdo normativa, a boa solucéo, dada a especificidade estrutural destes

direitos”44,

Ultrapassado este ponto inicial, cabe agora debater sobre a natureza juridica dos
direitos sociais. Em principio, os autores divergem no tocante a esta matéria, alguns
defendendo que eles fazem parte do rol de direitos fundamentais, enquanto outros
acreditando que néo.

Aqueles que fazem uma distingdo entre os direitos fundamentais e os direitos
sociais apontam que nao se deve fazer uma conexao entre os dois, caso esteja em comparagédo
com os tradicionais direitos de liberdade, pois estes estdo relacionados com o direito de
defesa dos cidaddos perante o Estado, induzindo manifestagdes negativas, enquanto 0s

direitos sociais exigem prestacoes positivas®.

Isso ocorre porque os direitos de liberdade possuem peculiaridades que nao
estariam ao alcance dos direitos sociais, como no caso das garantias juridicas contra o

Estado. E dizer, os direitos sociais assumiriam a feicdo de normas programaticas,

143 SARLET, Ingo Wolfgan; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel - op. cit. p. 688.
144 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... pp. 85-86.
145 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 31.
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dependendo da emissdo de politicas publicas para s6 depois incorporar ao patrimonio

juridico dos individuos e serem considerados exigiveis!4e.

As normas programaéticas, na visdo de Luis Roberto Barroso, sdo aquelas que
tém por objetivo “estabelecer determinados principios ou fixar programas de acdo para o
Poder Publico”'*’. Por essa razo, ndo compreendem normas com eficacia plena, isto €, no
admitem a fruigéo subjetiva do direito consagrado, pois dependem da complementacdo tanto
legislativa como de medidas do Poder Executivo.

Essa ideia surge em decorréncia da caracteristica atribuida aos direitos sociais
pos-revolugdo russa, quando o Estado passa a ser socialista e os direitos, antes fundamentais,
assumem a funcdo de sociais, cujo campo de protecdo estd relacionado com o proprio

objetivo estatal e ndo com as liberdades individuais.

Pensando de forma diversa, Vieira de Andrade'*® escreve que os direitos sociais
ndo sdo meras normas proclamatorias, mas direitos fundamentais com regime constitucional
especial. Segundo o autor, esses direitos estabelecem uma “posi¢do juridica subjetiva”,
contudo, por dependerem da conformacdo legislativa, ndo garantem o pleito a medidas

subjetivamente, uma vez que autoriza apenas a imposicao de medidas publicas.

Os direitos sociais garantiriam o direito a imposicdo legislativa concreta das
medidas necessarias a sua efetivacdo (inconstitucionalidade por omissdo), a um padréo de
controle judicial das eventuais normas concretizadoras, a protecdo contra restricdo ou
limitacdo desencadeada por outros direitos (deveres especiais de protecdo) e a resisténcia
quanto a relativizacdo de direitos derivados das normas conformadoras como limite ao

retrocesso social'*°.

Robert Alexy!® compreende os direitos sociais como “direitos subjetivos a
prestacdes em sentido estrito”, classificando-0s como direitos fundamentais sociais em seu

aspecto geral e estabelecendo niveis de protecdo macro e minimo a depender do grau de

146 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet - Curso de Direito Constitucional. 7. ed.
rev. e atual S&o Paulo: Saraiva, 2012. pp. 879-880.
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148 ANDRADE, José Carlos Vieira de - Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3.
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fundamentalidade do respectivo direito, podendo ser tanto direitos subjetivos vinculantes de

deveres definitivos como direitos objetivos ndo vinculantes e com deveres prima facie.

Considerando o cenério atual do Direito Constitucional e da busca pela
implementacdo dos direitos sociais positivados até em normas de Direito Internacional,
Novais®®! defende que estes sdo sim reconhecidos como direitos fundamentais, “por forga
da sua relevancia material, enquanto exigéncias concretizadas, ou a concretizar, da dignidade

da pessoa humana”.

Nesse contexto, tanto os direitos sociais, em certa medida, estabelecem
prestacdes negativas, como os proprios direitos de liberdade e garantias exigem certas
prestacOes positivas sem perder a sua natureza jusfundamental e, por isso, tal argumento ndo

deve comprometer a jusfundamentalidade dos primeiros®®?,

O legislador constitucional portugués, embora tenha feito uma distingdo entre
direito de liberdade e direito social, incluiu este Gltimo no campo da protecdo dos direitos
fundamentais, que consiste na Parte | da Constituicdo de 1976, como bem destaca o jurista

Gomes Canotilhot®3,

Com efeito, o problema da fundamentalidade dos direitos sociais ja ndo levanta
tantos debates na doutrina atual. O que se discute agora é saber se eles gozam das mesmas
protecdes juridicas dos direitos fundamentais, como é o caso da exigibilidade diante do
Estado: o problema da efetivacdo dos direitos sociais.

Para solucionar a questdo, vale destacar o impasse envolvendo os direitos sociais
na Lei Fundamental alemd. Como visto acima, a Constituicdo da Alemanha ndo prevé, via
de regra, um catalogo de direitos sociais, 0 que provocou 0s juristas a discutir se estariam

protegidos pela Carta Politica.

Na ocasido, decidiu-se haver, no Direito Constitucional alemé&o, a necessidade
de garantir um minimo social, proibir o retrocesso social e, ainda, proteger os denominados

direitos sociais originarios, incluindo-se, nesse debate, a importancia da justicialidade, que

151 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... pp. 32-33.
152 BOTELHO, Catarina Santos - op. cit. p. 28. Versdo ebook.
153 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional... pp. 403; 415 e 473.
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afetaria os direitos sociais resultados da aplicacdo desses principios, assim como acontece

com os direitos fundamentais'®.

A solucdo encontrada pelos alemées foi equiparar os direitos sociais mais
essenciais aos direitos fundamentais e, por consequéncia, conferir o mesmo tratamento

juridico que estes exigem, nomeadamente no que diz respeito a efetivacédo pratica.

De acordo com Jorge Novais®®, em paises cujo direitos sociais estio previstos
na Constituicdo, o debate ndo precisa avancar para os principios desenvolvidos no direito
aleméo, sobretudo no campo do reconhecimento destes como direitos fundamentais. Para o
autor portugués, ndo ha como discutir a natureza jusfundamental dos direitos sociais em

paises cuja ordem constitucional prevé especialmente essa condi¢do, como Portugal e Brasil.

Assim, a efetivacdo pratica dos direitos sociais esta associada ao arcabouco de
protecdo juridica conferido aos direitos fundamentais, o que inclui o tratamento como direito
subjetivo e, de certo modo, com eficacia imediata. Canotilho®® concorda com tal posicdo e
escreve que “os direitos sociais sdo compreendidos como auténticos direitos subjectivos,

independentemente da sua justicialidade ¢ exequibilidade imediatas”.

N&o menos importante foram as decisées do Tribunal Constitucional portugués
citadas por Catarina Botelho®™’, como o Acorddo n° 6/1983, de 11.04.1984, relator: Cons.
Vital Moreira. Na decisdo, a corte proclamou que os direitos sociais “sdo verdadeiras e
proprias ‘imposi¢des constitucionais’ € nao simples ‘normas programaticas’; prescrevem
concretas e definidas tarefas constitucionais ao Estado e ndo vagas e abstratas linhas de acao;

constituem meios de realizagdo de direitos fundamentais”.

A forca juridica dos direitos fundamentais sociais alcanca certa aplicabilidade
direta das normas constitucionais correspondentes, em virtude da “interpretacdo relacional
dos direitos fundamentais e do principio da unidade da Constitui¢do”, desse modo, recebem
a mesma forca juridica que qualquer outra norma constitucional imperativa, ainda que néo

seja efetivamente aplicado o artigo 18°, n° 1 da CRP*%,
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A capacidade de vincular diretamente o Estado abrange a utilizacdo da norma
constitucional como referéncia para interpretacao sistematica ou como parametro de controle
de constitucionalidade, assim como comporta o dever de abstencdo (dimensdo negativa) e a
capacidade de ser objeto de fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissao.

Revela-se inegavel a aplicacdo imediata ou a vinculacdo do Estado as normas
constitucionais sociais, que acolhe até mesmo situacdes nas quais a autoridade competente

deixa de concretizar os direitos por mera arbitrariedade ou inag&o.

Com raciocinio parecido, Ingo Sarlet'®® aponta que “os direitos sociais (sendo
normas de direitos fundamentais) possuem uma eficacia dirigente ou irradiante, decorrente
da perspectiva objetiva, que imp&e ao Estado o dever de permanente realiza¢ao dos direitos

sociais”.

Especificamente sobre o direito brasileiro, o jurista ressalta que os direitos
fundamentais sociais, ainda que assumam a faceta de normas programaticas, sao
considerados direitos subjetivos a prestacdes, “por mais que tal direito subjetivo esteja

submetido a limites, decorrentes de outros principios e direitos em nivel constitucional’*°,

Também considerando como referéncia a Lei Fundamental do Brasil, Gilmar
Mendes®®! estrutura os direitos sociais da seguinte forma: “a) garantia especial mediante
normas juridicas vinculantes; b) direitos subjetivos de seus titulares; ) direitos passiveis de

judicializagdo™.

O préprio Vieira de Andrade, que defende a existéncia de limites especiais a
“posi¢ao juridica subjetiva” dos direitos sociais em Portugal, reconhece situagdes onde a

tutela juridica deve ser ampliada em virtude do minimo existencial®2,

Nesse sentido, Alexy®® advoga a existéncia de direitos fundamentais sociais
minimos, que seriam considerados subjetivos, vinculantes e definitivos, como € o caso dos
“direitos a um minimo existencial, a uma moradia simples, a educacdo fundamental e media,

a educacdo profissionalizante e a um patamar minimo de assisténcia médica”.

159 SARLET, Ingo Wolfgan; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel - op. cit. p. 694.
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Nos termos do modelo apresentado e embasado no artigo 1°, n° 3 da Lei
Fundamental alema, “o individuo tem um direito definitivo a prestacdo quando o principio
da liberdade fatica tem um peso maior que os principios formais e materiais colidentes,

considerados em conjunto, (como) ¢ o caso dos direitos minimos”*%4,

Com efeito, em um regime constitucional que consolidou os direitos sociais no
rol de direitos fundamentais, a prote¢do juridica atribuida a estes alcancara também aqueles,
desde que respeitados os limites materiais que a prépria Lei Fundamental pode estabelecer.

Esta parecer ser a tendéncia da dindmica jurisprudencial atual, no sentido de que
“os direitos sociais possuem ‘certo grau de vinculatividade’” e fixam tarefas estatais
positivas com o objetivo de efetivar os ditames das normas sociais, ndo obstante haja certos

limites quantitativos traduzidos na ideia da reserva do possivel'®,

3. O principio da reserva do possivel como obstaculo a concretizagao dos direitos sociais

Além dos debates acerca da natureza juridica dos direitos sociais e sua
capacidade de manifestarem um dever de prestacdo positiva ao Estado (direito positivo), um
outro problema também enseja discussGes na doutrina constitucional: a concretizacdo das
politicas sociais em coordenacdo com o que se denomina de teoria ou clausula de “reserva

do financeiramente possivel”.

Em que pese a Lei Fundamental da maioria dos Estados e a propria doutrina
majoritaria reconhecerem a fundamentalidade dos direitos sociais, a sua efetivagdo estara
vinculada ao or¢camento do Estado e as escolhas politicas dos recursos a serem dispensados

para cada medida.

Trata-se de um desafio para o Estado social, que passou a “questionar 0s limites
da social democracia e como atingir o equilibrio entre prestacdes sociais e austeridade fiscal

das contas do Estado’166,

A reserva do possivel tem origem no Direito aleméo, que, no ambito do Tribunal
Constitucional, desenvolveu a tese de que o individuo s6 poderia exigir do Estado aquilo que

fosse razodvel sob a perspectiva das condi¢fes materiais do particular titular do direito e das

164 ALEXY, Robert - op. cit. p. 517.
165 BOTELHO, Catarina Santos - op. cit. p. 58. Versdo Ebook.
166 DOS SANTOS, Luiz Elias Mirada — op. cit. p. 354.
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préprias responsabilidades do ente politico, o que inclui a dependéncia ao orcamento

designado pelo legislador®’.

Diante da inescusavel vinculacdo judicial a andlise da primeira situacdo
(condi¢des materiais do particular), a teoria da reserva do possivel se transformou na teoria
do financeiramente possivel, prestigiando, nesse ponto, a discussao a respeito dos recursos

do Estado e dos custos atinentes ao direito pleiteado*®®.

Em sua definicio, Marcelo Novelino®®

escreve que a referida teoria “pode ser
compreendida como uma limitagéo fatica e juridica oponivel, ainda que de forma relativa, a

realizacdo dos direitos fundamentais, sobretudo, os de cunho prestacional”.

Ingo Sarlet, Marinoni e Mitidiero'’® apresentam uma triplice dimens&o a reserva
do possivel, a saber, a disponibilidade fatica dos recursos para a concretizacdo dos direitos;
a disponibilidade juridica dos recursos, que estara condicionada as leis e as medidas
administrativas orcamentarias; bem como “o problema da proporcionalidade da prestacéo,
em especial quanto a sua exigibilidade e razoabilidade, no que concerne a perspectiva

prépria e peculiar do titular do direito”.

Em sua esséncia, esta teoria abrange as “escolhas politicas de distribuicdo de
recursos sob a 6tica da sua escassez moderada e, consequentemente, conflitos entre as op¢cdes
politicas seletivas de alocacdo e de recursos e as necessidades e interesses individuais no

acesso a bens econdmicos, sociais e culturais”’!.

A escassez moderada de recursos pressupde que o Estado ndo tem recursos
suficientes para custear todas as politicas publicas e deve, portanto, assumir a
responsabilidade de escolher a dimensdo de determinada politica e até mesmo se algum

direito deixara de ser contemplado em virtude da importancia de outros mais essenciais.

Na escassez moderada, parte-se do pressuposto que “nunca ha dinheiro porque
h& maltiplas necessidades prementes cuja satisfacdo o Estado se debate, ha sempre outras

necessidades bésicas para onde deslocar os recursos”, ao mesmo tempo que “ha sempre

167 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 90.

188 NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 91.

169 NOVELINO, Marcelo - Curso de Direitos Constitucional. 11. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2016. p.
461.

10 SARLET, Ingo Wolfgan; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel — op. cit. pp. 704-705.

11 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 91.
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dinheiro porque é sempre possivel desviar para esta prestacdo disponibilidades residuais ou

inicialmente afectadas a outros fins”"2,

A ideia central da teoria da reserva do possivel foi absorvida pela Declaracdo
Universal de Direitos Humanos (DUDH), em seu artigo 22°, e pelo Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em seu artigo 2°. Em ambos os tratados, a
observancia dos recursos financeiros do Estado é considerada condigdo essencial para a
implementacéo e concretizagdo dos direitos ali contidos.

Da mesma forma, a Constituicdo da Africa do Sul, ao estabelecer os direitos
sociais a habitacdo, saude, seguranca social, alimentacdo e agua, destacou que a medidas
positivas do Estado serdo tomadas dentro dos recursos disponiveis (artigo 26°, n° 2 e artigo
270, n°).

A reserva do financeiramente possivel ndo € uma condicéao exclusiva dos direitos
fundamentais. Holmes e Sunstein!”®, em capitulo destinado a defender que todos os direitos
exigem do Estado comportamentos positivos para garantir a sua concretizacdo plena,
afirmam que as respostas afirmativas governamentais também geram custos para a

administragdo publica.

Nesse cenério, até os direitos fundamentais, nomeadamente os classicos direitos
de liberdade, dependem de recursos financeiros do Estado’#. Esses recursos servem para
garantir a realidade fatica e a efetividade dos direitos de liberdade, que, sem 0s institutos, o
apoio administrativo ou institucional, e o aparelho judicial ou policial do Estado, ndo podem

garantir o exercicio real do direito por parte da generalidade dos seus titulares®”.

Novais'’®, acolhendo a teoria dos limites imanentes aos direitos fundamentais,
observa que a reserva do possivel, no ambito dos direitos sociais, “invade o proprio plano
juridico, € o direito que esta intrinsicamente ligado a reserva”. Isto ¢, o direito ao trabalho

ou a habitacdo, por exemplo, “s6 ¢ juridicamente reconhecido sob reserva das

disponibilidades financeiras do Estado e s6 a sua medida”, assim, s6 ha violacdo destes

172 NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 115.

13 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. - The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York:
W. W. Norton & Company, 1999. pp 43-44.

174 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. - op. cit. p. 94.

175 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 99.

176 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 100.
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direitos “se o Estado tiver condig¢des financeiras de o garantir ou de garantir alguma

compensagao e nao o fizer”.

Esta caracteristica, segundo o autor portugués, ndo afeta a fundamentalidade dos
direitos sociais, pois 0s proprios direitos de liberdade estdo condicionados a uma reserva de
ponderacdo, que implica um limite interno aos direitos de liberdade sempre que outros bens,
direitos ou interesses devam ser prioritariamente prestigiados, cabendo ao Poder Judicial a

Gltima palavra sobre o conflito””.

Para Ana Carolina Lopes Olsen'’®, “a reserva do possivel costuma ser invocada
em relacdo a dimenséo do custo dos direitos, ou seja, a existéncia de recursos econémicos
capazes de tornar as prestacOes previstas nas normas de direito fundamental, efetivamente
factiveis” e esta questdo assume uma complexidade ainda maior quando considerada um

limite imanente da norma jusfundamental.

Sendo assim, considerar um limite imanente ou interno, mesmo sendo um
argumento aceitavel, acarreta “um grave enfraquecimento no sistema de protecdo destes
direitos, ja que poderes constituidos legitimados a descrever o @mbito normativo de um
direito, com seus limites inerentes, terdo total discricionariedade para afirmar o que é

possivel e o que ndo ¢7°.

Isto €, em outra palavras, o limite interno acaba abrindo um espaco para o poder
constituido delimitar o que realmente é fundamental ou ndo, através das escolhas
orcamentarias e em razdo da discricionariedade que toca a questdo das alocacbes dos

recursos publicos.

Ingo Sarlet'® também discorda da “afirmacdo de que a reserva do possivel seja
elemento integrante dos direitos fundamentais, como se fosse parte do seu nucleo essencial
ou mesmo como se estive enquadrada no ambito do que se convencionou denominar de

limites imanentes dos direitos fundamentais”.

7 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... pp. 103-109.

178 OLSEN, Ana Carolina Lopes - Direitos Fundamentais Sociais: Efetividade Frente a Reserva do
Possivel. 2. ed. Curitiba: Jurud Editora, 2018. pp. 191-192.

179 OLSEN, Ana Carolina Lopes - op. cit. pp. 191-192.

180 SARLET, Ingo Wolfgan - A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2012. p.
255.
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Nas licdes do jurista brasileiro, além de ndo ser uma condicdo de efetividade
inerente ao direito, a reserva do possivel, em algumas ocasides, ainda funciona como
elemento que garante a propria concretizagdo da norma social, “por exemplo, na hipotese de
conflitos de direitos, quando se cuidar da invocacgéo (...) da indisponibilidade de recursos

com o intuito de salvaguardar o nicleo essencial de outro direito fundamental”8%,

Martins!®? adota uma posicdo intermediaria, entendendo que “a reserva do
possivel pode configurar um limite imanente ou uma limitacdo externa, a depender da sua
natureza”. Assim, “em se tratando da reserva do possivel como limitacao fatica (com base

na escassez real ou economica), a limitagao ¢ imanente”.

Por outro lado, “em se tratando da reserva do possivel como limitagao juridica,
com 0s seus respectivos desdobramentos, deve ser considerada uma limitacdo externa (ou
restricao) e, por isso, devendo ser submetida a controle de sua legitimidade por meio de ja

consagrados principios”&,

Os respectivos desdobramentos sdo de cunho juridico, como a previsao da lei
orcamentaria ou a existéncia de previsdo legal especial sobre a necessidade de austeridade

fiscal, ambas impedindo a concretizacdo de determinado direito fundamental social'8,

A alocacao de recursos para a concretizacdo dos direitos sociais também enseja
conflitos que comecam na esfera politica e podem terminar na seara judicial. Isso ocorre
devido a dificuldade de reconhecer o que é financeiramente possivel, em um cenéario de
escassez moderada, assim como julgar a constitucionalidade do processo de escolha das

prioridades definidas pelos atores politicos.

Considerando um cenario de insuficiéncia financeira de recursos para custear a
totalidade das medidas publicas, as politicas sociais passam a ser objeto de escolhas
alocativas, “configurando-se como tipicas opc¢des politicas as quais pressupdem ‘escolhas
tragicas’ pautadas por critério de macrojustiga”, isto €, critérios que transcendem a esfera
individual do caso concreto para alcancar uma repercussdo coletiva da escolha e a

maximizagéo dos resultados'®.

181 SARLET, Ingo Wolfgan - op. cit. pp. 255-256.

182 MARTINS, Flavio - Direitos Sociais em tempos de crise econdmica. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020.
Edicéo do kindle. Posigao 2436.

183 MARTINS, Flavio - op. cit. Posigdo 2442.

184 MARTINS, Flavio - op. cit. Posigdo 2449.

185 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — op. cit. p. 880.
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Com esse raciocinio, Gustavo Amaral*® argumenta que o controle judicial ndo
pode interferir nas escolhas pautadas na macrojustiga, pois o juiz estd “vocacionado a
concretizar a justi¢a do caso concreto (microjusti¢a)”, ndo se preocupando com a repercussao

global das suas decisdes.

Marcelo Novelino'®’

, por sua vez, defende que a intervencao judicial serve para
impedir que os agentes publicos tomem decisdes irrazoaveis e desproporcionais, isto é, tem
lugar quando “os poderes publicos agirem de modo irrazoavel ou com a clara inten¢do de

neutralizar a eficacia dos direitos fundamentais sociais”.

De acordo com Novais'®, ndo compete ao juiz decidir se ha recursos financeiros
suficientes e nem mesmo julgar sobre o conteddo das prioridades na distribuicdo dos
recursos adotados pelo Estado. Segundo o jurista, cabe ao juiz “apreciar se a dificuldade
financeira alegada pelo poder politico é suficientemente relevante, do ponto de vista do
interesse publico, e se o procedimento seguido (...), bem como a referida fundamentacéo,

ndo merecem censura juridico-constitucional”.

Né&o obstante, ha entendimento doutrinario no sentido de afastar a aplicacdo da
clausula de reserva do possivel em virtude da falta de comprovacao da auséncia de recursos.
De acordo o ex-ministro do STF, Eros Grau'®, a mera alegacdo de inexisténcia de recursos
ndo é suficiente para afastar o controle judicial das escolhas politicas, devendo o ente

demonstrar a real insuficiéncia financeira ou “exaustdo orcamentaria”.

4. O problema da indeterminabilidade do conteudo

Uma outra objecdo vinculada a efetividade e a justicialidade dos direitos
fundamentais sociais diz respeito & indeterminabilidade do direito no plano constitucional,
0 que impede o seu exercicio efetivo por parte dos detentores, que fica, em termo gerais,
condicionada a manifestacéo do legislador conformador (infraconstitucional).

Quando o legislador constitucional elenca os direitos sociais no rol de direitos

protegidos pelo Estado, ele ndo define o conceito e as implicagdes que estardo associadas

186 AMARAL, Gustavo - Direito, escassez e escolha. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2001 apud MENDES,
Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — op. cit. p. 881.

187 NOVELINO, Marcelo - op. cit. p. 462.

188 NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... pp. 116-117.

189 GRAU, Eros Roberto - Despesa Publica: Conflitos entre principios e eficacia das regras juridicas [em
linha]. Revista Trimestral de Direito Pablico, n. 2, 1993. [Consult. 16 de junho de 2020]. Disponivel na internet:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/45730/47450>.
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aquela norma. No direito a cultura, por exemplo, a CRP apenas determina que “todos tém
direito a educacgdo e a cultura” (artigo 73° n. 1), sem definir o termo e o alcance da norma

constitucional.

O contetdo abstrato das normas sociais esta relacionado com o regime
estritamente dependente da mutabilidade, ou seja, a falta de determinabilidade esta associada
com a propria natureza do direito e com fatores que o Estado ndo consegue controlar.
Consoante defende Jorge Novais!®, conferir um contedo muito preciso aos direitos
fundamentais criaria um obstaculo a necessidade de reacéo imediata do Estado em situagdes

de consideravel transformacdo social.

Hierro'®! destaca que a dependéncia de ulteriores esclarecimentos institucionais
e ndo do seu mero enunciado ndo é uma caracteristica especifica dos direitos sociais, tendo
em vista que toca também os direitos de liberdade. O direito a vida, por exemplo, ndo tem
uma configuragdo definitiva e depende de conformacgéo legislativa para alcangar um
conteildo mais especifico.

Entretanto, por questdes histdricas, os direitos de liberdade estdo contemplados
por uma estrutura legislativa definidora (ainda que haja deficiéncia), ao passo que a
conformacao dos direitos sociais se iniciou apenas em meados do século XX, estando ainda
em constante aperfeicoamento e, por corolario, diretamente relacionado com o problema da

concretizagio'®,

A indeterminabilidade ndo alcanca apenas a perspectiva da semantica (presente
nos direitos de liberdade), mas deriva também de “uma causa especifica que advém da
reserva do possivel e que inibe os operadores juridicos de chegarem ao contetdo do direito

recorrendo unicamente a critérios juridicos de interpretacdo da norma constitucional3,

Com efeito, além de enfrentar a falta de definicdo semantica do contetdo

normativo, os direitos também enfrentam o problema da dependéncia de prestacdes positivos

19 NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... pp. 141-143.

191 HIERRO, Liborio L. - Los derechos econémico-sociales y el principio de igualdad en la teoria de los
derechos de Robert Alexy [em linha]. Valéncia: DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 30, 2007 ISSN:
0214-8676. [Consult. 17 de junho de 2020]. Disponivel na internet: <https://doxa.ua.es/article/view/2007-n30-
los-derechos-economico-sociales-y-el-principio-de-igualdad-en-la-teoria-de-los-derechos-de-robert-
alexy/pdf>. pp. 255-258.

192 HIERRO, Liborio L. — op. cit. p. 261.

193 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 147.
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do Estado vinculadas a reserva do possivel que, no fundo, implicam prejuizo a aplicabilidade

imediata da norma constitucional®.

Flavio Martins!®® vai além do que ja foi discutido e leciona que os direitos sociais
podem ser identificados sob a forma de regra juridica ou de principio juridico, sendo que

esta estrutura € essencial para definir a eficacia da norma definidora dos direitos sociais.

A distincdo entre regra e principio gerou um debate ainda maior no meio
académico, quando se pretendia tanto superar a discussao a respeito da natureza juridico-
normativa e da aplicabilidade juridica dos principios quanto esclarecer tema central da

distingdo: quando a norma (género) é regra ou principio®6?

Ronald Dworkin®’ ensina que a diferenca entre principios e regras é de ordem
logica. “Os dois conjuntos de padrdes apontam para direcdes particulares acerca da
obrigacéo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da

orientacdo que oferecem”.

Nas palavras do autor americano, “as regras sio aplicadas a maneira do tudo-0ou-
nada. (...) ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo
é vélida, e neste caso nada contribui para a decisdo”. Trata-se de uma norma com contetdo

mais determinado e cuja aplicagio depende da “dimensao da validade*%,

Por outro lado, “o principio € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma
outra dimensdo da moralidade (...) que apresenta uma dimensdo que as regras ndo tém - a

dimensdo do peso ou importancia”!%,

Robert Alexy?®, por seu turno, esclarece que as regras “sdo determinagdes no
ambito fatico e juridicamente possivel”, enquanto que os “principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes” e acrescenta que os principios “sdo mandamentos de

otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato

1% NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 151.

1% MARTINS, Flavio - op. cit. Posicdo 1991.

1% SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel - Direito Constitucional: teoria, histdria e
métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 306.

197 DWORKIN, Ronald - Levando os... p. 39.

1% DWORKIN, Ronald - Levando os... p. 39.

19 DWORKIN, Ronald - Levando os... pp. 36 e 42.

200 ALEXY, Robert - op. cit. p. 90.
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de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,

mas também das possibilidades juridicas”.

Nestas condicdes, os direitos sociais serdo principios quando apresentarem
conteddo indeterminavel, como é o exemplo do direito ao transporte previsto no artigo 6°,
da Constituicdo brasileira, e serdo regras juridicas quando revelarem contetdo mais
determinado, como acontece com o artigo 230° 8§ 2° da mesma Lei Fundamental (aos
maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos

urbanos)?:,

Consoante entende o jurista brasileiro, o direito social tem aplicagdo imediata
quando estiver contido em uma regra juridica, devendo ser cumprido integralmente pelo
Estado. Ja no tocante aos direitos fundamentais sociais previstos como principios, o poder
publico “cumprira essa norma na maior intensidade possivel, dentro dos limites faticos,

juridicos e orgamentarios”2%2,

Representando um Obice a interpretacédo e aplicacdo da norma jusfundamental, a
indeterminabilidade é apontada como um entrave a prépria atuacdo judicial, que estaria
impedida de definir um conceito e estabelecer uma protecao juridica sem violar a liberdade

politica e, mais ainda, as diretrizes orcamentérias de competéncia legislativa.

Conforme defende Cristina Queiroz?%, os direitos sociais se apresentam como
auténticos direitos fundamentais e integram 0 mesmo campo de protegdo constitucional.
Nesse sentido, o problema da interpretacdo dos direitos fundamentais sociais ndo retira o
carater sindicavel e justiciavel dos direitos, ainda que estejam definidos certos limites ao

controle judicial.

Da mesma forma, a protecdo destes direitos ndo pode estar limitada a um
significado puramente programatico ou declarativo. A prépria Constituicdo seria capaz de
prestigiar uma tutela jurisdicional efetiva retirando “certas decisdes ao processo politico, isto
é, colocar os direitos acima das decisdes da maioria, fazendo do sistema dos direitos

fundamentais o critério Gltimo de validade de toda ordem juridica”?%,

201 MARTINS, Flavio - op. cit. Posicdo 2093.

202 MARTINS, Flavio - op. cit. Posicdo 2093.

28 QUEIROZ, Cristina - Direitos fundamentais sociais: funcdes, ambito, conteldo, questdes
interpretativas e problemas de justicialidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 204.

204 QUEIROZ, Cristina - op. cit. p. 206.
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De outro lado, a natureza jusfundamental dos direitos se mantém ainda mais
intangivel quando a indeterminabilidade é superada pela conformacéo legislativa. Na viséo
de Jorge Novais?®, a producio normativa derivada do direito constitucional social integra o
proprio direito, ao passo que este se torna determinével e alinhado as positivas dos atores

politicos dentro dos limites da reserva do possivel.

O direito derivado integra o proprio direito fundamental, independentemente de
ele ser um direito de liberdade ou um direito social. Portanto, admitindo-se a conformagéo
legislativa da norma constitucional, o direito derivado passa a integrar o proprio contetdo

da norma jusfundamental®®,

Nesse mesmo sentido, decidiu o Tribunal Constitucional, no Aco6rddo n.°
47/2006%°7. Na ocasido, a Corte considerou que as normas que complementavam o direito
constitucional adquiriram status jusfundamental, ao passo que as leis revogatorias

posteriores seriam, por essa razéo, consideradas inconstitucionais.

5. O minimo social como fundamento para superar os obstaculos a concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais

Como apresentado, os direitos fundamentais sociais encontram diversos
obstaculos a sua ampla concretizacdo. Estas barreiras estdo presentes desde a origem dos
direitos sociais e se conectam, a principio, com a falta de justiciabilidade, a falta de
subjetividade e, sobretudo, com a necessidade de o Estado agir positivamente na promogéo

de politicas sociais.

Em que pese esses obstaculos, o que ndo se pode negar é que a Constituicdo e o
proprio Estado Social foram instituidos com o propdsito de concretizar todos os direitos
fundamentais, incluindo-se, é claro, os direitos sociais. I1sso quer dizer que as discussdes
levantadas até o momento fazem parte de um debate tedrico que, na préatica, deve ser
absorvido pelas autoridades politicas de modo que os direitos sociais se tornem efetivos para

cada um dos seus titulares2°8,

Nessa circunstancia, com o objetivo de evitar o alcance restritivo dos problemas

envolvendo a efetivacdo destes direitos fundamentais especiais, surge a teoria do minimo

205 NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... pp. 154-155.

206 NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... pp. 164-167.

207 A integra do acérddo pode ser consultada no portal oficial do Tribunal Constitucional através do link:
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208 QUEIROZ, Cristina - op. cit. pp. 87-93.
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social. Em conformidade com o principio da dignidade da pessoa humana e com o principio
da socialidade, o minimo social visa assegurar um tratamento diferenciado aos direitos
fundamentais sociais, de modo que as dificuldades apresentadas alhures ndo transformem a

norma constitucional em um contetido vazio?®®.

Ingo Sarlet?®? trata 0 minimo social como um direito ou uma garantia ao titular
do direito fundamental social que esta “fundado essencialmente na conjugagéo entre o direito
a vida e o principio da dignidade da pessoa humana”. Com essa caracteristica peculiar, o

mesmo autor reafirma sua posicao a respeito da titularidade individual dos direitos sociais.

De acordo com Novais?'!, a protecdo ao minimo social, sob a 6tica da atuagio
judicial, é dificultada por duas situacdes distintas: a necessidade de determinar os direitos
que integram 0 minimo, assim como o dever de estabelecer quais sdo as prestacfes estatais
vinculadas a respectiva protecdo; tudo isso sem que haja violacdo do principio da separacéo

dos poderes e da clausula da reserva do financeiramente possivel.

Para solucionar a primeira dificuldade, a jurisprudéncia alema, diante da
auséncia de um rol explicito de direitos sociais, desenvolveu a ideia dos minimos existenciais
como direitos sociais a serem respeitados pelo Estado. Com efeito, 0 minimo social seria
composto por direitos vinculados a existéncia condigna ou a sobrevivéncia, isto €, um

minimo existencial ou vital, como é o caso da salde, alimentac&o, trabalho e ensino??,

Para parte da doutrina, considerar um rol de direitos sociais como minimo
existencial ou vital seria suficiente para superar o obstadculo da justicialidade e da
subjetividade, garantindo-se a aplicacdo imediata da norma e assegurando-se uma prestacdo

estatal condizente com a protecdo do respectivo minimo.

Novais?'®, por seu turno, esta inclinado a defender que essa possibilidade é
reducionista, sobretudo nos paises cujos direitos sociais estdo explicitamente previstos na
Lei Fundamental. O reducionismo estaria presente na pretensdo de criar um regime
diferenciado para direitos que, no fundo, possuem a mesma natureza jusfundamental dos

demais direitos sociais.

209 NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... pp. 190-191.
210 SARLET, Ingo Wolfgan - op. cit. p. 194.
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212 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 198.

213 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... pp. 197-198.
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Na mesma sintonia, Daniel Sarmento?'

rejeita a ideia do direito ao minimo
existencial sob a perspectiva excludente. Em sua visao, reduzir o catadlogo de direitos sociais
a um grupo de direitos minimos seria 0 mesmo que permitir o enfraquecimento desses
direitos, além de criar um obstéaculo para a concretizacdo da justica social - o Estado acabaria

se limitando a proteger o minimo e deixar de atuar no campo das demais normas sociais.

Sarlet?®® ainda acrescenta que o minimo existencial ndo deve estar associado
apenas a ideia de sobrevivéncia fisica, que importaria uma reducdo do minimo existencial a
um minimo vital, mas também ao “que se convencionou designar de um minimo existencial
sociocultural (...) incluindo, portanto, o direito a educacédo e, em certa medida, o préprio

acesso a bens culturais.

Uma outra forma de delimitar o minimo social seria atribuindo uma protecéo
especial aos direitos sociais como um todo, isto €, estabelecendo um tratamento diferenciado
como garantia ao contetido essencial desses direitos. Esta possibilidade ndo abandona a ideia
de minimo existencial, pois a utiliza como fundamento de sustentacéo, entretanto, ndo trata
os direitos de uma maneira reducionista; pelo contrario, enxerga o catalogo dos direitos
fundamentais sociais sob a perspectiva do minimo social que prestigia a existéncia condigna

dos individuos?1®,

Martins?!” defende esta corrente do “minimo existencial como contetido
essencial e irredutivel de todos os direitos sociais” e ndo simplesmente como elementos de
determinados direitos. Em sua concepcao, o minimo vital esta separado da ideia de minimo
existencial e toca apenas direitos sociais especificos, mas isso ndo influencia no tratamento

diferenciado das normas sociais em sua perspectiva essencial.

O minimo social pode ter uma tutela juridica com alcance relativo,
considerando-se a contextualizacdo, a ponderacdo, a proporcionalidade e a proibi¢do do

défice na delimitacdo das politicas sociais. Ou seja, a aplicabilidade da norma social e a

214 SARMENTO, Daniel - O minimo existencial [em linha]. Rio de Janeiro: Revista de Direito da Cidade, vol.
08, n. 4, 2016. [Consult. 23 de junho de 2020]. Disponivel na internet:
<https://doi.org/10.12957/rdc.2016.26034>. p. 1657.
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prépria tutela juridica estariam condicionadas a estes valores, sobretudo sob a dtica da

superacao das dificuldades (reserva do possivel, indeterminabilidade, subjetividade)?'8.

De outro modo, ele também pode ter uma tutela absoluta (minimum core
approach). Neste cenario, ela se aproxima da tutela juridica relacionada com o minimo
existencial ou vital reducionista, permitindo-se um padréo de prestaces estatais capaz de

garantir a aplicabilidade imediata das normas sociais?%°.

Nomeadamente em relacdo a segunda situacao apresentada por Jorge Novais, a
saber, a dificuldade de se estabelecer um padrdo de prestacfes estatais inescusaveis, surgem
também dois modelos: o primeiro estd conectado com a aplicagdo do principio da
razoabilidade e o segundo com a teoria da ponderacdo (teoria analitica juridica) de Robert

Alexy.

O principio da razoabilidade consiste na ponderacao judicial das politicas sociais
alocadas pelo poder publico, de uma forma que as escolhas estejam vinculadas aos valores
jusfundamentais dos direitos sociais e respeitem a essencialidade destes direitos. O Tribunal
Constitucional da Africa do Sul, principal adepto desta corrente, considera que a anélise das
prestacOes estaduais deve ser realizada caso a caso, rejeitando um standard de deveres e
prestigiando os destinos tracados pelos 6rgaos politicos, desde que alinhados ao principio da

razoabilidade?%.

Em que pese parecer uma possibilidade restritiva ao controle judicial, por levar
em consideracdo os limites da funcdo politica na concretizacdo das politicas publicas, esta
ideia ndo admite que decisbes politicas estejam dissociadas dos principios constitucionais,
como a dignidade da pessoa humana. Por conta disso, no caso citado no inicio da pesquisa
(caso grootboom), o referido Tribunal Constitucional determinou a implementacdo de
medidas publicas para garantir o direito a habitacdo de pessoas desabrigadas, considerando
que as politicas sociais em vigor ndo eram suficientes para proteger situagdes

emergenciais®?L.
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Frise-se que o principio da razoabilidade abdica das ideias da teoria do minimum
core, “considerando que a razoabilidade nao exige a satisfagao imediata, em termo absolutos,
mesmo das situacdes mais elementares, satisfazendo-se com a adocdo de medidas que

permitam a resolugdo simplificada das situacdes de emergéncia num prazo razoavel??,

No segundo modelo, os direitos fundamentais sociais séo vistos como principios
que devem obedecer a uma logica de ponderagdo. Desse modo, “quando estiver em causa o
minimo social ou vital, menor sera a importancia atribuida aos principios contrarios e mais

o resultado da ponderacao tenderé a pender para o lado da realizagdo do direito social”??,

A ponderacdo colocaria em pratica a afericdo, de um lado, do principio da
dignidade da pessoa humana e, do outro, a restri¢do a concretizacdo do direito fundamental
social traduzida pela separacdo dos poderes e pelas regras de competéncia. O resultado desta
ponderacdo direcionaria a prestacdo publica mais eficaz para proteger e assegurar a

concretizacdo do direito fundamental social.

Nas palavras de Alexy??*, os direitos sociais minimos gozam de uma protegéo
especial e devem ser observados pela prestacdo positiva do Estado, dentre eles estdo os
“direitos a um minimo existencial, a uma moradia simples, a educagédo fundamental e média,

a educacdo profissionalizante e a um patamar minimo de assisténcia médica”.

E complementa: “de acordo com o modelo proposto, o individuo tem um direito
definitivo a prestacdo quando o principio da liberdade fatica tem um peso maior que 0s
principios formais e materiais colidentes, considerados em conjunto. Esse é o caso dos

direitos minimos”?%,

Criticando a aplicacdo deste modelo no campo dos direitos sociais, Novais?2®
defende que a teoria da ponderacdo apresenta uma impossibilidade na construcdo da
metafora da balanca, uma vez que os principios em conflito ndo estdo razoavelmente
conectados, repercutindo negativamente na solucdo e na fundamentagdo do resultado da

ponderacao.
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E dizer, a dificuldade que alcanca a ponderaco de direitos como a liberdade de
locomocdo x seguranca do Estado ou que alcancaria até mesmo a ponderacdo entre direitos
sociais (educagdo x habitacdo) é majorada quando se estd em discussdo principios que “nédo

tém a mesma natureza dos pretensos analogos limites”??’,

Nesse caso, 0s principios dos quais o autor se refere sdo a competéncia
constitucional para alocacao de recursos do Estado e o principio da separagdo dos poderes.
Para ele, trata-se de valores constitucionais complexos e que ndo estdo suscetiveis de
ponderacdo sob a perspectiva alexyana, sobretudo quando o outro lado da balanca é

constituido por direitos positivos??®,

Em contraste, Alexy??® justifica que a objeco atrelada aos recursos financeiros
ndo pode, isoladamente, contrariar a propria existéncia do direito. De acordo com o jurista
alemao, “a forca do principio da competéncia orcamentaria do legislador ndo é ilimitada (...).

Direitos individuais podem ter peso maior que razdes politico-financeiras”.

Sob a Gtica da aplicacdo judicial do direito a um minimo social, observa-se que
0S juizes e tribunais costumam utilizar esta como fundamento para relativizar os limites
materiais e juridicos a concretiza¢éo dos direitos sociais, como é o caso da teoria da reserva

do possivel e da (em tese) falta de subjetividade destes direitos.

Desse modo, por ser uma construcao doutrinaria que visa atribuir mais forca aos
direitos fundamentais sociais e assegurar a efetivacdo das normas constitucionais, 0 minimo
social desempenha papel essencial na solucdo dos conflitos judiciais e na prote¢do dos

principios constitucionais.

Nesta linha, Jorge Miranda®, reconhecendo que os direitos econdmicos, sociais
e culturais previstos na CRP dependem de legislacdo integradora, ressalta ser imperativa a
observancia do conteudo essencial desses direitos e que, verificadas as condi¢des de sua
efetivacao, “tais normas podem ser entendidas como tendo aplicagdo imediata (mesmo se o
reconhecimento desses pressupostos e, por vezes, a determinacao ou determinabilidade das

normas exigem uma intervencgéo do legislador (...)”.
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Esse é 0 exemplo da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45,

julgada pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro?!

. Na ocasido, a corte apreciou a
constitucionalidade de um veto presidencial a lei orcamentéaria, que importava em uma

reducdo de recursos para a saude.

Em seu voto, o ministro relator Celso de Melo asseverou que ndo deve o poder
publico “criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacgdo, em favor da pessoa

e dos cidad&os, de condi¢gbes materiais minimas de existéncia”.

E complementou dizendo que a reserva do possivel ndo pode servir para
exonerar o Estado “do cumprimento de suas obriga¢fes constitucionais, notadamente
guando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial

fundamentalidade”.

Contudo, Sarmento?%2

alerta que o minimo social ndo pode servir como
fundamento ilimitado a relativizacdo da reserva do financeiramente possivel. O controle
judicial da politica fiscal e de alocagdo de recursos “tem de ser vista com muita cautela,
como ultima ratio, (...), em razdo dos déficits de capacidade institucional do Poder Judiciario

para aquilatar os efeitos econdmicos sistémicos de alteracdes na legislacdo tributaria”.

O minimo existencial compreende um elemento essencial na concretizacdo dos
direitos sociais e representa um limite a ma atuacdo estatal, a deficiéncia das politica sociais
e as escolhas irrazoaveis e desproporcionais nas alocacdes dos recursos publicos, contudo,
ele ndo deve ser utilizado como uma “magica” invocada para legitimar toda e qualquer

protecdo jurisdicional aos direitos sociais.

CAPITULO IlII: O ACESSO A JUSTICA COMO GARANTIA A
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Conforme observado no capitulo anterior, os direitos sociais representam normas

jusfundamentais que exigem do Estado obrigacfes positivas - e também negativas - com o

281 A integra da decisdo pode ser consultada no site do STF, através do seguinte link:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho120879/false>.
232 SARMENTO, Daniel - op. cit. p. 1673.
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objetivo de concretizar as pretensdes da constituicao e garantir a justica social almejada pelos

Estados de bem-estar social.

A efetivagéo dos direitos fundamentais sociais, entretanto, enfrenta dificuldades
que estdo relacionadas com a indeterminabilidade dos conteddos das normas sociais, com as
reservas financeiras do Estado e a teoria da reserva do possivel, bem como com a natureza
positiva dos direitos socias, que muitas das vezes sdo interpretados como meras normas de

cunho programatico.

Nesse cendrio, ndo € incomum que parcela desses direitos ndo seja
suficientemente implementada, especialmente em paises subdesenvolvidos ou nos quais a
escassez de recursos é mais assente, 0 que repercute no crescimento de demandas judiciais

reivindicando a concretizacdo das normas jusfundamentais.

Esta caracteristica encontra relagdo direta com os Estados intervencionistas, “‘um
Estado atuante, que a tudo prové e que em tudo intervém”, recaindo sobre o Poder Judicial,
além da atribuicdo de controlar esta intervencdo, as expectativas sociais no sentido de

garantir a fruicio dos direitos e estender os seus beneficios?®.

Para Cappelletti®**, os juizes tém assumido, em determinadas ocasides, a posi¢ao
de “negar o carater preceptivo, ou ‘Self-executing’, de tais leis ou direitos programaticos”,
com o objetivo de aproximar a tutela dos direitos sociais aos “novos” valores do Estado

social ou do Estado providéncia.

As acbes judiciais, em sua esséncia, apreciam a razoabilidade, a
proporcionalidade, a legalidade e, em um cenario mais amplo, a constitucionalidade dos
limites apontados como dificuldades a concretizacéo dos direitos sociais e, em certa medida,
a aplicacdo da garantia ao minimo social como fundamento que ameniza os efeitos criados

pelas objecbes estudadas.

Nessa esfera de atuacdo, a funcao judicial ndo fica restrita ao julgamento puro e
simples do caso concreto, ampliando o seu campo de agéo e revelando, na verdade, um

comportamento judicial ativista. Esta expansdo do poder judicial no controle das politicas

233 RAMOS, Elival da Silva - op. cit. p. 286.
234 CAPPELLETTI, Mauro - Juizes... pp. 41-42.
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publicas é denominada por politicas publicas judiciais e encontra tanto criticos como adeptos

na doutrina constitucional.

Sarlet®*® alerta que os casos de omissdes do Poder Legislativo e Executivo, ou
de cumprimento da legislacdo e das politicas publicas ja existentes ndo configuram
particularmente ativismo judicial. Esses casos revelam o controle judicial da inadimpléncia
dos drgdos politicos e ndo necessariamente a imposic¢do de uma politica publica judicial ou

a expansao de alguma existente.

Com efeito, o controle judicial abrange o julgamento da inconstitucionalidade
por omissdo, da inconstitucionalidade de politicas publicas que violam principios
constitucionais, ou quando ele aprecia o incumprimento de normas ou politicas publicas ja

efetivadas pelo Estado.

Por outro lado, quando o comportamento judicial estd associado a inércia do
Poder Publico e resulta na criagdo ou expansao de politicas publicas é possivel definir como

ativismo judicial e, a partir de entdo, discutir sobre o seu limite e sua real necessidade.

O ativismo, em geral, alcanca apenas as obrigagdes positivas, ou melhor,
intervém apenas quando o dever estatal em concretizar determinado direito social esta
associado a uma prestacdo positiva. Desse modo, o controle do dever de abstencéo, como a

proibicdo ao retrocesso, ndo gera, via de regra, um comportamento proativo judicial.

Cristina Queiroz? destaca que o Tribunal Constitucional alem&o interfere na
protecao dos direitos fundamentais sociais “sempre que o legislador ndo tenha actuado num
quadro de um ‘dever de protecdo’ constitucionalmente estabelecido” ou mesmo para corrigir
medidas publicas alcangadas pela “proibi¢do de insuficiéncia” ou “pela proibi¢do do

excesso”.

Como seré abordado adiante, o controle judicial das politicas publicas é comum
em diversos paises, sendo que o limite tracado para cada um deles depende do avango do
debate juridico a respeito da legitimidade do tribunal e da importancia da concretizacdo dos

direitos sociais em um Estado democrético.

235 SARLET, Ingo Wolfgan; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel - op. cit. p. 707.
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1 O principio do acesso aos tribunais e a viabiliza¢do do controle judicial das politicas
sociais

O principio do acesso a justica consiste em um remédio fundamental contra as
arbitrariedades dos 6rgdos do Estado e assegura a todos a possibilidade de revisdo da

legalidade e da constitucionalidade das medidas promovidas pelo Estado.

No que se refere aos direitos sociais, 0 acesso a justica aparece como uma
ferramenta que proporciona aos respectivos titulares a possibilidade de pleitear decisdes
judiciais que auxiliem na concretizagdo dos inimeros direitos consagrados, ora anulando

normas restritivas de determinado direito, ora permitindo o exercicio ou o acesso a ele.

Este principio também permite assegurar a efetividade dos limites impostos aos
atos dos poderes executivo e legislativo, garantindo-se que qualquer ato excessivo e
irrazoavel seja devidamente analisado pelo Poder Judicial, que funciona como “poder

controlador”.

O acesso a justica esta previsto na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,

que versa o seguinte:

“Artigo VIII: Toda pessoa tem o direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que
lhe sejam reconhecidos pela Constitui¢do ou pela lei.”

“Artigo X: Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica
audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre
seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacdo criminal contra
ele.”

Da mesma forma, o referido principio também foi prestigiado por tratados
regionais, como a Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das

Liberdades Fundamentais, que determina:

Art. 6°, 1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa
e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagéo dos seus direitos
e obrigac@es de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em
matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser pablico, mas o acesso a
sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade
ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da
seguranca nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de menores
ou a proteccdo da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida
julgada estritamente 10 11 necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias
especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica”.

Nomeadamente em relacdo ao direito interno, o principio do acesso a justica

passou a integrar o contedo explicito das constitui¢des, como € o caso da CRP, que em seu
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artigo 20° define o acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva, da Constituicédo brasileira
(artigo 5°, XXXV), da Constituicdo da Republica Italiana (artigo 24°) e da Constituicao
espanhola (artigo 24°).

O conceito de acesso a justica sofreu diversas modificacdes ao passar dos
tempos, sendo que a sua primeira no¢do foi extraida nos estados liberais e representava um
direito formal ao acesso judiciario, muito parecido com um direito de liberdade, implicando

ao Estado apenas o dever de abstengdo contra qualquer restricdo ao seu exercicio®’.

Com a transformacdo do conceito de direitos humanos, varios direitos
individuais passaram a ser tratados de uma forma peculiar, exigindo-se do Estado uma
participacdo ativa na sua concretizacdo efetiva. Cappelletti?®® escreve que com o direito ao
acesso a justica ndo foi diferente, tendo alcancando uma natureza fundamental social na
medida em que repercutiu no dever positivo do poder publico no sentido de assegurar o seu

exercicio pleno.

O jurista italiano apresentou em seu livro os ideais do “Projeto Florenga”
(Florence Project) e seu objetivo de solucionar os problemas que restringem o amplo acesso
ao judiciario. Cappelletti®® descreve que o projeto consiste na presenca de “trés ondas”,

sendo que:

A primeira solucdo para o0 acesso a justica — primeira “onda” deste movimento
novo — foi a assisténcia judiciaria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes
a proporcionar representacdo juridica para os “interesses difusos”, especialmente
nas areas da prote¢do ambiental e do consumidor; e o terceiro — e mais recente — é
0 que nos propomos a chamar simplesmente “enfoque de acesso a justi¢a” porque
inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles, representando,
desta forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais
articulado e compreensivo.

No tocante a “terceira onda”, Bedin?*® leciona que ela “representa a preocupagio
com o esgotamento da capacidade de resposta do Poder Judiciario diante do crescente

aumento de direitos reconhecidos, da litigiosidade das sociedades atuais e da universalizagdo
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da jurisdi¢ao”, aproximando o debate ao problema do grande numero de judicializacéo e da

necessidade de garantir uma duracao razoavel aos processos.

Alexandre de Moraes?*!, ao comentar sobre o principio estabelecido no artigo
50, XXXV, da Constituicdo brasileira, lembra que o legislador constituinte introduziu o

242 ressalta

acesso aos tribunais no campo dos direitos individuais. Contudo, Cunha Janior
que esse fato ndo retira dos poderes constituidos o dever de assegurar o0 exercicio irrestrito
desta garantia e citou como exemplo a lei do parlamento brasileiro que criou os juizados
especiais para apreciacdo de pequenas causas (sem custas judiciais e sem a necessidade de

constituir advogado).

Este é 0 mesmo entendimento que Gomes Canotilho?*® extrai do disposto na
Constituicdo da Republica Portuguesa (artigo 20°). Para ele, o reconhecido principio geral
portugués pressupde “dimensdes de natureza prestacional na medida em que o Estado deve
criar 6rgaos judiciarios e processos adequados (...) tendentes a evitar a denegacao da justica

por meios econémicos”.

O direito ao acesso a justica ndo se traduz, entdo, na “mera admissdo ao processo
ou na possibilidade de ingresso em juizo”; mais que isso, este principio determina a efetiva
institucionalizacdo do acesso a justica, permitindo-se que o maior nimero de pessoas possa

demandar e se defender adequadamente?®**,

A efetividade deste principio esta conectada com o seu alcance as classes mais
necessitadas e, em Gltima instancia, com a propria ideia de justica social?*®. Prestigiar o
acesso irrestrito aos tribunais e garantir que as pessoas vulneraveis tenham condigdes

formais e materiais de pleitear os seus direitos € um dever fundamental do Estado.

A garantia implica a implementacdo de uma assisténcia judicial gratuita ou
menos dispendiosa, a criacdo de 6rgdos de representacao voltados para a populacao de baixa

renda, bem como instrumentos para o pleito judicial de direitos coletivos ou difusos?®.

241 MORAES, Alexandre de - op. cit. p. 73.

242 CUNHA JUNIOR, Dirley da - op. cit. pp. 715-716.

243 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional... p. 501.

244 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel - op.
cit. p. 56.

245 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan - op. cit.

246 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan - op. cit. pp. 27 e 32.
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Nessa perspectiva, o Supremo Tribunal Federal brasileiro ja determinou que um
estado-membro, o Parana, criasse uma defensoria publica estadual para aumentar o acesso
aos tribunais das pessoas mais necessitadas. Trata-se do Embargos de declaracdo no Agravo
de Instrumento n° 598.212/PR, que foi julgado em 25 de marco de 2014.

O referido julgamento demonstra claramente que o principio da inafastabilidade
da jurisdicdo, como chamam no Brasil, deve ser objeto de prestagdes positivos do Estado,
cuja omissao legitima a atividade fiscalizadora judicial. Nos termos do STF, a inércia
“frustra, injustamente, o direito dos necessitados a plena orientacdo juridica e a integral
assisténcia judiciaria e que culmina, em razao desse inconstitucional inadimplemento, por
transformar os direitos e as liberdades fundamentais em proclamacdes inuteis, convertendo-

os em expectativas vas”?4,

Além disso, Canotilho?*® acrescenta o fato de o citado principio estar atrelado ao
que ele chama de dimensdo juridico-constitucional. Nesta dimensdo, 0 acesso a justica
caminha ao lado do direito a uma deciséo fundada no direito (fundamentacéo das decisdes),
direito a pressupostos constitucionais materialmente adequados, direito a protecéo juridica

eficaz e temporariamente adequada, direito a execucdo das decisdes.

Nesta linha de raciocinio, na qual o proprio direito supera o limite da protecdo
juridica como direito de natureza individual (direito de defesa) e assume o carater de norma
social com repercussdo nos deveres positivos do Estado, 0 acesso aos tribunais se traduz em
uma garantia essencial que viabiliza a concretizagdo de outros direitos, como os direitos

fundamentais sociais.

N&o seria suficiente estabelecer uma protecédo juridica aos direitos sociais sem
associa-la a tutela judicial ou a capacidade de controle judicial dos atos estatais na seara das
politicas sociais. Em que pese a natureza peculiar destes direitos, as medidas do poder

publico ndo estdo afastadas da atividade judicial fiscalizadora.

Jorge Miranda®*® assinala que a inconstitucionalidade por omissdo é a tutela

judicial mais habitual no campo da concretizagdo dos direitos sociais, por estarem

247 Embargos de declaracdo no Agravo de Instrumento n° 598.212/PR, julgado pelo Supremo Tribunal Federal
em 25 de marco de 2014. A integra do ac6rddo pode ser consultada através do link:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5698082>.

248 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional... pp. 498-501.

249 MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional, tomo 1V: Direitos Fundamentais. 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p. 448.
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envolvidos em normas programaticas. Entretanto, é possivel que a tutela alcance a
inconstitucionalidade por agdo, “mormente por desvio de poder legislativo e por preteri¢ao
do principio da igualdade” e, ndo menos frequente, a atuacéo jurisdicional por meio do

Provedor de Justica e das demais alternativas de protecéo aos direitos dos cidadaos.

Com este arcabouco de protecdo juridica, o individuo é capaz de pleitear a
realizacdo dos direitos sociais estampados na Constituigdo, que pode envolver ndo apenas a
implementacdo em si, mas a expansdo da politica social para circunstancias ainda ndo

alcancadas.

Sob uma perspectiva genérica, as prestacfes atreladas aos direitos sociais sdo
muito mais importantes para a populacdo em estado de pobreza, uma vez que os individuos
que possuem condigdes financeiras razoaveis podem “comprar” as prestagdes que o Estado

deixa de efetivar (satde, educacdo, habitacao).

Esse fato concede mais relevancia ao principio do acesso a justica, sobretudo na
sua concepg¢do mais garantista possivel (resultado das “ondas” desencadeadas pelo Projeto
Florenca). Sem uma aproximacéo dos individuos mais necessitados aos meio judicial de

solucdo dos conflitos, o pleito pela concretizagdo dos direitos sociais se tornaria indcuo.

Através do acesso a justica, a demanda envolvendo um tema politico
(judicializacdo da politica) pode desencadear uma decisdo judicial que se encaixa nos
pressupostos comuns do controle dos atos estatais, assim como pode levar ao debate do
ativismo judicial no campo das politicas sociais, estabelecendo, como sera visto, outro

grande embate entre os estudiosos.

2 A atuacdo judicial (ativista) em confronto com os limites constitucionais

A interferéncia judicial no controle das politicas publicas de natureza social sofre
severas criticas na doutrina constitucional. Os principais argumentos contrarios a este
controle judicial estdo relacionados com o principio da separacdo dos poderes, com a
doutrina da dificuldade “contramajoritaria” e, por ultimo, com o respeito ao orcamento do
Estado.

De acordo com o que acabou de ser estabelecido a respeito da intervencao
judicial comum e a ativista, vale notar que a rejei¢cdo a intervencao judicial no campo das
politicas sociais esta, na verdade, associada ao comportamento proativo ou a ingeréncia em

assuntos que tocam a competéncia dos atores politicos tradicionais.
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Nesta linha, Canotilho®° defende a existéncia de direitos minimos aos cidadaos,
mas destaca que este fato ndao importa, “necessariamente, que disponha de um direito de a¢do
contra o Estado, j& que reconhecer um direito ndo significa impor ao poder publico o0 modo
de realizar este direito, porquanto os 6rgaos estatais dispdem de um indispensével espaco de

discricionariedade”.

Da mesma forma, Luis Pasara®! afirma ndo parecer adequado delegar ao juiz a
competéncia para resolver problemas sociais que o Estado ndo encara de maneira eficiente,
nomeadamente quando diz respeito a definicdo de politicas que os governos eventualmente
deixaram de implementar. Para o autor, “a inaptidao de legisladores e governos nao pode ser

sanada por juizes ativistas”.

No que se refere ao limite imposto pelo principio da separacdo dos poderes,
Novais?? ressalta que, em um cenario de escassez moderada (reserva do financeiramente
possivel) e alocacdo eloguente de recursos, compete ao legislador democréatico a decisao
politica sobre o alcance da implementacdo do direito social.

Veja-se que o obstaculo ao controlo judicial ndo é necessariamente a teoria da
reserva do possivel, mas, na verdade, a competéncia para definir as politicas publicas e alocar
o dinheiro publico em u. cenério que remete a observancia da clausula da reserva do

financeiramente possivel.

Nesta senda, o Tribunal Constitucional portugués, por meio do acérddo n°
151/92, que decidiu sobre o direito fundamental social a habitacdo (artigo 65°, da CRP),
defendeu que “o seu grau de realizagcdo depende das opgGes que o Estado fizer em matéria
de politica de habitacdo. E estas sdo, desde logo, condicionadas pelos recursos materiais

(financeiros e outros) de que o Estado, em cada momento, possa dispor’?>2,

A separacdo dos poderes abrange ndo somente a competéncia para definir os
rumos do direito fundamental social sob a perspectiva da alocacdo de recursos, mas também

sob a visdo juridica do conteudo da norma constitucional. Portanto, em um primeiro

250 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Tomemos & Sério os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Coimbra: Coimbra Editora, 1988. pp. 32-33.

251 pASARA, Luis - Estado de Derecho y Sistema de Justicia en América Latina [em linha]. Lima: Revista
Oficial del Poder Judicial, n. 1, 2007. [Consult. 29 de junho de 2020]. Disponivel na internet:
<https://revistaoficialpoderjudicial.com/index.php/Revista_Oficial_Poder_Judicial/issue/view/7>. p. 320.

252 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 91.

23 A integra da decisdo pode ser consultada no site oficial do Tribunal Constitucional:
<https://www:.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19920151.html>.
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momento, o legislador constituinte, que estabelece um catalogo de direitos sociais, opta por
delegar ao legislador infraconstitucional o poder de solucionar a indeterminabilidade do

conteldo.

Nessa perspectiva, Ramos?**

assevera que, independentemente do carater
fundamental da norma, ndo pode o 6rgéo judicial determinar o nivel de eficacia do comando
constitucional. Segundo o autor, a escolha do constituinte acerca da natureza programatica
da norma deve ser respeitada ao ponto de garantir que o direito proclamado dependa sempre
da integracdo normativa ou regulamentar cuja competéncia pertence ao Poder Legislativo

ou Executivo.

Os direitos sociais remetem ao estudo dos direitos derivados - por escolha do
legislador constituinte - e, por consequéncia, estdo necessariamente dependentes de
conformacéo legislativa. O direito derivado compreende o “direito dos cidaddos a uma
participacdo igual nas prestagcdes estaduais concretizadas por lei segundo a medida das
capacidades existentes”?>°.

Com efeito, a atuacdo judicial se limitaria a apreciar os direitos sociais a luz da
producdo legislativa infraconstitucional e estaria restrita ao controle natural de
constitucionalidade das normas (a¢do ou omissdo), como no caso de violagdo ao principio

da igualdade ou ao principio do retrocesso social?®,

As duas circunstancias retiram do Poder Judicial a possibilidade de controlar
efetivamente a concretizacéo dos direitos sociais, pois, em tese, ndo pode o juiz ou o tribunal
escolher os rumos do dinheiro publico ou definir o alcance do direito social, como a

habitacdo ou a salde.

De outro modo, as politicas publicas judiciais, por ndo representarem uma
decisdo politica de membros eleitos democraticamente, revelariam um comportamento
“contramajoritario”. Isso ocorre mais especificamente quando a falta de politicas sociais
traduz, na verdade, uma escolha do agente politico em prestigiar determinado direito em
detrimento de outro, sendo que a intervencao judicial neste campo violaria os principios

democréticos e a liberdade do cidaddo em, por representacéo, definir as prioridades politicas.

254 RAMOS, Elival da Silva - op. cit. pp. 270-271.
25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional... p. 479.
2% ANDRADE, José Carlos Vieira de - op. cit. pp. 400-403.
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Veja-se que, em um cenario de escassez moderada, o Estado se depara com a
insuficiéncia de recursos, diante das multiplas necessidades basicas dependentes do dinheiro
publico. Portanto, a alocacéo de recursos passa a ser tema central nas corridas eleitorais e

compreendem, apos a eleigdo, expressdes da democracia representativa.

Esta ideia, no fundo, contrasta com as licdes de Novais e Dworkin, pois prestigia
uma analise rasa do conceito de democracia e estabelece um poder quase que ilimitado as
maiorias politicas. Nessa visdo, o controle judicial que interfere na seara das politicas sociais
¢ antidemocratico, uma vez que apenas 0s representantes da maioria politica podem definir

0s rumos da nag&o®>’.

Por Gltimo, a intervencéo judicial neste campo de atuagdo também representaria
uma violacdo direta ao orcamento definido pelo Estado. A principal caracteristica desta
objecdo compreende o fato de os juizes e tribunais estarem adstritos ao orcamento do Estado,
ndo podendo criar direitos que podem repercutir negativamente nas financas publicas
deliberadas pelos érgdos politicos.

N&do se trataria de uma violacdo da competéncia para definir o orcamento
estadual, mas de uma ofensa ao orcamento ja definido, a organizacdo financeira escolhida
pelos 6rgdos competentes que, eventualmente, sofrera prejuizos em virtude de determinada

decisdo judicial ativista.

As trés objecOes apresentadas, seriam, conforme parte dos estudiosos,
suficientes para reprimir qualquer comportamento judicial que intervenha no campo das
politicas sociais, ora estabelecendo e afirmando direitos, ora expandindo politicas ja

estabelecidas pelo Estado.

3 A tutela judicial como uma espécie de legitima defesa a concretizacdo dos direitos
sociais

O reconhecimento dos argumentos supracitados, entretanto, coloca em discusséo
o0 papel do Poder Judicial na concretizacdo de direitos constitucionais, nomeadamente 0s
direitos com natureza fundamental, levando diversos juristas a defender possibilidades mais

abrangentes ao controle judicial das politicas sociais.

27T NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Fundamentais: Trunfos... pp. 17-21.
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Esta intervencdo judicial funcionaria como uma espécie de legitima defesa dos
direitos sociais, uma vez que revela um comportamento defensivo dos tribunais diante de
abusos e arbitrariedades do poder publico que obstaculizam a concretizagdo das normas
correspondentes.

Diante deste cenario, a necessidade de efetivacdo das normais sociais justificaria
a relativizacdo dos limites constitucionais destacados no topico anterior, representando uma
garantia constitucional ao exercicio dos direitos fundamentais, proporcionando a

implementacao ou a expansdo de politicas sociais.

O ativismo judicial nas politicas sociais € elogiado por proporcionar a adaptacdo
do direito diante de novas exigéncias sociais e de novas pautas axioldgicas®®. Isso ocorre
devido ao fato de o poder publico ndo ser, na maioria das vezes, capaz de atualizar as

politicas publicas conforme as constantes alteracdes sociais.

Este comportamento se alinha com o pensamento de Luis Prietro Sanchis®® a
respeito da “omnipoténcia judicial” em detrimento da autonomia do legislador ordinario,
levando-se a crer que cabe aos tribunais controlar qualquer ato do poder publico seja ele por
acdo ou omissdo, notadamente quando o tema em questdo é a justica constitucional e os

direitos fundamentais.

No tocante & eventual ofensa ao principio da separacdo dos poderes, Sarlet?®
advoga que as politicas publicas judicias nem sempre configuram violacdo a competéncia
legislativa ou executiva. Consoante exprime em uma de suas obras, o principal fundamento
capaz de rechacar as objecdes € a aplicacdo do direito fundamental a um minimo social, sob

a perspectiva alexyana do equilibrio de direitos ou principios.

Em outra obra, 0 mesmo autor, juntamente com Mariana Figueiredo, acrescenta
que alguns direitos sociais sdo legitimos direitos subjetivos definitivos a prestacdes, que
ensejam uma ‘“‘cogente tutela defensiva, de tal sorte que, em regra, razdes vinculadas a
reserva do possivel ndo devem prevalecer como argumento a, por si so, afastar a satisfacdo

do direito e exigéncia do cumprimento dos deveres, tanto conexos quanto autonomos”. E

28 RAMOS, Elival da Silva - op. cit. p. 112.
29 SANCHIS, Luis Prieto - Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid: Trotta, 2003. p.600.
260 SARLET, Ingo Wolfgan - op. cit. pp. 305-307.
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conclui: “nem o principio da reserva parlamentar em matéria orcamentaria nem o da

separagio dos poderes assumem feigdes absolutas”?%?,

Outrossim, a indeterminabilidade do direito social ndo seria um o&bice

262 o reconhecimento dos

insuperavel a apreciacdo judicial. Conforme defende Novais
direitos fundamentais - incluindo-se aqui os direitos sociais - como trunfos contra a maioria
permite que a deficiéncia ou a omissdo do legislador conformador seja superada pela forca
impositiva dos direitos individualmente tutelados, nomeadamente em um cenério de

legitimacdo da justica constitucional.

Ambas as situacOes se alinham a ideia de os poderes constituidos atuarem em
harmonia e equilibrio, devendo a separagdo dos poderes estabelecer um sistema de freios e
contrapesos (checks and balances) ou, sob a visdo de Montesquieu, a nog¢do de “o0 poder

limita o poder (Le pouvoir arréte le pouvoir)”?3,

Nas palavras de Jorge Sampaio, “ndo podemos obnubilar a ideia de checks and
balances entre os varios poderes: se a sua atuacdo se deve pautar pela independéncia, a

verdade é que exercem uma ‘supervisio mutua entre si’”’?%4,

N&o havendo poder absoluto e existindo um sistema que permite a interferéncia
de um poder no outro com o fim de obedecer as regras constitucionais, 0 acesso a justica
passa a entregar ao Poder Judicial a atribui¢ao de “frear” os abusos e as arbitrariedades dos

outros poderes, especialmente no campo do principio da dignidade da pessoa humana.

A ideia de trunfos contra a maioria também justifica a legitimidade do controle
judicial que, em tese, contraria a vontade da maioria politica. Para o citado jurista, os direitos
fundamentais sociais sdo “oponiveis ao Estado e judicialmente impostos a observancia da

maioria democratica”2°,

Trata-se de uma visdo amplificada do papel garantidor do Estado, que conecta
os valores democraticos a propria esséncia do Estado de Direito ou do Estado como

%1 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner - Reserva do possivel, minimo existencial
e direito a saude: algumas aproximacdes [em linha]. Porto Alegre: Revista de Doutrina da 4% Regido, n. 24,
2008. [Consult. 26 de junho de 2020]. Disponivel na internet: <https://revistadoutrina.trf4.jus.br/>. p. 28.

%62 NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 322.

263 SECONDAT, Charles-Louis de. (Bardo de La Bréde e de Montesquieu) - O espirito das leis. Tradugdo de
Cristina Murachco. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. pp. 166-167.

264 SAMPAIOQ, Jorge Silva - O Controlo Jurisdicional das Politicas Publicas de Direitos Sociais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2015. p. 458.

265 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 322.
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concretizador dos direitos fundamentais. Prestigiar a vontade da maioria politica em
detrimento da concretizacdo de um direito fundamental vai de encontro com o Estado

Democratico de Direito?®,

Nessa Otica, prestigiar e defender a concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais, ainda que seja “contramajoritario”, entra em consonancia com aquilo que defende
Robert Alexy?®” ao esclarecer que “o sentido dos direitos fundamentais é exatamente o de
retirar da maioria parlamentar as decisdes sobre determinadas posi¢des dos individuos, ou

seja, restringir a discricionariedade dessa maioria”.

Em julgamento referéncia no Brasil, o Superior Tribunal de Justica ressaltou que
“o principio do majoritario é apenas um instrumento no processo democratico, mas este ndo
se resume aquele. Democracia é, além da vontade da maioria, a realizacdo dos direitos
fundamentais”. Desse modo, os direitos fundamentais ndo podem ser malferidos, ainda que

seja vontade da maioria, sob pena de usar “a ‘democracia’ para extinguir a Democracia”2%8,

Para além disso, vale destacar ainda que ha argumentos convincentes no sentido
de que os atos do poder pablico nem sempre representam a vontade da maioria, sobretudo
relativamente as leis?®. Portanto, nesse caso, sequer haveria comportamento
“contramajoritario” ao decidir conforme preconiza a melhor solucdo para os direitos

fundamentais.

Por altimo, nomeadamente em relacdo ao controle judicial que interfere na lei
orcamentaria do Estado, a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais aparece como um
principio mais valioso e, na visdo de Alexy?’°, tem “peso maior que razdes politico-

financeiras”.

N&o haveria razdo para prestigiar as escolhas orcamentarias do poder politico

quando direitos mais valiosos forem relativizados e, em muitos casos, afastados das

266 NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Fundamentais: Trunfos... pp. 17-21.

%67 ALEXY, Robert - op. cit. p. 425.

268 Acorddo do Superior Tribunal de Justica (AgRg no AREsp 790767/MG). Disponivel no site oficial do
tribunal: <https://scon.stj.jus.br/SCON/>.

269 AIN, Corinna Barrett - Upside-Down Judicial Review [em linha]. Richmond, Virginia: Law Faculty
Publications from University of Richmond, 2012. [Consult. 26 de junho de 2020]. Disponivel na internet:
<https://scholarship.richmond.edu/law-faculty-publications/46/>.

210 ALEXY, Robert - op. cit. p. 513.
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atribuicOes estatais, contrariando a fundamentalidade da norma e a prépria esséncia dos

direitos sociais.

Osvaldo Cunha Junior? acrescenta que a vinculagdo dos direitos fundamentais
sociais as financas do Estado é superada quando este orcamento ndo € suficiente para
adimplir com todas as obrigacGes constitucionais, abrindo-se espaco para a aplicacdo do

principio da proporcionalidade na utilizacdo do dinheiro publico.

Com efeito, dada a funcéo estritamente jurisdicional, o Poder Judicial ndo deve
se preocupar com questdes de cunho técnico contabil, mas apenas se valer do seu poder de
examinar e controlar os atos do Estado no tocante a eventual lesdo aos direitos fundamentais
sociais. Uma vez reconhecida a lesdo e determinada a irradiacdo material dos direitos sociais
pelo Estado, a interferéncia ou o prejuizo nas medidas orcamentarias deve ser objeto de

“rearranjo contabil” por parte dos agentes publicos competentes?’?.

Os tribunais devem, entédo, apreciar o ato estatal sob a perspectiva da legalidade
e da constitucionalidade, sem estar necessariamente vinculado a repercussao or¢camentaria
da decisdo. O poder de correcdo das escolhas publicas inapropriadas nao pode estar
associado a uma lei orcamentaria, sob pena de esvaziar o poder de controle do Estado-juiz

e, mais ainda, o poder de tutela das normas constitucionais.

4 A jurisprudéncia e as politicas publicas judiciais
Neste cenario de impasse juridico e confronto entre os poderes do estado, ndo é
dificil encontrar na jurisprudéncia dos principais tribunais decisfes que estdo alinhadas a

concretizacdo dos direitos fundamentais sociais no campo das politicas publicas.

O presente topico vai apresentar exemplos das cortes portuguesa e brasileira,
mas deixa registrado que a corte constitucional colombiana (sentenca T-740/2011

apresentada no segundo capitulo)?”®, o tribunal constitucional sul-africano (caso grootboom)

271 CANELA JUNIOR, Osvaldo - A efetivacdo dos direitos fundamentais através do processo coletivo: o
ambito de cognicdo das politicas publicas pelo Poder Judicidrio [em linha]. Sdo Paulo: Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo, 2009. Tese de Doutorado em Direito Processual. [Consult. 04 de agosto
de 2020]. Disponivel na internet: <https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-03062011-
114104/pt-br.php>. p. 83.

22 CANELA JUNIOR, Osvaldo - op. cit. pp. 84-85.

213 SAFFON, Maria Paula; GARCIA-VILLEGAS, Mauricio - Derechos sociales y activismo judicial: la
dimensién factica del activismo judicial en derechos sociales en Colombia [em linha]. Rosario: Estudios
Socio-Juridicos, [S.I.], v. 13, n. 1, pp. 75-107, 2011. [Consult. 30 de junho de 2020]. Disponivel na internet:
<https://revistas.urosario.edu.co/index.php/sociojuridicos/article/view/1511>.
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e 0 alemdo e a corte suprema da argentina também atuam proativamente na seara dos direitos

sociais e na concretizacao das respectivas normas sociais.

Para Cristina Queiroz?’, o Tribunal Constitucional portugués se tem mostrado
timido em rela¢do a matéria dos direitos fundamentais sociais que se conecta com o “estado
de maturidade” da doutrina, que se “mostra cautelosa na atribuicéo aos tribunais e ao poder

judicial de uma tarefa de conformagdo de natureza social”.

Relativamente ao minimo social ou existencial, o Tribunal Constitucional, no
Acordao n°177/02, julgou inconstitucional norma do Cddigo de Processo Civil que permitiu
a penhora de até 1/3 das prestaces periddicas pagas a titulo de aposentacdo ou de outra
regalia social (entre outras).

Pode-se estar diante de uma decisdo ativista, pois os fundamentos para a
declaracdo de inconstitucionalidade estdo relacionados com a aplicacdo do principio da
dignidade da pessoa humana e com noc¢do de minimo de dignidade ou “minimo de

subsisténcia condigna com a sua dignidade de pessoa”?".

No dmbito do direito a salde, o TC ja decidiu, através do Acérddo n° 39/84, que
o direito social a satde € um direito com natureza jusfundamental e que a existéncia de um
Sistema Nacional de Saude (SNS) € um dever constitucional que o Estado deve assumir e

concretizar.

N&o se trata de uma decisdo que estabelece uma politica social voltada para o
campo do direito a satde, mas sua relevancia se impde diante do controle judicial das normas
e medidas estatais que privam o0 acesso e até mesmo a efetividade do SNS. Para o TC, a
preservacao do SNS é uma consequéncia logica da preservacao do direito social a saude.

A jurisprudéncia portuguesa traz exemplos de controle judicial posterior a
intermediacdo legislativa e com alcance apenas no campo das politicas sociais ja definidas
pelo poder publico. Sendo assim, 0 comportamento proativo, se existir, estara quase sempre
associado ao non facere estatal e a sua capacidade de ofender direitos jusfundamentais pela

quebra do dever de abstencao.

274 QUEIROZ, Cristina - op. cit. pp. 190-191.
2% A integra do acérddo pode ser consultada no site oficial do Tribunal Constitucional:
<https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020177.html>.
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A abstencdo integra o que Novais?’®

classifica como dimensdo negativa dos
direitos sociais. Nesse contexto, o Estado assume um dever de ndo realizar determinados
atos ou tomar certas medidas que eventualmente obstem o acesso aos direitos ja garantidos,
como foi o caso da revogacdo parcial do SNS e da permissdo de penhora parcial das

aposentadorias e demais proventos.

Esta dimensdo negativa remete ao estudo do principio da proibicdo do
retrocesso, que consiste na proibicdo do Estado de interferir negativamente em direitos
sociais ja consagrados. Cria-se uma espécie de resisténcia constitucional aos direitos sociais

impedindo que eles sejam ofendidos por atos do poder pablico?’’.

Na jurisprudéncia brasileira, o controle judicial das politicas sociais é
considerado mais abrangente, por alcancar a dimensdo positiva dos direitos sociais e, por
corolario, se aproxima ainda mais da doutrina ativista. Esse € o caso, por exemplo, da deciséo
do Supremo Tribunal Federal no sentido de obrigar que determinadas entidades municipais

matriculem criangas com até 5 anos de idade em creches e pré-escola?’®,

Trata-se do Recurso Extraordinario n® 410715/SP, no qual o STF reconheceu a
educacéo infantil como direito fundamental de toda crianga, considerando inconstitucionais
as “avaliacBes meramente discricionarias da Administracdo Publica ou as razdes de puro

pragmatismo governamental” que comprometem a concretizagio do respectivo direito?’.

A corte brasileira afirmou que a atribuicdo de formular e executar as politicas
publicas sdo primariamente do Poder Executivo e do Poder Legislativo, mas é permitido ao
Poder Judiciario implementar, excepcionalmente, politicas publicas definidas pela prépria
Constituicdo, em casos especiais de inadimplemento por parte do Estado, “cuja omissao (...)
mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional”.

O julgamento do STF referendou decisdo de instancias judiciais inferiores e

admitiu que, excepcionalmente, o Poder Judicial pode sim concretizar direitos fundamentais

276 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... pp. 238-239.

21T NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... pp. 240-241.

218 RAMOS, Elival da Silva - op. cit. p. 269.

2% A integra do acdérddo pode ser consultada no site oficial do Supremo Tribunal Federal:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur95128/false>.
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sociais através da imposicao de politicas publicas cuja inércia injustificada do poder pablico

impediu de implementar.

Na Acéo de Inconstitucionalidade n. 3.768-4/DF?%°, a Corte superior brasileira
julgou a compatibilidade do artigo 39°, do Estatuto do Idoso, que garante a gratuidade dos
transportes publicos urbanos e semiurbanos aos que tem 65 (sessenta e cinco) anos ou mais,
com a Lei Fundamental, mais especificamente com o artigo 230° § 2° que estabelece

praticamente 0 mesmo direito.

Nesse particular, o controle judicial foi capaz de garantir a constitucionalidade
do direito assegurado na lei infraconstitucional, assegurando-se a gratuidade do transporte
sem qualquer obstéaculo, ainda que ndo houvesse medidas de compensacdo as empresas

privadas.

Em suas razdes de decidir, o STF invocou a prote¢édo ao idoso com fundamento
no direito ao minimo existencial, que, naquela oportunidade, traduzia-se na necessidade de

garantir a regra constitucional caracterizada como direito fundamental social.

No Brasil, € muito comum também que os juizes e tribunais brasileiros, no
ambito do direito a salde, decidam no sentido de condenar o poder publico a conceder
medicamentos, procedimentos médicos (como exames e cirurgias), além de outros,

autorizando, inclusive, o bloqueio de bens publicos para garantir o cumprimento da decis&o.

No Agravo de Instrumento n® 5023874-76.2020.4.04.0000%%!, julgado pelo
Tribunal Regional Federal da 4% Regido (Brasil), determinou-se o fornecimento de
medicamento, mesmo apds a negativa do poder publico. Na decisdo, o tribunal estabelece
que o Estado tem o dever de assegurar a realizacdo do direito a salde em todas as suas
manifestacdes, inclusive com a concessdo de medicamentos de alto custo, desde que

comprovada a imprescindibilidade do farmaco.

Quando os juizes e tribunais estabelecem a concessdo de medicamento ou a

realizacdo de procedimentos médicos e os associam ao direito social a saude, mostra-se

280 A integra do acordao pode ser consultada através do link:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=491812>.

2L A integra do acorddo pode ser consultada no site  oficiall do  TRF4:
<https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/pesquisa.php?tipo=%201>.
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inegavel o papel judicial na concretizacdo deste direito e 0 seu protagonismo através da

implementacao de uma politica publica social.

No campo do acesso ao direito a saude, a jurisprudéncia brasileira atravessa uma
linha muito ténue entre aquilo que é ou ndo considerado ativismo. Sob o ponto de vista dos
conceitos apresentados no segundo capitulo desta pesquisa, as decis@es ativistas necessitam
implementar particularidades, como a expansao do poder politico-normativo, a interpretacao
constitucional adaptada as frequentes mutagdes sociais e o propdsito de sobrepor decisdes

genuinamente politicas.

Esse é 0 caso da decisdo do STF no RE n°566471/RN?82, no qual a corte suprema
decidiu que é constitucional o fornecimento pelo Estado, em carater excepcional, de
medicamentos de alto custo que ndo constam do programa de dispensacio do Sistema Unico
de Saude (SUS).

Na ocasido, fixou-se que, embora determinado medicamento nao seja escolhido
para dispensacdo pelo Estado, esta op¢do ndo pode violar o direito fundamental social a
salde. Sendo assim, para acessar o remedio o postulante deve implementar os seguintes

requisitos:
“i) a incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente; (ii) a
demonstragdo de que a ndo incorporagdo do medicamento néo resultou de deciséo
expressa dos 6rgdos competentes; (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico
incorporado pelo SUS; (iv) a comprovagao de eficacia do medicamento pleiteado
a luz da medicina baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda

necessariamente em face da Unido, que é a entidade estatal competente para a
incorporacao de novos medicamentos ao sistema.”

Né&o héa consolidacdo doutrindria a respeito da natureza ativista deste julgamento,
mas a intencao de superar uma decisdo politica e concretizar o direito fundamental a satde
através de uma medida ndo escolhida pelo poder originariamente competente levam ao

debate sobre o comportamento ativista do STF.

Em 2015, o STF ja havia se posicionado a favor do fornecimento de
medicamentos a pessoas portadores do virus HIV ou VIH. No Ag.Reg. no RE n°
831.385/RS?%, a Corte brasileira defendeu que:

22 A integra do acdérddo pode ser consultada no site oficial do Supremo Tribunal Federal:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2565078>.

283 A integra do acérddo pode ser consultada através do link:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=8143345>.
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“Q carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem
por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacao federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, 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.”

Trata-se de uma decisdo com potencial ativista, embora a doutrina ndo a
classifique explicitamente como tal, tendo em vista a evidente inten¢do de sobrepor uma
deciséo politica na seara dos direitos sociais e assegurar a aplicacdo imediata de normas que,

a principio, possuem natureza programatica.

CAPITULO IV: AREPERCUSSAO DA CRISE ECONOMICA POS-PANDEMIA NA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS E O ATIVISMO JUDICIAL

Os direitos fundamentais sociais, como ja assinalado, sdo normas de natureza
jusfundamental que estabelecem um comando ao poder publico no sentido de exigir
prestacOes capazes concretizar o direito ali exposto, como a implementacdo de um servico

nacional de salde ou a instituicdo de uma rede basica de ensino.

Essas prestacdes se concretizam por intermédio de politicas publicas e
compreendem a vontade politica através da alocacdo dos recursos publicos em determinadas
areas. A tarefa de escolher o direito e a dimensdo da concretizacdo que sera agraciada pelos
recursos publicos esta diretamente conectada com a capacidade financeira do Estado, que

revela um dos principais obstaculos para a implementacdo das normas sociais.

Por conta disso, alguns autores tratam os direitos sociais como direitos de “alto
custo” e que dependem de uma “economia forte” para serem efetivamente concretizados.
Nessa perspectiva, Estados subdesenvolvidos implementariam menos ou até mesmo nenhum
direito social, devido ao problema econdmico que os afeta, ao passo que apenas as grandes

economias teriam de observar as exigéncias das normas jusfundamentais.

Vicente de Paulo Barreto?* classifica esse argumento como uma falacia, tendo
em vista que a realizacdo dos direitos sociais € um dever associado & propria esséncia do

Estado democratico de direito e ndo pode estar condicionado ao poder econdmico do pais.

284 BARRETO, Vicente de Paulo - Reflexdes sobre os Direitos Sociais [em linha]. Coimbra: Boletim de
Ciéncias Econdmicas XLVI da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2003. [Consult. 05 de
agosto de 2020]. Disponivel na internet: <http://hdl.handle.net/10316.2/24867>. p. 132.
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Independentemente de ter uma economia forte ou ndo, a concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais deve estar inserida nos planos orgcamentarios e financeiros do
pais que integra um Estado democratico de direito e que persegue a justica social, a

solidariedade, a igualdade e o bem-estar social.

No entanto, o cenadrio muda quando a capacidade financeira é prejudicada nao
pela economia fraca, mas por uma crise econdmica ou recessdo. A escassez de recursos
produzida pela crise tem caracteristicas diferentes e vai impactar diretamente na

implementacao e na preservacdo dos direitos fundamentais em comento.

Tomando como exemplo o Brasil, que atravessa uma crise econdémica de larga
proporcdo desde 2008, a escassez de recursos resultou na diminuicdo da protecdo
correspondente aos direitos fundamentais sociais. Por meio da Emenda Constitucional n® 95,
o0 Estado brasileiro alterou o texto constitucional para permitir uma limitacdo ao crescimento
das despesas durante 20 anos, impedindo avangos previstos para a salde e educacdo e
diminuindo as politicas sociais em curso, ja que houve substancial reducdo dos recursos

publicos para os setores.

Em consequéncia disso, uma das medidas de concretizagdo do direito
fundamental social a educacdo, o Financiamento Estudantil (FIES), teve alcance reduzido
quase a metade, comprometendo 0 acesso das pessoas em condicdes de vulnerabilidade as

instituicdes educacionais de ensino superior?®.

A crise econdmica também afetou paises europeus, como Portugal. Entre 0s anos
de 2010 e 2014, o pais atravessou uma profunda crise que desencadeou uma série de
alteraces legislativas com o intuito de gerir o periodo de instabilidade. Por meio da Lei n°
55-A/2010 (Lei do Orcamento do Estado para 2011), a Assembleia da Republica promoveu
uma redugdo remunerat6ria aos trabalhadores do setor publico, afetando diretamente o

direito fundamental social ao trabalho.

N&o obstante as crises internas desencadeadas pela crise global de 2008, os
Estados estdo sob ameaga iminente de uma crise ainda maior, devido aos impactos da crise

sanitaria oriunda da pandemia do Novo Coronavirus (Covid-19). A pandemia teve inicio em

285 htps://www.cartacapital.com.br/educacao/mec-muda-regras-do-fies-e-anuncia-reducao-de-vagas/.
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fevereiro de 2020 e, em virtude das recomendacdes de isolamento social e quarentena, a

economia de quase todos os paises sofreu impactos substanciais.

Conforme o guia visual do impacto econdmico da COVID-19 elaborado pela
BBC de Londres?®®, a crise econdmica afetou o mercado de a¢des, aumentou o nimero de

desempregados, além de colocar os paises em risco iminente de recessao.

Repercutindo o estudo elaborado pelo professor Nuno Fernandes, o jornal
Publico divulgou recentemente que a economia portuguesa deve sofrer impacto negativo de
4,5% do PIB ou superior, sendo que em um cenario otimista a contracdo da economia sera
cerca de 2,9%%%".

No Brasil, a previsdo dos especialistas € de um déficit orcamentario de 607%, o
que representa uma reducdo de quase R$ 877 (oitocentos e setenta e sete) bilhdes de reais?®.
Em uma economia enfraquecida e em um Estado que j& vinha promovendo alteragdes no
ambito dos direitos sociais, a crise desencadeada pelo novo coronavirus tende a impactar

drasticamente a realizacdo de um Estado de bem-estar social.

A crise econbmica tem o conddo de afetar a realizacdo dos direitos sociais ja
consagrados, assim como aqueles que ainda estdo em processo de efetivacao, influenciando
o0 campo de aplicacdo da reserva do financeiramente possivel, do minimo social e,

principalmente, do principio da proibic¢&o do retrocesso.

Em razdo do principio do acesso a justica e do controle judicial das medidas
adotadas pelo poder publico, as acbes estatais influenciadas pelo periodo de instabilidade
econdmica ndo deixardo de ser objeto de andlise judicial. Trata-se de uma manifestacdo
inequivoca da judicializacdo da politica com o potencial de produzir decisdes judiciais

ativistas.

O ativismo judicial, portanto, assume papel preponderante no controle das
medidas politicas adotadas em tempos de crise, controlando a constitucionalidade das
alteracbes promovidas pelo Estado no ambito dos direitos fundamentais sociais e

assegurando que principios sensiveis da Lei Fundamental sejam efetivamente observados.

286 hitps://www.bbc.com/news/business-51706225.

287 https://www.publico.pt/2020/03/23/economia/noticia/economia-portuguesa-sofrer-impacto-negativo-45-
pib-superior-1909088.

288 hitps://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2020/08/pandemia-eleva-previsao-de-deficit-em-607-
para-r-877-bilhoes.
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1. A reserva do financeiramente possivel em tempos de crise econémica
A doutrina diverge quanto a natureza da reserva do possivel, se € teoria, clausula
ou um principio juridico, mas ndo ha divergéncia a respeito da sua capacidade de criar um

obstaculo consideravel a efetivacao dos direitos fundamentais sociais.

Isso acontece porque, em sua esséncia, os direitos sociais nascem dependentes
de medidas do Estado que os tornem ndo s6 determindveis, mas também que os definam e

os implementem através de politicas publicas ou politicas de cunho social.

Todas essas prestacfes ou medidas devem estar conectadas com a austeridade,
com o cumprimento do orgamento estatal e com o compromisso com a efetiva utilizagao do
dinheiro plblico. E neste ponto que a reserva do possivel, em sua perspectiva financeira,

influencia as alocacdes ou as escolhas politicas.

Consoante destaca Ana Carolina Lopes Olsen?®, considerando a légica da
reserva do financeiramente possivel, “os recursos econdmicos se tornam escassos para um
fim porque houve uma decisdo politica que os manejou para outro”, desta forma, a escassez
de recursos é considerada artificial, pois é produto da escolha politica das autoridades

competentes.

Esta deciséo politica é considerada por Guido Calabresi e Philip Bobbitt?*® como
escolhas tragicas (tragic choices), pois, ao entregar ao representante da vontade popular o
dever de escolher o destino das alocacBes publicas em tempos de escassez, coloca-se em
debate os valores basicos de cada sociedade e produz um conflito ainda mais complexo que

as proprias escolhas.

As decisdes tragicas levam em consideracdo os multiplos destinos que o dinheiro
publico pode alcancar, como a compra de maqguinas para hemodialise ou a compra de
equipamentos bélicos em tempos de guerra. A escolha deve integrar um procedimento
complexo de atos que devem ponderar a relevancia dos destinos alem dos valores e ideias
béasicos de cada sociedade - as escolhas tragicas podem tomar contorno distintos, a depender

da sociedade em questao.

289 OLSEN, Ana Carolina Lopes - op. cit. pp. 191.
2% CALABRESI, Guido; BOBBITT, Philip - Tragic Choices: The conflits society confronts in the alocation
of tragically scarce resources. New York: W. W. Norton & Company, 1978.
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Daniel Sarmento?®! complementa que a respectiva teoria também proporciona
uma “reserva do possivel fatica”, que consiste na “capacidade financeira do Estado de arcar
com a universalizacdo da prestacdo material postulada, para todas as pessoas que estiverem

nas mesmas condic¢des daquele que a requereu”.

Com efeito, ndo obstante a caréncia artificial de recursos provocada pelas
“escolhas tragicas”, ha que se falar também em uma escassez fatica desencadeada pelo
principio da igualdade, no qual o Estado ndo pode dispensar suas economias para assegurar
o0 direito de uma pessoa ou de certo grupo de pessoas quando suas reservas nao seriam

suficientes para concretizar o direito de potenciais novos demandantes.

A reserva do possivel € um obstaculo a realizacdo de direitos sociais quando as
alocacdes publicas deixam de alcangar determinadas circunstancias implementadoras destes
direitos produzindo uma escassez artificial de recursos, esta considerada ndo apenas a falta
de dinheiro para aquele setor, mas a auséncia de recursos suficientes para cobrir a

universalidade de pessoas.

Sob o ponto de vista da escassez de recursos, Jorge Reis Novais?®?, como

observado em capitulo anterior, considera a reserva do possivel como uma limitacdo
imanente ao proprio direito fundamental social, na medida em que a escassez produzida pela

atividade do poder publico invade o “plano juridico” dos referidos direitos.

Vicente de Paulo Barreto®® discorda desta visdo, ao acreditar que “estabelecer
uma relacdo de continuidade entre a escassez de recursos publicos e a afirmacéo de direitos
acaba resultando em ameaca a existéncia de todos os direitos”, tendo em vista que, como ja
observado nesta pesquisa, ndo sé os direitos sociais geram custos para o Estado, mas também

qualquer outro direito de natureza fundamental.

Jorge Miranda®®* acredita que a abundéancia de normas e a escassez de recursos
“podera resultar a conveniéncia de estabelecer diferentes tempos, graus e modos de
efectivacao dos direitos”. Em sua visao, a escassez de recursos nao pode manter a efetivacao
dos direitos estagnada, devendo o Estado “determinar com que prioridade ¢ em que medida

o deverdo ser (implementados)”.

21 SARMENTO, Daniel - op. cit. p. 1673.

292 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 99.

2% BARRETO, Vicente de Paulo - op. cit. p. 133.

2% MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional... p. 434.
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Olsen?%®

concorda com esta Gltima visdo ao escrever que a escassez artificial,
produzida pelas opcdes politicas referente as alocacbes dos recursos publicos, ndo pode

proporcionar um limite a existéncia dos direitos sociais, mas apenas a sua efetividade.

Por sua vez, Martins®®® considera uma posicdo intermédia, na qual a escassez
artificial (vinculada a reserva do possivel) sera um limitador externo. Entretanto, em se
tratando de uma escassez real, a limitacdo serd interna, por ndo ser produto direto das

“escolhas tragicas”.

Em um cenério de crise econdmica ou recessao, o Estado passa a produzir ndo
apenas escassez artificial, mas uma escassez real ou natural. Isto é, a falta de recursos
publicos ndo estd associada ao simples fato de o poder publico ter realizado as escolhas
politicas que julgava financeiramente conveniente, mas em virtude de uma perda do poder

econdmico.

Diante dessa caréncia, a propria aplicacdo da teoria da reserva do possivel passa
a sofrer impactos, ja que proporcionara um aumento no campo dos direitos ndo alcancados
pelas politicas e alocacGes publicas (quanto menos dinheiro, menos direitos sao

implementados).

Né&o obstante, considerando que a teoria em comento serve para equilibrar o uso
dos recursos publicos com fundamento nos principios do direito financeiro, a perda do poder
econdmico e a caréncia real de capital servem como argumento para uma utilizagdo mais
acentuada da reserva do possivel, criando ainda mais barreiras para a concretizacdo dos

direitos fundamentais sociais.

O impacto da crise tende a fazer com que a reserva do possivel tenha uma
abrangéncia ainda maior, proporcionando ndo somente a ndo efetivacdo de direitos a
consagrar, mas também a nao preservacdo ou a reducdo de direitos sociais ja consagrados,

tudo por conta da caréncia de recursos.

Outrossim, considerando-se a perspectiva da escassez real como limitagdo

imanente aos direitos fundamentais sociais, como acima proposto, a crise econdmica é, por

295 OLSEN, Ana Carolina Lopes - op. cit. pp. 192.
2% MARTINS, Flavio - op. cit. Posigdo 2436.
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si s0, capaz de provocar a perda de direitos sociais ou a sua extin¢do do plano juridico

proposto.

Acolhendo-se a ideia de que a caréncia real de recursos puablicos cria uma
limitacdo que invade diretamente o plano juridico dos direitos que deles dependem, nédo ha

duvidas que, em tempos de recessao, o Estado se depare com a extincao de direitos sociais.

Contudo, a realizacdo do Estado de bem-estar social ndo pode estar adstrita a
situacOes radicais e nem mesmo estar vulneravel a aplicacéo de teorias que colocam em risco
a sua prépria existéncia. Antes de tudo, o Estado social assume a responsabilidade de garantir
a solidariedade e a justica social, como prevé, por exemplo, a Constituicdo da Republica
Portuguesa.

Pensando nisso, o Comité da ONU, responsavel pelas demandas envolvendo os
direitos econémicos, sociais e culturais, 0 ComDESC, ja relatou que a simples alegacdo de
circunstancias econdémicas desfavoraveis ndo é suficiente para afastar a realizacdo dos
direitos fundamentais sociais. De acordo com o relatério, é exatamente nessas circunstancias
desfavoraveis que o Estado parte deve preservar os direitos sociais, sobretudo da populagédo

vulneravel?®’,

A reserva do possivel é uma teoria essencial para a manutencdo da salde
financeira do Estado, sendo a escassez moderada uma circunstancia razoavel que pode, de
certa forma, proporcionar a ndo efetivagdo de direitos. Esta teoria ganha proporcdes ainda
maiores em tempos de crise, nomeadamente em virtude da caréncia real de recursos publicos,
mas que deve ser ponderada, principalmente neste cenario e no tocante as pessoas
vulneraveis, ja que a realizacdo dos direitos sociais pretende estabelecer justica e igualdade

social e ndo o contrario.

Dentro desta conjuntura, no qual a reserva do financeiramente possivel deve
estar associada a propria ideia de austeridade, surge também a discussdo a respeito do uso
dos recursos publicos em obediéncia ao principio da justica intergeracional ou principio da

sustentabilidade estadual.

297 UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment No. 2: International
technical assistance measures (Art. 22 of the Covenant), 2 February 1990, E/1990/23, available at:
<https://www.refworld.org/docid/47a7079f0.htmI> [accessed 31 July 2020].
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Os referidos principios compreendem a nogéo de direitos da geracdo futura em
relacdo a geracdo presente e ganha mais destaque em tempos de recessdo econémica, uma
Vez que 0S recursos sdo muito mais escassos € a responsabilidade estatal € ainda maior, ja
que o uso inadequado do dinheiro publico pode afetar ndo s6 a geragao presente como aquela

que esta por vir.

A bem da verdade, ha relevante debate doutrinario a respeito da existéncia de
direitos das futuras geracgdes, da sua identidade ou falta dela e até mesmo a capacidade de
serem exigidos. Entretanto, o principio ja integra os principais debates travados no seio

académico e influenciam néo s6 o legislador como também os 6rgéos julgadores.

O principio da justica ou solidariedade intergeracional tem mais destaque no
direito ambiental e esta previsto em ConstituicGes, como a portuguesa (artigo 65°, d) e a
brasileira (artigo 225°). Quanto a sua aplicacdo no dominio dos recursos publicos, o Tribunal
Constitucional ja decidiu, no Acorddo n° 353/20122%, que o principio em questdo se
relaciona com os limites qualitativos ao endividamento do Estado, reconhecendo que “a
solidariedade (artigo 1.°) entre os que estdo vivos ndo pode ser vivida de forma a excluir a

solidariedade para com o futuro”.

Esse limite qualitativo, associado aos principios constitucionais, substitui a
auséncia de limites guantitativos, isto em relacdo a CRP, mas, segundo a melhor doutrina,
ndo se aproxima da ideia de que o seu artigo 19° permite a restri¢cdo de direitos sociais em

tempos de crise ou recessdo econdmica®®,

Para estes, o artigo 19° foi elaborado em outro contexto e ndo serve para
direcionar o legislador e o executivo em um cendrio de instabilidade econémica. Sendo
assim, faz-se necessario modificar o comando constitucional ou acrescentar um dispositivo

capaz de estabelecer um estado de necessidade econémico-social ou econémico-financeiro.

Com efeito, dispensada a aplicacéo do artigo acima citado, o principio da justica
ou solidariedade intergeracional vem sendo consagrado pelo Tribunal Constitucional como

fundamento legitimo “para credenciar medidas restritivas de direitos sociais, quer num

2% A integra do  Acoérddo pode ser consultada através do  seguinte  link:
<https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120353.html>.
29 BOTELHO, Catarina Santos - op. cit. pp. 40-41. Verséo ebook.
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contexto de crise econdmico-financeira (cfr. Acorddo n° 187/2013), quer a proposito da

convergéncia do sistema de pensdes (cfr. Acorddo n° 3/2010)3%°,

Desse modo, além dos impactos antes assinalados, a instabilidade econémica
coloca em destaque a necessidade de as “escolhas tragicas” considerarem também os direitos
da futura geracdo, ou melhor, o seu direito a realizacdo dos direitos sociais quando chegar a

sua oportunidade.

2. A correlacdo com a teoria do minimo social

A teoria do minimo social ou do conteudo essencial dos direitos fundamentais
sociais é tema de grande relevancia na doutrina. Como observado no capitulo I1l, 0 minimo
social representa uma ferramenta que mitiga as dificuldades enfrentadas pelos direitos
sociais no momento de sua implementacdo, garantindo-se que determinado contetido do

direito seja concretizado.

Na visdo do STF, o minimo social compreende “o conjunto das condi¢des
primarias sociopoliticas, materiais e psicologicas sem as quais ndo se dotam de conteddo
préprio os direitos assegurados constitucionalmente, em especial aqueles que se referem aos
fundamentais individuais e sociais”3%t. Jonh Rawls?? acrescenta que o conjunto que forma
o conteddo essencial dos direitos deve ser capaz de suprir “(...) as necessidades basicas de

todos os cidadaos (...)”.

O filésofo americano ensina que o minimo social deve alcancar ndo apenas 0s
niveis de sobrevivéncia, mas também de garantias minimas que permitam ao cidaddo “um
certo nivel de bem-estar material e social e de treinamento e educagéo”, sob pena de “as
pessoas simplesmente ndo podem(rem) participar da sociedade como cidadaos, e muito

menos como cidadaos iguais™3%,

E dizer, uma sociedade livre e igual depende necessariamente da concretizacéo

dos principios de justica, que sucedem um principio que determine a garantia do minimo

300 BOTELHO, Catarina Santos - op. cit. p. 24. Versio ebook.

301 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.768-4/DF. A integra da decisdo pode ser consultada no link:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=491812>.

302 RAWLS, John - Justica como equidade: uma reformulagéo. Trad. Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 67.

308 RAWLS, John - O liberalismo politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Editora Atica, 2000.
p. 172.
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social. Em sua visao, ndo se trata apenas do minimo vital, mas ao minimo necessario para o

desenvolvimento fisioldgico, psicoldgico, politico, social e cultural da pessoa®®*.

No general comment n. 3, de 1990, o Comité das NagOes Unidas sobre os
Direitos Econdmicos e Sociais (ComDESC) elaborou um documento que serviu como

referéncia para o estudo do minimo social. Neste relatério, o respectivo comité escreveu que:

“com base na vasta experiéncia obtida pelo Comité, assim como pelo organismo
que o precedeu, ao longo de um periodo de mais de uma década de exame dos
relatérios dos Estados-partes, o0 Comité é da opinido de que um nicleo minimo de
obrigagcdes (minimum core obligations) para assegurar a satisfacdo de niveis
minimos essenciais de cada um dos direitos é incumbéncia de cada Estado-
parte”®%,

No fundo, o coletivo vinculado a ONU pretendeu estabelecer a necessidade de
preservar o contetido essencial dos direitos sociais, diante da dificuldade de concretizacao
ampla de cada uma dessas normas, e reconheceu como minimo social o conjunto de “géneros
alimenticios essenciais, de cuidados essenciais de saude, de abrigo e habitacdo basicos ou

das mais béasicas formas de educagao”.

Flavio Martins3®

recorda também que a teoria do minimo existencial ganhou
forga ap06s os trabalhos do International Commission of Jurists (ICJ), que representa um

coletivo de juristas em prol dos direitos humanos.

NO Report of the expert’s roundtable concerning issues central to the proposed
optional protocol to the international covenant on economic, social and cultural rights®’, o
ICJ defendeu a necessidade de exigir dos Estados-parte um “Minimum Core Obligations”,
isto é, obrigar os Estados a “ fornecer os direitos previstos na conveng¢do em um nivel minimo
essencial aos seguimentos mais vulneraveis da sociedade e garantir que nao haja

discriminacao no gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais”.

Ainda que existam criticas a teoria do minimo social, como faz Katharine

308

Young™™ ao destacar que “os criticos do minimum core entendem que a diminuicéo de tais

304 RAWLS, John - Uma Teoria da Justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. pp. 64-68.

%5 A integra do documento pode ser consultada através do  seguinte  link:
<https://www.refworld.org/pdfid/4538838e10.pdf>.

36 MARTINS, Flavio - op. cit. Posicdo 2941.

307A integra do documento pode ser consultada através do seguinte link: <https://www.icj.org/wp-
content/uploads/2012/03/ICESCR_roundtable 27 09 2002.pdf>.

308 YOUNG, Katharine G. - The Minimum Core of Economic and Social Rights: A Concept in Search of
Content [em linha]. Boston: Boston College Law School Faculty Papers. Yale International Law Journal, n.
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direitos para um nucleo essencial prejudica os objetivos mais amplos dos direitos
econdmicos e sociais, ou identifica uma determinagdo que ndo se concretiza”, prevalece a
ideia de que a referida teoria deve ser preservada como ferramenta de garantia da cidadania

e da democracia®®.

N&o menos importante, 0 minimum core também esta conectado com o principio
da dignidade da pessoa humana, reconhecendo que os direitos fundamentais sociais, em sua
concepgdo essencial, assumem uma protecdo juridica particular e devem ser preservados

como verdadeiros direitos basicos®°,

Martins®!! acrescenta que dentro da nog&o de minimo social existe a dimens&o
do “minimo do minimo”, que compreende o direito a educacdo. Nessa condigdo, prestigiar
o direito social a educacdo possibilita “concretizar a progressividade da implantacdo dos
direitos sociais, na medida em que a sociedade estara cada vez mais instrumentalizada para
exigir e até mesmo implementar diretamente muitos dos direitos constitucionalmente

previstos”.

Prestigiar o direito fundamental social a educacdo como “minimo do minimo”
significa garantir que os demais direitos sociais sejam efetivamente implementados, por
intermédio da participacéo popular instruida e conhecedora dos deveres constitucionais do
Estado.

Diante desta ideia, a doutrina majoritaria defende que o minimo social aproxima
os direitos fundamentais sociais da natureza de direito subjetivo, tendo em vista que a
aplicacdo desta teoria pretende estabelecer deveres vinculantes ao Estado na implementacgéo

do contetido essencial dos respectivos direitos®!2,

Muito embora esta seja uma garantia de grande valia para 0 rompimento dos
obstaculos enfrentados para a concretizacao dos direitos sociais, a sua aplicacdo depende de

uma analise mais precisa dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, ndo apenas

33, pp. 113-175, 2008. [Consult. 08 de julho de 2020]. Disponivel na internet:
<https://lawdigitalcommons.bc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1920&context=Isfp>. p. 132.

309 RAWLS, John - O liberalismo... p. 255.

310 BARCELLOS, Ana Paula de - A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2011. p. 296.

311 MARTINS, Flavio - op. cit. Posigdo 4490.

312 ALEXY, Robert - op. cit. p. 502.
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em virtude da natureza juridica dos direitos em questdo, mas especialmente quando se estiver

em debate a escassez de recursos publicos.

O minimo social nao pode servir “a todo custo ou a qualquer pre¢o”. Nao se trata
de uma ferramenta méagica que vai oportunizar a implementacdo de qualquer direito e em
qualquer circunstancia, sem que ao menos seja realizado um exercicio de ponderacao e

razoabilidade.

Em um cenario de crise econdmica, os recursos financeiros do Estado
ultrapassam o limite da escassez moderada, desencadeada pelas “escolhas tragicas”, e se
tornam restritos a circunstancias ainda mais particulares. Isto €, & medida em que o capital
disponivel pelo Estado se torna cada vez mais limitado, 0 minimo social passa a ndo servir
como fundamento exclusivo e apto para prestigiar determinado direito ou determinada

situacdo juridica.

A teoria do minimo social foi construida sob a logica do Estado detentor de
recursos suficientes para implementar o minimo essencial dos direitos. Desse modo, a
auséncia de capital suficiente para cobrir até mesmo as despesas com o minimo social reflete

um problema muito mais sensivel aos olhos do Direito.

Com efeito, em tempos de recessdo, 0 minimo social perde parte da sua forca
juridica e pode ndo ser suficiente para proteger o contetido essencial dos direitos sociais,
sobretudo se estiver em foco a limitacdo imanente proporcionada pela escassez real de

recursos publicos.

Na pratica, reconhecer a aplicacdo da teoria para relativizar a reserva do possivel,
como é feito em um cenario comum, ndo seria suficiente para garantir a efetivacdo dos
direitos sociais em tempos de crise econdmica, pois 0 que impede a implementacdo do
conteldo essencial ndo sdo as escolhas politicas tomadas pelo poder publicos, mas a

incapacidade financeira do Estado.

Nesse sentido, como ressalta Susan Rose-Ackerman3!3, a caréncia de recursos é
um elemento fatico, desse modo, “‘se ndo existirem na sociedade 0s recursos necessarios para

a garantia de prestacdes ligadas ao minimo existencial, simplesmente ndo havera alquimia

313 ROSE-ACKERMAN, Susan - Andlise econdmica progressista do direito: e o novo direito
administrativo. In: MATTOS, Paulo; PRADO, Mariana Mota; ROCHA, Jean Paul Cabral Veiga (orgs.).
Regulacdo econémica e democracia: o debate norte-americano. S&o Paulo: Editora 34, 2004. p. 243.
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juridica que possa contornar o limite, que ndo é imposto pelo Direito, mas pela prépria

realidade”.

Jorge Reis Novais®* também reconhece que, em periodos de crise, a prote¢do
do minimo social, sobretudo em sua dimensdo absoluta, sofre impactos consideraveis,
devendo o Estado estabelecer opgbes politicas e prioridades no campo desta garantia, mas

nada impede que, em certas ocasides, a protecdo generalizada se torne inviavel.

Com efeito, ndo sendo possivel implementar todas as prestacdes que fazem parte
do minimo social, “propbs-se o critério de dar prioridade as prestacbes materiais que
garantam os funcionamentos democraticamente pertinentes que sdo pré-requisitos para
outros e, em seguida, para aqueles que habilitem os cidaddos a, por meios préprios, realizar

outros funcionamentos”31®,

Ingo Sarlet®® estabelece ndo apenas os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade na aplicagdo da garantia do minimo social em tempos de crise, como
também destaca o protagonismo do principio da eficiéncia administrativa. Em sua 6tica, a
escassez de recursos deve servir como baliza para a realizagdo do minimo, na medida em
que propde alternativas politicas capazes de minorar 0s prejuizos e assegurar uma protecao

alinhada com os deveres estabelecidos constitucionalmente.

Robert Alexy®’ ¢ ainda mais enfatico em relacio a necessidade de preservar os
minimos sociais mesmo em tempos de crise. Enquanto os autores citados apresentam uma
solucdo no campo da ponderacdo das escolhas politicas e da necessidade de estabelecer uma
conexdo entre as prioridades e os deveres constitucionais, o filésofo aleméo rechaca por
completo a “objecdo de que a existéncia de direitos fundamentais sociais definitivos - ainda
que minimos - tornaria impossivel a necessaria flexibilidade em tempos de crise e poderia

transformar uma crise econdémica em uma crise constitucional”.

Em sua perspectiva, “a extensdo do exercicio dos direitos fundamentais sociais

aumenta em crises econémicas”, o que pode provocar uma deficiéncia na distribui¢ao dos

314 NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... pp. 206-207.

315 CORDEIRO, Karine da Sila - Direitos Fundamentais Sociais, Dignidade da Pessoa Humana e Minimo
Existencial: O Papel do Poder Judiciario [em linha]. Porto Alegre: repositério da PUC do Rio Grande do
Sul (tese de doutorado), 2016. [Consult. 09 de julho de 2020]. Disponivel na internet:
<http://hdl.handle.net/10923/8512>. p. 300.

316 SARLET, Ingo Wolfgan - op. cit. p. 309.

317 ALEXY, Robert - op. cit. p. 513.
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recursos. Contudo, “é exatamente nos tempos de crise que a protecdo constitucional, ainda

que minima, de posi¢des sociais parece ser imprescindivel”3!8,

Veja-se que o nucleo essencial ndo deve depender de recursos financeiros para
existir juridicamente. Reconhecer que determinada circunstancia integra 0 minimo social de
um direito ndo necessita da analise econdmica e do orcamento do Estado, pois decorre da

prépria norma constitucional.

A razdo de existir da garantia ao minimo social é a necessidade de o Estado
promover uma sociedade igualitaria, onde os cidadaos possam ter acesso aos direitos basicos

e, com isso, participar racionalmente do processo politico democratico3®®,

A instabilidade econémica revela um dbice de grande relevancia no campo dos
direitos funcamentais sociais, mas essa objecdo deve ser considerada em sua perspectiva
mais equilibrada e mais protecionista possivel, especialmente quando se esta em debate a
preservacao do minimo social, apenas podendo interferir quando prioridades mais essenciais

forem prestigiadas pelo poder publico.

3. A proibicéo do retrocesso social em tempos de crise econdémica
A proibicdo do retrocesso social é tratada pela doutrina como um principio
juridico que cria um obstéaculo a limitacdo ou a diminuicdo dos direitos fundamentais sociais

ja concretizados ou de certa forma efetivados pelo poder publico.

Canotilho®? elucida que, de acordo com este principio, “o niicleo essencial do
direito social ja realizado ou efetivado através de medidas legislativas deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que (...)
se traduzam na pratica numa ‘anulagdo’, ‘revoga¢do’ ou ‘aniquilagdo’ pura e simples desse

nucleo essencial”.

O autor portugués fundamenta a forca da proibi¢do do retrocesso com base no
principio da democracia econémica e social, que impde ao Estado a concretizacdo das
normas econémicas e sociais, de modo a desenvolver uma sociedade democratica, conforme

determinam os artigos 2° e 9° da CRP3?1,

318 ALEXY, Robert - op. cit. p. 513.

319 RAWLS, John - O liberalismo...

320 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional... pp. 339-340.
321 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional... p. 338.
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Nesse sentido, a vedacdo ao retrocesso social nada mais € que uma proibicéo a
“contra-revolucao social” ou “evolucao reacionaria” dos direitos sociais ja consagrados na
legislacdo e que, por corolario, passaram “a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjetivo”, estabelecendo “um limite juridico do legislador e, ao
mesmo tempo, uma obrigacao de prossecucdo de uma politica congruente com os direitos

concretos e as expectativas subjetivamente alicercadas”?2,

Ingo Sarlet®2 esclarece que esta limitacéo juridica do legislador alcanga “toda e
qualquer forma de reducdo das conquistas sociais, mesmo quando realizadas Unica e
exclusivamente no plano da legislacdo infraconstitucional densificadora do principio da

Justica e do Estado Social”.

Portanto, o campo de protecdo da vedacdo ao retrocesso abrange ndo sO as
normas constitucionais sociais, mas também normas infraconstitucionais produtos da
atividade do legislador conformador e do poder publico concretizador dos direitos

jusfundamentais.

Conforme Christian Courtis®**, a regressividade pode ser aplicada sob a
perspectiva dos resultados de uma politica publica (a regressividade de resultados) ou sob a

perspectiva das normas juridicas (a regressividade normativa).

No que se refere a regressividade de resultados, o autor escreve que a politica
publica é regressiva quando apresenta resultados piores em relacdo ao parametro inicial das
medidas governamentais em vigor. Por seu turno, a regressividade normativa € avaliada sob
a Gtica do nivel de protecdo empregado pela norma anterior em relagdo a norma posterior -

se piorou ou ndo®?°,

A afericdo do primeiro sentido da regressividade consiste em um trabalho
herculeo para a atividade judicial, nomeadamente quando os critérios de avaliacdo séo
desenvolvidos pelo proprio poder publico implementador da politica publica. Essa mesma

dificuldade n&o é encontrada no segundo sentido, quando os critérios sdo mais acessiveis ao

322 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional... pp. 338-339.

323 SARLET, Ingo Wolfgan - op. cit. p. 398.

324 COURTIS, Christian - Ni un paso atras: la prohibicion de regressividad em materia de derechos
sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006. pp. 3-4.

325 COURTIS, Christian - op. cit. pp. 4 € 6.
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controle judicial, bastando-se a analise comparativa de eventuais limites, restri¢cdes, reducdes

ou condicionantes estabelecidos pela norma impugnada a norma vigente32®,

O principio também se relaciona com a ideia de progressividade, na medida em
que os direitos sociais ndo seriam concretizados de uma so vez, impondo aos Estados a

necessidade de garantir uma gradualidade em sua realizacao.

Novais®?’ defende que essa progressividade deve respeitar a reserva do
financeiramente possivel, identificada pela disponibilidade estatal dos correspondentes
recursos e a correspondente definicdo politica de prioridades de alocacdo de recursos

existentes.

O principio da proibicdo do retrocesso esta presente em varios Estados, tendo
maior aceitacdo nos paises latino-americanos. Na Franca, a referida teoria é conhecida como
“effet cliquet” e teve maior aplicagdo nos anos 80, especialmente no tocante ao direito a
liberdade de comunicacdo, como julgou o Conseil Constitutionnel (Décision n°® 84-181 DC
de 11 de outubro 1984)3%,

Entretanto, o “abandono” desta teoria ou a sua aplicagdo moderada se imp0s
diante da necessidade de a corte francesa renunciar a uma regra geral de “retrocesso”,
estabelecendo que ela deve ser usada apenas em grau reservado, isto &, apenas para alguns

direitos especificos®?°.

O fim do “effet cliquet” tem como pressuposto a liberdade do legislador de
modificar ou revogar textos anteriores, rejeitando a ideia de que um efeito sem valor
constitucional criasse obstaculo aos poderes politicos (estariam sempre subordinados a
conferir mais protecdo e determinar mais avancos), além do fato de ser incompativel com a

natureza dos direitos sociais e econémicos3%.

O Tribunal Constitucional portugués, por seu turno, ja proferiu decisdes mais
ampliativas sob a perspectiva da aplicacdo abrangente da proibicdo do retrocesso, como no

326 COURTIS, Christian - op. cit. pp. 7 e 42.

327 NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 243.

328 CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique - Le Conseil constitutionnel a-t-il une conception des libertés
publiques? [em linha]. Jus Politicum, n. 7. [Consult. 10 de julho de 2020]. Disponivel na internet:
<http://juspoliticum.com/article/Le-Conseil-constitutionnel-a-t-il-une-conception-des-libertes-publiques-
402.html>.

329 CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique - op cit.

330 CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique - op. cit.
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acorddo n°® 39/84, mas, posteriormente, estabeleceu uma jurisprudéncia mais proxima de uma
leitura restritiva, como nos acordaos n® 101/92 e n° 509/2002, neste ultimo invocando o

principio da alternancia democratica e a “revisibilidade das opgdes politico-legislativas™33L,

Benedita Mac Croirie®? destaca o Acdrddo n° 3/2010, no qual o TC estabelece
uma “acepgdo restrita (a0 principio da proibicdo do retrocesso), valendo, por conseguinte,
apenas quando a alteragdo redutora do conteido do direito social se faca com violagcdo de

outros principios constitucionais”.

A mesma autora observa que a Corte portuguesa tende a reconhecer a vedagédo
ao retrocesso quando ha violacdo ao minimo para a existéncia condigna (Acérddo n°
509/2002) ou ao conteldo essencial dos direitos fundamentais sociais (Acorddo n°
188/2009)3%,

Jorge Miranda e José de Melo Alexandrino®* apontam que o Acorddo n°
590/2004 foi considerado como aquele que estabeleceu o “real abandono da doutrina da
proibicdo do retrocesso (...) e o abandono implicito da interessante doutrina das clausulas
especificas de proibi¢do do retrocesso”, instituindo uma nova acepg¢do para 0 principio no
campo da revisibilidade das opgOes legislativas e da necessidade de assegurar a

concretizacdo do conteddo minimo dos direitos sociais.

Por se tratar de mais uma construcdo juridica alema, cuja constituicdo ndo
estabelece explicitamente os direitos sociais, Jorge Novais*® defende que este principio ndo
tem aplicacdo pratica nas ordens constitucionais que consagram os direitos sociais como
fundamentais, pois a propria protecdo juridica dispensada a esses direitos ja seria suficiente

para superar as dificuldades e defendé-los contra retrocessos>%.

331 A integra da decisdo pode ser consultada através do link:
<https://www:.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>.

332 CROIRIE, Benedita Mac - Os direitos sociais em crise? In A Crise e o Direito PUblico: VI Encontro de
Professores portugueses de Direito Publico. Lisboa: Instituto de Ciéncias Juridico-politicas, 2013. Pedro
Gongalves; et al. (Coordenadores). [Consult. 04 de agosto de 2020]. Disponivel na internet:
<https://www.icjp.pt/sites/default/files/publicacoes/files/ebook_encontrosdp 31out2013a.pdf>. p. 37.

333 CROIRIE, Benedita Mac - op. cit. p. 38.

334 MIRANDA, Jorge; ALEXANDRINO, José de Melo - As Grandes Decisdes dos Tribunais
Constitucionais Europeus: Portugal [em linha]. Lisboa: Universidade de Lisboa. [Consult. 04 de agosto de
2020]. Disponivel na internet: <http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Miranda-Jorge-
Alexandrino-Jose-de-Melo-Grandes-decisoes-dos-Tribunais-Constitucionais-Europeus.pdf>. p. 24.

335 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... pp. 247-249.

3% NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... pp. 246-247.



https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html
https://www.icjp.pt/sites/default/files/publicacoes/files/ebook_encontrosdp_31out2013a.pdf
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Miranda-Jorge-Alexandrino-Jose-de-Melo-Grandes-decisoes-dos-Tribunais-Constitucionais-Europeus.pdf
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Miranda-Jorge-Alexandrino-Jose-de-Melo-Grandes-decisoes-dos-Tribunais-Constitucionais-Europeus.pdf

106

3.1 A protecédo constitucional conferida a vedacéo ao retrocesso

337 entende que, embora

Sob o ponto de vista da protecao constitucional, Martins
ndo haja previsdo explicita na Constituicdo brasileira, a proibicdo do retrocesso “visa
assegurar o direito & seguranca juridica, ou seja, é a garantia da irretroatividade da lei,
impossibilitando que ela modifique o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

julgada”.

No Brasil, a protecdo contra a retroatividade das leis est4 contida no artigo 5°,
XXXVI, da CF, que determina ser vedado a lei prejudicar o direito adquirido, o ato juridico

perfeito e a coisa julgada.

O direito adquirido diz respeito ao direito j& incorporado ao patrimonio juridico
do seu titular e que esta em condigdes de ser exercido; o ato juridico perfeito “€ aquele que
se aperfeicoou, ou seja, que reuniu todos os elementos necessarios a sua formacéo,
considerando a lei anterior”; ja a coisa julgada “pode ser definida como o efeito do transito
em julgado da sentenga de mérito, que torna imutével e indiscutivel a concluséo ultima do

raciocinio do juiz”33%,

No Direito Constitucional portugués, também ndo hd mencdo expressa ao
principio, sendo que a vedagdo a retroatividade das leis esta prevista no artigo 18°, da CRP.
Em seu n°® 2, o legislador se preocupou com as leis restritivas de direitos, estabelecendo que
elas sO poderdo “restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar

outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.

Em seguida, o n° 3 do mesmo artigo ressalta que “as leis restritivas de direitos,
liberdades e garantias tém de revestir carater geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroativo

nem diminuir a extensdo e o alcance do contetdo essencial dos preceitos constitucionais”.

Catarina Botelho®° entende que o referido principio “assentaria em varios
principios insitos ao Estado de Direito”, como a prote¢dao da confianga (artigo 2° da CRP),
principio da igualdade (artigo 13° da CRP) e o principio da proporcionalidade (artigo 18°, n°
2 da CRP).

337 MARTINS, Flavio - op. cit. Posicdo 5071.

3% MORAES, Alexandre; et al. - Constituicdo Federal Comentada. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2018. pp. 347-348.

3% BOTELHO, Catarina Santos - op. cit. p. 58. Versdo Ebook.
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Outra protecédo conectada como o principio em comento diz respeito as clausulas
pétreas. Conforme o artigo 60°, § 4°, IV, da CF brasileira, ndo sera objeto de deliberagéo a
proposta de emenda constitucional tendente a abolir os direitos e garantias individuais. Em
que pese a mencdo apenas aos direitos e garantias individuais, prevalece na doutrina
brasileira 0o entendimento de que os direitos sociais também foram contemplados pela

protecdo constitucional®.,

Segundo Mendes**, a teoria ampliativa ou extensiva das clausulas pétreas, no
entanto, ndo admite que os direitos criados pelo poder constituinte reformador sejam assim
protegidos. Em sua visdo, as referidas clausulas “se fundamentam na superioridade do poder
constituinte originario sobre o de reforma. Por isso, aquele pode limitar o conteddo das
deliberacdes deste. Nao faz sentido, porém, que o poder constituinte de reforma limite-se a

si proprio”.

Com efeito, direitos sociais estabelecidos apds a promulgacdo da Carta politica
brasileira ndo estdo contemplados pela protecdo das clausulas pétreas, como acontece com
o direito social a moradia, incluido pela emenda constitucional n® 26/2000, e o direito social

ao transporte, incluido pela emenda n° 90/2015.

A CRP, neste ponto, foi mais extensiva e ampliou o limite a revisdo
constitucional aos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos e aos direitos dos

trabalhadores, das comissdes de trabalhadores e das associacdes sindicais (artigo 288°).

3.2 Um principio implicito nas Leis Fundamentais?

Parte da doutrina considera a vedacdo ao retrocesso social como um principio
implicito nas Constituicdes. Courtis®*? advoga que a proibicdo de regressividade supde a
extensdo do principio da protecdo da confianca e da seguranca juridica “ao campo das
posicdes juridicas criadas por normas e medidas de carater social. Trata-se, em alguma
medida, da consequéncia da ado¢do de um modelo de Estado de Direito de carater social, ou

Estado Social de Direito”.

Nas licdes de Ingo Wolfgan Sarlet®*®3, o principio da proibicdo de retrocesso

decorre de modo implicito do sistema constitucional, fundamentado pelos seguintes

340 MARTINS, Flavio - op. cit. Posigdo 5187.

31 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — op. cit. p. 192.
342 COURTIS, Christian - op. cit. p. 18.

343 SARLET, Ingo Wolfgan - op. cit. pp. 404-405.
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principios: principio do Estado democratico e social de Direito; principio da dignidade da
pessoa humana; principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de

direitos fundamentais; principio da protecdo da confianca.

O mesmo autor defende a aplicacdo do principios, pois considera que negar a
protecdo a ele correspondente seria 0 mesmo que “admitir que os érgdos legislativos (...), a
despeito de estarem inquestionavelmente vinculados aos direitos fundamentais e as normas
constitucionais em geral, dispdem do poder de tomar livremente suas decisdes mesmo em

flagrante desrespeito & vontade expressa do Constituinte”**,

Barroso®* também se filia a ideia de que a vedagéo ao retrocesso foi consagrada
pela Constituicdo Federal como um principio implicito. Em sua perspectiva, a Lei
Fundamental brasileira consagra a proibicdo da reformatio in pejus no ambito das normas

sociais ao estabelecer uma protecdo a seguranca juridica e ao direito adquirido.

O jurista e ministro da Suprema Corte brasileira também estabelece uma relacdo
entre a vedacao ao retrocesso e a propria eficacia das normas constitucionais, nomeadamente
as de cunho fundamental. Nesse mesmo sentido, Sarlet>*® esclarece que “a proibicdo de
retrocesso, mesmo na acepc¢do mais estrita aqui enfocada, também resulta diretamente do

principio da maximizacao da eficacia de (todas) as normas de direitos fundamentais”.

Com efeito, o artigo 5° 8 1° da Constituicdo Federal do Brasil, “imp0e a
protecdo efetiva dos direitos fundamentais ndo apenas contra a atuacao do poder de reforma
constitucional (...), mas também contra o legislador ordinario e os demais 6rgaos estatais

().

A luz da doutrina portuguesa, Canotilho®® deu contributo importante na seara
do principio do n&o retrocesso social ao estabelecer que, “uma vez dada satisfagdo ao direito,
este transforma-se, nessa medida, em direito negativo, ou direito de defesa, isto é, num

direito a que o Estado se abstenha de atentar contra ele”.

Em complemento ao raciocinio do entdo jurista, o Tribunal Constitucional

portugués reconheceu a proibi¢cdo do retrocesso no campo do direito social a salde,

344 SARLET, Ingo Wolfgan - op. cit. p. 405.

5 BARROSO, Luis Roberto - O Direito Constitucional...

346 SARLET, Ingo Wolfgan - op. cit. p. 406.

347 SARLET, Ingo Wolfgan - op. cit. p. 405.

348 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional... pp. 339-340.
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consagrado pela criagdo do Sistema Nacional de Saude (Lei n® 56/79), e afirmou que, apos
0 cumprimento do dever de criar institutos e sistemas para efetivar os direitos sociais, “a
Constituicdo passa a proteger a sua existéncia, como se ja existissem a data da

Constituicio™34,

E acrescenta a fundamentacéo da seguinte maneira:

“Quer isto dizer que a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou
parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito
social, o respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de consistir
apenas) numa obrigacdo positiva, para se transformar (ou passar também a ser)
numa obrigacdo negativa. O Estado, que estava obrigado a actuar para dar
satisfagdo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a
realizagdo dada ao direito social”.

Ainda que ndo haja mencdo explicita, a ideia exposta se aproxima da
interpretacdo da vedacdo ao retrocesso como um principio juridico implicito na CRP que
impede a reforma em prejuizo dos direitos fundamentais sociais implementados mediante o

cumprimento dos deveres constitucionais.

Pensando de forma diversa, Vieira de Andrade®® considera que a vedacéo ao
retrocesso social “ndo pode ser tida como uma regra geral, sob pena de se colocar seriamente
em risco a indispensavel autonomia da funcdo legiferante, ja que ndo se pode considerar o

legislador como érgdo de mera execucdo das decisfes constitucionais”.

Para Jorge Reis Novais®?, a respectiva teoria ndo teria “nem arrimo positivo em
qualquer ordem constitucional, nem sustentacdo dogmatica, nem justificacdo ou apoio em
quaisquer critérios de simples razoabilidade”, podendo funcionar apenas como “Leitmotiv
de luta politica (‘ni un paso atras’), mas ndo como principio juridico e, muito menos, de

valor constitucional”.

Sobre a natureza de principio juridico, o autor ainda diverge com fundamento na
indefini¢do do termo “retrocesso”, reconhecendo ser apenas um parametro de analise dos

limites ao excesso estatal. Para ele, é possivel que determinada medida estadual seja

349 Acorddo do tribunal Constitucional n® 39/84, relator Conselheiro Vital Moreira. Disponivel no link:
<https://www:.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html>.

30 ANDRADE, José Carlos Vieira de - op. cit. pp. 307-309.

31 NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 245.
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considerada avanco para uns e retrocesso para outros, como € 0 caso da conversdo do sistema

de seguranca social atual para o sistema de capitalizacio®2.

Absorvendo as criticas, Sarlet®>? reconhece o carater ndo absoluto do principio
implicito, devendo este ser aplicado apenas na “condi¢do de garantia da manutencdo dos
graus minimos de seguranca social alcangados, sendo, de resto, corolario da maxima eficacia
e efetividade das normas de direitos fundamentais sociais e do direito a seguranca juridica,

assim como da propria dignidade da pessoa humana”.

Martins®>*

considera ser um principio de indole politica, mas ndo juridica, tendo
em vista a incapacidade de ser preservado em circunstancias econdémicas adversas, cComo na
impossibilidade financeira de manter intangivel fundos de financiamentos publicos

instituidos em tempos de pujanca econdmica.

Portanto, a possibilidade de afastar a aplicagdo da proibicdo do retrocesso, nos
casos em que os poderes politicos emanam medidas justificaveis, retira, nas licdes do
professor Flavio Martins, a natureza de principio juridico e o coloca como um principio

politico.

Esse fato, no entanto, nao facilita a atuacdo irrestrita do poder publico, uma vez
que a luta politica contra a reversibilidade dos direitos sociais alcanca dimensdes importantes
no cenario politico atual, apresentando-se como obstaculos dificeis de serem ultrapassados,
notadamente no &mbito da deliberacéo parlamentar.

Catarina Botelho®*® concorda com o argumento de que ndo se trata de um
principio juridico e acrescenta que a proibicao do retrocesso sequer possui autonomia, uma
vez que ele esta associado a outros fundamentos e principios constitucionais, tais como: a
protecdo da confiancga, o principio da proporcionalidade, a reserva do possivel, 0 minimo

para uma existéncia condigna ou a justica intergeracional.

Em sua obra, a autora portuguesa faz uma critica ao retrocesso como principio,
defendendo que a Constituicdo € “um quadro normativo aberto” no qual ha espaco para
mudancas politicas sem que haja necessariamente violagdo constitucional. Isto é, segundo

suas licdes, a Lei Fundamental deve garantir que as futuras geracdes possam manipular as

32 NOVAIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... pp. 243-244.

33 SARLET, Ingo Wolfgan - op. cit. p. 407.

34 MARTINS, Flavio - op. cit. Posigdo 5430.

35 BOTELHO, Catarina Santos - op. cit. p. 58. Versdo Ebook.
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normas constitucionais, sobretudo aquelas que dizem respeito aos direitos sociais, por pura

observancia ao principio democratico®®®.

3.3 O reflexo da crise econdmica na protecdo juridica atribuida pelo principio
A crise econdmica produz impactos também no ambito de aplicacdo da proibicao
do retrocesso dos direitos fundamentais sociais e repercutem até mesmo no debate a respeito

da natureza juridica do principio.

Desta maneira, “as crises econémicas recentes decretaram o enfraquecimento
substancial da proibigdo do retrocesso™®’, colocando em discussdo a questdo da autonomia
do principio, a sua aplicacdo irrestrita e, ndo menos importante, a capacidade de interferir

nas decisdes politico-legislativas.

O professor Canotilho®*® destaca que o principio do retrocesso social “nada pode
fazer contra as recessOes e crises econdmicas (reversibilidade fatica), mas o principio em
andlise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex: seguranca social, subsidio de

desemprego, prestacdes de satide), em clara violagdo do principio da prote¢ao da confianga”.

Em uma obra seguinte, 0 mesmo autor reconhece a dificuldade de manter
intangivel a forca do principio, nomeadamente no cenario econdmico atual, que desafia “a
bancarrota da previdéncia social, o desemprego duradouro, (e) parecem apontar para a

insustentabilidade do principio da n&o reversibilidade social”*%°.

360 compreende que, em tempos de crise, pode-se admitir um

Jorge Novais
“aparente retrocesso pontual” quando o motivo for a redugdo “dos niveis de acesso de um
determinado grupo ou camada da populacdo a um certo beneficio pode ser justificada pelo
aumento dos niveis de acesso a um outro grupo ou camada social a0 mesmo ou a um outro

direito social”.

Ingo Wolfgan Sarlet*®! também admite que, “num contexto de crise econdmica
e incremento dos niveis de exclusao social”, no qual o Estado se depara com “problemas na

esfera da arrecadacdo de recursos que possam dar conta dos reclamos na esfera da protegédo

3% BOTELHO, Catarina Santos - op. cit. p. 23. Versdo Ebook.

357 MARTINS, Flavio - op. cit. Posigdo 5518.

38 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional... p. 339.

3% CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Estudos Sobre Direitos Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2008. p. 111.

360 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 243.

31 SARLET, Ingo Wolfgan - op. cit. p. 408.
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social”, a proibi¢do de retrocesso nao pode resultar numa vedagdo absoluta a atividade

legiferante ou do poder executivo.

Em sua otica, “qualquer medida que tenha por objeto a promocao de ajustes,
eventualmente até mesmo de alguma reducdo ou flexibilizacdo em matéria de seguranca
social, onde realmente estiverem presentes 0s pressupostos para tanto” pode ser considerada

legitima e compativel com os preceitos constitucionais®2.

Com efeito, diante dos considerandos expostos, € possivel destacar que o
principal impacto da crise econdémica nos direitos fundamentais sociais, em sua relevancia
negativa (aquilo que o poder publico ndo pode fazer), estd justamente na capacidade deste
cenario de declinio econémico servir como justificativa para reduzir ou suprimir direitos (ou

situacOes faticas de protecdo destes direitos) sem violar a constituicéo.

Veja-se que a proibicdo do retrocesso, como principio politico e ndo juridico, ja
ndo é, por si s, suficiente para impedir medidas regressivas no campo dos direitos sociais.
Entretanto, como essas medidas devem ser razoavelmente justificadas, a crise ou a recessao

econémica podem servir justamente como pressuposto implementador da razoabilidade.

Martins e Botelho®®

reconhecem que o retrocesso pode ocorrer quando
constitucionalmente justificavel, mas imp8em um limite consideravel, que € o minimo
existencial dos direitos sociais ou 0 nucleo essencial destes direitos, estando diretamente

relacionado com a dignidade da pessoa humana.

Christian Courtis®*“ também escreve que as medidas nio serdo consideradas
justificaveis se alcangarem o minimo social, ou seja, “ficam excluidas da possibilidade de
serem justificadas as medidas regressivas que afetem o contetido minimo essencial do direito

em jogo”.

A doutrina alema, no que diz respeito a um cenario de crise econdmica, também
estabelece que “o legislador deve lograr mecanismos e solugdes sob critérios sociais,
especialmente a protecdo das pessoas necessitadas. Na visdo de Bieback, “trata-se de um

direito social de defesa contra as intervengbes do Estado, o qual implica que ndo séo

32 SARLET, Ingo Wolfgan - op. cit. p. 408.
363 BOTELHO, Catarina Santos - op. cit. p. 15. Versdo Ebook; MARTINS, Flavio - op. cit. Posicdo 5465.
364 COURTIS, Christian - op. cit. p. 40.
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constitucionalmente justificaveis medidas que afetam o minimo existencial desses grupos

vulneraveis’3%.

Ingo Sarlet3%® concede um contributo valioso para o debate ao defender que “uma
medida de cunho retrocessivo, para que ndo venha a violar o principio da proibicdo de
retrocesso, deve, além de contar com uma justificativa de porte constitucional, salvaguardar
— em qualquer hipotese — o0 nlcleo essencial dos direitos sociais”, especialmente no tocante

as atividades relacionadas com o principio da dignidade da pessoa humana.

Em acorddo proferido no ano de 2002 (Acdrddo n° 509/2002), a Corte
Constitucional portuguesa também reconheceu certa garantia de estabilidade aos direitos
sociais consolidados pelo Estado portugués, a saber:

a) uma garantia minima, no que se refere a proibicdo feita ao legislador de pura e
simplesmente destruir o nivel minimo adquirido; b) uma garantia média, quando se
exige as leis ‘retrocedentes’ o respeito pelo principio da igualdade (como proibi¢do
do arbitrio) e do principio da protecdo da confianca; ¢) uma garantia maxima, apenas
nos casos em que se deve concluir que o nivel de concretizacdo legislativa beneficia
de uma tal ‘sedimentacdo’ na consciéncia da comunidade que deve ser tido como
‘materialmente constitucional’”%¢7,

Trata-se, em verdade, da aplicacdo (limitada) do principio da vedacdo ao
retrocesso social, estando até mesmo associada a outros principios, o que, como observado,
retira parte da autonomia da proibicdo do retrocesso e, de certa forma, passa a estar
dependente da andlise das demais circunstancias juridicas.

Jorge Reis Novais®® elucida que a aplicacio da proibicdo do retrocesso com
reservas nada mais seria que a imposicdo de observacao dos limites a retrocesséo dos direitos
fundamentais. Para ele, “basta considerar o elenco de principios ou critérios a que a
concepcao da proibicdo relativa recorre para limitar o legislador que retrocede, para
imediatamente se perceber que se trata, pura e simplesmente, dos chamados limites aos

limites dos direitos fundamentais™.

Assim, dispensavel seria a aplicacdo da proibi¢do do retrocesso social com as

reservas referidas, tendo em vista a abrangéncia da protecdo constitucional conferida aos

365 BIEBACK - Verfassungsrechtlicher Schutz gegen Abbau und Umstrukturierung von Sozialleistungen
apud FRANCO, Ana Maria Suérez - Los limites constitucionales a las medidas regressivas de caracter social
en Alemania: una aproximacion al analisis doctrinal in: COURTIS, Christian - op cit. p. 381.

36 SARLET, Ingo Wolfgan - op. cit. p. 411.

367 A integra do julgamento pode ser consultada através do link:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>.

368 NOVAIIS, Jorge Reis - Direitos Sociais... p. 246.
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direitos fundamentais e a necessidade de obedecer limites minimos no momento em que o

poder publico pretender restringi-los.

O principio em analise estaria, em um primeiro momento, prejudicado no tocante
a sua aplicacdo irrestrita, tendo em vista o fenémeno da instabilidade econdmica e toda a sua
relacdo com a legitimidade do fundamento, e, em um segundo plano, vinculado a uma
aplicacdo limitada e associada as outras circunstancias juridicas, como o minimo social, que
pode traduzir, em verdade, numa perda da autonomia e consequente inaplicabilidade no

campo da reversibilidade social.

3.3.1 A vedacdo ao retrocesso em paralelo com os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade

Diferente da aplicacdo ampla e da limitada, que na presente pesquisa é resultado
do cenério de crise econdmica que legitima determinadas medidas regressivas dos poderes
politicos, Catarina Botelho®® apresenta uma posicdo intermediaria (“proibicéo
flexiva/relativa do direito social”), permitindo-se a regressao quando “estiver em causa a
tutela de um direito/valor constitucional mais forte e os atos legislativos retrocedentes forem

devidamente fundamentados”.

O retrocesso seria admitido quando baseado em medidas politicas devidamente
fundamentadas no principio da razoabilidade e da proporcionalidade. Seria vedado o
retrocesso de direitos sociais consagrados quando os atos estatais carecerem de

fundamentacdo, ou seja, forem desarrazoados e/ou desproporcionais.

A nivel internacional, ha manifestacdo do Comité dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais da ONU (ComDESC) favoravel a dispensa de aplicacdo da
regressividade com base no cenario econdmico enfrentado pelo respectivo Estado, desde que
a medida seja justificavel ou fundamentada.

No Comentario Geral n® 3 (5% sessdo, 1990), o ComDESC destacou que
“qualquer medida que signifique deliberado retrocesso haveria de exigir a mais cuidadosa
apreciacao e necessitaria ser inteiramente justificada com referéncia a totalidade dos direitos

previstos no Pacto e no contexto do uso integral do méaximo de recursos disponiveis™.

369 BOTELHO, Catarina Santos - op. cit. p. 19. Versdo Ebook.
370 Disponivel no link: <http://www.dhnet.org.br/dados/cursos/dh/br/pb/dhparaiba/2/c3.html>.
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Trata-se do respeito, em um primeiro momento, ao principio da razoabilidade,
que estabelece um limite aos impactos da acdo do poder publico nas politicas sociais
consagradas, ainda que o fundamento governamental seja a crise econdmica e a escassez

fatica de recursos publicos.

Courtis®"

ndo sé concorda com essa perspectiva como defende que qualquer
medida capaz de fazer retroagir direitos fundamentais sociais consolidados pelo Estado deve
ser considerada, preliminarmente, inconstitucional ou invélida, invertendo-se o 6nus
probatorio para o poder publico, que tera a incumbéncia de comprovar que as medidas foram

tomadas conforme a razoabilidade.

No fundo, a norma de cunho regressivo é presumidamente invalida diante do
arcabouco juridico de protecdo constitucional conferido aos direitos sociais, devendo o
Estado comprovar que a medida regressiva foi justa e necessaria, isto &, observou o limite

imposto pelo principio da razoabilidade.

O Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU, no campo do
direito social a educacdo, defendeu uma postura semelhante a presuncdo de invalidade e
inversdo da carga probatdria ao Estado implementador da norma regressiva. No comentéario

geral n® 13 (1999), o coletivo estabeleceu o seguinte:

“Assume-se fortemente como proibido medidas regressivas adoptadas no que
respeita o direito a educacdo, bem como no que respeita outros direitos enunciados
no Pacto. Se adoptar de forma deliberada alguma medida regressiva, o Estado
Parte tem a obrigacdo de demonstrar que foi implantada apds consideracdo
cuidadosa de todas as alternativas e que se encontra plenamente justificada em
relacdo a totalidade dos direitos previstos no Pacto e no contexto do
aproveitamento pleno do méximo dos recursos de que disponha o Estado Parte”.

No tocante ao comentario geral n° 14, que diz respeito ao direito fundamental
social a saude, 0 ComDESC manteve 0 comportamento no sentido de estabelecer “uma forte
presuncdo de que ndo sdo admissiveis as medidas regressivas”, tendo o Estado Parte “a
obrigacdo de demonstrar que foi implantada apos consideracdo cuidadosa de todas as

alternativas e que se encontra devidamente justificada”.

Gerardo Pisarello®’?, ao comentar sobre a ndo regressividade no direito espanhol,

destacou decisao do Tribunal Constitucional (STE 184/1993, FJ 6) em direcdo & necessidade

371 COURTIS, Christian - op. cit. pp. 29-30.
372 PISARELLO, Gerardo - Derechos sociales y principio de no regresividad en Espafia. In COURTIS,
Christian - op cit. p. 323.
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de a medida regressiva ser razodvel e provida de justificacdo objetiva sob pena de ser
invalida. Na ocaisdo, a Corte espanhola considerou que tal controle seria capaz de
excepcionar a regra da ndo intervencdo judicial em questdes com capacidade de alterar o

equilibrio econémico-financeiro do sistema.

A analise da razoabilidade da medida ou norma regressiva ndo parece facil,
sobretudo porque apresenta uma nocdo indefinida. Rodolfo Arango®®, no contexto da
admiss&o de restrigdes aos direitos sociais e ao seu conteudo essencial, entende que o exame
do principio da razoabilidade é indispensavel, podendo se traduzir na medida regressiva que
ndo discrimina pessoas ou grupos especificos; garante uma politica publica de
desenvolvimento progressivo do direito afetado; a respectiva politica deve se executar em

um prazo razoavel; a medida restritiva se sustenta em um processo decisério racional.

Jorge Miranda®’* lembra que o exame da razoabilidade depende da analise do
caso em concreto e “importa atender as pessoas que sao afetadas pela medida legislativa e o
maior ou menor peso ou custo que sobre elas recai”. E dizer, a condigdo das pessoas &
estritamente necessaria na afericdo do aspecto onerosidade e razoabilidade da medida

restritiva imposta.

O TC portugués se filia a este posicionamento e acrescenta a for¢a do principio
da igualdade no exame do arbitrio ou da discricionariedade do poder publico. E o que se vé
no Acoérdao n° 186/90, quando a corte decidiu que ““o principio da igualdade, entendido como
limite objectivo da discricionariedade legislativa, ndo veda a lei a realizacdo
de distingbes. Proibe-lhe, antes, a adopcdo de medidas que estabelecam
distingdes discriminatorias, ou  seja, desigualdades de tratamento materialmente

infundadas, sem qualquer fundamento razoavel”3".

De outro modo, Martins®’® também defende a aplicagdo do principio da
proporcionalidade na analise das medidas restritivas dos direitos fundamentais sociais. Em
sua visdo, a proporcionalidade é avaliada sob trés critérios: “1) adequagdo; 2) necessidade;

e 3) proporcionalidade em sentido estrito”.

37 ARANGO, Rodolfo - Prohibicién de retrocesso en Colombia. In: COURTIS, Christian - op cit. pp. 169-
170.

374 MIRANDA, Jorge - Direitos Fudamentais... p. 344.

375 A integra do julgamento pode ser consultada através do link:
<https://www:.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19900186.html>.

376 MARTINS, Flavio - op. cit. Posigdo 5857.
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A adequacio, nas palavras de Vitalino Canas®’’, “pode traduzir-se no poder do
juiz constitucional de examinar positivamente se 0 meio € adequado ou no poder de examinar
negativamente se ele é inadequado” e, ainda, “se a formulagao positiva prevalecer, a questao
que Ihe e colocada formula-se da seguinte forma: tem a norma capacidade intrinseca para

atingir ou fomentar o fim fixado (...)?”.

No que se refere a necessidade, como critério de avaliacdo da proporcionalidade,
o mesmo autor define que “meio necessario € aquele cuja alternativa ou alternativas nao sdo
consideravelmente menos interferentes e/ou ndo prometem intensidade de satisfacdo
aproximadamente igual ou superior”. Em sua visdo, “o segmento da necessidade ocupa 0
‘centro geométrico’ ou ‘nevralgico’ da proibicao do excesso e € o que mais frequentemente
serve de fundamento para a invalidacdo de normas em ordens juridicas como a

portuguesa”®’®,

O critério necessidade € aferido conforme a comparacéo de outro meio ou outras
alternativas que seriam hipoteticamente menos interferentes que a norma sob exame.
Canas®’® leciona que se trata de uma concepgio “ainda difusa, dela ressaltando pouco mais
do que os conceitos operativos e 0s critérios essenciais para a operacdo de comparagdo
central a necessidade: alternativas disponiveis, intensidade de satisfacdo e intensidade de

interferéncia, maior, igual ou menor satisfagdo ou interferéncia”.

Neste cenario, o TC, através do Acorddo n® 396/2011, julgou proporcional a
medida que reduzia as remuneracdes do setor publico, entendendo que a norma respeitava o
critério da necessidade, na medida em que, ponderadas as eventuais medidas alternativas,
designadamente as que produziriam efeitos de abrangéncia pessoal mais alargada, as
reducdes remuneratdrias ndo seriam “excessivas, em face das dificuldades a que visam fazer
face. Justificam esta valoracdo, sobretudo, o seu caracter transitorio e o patente esforco em
minorar a medida do sacrificio exigido aos particulares, fazendo-a corresponder ao

quantitativo dos vencimentos afectados’3°.

377 CANAS, Vitalino - O principio da proibigdo do excesso: em especial, na conformagao e no controlo de
atos legislativos. Lisboa: Repositdrio da Universidade de Lisboa, 2016. [Consult. 15 de julho de 2020].
Disponivel na internet: <http://hdl.handle.net/10451/26307>. p. 616.

378 CANAS, Vitalino - op. cit. p. 648.

37 CANAS, Vitalino - op. cit. p. 649.

380 A integra do julgamento pode ser consultada através do link:
<https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110396.html|>.
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Da mesma forma, o Tribunal de Estrasburgo, como lembra Botelho®?, decidiu
ser possivel a aplicacdo de medidas econémicas ou sociais que venham a reduzir direitos ja
consagrados, desde que haja comprovacdo do interesse publico alcancado, ndo sendo
considerada desproporcional uma medida transitéria e com a finalidade de diminuir os

prejuizos de “uma emergéncia financeira excecional”.

Nomeadamente em relacdo ao Ultimo critério de aferi¢do da proporcionalidade,
Canas®? ensina que “a proporcionalidade e.s.e. de uma norma legislativa alcanca-se ou
apura-se através da realizacdo de uma operacao de ponderacéo bilateral ou plurilateral e ndo
meramente unilateral”, ou seja, “operacdo de ponderacao peculiar & proporcionalidade e.s.e.
¢ apenas uma das formas possiveis de ponderacdo, integrando a grande familia da

ponderacgdo”.

No campo desta ponderacgdo, Crsitina Queiroz®® defende um comportamento
garantista do legislador em relagdo ao principio da proibicdo de insuficiéncia. E dizer, as
medidas do legislador conformador podem ser consideradas proporcionais, ainda que sejam
regressivas ao ponto de reduzir ou suprimir padrdes de protecdo ja alcancados, desde que
preserve “um nivel minimo de protecao constitucionalmente adquirido”, isto ¢, ndo ofenda

0 principio da proibicéo de insuficiéncia.

Gomes Canotilho®*, por sua vez, trata o principio da proporcionalidade (em
sentido amplo) como o principio da proibi¢do do excesso e o destaca como sendo digno de
principio constitucional. O fundamento para esta afirmacdo, entretanto, ndo esta
consolidado, ora sendo o principio do estado de direito, ora sendo a sua prépria conexao com

os direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, na medida em que a proporcionalidade se compromete a criar
obstaculos para os excessos do poder publico, a proibicdo da insuficiéncia também visa
evitar que eventuais medidas regressivas deixem de preservar minimamente situagdes faticas

consolidadas no ordenamento juridico.

Em concluséo, extrai-se de tudo que foi analisado que o controle das medidas

consideradas regressivas para 0 Estado Social se aproxima da aplicacdo dos principios da

381 BOTELHO, Catarina Santos - op. cit. p. 41. Versdo Ebook.

382 CANAS, Vitalino - op. cit. p. 749.

383 QUEIROZ, Cristina - op. cit. p. 221.

384 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional... p. 266.
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razoabilidade e da proporcionalidade, ndo havendo uma utilizacdo direta do principio da

vedacao ao retrocesso social como um limite juridico intransponivel.

O fendmeno da crise econdémico-financeira demonstrou ser substancialmente
relevante para a alteracdo das situacGes juridicas abarcadas pelos direitos sociais ja
consagrados, sendo certo que o limite imposto pela proibicéo do retrocesso ndo tem o condéo
de relativizar as normas regressivas, ao passo que o controle da fundamentacdo destas
mesmas normas, a luz da razoabilidade e da proporcionalidade, revela uma funcéao

constitucional inescusavel.

3.4 A reversibilidade social e o principio da protecdo da confianca legitima

O controle da reversibilidade social ndo abrange apenas o rol de protecéo juridica
atinente aos direitos adquiridos, como destacado la atrds, mas também as expectativas
legitimamente criadas, por forca da aplica¢do do principio da confianca e da sua identidade

com o principio da seguranca juridica®®.

Trata-se de mais um limite imposto as medidas regressivas no campo dos direitos
fundamentais sociais que, diferente da vedagdo ao retrocesso em sua concep¢do ampla,
ganhou mais destaque em Portugal durante a crise econdmica de 2010 a 2014 e foi objeto de

analise na chamada “jurisprudéncia da crise”” do Tribunal Constitucional.

Catarina Botelho®®, ao reconhecer a possibilidade de regresso dos direitos
sociais em tempos de crise, defende haver certas restri¢cbes a diminuicdo ou até a supressdo
dos direitos, que, em sua visdo, esta muito mais conectada com a ideia de protecdo da
confianca e do subprincipio da seguranca juridica do que com a ideia exposta pelo principio

da vedacéo ao retrocesso social.

Arango®®’. por seu turno, influenciado pela jurisprudéncia da Corte
Constitucional Colombiana, estabelece uma conexdo direta entre a proibi¢do do retrocesso
e o principio da confianca legitima. Para a corte, o principio da confianga legitima esta

fundamentado em trés pressupostos:

“(i) a necessidade de preservar de maneira peremptéria o interesse publico; (ii)
uma desestabilizacdo certa, razoavel e evidente na relagdo entre a administracao e

385 BOTELHO, Catarina Santos - op. cit. p. 20. Versdo Ebook.
386 BOTELHO, Catarina Santos - op. cit. pp. 27-29. Verséo Ebook.
387 ARANGO, Rodolfo - op. cit. 158.
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os administrados; e (iii) a necessidade de adotar medidas por um periodo
transitorio que se adequem 4 atual situagdo e a nova realidade” 3,

A confianca legitima se destaca no ambito daquilo que as doutrinas alemas e

portuguesas denominam por retroatividade inauténtica. Gomes Canotilho®

ensina que esta
modalidade de retroatividade ocorre quando a norma superveniente incide sobre situacfes
ou relages juridicas existentes, ainda que a nova norma tenha a pretensdo de produzir efeitos

estritamente ex nunc.

A jurisprudéncia brasileira trata o tema como “retrospectividade” e o relaciona
ao caso das normas que disciplinam, por exemplo, estatutos juridicos dos servidores publicos
e regras previdenciarias para aposentadoria. Na visdo do STF, a retrospectividade é admitida

pela Constituicdo Federal, diferente do tratamento conferido a retroatividade auténtica3®.

Para Canotilho®, a protecdo da confianca ndo pode ser dispensada, devendo a
irretroatividade inauténtica ser limitada pelas regras do direito transitério, como acontece
com ““a entrada gradual em vigor da lei nova; dilatagdo da vacatio legis; disciplina especifica
para situacGes, posicdes ou relagdes juridicas imbricadas com as ‘leis velhas’ ¢ com as ‘leis

novas’”.

Nesse sentido, Botelho®%? faz um esclarecedor comentario sobre o Acérddo n°
356/1991 do Tribunal Constitucional. No aresto, a corte decidiu que “o principio da
confianca garante inequivocamente um minimo de certeza e seguranca das pessoas quanto
aos direitos e expectativas legitimamente criadas no desenvolvimento das relacGes juridico-
privadas (...)”, ndao sendo admitido pela Carta Politica que uma norma afete “de forma
inadmissivel, intoleravel, arbitraria ou desproporcionalmente onerosa aqueles minimos de

seguranga e certeza que as pessoas, a comunidade e o direito t€ém de respeitar”.

Mais recentemente, como ressalta Martins®®®, o mesmo TC, no acérddo n.
862/2013, “deixou claro que hé protecao constitucional ndo apenas contra a retroatividade
auténtica, mas também contra a retroatividade inauténtica, embora em menor medida”. Na

ocasido do julgamento, a corte fundamentou que “o principio da prote¢éo da confianca pode,

38 Corte Constitucional colombiana, Sentencia T-660 de 2000. Disponivel no site oficial do tribunal:
<https://www.corteconstitucional.gov.co/>.

389 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional... p. 262.

3% ADC 29/DF, ADC 30/DF, ADI 4.578/DF. Disponiveis no site oficial do STF: <http://portal.stf.jus.br/>.
391 CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional... p. 263.
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3% MARTINS, Flavio - op. cit. Posigdo 6087.



https://www.corteconstitucional.gov.co/
http://portal.stf.jus.br/

121

pois, ser mobilizado nas situacGes da chamada retrospectividade, ainda que o valor juridico

da confianga possa ter ai um menor peso do que nas situagoes de verdadeira retroatividade”.

Entretanto, a aplicacdo do principio da confianga deve considerar um nivel de
ponderacdo que seja capaz de determinar se a medida regressiva viola uma expectativa
legitima e, em caso positivo, se ela € substancialmente relevante para a comunidade e para

o direito.

Desse modo, o proprio Tribunal Constitucional portugués, no Aco6rdédo

128/2009, elencou quatro requisitos a serem verificados no processo de ponderacéo, a saber:

“(i) € necessario que o Estado, em especial, o legislador, ‘tenha encetado
comportamentos capazes de gerar nos privados ‘expectativas’ de continuidade; (ii)
seguidamente, tais expectativas devem ser ‘legitimas, justificadas e fundadas em
boas razdes’; sdo as ja denominadas ‘expectativas consistentes’; (iii)
adicionalmente, ‘devem os privados ter feito planos de vida tendo em conta a
perspectiva da continuidade do ‘comportamento’ estadual; (iv) a terminar, é ainda
exigido ‘que ndo ocorram razdes de interesse publico que justifiquem, em
ponderacdo, a ndo continuidade do comportamento que gerou a situacdo de
expectativa’3%,

O tribunal ainda acrescentou, no Ac6rddo n° 794/2013, que “a tutela
constitucional da confianga, por sua natureza, ndo pode ser considerada entrave a qualquer
alteracdo legislativa passivel de frustrar expectativas legitimas e fundamentadas dos
cidaddos”. Com efeito, “sO poderd utilizar-se a ideia de protecdo da confianga como
parametro constitucional nas situagfes em que a sua violagdo contraria a prépria ideia de

Estado de Direito, de que aquela constitui um corolario’3%°.

Como observado, a aplicacdo do respectivo principio teve maior respaldo
durante a jurisprudéncia da crise, entre os anos de 2010 e 2014, nos quais a Corte portuguesa
decidiu sobre temas como reducGes nas remunerac@es dos funcionarios publicos, suspensdo
do pagamento do subsidio de férias e de natal, ou 0 aumento da jornada de trabalho dos

trabalhadores que exercem funcgdes publicas.

Na ocasido dos julgamentos, o TC propds um exercicio de ponderacdo para

analisar, no ambito do controle de constitucionalidade das normas regressivas, se a ofensa a

394 A integra do julgamento pode ser consultada através do link:
<https://www:.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090128.html>.
395 A integra do julgamento pode ser consultada através do link:

<https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130794.html|>.
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protecdo da confianca era mais relevante que o interesse publico refletido nas medidas

normativas, especialmente no tocante a manutencao e sustentabilidade do Estado Social.

No Acoérddo n° 187/2013, a corte fundamentou a constitucionalidade da
suspensdo do pagamento de férias ou equivalente de aposentados e reformados, promovidas
pela Lei de Orcamento do Estado para 2013 (Lei n° 66-B/2012), ao estabelecer um processo
I6gico de ponderacéo, conforme o seguinte destaque:

“Sendo certo que se verificam, de forma clara e em grau elevado, todos o0s
pressupostos exigiveis do lado da confianca, a divida s6 pode residir na relevancia
do interesse publico que determinou a alteracdo legislativa, questdo que remete
para um controlo de proporcionalidade em sentido estrito, e para uma ponderacéo
entre a frustracdo da confianca, com a extensdo de que esta se revestiu, e a
intensidade das razbes de interesse publico que justificaram a alteragdo
legislativa™3%,

Em seguida, no Acorddo n° 474/2013, o Tribunal Constitucional, utilizando-se
do exercicio da ponderacdo, declarou inconstitucional parte do Decreto n® 177/XI1l da
Assembleia da Republica no que se refere a ampliacdo do rol de motivos que justifica a
extingdo do vinculo laboral dos trabalhadores em funcgGes publicas com fundamento em
razdes de indole objetiva.

Em suas razdes de decidir, prestigiando-se a tutela constitucional do principio
da confianga, a corte decidiu ndo haver “fundamento que permita considerar a presenca de
razGes de interesse publico com peso prevalecente sobre a confianca gerada pela expectativa
legitima reforcada de defesa relativamente ao afastamento do despedimento sem justa causa

subjetiva™3?’,

Com efeito, em tempos de crise econdmica e financeira, ja experimentadas pelo
Estado portugués, o controle da reversibilidade social se alinha com a ideia defendida por
Catarina Botelho no sentido de que deve haver um controle de constitucionalidade das
medidas regressivas a luz dos principios da protecdo da confianca, da proporcionalidade e
da garantia do minimo social, todos com respaldo na jurisprudéncia do TC.

3% A integra do julgamento pode ser consultada através do link:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130187.html>.
397 A integra do julgamento pode ser consultada através do link:
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4. O ativismo judicial como instrumento de fiscalizacdo das medidas politicas
influenciadas pela crise pés-pandemia

Consoante destacado nesta pesquisa, a atuagdo judicial deve superar, por si s0,
varios obstaculos para apreciar a matéria dos direitos fundamentais sociais. Enquanto em
alguns Estados esses direitos sdo mais justiciaveis, em outros a justiciabilidade € restrita ou

até mesmo vedada.

No caso francés, por exemplo, os direitos sociais estabelecidos na Constituigcdo
“ndo tém o0 mesmo destaque dos direitos individuais, de primeira dimenséo, ndo podendo ser

jurisdicionalizados’3%,

Da mesma forma, “o Supremo Tribunal irlandés entende que a proibicdo
constitucional de implantacdo dos direitos sociais por parte do Judiciario ndo evidencia um
desejo de minimizar os problemas sociais, mas sim uma tentativa de reforcar a dimensao

politica da sua realizagdo™>%°.

Por outro lado, em paises como a Itdlia, o controle judicial no campo das
politicas sociais é mais presente, como destaca Martins*®. O jurista brasileiro recorda que o
Tribunal Constitucional italiano ja apreciou desde a matéria do minimo vital incorporado ao
direito social ao trabalho (sentenga 41, de 1962) a analise do minimo social como um minimo

vital ou de sobrevivéncia (sentenca 31, de 1986).

Brasil, Africa do Sul, Espanha, Costa Rica e Colémbia sdo outros exemplos de
paises que permitem, em sua jurisprudéncia atual, a apreciacdo judicial da matéria
envolvendo os direitos de segunda dimensédo (sociais, econdmicos e culturais), proferindo-

se varias decisdes que contribuem para o aprofundamento da tematica.

A titulo de ilustracdo, a Corte Constitucional colombiana, na Sentencia T-
199/16, julgou que “O minimo vital ¢ concebido na jurisprudéncia constitucional como um
direito fundamental que tem como caracteristica ser qualitativo, pois supde que cada qual

viva de acordo com o status adquirido durante sua vida’42.

3% MARTINS, Flavio - op. cit. Posicdo 3013.

399 MARTINS, Flavio - op. cit. Posicdo 3019.

400 MARTINS, Flavio - op. cit. Posicdo 3039.

401 A integra do julgamento pode ser consultada através do link:
<https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/T-199-16.htm>.
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Na Sentencia 2014-2004-AA/TC, o Tribunal Constitucional peruano apresenta
outra contribuicdo para o debate, ao julgar uma demanda envolvendo o direito fundamental
social a educacdo. O principal fundamento para intervir na questao originariamente politica
e até mesmo dar razdo ao mérito foi a aplicacdo do minimo social como mitigador da

natureza programatica das normas sociais.

Na ocasido, os juizes defenderam que “as normas sociais ndo sdo meramente
programaticas e com eficacia indireta, tendo em vista que sua minima satisfagcdo representa
uma garantia indispensavel para o gozo dos proprios direitos civis e politicos”. E
complementou: “sem educacdo, saide e qualidade de vida digna, ndo se pode falar em
liberdade e igualdade social, fazendo com que o legislador e a administracdo da justica

devam pensar em seu reconhecimento de forma conjunta e interdependente’*%?,

Em que pese a atuacdo judicial no campo das politicas publicas ser cada vez mais
comum, especialmente no campo de prote¢cdo do minimo social, ndo é dificil encontrar
debates doutrindrios e jurisprudenciais a respeito da necessidade de impor decisdes
cautelosas em face do Estado, nomeadamente quando se esta a falar de questdes politicas
relacionadas com as financas estatais ou decisdes que impliqguem prejuizos financeiros ao

Estado em tempos de crise.

O debate travado aqui é ainda mais extenso, pois abrange nao s6 os problemas
oriundos do controle judicial das politicas sociais, como a interferéncia nas leis e medidas
orcamentarias do Estado, como também a capacidade de as decisGes judiciais prejudicarem

0s objetivos das medidas orgamentarias durante uma crise ou recessao econémica.

Catarina Botelho*®® defende que uma “excessiva autoconten¢do” no campo do
controle das politicas sociais ndo é compativel com o modelo constitucional dos direitos
fundamentais sociais. Considerando o ordenamento juridico portugués, a autora escreve que
“vivemos sob a égide de uma Constituicdo garantista e genuinamente empenhada na

promogao dos direitos sociais”.

Com efeito, a fungdo politica que afeta a jurisdigdo constitucional abrange a

apreciagdo de questdes desta natureza e admite que o tribunal tome “decisdes politicas”, ndo

402 A integra do julgamento pode ser consultada através do link:
<https://www.tc.gob.pe/tc/private/adjuntos/cec/gaceta/gaceta/jurisprudencia/02016-2004-AA.html>.
403 BOTELHO, Catarina Santos - op. cit. p. 57. Versdo Ebook.
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aquelas influenciadas por temas de cunho partidario, mas as que fazem referéncia aos temas

politicos em um sentido amplo, inclusive em tempos de declinio do poder econdmico*®.

Maria Benedito Urbano*® trata o tema como “direito de crise ou direito voltado
para as medidas anti-crise”. Em sua visao, o direito de combate a crise é possivel, mas deve
estar submetido apenas ao juizo de constitucionalidade, ndo havendo espaco para que 0s
tribunais apreciem as medidas em sua prespectiva infraconstitucional. Isto é, a funcédo
politica da jurisdi¢do constitucional deve se ater a compatibilidade das medidas em relagéo
a Lei Fundamental, ndo devendo “ser confundida com o controlo da bondade e oportunidade

das opc¢des de governagdo contidas nas normas sindicadas”.

Este juizo de constitucionalidade, segundo a autora, deve respeitar o principio
do in dubio pro medidas anti-crise e se voltar para a solucdo de dois problemas: i) saber se
a invocacdo de uma crise econdémico-financeira é legitima em comparacdo com os bens e
valores constitucionais que implicam a interferéncia judicial; e ii) analisar “as condi¢des que

fundam ou legitimam a assuncéo de poderes emergenciais’*°®.

O foco na solucdo dos dois problemas apresentados revela uma certa
proximidade com a ideia de razoabilidade e proporcionalidade das medidas tomadas em
tempos de crise e proporciona um juizo de ponderacdo capaz de elucidar se a decisao politica

€ ou ndo compativel com os preceitos constitucionais.

Por outro lado, a ideia do principio do in dubio pro medidas anti-crise acaba por
inverter a l6gica do principio da constitucionalidade prevista no artigo 3°, n° 3 da CRP, no

qual s3o as normas que devem comprovar a sua compatibilidade com a Constituicgo®’.

A bem da verdade, o referido dispositivo se alinha mais ao principio do in dubio
pro justitia socialis, ou melhor, da ideia de que as medidas restritivas de direitos sociais
serdo consideradas invalidas até que o Estado prove a sua compatibilizacdo com a Lei

Maior4°,

404 BOTELHO, Catarina Santos - op. cit. p. 59. Versdo Ebook.

405 URBANO, Maria Benedita - Estado de necessidade econémica e financeira e o papel do Tribunal
Constitucional [em linha]. In A Crise e o Direito Publico: VI Encontro de Professores portugueses de Direito
Publico. Lisboa: Instituto de Ciéncias Juridico-politicas, 2013. Pedro Gongalves; et al. (Coordenadores).
[Consult. 03 de agosto de 2020]. Disponivel na internet:
<https://www.icjp.pt/sites/default/files/publicacoes/files/ebook_encontrosdp 31out2013a.pdf>. pp. 22-24.

406 URBANO, Maria Benedita - Estado de necessidade econémica... p. 27.

407 BOTELHO, Catarina Santos - op. cit. p. 60. Versdo Ebook.

408 Caso Bergaitz, Miguel Angel s/ jubilacion, de 13.09.1974, apud COURTIS, Christian - op. cit. p. 41.
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As decisOes judicias tomadas neste ambito de controle tendem a servir como
instrumentos de enfrentamento das escolhas politicas tomadas por determinado governo. Por
essa razdo, a jurisprudéncia constitucional da crise deve considerar toda a repercussao
negativa das decisOes e se reservar a apreciar os temas de cunho constitucional - como o

direito das minorias - sem avancar para o campo dos interesses da oposicao politica.

O papel da jurisdi¢do constitucional, neste &mbito de atuacdo, pode se valer da
funcdo politica para proporcionar decisdes ativistas em direcéo ao controle das medidas anti-
crise cujo parametro seja sempre as normas constitucionais e os objetivos do Estado Social,
ndo havendo espaco para o ativismo em seu sentido pejorativo, isto €, aquele voltado para

decisdes tomadas por convicgBes e em um cenario de enfrentamento politico.

Ada Pellegrini Grinover“®® reconhece a importancia de o magistrado considerar
toda a repercussdo da decisdo, especialmente por conter tracos politicos, e defende uma
intervencdo judicial ndo com o objetivo de alterar pura e simplesmente as escolhas politicas,
mas com o propdsito de censurar “a irrazoabilidade do ato discricionario praticado pelo
poder publico, devendo o juiz pautar sua analise em atencdo ao principio da

proporcionalidade”.

Com efeito, por se tratar de um poder independente das influéncias politico-
partidarias, o poder judicial manifesta um necessario controle das decisfes politicas tomadas
por orgaos dependentes, inclusive em tempos de crise. Consoante defende Osvaldo Canela

Junior#10

, sem a “expressao do poder estatal independente para a restauragdo da ética do uso
do poder, mediante o exercicio do controle de constitucionalidade, estariamos diante de uma
forma de governo arbitraria, sem limites e desvinculada completamente do compromisso

democratico”.

N&o haveria como preservar todos os fins do Estado de Direito se as decisdes
politicas, sobretudo as escolhas tragicas tomadas em uma conjuntura de crime econémica,
ndo fossem suscetiveis de revisdo por um érgdo judicial. Veja-se que as escolhas politicas

sdo tomadas por pessoas que ocupam cargos que, de certa forma, obedecem aos interesses

409 GRINOVER, Ada Pellegrini - O controle das politicas publicas pelo poder judiciario [em linha]. Sdo
Paulo: Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v. 7, n. 7, 2010. [Consult. 04 de
agosto de 2020]. Disponivel na internet: <https://www.metodista.br/revistas/revistas-
ims/index.php/RFED/article/viewFile/1964/1969>. pp. 23-24.

410 CANELA JUNIOR, Osvaldo - op. cit. p. 81.
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do eleitorado ou de partidos politicos, ao passo que os 6rgéos judiciais sdo, por lei, alheios

aos interesses politicos e obedientes aquilo que determina a Lei.

Benedita Croirie*!! também defende a intervencdo judicial, por acreditar que
“quando o legislador vem introduzir alteragdes a lei que veio densificar a norma
constitucional de direitos sociais, a alteracédo legislativa posterior deve ser controlada, tendo

em atencao o respeito pelos principios constitucionais fundamentais”.

Sendo assim, o simples fato de modificar o status quo de normas constitucionais
que versam sobre direitos fundamentais sociais deve ser suficiente para legitimar a
fiscalizagdo judicial, ainda que no bojo do controle de constitucionalidade dos atos

normativos.

Flavio Martins*'? entende que a atividade judicial ndo deve se restringir a
“adjudicar” direitos sociais aos individuos que tiveram o exercicio negado pelo poder
publico, mas também, e especialmente, examinar “a constitucionalidade das ‘escolhas
tradgicas’ que ensejaram o déficit social apresentado, maxime quando irrazoaveis e

desproporcionais”.

Em um cenério no qual ao ativismo judicial é necessario, o autor brasileiro
ressalta ser “inequivoca a responsabilidade do Poder Judiciério no controle e fiscalizacdo
das politicas publicas, sobretudo para o cumprimento por parte do poder publico do ‘minimo

existencial’ dos direitos fundamentais sociais”**.

Conforme ja destacado na presente pesquisa, uma das principais teorias que
impde dificuldades a concretizacdo dos direitos sociais - e até mesmo a preservacdo da
protecdo ja consagrada - é a reserva do financeiramente possivel. Como visto, sua dimensao

é ampliada em tempos de crise e, por consequéncia, pode refletir na interferéncia judicial.

O Superior Tribunal de Justica do Brasil, em deciséo proferida no AGRG no
ARESP 790767/MG*4, entendeu que “o principio da reserva do possivel ndo pode ser
oposto ao minimo existencial, quando a escassez € resultado de um processo de escolha das

atividades que serdo atendidas”, o que leva a crer que a escassez real ou produto de uma

411 CROIRIE, Benedita Mac - op. cit. p. 44.
412 MARTINS, Flavio - op. cit. Posicdo 4858.
413 MARTINS, Flavio - op. cit. Posicdo 4841.
414 https://scon.stj.jus.br/SCON/.
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crise possa autorizar medidas que prejudicam direitos sociais sem que o judiciario seja capaz

de impedir.

N&o obstante, Jorge Silva Sampaio*'® lembra que invocar a teoria da reserva do
possivel ndo é suficiente para afastar a atividade judicial, “porque a ativag¢ao das reservas
pode provar-se infundada, e a restricdo pode, em qualquer caso, ter sido desnecessaria,
excessiva, desrazoavel, ter afetado ilegitimamente a protecdo da confianca dos particulares
ou ter violado a dignidade da pessoa humana”.

A atividade judicial ndo pode ser diminuida em tempos de recessdo econémica,
nem mesmo quando ha fortes argumentos conectados com a reserva do financeiramente
possivel. Uma coisa é afastar da apreciacdo do judiciario o controle das medidas anti-crise e
outra é o proprio juiz considerar que a escassez de recursos, naquela exata circunstancia, ndo

pode ser superada.

Como ja assinalado, sera desarrazoada a utilizacdo da teoria quando ela for o
unico argumento para a reducdo de direitos sociais de pessoas em condic¢des vulneraveis,

sendo, o Poder Judicial, o protetor dos direitos desta minoria politica.

Em momentos de crise financeira ou déficit orcamentario, cabe ao judiciario,
também, apreciar se as medidas anti-crise operam um retrocesso social desarrazoado e
desproporcional, ou melhor, verificar se houve excessos nas alteragcdes impostas aos direitos
sociais. O Tribunal Constitucional portugués realizou tal analise no &mbito do denominado
“limite do sacrificio”, durante a crise que atingiu Portugal entre os anos de 2010 e 2014 (vide
Acoérdao n° 353/2012).

Trata-se, em verdade, de um controle minucioso das medidas legislativas que
impdem alteracGes prejudiciais aos regimes juridicos consolidados e, por serem
considerados sacrificios aos direitos (como os dos trabalhadores em funcdo publica), sdo

fiscalizados a luz dos limites impostos pela Lei Fundamental de 1976.

No cenario das medidas de sacrificio e dos limites previstos na Carta Maior,
caberd ao Poder Judiciério, como um dos principais intérpretes da Constitui¢do, a anélise de
eventuais retrocessos excessivos e inconstitucionais*®. Isto ¢, a fiscalizagdo judicial das

medidas anti-crise ndo se esgota na andlise de eventual prejuizo a garantia do minimo social,

415 SAMPAIQ, Jorge Reis - op. cit. p. 451.
416 MARTINS, Flavio - op. cit. Posicdo 5663.
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mas também de normas regressivas que nao implementam os principios da razoabilidade, da

proporcionalidade e da protecdo da confianca legitima.

Nas licGes de Flavio Martins*’, quando os interesses do Estado, no intuito de
minimizar os maleficios financeiros de uma crise, se voltam contra direitos fundamentais
previstos na constituicdo, especialmente aqueles que tocam as pessoas mais necessitadas,

ndo ha davidas de que as escolhas orcamentérias estardo suscetiveis a fiscalizagéo judicial.

Diante de tudo que esta sendo abordado, notadamente o controle constitucional
das medidas anti-crise e dos fundamentos utilizados como parametro de fiscalizacdo, a Corte
Constitucional colombiana concedeu um contributo importante no bojo da intangibilidade

dos direitos fundamentais sociais em uma conjuntura de declinio do poder econdmico*®,

Na ocasido, a Corte estabeleceu quatro pardmetros de controle das medidas
regressivas de direitos sociais, séo eles:

“Em primeiro lugar, a proibicdo da discriminagdo (por exemplo, recursos
insuficientes ndo poderiam ser invocados para excluir as minorias étnicas ou 0s
defensores de opositores politicos na protecdo do Estado); segundo, a necessidade
da medida, que exige que medidas alternativas sejam cuidadosamente estudadas e
que estas sejam inviaveis ou insuficientes (por exemplo, outras fontes de
financiamento foram exploradas e esgotadas); terceiro, condigdo de progresso
futuro para a plena realizagdo dos direitos, de tal forma que a diminui¢do do ambito
de prote¢do é um passo inevitavel para que, uma vez superadas as dificuldades que
levaram a medida transitoria, se retome o caminho da progressividade, para que a
maior satisfacdo da lei seja alcancada; e quarto, proibi¢do de ignorar a minima
satisfagdo, porque as medidas ndo podem ser de tal magnitude que violem o nlcleo
de protecdo para garantir a sobrevivéncia digna dos seres humanos nem podem
comecar com as areas prioritarias que tém o maior impacto sobre a populagio”**®.

Com efeito, o Tribunal colombiano ressalta que o controle judicial, que naquela
oportunidade proferiu decisdo ativista no campo das politicas sociais, deve se ater para a
preservacdo de interesses constitucionais, como o minimo social, a razoabilidade da medida

restritiva e o principio da igualdade ou ndo discriminacéo.

A proposito da revisdo judicial de medidas regressivas, Julieta Rossi*? aponta

algumas circunstancias que contribuem para a analise a ser realizada pelo 6rgdo judicial. Em

47 MARTINS, Flavio - op. cit. Posicdo 5707.

418 Na época do julgamento da Corte Constitucional (2004), a Colémbia viva momentos de profunda
instabilidade econdmica, sendo considerado o pior momento financeiro do pais desde a grande crise mundial
dos anos 30.

49 SGentencia T-025/04. A integra da decisio pode ser consultada através do link:
<https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm>.

420 ROSSI, Julieta - La obligacién de no regresividad en la jurisprudencia del Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales In COURTIS, Christian - op cit. pp. 91-92.
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sua concepc¢ao, uma medida regressiva somente sera judicialmente validada se o seu objetivo
for garantir a preservacdo dos direitos sociais como um todo; se todas as alternativas
possiveis tiverem sido consideradas e a medida adotada tenha sido a menos lesiva e
extremamente necessaria para os fins perseguidos; por fim, se a medida tiver sido adotada

apos o Estado ter esgotado todos os recursos disponiveis.

Trata-se, em verdade, da analise das medidas regressivas a luz dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, que ndo pode fugir da apreciacdo judicial por ser a

interpretacdo da norma juridica uma das atribuices do Estado-juiz.

Julieta Rossi*?! também destaca que, em um segundo momento, a analise judicial
da norma regressiva deve se ater para a protecdo do contetdo essencial dos direitos. Com
efeito, ndo héa falar-se em medida valida quando o contetdo essencial de um direito social é

violado, pois, no fundo, estar-se-ia ofendendo a prépria razdo de existir da norma social.

A autora completa a sua intervengéo estabelecendo uma conex&o entre a revisao
judicial e as orientacbes do ComDESC, especialmente quando se estd em curso uma
instabilidade ou recessdo econdmica. Neste ponto, também influenciada pelos documentos
do comité, defende um controle judicial das medidas regressivas que seja apto para impedir
que, em tempos de crise, a populacdo em estado de vulnerabilidade social seja prejudicada,

assim como direitos sociais em especifico, como o direito a educacio bésica e & moradia*?.

O ativismo judicial em tempos de crise deve ter o propdésito de proteger os
preceitos constitucionais de escolhas politicas incompativeis com o seu texto, na medida em
que afastara decisdes politicas que contrariem o conteudo essencial dos direitos sociais e sdo
inadmissiveis diante da infundada aplicagdo da reserva do financeiramente possivel naquela

ocasido.

A atuacdo ativista também pode se manifestar no momento da ponderacdo das
razdes de interesse publico que justifiquem medidas regressivas com a ndo continuidade do
comportamento que gerou a situacdo de expectativas, para concluir se a medida

superveniente viola as expectativas legitimas e, consequentemente, o principio da confianca.

Outrossim, ele sera util para retirar do ordenamento juridico medidas anti-crise

que, embora representativas de uma vontade politica majoritaria e em prol da reducédo do

421 ROSSI, Julieta - op. cit. pp. 94-99.
422 ROSSI, Julieta - op. cit. pp. 104-107.
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impacto de uma recessdo econdmica, sejam flagrantemente desarrazoadas e/ou
desproporcionais, como aquelas que nao implementam o pressuposto da necessidade e o0 da

proporcionalidade em sentido estrito.

Contribuindo com o tema, o Tribunal Constitucional em Portugal esclareceu que
as medidas anti-crise sdo de extrema necessidade para que o Estado volte a desenvolver suas
atividades em seu aspecto natural, mas esse fato, por si s, ndo pode servir como fundamento

para violar principios sensiveis do Estado de Direito. Nesse sentido, decidiu-se que:

“A Constituicdo nfo pode certamente ficar alheia & realidade econdmica e
financeira e em especial a verificagdo de uma situacdo que se possa considerar
como sendo de grave dificuldade. Mas ela possui uma especifica autonomia
normativa que impede que os objetivos econdmicos ou financeiros prevalecam,
sem quaisquer limites, sobre pardmetros como o da igualdade, que a Constituicao
defende e deve fazer cumprir™#?3,

O TC se refere a necessidade de proteger as expectativas legitimamente criadas
e o principio da igualdade, mas que, de acordo com tudo que foi apresentado na pesquisa,
pode se estender para o campo de protecdo de outras circunstancias juridicas, como a
razoabilidade, a proporcionalidade e o préprio direito ao minimo social.

Considerando o ativismo como um instrumento de controle das escolhas
tomadas no contexto de uma crise econémico-financeira, a atividade judicial passa a
desempenhar papel essencial na construcdo das medidas politicas implantadas para diminuir
0s impactos que afetam o poder econémico do Estado, representando o seu poder-dever de

guardido da constituicdo e, por consequéncia, do Estado Social de Direito.

Ainda que haja certas restricdes, que sdo desencadeadas pela propria crise, como
¢ 0 caso da necessidade de respeitar, em certa medida, o principio da justica ou da
solidariedade intergeracional e a teoria da reserva do possivel, é apenas o 6rgéo judicial que
tera condicBes técnicas de desenvolver uma interpretacdo juridica capaz de adequar o

principio e a teoria ao caso sub judice.

Veja-se que, em virtude de certa omissao judicial diante de medidas insuficientes
no campo das politicas publicas, estruturas do Estado foram declaradas inconstitucionais na

Colémbia e no Brasil. E claro que o tema é por demais abrangente e ndo caberia na presente

423 A integra do julgamento pode ser consultada através do link:
<https://www:.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120353.html>.
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pesquisa, mas serve como argumento para que o 6rgdo judicial ndo se escuse de controlar as

decisbes politicas que ndo estejam de acordo com a Lei.

O Estado de Coisas Inconstitucionais (ECI) surge em consequéncia de anos de
inércia estatal e representa uma violacdo complexa dos direitos humanos, dentre eles muitos
direitos sociais, como a salde e a educacdo. No Brasil, por exemplo, o ECI foi declarado no
ambito da estrutura dos conjuntos penais, que passaram a nao ser capazes de proporcionar
uma satde minima aos apenadas e sequer garantir acesso a educacgéo bésica, além de outros

problemas*?4,

424 STRECK, Lenio Luiz - Jurisdicdo constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018. pp. 498-
499.



133

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo analisou o tema da concretizagcdo dos direitos sociais em
tempos de crise sob a perspectiva do controle judicial das decisfes politicas tomadas no
periodo pandémico, buscando-se investigar a existéncia de limites ao poder judicial, as
medidas de ponderacéo utilizadas pelos tribunais e sua capacidade de interferir no orcamento

do Estado durante a recessdao econdmica.

Os direitos sociais, por sua natureza, encontram dificuldades de efetivacdo em
virtude da teoria da reserva do financeiramente possivel e, em tempos de crise, como a
desencadeada pela pandemia do Novo Coronavirus, sofre certa ampliacdo ao ponto de obstar
a concretizacdo de um nimero maior de direitos, iSSo porque a escassez econémica passa a
ser ndo apenas um produto da escolha politica (tragic choices), como também da propria

escassez fatica de recursos financeiros produto da recessao.

Da mesma forma, a crise econdmica também é capaz de criar obstaculo a
efetivacdo até mesmo do minimo essencial dos direitos sociais, tendo em vista a
inaplicabilidade fatica da teoria do minimo existencial em um Estado com caréncia de
recursos, assim como reflete também na aplicacdo da proibicdo ao retrocesso social, uma
vez que as medidas politicas de gestdo da crise representariam fundamento idoéneo a

regressividade dos direitos.

Em que pese todas as dificuldades encontradas, considera-se que a aplicacéo do
minimo existencial e da vedacdo ao retrocesso nao se revela totalmente inefetiva, nem
mesmo em tempos de crise econdémica. O minimo social e a vedacdo ao retrocesso continuam
presentes na visdo juridica das medidas politicas, nomeadamente sob a Otica da
proporcionalidade e da razoabilidade.

E dizer, ndo é a simples caréncia de recursos que vai ser legitima para
fundamentar a falta de protecdo ao minimo essencial dos direitos ou a sua regressividade.
Em cada caso especifico, sera apreciada a razoabilidade e a proporcionalidade dos motivos
escolhidos pelo poder publico, prevalecendo, segundo o Comité da ONU (ComDESC), a
ponderacdo do minimo existencial e a presuncdo de ndo admissibilidade das medidas

regressivas de direitos sociais.

De outro modo, o Tribunal Constitucional portugués, na ocasido da

jurisprudéncia da crise (2010 a 1014), firmou entendimento no sentido de preservar o
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principio da protecdo da confianca, para impedir a reversibilidade de direitos sociais
promovida por medidas politicas incapazes de superar as exigéncias constitucionais

atreladas a seguranga juridica.

Todo esse movimento demanda um controle judicial ndo sé das medidas
politicas, mas também da falta delas (a inércia estatal), como forma de garantir a efetividade
das normas de cunho social, notadamente em tempos de crise, que é 0 momento no qual o

Estado precisa aparecer para preservar o minimo social e a dignidade da pessoa humana.

Com efeito, confirma-se a hipotese de que o controle néo ¢ ilimitado ou absoluto,
devendo o poder judicial interferir sempre que a escolha politica contrariar normas
fundamentais constitucionais e apresentar motivos incompativeis com o Estado Democratico

de Direito, ainda que a decisdo judicial repercuta na norma or¢amentaria oposta a crise.

O “direito da crise” existe e ¢ uma ferramenta dos tribunais contra
arbitrariedades e decisdes politicas desarrazoadas e desproporcionais, mas, como destacado,
0 mesmo juizo de ponderacdo exigido para as medidas regressivas ou restritivas deve ser
utilizado pelo julgador para apreciar o nivel de sua intervencdo, sob pena de transformar o

ativismo em arbitrio judicial.

Nesse sentido, a fiscalizacdo judicial das medidas “anti-crise” ndo se esgota na
analise de eventual prejuizo a garantia do minimo social, como também de normas
regressivas que ndo obedecem aos principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da

protecdo da confianca legitima.

Considera-se, ao final, que os objetivos tragados pela pesquisa foram alcan¢ados
em sua plenitude, sendo possivel estudar os principais temas atinentes a concretizacdo dos

direitos sociais e sua correlacdo com a atuacdo judicial em tempos de crise econémica.

A investigacao foi capaz de apresentar um estudo acerca dos principios e teorias
juridicas atreladas ao tema da concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, como a
reserva do financeiramente possivel, 0 minimo social e a vedacdo ao retrocesso, e a

repercussdo da crise da Covid-19 na aplicacdo destes instrumentos no @mbito dos tribunais.

Outrossim, o estudo reuniu decisdes judiciais e jurisprudéncias de Tribunais
Constitucionais de varios Estados como forma de ilustrar o problema e permitir uma previsdo
a respeito daquilo que os mesmos tribunais tendem a decidir na ocasido de serem provocados

para debater o tema central da pesquisa.
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Trata-se de matéria com grande repercussao juridica, social e politica, tendo em
vista reunir debates envolvendo o cenéario atual da pandemia da Covid-19 e a efetivacédo das
normas sociais, a aplicacdo da teoria da reserva do possivel e do minimo existencial, a
vedacao ao retrocesso e todas as questdes em torno do ativismo judicial como instrumento

de controle e ponderacéo das escolhas politicas durante a crise e 0 seu cenario pos-pandemia.
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