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Resumo: A despeito de existirem muitas dife-
rencas na forma pela qual os paises reconhe-
cem, protegem e promovem direitos sociais, a
previsao de direitos sociais no direito interna-
cional e a difusédo no contexto regional e mesmo
em constituigdes nacionais assegura um certo
terreno comum em termos de teoria e prética.
Neste artigo, discutimos ndo apenas diferentes
dimensoes da crise experimentada pelos direi-
tos fundamentais sociais, mas também o pro-
blema da sua implementacdo. Na sequéncia,
enfocamos a chamada proibi¢éo de retrocesso
e a protecédo do nucleo essencial dos direitos so-
ciais (e mesmo o minimo existencial), buscando
verificar se tais garantias podem operar como
um instrumento efetivo, de modo a assegurar
pelo menos determinados niveis de protecéao
social com base constitucional em tempos de
crise econdémica e social.
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Abstract: Although there are a lot of differenc-
es in the way countries recognize, protect and
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rights in international law and the diffusion
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terms of theory and practice. In this paper, we
discuss not only different dimensions of the cri-
ses experimented by fundamental social rights,
but also the problem of their adjudication.
Then, our focus is the prohibition of retrogres-
sion and the protection of the minimum core of
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Consideracoes Iniciais

Os chamados direitos sociais, econdémicos e culturais (doravante referidos
apenas como direitos sociais), com os direitos civis e politicos!, a0 menos em se con-
siderando o direito internacional dos direitos humanos e o nimero de Estados que
ratificaram os dois mais abrangentes pactos na matéria, pertencem — de acordo
com esse critério — ao que se poderia designar um patriménio juridico comum da
humanidade, pois, mesmo no plano supranacional, o arcabouco de textos juridicos-
que reconhece e protege direitos sociais foi objeto de significativa ampliacdo. Para
tanto, além do Pacto de Direitos Sociais da ONU ja referido, basta lan¢ar um olhar
para as convencoes da Organizacgio Internacional do Trabalho (OIT) e os diversos
tratados em nivel regional, como é o caso, em carater ilustrativo, do Protocolo de Sao
Salvador, que acrescentou os direitos sociais ao Sistema Interamericano, bem como,
no plano europeu, a Carta Social Europeia e, mais recentemente, a previsao de al-
guns direitos sociais na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000),
dotada de carater vinculante com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa (2009).

Mas por mais importante que seja a perspectiva supranacional, é na esfera
do direito interno, com destaque para o direito constitucional, que melhor se pode
aferir o quanto e em que medida os direitos sociais — ainda mais quando em causa a
sua condicao de direitos fundamentais — correspondem a uma gramatica universal e
comum a maioria dos paises. O que se percebe, nesse contexto, é que seguem exis-
tindo diversos modelos, que vao da total auséncia de direitos sociais a modelos que
poderiam ser chamados de fortes — ao menos sob certo ponto de vista — em matéria
do reconhecimento e protecado de tais direitos.

Um primeiro grupo de paises pode ser identificado com os Estados Unidos
da América e a Inglaterra, com a ressalva que no segundo caso nio se trata de um
sistema constitucional que tenha adotado uma constituicido escrita, em sentido for-
mal. Em ambos os casos, mas especialmente nos Estados Unidos, que possuem uma
constituicio escrita, a constitucionalizagido de normas de justica social (mesmo na con-
dicdo de normas definidoras de fins estatais) e de direitos sociais nao logrou sucesso
nem na esfera politico-legislativa nem por meio da jurisprudéncia da Suprema Corte
Norte-Americana, apesar de algumas importantes vozes e tentativas nesse sentido —
recorde-se, aqui, a tentativa de Franklin D. Roosevelt (1944) de fazer aprovar uma
segunda declaracao de direitos, no caso, dedicada aos direitos sociais.? Tanto nos Esta-
dos Unidos quanto na Inglaterra e em outros Estados que trilharam caminho similar, a
protecao social segue ocorrendo por meio da legislacido ordinaria e politicas pablicas,
de tal sorte que a auséncia de direitos sociais no texto constitucional ndo implica a au-
séncia de determinados niveis de justica social e mesmo de um Estado Social. Todavia,

! Aqui utilizamos a terminologia adotada pelos dois Pactos Internacionais de 1966.
2 Sobre o tépico, ver, por todos, Sunstein (2004).

460 EJJL Joacaba, v. 16, n. 2, p. 459-488, jul./dez. 2015



Direitos fundamentais a prestacoes sociais...

a despeito disso, é possivel afirmar que a inser¢ido de normas nas constituicées que
disponham sobre tarefas a serem cumpridas pelo Estado em matéria de justica social
ou mesmo consagrando direitos sociais, parece constituir a regra geral, muito embora
sigam sendo significativas as diferengas registradas.

Assim, ao passo que na Lei Fundamental da Alemanha (1949), além de al-
guns direitos econémicos e da prote¢iao da maternidade e da familia, ndo foram con-
templados direitos sociais, mas apenas uma cldusula geral de justica social, de acor-
do com a qual a Alemanha é um Estado Social e Democrético de Direito, clausula
que reclama a concretizacio legislativa, em outros casos, como atende o exemplo
da Espanha, pode-se falar de um modelo hibrido, visto que alguns direitos sociais
foram consagrados como direitos fundamentais (v.g., a liberdade sindical e o direito
a educacio), tendo o constituinte igualmente previsto uma clausula geral para o Es-
tado Social. Todavia, além de tal cldusula geral, o constituinte espanhol contemplou,
no titulo dos principios da ordem social, uma série de normas definidoras de fins e
tarefas estatais, que, todavia, ndo ostentam a condigao de auténticos direitos funda-
mentais, sequer podendo ser exigidas como direitos subjetivos por meio do assim
chamado recurso de amparo, que fornece acesso ao Tribunal Constitucional, o que
nao significa que tais normas sejam completamente destituidas de normatividade,
jé que seguem sendo parametro do controle de constitucionalidade. J4 no caso de
paises como a Africa do Sul, o Brasil, a Colémbia e Portugal, os direitos sociais foram
positivados como direitos fundamentais, mas, ainda, assim, existem diferencas con-
sideraveis a serem consideradas, especialmente quando se trata do regime juridico-
-constitucional atribuido a tais direitos. Assim, se no caso de Portugal os direitos
sociais, econdmicos e culturais e os direitos, liberdades e garantias (que correspon-
dem, grosso modo, aos direitos civis e politicos e aos direitos e liberdades dos tra-
balhadores), a Constituicdo da Republica Portuguesa (1976) limitou a aplicabilidade
imediata das normas de direitos fundamentais aos direitos, liberdades e garantias e
direitos anélogos, além de nao — ao menos nao expressamente — incluir os direitos
sociais no elenco dos limites materiais a revisao constitucional,® no Brasil, a Consti-
tuicao Federal de 1988 incluiu um elenco generoso (na ocasiao, possivelmente, sem
precedentes e paralelos no constitucionalismo contemporéneo) de direitos sociais e
direitos dos trabalhadores no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, além
de um conjunto de principios e regras versando sobre matéria econémica, social,
ambiental e cultural nos titulos da ordem constitucional econémica e social, o que
também ocorreu — em linhas gerais — no caso da Constituicdo da Colémbia (1991).
Destaque-se que tanto no Brasil quanto na Colémbia, segundo a doutrina e a juris-
prudéncia constitucional, ainda que ndo de modo unissono e respeitada uma série

3 Conforme, por todos, Miranda (1993, p. 275 e ss, p. 339), muito embora admitindo que os direitos sociais possam
ser considerados limites materiais implicitos a revisao constitucional (MIRANDA, 1993, p. 340-341). Em sentido di-
verso, contudo, ver Novais (2010), que sustenta a existéncia de um regime juridico-constitucional substancialmente
unificado dos direitos fundamentais.
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de peculiaridades, os direitos sociais a prestagoes sdo considerados direitos exigiveis
(na condigdo de direitos subjetivos e mesmo na esfera individual), o que, por sua
vez, ndo corresponde ao modelo sul-africano, no qual, a despeito de uma série de
direitos sociais na Constitui¢ao e da criacdo de uma Corte Constitucional, a normati-
vidade dos direitos sociais a prestacées (embora reconhecida) é manejada, em geral,
de modo distinto em relagao aos direitos civis e politicos,* aspectos que serao objeto
de maior desenvolvimento mais adiante, pois também dizem respeito as diferentes
estratégias de litigdncia judicial em matéria de direitos sociais.

Por outro lado, a maior eficacia juridica e efetividade das normas de justica
social e/ou dos direitos fundamentais sociais esté, essencialmente, atrelada ao forte
influxo do contexto social, econdmico e politico e aos mecanismos institucionais e pro-
cedimentais criados e desenvolvidos para a sua protegio e promog¢ao. Aqui, € possivel
destacar o papel do Poder Judiciério, de tal sorte que resulta quase evidente, na estei-
ra da proposta de Tushnet (2008), que é possivel se falar em direitos fortes e cortes fra-
cas ou mesmo variacoes sobre o tema, o que também voltara a ser objeto de atencao.

O que se percebe é que tanto o conceito quanto o contetido e o regime ju-
ridico dos direitos sociais, embora quanto ao seu reconhecimento no plano textual,
ainda mais do ponto de vista internacional, ndo obedecem a um padrao uniforme. A
afirmacao de que os direitos sociais pertencem a uma espécie de patriménio comum
universal deve ser conciliada, portanto, tanto com as diferengas em parte ja apontadas
quanto com o fato de que os direitos sociais, notadamente na sua dimenséao de direitos
a prestacoes, sdo fortemente impactados pelo grau de desenvolvimento e prosperida-
de econOmica dos Estados individualmente considerados, mas também, e cada vez
mais, na perspectiva transnacional, o que remete, entre outros aspectos, ao fené6meno
da globalizacéo e das crises econdémicas, o que voltara a ser objeto de atencéo.

Além disso, em uma época em que se fala tanto de um constitucionalismo de
diferentes niveis, ou mesmo de um transconstitucionalismo,’ os diversos planos de
positivacao (das fontes dos direitos sociais enquanto normas juridicas) e de protecao
(nacional, regional e internacional, além da descentralizacdo e diferengas no plano
interno de cada Estado) dos direitos sociais colocam desafios a prépria coordenacao,
maior ou menor, entre as diferentes esferas e érgdos que as representam, o que tam-
bém assume relevancia para os niveis de protecdo e promocgao dos direitos sociais
como direitos exigiveis e efetivos.

Nessa perspectiva, se por um lado, o direito internacional dos direitos hu-
manos e a maciga ratificacio (ainda que néao total) do pacto de direitos sociais, eco-
ndmicos e culturais exercem a fungio de um amalgama juridico-social, pois formal-
mente vinculantes da expressiva maioria dos Estados da comunidade internacional,
por outro lado, tanto o nem sempre frutifero didlogo entre os organismos suprana-

4 Sobre os direitos sociais na Africa do Sul, ver, especialmente, Liebenberg (2010).
> Sobre o tema, ver, por todos, Neves (2009).
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cionais (entre eles, os Tribunais) e os internos, mas acima de tudo o déficit de imple-
mentacgao dos pardmetros internacionais (com destaque para os pardmetros sociais
elaborados e monitorados pela ONU e outros atores do sistema), também a falta
de efetividade dos objetivos constitucionais e direitos sociais remetem ao crucial e
dramaticamente atual problema da forga do Direito e dos Direitos em face da crise
social e econoémica, e colocam em cheque a autoridade e a eficacia do sistema inter-
nacional dos direitos humanos em matéria de direitos sociais.

Assim, considerando o enfoque da presente abordagem e antes de aden-
trarmos ao problema da exigibilidade dos direitos sociais a prestacées como direitos
fundamentais do ponto de vista juridico — com amplo destaque para a perspectiva
constitucional — seguem algumas notas sobre o contexto de crise pela qual passam
(ainda e cada vez mais) o modelo do Estado Social e os direitos fundamentais de um
modo geral, crise que guarda relacido — mas néao no sentido de uma exclusividade —
com o fenémeno da globalizagao politica e econémica.

1 Os direitos sociais em tempos de crise: crise de identidade, crise de
efetividade e crise de confianca

O Estado Social (ou o chamado Estado de Bem-Estar Social, de acordo com
a conhecida férmula do Welfare State) — compreendido (para efeitos de um acordo
semantico) como um Estado que promove justica social mediante os procedimentos
e limites do Estado Democratico de Direito (portanto, de um Estado Social e Demo-
cratico de Direito®), e, consequentemente, também os direitos sociais, se encontram
fortemente impactados pela crise econémica e, em certo sentido, também se encon-
tram vivenciando uma crise. Que a crise nio se revela da mesma forma em todos os
ambientes e em todos os tempos é algo que néo precisaria ser enfatizado, bastando,
aqui, uma referéncia ao atual quadro na Europa, como atendem os exemplos da Gré-
cia, Portugal e Espanha, apenas para mencionar os mais agudos e que tém obtido
maior divulgacao pelos meios de comunicacao. Que o Estado Social se encontra gra-
vemente enfermo, contudo, corresponde a uma constatacéo que ja perdeu ha muito
o sabor de novidade, sendo reiterada como se fosse um mantra ja desde meados da
década de 1970, mas, especialmente, a contar da década de 1980. Por outro lado, é
preciso reconhecer que as diversas manifestacoes concretas do Estado Social sao
bastante distintas entre si, mesmo em se tratando de auténticos Estados Democrati-
cos de Direito, o que pode ser bem ilustrado com o exemplo da positivacido, ou nao,
de direitos sociais, mas, em especial, se avaliando-se o regime juridico de tais direi-
tos e a sua eficécia social, precisamente a que mais se ressente em tempos de crise.
Além disso — mas em boa parte por isso — ha mesmo quem coloque a interrogacio de

6 Conforme o conceito formulado por Zacher (1987). Nota de margem n. 96, conceito que evidentemente assume,
aqui, um carater aproximativo e que recebe sua respectiva formatagdo de acordo com as peculiaridades de cada
ordem juridico-constitucional que pode ser reconduzida a nogao de Estado Social.
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um “Adeus ao Estado Social™, pois a evolugido mais recente, em especial, a crise de
efetividade dos direitos sociais (sejam eles positivados como direitos fundamentais,
sejam direitos atribuidos pela legislacao infraconstitucional que concretiza as tare-
fas do Estado Social) e o gradativo esvaziamento do papel do Estado (pelo menos na
condicdo de Estado prestacional e interventivo) justificam que tal indagacéo, sobre
a sobrevivéncia do Estado Social, siga atual e relevante.

Mas a crise do Estado Social, como apontou Santos (1998, p. 17-18), é tam-
bém, e de certa forma a crise da Democracia, que, especialmente em virtude do
impacto da globalizacdo econémica e do consenso democréatico liberal (amigo de
um enfraquecimento do Estado e protagonista de uma concepg¢ido minimalista de
democracia), tem levado a um gradativo esvaziamento da prépria democracia em
sentido material, com manifesto prejuizo para os direitos fundamentais em geral e
os direitos sociais em particular. Tal enfraquecimento do Estado e da Democracia
reflete-se, entre outros aspectos, notadamente quando relacionado a crise econd-
mica, na diminuicdo da capacidade do Estado em assegurar a fruicdo dos direitos
fundamentais, com destaque, aqui, para os direitos sociais, refor¢ando, além disso, a
dominacgio do poder econémico em detrimento do poder estatal e da ordem juridi-
ca.? Os niveis alarmantes de desemprego, a crescente exclusio social, a dependéncia
— quando e enquanto o Estado e a sociedade tiverem condicoes de suportar — de um
numero cada vez maior de pessoas das politicas de assisténcia social do Estado ou
da caridade, com reflexos inclusive na autoestima do individuo, fornecem o caldo
para o que Santos (1998, p. 23 e ss) designou de uma espécie de “fascismo societal”,
no sentido de um “Apartheid Social”, que, a depender do lugar, do contexto e da sua
dimenséao, chega a gerar a divisdo da cartografia urbana em zonas civilizadas, que
ainda vivem sob o signo do contrato social e mantém os parametros e procedimen-
tos do Estado Democrético (e Social) de Direito, e zonas marcadas pela exclusao e
pela selvageria, caracterizadas por uma espécie de retorno a um estado da natureza
a feicao de Hobbes, na qual o préprio Estado, a pretexto de salvaguardar a ordem
e os direitos fundamentais, passa a atuar de forma predatéria e opressiva, além da
subversdo gradual da ordem juridica democratica. No que diz respeito aos direitos
sociais a prestagoes, assume particular relevo a existéncia — na perspectiva apontada
por Santos — de um fascismo financeiro, que, mediante a especulagio financeira e o
dominio dos mercados, opera em um “espaco-tempo virtualmente global e instan-
taneo”, que, combinado com a légica de lucro especulativo que o sustenta, confere
um imenso poder discricionario ao capital financeiro, praticamente incontrolavel,
apesar de suficientemente poderoso para abalar a economia real ou a estabilidade
politica de qualquer pais (SANTOS, 1998, p. 24 e ss).

" De acordo com o sugestivo titulo da obra de Loureiro (2010), Adeus ao Estado Social? A Seguranca Social entre
o Crocodilo da Economia e a Medusa da Ideologia dos “Direitos Adquiridos.”
8 Conforme, por todos, Faria, (1996, p. 127 e ss).
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Nesse mesmo contexto, os segmentos excluidos da populagio, vitimas das
mais diversas formas de violéncia fisica, simbélica ou moral, resultantes em boa parte
(mas nao exclusivamente) da opressao socioecondémica, acabam nao aparecendo como
portadores de direitos subjetivos publicos, ficando excluidos da titularidade de direi-
tos fundamentais, de modo que a diminuicao do papel do Estado (especialmente em
razdo do seu dever de protegio e promocio dos direitos fundamentais) nem sempre
significa mais liberdade e mais democracia, podendo, pelo contrario, contribuir para
o déficit da efetividade do Direito e dos direitos (FARIA, 1996, p. 145-146). Em uma
outra escala — mas vinculada ao processo referido — a globalizacido e a escala mundial
da crise econdémica (hoje cada vez mais também uma crise do capitalismo financeiro
e da reducao do capitalismo produtivo) — contribuem decisivamente para o enfraque-
cimento da soberania interna e externa dos Estados, o que, entre outros fatores, tem
levado a um condicionamento da politica (das decisées politicas) pelos equilibrios ma-
croecondmicos, que limitam (e mesmo condicionam) as intervengoes regulatérias do
Estado, indicando que a crise do Estado Social é também uma crise integral do Estado
e do seu papel na arquitetura do poder interno e supranacional (FARIA, 1996, p. 142 e
ss). Por outro lado, a crise do Estado é também uma crise da sociedade e da cidadania,
aqui, compreendida como direito a ter direitos humanos e fundamentais efetivos.

A reducgao dos niveis de prestacio social em tempos de crise, a “flexibiliza-
¢a0” e mesmo supressao de direitos e garantias dos trabalhadores, o agravamento do
desemprego e, portanto, das condicoes de acesso a fruigdo dos demais direitos, de-
safiam mecanismos de superacgio desse quadro e colocam em cheque a capacidade
do Direito e das institui¢oes e procedimentos do Estado Democréatico de Direito de
atenderem de modo adequado as dificuldades e bloquearem o déficit de efetividade
dos direitos fundamentais em geral e dos direitos sociais em particular. Um singelo e
conhecido exemplo dos problemas que avultam em tempos de aguda crise econoémi-
ca diz com a distribuicéo, pelo Estado, de expressivas quantias em recursos publicos
para subsidiar corporagoes financeiras, ou mesmo a concessao de incentivos fiscais
a empreendimentos privados, em detrimento da capacidade de prestacgio estatal na
seara da protecao social, ou ainda — como ocorrido recentemente na Grécia, Espa-
nha e Portugal — o corte até mesmo nos vencimentos de servidores publicos, mantida
(eventualmente, inclusive, aumentada) a carga tributaria ou o percentual em termos
de contribuigodes sociais.

Aquilo que se pode chamar de uma crise dos direitos fundamentais (mas que
também é simultaneamente uma crise dos direitos humanos, compreendidos como
aqueles direitos consagrados no dmbito do sistema internacional de direitos huma-
nos), embora seja aparentemente mais aguda na seara dos direitos sociais a prestagoes,
assume, todavia, contornos muito mais amplos, pois afeta os direitos de todas as gera-
¢oes (ou dimensoes), além de nao poder ser atribuida exclusivamente ao fenémeno da
globalizagdo e mesmo da crise econémica. A amplitude da crise envolve, também, o
impacto da tecnologia sobre uma série de direitos de matriz pessoal e individual, como
é o caso da privacidade, a afetacdo do ambiente (natural e do trabalho), entre muitos
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outros aspectos que poderiam ser citados nesse contexto. Por outro lado, percebe-se
que a crise econdémica e a crescente exclusio social guardam relagio (ainda que nao
exclusiva) com o aumento da criminalidade e, por conseguinte, implica aumento de
violacao de direitos fundamentais. Assim, além de a crise dos direitos fundamentais
nao estar restrita aos direitos sociais, também a crise dos direitos sociais atua como
fator de impulso e agravamento da crise dos demais direitos.

A referéncia a uma crise dos direitos fundamentais, com destaque, aqui,
para os direitos sociais, assumiria uma feicdo reducionista se fosse limitada a uma
crise de efetividade, em outras palavras, ao fen6meno da ineficicia social do progra-
ma juridico-politico dos direitos sociais enquanto direitos humanos e fundamentais
ou quando néao houver direitos sociais assegurados na Constitui¢do, das normas de-
finidoras de fins e tarefas estatais na esfera socioeconémica e da proépria legislacao
social. Assim, é possivel, salvo melhor juizo, a exemplo do que ja o fizemos em texto
anterior, falar de uma crise de identidade dos direitos sociais (e dos direitos funda-
mentais) e mesmo de uma crise de reconhecimento e/ou confiangca (SARLET, 1999).
Com efeito, sob determinada perspectiva, a falta de efetividade dos direitos conduz
a uma crescente desvalorizacio de sua forca normativa e na falta de confianca no
discurso dos direitos fundamentais, mas também é perceptivel uma espécie de pola-
rizacao entre o segmento populacional que ainda exerce plenamente sua cidadania
e goza de direitos efetivos, e aqueles que praticamente estio alijados do acesso a
fruicao dos direitos que, em tese (e cada vez mais em tese), assumem a condigio de
direitos de titularidade universal. Apenas a titulo ilustrativo, vale mencionar que a
crescente criminalidade — ao menos é o que se percebe no caso do Brasil, ao qual
aqui recorremos — leva a uma elevagao da tensio social e acaba por estimular uma
opinido publica favoravel ao aumento das penas na esfera criminal (inclusive a in-
sercao da pena de morte) e mesmo tolerante em relagdo a pratica da tortura e de mé-
todos de investigacao e repressao do crime incompativeis com o sistema de direitos
fundamentais, pelo menos nos moldes do que atualmente é adotado na maioria dos
Estados que pretendem ostentar o titulo de Estados Democraticos de Direito. Outro
eixo do problema — mas que esta diretamente relacionado (ainda que nao exclusiva-
mente, pois a questao do fundamentalismo religioso e do terrorismo assume uma di-
menséo relevante nesse contexto) ao acirramento da crise econémica em escala glo-
bal — guarda relagdo com os movimentos migratérios e o endurecimento das regras
sobre concessao de asilo ou abrigo politico e/ou econémico e ondas de xenofobia que
se manifestam inclusive na esfera politica, notadamente no crescimento dos parti-
dos politicos de direita, sem considerar o incremento das tensoes sociais. Soma-se a
isso a situacio dos chamados refugiados ambientais e o impacto da degradagao am-
biental sobre um contingente imenso de populagoes, em geral, as mais afetadas pela
exclusao social e que, muitas vezes, vivem em situacao de risco. Seca, inundacoes,
avalanches e desmoronamentos costumam atingir muito mais os pobres do que os
que — embora nao imunes — possuem melhores condicoes de se prevenir e proteger.
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Todo esse quadro de crise, aqui tracado de modo meramente esquematico
e ilustrativo, coloca desafios ao Direito e as Instituigcoes que devem zelar pela sua
realizacdo prética, levando até mesmo a um repensar da nocido de direitos funda-
mentais, sua funcéo e sua viabilidade na condi¢do de normas de direito objetivo vin-
culantes e como posicoes subjetivas exigiveis pelo e em face do Estado e mesmo da
sociedade, seja no plano interno dos Estados, seja no plano supranacional. Aqui ja se
podem enunciar algumas perguntas, as quais, ao menos em parte, serdo enfrentadas
nos préximos segmentos.

Uma das indagacoes segue sendo a de como é possivel atribuir aos direitos
sociais a condicao de direitos fundamentais, especialmente, na condicao de direitos
a prestacoes faticas estatais, visto terem a sua efetividade diretamente impactada
pela escassez de recursos. Em outras palavras, cuida-se de saber o quanto os direitos
a prestacoes podem ser considerados direitos exigiveis. Tal questdo se articula com
o problema do regime juridico dos direitos sociais e da possibilidade de, mediante a
determinado regime juridico (internacional, constitucional, legal), assegurar-se tan-
to a eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos sociais em termos de
direitos positivos, portanto, direitos a prestacoes estatais, quanto assegurar que os
niveis vigentes de protecao juridica dos direitos sociais ndo sejam esvaziados, mas
também — e como decorréncia disso — possam contribuir pelo menos para a manu-
tengéo de niveis de protecao social compativeis com a dignidade humana.

Importa sublinhar, ainda, que o desafio da efetividade dos direitos sociais ndo
constitui um privilégio dos direitos sociais na condicao de direitos fundamentais, pois,
ainda que se cuide de ordens juridico-constitucionais que tenham renunciado a cons-
titucionalizacao de tais direitos, optando por um sistema de protegio social de matriz
no todo ou em grande parte infraconstitucional, a crise econémica e a escassez de
recursos se revela igualmente (pelo menos quanto a determinados aspectos) relevante
para os niveis concretos de protecio social assegurados pelos Estados, bastando apon-
tar para os recentes desenvolvimentos na Unido Europeia, na qual — com ou sem direi-
tos fundamentais sociais nas constituicbes — a crise econémica tem afetado significati-
vamente as prestagoes sociais disponibilizadas aos cidadaos, inclusive com reflexos no
que diz com tratamentos diferenciados reservados para os estrangeiros, notadamente
os considerados em situacao irregular.® Por outro lado, também é correto afirmar que a
constitucionalizagio dos direitos sociais na condicao de direitos sociais ou, a0 menos, a
previsao de determinados critérios de matriz constitucional que sirvam de paradmetro
para assegurar um controle da legitimidade constitucional das medidas que afetam
(para menos) os niveis de protegao social, podera assumir um papel mais ou menos
relevante, sem prejuizo da discussdo na esfera da Politica e das politicas, que nem

® E o caso, v.g., da Espanha, onde, além dos altissimos indices de desemprego, redugao dos proventos dos servi-
dores publicos, entre outros (assim como ocorreu na Grécia e em Portugal), recentemente estd sendo proposta a
exclusido dos estrangeiros em situagéo irregular do sistema publico de satde.

EJJL Joagaba, v. 16, n. 2, p. 459-488, jul./dez. 2015 467



Ingo Wolfgang Sarlet

sempre é sensivel aos pardmetros constitucionais ou, pelo contrario, acaba por levar a
reformas constitucionais e/ou legislativas.

Assim, a partir das consideragdes precedentes, iremos, nas préximas secgoes,
apresentar algumas consideragoes sobre a chamada “reserva do possivel” (ou da es-
cassez e/ou falta de disponibilidade de recursos, por sua vez, vinculada ao problema
do “custo dos direitos”) como limite a efetivacdo dos direitos sociais na condigao de
direitos exigiveis, passando, na sequéncia, a tratar do problema das possibilidades
e limites de uma proibi¢do de retrocesso (ou regressividade) como instrumento de
garantia pelo menos de niveis minimos de protecio social, tema que — precisamente
em razao do agravamento da crise econdémica e de suas consequéncias — cresce em
relevancia.

2 Os direitos sociais sao (ou seguem sendo) direitos exigiveis? Revisitando
alguns aspectos ligados a efetividade dos direitos sociais, em especial, o
problema da chamada “reserva do possivel”

Mesmo considerando as relevantes diferengas ndo apenas entre os niveis
de efetividade dos direitos sociais (na lei e/ou nas constitui¢des ou por forca da ra-
tificacdo de tratados internacionais) entre os Estados que integram a comunidade
internacional, mas também atentando para as diferencas existentes em termos de
regime juridico de reconhecimento, protecio e promocao (inclusive quanto ao papel
dos atores estatais e privados nessa seara), o conjunto das obje¢oes que costumam
ser referidas quando se trata de definir se e em que medida os direitos sociais po-
dem ser considerados direitos exigiveis — portanto, direitos que geram pretensao
de efetividade — pode, em maior ou menor medida, ser considerado comum, o que
assume particular relevincia quando se cuida do problema do custo dos direitos e da
escassez de recursos (aqui tomada sem sentido amplo), mas também dos problemas
ligados ao poder de disposic¢ao dos recursos, ainda que existentes.

Justamente pelo fato de os direitos sociais na sua condi¢cdo (como vimos,
nao exclusiva!) de direitos a prestagoes terem por objeto prestacoes estatais vincu-
ladas diretamente a destinacao, distribui¢do (e redistribuicéo), bem como a criagcao
de bens materiais, aponta-se, com propriedade, para sua dimensdo economicamente
relevante. Com isso, ndo se estd a afirmar a “irrelevincia econdémica” dos direitos
de defesa (negativos), pois ndo se desconhece (nem se desconsidera) a nogao, lar-
gamente difundida, de que todos os direitos fundamentais (inclusive os chamados
direitos de defesa), como ja afirmava Héaberle (1972, p. 76), e, mais recentemente,
sustentaram Holmes e Sunstein (1999), sdo, de certo modo, sempre direitos positi-
vos, no sentido de que também os direitos de liberdade e os direitos de defesa em
geral exigem, para sua tutela e promocéao, um conjunto de medidas positivas por
parte do poder publico e que sempre abrangem a alocacéo significativa de recursos
materiais e humanos para sua protecao e efetivagdo de maneira geral. Assim, ndo hi
como negar que todos os direitos fundamentais podem implicar “um custo” de tal
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sorte que essa circunsténcia ndo se limita nem aos direitos sociais na sua dimensao
de direitos a prestagoes.

Em que pese tal constatacio (e a sua substancial correg¢io), é forcoso reco-
nhecer que, no caso dos direitos sociais a prestagoes, seu “custo” assume especial re-
levancia no &mbito de sua eficacia e efetivacio,! significando, ao menos para grande
parte da doutrina, que a efetiva realizagdo das prestacoes reclamadas nao é possivel
sem que se aloque algum recurso, dependendo, em ultima anéalise, da conjuntura
econdmica, ja que aqui estd em causa a possibilidade de os 6rgaos jurisdicionais
imporem ao poder publico a satisfacdo das prestacoes reclamadas. Alids, ndo foi ou-
tro o entendimento (ainda que mitigado e reinterpretado parcialmente desde entéo)
veiculado no Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966)
— conta atualmente com mais de 160 Estados-Partes — ao estabelecer, diferentemente
do Pacto dos Direitos Civis e Politicos, que os direitos sociais geram para os Estados
pactuantes um dever de progressiva realizacdo dos direitos assegurados pelo Pacto,
na medida das capacidades econdémicas de cada Estado (Art. 2, item 1). Além disso,
muito embora um direito de defesa (uma liberdade, por exemplo) implique custos
e medidas de organizacio e procedimento, a fruicdo da dimenséo negativa de tais
direitos (por exemplo, a concessao de uma ordem de habeas corpus) ndo costuma ser
condicionada a prestacoes estatais materiais, e nem a chamada reserva do possivel
é, nesse contexto, invocada pela doutrina como objec¢ao relevante.

Outrossim, muito embora a regra da relevancia econdmica dos direitos so-
ciais na condicao de direitos a prestagdes possa ser aceita sem maiores reservas,
hé& que questionar, todavia, se efetivamente todos os direitos dessa natureza apre-
sentam dimensédo econdOmica relevante, havendo, nesse contexto, quem sustente a
existéncia de excegoes, apontado para direitos sociais a prestacées economicamente
neutros (por ndo implicarem a alocacao de recursos para sua efetivacao), no sentido
de que ha prestagoes materiais condicionadas ao pagamento de taxas e tarifas publi-
cas (MURSWIEK, 2000 p. 254), além de outras que se restringem ao acesso aos re-
cursos ja disponiveis. E preciso observar, contudo, que, mesmo nas situagoes apon-
tadas, ressalta uma repercussio econdémica ao menos indireta, uma vez que até o ja
disponivel resultou da alocacéo e aplicacdo de recursos, sejam materiais, humanos
ou financeiros em geral, oriundos, em regra, da receita tributéria e outras formas de
arrecadacao do Estado ou dependentes, quando se trata do repasse dos encargos aos
atores sociais, dos niveis de emprego e remuneragéio.

Diretamente vinculada a essa caracteristica dos direitos fundamentais so-
ciais a prestagoes esta a problematica da efetiva disponibilidade do seu objeto, isto
é, se o destinatario da norma se encontra em condi¢cbes de dispor da prestacao re-
clamada (isto é, de prestar o que a norma lhe impoe seja prestado), encontrando-se,
portanto, na dependéncia da real existéncia dos meios para cumprir com sua obri-

1 Neste sentido também, entre outros, Silva (2008, p. 591 e ss.).
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gacdo. Ja ha tempo se averbou que o Estado dispée apenas de limitada capacidade
de dispor sobre o objeto das prestagoes reconhecidas pelas normas definidoras de
direitos fundamentais sociais (BRUNNER, 1971, p. 14 e ss), de tal sorte que a limi-
tacdo dos recursos, segundo alguns, opera como auténtico limite fatico a efetivacao
desses direitos.! Distinta (embora conexa) da disponibilidade efetiva dos recursos,
ou seja, da possibilidade material de disposigéo, situa-se a problematica ligada a
possibilidade juridica de disposicao, ja que o Estado (assim como o destinatirio em
geral) também deve ter a capacidade juridica, em outras palavras, o poder de dispor,
sem o qual de nada lhe adiantam os recursos existentes.’? Encontramo-nos, portan-
to, diante de duas facetas diversas, porém, intimamente entrelagadas, que caracteri-
zam os direitos fundamentais sociais a prestacoes. E justamente em virtude desses
aspectos que se passou a sustentar a colocagio dos direitos sociais a prestacoes sob o
que se convencionou designar de uma “reserva do possivel”, que, compreendida em
sentido amplo, abrange mais do que a auséncia de recursos materiais propriamente
ditos indispensaveis a realizacio dos direitos na sua dimensao positiva.

A utilizacdo da expressdo “reserva do possivel” (associada a nogao de es-
cassez e da disponibilidade de recursos), ao que se sabe, tem origem na Alemanha,
especialmente a partir do inicio dos anos 1970 (CANOTILHO, 1999, p. 108). De acor-
do com a nocéo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais a presta-
¢Oes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma
vez que seriam direitos fundamentais dependentes de prestacoes financiadas pelos
cofres publicos. A partir disso, a “reserva do possivel” (Der Vorbehalt des Maglichen)
passou a traduzir (tanto para a doutrina majoritaria quanto para a jurisprudéncia
constitucional na Alemanha) a ideia de que os direitos sociais a prestacoes mate-
riais dependem da real disponibilidade de recursos financeiros por parte do Esta-
do, disponibilidade essa que estaria localizada no campo discricionario das decisoes
governamentais e parlamentares, sintetizadas no or¢camento puiblico. Tais nocoes
foram acolhidas e desenvolvidas na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Fede-
ral da Alemanha, que, desde o paradigmético caso numerus clausus, versando sobre
o direito de acesso ao ensino superior, firmou entendimento no sentido de que a
prestacio reclamada deve corresponder aquilo que o individuo pode razoavelmente
exigir da sociedade, pois, mesmo dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de
disposicao, ndo se pode falar em uma obrigacio de prestar algo que ndo se mantenha
nos limites do razoavel.”* Assim, poder-se-ia sustentar que nao haveria como impor
ao Estado a prestacido de assisténcia social a alguém que efetivamente néo facga jus
ao beneficio, por dispor, ele préprio, de recursos suficientes para seu sustento. O

11 Esta, entre outras, a licdo de Starck (1976, p. 518).

2 A esse respeito, ver também Brunner (1971, p. 16). Tal dimensao cresce em relevo se considerarmos o problema
da reparticdo de competéncia no 4mbito do Estado Federal e, acima de tudo, na reparticdo das receitas tributarias
e sua afetacdo e aplicacio, temética que aqui ndo ha como desenvolver.

13 Conforme Entscheidungen des Bundesverfassungsgericht, vol. 33, p. 303 e ss., especialmente p. 333 e ss.
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que, contudo, corresponde ao razoavel também depende — de acordo com a deci-
sao referida e boa parte da doutrina aleméa — da ponderagéo por parte do legislador
(WIEGAND, 1974, p. 657).

A partir do exposto, ha como sustentar que a designada reserva do possivel,
especialmente se compreendida em sentido mais amplo, apresenta pelo menos uma
dimenséo triplice, que abrange a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a
efetivacdo dos direitos fundamentais; a disponibilidade juridica dos recursos mate-
riais e humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e com-
peténcias tributarias, orcamentérias, legislativas e administrativas, entre outras, e
que, além disso, reclama especial equacionamento — como ocorre no caso do Brasil
— no contexto do sistema constitucional federativo, mas também assume relevancia
em modelos de Estado como o da Espanha, que assegura ampla autonomia para as
comunidades autdonomas, que chegam a contemplar direitos sociais ndo previstos
na Constituigcdo Espanhola; ja na perspectiva (também) do eventual titular de um
direito a prestacoes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da proporcio-
nalidade da prestagdo, em especial, no tocante a sua exigibilidade e, nessa quadra,
também da sua razoabilidade.

Importa frisar que todos os aspectos referidos guardam vinculo estreito en-
tre si e com outros principios constitucionais (por exemplo, os da igualdade, subsi-
diariedade e solidariedade), exigindo, além disso, um equacionamento sisteméatico e
constitucionalmente adequado, para que, na perspectiva de um dever de assegurar a
méxima eficécia e efetividade dos direitos fundamentais sociais (ainda que nédo con-
sagrados propriamente como tais, pois, em geral, aos Estados incumbe, ja por forca
dos tratados internacionais, dever de progressiva realizagdo dos direitos sociais),
possam servir ndo como barreira instransponivel, mas, inclusive, como ferramental
para a garantia também dos direitos sociais de cunho prestacional.

O que se pode afirmar, em apertada sintese, é que a objecédo (ou nogao) da
reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua complexidade),
espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também podera
atuar, em determinadas circunstincias, como garantia dos direitos fundamentais,
por exemplo, na hip6tese de conflito de direitos, quando se cuidar da invocagao —
desde que observados os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo
existencial em relacao a todos os direitos fundamentais — da indisponibilidade de
recursos com o intuito de salvaguardar o ntcleo essencial de outro direito funda-
mental (SARLET, 2009b, p. 354 e ss.).

Nesse contexto, hd quem sustente que, por estar em causa uma verdadeira
opcao quanto a afetacdo material dos recursos, também ha de ser tomada uma deci-
séo sobre a aplicagao destes, que, por sua vez, depende da conjuntura socioecondmi-
ca global, partindo-se, nesse sentido, da premissa de que a Constituicdo nao oferece,
ela mesma, os critérios para essa decisdo, deixando-a a cargo dos 6rgaos politicos
(de modo especial ao legislador) competentes para a definicdo das linhas gerais das
politicas na esfera socioecondmica (ANDRADE, 1987, p. 200 e ss). E justamente por

EJJL Joacaba, v. 16, n. 2, p. 459-488, jul./dez. 2015 471



Ingo Wolfgang Sarlet

essarazao que a realizagao dos direitos sociais na sua condi¢io de direitos subjetivos
a prestagoes — de acordo com oportuna licao de Canotilho (1982, p. 369) — costuma
ser encarada como sendo sempre também um auténtico problema em termos de
competéncias constitucionais, pois, segundo averba o autor referido, “[...] ao legisla-
dor compete, dentro das reservas or¢camentais, dos planos econémicos e financeiros,
das condigoes sociais e econémicas do pais, garantir as prestagoes integradoras dos
direitos sociais, econémicos e culturais.”

Como atende a problematica posta pelos que apontam para um “custo dos
direitos” (por sua vez, indissocidvel da designada “reserva do possivel”), a crise de
efetividade vivenciada com cada vez maior agudeza pelos direitos fundamentais so-
ciais a prestagoes (assim como dos direitos sociais legislativamente concretizados)
esta diretamente conectada com a maior ou menor caréncia de recursos disponiveis
para o atendimento das demandas em termos de politicas sociais (SARLET; TIMM,
2010). Com efeito, quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se impoe
uma deliberacio responsavel a respeito de sua destinagio, o que nos remete dire-
tamente a necessidade de buscarmos o aprimoramento dos mecanismos de gestao
democratica do orcamento publico, assim como do préprio processo de administracao
das politicas publicas em geral, seja no plano da atuagio do legislador, seja na esfera
administrativa,* seja no concernente a eventual ampliacio do acesso a justica como
direito a ter direitos capazes de serem efetivados, o que, por sua vez, guarda relacao
com a discussdo em torno das possibilidades e limites do controle judicial das politicas
publicas em matéria de direitos sociais e do reconhecimento de direitos a prestagoes
sociais de caréater originario e derivado® (no sentido de direitos de igual acesso as
prestacoes disponibilizadas pelo poder ptiblico).’* O quanto uma postura proativa dos
orgaos jurisdicionais se revela produtiva para assegurar a efetividade dos direitos so-
ciais na condicao de direitos exigiveis, tem sido objeto de intenso debate na literatura
especializada, verificando-se, também, nessa seara, uma diversidade significativa no
se refere a prética judiciaria dos diferentes paises, diversidade que abrange desde mo-
delos de praticamente completa retracao judicial na matéria (o Poder Judiciario nao
reconhece direitos sociais como direitos exigiveis) até modelos de forte intervencao
judicial, como no caso do Brasil e da Colémbia, onde se registram centenas de milha-
res de agoes judiciais, grande parte acolhida pelo Poder Judicidrio e resultando na
imposigao de obrigacbes positivas aos respectivos governos.!’

4 Conforme Leal (2006, p. 57 e ss.), cuidando do tema & luz da teoria discursiva e da concep¢ao de uma democracia
deliberativo-procedimental de matriz Habermasiana.

15 Sobre a distincdo entre direitos origindrios a prestagoes (direitos subjetivos fundamentados diretamente na
Constitui¢ao) e direitos derivados a prestacoes (direitos de igual acesso as prestagoes ja concretizadas pelo legisla-
dor e na esfera das politicas publicas estatais) ver Martens (1972, p. 7 e ss.).

6 Sobre o problema da exigibilidade dos direitos sociais, em uma perspectiva do direito internacional e comparado,
ver por todos, Abramovich e Courtis (2004). Mais recentemente, ver Courtis e Santamaria (2009).

7 Sobre o tema, em caréter exemplificativo, a partir do exemplo do direito a satide, Yamin e Gloppen (2011), destacando-
-se os capitulos 4 e 5, contemplando os casos do Brasil e da Coléombia, bem como, em uma perspectiva mais ampliada, a
obra coletiva editada por Courtis e Santamaria, citada na nota anterior, bem como a recente obra de King (2012).
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Independentemente da necessidade de maior desenvolvimento do tema,
que, aqui, nio se revela possivel, ha que dar razdo a Holmes e Sunstein (1999) quan-
do afirmam que levar direitos a sério (especialmente pelo prisma da eficacia e efeti-
vidade) é sempre também levar a sério o problema da escassez!®. Precisamente por
tal razao é de se apostar em estratégias de litigdncia — ou de acdo — (ndo, necessa-
riamente, judicial) aptas a assegurar, ao menos, niveis de prestagio sociais compati-
veis com as exigéncias minimas da dignidade humana. Parece-nos oportuno apontar
(mesmo sem condigoes de desenvolver o ponto) que os principios da moralidade e
eficiéncia (nem sempre previstos no plano constitucional, como ocorre no caso do
Brasil, mas habitualmente — e de algum modo — presentes nos sistemas juridicos),
mas também os correlatos principios (e deveres) de publicidade e transparéncia,
que direcionam a atuacdo da administracao publica em geral, assumem um papel de
destaque nessa discussao, notadamente quando se cuida de administrar a escassez
de recursos e potencializar a efetividade dos direitos sociais.

Precisamente nesse contexto, é possivel referir recente decisdao do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, datada de 09 de fevereiro de 2010, versando
sobre a legitimidade constitucional de reforma no sistema de protecao social, em
que aspectos de ampla reforma legislativa do c6digo de protecao social (a chamada
legislagdo Hartz IV), foram declarados incompativeis com a ordem social, pois esta-
riam - entre outros pontos — afetando a garantia do minimo existencial, além de o
legislador nao ter observado o seu dever de transparéncia, deixando de demonstrar
de forma clara e acessivel ao cidadéo, os critérios que levaram ao estabelecimento do
valor dos beneficios sociais."

Ainda nessa perspectiva, em virtude da intima conexio dessa problematica
com a discussdo em torno da designada “reserva do possivel”, na condicao de limite
fatico e juridico a efetivagédo judicial (e até mesmo politica) de direitos fundamentais
— e nio apenas dos direitos sociais, consoante ja frisado — vale destacar que também
resta abrangida na obrigagio de todos os 6rgaos estatais e agentes politicos a tarefa de
maximizar os recursos e minimizar o impacto da reserva do possivel. Isso significa, em
primeira linha, que se a reserva do possivel ha de ser encarada com reservas (FREITAS,
2002, p. 211), também é certo que as limitagoes vinculadas a reserva do possivel ndo
s&o, em si mesmas, necessariamente, uma falacia. O que tem sido, de fato, falaciosa, é a
forma pela qual, muitas vezes, a reserva do possivel tem sido utilizada como argumento
impeditivo da intervencéao judicial e desculpa genérica para a omissio estatal no campo
da efetivacao dos direitos fundamentais, especialmente de cunho social.

Levar a sério a “reserva do possivel” (e ela deve ser levada a sério, embora
sempre com as devidas reservas) significa também, especialmente — mas néao ex-

8 Conforme Holmes e Sunstein (1999, p. 94), (“Taking rights seriously means taking scarcity seriously”), bem como,
de modo geral, p. 87 e ss., em que os autores demonstram como a escassez afeta as liberdades e discutem o papel do
Poder Judiciario na imposi¢do de encargos ao poder publico notadamente no que diz com a alocacio dos recursos.
¥ Conforme BVerfGE, vol. 125, p. 175 e ss.
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clusivamente! — que cabe ao poder publico o 6nus da comprovacio da falta efetiva
dos recursos indispenséaveis a satisfagdo dos direitos a prestacoes, assim como da
eficiente aplicacdo deles (PIRARELLOQ, 2007, p. 201). Da mesma forma, assume re-
levo o ja referido principio da proporcionalidade, que devera presidir a atuacdo dos
6rgaos estatais e dos particulares, seja quando exercem funcio tipicamente estatal,
mesmo que de forma delegada (com destaque para a prestacao de servicos publicos),
seja aos particulares de um modo geral. Além disso, nunca é demais recordar que
a proporcionalidade havera de incidir na sua dupla dimensio como proibigido do
excesso (de intervencao) e de insuficiéncia (de protegao), além de, nessa dupla acep-
¢do, atuar sempre como parametro necessario de controle dos atos do poder publico,
inclusive dos 6rgéaos jurisdicionais, igualmente vinculados pelo dever de protecéo e
efetivacdo dos direitos fundamentais. Isso significa, em apertadissima sintese, que
os responséaveis pela efetivacio de direitos fundamentais, inclusive e especialmente
no caso dos direitos sociais, em que a insuficiéncia de proteg¢ao e promocao (em vir-
tude da omissao plena ou parcial do legislador e administrador) causa impacto mais
direto e expressivo, deverao observar os critérios parciais da adequacao (aptidao do
meio no que diz com a consecucio da finalidade almejada), da necessidade (menor
sacrificio do direito restringido) e da proporcionalidade em sentido estrito (avaliacao
da equacéao custo-beneficio — para alguns, da razoabilidade no que diz com a rela-
¢do entre os meios e os fins), respeitando sempre o nicleo essencial do(s) direito(s)
restringido(s), mas também nao poderio, a pretexto de promover algum direito, des-
guarnecer a protecao de outro(s) no sentido de ficar aquém de um patamar minima-
mente eficiente de realizacio e de garantia do direito.

Outro caminho a ser trilhado (ou aperfeicoado) diz respeito ao controle ju-
dicial e social das opcoes orgcamentérias e da legislacio relativa aos gastos publicos
em geral (inclusive da que dispoe sobre a responsabilidade fiscal), ja que com isso se
podera, também, minimizar os efeitos da reserva do possivel, notadamente no que
diz com sua componente juridica, considerando a possibilidade (ainda que manuse-
ada com saudéavel e necessaria cautela) de redirecionar recursos (ou mesmo suple-
menta-los) no dmbito dos recursos disponiveis e, importa frisar, disponibilizaveis.
Com efeito, o que se verifica, em muitos casos, é uma inversao hierarquica tanto em
termos juridico-normativos quanto em termos axiolégicos, quando se pretende blo-
quear qualquer possibilidade de intervencéao nesse plano, a ponto de se privilegiar
a legislacdo orcamentaria em detrimento de imposi¢oes e prioridades constitucio-
nais® e, o que é mais grave, prioridades em matéria de efetividade de direitos funda-
mentais. Tudo estd a demonstrar que a designada reserva do possivel ndo pode ser

2 Nesse sentido, ver, dentre tantos, Krell (2002), com ampla argumentacio, bem como Leal (2005, p. 157 e ss.), que
lembra a existéncia de politicas publicas constitucionais vinculantes, o que, é claro — é necessario acrescentar — nao
podera ser automaticamente estendido a qualquer sistema constitucional, embora seja possivel afirmar que a au-
séncia de inclusdo no orcamento publico da previsdo de atendimento de demandas sociais bésicas também viola o
sistema internacional de direitos humanos, ainda mais quando em causa o chamado minimo existencial.
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pura e simplesmente reduzida a um limite posto pelo orcamento, até porque, se fosse
assim, um direito social sob “reserva de cofres cheios” equivaleria, na pratica — como
diz Canotilho (apud GRAU, 2005, p. 125) — a nenhuma vinculagéo juridica.

Além disso, o eventual impacto da reserva do possivel certamente podera
ser, se ndo completamente neutralizado, pelo menos minimizado, mediante o con-
trole (também jurisdicional!) das decisbes politicas acerca da alocagao de recursos,
inclusive no que diz com a transparéncia das decisbées e a viabilizacdo do controle
social sobre a aplicagao dos recursos alocados no 4mbito do processo politico.?> Uma
vez que a possibilidade de satisfacido dos direitos reconhecidos pela Constituicdo (e
também na esfera da legislacao infraconstitucional) guarda vinculagao com escolhas
estratégicas sobre qual a melhor forma de aplicar os recursos publicos, como recor-
dam Holmes e Sunstein (1999), ha, de fato, boas razdes de ordem democratica a indi-
carem que as decisbes sobre quais direitos efetivar (bem como sobre em que medida
se deve fazé-lo!) devam ser feitas do modo mais aberto possivel e com a garantia dos
niveis mais efetivos de informacdo da populacao, destinataria por exceléncia das
razodes e justificativas que devem sustentar as decisoes tanto dos agentes politicos
em geral quanto dos juizes.?

No que diz com a atuac¢ado do Poder Judicidrio, ndo ha como desconsiderar
o problema da sua prudente e responsavel autolimitagdo funcional (do designado
judicial self restraint), que evidentemente deve estar sempre em sintonia com a sua
necessaria e ji afirmada legitimacao para atuar, de modo proativo, no controle dos
atos do poder publico em prol da efetivagao 6tima dos direitos (de todos os direitos)
fundamentais. Que a atuagao dos 6rgaos jurisdicionais — sempre provocada — nao
apenas nio dispensa, como, inclusive, exige uma contribuicao efetiva dos demais
atores politicos e sociais, como é o caso do Ministério Publico, das Agéncias Regu-
ladoras, dos Tribunais de Contas, das organizagoes sociais de um modo geral, bem
como dos cidadaos individualmente considerados, resulta evidente, mas nem sem-
pre corresponde a uma pratica institucional efetiva nessa seara. Da mesma forma,
imprescindivel, como bem aponta relevante doutrina, maior investimento na anélise
do perfil (e da capacidade) institucional do Poder Judiciario na esfera da promocao
da justica social e, portanto, a importancia de se instaurar um auténtico didlogo inte-
rinstitucional®, que, por sua vez, passa pelo respeito ao principio e correspondente

21 Conforme Comparato (2003, p. 256-257). Em sentido similar, bem destacando e desenvolvendo diversas das ques-
toes vinculadas ao controle de politicas publicas e o problema do controle das normas or¢gamentérias, ver Barcellos
(2006, p. 17-54).

2 Segue texto original em inglés no qual embasamos, com ajustes, o nosso entendimento: “Because rights result
from strategic choices about how best to deploy public resources, there are good democratic reasons why decisions about
which rights to protect, and to what degree, should be made in as open a manner as possible by a citizenry as informed
as possible, to whom political officials, including judges, must address their reasonings and justifications.” (HOLMES;
SUNSTEIN, 1999, p. 227).

% Nesse sentido, ver, em especial, discorrendo sobre a 6tica da promocéo da justiga distributiva por meio da atuagao
do Poder Judiciario, Lopes (2006, p. 185 e ss.), bem como Binenbojm e Cyrino (2008, p. 997 e ss.), chegando a apon-
tar para uma “virada institucional”. Na mesma linha e contidos na mesma obra coletiva, ver, ainda, os ja referidos
aportes de Barroso, Sarmento e Souza Neto.
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dever de cooperagio. Também nesse contexto assumem relevo os principios da mo-
ralidade e probidade da administracao publica, de tal sorte que — mesmo sem desen-
volver o ponto — é possivel afirmar que a maximizacgao da eficacia e efetividade de to-
dos os direitos fundamentais, na sua dupla dimenséao de direitos de defesa e direitos
a prestagoes, depende, em parte significativa, da otimizagao do direito fundamental
a uma boa (e, portanto, sempre proba e moralmente vinculada) administragéo.

Ainda em relacdo a objecido da escassez de recursos, consideramos opor-
tuna a referéncia ao pensamento de Novais (2004, p. 295) ao afirmar que a reserva
do possivel (antes de atuar como barreira intransponivel a efetivagdo dos direitos
fundamentais, importa acrescentar!) deve operar como uma espécie de mandado de
otimizacao da eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, impondo ao Estado —
atentando para as peculiaridades da ordem juridico-constitucional e mesmo de seu
respectivo contexto socioeconémico — o dever fundamental de, tanto quanto possi-
vel, promover as condigoes 6timas de efetivagdo da prestacao estatal em causa, pre-
servando, além disso, os niveis de realizagao ja atingidos, o que, por sua vez, aponta
para a necessidade do reconhecimento de uma proibigio do retrocesso, ainda mais
naquilo que se esta a preservar: o minimo existencial e/ou conteido essencial dos
direitos fundamentais sociais, aspecto que sera abordado logo a seguir.

Nessa mesma perspectiva, calha ainda invocar o entendimento de Strapa-
zzon (2012, p. 49-73), que também aponta para o que se poderia designar de “sentido
positivo da reserva do possivel”, argumentando que a prépria Constituicao Federal
(CF) sustenta nao apenas uma reserva constitucional expressa de receitas tributéa-
rias para determinados direitos sociais (satide e educacio), como também estabe-
lece a separacgao entre o orcamento fiscal e o da seguridade social, o que, embora
nao diga respeito a todos os direitos sociais, pelo menos vale para os dominios da
assisténcia social, previdéncia, satde e educagio, que representam boa parte dos
principais direitos sociais e mesmo das exigéncias de um minimo existencial. Da
mesma forma, assume relevo, no mesmo contexto, a demanda em torno do tema do
adequado financiamento dos direitos sociais, do controle da efetividade em termos
dos gastos minimos, do carater progressivo e ndo regressivo de tais gastos e do cara-
ter vinculativo da execucédo do orcamento e da vinculacido das receitas, apenas para
referir alguns dos aspectos mais problematicos e que se encontram na ordem do dia
do debate politico e académico?*.

3 A proibicao de retrocesso (ou de regressividade) em matéria de direitos
sociais como caso especial de garantia dos niveis de prestacao social

Crise econOmica e instabilidade quanto aos niveis de seguranca social nao
constituem fenémenos recentes, mas no d&mbito da globalizacdo econémica e sob o

% Sobre o tema, ver, por todos, Pinto (2014).
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dominio do capitalismo financeiro alcangaram particular amplitude e repercussao,
transformando-se em problema dos diversos Estados e da comunidade internacio-
nal. O quanto instrumentos juridicos sdo capazes de prevenir ou mesmo coibir os
efeitos da crise, especialmente, para o que interessa ao nosso propoésito, no que im-
pactam a efetividade dos direitos sociais a prestacoes, é tema que, aqui, ndo seré pos-
sivel desenvolver. De todo modo, é correto afirmar que como instincia regulatéria
o Direito prevé mecanismos que podem pelo menos contribuir para alguns efeitos.
Considerando o dever de progressividade (no sentido da progressiva realizagao dos
direitos sociais) imposto aos Estados por forca especialmente do Pacto Internacional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, hd muito a doutrina e também a juris-
prudéncia apontam, seja no plano do sistema internacional de protecao dos direitos
humanos, seja na esfera interna das diferentes ordens juridico-constitucionais, a
existéncia de um principio de proibi¢io de regressividade ou, como preferem outros,
de proibicao de retrocesso social®.

Desde logo importa sublinhar que a nocdo de uma proibicio de retrocesso
se encontra relacionada ao principio da segurancga juridica e dos seus respectivos
desdobramentos (principio da protecao da confianca e as garantias constitucionais
do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada), bem como - a de-
pender das caracteristicas de cada ordem constitucional — guarda conexdo com os
limites materiais a reforma constitucional, considerando que tais institutos também
objetivam a tutela de direitos e bens de matriz constitucional em face de atos e/ou
medidas de carater retroativo ou que venham, de algum modo, afetar situagoes e
posigoes juridicas.

A proibigao de retrocesso, nesse cenario, diz respeito, mais especificamente, a
uma garantia de protecio dos direitos fundamentais sociais (e da prépria dignidade da
pessoa humana) contra a atuagio do legislador, tanto no A&mbito constitucional quanto
— e de modo especial — infraconstitucional (quando estdo em causa medidas legislati-
vas que impliquem supressao ou restrigdo no plano das garantias e dos niveis de tutela
dos direitos ja existentes), mas também protegio em face da atuacdo da administracao
publica. Outrossim, constata-se que, embora nem sempre sob esse rétulo, tal nocéo ja
foi recepcionada no A&mbito do constitucionalismo de diversos paises e, em perspectiva
mais ampla, no cendrio constitucional latino-americano e mesmo em alguns paises
europeus, sem prejuizo da evolugio na esfera do direito internacional.?

Em uma primeira aproximacdo da nocdo de proibicdo de retrocesso, em-
bora nao limitada a tal aspecto, afirma-se que em relagdo a qualquer norma cons-
titucional (ainda que se trate de norma impositiva de uma tarefa ou objetivo esta-

% Sobre a proibi¢ao de retrocesso em matéria de direitos fundamentais, especialmente no caso dos direitos sociais,
ver Sarlet (2009b, p. 433-457). No que diz com a producido monogréafica nacional, especificamente dedicada ao tema
da proibicdo de retrocesso social, destacam-se as obras de Derbli (2007); Conto (2008); Fileti (2009) e Pinho e Neto
(2010). Por ultimo, ver Miozzo (2010).

% Conforme por todos, a obra coletiva de Courtis (2006).
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tal em matéria social), existe um direito subjetivo negativo, ou seja, a possibilidade
de impugnacgio de qualquer medida contraria aos parametros estabelecidos pela
normativa constitucional, o que aponta para a no¢do de uma proibi¢do de atuacgao
contréria as imposicoes constitucionais, tal qual adotada no &mbito da proibicao de
retrocesso. Assim, independentemente da exigibilidade dos direitos sociais na sua
condicao de direitos positivos, ou seja, de direitos subjetivos a prestagoes de carater
fatico ou normativo, no Ambito da designada eficacia negativa se estd em face de
uma importante possibilidade de exigibilidade judicial de tais direitos como direitos
subjetivos de defesa, em outros termos, como proibicoes de intervengio ou proibi-
¢oes de eliminacao de determinadas posigoes juridicas ja consolidadas.?” Em linhas
gerais, portanto, é possivel afirmar que a garantia da proibicdo de retrocesso tem
por escopo preservar o bloco normativo — constitucional e infraconstitucional - ja
construido e consolidado no ordenamento juridico, especialmente naquilo em que
objetiva assegurar a fruicdo dos direitos fundamentais, impedindo ou assegurando
o controle de atos que venham a provocar a supressido ou restricdo dos niveis de
efetividade vigentes nos direitos fundamentais. E precisamente nesse sentido que se
situa a licdo dos professores portugueses Canotilho e Moreira (1991, p. 131), as nor-
mas constitucionais que reconhecem direitos sociais de carater positivo implicam
uma proibicdo de retrocesso, ja que “[...] uma vez dada satisfagio ao direito, este se
transforma, nessa medida, em direito negativo, ou direito de defesa, isto é, num di-
reito a que o Estado se abstenha de atentar contra ele.”

Seguindo tal entendimento, ndo é possivel, portanto, admitir-se uma ausén-
cia de vinculagao do legislador (bem como dos érgaos estatais em geral) as normas de
direitos sociais (e também dos direitos ecolégicos ou socioambientais), assim como,
ainda que em medida diferenciada, as normas constitucionais impositivas de fins e
tarefas em matéria de justiga social, pois, se assim fosse, estar-se-ia chancelando uma
fraude a Constituicéo, pois o legislador — que ao legislar em matéria de protegao social
(e ecolégica) apenas estd a cumprir um mandamento do Constituinte — poderia pura e
simplesmente desfazer o que fez no estrito cumprimento da Constituicdo. Com efeito,
0 que estd em causa é que o legislador ndo pode simplesmente eliminar as normas
(legais) que concretizam os direitos fundamentais, pois isso equivaleria a subtrair as
normas constitucionais a sua eficacia juridica, j& que o cumprimento de um comando
constitucional acaba por se converter em uma proibicao de destruir a situagio instau-
rada pelo legislador (MIRANDA, 1993, p. 341). Em outras palavras, mesmo conside-
rando que o espaco de prognose e de decisdo dos 6rgaos legislativos é variavel, ainda
mais no marco dos direitos sociais e das politicas publicas para a sua realiza¢ido,” nao

2T Ver por todos Sarlet (2009b, p. 444 e ss.).

2 Queiroz (2006, p. 75). Desenvolvendo o tépico no &mbito da proibigao de retrocesso, ver, da mesma autora, O prin-
cipio da néo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais (2006, p. 83 e ss.), em especial no tocante a vinculagao
do legislador aos direitos sociais.
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se pode admitir que em nome da liberdade de conformacéo do legislador o valor juri-
dico de tais direitos acabe sendo esvaziado (NOVAIS, 2006, p. 190).

Assim, resulta perceptivel, portanto, que a proibicdo de retrocesso atua
como baliza para a impugnacao de medidas que impliquem supressao ou restricao
de direitos fundamentais (liberais, sociais e ecolégicos) e que possam ser compre-
endidas como efetiva violagdo de tais direitos, os quais, por sua vez, também nao
dispdéem de uma autonomia absoluta no sistema constitucional, sendo, em boa parte
e em niveis diferenciados, concretizagoes da proépria dignidade da pessoa humana.
Assim, na sua aplicagdo concreta, isto é, na afericdo da existéncia, ou ndo, de uma
violagdo da proibicao de retrocesso, nao se poderiam — como, de resto, tem eviden-
ciado toda a producéo jurisprudencial sobre o tema — dispensar critérios adicionais,
como é o caso da protecao da confianca (a depender da situacao concreta, é claro),
da dignidade da pessoa humana e do correlato minimo existencial (social e socio-
ambiental), do nucleo essencial dos direitos fundamentais, da proporcionalidade,
apenas para citar os mais relevantes e que, no seu conjunto, asseguram a devida
operatividade a no¢ao de proibi¢do de retrocesso no plano juridico-constitucional.

Na esfera dos fundamentos juridicos da proibicdo de retrocesso ha que des-
tacar — pela sua amplitude —, visto que vincula expressiva maioria dos Estados, a ja
referida cldusula de progressividade ou o dever de progressiva realizagdo (e prote-
¢do) prevista no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de
1966, que impode aos Estados pactuantes a implementacio progressiva dos direitos
sociais nele consagrados. Dispée o art. 2°, § 1°, do Pacto que

[...] cada Estado-parte no presente Pacto compromete-se a adotar medidas
tanto por esforco préprio como pela assisténcia e cooperagio internacio-
nais, principalmente nos planos econémico e técnico, até o méximo de seus
recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os
meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente
Pacto, incluindo, em particular, a adogdo de medidas legislativas.

Também o art. 26 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos (1969),
complementado pelo art. 1° do Protocolo de San Salvador Adicional & Convencao
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (1988), prevé o “desenvolvimento progressivo” dos direitos econémicos,
sociais e culturais. Em outras palavras, a clausula de progressividade veicula a ne-
cessidade de a protegdo e promocao dispensada aos direitos sociais pelo legislador
(mas também pelo administrador) ser permanentemente aprimorada e fortificada,
vinculando juridicamente os Poderes Publicos a consecucao de tal objetivo. Assim, a
garantia constitucional da proibicédo de retrocesso contempla dois contetidos norma-
tivos que se complementam: por um lado, impoe-se ao Estado a obrigacdo de “nao
piorar” as condigoes normativas e faticas existentes em determinado ordenamento
juridico — e 0 mesmo vale para a estrutura organizacional-administrativa; por outro
lado, também se faz imperativo, especialmente relevante no contexto da protecao
do ambiente, uma obrigacdo de “melhorar”, ou seja, de aprimorar tais condi¢oes
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normativas — e também faticas — no sentido de assegurar um contexto cada vez mais
favoravel ao desfrute de uma vida digna e saudavel pelo individuo e pela coletivida-
de como um todo®.

Sem que se possa, aqui, desenvolver a fundamentacgéo juridica (internacio-
nal e constitucional) do principio da proibi¢io de retrocesso em matéria de direitos
sociais, é possivel partir da premissa de que por for¢a da proibicdo de retrocesso,
néo é possivel engessar a acio legislativa e administrativa, portanto, nio é possivel
impedir ajustes e mesmo restri¢coes. Do contrario — e quanto ao ponto se dispensam
maiores consideracoes — a proibicdo de retrocesso poderia até mesmo assegurar aos
direitos sociais uma protegiao mais reforcada do que a habitualmente empregada
para os direitos civis e politicos, em que, em principio, se parte do pressuposto de
que nao existem direitos absolutamente imunes a qualquer tipo de restrigdo, mor-
mente para salvaguarda eficiente (do contrario, incidiria a proibicdo de protecao
insuficiente) de outros direitos fundamentais e bens de valor constitucional.?

Nessa perspectiva, verifica-se que a doutrina especializada (com reflexos
em decisoes judiciais) tem sustentado o ponto de vista de que sobre qualquer me-
dida que venha provocar alguma diminuicdo nos niveis de protecao (efetividade)
dos direitos socioambientais recai a suspei¢do de sua ilegitimidade juridica, portan-
to, na gramatica do Estado Constitucional, de sua inconstitucionalidade, acionan-
do, assim, um dever no sentido de submeter tais medidas a um rigoroso controle de
constitucionalidade,® no qual assumem importancia os critérios da proporcionali-
dade (na sua dupla dimensédo anteriormente referida), da razoabilidade e do nu-
cleo essencial (com destaque para o contetdo “existencial”) dos direitos sociais, sem
prejuizo de outros critérios, como é o da seguranga juridica e dos seus respectivos
desdobramentos. Assim, ganha destaque a nocao de que no campo da edi¢io de atos
legislativos e administrativos que afetam o &mbito de protegdo dos direitos sociais,
é preciso ter sempre presente que tanto o legislador quanto o administrador se en-
contram vinculados as proibicées de excesso e de insuficiéncia de protecao, portan-
to, deverao observar as exigéncias internas da proporcionalidade, quais sejam, da
adequacgio, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, bem como da
razoabilidade, que neste artigo nao serao objeto de aprofundamento.®

De outra parte, também é perceptivel que reduzir a proibicdo de retrocesso
a um mero controle da razoabilidade e proporcionalidade, bem como de uma ade-
quada justificacdo das medidas restritivas, podera nao ser o suficiente, ainda mais se
ao controle da proporcionalidade nao for agregada a nocédo de que qualquer medida
restritiva deveré preservar o nucleo (ou contetudo essencial) do direito fundamental

% Sobre dupla face da proibigdo de retrocesso social, notadamente em relagdo as obrigac¢oes de “progresso” e “néao
regressividade”, ver Abramovich e Courtis (2004, p. 93-94).

30 Nesse sentido, ver Sarlet (2009b, p. 190).

31 Conforme, por todos, Courtis (2006, p. 29 e ss.).

32 Aqui remetemos, para maior desenvolvimento, entre outros, a Sarlet (2009, p. 394 e ss.) (capitulo sobre os limites
aos limites dos direitos fundamentais).
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afetado, o que, por sua vez, guarda relagdo com a opg¢ao, no que diz com os limi-
tes aos limites dos direitos fundamentais, entre a teoria externa e a teoria interna,
sem prejuizo de outros aspectos relevantes a serem considerados e que aqui nao
serdo desenvolvidos. E precisamente neste contexto, no que diz com o alcance da
protecao assegurada por conta de uma proibicdo de retrocesso, que a dignidade da
pessoa humana e o designado minimo existencial (assim como a garantia do ntcleo
essencial dos direitos fundamentais sociais, que ndo se confundem — ao menos, nao
necessariamente — com a nogiao de minimo existencial) podem assumir particular
relevancia, como tem apontado relevante doutrina e jurisprudéncia.®

Por certo, é nessa perspectiva que se colaciona a licdo de Canotilho (1999),
sustentando que o ntcleo essencial dos direitos sociais concretizado pelo legislador
(o que nao quer dizer que o nucleo essencial se restrinja a tal dimensao) se encontra
constitucionalmente garantido contra medidas estatais que, na pratica, resultem na
anulacao, revogacao ou aniquilacdo pura e simples desse nucleo essencial, de tal
sorte que a liberdade de conformacao do legislador e a inerente autorreversibilidade
encontram limitacdo no nucleo essencial ji realizado (CANOTILHO, 1999, p. 338 e
ss). O legislador (como o poder publico em geral) ndo pode, portanto, uma vez con-
cretizado determinado direito social no plano da legislacao infraconstitucional, mes-
mo com efeitos meramente prospectivos, voltar atras e, mediante uma supressao ou
mesmo relativizacdo (no sentido de uma restrigio), afetar o ntcleo essencial legisla-
tivamente concretizado de determinado direito socioambiental constitucionalmente
assegurado. Assim, é em primeira linha o nicleo essencial dos direitos sociais que
vincula o poder publico no &mbito de uma protecéo contra o retrocesso e que, por-
tanto, representa aquilo que efetivamente se encontra protegido.

Assim, lancadas tais premissas, o que importa é enfatizar que por forga da
proibicao de retrocesso (mas nao necessariamente e muito menos exclusivamente em
razdo desta), o minimo existencial opera como limite material a vincular negativa (mas
também positivamente) o poder publico, sem prejuizo de uma eficicia na esfera das
relagoes entre particulares que aqui nao estéd posta em causa. Nessa perspectiva, co-
laciona-se a emblematica decisdo do Tribunal Constitucional de Portugal (Acérdao n.
509/2002), que versa sobre a inconstitucionalidade (por violagio do principio da proibi-
¢do de retrocesso) do Decreto da Assembléia da Republica que, ao substituir o antigo
rendimento minimo garantido por um novo rendimento social de insercéo, excluiu da
fruicao do beneficio (ainda que mediante a ressalva dos direitos adquiridos) pessoas
com idade entre 18 e 25 anos. Em termos gerais e para o que importa neste momento,
a decisao, ainda que nao uninime, entendeu que a legislagio revogada, atinente ao
rendimento minimo garantido, concretizou o direito a segurancga social dos cidadaos
mais carentes (incluindo os jovens entre 18 e 25 anos), de tal sorte que a nova legis-

3 Conforme Sarlet (2009, p. 192-93).
3 Nesse sentido, ver também Queiroz (2006, p. 81 e ss., p. 101 e ss.).
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lagéo, ao excluir do novo rendimento social de insercao as pessoas nessa faixa etéria,
sem a previsdo e/ou manutencao de algum tipo de protecao social similar, estaria a
retroceder no grau de realizagdo ja alcangado do direito a seguranca social a ponto de
violar o contetido minimo desse direito ja que atingido o contetiddo nuclear do direito
a um minimo de existéncia condigna, nao existindo outros instrumentos juridicos que
o possam assegurar com um minimo de eficacia. Destaca-se, ainda, que o Tribunal
Constitucional portugués reiterou pronunciamentos anteriores, reconhecendo que,
no Ambito da concretizagio dos direitos sociais, o legislador disp6e de ampla liberdade
de conformacéo, podendo decidir a respeito dos instrumentos e sobre o montante dos
beneficios sociais a serem prestados, sob o pressuposto de que, em qualquer caso, a
escolha legislativa assegure, com um minimo de eficacia juridica, a garantia do direito
a um minimo de existéncia condigna para todos os casos.*

No dmbito do direito comparado, em termos de aplicagdo da nocéo de proi-
bicdo de retrocesso em matéria de direitos sociais, verifica-se que embora a proi-
bicdo de retrocesso ndo opere como barreira intransponivel contra a redugio dos
niveis de prestacido (basta ver o que se passa na Europa em matéria de cortes nos
vencimentos de servidores publicos em decorréncia da crise, como ocorreu na Gré-
cia, Espanha e Portugal), é possivel encontrar precedentes dignos de nota, que, em-
bora nem sempre fagam referéncia expressa ao termo proibi¢cido de retrocesso ou
de regressividade, dizem respeito ao controle de medidas restritivas de direitos so-
ciais. Além dos casos ja citados julgados pelo Tribunal Constitucional de Portugal
(rendimento social de inserg¢édo) e do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
(legislacdo Hartz IV), podem ser citados julgados do Tribunal Constitucional da Co-
l6mbia®*, do Superior Tribunal de Justica do Brasil*” e, mais recentemente, outro
importante julgado do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, decidido em
18 de julho de 2012, ocasido na qual o Tribunal considerou inconstitucional o valor
da prestacio pecuniaria alcancada, por forca de lei especifica, aos requerentes de
asilo na Alemanha, sob o argumento de que a prestagdo nio assegura o chamado
minimo existencial.

Ainda que nio se possa falar de uma proibi¢do absoluta de retrocesso (ou re-
gressividade) e mesmo que a proibi¢io de retrocesso nao constitua nem a tinica ou mes-
mo principal forma (consideradas as alternativas disponiveis nas diversas ordens juri-
dicas) de assegurar os niveis vigentes de protecao social, ou, pelo menos, que tais niveis
nao sejam reduzidos para aquém do minimo existencial, o fato é que, precisamente em
tempos de crise, cuida-se de importante instrumento politico-juridico, apto a ser assegu-
rado inclusive por meio dos 6rgaos jurisdicionais nacionais e supranacionais.

% Para quem deseja aprofundar a analise, vale a pena conferir na integra a fundamentacéo do ja citado Acérdao n.
509/2002, Processo n. 768/2002, apreciado pelo Tribunal Constitucional de Portugal em 19 de dezembro de 2002.

3 Conforme, por todos, Uprimny e Guarnizo (2008, p. 37 e ss.), com referéncia a uma série de julgados do Tribunal
Constitucional.

37 Conforme, embora em matéria ambiental, o julgamento do REsp 769753/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin,
publicado no DJU em 10.06.11.
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4 Consideracgoes finais: alguns desafios e perspectivas

A diversidade dos modelos de reconhecimento e protegio dos direitos so-
ciais, seja no plano constitucional, seja em nivel legislativo ordinario, bem como no
que diz respeito as peculiaridades do sistema internacional (e dos sistemas regio-
nais) de direitos humanos e no maior ou menor grau de cumprimento dos seus pa-
rametros pelos Estados da comunidade internacional, dificilmente permite que se
possa partir de uma teoria de base e mesmo de padroes supranacionais indistintos.
Se isso ja é correto quando se esta a falar dos niveis de protecao juridica, tanto mais
a diversidade é determinante quanto estiverem em causa os pressupostos faticos
(econdmicos) de fruicdo dos direitos sociais na condigao de direitos a prestacoes.

O quanto os 6rgaos estatais se encontram vinculados pelas obrigacbes de
respeitar, proteger e implementar os direitos a prestacées, ndo encontra resposta
uniforme, mas é perceptivel que a tendéncia é de considerar que pelo menos os di-
reitos a prestagoes vinculados ao minimo existencial sdo de efetivacao prioritaria, de
tal sorte que sua violacao (seja por acao, seja por omissao, ainda que parcial) ofende
nao apenas grande parte das constitui¢oes, mas entra em rota de colisdo com obri-
gacgoes oriundas do sistema internacional de direitos humanos.

Embora se saiba, por outro lado, que a simples previsio de direitos sociais
nos textos constitucionais, mas também nas leis, ndo é suficiente, por si s6, para
que se possa ter assegurada a sua efetiva frui¢cdo, bem como se tenha presente que
o fendmeno da escassez ndo pode ser pura e simplesmente desconsiderado pelo Di-
reito, o fato é que o direito — inclusive o principio da proibigdo de retrocesso social -
pode ser um fato poderoso para prevenir ou reduzir o impacto da crise, notadamen-
te quando se cuida de assegurar niveis minimos de igualdade de oportunidades e
impor ao Estado obrigacoes de controle do desperdicio, transparéncia, informacao,
entre outras. Além disso, é perceptivel que a protegio juridico-constitucional dos
direitos sociais, inclusive e em especial na sua condicido de direitos a prestacoes, tem
sido um fato relevante tanto como pauta permanente de reivindicagoes na esfera das
politicas publicas quanto como poderoso instrumento para, na auséncia ou insufi-
ciéncia daquelas, ou mesmo pela falta de cumprimento das préprias politicas publi-
cas, propiciar o designado “empoderamento” do cidadao individual e coletivamente
considerado para uma agdo concreta, ainda que nem sempre idealmente efetiva e,
muitas vezes, mais simbdlica. Isso, como atende a evolugao recente, projeta-se nas
relagoes entre os préprios Estados na esfera supranacional. Nessa perspectiva, o fato
de os direitos sociais serem considerados auténticos direitos humanos e fundamen-
tais e, como tais, levados a sério também na sua condic¢io de direitos subjetivos, tem
também servido para imprimir a noc¢édo de cidadania um novo contorno e contetdo,
potencialmente mais inclusivo e solidario, o que por si s6 ja justificaria todo o esforgo
em prol dos direitos sociais e nos serve de alento para seguirmos aderindo ao bom
combate as obje¢oes manifestamente infundadas que lhes seguem sendo direciona-
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das. Se com os direitos sociais na condicio de direitos humanos e fundamentais nao
se podera pretender uma soberania absoluta do Direito em relagao aos fatos — no-
tadamente em relagdo a crise —, também é certo que a forca normativa (Hesse) dos
direitos sociais ndo os torna completamente reféns da crise; pelo contrario, direitos
sociais podem e devem seguir sendo um projeto normativo e vinculante, apesar da
crise e como permanente chamado em prol da inclusao e igualdade.

Com efeito, o reconhecimento de que os direitos sociais constituem direitos
exigiveis nao transforma o Poder Judiciario no agente privilegiado do processo, pois
nio podera substituir uma ampla e coerente politica dos direitos fundamentais (e
nao apenas dos direitos sociais) a qual, por mais que seja correta e deva ser endos-
sada, ndo pode, por seu turno, conduzir ao afastamento dos direitos sociais do crivo
dos Tribunais. O que ha de ser discutido e melhor equacionado é a forma pela qual
hé de atuar o Poder Judiciario, visto que este — bem como seus 6rgaos e agentes —
também se acha vinculado diretamente pelos deveres de protecio dos direitos fun-
damentais. Da mesma forma, como foi objeto de varias contribuicoes citadas neste
trabalho, ha que apostar mais no estudo do papel do Poder Legislativo e do Poder
Executivo, assim como nos mecanismos de aperfeicoamento do controle social em
relagdo as politicas publicas.

Assim, ha como afirmar que um dos principais desafios com os quais nos de-
paramos atualmente é o de resgatar as boas (pois nem todas talvez o sejam!) promes-
sas da modernidade, entre as quais assume papel de destaque a institucionalizagao

8’ contribuindo para que também

e a permanente “atualidade dos direitos sociais,?
as instituigoes do Estado Democratico de Direito consagrado pela CF possam, antes
tarde do que nunca, tornar efetivas tais promessas, especialmente naquilo que estas
dizem respeito a implantacédo de niveis suficientes de justica social, em outras pala-

vras, a garantia de uma existéncia digna (uma vida com qualidade) para todos.
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