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RESUMO

Tem o presente estudo o0 escopo de investigar os limites e as
possibilidades de atuacdo da justica constitucional em sede de controle de
politicas publicas de direitos sociais. Utiliza-se como parametro normativo as
Constituicdes Portuguesa e Brasileira. A titulo de argumentacédo dos limites
de controle judicial, o autor investiga e critica os fundamentos juridicos que
justificam a existéncia do nominado principio de proibicdo do retrocesso
social na doutrina e jurisprudéncia dos dois paises em referéncia. Em uma
analise dogmatica da estrutura dos direitos sociais, pretende-se apontar as
objecBes ao controle judicial das politicas publicas desses direitos, a saber: a
indeterminabilidade da norma; o principio democréatico; a reserva do possivel,
nas trés vertentes, financeira, politica e juridica; a gradualidade da norma; e,
por fim, uma andlise contemporanea do principio da separacdo de poderes.
Postas as dificuldades de controle judicial das politicas publicas de direitos
sociais, abrem-se algumas possibilidades, a partir de principios
constitucionais, a saber, proporcionalidade, seguranca juridica e protecédo da
confianca. Na segunda parte, o autor sistematiza a legitimidade da atuacao
da justica constitucional em sede de politicas publicas de direitos sociais,
bem como os seus limites juridicos e faticos no contexto do Estado de Direito
Democratico. Com severas criticas, trata do ativismo judicial, reconhecendo
nele um desbordamento da funcao jurisdicional. As tutelas individuais e
coletivas sé@o problematizadas a luz do principio da igualdade. J& em tom de
finalizacdo do trabalho, propde alguns parametros de controle judicial de
politicas publicas de direitos sociais a partir de uma leitura dos principios
estruturantes e da propria Constituicdo como um todo. A abordagem final
passa pela analise desse controle em tempos de crise financeira, para
reafirmar a necessidade de um maior dialogo entre os Poderes da Republica,
da justificacdo e transparéncia no diagndstico da crise e a importancia de se
respeitar o principio democratico.
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ABSTRACT

The present study has the scope to investigate the limits and
possibilities of action of constitutional justice in the control of social rights
public policies. The normative parameters are the Portuguese and the
Brazilian Constitutions. As an argument for the limits of judicial control, the
author investigates and criticizes the legal grounds that justify the existence
of the so-called principle of prohibition of social decline in the doctrine and
jurisprudence of the aforementioned countries. In a dogmatic analysis of the
structure of social rights, the author points out the objections to the judicial
control of social rights” public policies, namely: the indeterminable nature of
the norm; the democratic principle; the principle of reserve for contingencies
in its three aspects (financial, political and legal); the gradualness of the
norm; and, finally, a contemporary analysis of the principle of separation of
powers. Given the difficulties of judicial control of social rights public policies,
the author argues about some of the possibilities to underpin such judicial
control based on based on constitutional principles, to be specific, the
principle of proportionality, the principle of legal certainty and the principle of
mutual reliance and trust. In the second part, the author systematizes the
legitimacy of the performance of constitutional justice in social rights” public
policies, as well as their legal and factual limits in the context of the
Democratic Rule of Law. With severe criticism, the author writes about the
judicial activism, interpreting it as a breakdown of the jurisdictional function.
Individual and collective tutelages are problematized under the light of the
principle of equality. Heading to conclusion, the author proposes some
parameters of judicial control of social rights public policies based on the
structuring constitutional principles and on the Constitution itself, as a whole.
The final approach analyzes the exercise of such control in times of financial
crisis, and reaffirms the need for greater dialogue among the Powers,
encompassing reasoning and transparency in the diagnosis of the crisis and
the importance of the democratic principle.
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Introducéo

O Estado Social, cunhado a partir da Revolugcao Industrial, cuja
transicdo do liberalismo, no inicio do Século XX, mostra-se evidente a partir
das Constituicdes Mexicana (1917) e de Weimar (1919), mas com maior
énfase, apds o trauma do segundo conflito mundial, no final da primeira
metade do Século XX, com a Constituicdo de Bonn (1949), que catalisa,
entre muitas e outras discussdes tedricas, a importancia em se dar eficacia e

efetividade aos direitos sociais.

Se é grande o desafio teorico, independente da concepcao que se
faca acerca do direito social, em razdo da sua estrutura normativa, nao
menos desafiadoras sdo as questfes praticas enfrentadas pelos Estados

Constitucionais.

Estejam ou ndo os direitos sociais previstos na Constituicdo, os
seus destinatarios estdo sempre a demandar mais que o Estado é capaz de
prover. Em paises afortunados, menos, em paises em desenvolvimento,
mais, em paises subdesenvolvidos, de forma cadtica, a grande verdade é

gue a equacao demanda/oferta nédo fecha.

A realizacdo do direito social imp8e a implementacao de politicas
publicas. Essa aproximacao do direito a politica publica ndo raro provoca
grandes tensdes, uma vez que exige a conciliacdo de uma ciéncia que
trabalha na logica da rigidez e previsdo legal, ao qual chamamos de
normatividade, o direito em si, com outra que exige adequacoes, juizos de

prognose, um olhar para o futuro.



Quando é sabido que a politica publica atua a partir de uma
multiplicidade de fatores, questdes econdmicas, técnicas sociais, disputa de
variados interesses da sociedade, percebe-se, com alguma clareza, que a
ciéncia do direito, por si s, ndo € capaz de alcancar melhores resultados

com sua intervencdo, ou quica identificar os problemas.

O resultado pode ou tende a néo ser satisfatorio, porquanto o
direito, muitas vezes se utiliza de ferramentas inadequadas, discursa de
forma retérica, como se fosse possivel o controle do déficit estatal na area de
politica publica com base somente em jarg0es juridicos, decisfes judiciais,

sem potencial resolutivo, como garantia do minimo existencial.

Como se nao bastasse, ha que se considerar ainda os problemas
metajuridicos: escolhas politicamente inadequadas, corrupcdo, crise
financeira, guerras, imigracdo, refugiados, globalizacdo, problemas que
afetam os direitos sociais ndo somente em uma nac¢do, mas em todos o0s
paises do ocidente. Cada um com sua caréncia especifica a ser enfrentada,
a verdade é que os direitos sociais estdo sempre a demandar mais que o

Estado pode prover.

N&o é por acaso que se passou a descrever tal fenbmeno como

de Crise do Estado Social 2.

Um dos grandes catalisadores dos problemas a serem
enfrentados pela crise €, pela sua propria funcédo no Estado Constitucional, e

vocacao, o Poder Judiciario.

1 Cfr. Jorge Silva Sampaio, O Controlo Jurisdicional das Politicas Publicas de Direitos
Sociais, Coimbra, 2014, pp. 155 e ss. Abordagem do autor acerca da Crise do Estado
Social, com referéncia bibliografica importante, entre outros, de Jodo Carlos Loureiro, “Adeus
ao Estado Social? O insustentavel peso do nao ter”, in BFDUC, Vol. LXXXIIl, Coimbra,
2008., entre outros.

2 Sobre o carater compromissario do Estado Social, Lenio Luiz Streck, Jurisdicdo
Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica do direito, Porto Alegre, 2002, p. 106 e ss..
Ressalve-se, entretanto, que ndo aderimos a posicdo do autor, entre outros temas, no que
tange a legitimidade do Poder Judiciario para viabilizar politicas publicas em situacdes de
omissao legislativa, em clara aluséo ao ativismo judicial.
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Articulamos vocacdo, porquanto, paradoxalmente, embora seja
conhecido pelo déficit democratico na escolha de seus o6rgaos, juizes,
ministros e conselheiros®, é nele que o povo deposita a ultima ratio de
salvaguarda de direitos.

A relevancia da competéncia em dizer a dltima palavra sobre
determinado fato juridico e, em tese, ter como funcdo preponderante, a
guarda incondicional da Constituigdo, somados a imparcialidade, como
dogma, faz com que este Poder, e aqui uma referéncia especial aos
Tribunais Constitucionais, tenha alcancado especial relevo em matéria de

direitos sociais.

Agrega-se questdes ligadas aos problemas enfrentados pelos
parlamentos, mormente em paises subdesenvolvidos. No alto da
competéncia de criar leis e também controlar o Poder Executivo, 0
Parlamento ou Poder Legislativo deveria fazer muito mais do que
hodiernamente € feito. Pressionados por questfes politicas nem sempre
‘republicanas”, o parlamento, em regra, omite-se em muitos temas que
seriam de sua natural competéncia, como dar adequado tratamento aos
enunciados constitucionais de direitos sociais; densificar a norma,
inicialmente indeterminada, como veremos; aprovar 0sS orcamentos anuais e
plurianuais, ou seja, planejar uma forma de dar melhor efetividade ao direito
social consagrado na Constituicdo, gradual e progressivamente.

Em outras palavras. Os direitos sociais dependem de politicas
publicas, cuja legitimidade para o seu desenho é do Parlamento, sendo o
executivo o0 responsavel pela execucdo. Sao questbes de governo. O
Judiciario n&o tem vocagao, e mais, legitimidade, para planejar e fazer juizo

de prognose acerca dessas politicas.

8 Com a ressalva dos paises onde a escolha é feita pelo voto popular, como juizes do
Estados Unidos da América.
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Nem sempre € assim. Parlamento e executivo, notadamente em
paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, fincam-se em questdes
que lhes garantem votos, formam maiorias desprovidas de escopo publico,

manchadas por interesses corporativos e negligenciam as suas fungoes.

Empobrecido cultural e intelectualmente, o povo inebria-se de
medidas populistas e aplaude o que leva a sua prépria indignacdo futura.
Citamos, como exemplo, os festejos que tomaram conta do pais, no Brasil,
em seguida aos anuncios da realizacdo da Copa do Mundo de 2014 e das
Olimpiadas, em 2016, que ao final trouxeram consideraveis prejuizos aos

cofres publicos.

Fato € que diante de Poderes Legislativo e Executivo, que nédo
espelham as reais necessidades de seu povo, que nao identificam os
anseios dos cidadaos ou, ainda, ndo canalizam 0s sempre parcos recursos
financeiros para os efetivos e mais graves problemas, muitas vezes por
questdes corporativas e até pessoais, a caréncia aumenta, e o Poder
Judiciério passa a ser a esperanca de provimento das omissdes e a¢des nao

justificadas fatica e juridicamente.

Na inacdo do Legislativo e Executivo, cresce a demanda ao
Judiciario. Tal fendmeno, conhecido como judicializacdo das politicas
publicas, sera alvo de nosso trabalho, & medida que cria uma tensao entre o0s
poderes, pela atuacdo da justica constitucional em &reas que seriam ou

deveriam ser controladas no ambiente politico.

Ocorre que a organizacdo e limitacdo do poder, agregado a
garantia dos direitos fundamentais, sdo os trés grandes pilares funcionais de
um Estado Constitucional®, comprometido com a dignidade da pessoa

humana.

4 Sobre as funcbes da Constituicdo, Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito
Constitucional — Teoria da Constituicdo em tempo de crise do Estado Social, Tomo Il, Vol. 2,
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Se 0 €, todo poder é e deve ser limitado, destacamos. Para limitar
esse Poder do Estado é que serve a Constituicdo®. E a raz&o e o sentido do
texto constitucional. Para tanto, as questdes constitucionais devem passar

pela andlise da legalidade e legitimidade dos poderes constituidos.

Dentro desse panorama, nada simples, encontramos n0SSso
objetivo. Entender os limites e possibilidades de atuacdo da justica
constitucional no controle das politicas publicas, prioritariamente, em sede de
direitos sociais, mais especificamente, no nominado direitos a prestagdes em

sentido estrito®, vinculados as funcdes do Estado Social’.

N&o que os direitos de liberdade ndo estejam submetidos, em
algumas situacfes, as limitacbes que sao impostas aos direitos sociais, por
natureza. Entretanto, acreditando na sua dimens&o principal, e de mais dificil

Coimbra, 2014, pp. 424-433; José de Melo Alexandrino, Li¢cdes de Direito Constitucional,
Vol. |, Lisboa, 2015, pp. 247-253.

5 Toda a Parte V, da obra acima citada, Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito
Constitucional..., pp. 301 e ss., 0 autor dedica em responder a pergunta: Para que serve a
Constituicdo?

6 Cfr. Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, Trad. Virgilio Afonso da Silva, Sao
Paulo, 2008, p. 499; no mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia..., pp. 280 e ss.,
que também faz referéncia a direitos fundamentais prestacionais ou sociais prestacionais;
Gilmar Mendes Ferreira Filho, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco,
Curso de Direito Constitucional, 42 ed., Sdo Paulo, 2009, p. 293. Utilizaremos a expressao
resumida - direitos sociais — ja que a dimensao positiva é a principal destes direitos.

7 Para que nao fique em suspenséo a diferenga entre direitos a prestacdes faticas, em
sentido estrito, aqui adotada, e em sentido amplo, cfr. Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia..., p.
187: “[D]...ha que atentar para o fato de que os direitos a prestagdes ndo se restringem aos
direitos a prestacdes materiais (direitos sociais prestacionais), englobando também a
categoria dos direitos de protecdo, no sentido de direitos a medidas ativas de protecao de
posi¢des juridicas fundamentais dos individuos por parte do Estado, bem como os direitos a
participacdo na organizagdo e no procedimento. Assim, distingue-se entre os direitos a
prestacbes em sentido amplo (direitos de protecdo e participacdo na organizagdo e
procedimento), que, de certa forma, podem ser reportados primordialmente ao Estado de
Direito na condi¢cdo de garante da liberdade e igualdade do status negativus, e os direitos a
prestacbes, em sentido estrito (direitos a prestacdes materiais sociais), vinculados
prioritariamente as funcbes do Estado Social, distincdo esta que se revela de importancia
fundamental ndo apenas no que concerne ao enquadramento sistematico dos direitos a
prestacdes no contexto global dos direitos fundamentais, mas também na diversidade de
sequelas que se manifestam no que diz com a sua forca juridica e que ainda serao objeto de
nossa analise.”.
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implementacéo, a dimensao positiva, € que o corte serd necessario e salutar

para os limites do trabalho.

Para ndo desviar do objetivo do trabalho, o controle de politicas
publicas de direitos sociais, ndo nos ocuparemos da divergéncia doutrinaria
acerca de uma dogmatica unitaria ou nao dos direitos fundamentais e se ela
€ adequada tanto para o regime juridico dos direitos de liberdade quanto

para os direitos sociais, nas dimensdes negativa e positiva®.

Nossa posi¢cao, mirando as Constituicdes Portuguesa e Brasileira,
€ de uma insuperavel distincdo de tratamento dos regimes juridicos acima
referidos, entre alguns argumentos citados na doutrina, destacamos na
estrutura da norma de direitos sociais — que na esséncia ou dimensao
principal representa um dever de promogdo do Estado® -, sua baixa
vinculatividade juridica, causada por trés razdes: (i) pela indeterminabilidade
constitucional do conteudo; (ii) pela liberdade de conformacédo do legislador,
onde carrega suas opc¢des politicas (reserva politica); (iii) por sua realizacdo
progressiva ou gradual.

Vale registro que um dos autores portugueses que mais tem dado
énfase a dogmatica unitaria, Reis Novais, em sua obra citada na nota 8,
reconhece nos direitos sociais com dimensao positiva a necessidade de uma

abordagem juridica diversa, embora, segundo ele, tal diferenciacdo nao

8 Em defesa da dogmatica unitaria, Jorge Reis Novais, Direitos Sociais — teoria juridica dos
direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra, 2010, pp. 251-318; para
aprofundamento do debate, Jorge Silva Sampaio, O controlo jurisdicional..., pp. 192-231; em
sentido oposto, Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito Constitucional..., pp. 555-601,
inclusive abordando a tematica na Constituicdo brasileira, pp. 588 e ss.; em posi¢do que nos
pareceu intermédia, José de Melo Alexandrino, A estruturacdo do sistema de direitos,
liberdades e garantias na constituicdo portuguesa — Vol. Il — a constru¢cdo dogmatica,
Coimbra, 2006, pp. 212 e ss.; do mesmo autor, A indivisibilidade dos direitos do homem a luz
da dogmatica constitucional, In Estudos em homenagem ao Professor Doutor José Joaquim
Gomes Canotilho: vol. lll: Direitos e interconstitucionalidade: entre dignidade e
cosmopolitismo, Boletim da Faculdade de Direito: Studia luridica, 104, pp. 15-37.

9 Para compreender cada uma destas caracteristicas juridicas, a partir da leitura feita pelo
Tribunal Constitucional, ver os arestos citados em Jose de Melo Alexandrino, A estruturagcéo
do sistema de direitos, Il..., pp. 596 e 597.
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tivesse grande importancia ou nédo fosse suficiente para a diferenciacdo de

regimes juridicos.

Ao contrério, entendemos que essas diferencas, para nos
estruturais dos direitos, implicam em tratamentos juridicos diversos. No mais,
o carater reforcado que o constituinte portugués quis entregar aos direitos,
liberdades e garantias, notadamente dos art. 18° e 288°, alinea ‘d’, ambos da
CRP76%9, conduz-nos a concordar com a doutrina majoritaria portuguesa no
sentido de reconhecer o tratamento diferenciado dos direitos econémicos,
sociais e culturais e dos direitos, liberdades e garantias, designadamente, no

gue tange aos direitos sociais de dimensao positiva.

N&o olvidamos que nos direitos sociais, na sua dimensao
negativa, a doutrina da dogmatica unitaria encontra a sua melhor forma de
expressdo, posicdo que € defendida na obra também ja citada de Melo

Alexandrino.

No direito brasileiro, a0 menos na dimensao positiva dos direitos
sociais, cujas caracteristicas citadas ndo modificam, por Obvio - baixa
vinculatividade juridica, liberdade de conformacédo do legislador e realizacéo

gradual -, a distingéo de regimes é também marcante?!?.

Com esses breves apontamentos no que tange a dogmatica
unitéria, para ndo afastarmos do nosso objetivo, voltamos a temética do

trabalho.

As Constituicdes Portuguesa e Brasileira serdo utilizadas como

base normativa de referéncia.

10 Cfr. Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito Constitucional..., pp. 565-570.
11 Cfr. Ingo Wolfang Sarlet, A eficacia..., pp. 201-202, onde o autor assume esta distincao,
estritamente neste contexto citado.
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N&o se questiona, a0 menos para a maioria da doutrina, a
relevancia dos direitos sociais nos dois paises em referéncia'?. Estabelecidos
com status constitucional pelo poder constituinte, necesséario pontuar sua
fundamentalidade e a diferenciacdo entre direitos sociais e politicas publicas

de direitos sociais.

De forma a concretizar nosso pensamento, € a0 mesmo tempo a
servir de instrumento exemplificativo para o objetivo do trabalho, que € o
controle jurisdicional, porquanto tangencia as questdes aqui estudadas,
analisaremos o tratamento tedrico do chamado principio de proibicdo do
retrocesso social'®, com os elementos juridicos que o fundamentam e

justificam.

A possibilidade de retrocesso ou reversibilidade!# das normas de
direitos fundamentais é tema de profundo debate académico, politico, social
e juridico. Sempre gue os tribunais sdo chamados a analisar determinada lei
gue modifica o ambito de protecao de direitos fundamentais, ancorados em
politicas publicas plasmadas pelo legislador constitucional e ordinério, uma
das defesas da manutencéo da lei anterior, quando ha restricdo a direitos, é

o chamado principio de proibi¢éo do retrocesso social.

12 Cfr. Maria Teresa Sadek, Judiciario e arena publica: um olhar a partir da ciéncia politica, in
O controle jurisdicional de politicas publicas, Ada Pelgrini Grinover e Kazuo Watanabe
(coord.), 22 ed. (digital), Rio de Janeiro, 2013, “O reconhecimento e a efetivagdo dos direitos
sociais significam uma revolugdo de magnitude semelhante aquela contida na concepcao de
individuo abstrato. Exigem que seja somada a nocdo de liberdades negativas a nocdo de
liberdades positivas. Nao se trata apenas de liberdades “de” — para as quais é importante
gue o poder publico ndo atrapalhe ou que as grandes forgas privadas ndo exergam nenhum
tipo de constrangimento — mas igualmente de liberdades vistas como positivas, ou seja, as
liberdades “para”, cuja efetivacdo depende de agdes afirmativas, deliberadas.”.

13 A merecer a leitura o posicionamento jurisprudencial de outros paises acerca do principio
de proibicdo do retrocesso social, Tiago Fidalgo de Freitas, O principio da proibigdo de
retrocesso social, in Separata de Estudos em homenagem ao Professor Marcello Caetano
no centenario do seu nascimento, Edicdo da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Lisboa, 2006, pp. 783-850, especial para este fim, pp. 796-810.

14 Expressdo utilizada por Cristina Queiroz, O principio da nao reversibilidade dos direitos
fundamentais — Principios dogmaticos e pratica jurisprudencial, Coimbra, 2006.
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N&o se duvida da legitimidade e mesmo a angustia de todos com
relacdo ao retrocesso de direitos em face de alteracdo de determinada
politica publica. Contudo é possivel imaginar um Estado Social que somente
progride no ambito de protecdo de todos os direitos, diante de tantas
implicacdes faticas e juridicas? A doutrina que faz a defesa do mencionado
principio tem verdadeiro apoio em normas constitucionais? Ha outros
principios capazes de salvaguardar os excessos ilegais do legislador
ordinario, os abusos do poder politico? Pretendemos responder essas

guestdes.

E nosso objetivo principal uma reflexdo critica acerca das funcdes
constitucionais do Poder Judiciario em matéria de controle de politica publica
de direito social. Essa reflexdo ndo visa tdo somente afastar o poder
judiciario de tdo importante questdo constitucional, mas estabelecer
possibilidades de exercicio do controle de politicas publicas, sem afetar o
principio da separacdo de poderes, com legitimidade e principalmente,
utilidade das decisoes.

A legitimidade visa atender a um padrao do Estado Constitucional
— limitagdo do poder; a utilidade, contribuir para a efetividade dos direitos
sociais, uma vez gque a decisao judicial, muitas vezes, cai no vazio fatico da
absoluta inoperancia. Transforma-se em discurso juridico, muitas vezes

enfadonho e de dificil aplicagéo prética.

Pretendemos, ao final, estabelecer alguns parametros
constitucionais de controle das politicas publicas — limites de atuacdo do
poder jurisdicional, mormente em sede de fiscalizagdo pelos Tribunais
Constitucionais, a partir de uma leitura constitucional de principios

estruturantes.

N&o nos furtaremos a enfrentar os problemas e as objecdes ao
controle jurisdicional das politicas publicas. A partir da estrutura da norma de

direitos sociais na sua dimensao positiva (dever de promocao do Estado), a
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abordagem do nosso estudo avanca sobre a indeterminabilidade da norma
de direito social, o principio democratico, a prevaléncia do poder/dever de
legislar do parlamento, a liberdade de conformacéo do legislador e a reserva
do possivel.

N&o deixemos de lado o ponto crucial desta tormentosa questéo
juridica do controle: o principio da separacdo de poderes. A0 mesmo tempo
em que buscaremos nele a limitacao das funcdes dos poderes, esse mesmo
principio tem o conddo de justificar a atuagdo da justica constitucional, a
partir dos conhecidos mecanismos de controle reciproco, checks and

balances?s.

A tematica do principio de separacdo de poderes convocar-nos-a
ao tema do ativismo judicial. Nao € plausivel enfrentar a problematica do
controle judicial de politicas publicas, sem tocar nesse tema que, de certa
forma, divide a doutrina. Percebe-se claramente que a comunidade juridica
ndo aprecia o rétulo, mesmo aqueles que defendem uma atuacdo mais

ampla dos Tribunais Constitucionais.

Enfim, quais os critérios de controle? Quais os limites do controle
judicial em sede de politicas publicas e, nesse trabalho, com corte
metodoldgico dos direitos sociais? Seria a proibicdo do retrocesso social um
principio ou apenas um desejo de todos? Pode ser utilizado como parametro
juridico de controle de politicas publicas, quando utilizadas as Constituicbes

de Portugal e do Brasil'® como parametro? Em que sentido?

Bem entendida a relacdo entre direito social e politica publica,
como a norma de direito social se estrutura nas constituicées estudadas e as

dificuldades para o seu aproveitamento efetivo antes de ser conformada pelo

15 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e Teoria da Constituigdo, 72 ed., Coimbra,
2003, p. 251, “[D]...Através da criagdo de uma estrutura constitucional com funcgdes,
competéncias e legitimagdo de 6rgaos, claramente fixada, obtém-se um controlo reciproco
do poder (cheks and balances) e uma organizacao juridica de limites dos 6rgaos do poder.”.
16 Doravante utilizaremos as siglas CRP76 e CRB88, respectivamente.
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legislador, urge pontuar a base dogmatica de controle, alguns principios

estruturantes que assumem especial relevo no controle judicial’.

Finda a primeira parte, jA com bases dogmaticas e pressupostos
bem-postos, passamos a visualizar condi¢cdes de enfrentar o problema do
controle judicial de politicas publicas nos limites de sua competéncia e

legitimidade constitucional, propondo parametros desse controle.

N&o se duvida da importancia da jurisdicdo constitucional no
Estado Democratico de Direito, motivo pelo qual ndo nos parece pertinente
prescindir desse poder como forma de controlar as atividades estatais, ainda
gue em sede de politica publica, desde que respeitados os limites impostos

pela legitimidade auferida pelos constituintes.

Se a crise do Estado Social é uma realidade, ndo menos real é o
perigo de um fracasso irremediavel desse modelo, que nos é tao caro.
Consideramos ja suficientemente provado que o discurso utépico do “sempre
mais para todos” apenas alimenta aqueles que ndo acreditam no modelo
constitucional vigente e buscam, na propria ineficiéncia do sistema,

elementos para questiona-lo.

A indagacao que se faz em meio a tanta crise é: qual o “Estado
necessario?’®, Pode-se exigir cada vez mais, como Se 0S recursos
indicassem o infinito, ou é prudente um agir responsavel, que reconhece as
caréncias e elege prioridades, para esta e as futuras geragfes, sem

submeté-las a opcdes imutaveis, petrificadas'®, que longe de subsistir a acdo

17 Como norte e premissa de tudo, o inafastavel principio do Estado Social, retirado do art. 2°
da CRP76 e dos art. 1° a 3° da CRB88. Estamos a falar de um Estado Social que
compreende a importancia dos deveres de protecdo e prestacdo sociais alocados na
Constituicdo, antes de tudo, voltado para as necessidades do seu povo, a partir de politicas
econdmicas e sociais que resguardem direitos, com foco na dignidade da pessoa humana e
na liberdade.

18 Cfr. Ingo Wolfang Sarlet, A eficacia dos direitos fundamentais — uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional, 112 ed., Porto Alegre, 2012, p. 467.

19 Cfr. John Elster, in Ulysses and the Sirens, Studies in Rationality and Irrationality,
Cambridge, 1984, p. 93, nestes termos: “Cada geracdo quer ser livre para vincular as
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do tempo, deterioram o0 sistema como um todo, gerando mais

desigualdades?

As opgOes politicas, os juizos de prognose de um governo, leia-se,
planejamento, estdo sim, submetidos a legalidade constitucional. Ninguém
duvida. O que ndo nos parece adequado, sob o ponto de vista juridico, é

prescindir da legitimidade das escolhas.

A democracia é concebida para, enfim, espelhar o desejo da
maioria, respeitando as minorias. Essas mesmas minorias de hoje, poderao
ser maioria amanhd, e as opc¢des politicas irdo modificar, devem modificar.
Melhor seria que feitas de forma responsavel. Melhor que as opcbes

legislativas, boas ou mas, sejam reverentes a democracia®.

No mundo hodierno ndo nos faltam exemplos de mudanca de
trajetéria politica ou mesmo rumos na politica. O maior, a eleicdo no pais
mais poderoso do mundo. De Obama a Trump?!, haveremos de experimentar
grandes mudancas, inclusive na seara social, € nem por iSso espera-se uma

ruptura com a democracia ou com a propria constituicao.

Ao final, dedicaremos um capitulo a analise do controle de
politicas publicas de direitos sociais em tempos de crise financeira e 0s
critérios para o enfrentamento do problema, sempre que possivel, com
referéncias a julgados e o vacilante posicionamento dos Tribunais

Constitucionais acerca do tema, ora sinalizando uma maior intervencao — ao

geragbes seguintes, mas ndo quer ser vinculada pelos seus predecessores” apud J.J.
Gomes Canotilho, Direito constitucional e Teoria da Constituicdo..., pp. 74 e 1449. O autor
aborda o tema, nominando-o “paradoxo intergeracional”. Por todos e com profundidade,
Miguel Nogueira de Brito, A Constituicdo Constituinte — ensaio sobre o poder de revisdo da
constituicdo, Coimbra, 2000, pp. 141 e ss.

20 Cfr. Jorge Silva Sampaio, O Controlo Jurisdicional..., p. 164. O autor aborda a
interdependéncia da democracia e Estado Social, com a qual concordamos.

21 Quando escrevi este paragrafo, especificamente, era 19.1.2017, um dia antes da posse do
45°, Presidente dos Estados Unidos da América. Fiz questdo de manté-lo assim, sem
modificacdes, para dar sentido ao que pretendia demonstrar.
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ponto de legislar - ora praticando uma maior autocontencdo, que muitos

criticaram como sendo um favor legislatoris.

A abordagem do controle judicial de politicas publicas de direitos
sociais em tempos de crise financeira tornou-se fundamental nos tempos
atuais, seja pelo auspicioso tema do ativismo judicial, como também pelo
momento histérico vivido por Portugal de 2010 a 2014, ainda sentida, como
também pelo Brasil, desde 2014, agravada com o passar do tempo pela
inacao estatal e crise politica de 2015/2016.

O desafio desse capitulo € identificar como os governos, legislador
e executivo, devem tratar as politicas publicas em tempos de crise e 0s

reflexos na atuacdo do Judiciario.

Para que o leitor ndo crie expectativas, delimitamos nosso
trabalho, de forma que ndo se vera abordagem histdrica, socioldgica e
filosofica sobre o tema, o controle de constitucionalidade por omissao, em
que pese a referéncia, a jurisprudéncia de outros paises, sendo Brasil e
Portugal, o poder de revisdo constitucional e o controle de politicas publicas

relacionadas aos direitos de liberdade.

Finalizamos nossa introducdo com uma nota. Qualquer que seja a
abordagem que se faca em matéria de direitos sociais, inevitavel a
contaminagdo com a visao politica de cada pessoa que abraca o estudo, seja
como escritor, seja como leitor. Contornos politicos e ideol6égicos sao
inevitaveis em razdo do tema ser sensivel a qualquer cidaddo, mormente em
Estados, como o Brasil, de absoluta caréncia do minimo para a sobrevivéncia
digna, nomeadamente na saude, educacgdo, seguranca publica e habitacao.

Estamos falando do basico, do essencial.

Se o Estado ndo implementou o minimo, estamos a falar do Brasil,
em especial, porque ndo esperar de varios segmentos da sociedade,

inclusive o juridico, um apelo para a moral e a ética.

21



Importante ressaltar que o viés ideologico deixamos de lado. A
premissa de nosso estudo € o Estado Social, consagrado nas duas
constituicbes em andlise, com conotacdo essencialmente juridica e

dogmatica do tema, em posi¢éo de neutralidade politica e partidaria.
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PARTE | — A CONSTITUICAO E OS DIREITOS SOCIAIS

2. O direito social na Constituicao

Direito social é um direito fundamental®’? Muito embora a
discussdo acerca da jusfundamentalidade dos direitos sociais esteja
arrefecida na doutrina, que majoritariamente a agasalha de forma positiva,
importante marcar nossa posicao, inicialmente, a partir da leitura das

Constituicdes de Portugal e do Brasil.

N&o nos sobram duvidas acerca da fundamentalidade dos direitos
sociais??, perdendo forca os argumentos em contrario, seja pela positivacdo
desses direitos, seja pelo significado e conteudo frente ao principio do

Estado Social?* 25,

22 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais no Século XXI, In: PEREZ
ROYO, Javier. Et al (ed.), Derecho Constitucional para el Siglo XXI: Tomo |, Navarra, 2006,
p. 21, acesso em 1.12.2016, http://georgemlima.xpg.uol.com.br/andrade.pdf, “Em primeiro
lugar, pela importancia do seu radical subjectivo. O nucleo estrutural da matéria dos direitos
fundamentais é constituido por posicdes juridicas subjectivas consideradas fundamentais e
atribuidas a todos os individuos ou a categorias abertas de individuos. E certo que, como ja
se foi dizendo, esse elemento subjectivo ndo abrange a totalidade dos efeitos juridicos das
normas respectivas, que por vezes se limitam a estabelecer garantias para essas posicfes
juridicas. Mas o0 elemento subjectivo € nuclear na estrutura dos preceitos e mostra-se
preponderante na sua aplicagao pratica.

Em segundo lugar, a fungdo de todos os preceitos relativos aos direitos fundamentais ha-de
ser a protec¢do e a garantia de determinados bens juridicos das pessoas ou de certo
contelido das suas posi¢des ou relacdes na sociedade que sejam considerados essenciais
ou primérios. Os preceitos que ndo atribuam posic¢des juridicas subjectivas s6 pertencem a
matéria dos direitos fundamentais se contiverem normas que se destinem directamente e por
via principal a garantir essas posi¢des juridicas.”.

23 Cfr. Ingo Wolfgang Sarlet, Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo
para um balangco aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988, disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_so
ciais_ PETROPOLIS_final_01_09_08.pdf.

24 Art. 2° da CRP76 e dos art. 1° a 3° da CRB88.

25 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais do Século XXI..., p. 49, “Por
nossa parte, julgamos que o sistema dos direitos fundamentais da nossa Constituicdo retira
a sua unidade de sentido do principio da dignidade da pessoa humana, entendida como
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A doutrina reconhece a fundamentalidade dos direitos sociais, nas
suas diversas posicdes juridicas?®, de duas formas, em sentido formal e
material?’. O direito é fundamental, no primeiro aspecto, quando inserto no
texto constitucional, garantindo a sua supremacia no ordenamento juridico, a
forca vinculante da posicdo hierarquica da norma fundamental e uma
protecdo especial decorrente da rigidez das normas constitucionais?®. Ao
algar tal status na ordem juridica, o direito torna-se, sobre o aspecto formal,

fundamental.?®.

Diante da posicdo juridica dos direitos sociais no texto da
Constituicdo — e nado faltam exemplos nas Cartas Magnas de Portugal e

Brasil — o constituinte retirou da esfera de disponibilidade dos poderes

dignidade de homens livres. Os direitos fundamentais, que nasceram e cresceram de uma
raiz liberal tiveram de adaptar-se as novas necessidades sociais, as novas formas de defesa
da dignidade humana dos individuos, mas continuam a ter sentido apenas se ndo perderem
essa matriz libertadora que constitui 0 momento da tradicdo que permanece na sua historia,
que se vai fazendo — a liberdade néo foi ultrapassada pela socialidade, o liberalismo é que
foi posto em causa pela socializagéo.”.

26 \Ver capitulo 5, infra.

21 Cfr. Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais..., pp. 520-523; em sentido
aproximado, no Brasil, Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia..., pp. 74 e ss.; Paulo Bonavides,
Curso de Direito Constitucional, 152 ed., Sdo Paulo, 2004, pp. 244 e ss.; Gilmar Mendes
Ferreira Filho, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito
Constitucional, 42 ed., Sdo Paulo, 2009, p. 293. Em Portugal, Jorge Miranda, Manual de
Direito Constitucional — Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 52 ed., Coimbra, 2014, pp. 9-16 e
100 e ss; Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito Constitucional..., 2014, pp. 551-552,
embora reconhega-os como fracos em relacdo aos direitos, liberdades e garantias; J.J.
Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo..., 2003, pp. 1258-1259;
José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, 5% ed., Coimbra, 2012, pp. 66 e 73-106.

28 Cfr. Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito Constitucional..., p. 551. Esta protecédo
especial ndo se confunde com os limites materiais ou clausulas pétreas. Para ser direito
fundamental, ndo necessariamente esta inserido nesse rol. Queremos ressaltar que
independente de ser ou ndo uma clausula pétrea, a norma com status constitucional ja goza
de uma garantia de que a sua subtracdo ou modificacdo de conteldo passa por critérios
normativos especiais, como por exemplo, quérum qualificado, impossibilidade de supresséo
pelo legislador ordinario, requisitos para restricao.

29 Cfr. Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, 52 ed.,
Séo Paulo, 2014, p. 41.
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constituidos a escolha entre concretizar ou nao concretizar os direitos

sociais®°.

Nem por isso o compromisso juridico torna tal tarefa de fécil
solucdo. A concretizacdo efetiva, veremos, esta sujeita as condi¢gdes juridicas
e féaticas, tornando-os, parece ndo sobrar duvidas, vulneraveis as
denominadas politicas publicas, que imprimem ritmos, graus e modos de

realizacéod’.

Pode-se arrazoar quando o direito ser4 concretizado e qual a
extensdo do seu ambito de protecdo, mas jamais se deve ou nao ser

observado®?.

Estd fora de questdo duvidar que um critério exclusivamente
formal, como baliza para a estipulacio de um conceito de direito
fundamental, soa incompleto, diante da diversidade de posicdes juridicas
capazes de gerar um direito protegido pela norma fundamental. No entanto,
é eficiente como critério de interpretacdo das opcbes axioldgicas adotadas
pelo constituinte, com o escopo de garantir a maxima protecao - oriunda de
um regime juridico de direito fundamental - a todos os direitos positivados

pela ordem constitucional.

80 Cfr. Jorge Miranda, Manual - T-IV..., p. 478, as duas Constituicdes enunciam objetivos —
art. 3° da CRB88 - e tarefas — art. 9° da CRP76 -, que ndo sdo programas eleitorais,
programas de governo ou politicas publicas. Para além disso, indicam uma exigéncia de
efetivacdo, que ndo deixam dulvidas da real importancia destes direitos para concretizacéo
do Estado Social.

31 |Ibidem, p. 479.

82 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do..., p. 338: “O
principio da democracia econdémica e social contém uma imposi¢éo obrigatéria dirigida aos
orgdos de direcdo politica (legislativo, executivo) no sentido de desenvolverem uma
atividade econémica e social conformadora das estruturas socioecondmicas, de forma a
evoluir-se para uma sociedade democratica (cfr. Arts. 2° e 9°). No seu cerne essencial, 0
principio da democracia econOmica, social e cultural € um mandato constitucional
juridicamente vinculativo que limita a discricionariedade legislativa quanto ao <se> da
actuacdo, deixando, porém, uma margem consideravel de liberdade de conformacéo politica
guanto ao <como> da sua concretizagdo.”.
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N&o nos parece referéncia de diagnéstico juridico dizer que por
ser direito fundamental tem protecdo especial pelos limites materiais do
poder de revisdo, clausulas pétreas, ou ao contrario, € uma clausula pétrea,

por extensdo, ou limite implicito, e, portanto, é direito fundamental.

N&o nos ocuparemos dessa antiga controvérsia. Certo é que em
posicdo destoante da maioria da doutrina brasileira e, em certa medida, da
portuguesa, estamos defendendo que a fundamentalidade do direito social
nada tem a ver com os limites materiais do poder de revisao, seja porque
adotamos a interpretacao restritiva para as clausulas pétreas da CRB88, art.

60, 849, IV, seja porque rejeitamos a teoria dos limites implicitos.

No Brasil, a opcdo do constituinte, boa ou ma, foi de protecao
especial do direitos e garantias individuais, portanto, ndo abarcando os
direitos sociais, politicos e coletivos, de acordo com o art. 5° da CRB8833. Em
Portugal, os direitos sociais também nédo estdo no extenso rol do art. 288° da
CRP76.

Independente dos limites de protecdo outorgado pelo constituinte
para os direitos sociais, e ainda que se adote, como dito, a auséncia da
protecdo no rol dos limites materiais do poder de revisdo, nem mesmo assim,
o direito social deixa de ter forca normativa de supremacia no ordenamento.
Como tal, estaria, no minimo, submetido aos limites formais (procedimento
agravado de reforma)34. De fato, como parte integrante de uma Constituicdo

escrita, como o € nos paises em referéncia, é formalmente fundamental.

33 Cfr. Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, Teoria Geral dos Direitos Fundamentais ..., pp.
42/43, com indicacdes. Remetemos ainda ao nosso relatério no Seminario de Direito
Constitucional, A Relevancia juridica dos limites materiais ao poder de revisdo constitucional
em matéria de direitos fundamentais, Professor Doutor Regente José de Melo Alexandrino,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2015, pp. 36-41.

84 Cfr. Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia..., p. 74.
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No que tange ao seu aspecto material, a fundamentalidade da
norma conduz a sua importancia axiolégica, ou seja, referéncia para o
intérprete, para o legislador, a forca do seu mandamento, da proibicdo ou da
acdo mandamental®®. Sua forca normativa, espelhando o compromisso com

o Estado Social, traduz-se em vinculacédo ao legislador ordinario®.

A relevancia material de um direito posto na Constituicdo tem
relacdo ndo somente com a relevancia juridica do bem objeto de tutela da
norma em si mesma, mas com a relevancia juridica do bem perante as
opcbes do legislador constituinte®”. E assim dizer que da leitura dos
fundamentos e objetivos (tarefas) da Republica® extrai-se a

fundamentalidade de um certo direito3°.

Ao passo que para a construcao de uma sociedade livre, justa e
solidaria, acrescentaria, fraterna*®, como fundamentos da Republica, sua
realizacdo depende da efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e

culturais.

Esses direitos representam posicdes juridicas eleitas pelo

constituinte para a estruturacdo da sociedade e do Estado, e ndo por acaso,

35 Cfr. Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais..., p. 521.

8 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos Fundamentais..., p. 364; em sentido
aproximado, quanto a vinculatividade, José de Melo Alexandrino, A estruturacdo do sistema
de direitos, Il..., 2006, pp. 204 e 209-210.

87 Cfr. Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo, Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacdes, in Direitos Fundamentais. Orcamento e
reserva do possivel, Ingo W. Sarlet e Luciano B. Timm (org.), 22 ed., Porto Alegre, 2013, p.
18.

38 Art. 1° e 3° da CRB88; art. 1° e 9° da CRP76.

39 Cfr. Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales, 32 ed. Madrid, 2007,
pp. 316-317, o trago diferenciador dos direitos fundamentais reside em quatro critérios
axioldgicos: nexo entre os direitos fundamentais e a igualdade (material), a democracia (que
ndo pode contentar-se com a mera vontade da maioria) e a paz; acrescenta, por fim, o papel
dos direitos fundamentais com as leis do mais fraco, que seria, no meu sentir, a conexao
com os direitos sociais (por ser fundamental, o Estado ndo pode deixar ao largo as
promessas emancipatérias do Poder Constituinte). Segundo o autor italiano, tais critérios
correspondem a fins direcionados ao pleno desenvolvimento da pessoa humana.

40 Cfr. Maria Inés Chaves de Andrade, A fraternidade como Direito Fundamental entre o Ser
o Dever Ser na Dialéctica dos Opostos de Hegel, Coimbra, 2010, pp. 119-149.
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representam a sua relevancia material*’. Sdo direitos ditos fundamentais em
razdo da correspondéncia intrinseca do objeto tutelado pelo nucleo desses
direitos e o nucleo de valores que informam as Constituicdes do Brasil e de
Portugal, de maneira mui especial, a dignidade da pessoa humana“?, seja de
forma direta, como saude, educacéo e trabalho, seja de forma indireta, como

a tutela do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Ao mencionar a fundamentalidade do direito social, Jorge Miranda
associa a igualdade a liberdade em momento histéricos diversos, na
concepcao liberal e social, e conclui que o Estado liberal se refere a uma
igualdade formal, a partir de um contexto de liberdade individual, ou seja, a
sua liberdade esta limitada pela liberdade alheia. Diverso seria no Estado
Social, onde a liberdade estaria conectada a ideia de uma igualdade

material*3.

4L Cfr. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 102 ed., Sdo Paulo,
1995, pp. 176-177, que vale a pena destacar “[D]...além de referir-se a principios que
resumem a concep¢do do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, é reservado para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicBes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas
as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situacdes
juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive.”.

42 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais no Século XXI..., p. 22, “[E]...
a consagracao de um conjunto de direitos fundamentais tem uma intencao especifica, que
justifica a sua primariedade: explicitar uma ideia de Homem, decantada pela consciéncia
universal ao longo dos tempos, enraizada na cultura dos homens que formam cada
sociedade e recebida, por essa via, na constituicAo de cada Estado concreto. Ideia de
Homem que, no ambito da nossa cultura, se manifesta juridicamente num principio de valor,
que é o primeiro da Constituigdo portuguesa: o principio da dignidade da pessoa humana.”;
Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito Constitucional..., p. 551; em sentido aproximado,
também frisando a importancia da dignidade, liberdade e igualdade humanas, mas utilizando
a terminologia derechos humanos, Antonio Enrique Pérez Luno, Derechos humanos, Estado
de derecho y Constitucion, 102 ed., Madrid, 2010, p. 50.

43 Cfr. Jorge Miranda, Manual — T-IV..., pp. 39-40, “Sabemos que esta igualdade material
ndo se oferece, cria-se; ndo se propde, efetiva-se; ndo é um principio, mas uma
consequéncia. O seu sujeito ndo a traz como qualidade inata que a constituicdo tenha de
confirmar e que requeira uma atitude de mero respeito; ele recebe-a através de uma série de
prestacdes, porquanto nem € inerente as pessoas, nem preexistente ao Estado. Onde
bastaria que o cidaddo exercesse ou pudesse exercer as proprias faculdades juridicas,
carece-se, doravante, de atos publicos em autdnoma discricionariedade. Onde preexistiam
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A importancia dessa abordagem estd na compreensao que O
direito social é fundamental a partir do momento em que se admita uma
diversa dimensao conceitual da igualdade e liberdade daquela tradicional do
Estado Liberal*4.

Em que medida o entendimento do sentido material dos direitos
fundamentais — vinculada a ideia de dignidade da pessoa humana, a
igualdade material - € Gtil ao intérprete, seja ele administrador, legislador ou
juiz?

Se cumpre ao agente publicos, como longa manus dos poderes da
Republica, o respeito aos objetivos do Estado plasmados em uma
Constituicdo democrética fundada na igual dignidade humana e bem-estar
social, leia-se, sociedade livre, justa e solidaria, o esforco em dar efetividade
aos direitos sociais como condi¢bes de liberdade*® e de realizacdo desses

objetivos?*® deve ser um compromisso.

De certa forma, ndo ha como definir o que seriam os direitos
fundamentais sociais em sentido material desconsiderando os valores

ideoldgicos subentendidos na propria Constituicdo. Entenda-se ndo somente

direitos, imprescindiveis, descobrem-se condi¢des externas que se modificam, se removem
ou se adquirem. Assim, o conteido do direito a igualdade consiste sempre num
comportamento positivo, num facere ou num dare.”

44 lbidem, p. 42, para quem o parametro de interpretacdo e aplicagdo do direito no Estado
Social é completamente diverso; segundo o autor, a liberdade igual para todos é construida
através de uma correcdo da desigualdade e ndo de uma igualdade sem liberdade. Nesse
sentido, parece-nos clara a ideia, com a qual concordamos, que a concep¢do do Estado
Social tem como parametro indissociavel a democracia; ainda em complemento ao raciocinio
desenvolvido pelo autor, ver ibidem, p. 101.

45 Cfr. Claudio Pereira de Souza Neto, A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: criticas e
parametros, in Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializag&o e Direitos Sociais em Espécie,
Claudio Pereira de S. Neto e Daniel Sarmento (coord,), Rio de Janeiro, 2008, p. 521. O
autor, em nota, cita diversos outros autores que fazem referéncia ao que foi dito.

46 A humanidade como referéncia, com os valores arraigados de solidariedade e fraternidade
social, sem desgarrar da indissociavel importancia da liberdade é, sem duvida, um
compromisso plasmado pelo constituinte, em Portugal e no Brasil, nas duas Constituicdes
vigentes.
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naquele momento especial de viragem histérica*’, mas sobretudo na
compreensao do conceito de constituicdo historica, no sentido trazido na

licdo de José Melo Alexandrino“®.

Partindo do pressuposto que o Estado Democrético exige e se
constitui, ndo sO, mas a partir de principios da liberdade e igualdade, como
vimos, em sentido material, ndo apenas formal, temos bastante claro que
direitos sociais, naturalmente, funcionardo como um amalgama capacitante

para a efetivac@o desses principios.

Se assim o é, estes direitos sociais, fundamentais materialmente,
porquanto umbilicalmente ligados a ideia de dignidade da pessoa humana
como referéncia valorativa*®, sobressaem, em sociedade plurais, com
enormes desigualdades sociais®®, como normas de relevancia impar, cuja
efetivacdo, de politicas publicas responsaveis, elemento normativo também

catalisador da prépria dignidade®?.

Conclui-se, portanto, que em um Estado de Direito, dito Social e

Democratico, os direitos sociais apresentam-se fundamentais em sua

47 Cfr. Jorge Miranda, Manual — T-II..., p. 100.

48 Cfr. José de Melo Alexandrino, Reforma Constitucional — Li¢cdes do constitucionalismo
portugués, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Martin de Albuquerque, vol Il.
Coimbra, 2010, pp. 9-35, no sentido de ser uma realidade que atravessa 0s textos
constitucionais, sem destruir ou ser por ele destruida; e completa o autor, p. 11, ao
considerar como principal virtualidade o “facto de ela projectar mais adequadamente do que
nenhuma outra a relevancia cultural do fendmeno constitucional, especialmente na sua
dimenséo social e politica.”.

49 Para aprofundamento da tematica da dignidade da pessoa humana como referéncia dos
direitos fundamentais, Jorge Miranda, Manual - T-IV..., pp. 215 e ss.; ho mesmo sentido,
Ingo W. Sarlet, A eficécia ..., p. 93 e ss.; Jorge Silva Sampaio, O Controlo Jurisdicional..., pp.
193-198.

50 N&o é dificil compreender que cidaddos desprovidos de condigbes econdmicas para
prover, de forma autbnoma, a moradia, alimento e salde de sua familia, estariam desnudos
de sua propria dignidade. Nessa condicdo miseravel, ndo ha sentido algum falar em
liberdade e igualdade em sentido material, somente formal, quando muito. A efetividade dos
direitos sociais possibilita o resgate destes atributos indispenséaveis para a vida digna.

51 Neste sentido, parece evidente que os chamados direitos a prestacdo, por representar a
dimens&o mais importante dos direitos sociais, como o direito a educacéo, seguranga social,
moradia e saulde, refletem concretizacGes diretas do principio da dignidade da pessoa
humana.
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estrutura organica e funcional. Desta fundamentalidade extrai-se a
necessidade de controle, que podem ser internos, feitos pela propria
administragao, governo e parlamento, ou externos, quando sobrevém de

outro poder. No que toca ao nosso objetivo, o controle judicial.

Nem por isso, veremos ao longo deste trabalho, os direitos sociais
apresentam justiciabilidade plena®?. Suas diferentes estruturas, ora
funcionando em posicdo juridica de defesa do individuo em face da
intromissé@o estatal, ora com contetdo prestacional, exigem diversas formas

e diferentes niveis de controle judicial.

Tal controle, seja em qual nivel ou esfera de atuacao for, faz-se

sobre as politicas publicas, tema que sera objeto de nosso proximo namero.

52 Cfr. Jorge Silva Sampaio, O Controlo Jurisdicional..., pp. 212-214.
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3. Politicas publicas de direitos sociais

Antes de tudo, o mais. Qual o0 conceito e para que servem as
politicas publicas? Qual o seu elemento essencial e como ela se
desenvolve? Ao final, politicas publicas de direitos sociais e direitos sociais

possuem o mesmo tratamento juridico na Constituicdo?°3

Amplamente citado, adotamos como referéncia 0 conceito
estabelecido por Maria Paula Bucci®*, em razdo de sua abrangéncia, para

quem:

“Politica publica é o programa de agao governamental que resulta
de um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados
— processo eleitoral, processo de planejamento, processo de
governo, processo orcamentério, processo legislativo, processo

administrativo, processo judicial — visando coordenar 0s meios a

53 Segue a adverténcia de J.J. Gomes Canotilho, Metodologia ‘fuzzy’ e ‘camaledes
normativos’ na problematica actual dos direitos econdmicos, sociais e culturais, in Estudos
sobre direitos fundamentais, 2% ed., Coimbra, 2008, p. 101, acerca da necessaria
diferenciagdo entre direitos sociais e politicas publicas, “[Mas...} Esta indeterminagao
normativa explicaria, em grande medida, a confusdo entre conteddo de um direito
juridicamente definido e determinado e sugestao de conteddo sujeita a modelac¢des politicos-
juridicas cambiantes. Por outras palavras: o “transformismo normativo” darg azo 4 passagem
de um discurso juridico rigoroso centrado em categorias como “direitos subjetivos” e
“deveres juridicos” para um discurso politico-constitucional baseado em programas
concretizadores de “principios sectores” e de directivas politicas. Iremos ver que este
discurso tem algum eco — e justificado — na frequente confusdo entre direitos sociais e
politicos e politicas publicas de direitos sociais.”; em sentido oposto, entendendo que deva
dar o mesmo tratamento juridico a direitos sociais e politicas publicas de direitos sociais,
quando previstos na Constituicdo ou mesmo apés concretizados pelo legislador ordinario,
Jorge Silva Sampaio, O controlo jurisdicional..., pp. 176-187, na esteira de Jorge Reis
Novais, Direitos sociais..., pp. 178-179.

5 Cfr. Maria Paula Dallari Bucci, O conceito de Politica Publica em direito, in Politicas
Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico, Maria Paula Dallari Bucci (org.), S&o Paulo,
2006, p. 39; em sentido aproximado, Andre-Noel Roth Deubel, Politicas publicas:
formulacién, implementacién y evaluacion, Bogota, 2002, p. 27 (traducédo livre), "Politica
Plblica é a existéncia de um conjunto conformado por um ou varios objetivos coletivos
considerados necessarios ou desejaveis, que por meio de a¢des tratadas por uma instituicdo
governamental, com finalidade de orientar o comportamento de autores individuais ou
coletivos, visam maodificar uma situacao percebida como insatisfatéria ou problematica.".
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disposicéo do Estado e as atividades privadas, para realizacdo de

objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizacdo de
objetivos definidos, expressando a selecdo de prioridades, a
reserva de meios necessarios a sua consecucdo e o intervalo de
tempo em que se espera o atingimento dos resultados.”.
De plano, vimos no conceito citado elementos que distinguem
politica publica da funcao jurisdicional, a saber: agdes de governo, processos
diversos, nao exclusivamente judiciais, selecdo de prioridades e meios para

execucao e graduacdo de tempo para sua execucao.

Com efeito, € este conjunto normativo, governamental, com
regulacdo transparente e clara, baseado em uma politica de fomento
estruturada, tendo como atores o setor publico e o setor privado, com a¢ées
efetivas gravadas pela legalidade e probidade, € que permitira o
cumprimento das promessas estabelecidas em uma Constituicdo. Vejamos,

pois, como ela se realiza.

O planejamento é o elemento essencial da politica publica. Sem
planejamento, a politica publica encontrara muitas dificuldades de éxito; sem
o planejamento, o controle € dificultado e a eficiéncia ndo pode ser aferida. O
objetivo do planejamento é, pois, racionalizar o processo publico de escolha
de prioridades, meios e metas, de forma a permitir um agir concatenado de
atos do poder publico, com vistas ao cumprimento, no caso especifico, de

direitos fundamentais.

Uma boa politica publica planejada exige acdes de Estado
coordenadas nas diversas instancias de governo, legislativo e executivo, de
forma a materializar os objetivos dispostos na carta politica. A realizacdo
desses fins esta conectada aos direitos sociais e econémicos, eis que sao

eles que dado condigbes materiais para uma existéncia digna®®.

55 Cfr. Eduardo Appio, Controle judicial de politicas publicas no Brasil, Curitiba, 2005, p. 136.
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No seio do direito publico, o planejamento exige debate de setores
técnicos e politicos, para que 0 objetivo avance para um resultado
satisfatorio, que poderd, ndo excepcionalmente, sofrer corre¢cdes de rumos.
Ndo h& duvida que a interface possivel do técnico e do politico se
materializa, no regime democratico, nos parlamentos. A pratica
democratica®® ndo s6 traduz em legitimidade do ato, como é possivel, na
audicdo das diversas tendéncias técnico-politicas, encontrar o melhor

caminho da politica publica para a consecucéo dos seus objetivos®’.

Uma politica publica bem planejada desenvolve-se em etapas®?,
gue essencialmente e em sequéncia, podem assim ser resumidas: 1.
Reconhecimento do problema; 2. Formacao da agenda; 3. Formulacdo da
politica; 4. Escolha da alternativa estratégica; 5. Implementacédo da politica;

6. Avaliacdo de resultados.

O reconhecimento do problema corresponde a identificacdo da
situacdo de fato, com todas as suas circunstancias, a necessitar de uma
intervencao estatal — no caso especifico do objeto deste trabalho, demandas
sociais. A boa analise do problema mostra-se imprescindivel para que a
politica publica a ser construida, nas proximas etapas, ndo se revele um

combate ao efeito e ndo a causa, 0 que representaria perda de eficiéncia.

5% Cfr. Leonel Pires Ohlweiler, Politicas publicas e controle jurisdicional: uma analise
hermenéutica a luz do Estado Democrético de Direito, in Direitos Fundamentais. Orgamento
e reserva do possivel, Ingo W. Sarlet e Luciano B. Timm (org.), 22 ed., Porto Alegre, 2013, p.
297, “Com efeito, as politicas publicas serdo compreendidas melhor quando
problematizadas a partir da polis, ou seja, o local privilegiado no qual as condi¢cdes de
possibilidade de fazer acontecer o pacto social e politico possam ser pensadas como ambito
de construcdo do impensado para a constru¢cdo do destino democratico da comunidade. A
principal caracteristica do modo-de-ser das politicas publicas ndo esta na sua materializacdo
em planos de governo, que séo tdo somente veiculos, mas em construir espacos publicos de
sentido constitucional. Fazer politica puoblica € erigir espagos comunitarios
constitucionalmente democraticos, formal e substancialmente democraticos.”.

57 Cfr. Maria Paula Dallari Bucci, Fundamentos para uma teoria juridica das politicas
publicas, Sao Paulo, 2013, p. 33.

58 Cfr. Vanice Regina Lirio do Valle, Politicas publicas, direitos fundamentais e controle
judicial, Belo Horizonte, 22 ed., 2016, p. 39.
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Identificado o problema, etapa técnica, inicia-se a formacdo da
agenda, formulacdo da politica publica e escolha da melhor alternativa.
Nestas trés fases seguintes, ja ha uma mistura de componentes técnicos e
politicos, uma vez que a agenda passa por decisdo de governo e vontade
politica do parlamento, ndo s6 para um programa que envolva execucao de
curto, médio e longo prazo, exploracdo das possibilidade de atuacéo,
abarcando, nesta fase, a discussédo da inter-relagcédo das possibilidades de
implementacdo de novas politicas com aquelas jA em andamento, de forma a
nao causar, dentro do possivel, descontinuidade, fragmentacéo, que sempre

causa desperdicio de tempo e dinheiro publico.

Desenhada a agenda e identificadas as possibilidades de
implementacédo, é chegada a hora de escolher, de fato, a politica publica que
sera implementada. Ainda sobre o crivo do juizo técnico e politico, cabe ao
governo - executivo e parlamento, formular propostas, que, enfim, serédo
votadas no palco democratico, com decisdo da maioria, entretanto com
participacdo e respeito a minoria. Estamos discorrendo do palco para juizos

de prognose.

Até este momento, percebe-se que o juridico tem um papel
secundario. Evidente que em um Estado Democratico de Direito, a legalidade
do processo faz parte do sistema, bem como a compatibilidade da lei
concretizadora com a Constituicdo, visto que varias politicas publicas ja se
encontram indicadas no texto constitucional. Portanto, como trataremos no
capitulo 6, a liberdade de conformacédo do legislador ndo é totalmente
discriciondria. HA que se respeitar 0 projeto constitucional ja legitimado. O
controle possivel seria pontual, ao transbordar da discricionariedade politico-

administrativa para a disfuncéo politica®®.

5 Cfr. Hermes Zaneti Jr., A teoria da separacdo de poderes e o Estado Democratico
Constitucional: funcdes de governo e funcdes de garantia, in O controle jurisdicional de
politicas publicas, Ada Pelgrini Grinover e Kazuo Watanabe (coord.), 22 ed. (digital), Rio de
Janeiro, 2013, conclusao 7, “O controle da disfungao politica do ponto de vista juridico passa
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Mas ndo esta em causa esta ou aquela deformacéo, cujo controle
juridico de compatibilidade com a Constituicdo € de facil solucdo. O que
pretendemos deixar bem claro é que na formag¢do da agenda, elenco de
opcOes e escolha da politica publica, a considerar a legalidade de todo o
processo, o Judiciario ndo é chamado, ndo deve mesmo ser chamado, ndo
tem legitimidade para intervencdo. Bastante evidente que o componente
técnico é levado em consideragdo, ou deveria sé-lo, mas ao final, o politico

prevalecera®.

Nas duas ultimas fases da proposta que adotamos neste trabalho,
a partir da referéncia ja citada, estd a implementacao e avaliacdo da politica
publica. Com apoio da aprovag¢do or¢camentaria, ou seja, da conjugacéo de
atos de governo e parlamento, é o grande momento da execuc¢ao, porquanto,

do governo se espera a execucao de todo o planejamento anterior.

A execucdo, € importante frisar, deve vir acompanhada de
permanente avaliagdo, a permitir diagnosticos precisos de resultado e futuras
corregbes no rumo previamente imaginado, seja em razdo de escolhas que
na pratica ndo se revelaram eficientes, seja em razdo de mudanca de perfil
do protegido pela norma, seja, enfim, pela sempre possivel influéncia de

variaveis econbmicas e financeiras, crises internas e externas.

por identificar se ocorre, no caso concreto, proibicdo de excesso (Ubermassverbot) ou
proibicdo de protecdo insuficiente (Untermassverbot), ou seja, da ultrapassagem pelo poder
publico da margem do decidivel, quer pela conduta comissiva, ndo decidivel que, quer pela
omissiva, ndo decidivel que ndo. Em caso afirmativo, ultrapassadas as linhas maximas e
minimas, a intervencdo corretiva é obrigatoria, para garantia dos limites e vinculos que no
constitucionalismo garantista decorrem da adogdo de um modelo de direitos fundamentais.”.

60 Cfr. Luciano Benetti Timm, Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais:
uma perspectiva de direito e economia?, in Direitos Fundamentais — orgamento e “reserva do
possivel” Ingo W. Sarlet e o Luciano B. Timm (org.), 22 ed., Porto Alegre, 2013, p. 59,
“[Ademais...] o Poder Judiciario porque preso a um processo judicial (e de seus principios
com a demanda, o contraditério, a ampla defesa) ndo ode fazer planejamento, que deve ser
a base das politicas publicas, coo ja defendido, pois esta permite visualizar objetivos, prever
comportamentos e definir metas. Somente um planejamento sério, que envolva profissionais
da area de administragcdo, economia e contabilidade podera permitir eficiéncia no emprego
de recursos publicos (ou seja, como ja dito, atingindo um maior nimero de pessoas com 0
mesmo recurso proveniente de tributacdo).
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Estamos convencidos que a partir desta etapa €& possivel
vislumbrar algum tipo de controle por parte do Judiciario, eis que impositivo
como o € a lei orcamentaria e eventual lei que concretiza a politica publica,
cumpre aos 6rgaos de fiscalizacdo e controle da administracdo publica,
interno e externo, o acompanhamento de tudo que diz respeito a execucao

da politica publica, ao fundo, o cumprimento da lei e da Constituicao.

Na segunda parte de nosso trabalho, exploraremos as diversas
formas de controle possivel e de que forma o Judiciario pode contribuir para
o controle das politicas publicas, sem resvalar para o ativismo e

decisionismo.

Certo € que tudo esta a depender de uma formulacédo
orcamentaria bem planejada, capaz de espelhar as reais condicbes de
execucdo, afinal, qualquer que seja a atividade estatal, ha custos, que na
implementacéo de politicas publicas de direitos sociais, em sua maioria, sdo

ainda mais custosos.

Vale a pena lembrar, que os atos administrativos, mesmo aqueles
chamados discriciondrios, ou seja, que passam por uma opcao politica do
governante, estdo submetidos a necessidade imperiosa de fundamentacéao.

Esta fundamentacéo serd um dos parametros para o crivo de legalidade.

Por fim, uma nota de diferenciacdo entre direitos sociais e politicas
publicas de direitos sociais.

Neste ponto, cabe-nos ressaltar que para além dos textos
constitucionais em referéncias declararem direitos sociais, alguns deles
receberam tratamento especifico, desde ja, em nivel constitucional. O
legislador declarou o sentido que aquele direito deveria seguir, indicando as

politicas publicas.

Por todos sabido que tanto em Portugal, como no Brasil, para

além de enunciar direitos sociais, 0 constituinte optou por articular tais
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direitos com politicas publicas. No Brasil, os direitos a saude, educacéo e
previdéncia social dispostos no art. 6° da CRB88, tem como diretrizes de
suas politicas publicas os preceitos normativos dos arts. 194 a 214 da
mesma Carta, de forma que ndo sé o direito em si € um compromisso, como
também a sua concretizacdo por meio das balizas ja postas as politicas

publicas.

Em Portugal, no mesmo sentido, mas em formato diverso, do
direito social € seguido, no mesmo artigo, das diretrizes estabelecidas pelo
constituinte para a politica publica. E assim no direito & seguranca social, art.
63°, direito a saude, art. 64°, educacéo, art. 73°, todos da CRP76 ©*.

Devemos concluir, pois, que ao desenhar politicas publicas para
alguns direitos sociais, ndo para todos, o legislador constituinte, antecipando-
se ao legislador ordinario, criou uma rede de protecdo maior a esses direitos,
haja vista que a enunciacdo constitucional das politicas a serem executadas
obriga com maior forca e poténcia a implementacdo dos direitos
correspondentes. Deixa de ser um enunciado puramente programatico, como
v.g. 0 direito a habitacdo, para criar deveres especificos, naturalmente,

sindicaveis com maior facilidade, pela objetividade de seus enunciados.

Ndo had como fugir da conclusdo que ao assim proceder, o
constituinte direciona os temas prioritarios de atuacdo do Estado, dentre o
todo. Em alguns enunciados, criou-se verdadeiras regras a serem seguidas

pelos governos®2, o que torna perfeitamente judicializaveis. E sabido que a

61 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Metodologia ‘fuzzy’ e ‘camaledes ..., pp. 112/114, ao abordar a
consagracao constitucional acoplada do direito social e da politica publica e os problemas
desta opcgdo legislativa constituinte, maneja o que chamou de “des-introversdo”, que
passaria pela desconstitucionalizagdo das politicas sociais, sem “excomunhao” dos direitos
sociais. O autor cita iniciativas subsidiarias da sociedade civil como hipéteses para uma
verdadeira transformacédo na tematica do dever de promocao estatal, o0 que ele chamou de
solugao imaginativa “no discurso saturado dos direitos e politicas sociais.

62 Art. 206, IV, c/c art. 208, IV, ambos da CRB88. E a conjugacéo do principio da gratuidade
do ensino publico com a regra do dever estatal em fornecer educacao infantil em creche e

pré-escola para criancas de até 5 anos. Embora a cabeca do primeiro artigo citado enuncie
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vinculagcdo normativa das regras € mais contundente que dos principios, na
esteira das licdbes de Alexy. Sobre este tema, da sindicabilidade maior e

menor, voltaremos a falar.

Certo é que o registro de Cristina Queiroz e Gomes Canotilho® da
diferenciacéo entre direitos sociais e politicas publicas, tem essa importancia,

ao ensejo de dar maior ou menor protecao ao direito social.

Ndo que os demais direitos sociais, com politicas publicas nao
enunciadas na Constituicdo nao estejam a sindicar deveres de prote¢cédo do
Estado, entretanto, € indiscutivel, que quando falarmos nas limitages faticas
e juridicas da implementacéo dos direitos sociais, quando trouxermos a baila
as questoes relativas a sindicabilidade ou judiciabilidade desses direitos, com
exatiddo sera visto a maior ou menor protecdo que a Constituicdo remete a

esses direitos.

O temor de autores que enfrentam essa discussdo da separacao
de direitos fundamentais sociais e politicas publicas, como Jorge Sampaio, ja
citado, € a reducdo do nivel de protecdo das politicas publicas ja
consagradas na Constituicdo, frente ao poder de revisdo dela prépria.
Segundo esses, as politicas publicas ficariam mais expostas ao legislador de

revisdo, enfraguecendo a fundamentalidade do direito social.

No fundo, o que esses autores pretendem, é aumentar o grau de
protecdo, imaginando que, direito social e politica publica de direito social
sdo a mesma coisa, ou seja, sendo direitos fundamentais, ndo estariam
passiveis de reformas constitucionais, porquanto abarcados pelos limites

materiais do poder de revisao.

principios, o inciso IV, é, de fato, uma regra, porquanto, no Brasil, o ensino publico
fundamental €, em absoluto, gratuito. De igual modo, quanto ao ensino basico, art. 74°, 2,
“a”, da CRP76, embora a alinea “€” do mesmo numero valha-se da gratuidade progressiva
em todos os graus de ensino.

63 VVer Jorge Silva Sampaio, O controlo jurisdicional..., pp. 176-187.

39



Temos opinido absolutamente contraria, por inGmeras razées. Nao
nos aprofundaremos nesta questédo, por ndo ser objeto dessa dissertacao,
entretanto remetemos os interessados ao nosso relatdrio no Seminario de
Direito Constitucional®*, da primeira fase do Curso de Mestrado Cientifico,

onde aprofundamos sobre o tema dos limites materiais do poder de revisao.

Em suma, adotamos a posicado doutrinaria da relevancia juridica
absoluta dos limites materiais do poder de revisdo, entretanto de forma
restrita, admitindo que “o alcance de protecdo ao principio também deve ser
restrito ao conteudo normativo nuclear. Esse deve ser preservado, de forma
a tornar a esséncia do principio imune a supressdo, protegendo, por
conseguinte, a Constituicdo na parte que lhe da sentido, evitando uma
ruptura ou transicdo para uma outra Constituicdo. No fundo, estamos
admitindo a hipotese de alterar-se o0s enunciados, inclusive afetando
posicbes juridicas individuais, desde que respeitante 0 seu cerne
principioldgico, aliads, conforme pista ja anunciada quando tratdvamos da tese
da relevéancia juridica absoluta, na esteira das licdes de Gomes Canotilho e

Melo Alexandrino.”s>.

Em verdade, admitindo tal posi¢cdo, como ja dito, € possivel alterar
os enunciados dos proprios direitos sociais, quando ndo, das politicas
publicas enunciadas no texto constitucional. Ndo estamos falando de fic¢édo
juridica, mas de realidade constitucional. Em Portugal e no Brasil, as politicas
publicas, enunciadas nas respectivas Constituicdes, ja foram objeto de
mudanca pelo legislador de revisdo. No primeiro, em processo de revisdo®®,

no segundo, por emenda constitucional®’.

64 Vinicius Miranda Gomes, A relevancia juridica dos limites materiais ao poder de revisao
constitucional em matéria de direitos fundamentais, Professor Doutor Regente José de Melo
Alexandrino, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2015.

65 Ibidem, p. 47.

66 22 Revisdo Constitucional, de 1989, em seu artigo 36°, modificou texto da politica publica
de salde.

67 Emenda constitucional n° 20/98 e 41/2003, que modificou o sistema de previdéncia social.
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E o predicado dessa corrente doutrinaria € o reconhecimento de
que as Constituicdes, mais do que rigidas, devem ser estaveis. Para tanto,
para acompanhar a realidade social, a realidade constitucional deve permitir-
se atender ao bindmio flexibilidade e continuidade. E os limites materiais

possuem tal funcéo®®.

Um segundo fundamento para se rejeitar a preocupacao
doutrindria de Jorge Sampaio é o fato de que ndo adotamos a teoria da
indivisibilidade dos direitos de liberdade e sociais, como se fossem todos

submetidos ao mesmo regime.

Por ultimo, a discussao dos limites materiais implicitos do poder de
reforma, também tratado no relatério ja citado, de nossa autoria, parece
tangenciar a preocupacao de Jorge Sampaio com as politicas publicas terem
tratamento diverso dos direitos sociais nas Constituices aqui referenciadas,
mas que para nos, diante de nosso posicionamento de ndo aceitacdo de tais

limites implicitos, perde o sentido®°.

Todas essas questdes, ora tratadas de forma superficial, ao longo
de nosso trabalho serdo melhor compreendidas, diante do posicionamento

gue adotamos sobre 0 que compreendemos da Constituicao.

Podermos concluir que o estabelecimento de direcionamento de
politicas publicas para alguns direitos sociais, de forma expressa, nas
Constituicdes Portuguesa e Brasileira, teve o sentido de criar regras ou
objetivos mais claros para a atuacdo do poder politico, sem davidas, mas
longe de engessar esse mesmo poder, no balanco democratico e no

caminhar de uma nacao para outras exigéncias mais importantes.

Queremos deixar clara uma premissa, esta essencial para a
compreensao do tema. As geragoOes futuras ndo podem ser prisioneiras das

opcbes politicas do passado de forma inexoravel, permanente e

68 Cfr. Vinicius Miranda Gomes, A relevancia juridica dos limites materiais ..., p. 42.
69 |Ibidem, p. 40.
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incontornavel’®. Ha linhas mestras, contetidos que séo, de fato, pétreos.
Entretanto, ha um grande espaco para outros consensos. Se 0 mundo real
muda, o juridico sera incapaz de engessar tais forcas conformadoras dos
novos tempos, sob pena de uma ruptura. Talvez esta sim, indesejavel, pelo
nivel de vulnerabilidade que se coloca aos principios estruturantes de uma

Constituicao, entre eles, e talvez o mais forte, a liberdade.

70 Cfr. Marcelo Neves, Entre Hidra e Hércules — principios e regras constitucionais, 22 ed.,
Sao Paulo, 2014, p. 225 “o0 excesso de énfase na consisténcia juridico constitucional pode
levar a graves problemas de inadequacdo social do direito, que perde, entdo, sua
capacidade de reorientar as expectativas normativas e, portanto, de legitimar-se
socialmente.”. Entretanto, adverte o autor, com a qual concordamos, “Por outro lado, um
modelo de mera adequacéo social leva a um realismo juridicamente inconsistente.”.
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4. O controle das politicas publicas por meio do nominado
principio de proibicdo do retrocesso social — aproximacédo tedrica e

pratica jurisprudencial

Nesse capitulo, pretende-se a apresentacdo de um estado da arte
do tratamento dado pela doutrina e jurisprudéncia, de Portugal e Brasil,
acerca da admissibilidade, em nivel constitucional, de um blogueio normativo
(principiolégico) ao retrocesso nas politicas publicas de direitos sociais, que
acabe por viabilizar um maior controle judicial destas mesmas politicas

publicas.

Isto porque, percebe-se, com alguma facilidade, que um dos
argumentos juridicos mais utilizados para o controle de politicas publicas
pelos Tribunais, nada mais € que um esforco dogmatico em cunhar a
proibicdo do retrocesso social como um principio constitucional e assim, té-lo

como instrumento normativo constitucional de controle.

O sentido da expressao retrocesso social que aqui buscamos é o
normativo’t, jA que ha outras possibilidades de retrocesso nesse campo,
decorrente da ma administracdo de recursos, da comparacdo com resultados

anteriores (estatistico) ou mesmo decorrente de calamidades naturais.

O retrocesso normativo de direitos sociais decorre, na maioria das
vezes, de dois fatores preponderantes: o politico e o financeiro, e sem
exclusdo de um pelo outro, pode, sim, ser fruto da conjugacdo dessas

circunstancias faticas.

7L Cfr. Tiago Fidalgo de Freitas, O principio da proibicdo de retrocesso social..., p. 811, o
sentido da proibigdo de retrocesso social, para esta teoria, € de que “[D]...os direitos sociais
podem, por si sé, enquanto direitos fundamentais, ser invocados como fundamento de
iinconstitucionalidade de actua¢6es normativas do Estado restritivas do acesso a prestacdes
que o préprio Estado assegurava no ambito da sua actuacdo de realizacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais.”.
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Sempre que uma norma que visa concretizar um direito social
sofre alguma modificacéo, seja pelo legislador de reviséo, seja pelo ordinario,
posicdes juridicas sdo afetadas, gerando discussdo sobre a
constitucionalidade do ato legislativo, que inevitavelmente, desaguam nos

Tribunais.

Se assim o €, a abordagem das posi¢cGes doutrinarias acerca da
existéncia ou ndo do principio da proibicdo do retrocesso social permitira
demonstrar como a posi¢do tedrica sobre tal tema influencia no grau de

controle das politicas publicas de direitos sociais pelo Judiciario.

Indubitavelmente, aqueles que defendem a autonomia de um
principio de proibicdo de retrocesso social, ou seja, uma norma
materialmente constitucional, ja que formalmente ndo o é, o fazem na
percepcdo que eventuais afetacbes a norma de direito social, se forem
negativas, no sentido de suprimir direitos ou reduzir o ambito de protecdo
daquele direito envolvido, estaria a legitimar uma atuag&o jurisdicional
intervencionista na liberdade de conformacdo do legislador, ao argumento
que este Ultimo, ao suprimir direitos que seriam derivados de um

mandamento constitucional, violaria a propria Constituicéo.

A interligacdo entre o principio de proibicdo do retrocesso social
em direitos sociais e o controle judicial de politicas publicas é evidente, e
como tal, devem ser entendidos seus argumentos, em sede de estado da

arte, para os principais fundamentos juridicos do referido principio.
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4.1. A doutrina portuguesa e brasileira

Antes de tudo, valemo-nos da referéncia dogmatica de J.J. Gomes
Canotilho.

Nas primeiras obras do Professor de Coimbra acerca da
Constituicdo Portuguesa de 1976, e tomada como referéncia a “Constituicéo
Dirigente”’?, o argumento juridico central e razdo de existéncia do principio

de proibigdo do retrocesso social era a consciéncia juridica geral”.

Percebia-se que o autor, em um verdadeiro esforco dogmaético,
nao desconhecia a liberdade de conformacéo do legislador para concretizar
os direitos sociais, tampouco a restricdo fatica da reserva do possivel,
entretanto, entendia ser necesséario dar maior rigidez as conquistas sociais
do entdo jovem Estado Social, de forma que uma vez concretizado pelo
legislador ordinario, transformava-se em direito de defesa, um dever do

Estado de abstencéo de retroagir em posicdes juridicas conquistadas’.

72 Cfr. Tiago Fidalgo de Freitas, O principio da proibicdo de retrocesso social..., pp. 812-815.
73 Cfr. Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, 2 ed. alema, traducdo de José de
Souza Brito e José Antdnio Veloso, Lisboa, 1969, p. 491, “Muitas vezes, o Direito tem de ser
descoberto pelo juiz, num processo de conhecimento criador, isto €, tem de ser produzido
por ele através de operacdes metodicamente conduzidas. Nesta tarefa, deverd deixar-se
guiar pelos principios de valor expressos na ordem juridica, pelos principios a esta
imanentes, em Ultima instancia pela prépria ideia do Direito — ndo por simples consideracdes
de oportunidade, que caem exclusivamente ao legislador, nem por atitudes e estimativas
pessoais, que podem ser apenas as de uma parte da comunidade juridica, as de um grupo
particular ou de uma mundividéncia determinada. O que é decisivo, em Ultima andlise, é que
o0 resultado se harmonize com o conteddo da consciéncia juridica geral: dito de outro modo,
com o espirito da ordem juridica. Esta evolui no tempo, e com ela evolui o Direito. A
‘consciéncia juridica geral’ tem sempre um conteldo mais rico do que o da lei; contém
nocgdes juridicas novas, critérios ético-juridicos, ideias juridicas concretas, que nao
encontram expressdo na lei, ou que sdo apenas vagamente sugeridas por ela. O juiz,
vinculado como esta4 s6 a lei, s6 pode atender a evolugdo da consciéncia juridica, em
principio, dentro dos limites da integracdo de lacunas.”.

74 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador - Contributo
para compreensao das normas constitucionais programaticas, 22 ed., Coimbra, 2001, pp.
411-415; do mesmo autor/Vital Moreira, Fundamentos da Constituicdo, Coimbra, 1991, p.
131.
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Entender o que €, de fato, a consciéncia juridica geral, ja ndo era
uma tarefa das mais faceis. Mais dificil tornava-se a comprovacdo de
recepcao do principio nela mesma, na consciéncia juridica de um povo. E
ainda que fosse possivel utilizar tal fonte argumentativa, a ponto de que
aquele principio estaria nela plasmada’®, este processo seria por demais

lento e progressivo. E evidente a subjetividade intrinseca do conceito.

Em obras mais recentes’®, demonstrando honestidade intelectual,
percebe-se uma mudanca sensivel, tanto no sentido de buscar um outro
fundamento para o principio, com mais consisténcia dogmatica, bem como

relativizando a sua aplicacéo’’.

A existéncia de uma democracia econdmica e social’® seria 0
suporte dogméatico para a proibicdo de retrocesso social, a medida que

atingido determinado grau de concretizacdo normativa e efetivacdo do direito

5 Cfr. Tiago Fidalgo de Freitas, O principio da proibicdo de retrocesso social..., p. 814, a
admissao dos fundamentos de uma proibicAo do retrocesso social em uma fonte
heterbnoma, suprapositiva, como o é a consciéncia juridica geral, é totalmente ocioso,
“[A]...porquanto os efeitos com ela pretendidos seriam assegurados directa e plenamente
pela ordem suprapositiva em questdo”, sem qualquer mediacao, “bastando, entédo, a propria
forga da consciéncia juridica geral.”.

76 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do..., p. 338. “No
seu cerne essencial, o principio da democracia econémica, social e cultural € um mandato
constitucional juridicamente vinculativo que limita a discricionariedade legislativa quanto ao
‘se’ da actuagéo, deixando, porém, uma margem consideravel de liberdade de conformacao
politica quanto ao como da sua concretizagio.”.

77" Cfr. Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito Constitucional..., p. 587, reconhecendo o
pioneirismo do Professor de Coimbra ao introduzir o principio na doutrina portuguesa e
anotando a relativizacdo do discurso inicial; no mesmo sentido, Jorge Miranda, Manual -T-
IV..., p. 486.

78 Como bem observa Tiago Fidalgo de Freitas, O principio da proibicdo de retrocesso
social..., p. 816, a conjugac¢édo do principio democratico com o principio social para sustentar
a existéncia de um outro principio, o da proibicdo do retrocesso, traz, em si mesmo, uma
grande contradicdo, o que levaria a uma tarefa de colisdo de principios, a medida que
barreira advinda da aplicacdo do retrocesso social € no sentido de afetar o principio
democratico ou da maioria (se ndo for por esta razédo, ficaria sem qualquer sentido). Com
efeito, seja diretamente no parlamento, seja nos tribunais, pelo controle judicial de politicas
publicas, o principio de proibicdo do retrocesso social, segundo alguma doutrina que o
sustenta, seria uma afirmacao do principio social, que tem um viés contramajoritario, uma
vez que nao leva em consideracdo eventuais maiorias que eventualmente estejam tendentes
a comprimir, ainda que legitimamente, um direito social, por raz6es multiplas.
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social, como na educacdo ou na saude, esses deixariam de ser um direito
meramente programatico e se converteriam em garantia institucional e um

direito subijetivo.

De qualquer forma, Canotilho’ reconhece que, frente a recessées
e crises econdmicas, a proibicdo em retroceder nada poderia fazer. Seria a
chamada reversibilidade fatica. Restaria, entretanto, ao referido principio
limitar a reversibilidade dos direitos adquiridos (seguranca social, subsidio de
desemprego, prestacdes de saude), j& que a afetacdo retroativa do ambito
de protecdo desses direitos violaria 0s principios da protecdo da confianca®,
da seguranca juridica e do nucleo essencial da condicdo minima de

existéncia, inerente ao respeito a dignidade da pessoa humana.

Alguns desses principios, estruturantes do Estado Democratico de
Direito, igualdade, seguranca juridica, protecdo da confianca, além de
referéncia ao conteludo essencial de direitos sociais, sado citados como base
tedrica de fundamentacdo do nominado principio de proibicdo de retrocesso
social para a doutrina que o defende®!.

9 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo..., pp. 338-340.
80 Cfr. Tiago Fidalgo de Freitas, O principio da proibicdo de retrocesso social..., pp. 817-819,
0 autor desqualifica que o fundamento do principio da proibicdo do retrocesso social estaria
no da protecdo da confianca, porquanto, por si sO, este Ultimo abarcaria, suficientemente e
com maior precisdo dogmética, situagdes juridicas que eventualmente seriam impugnadas
pelo da proibicdo do retrocesso social. E com a vantagem de o primeiro melhor dialogar com
o0 principio democratico, posto que aquele outro teria um viés de juizo negativo absoluto.

81 Cfr. J.J. Gomes Canoatilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo..., pp. 339-340,
“O principio da proibicdo de retrocesso social pode formular-se assim: o ndcleo essencial
dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas legislativas (“lei de
seguranga social”, “lei do subsidio de desemprego”, “lei do servico de saude”) deve
considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas
estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se
traduzam, na pratica, numa “anulacdo”, “revogac¢ao” ou “aniquilacado” pura a simples desse
nacleo essencial. Ndo se trata, pois, de proibir um retrocesso social captado em termos
ideoldgicos ou formulado em termos gerais ou de garantir em abstracto um status quo social,
mas de proteger direitos fundamentais sociais sobretudo no seu nlcleo essencial. A
liberdade de conformacéo do legislador e a inerente auto-reversibilidade tém como limite o
nucleo essencial ja realizado.”.
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N&o passa despercebido, todavia, e desde ja, que tais referéncias
denotam, com clareza, a dificuldade em se criar uma identidade dogmatica e
autonoma®? ao referido principio. Nas palavras do Professor Blanco de
Morais, em diversas conferéncias, em tom critico, o retrocesso social como

principio ndo passa de um mix de outros principios®3.

A partir do momento em que se aceita a reversibilidade fatica do
direito social, compreende-se que o instrumental juridico ndo foi suficiente
para o controle das politicas publicas, como de fato, ndo é, devendo esta
socorrer-se de circunstancias politico-administrativas, factuais, o que impde
reconhecer, salvo melhor juizo, que estamos na quadra de fun¢bes proprias

do Poder Legislativo.

Parece-nos evidente que a relativizacdo do ambito de protecao do
principio da proibicdo do retrocesso social, para quem ainda acredita existir,
reduz, na mesma proporcao, a possibilidade de controle judicial de politicas
publicas, vez que abre a possibilidade, nessa seara de problemas, da esfera
politica (fatica) sobrepor a esfera juridica.

No momento em que fizermos a abordagem acerca do principio da
seguranca juridica, em especial, na sua vertente subjetiva da protecdo da
confianga, com maior estrutura juridica-constitucional, ficara evidenciada uma
maior garantia de protecdo contra leis retroativas, ao que parece a
preocupacao dos autores citados, nos limites que se admite proteger, qual

seja, extirpar direitos, no Brasil, chamados adquiridos.

82 Cfr. Catarina Santos Botelho, Os direitos sociais em tempos de crise ou revisitar as
normas programaticas, Coimbra, 2015, pp. 441-442, com citacBes de acdrddos do Tribunal
Constitucional portugués.

83 Cfr. Tiago Fidalgo de Freitas, O principio da proibicdo de retrocesso social..., p. 829, que
reconhece tais entendimentos como posi¢cdes mistas ou compositas, todas padecendo do
mesmo vicio e contradi¢cdes se vistas de forma separada. Como j& referimos, ou o principio
da proibicdo do retrocesso encontra dificuldade para justificar sua autonomia, ou apresenta
contradicdo na colisdo com outros principios, como o principio democratico. Vide notas 76 e
78 supra.
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José Carlos Vieira de Andrade®*, em posicédo cautelosa, pode-se
dizer, intermédia, ao mencionar a posicdo juridica adotada por Gomes
Canotilho, ressalta pontos que nos parece importante anotar: (i) a proibicéo
de retrocesso social ndo pode ser vista como um principio juridico geral, sob
pena de comprometer-se, seriamente, a indispensavel autonomia da funcéo
legiferante, porquanto contraria o Estado Democratico ter um legislador como
6rgdo de mera execucdo de decisdes constitucionais®; e (i) que uma
proibicdo em termos absolutos do retrocesso social outorgaria aos direitos
fundamentais sociais a prestacoes, ja concretizados por legislacdo ordinaria,
uma eficacia mais reforcada do que a atribuida aos préprios direitos de
defesa em geral, onde se admite, na Constituicdo portuguesa — art. 18 -, a

restricdo pelo legislador ordinario, preservado seu nucleo essencial®®.

As adverténcias do autor de Coimbra revelam sua preocupacéao, e
para nés, ndo sem razdo, com O congelamento ou engessamento da
Constituicdo. De um lado, o fato de que se as normas que concretizam 0s

direitos sociais pelo legislador ordinario fossem irreversiveis, até mesmo

84 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., pp. 377-382.

85 |bidem, p. 379, “[C]...A Liberdade constitutiva e a autorrevisibilidade, ainda que limitada,
constituem caracteristicas tipicas da funcéo legislativa.”. Acrescenta, em nota (65), que este
limite ndo é de reserva, mas de um quadro normativo, em outras palavras, a Constituicdo
como um todo, como ja ressaltado supra, na posi¢do de Melo Alexandrino. Ademais, para
noés, impenséavel imaginar que a opg¢do do legislador que primeiro densificou a norma néo
pudesse ser revista por outro, em momento posterior, como se uma norma de direito social,
uma vez concretizada, somente pudesse ter aquele contelido, que passa a vigorar com
absoluta autonomia. A mesma fonte que deu autoridade ao legislador para concretizar a
norma deve possibilitar sua revisibilidade.

86 |bidem, p. 379, nota 67; no mesmo sentido, Catarina Santos Botelho, Os direitos sociais...,
p. 439; Carlos Blanco de Morais, Direito Constitucional II: Relatério, Suplemento da RFDL,
2001, pp. 170-173; Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., p. 244, “Na sua dimensao negativa,
os direitos sociais passariam, através da proibicdo da sua afectacdo negativa apés
concretizacao legal, a usufruir de um grau de protecéo e garantia ndo conferidas aos direitos
de liberdade.”; José de Melo Alexandrino, A estruturagdo do sistema de direitos, Il..., pp.
289-291, ao referir-se a interpretagdes ou circunstancias que colocam em causa a
efetividade dos direitos, liberdades e garantias, entre elas, “(vi)... 3) em suma, quando
pudesse concluir-se que a protecéo juridica dispensada em geral ao direitos a prestacdes
materiais era superior a constitucionalmente fixada para as pretensfes de direitos,
liberdades e garantias”.
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diante de um novo quadro de realidade constitucional, a continuidade da
Constituicado estaria comprometida, podendo levar, em dltima analise, a uma
ruptura. Por outro, o desrespeito as escolhas e alternativas das futuras

geracoes.

Em posicdo que também se pode dizer intermédia, Jorge Miranda,
ap0s sumariar o posicionamento de diversos autores portugueses sobre o
tema, seguido da jurisprudéncia®’, demonstra certa preocupag¢do com
situacdes limites de recriacdo de omissfes, 0 que considera inaceitavel e,
somente de forma relativizada, admite o principio da proibicdo do retrocesso
social, contra ab-rogacao injustificada das normas legais que com as normas

constitucionais formam uma unidade de sistemas®s.

O Professor de Lisboa ndo olvida de dois importantes
pressupostos estruturais dos direitos sociais: (i) que as maiorias
parlamentares de cada momento histérico-eleitoral podem reconfigurar o
modo e contetdo de concretizacdo; (ii)) que ha sujeicdo desses direitos a
reserva do possivel, mas que no entanto tais normas devem ser
interpretadas de forma a extrair o maximo para satisfacdo das demandas
sociais — “[H]... s6 é obrigatério o que seja possivel, mas o que é possivel

torna-se obrigatorio.”®°.

87 Cfr. Jorge Miranda, Manual, T- IV..., pp. 485-496.

88 |bidem, pp. 494-495; em sentido aproximado, desenvolvendo com mais profundidade o
tema, Cristina Queiroz, O principio da nao reversibilidade..., pp. 70-71, pp. 115-116; da
mesma autora, Direitos fundamentais sociais — func¢des, ambito, conteldo, questbes
interpretativas e problemas de justiciabilidade, Coimbra, 2006, pp. 47/49, “[A]... o Estado que
se encontrava obrigado a actuar para dar satisfacdo ao direitos social, passa a estar agora
obrigado a abster-se de atentar contra a realizagdo dada ao direito social.” A autora avalia
que o mencionado principio determina que uma vez realizado as prestacdes em certo nivel,
que ela chama de “concretizagdo” ou “configuragao”, o legislador ndo possa elimina-las sem
compensacgdes ou alternativas. Uma vez consagrado o dever de promover a prote¢éo social
(dever de legislar), transforma-se no dever de n&o eliminar ou revogar essa lei;
particularmente preocupado com a recriacdo de omissdes, Jorge Pereira da Silva, Dever de
legislar e protecéo jurisdicional contra omissdes legislativas — contributo para uma teoria da
inconstitucionalidade por omisséo, Lisboa, 2003, pp. 247 e ss.

89 Cfr. Jorge Miranda, Manual, T- IV..., p. 495.
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Em posicdo contraria, a engrossar o coro de autores portugueses
que entendem que o referido principio ndo tem sustentacdo juridica, de
forma contundente, encontra-se Reis Novais®®, para quem nédo se
compreende como o principio da proibicdo do retrocesso social
universalizou-se até mesmo onde os direitos sociais foram elevados a
direitos fundamentais, com inquestionavel protecdo de natureza formal e

material, decorrente da positivacéo constitucional®?.

O autor, que rejeita o Comité para os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (PIDESC) como fundamento para o principio da proibicdo do
retrocesso social, sustenta que ao contrario do que é dito pela doutrina, em si
mesmo, 0 documento revela a inconsisténcia e as contradi¢coes da existéncia
do referido principio, ndo mais, ndo menos, porque la é citada a obrigacao de
realizacdo progressiva dos direitos sociais, mas em contrapartida deixa clara
a possibilidade de deliberacdo que piore os direitos sociais ja conquistados,
desde que justificada, razoavel e proporcional em um contexto de

aproveitamento pleno dos recursos disponiveis®?.

Por fim, vaticina que “[A]... tal concepc¢éao do principio da proibigao
do retrocesso social entendida enquanto proibicdo de diminuicdo dos niveis
outrora garantidos de realizacdo dos direitos sociais, ou de um direito social

em particular, ndo tem, pura e simplesmente, nem arrimo positivo em

9 Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., pp. 240-250; em sentido aproximado, Manuel
Afonso Vaz, Lei e reserva da Lei. A causa da Lei na Constituicdo Portuguesa de 1976, Porto,
1996, pp. 383-386.

91 Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., p. 241. Para o autor, tal principio, concebido na
Alemanha, onde encontra razbes pelo fato de a Constituicdo alema néo elencar direitos
sociais - necessidade de criar uma barreira ao legislador ordinario aleméao, levando a
doutrina a criar a teoria da irreversibilidade, proibindo o retrocesso ancorado no Estado
Social, de forma a evitar que tais matérias ficassem sujeitas a maiorias volateis, como as
demais matérias de menor relevo social -, é inservivel para Portugal e Brasil, onde,
diversamente, os direitos sociais estao elevados a categoria de direitos fundamentais, com
amplo rol de direitos explicitos. Segundo ele, o principio do Estado Social tem pouca
densidade juridica, sendo contraditério como o fundamento para uma proibi¢ao tao estrita e
de alcance t&o contundente.

92 |bidem, p. 242 e ss.
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qualquer ordem constitucional, nem sustentacdo dogmatica, nem justificacédo

ou apoio em quaisquer critérios de simples razoabilidade.”3.

Carlos Blanco de Morais afasta a existéncia do principio de
proibicdo de retrocesso social, em face da sua franca rejeicdo a tese da
indivisibilidade dos direitos fundamentais®, dos condicionamentos faticos e
politicos inerentes aos direitos sociais, tendo-os como direitos fracos, em
relacdo a forca dos direitos, liberdades e garantias® e, por mais razédo, em
face de sua preocupacao com a hipertrofia dos direitos fundamentais, na
tese daqueles que imaginam possivel atribuicdo de natureza fundamental

aos direitos sociais concretizados pelo legislador ordinario®.

Para José Melo Alexandrino®’, “Na base da recusa de um principio
constitucional autdbnomo de “proibicdo do retrocesso social’, estdo a
consideracédo da Constituicdo como um todo, a realizacdo da liberdade como
um todo, a combinacdo dos principios da realidade, da razoabilidade e da
vinculacdo do Estado ao Direito, bem como a necessidade de uma resposta
preferencial a satisfacdo das condicdes materiais (de existéncia, de
autonomia e de poder) das pessoas e dos grupos em situacdo de maior

desprotecao”.

No Brasil, a doutrina majoritaria defende a existéncia do principio
constitucional da proibicdo de retrocesso social, de igual forma, com um

variado rol de fundamentos juridicos, emprestado e confundido com outros

9 |bidem, pp. 244-245.

94 Cfr. Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito Constitucional..., pp. 599-601.

9 |bidem, pp. 551-552.

9% Cfr. Carlos Blanco de Morais, Direito Constitucional Il — Relatério..., pp. 167 e ss., em
especial, p. 177-178. Segundo o autor, em tom de critica, p. 177: “[ T ] alguma generosidade
excessiva no processo inclusivo de novos direitos fundamentais de origem
extraconstitucional se arrisca fazer eclodir conflitos dispensivos com os direitos
explicitamente constitucionalizados e a diminuir a esfera de protecdo de todos eles,
abalando a certeza e a seguranga juridica das pessoas e gerando “hipertrofia das
constituicdes.”. Cita como exemplo o rendimento minimo garantido, p. 178.

97 Cfr. José de Melo Alexandrino, A estruturacdo do sistema de direitos, Il..., p. 540; do
mesmo autor, Direitos fundamentais — introducéo geral, Estoril, 2007, p. 148.
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principios, em especial, deduzido do Principio do Estado Social e
Democratico de Direito%, peculiar de um principio que para além de néo ser
expresso, ndo encontra terreno solido para ancorar sua base dogmatica de

forma autbnoma.

Ingo Sarlet, em referéncia ao tema®®, articula, em tom de critica,
gue caso seja levado a efeito pelo legislador o posicionamento daqueles que
defendem a inexisténcia do principio em estudo - o legislador estaria
limitado, de qualquer forma pelo principio da protecdo da confianca e
necessidade de justificacdo de medidas reducionistas -, estariamos diante de

uma “fraude a constituigao”1%°,

Na contundéncia da expresséo grifada, que ndo admite retoques,
é facil imaginar que o autor brasileiro estaria a defender a existéncia do
principio da proibicdo do retrocesso social’®® de contetido absoluto, o que
ndo é verdade e nado seria inclusive, aceitavel pela propria doutrina que
defende a sua existéncia. De toda forma, a sua admisséo a desconsideragao
de condicionantes féaticos e a separacao de poderes, em casos limites, revela

98 Para aprofundamento do tema em defesa do principio de proibicdo do retrocesso social,
com diversos fundamentos, na doutrina brasileira: Luis Roberto Barroso, O direito
constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo
brasileira, 72 ed., Rio de Janeiro, 2003, pp. 101, 108-109, 112, 116 e 118 e ss,,
especialmente, p. 322, sem utilizar o termo principio, entretanto, no mesmo sentido; Felipe
Derbli, O principio da proibigdo do retrocesso social na Constituicdo de 1988, Rio de Janeiro,
2007 e do mesmo autor, A aplicabilidade do principio da proibicdo de retrocesso social no
direito brasileiro, in Direitos Sociais. Fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em
espécie, Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (coord.), Rio de Janeiro, 2008,
pp. 343-382.

9 Cfr. Ingo Wolfang Sarlet, A Eficacia..., pp. 447 e ss.

100 |hidem, p. 453, cuja ressalva atribui, em nota, a Manuel Afonso Vaz, Lei e reserva da
Lei..., p. 383.

101 |bidem, p. 453 “Além disso, mediante a surpresa pura e simples do proprio nucleo
essencial legislativamente concretizado de determinado direito social (especialmente dos
direitos sociais vinculados ao minimo existencial) estara sendo afetada, em muitos casos, a
propria dignidade da pessoa, o que desde logo se revela inadmissivel, ainda mais em se
considerando que na seara das prestacdes minimas (que constituem o ndcleo essencial
minimo judicialmente exigivel dos direitos a prestacdes) para uma vida condigna ndo podera
prevalecer até mesmo a objecdo da reserva do possivel e a alegacdo de uma eventual
ofensa ao principio democratico e da separagao dos poderes.”.
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a posicdo do autor quanto a possibilidade aberta ao controle judicial de

politicas publicas, a partir da utilizacdo desse principio.

Segundo Sarlet'®?, a aplicacdo do principio de forma relativizada
funda-se: (i) no principio do Estado Democratico e Social de Direito'%,
que impde um patamar minimo de seguranca juridica, na sua intima conexao
com o principio da protecédo da confianca — na condi¢cao de elemento nuclear
do Estado de Direito; (ii) no principio da dignidade da pessoa humana, a
exigir a satisfagdo pelo Estado de um minimo a existéncia condigna para
todos; (iii) no principio da méaxima eficacia e efetividade das normas
definidoras de direitos fundamentais — aqui numa leitura do art. 5°, §1°, da
CRB88'%*; em normas especificas de protecdo contra medidas retroativas,
nomeadamente, direito adquirido, coisa julgada e ato juridico perfeitol%®; (iv)
e, por fim, na ideia que os 0Orgdos estatais encontram-se vinculados a
Constituicdo e aos atos anteriores, em clara referéncia a supremacia da

ordem constitucional e sua forga normativa.

No mesmo sentido, e ainda com maior for¢ca argumentativa, a qual
temos reservas em relacdo as conclusbes, é o entendimento de Luisa
Cristinal®, que no epilogo de sua obra arrisca um conceito para o referido
principio como “norma jusfundamental adscrita, de natureza principial, que

proibe ao Legislador a supressdo ou alteragdo das normas

102 |hidem, pp. 455-457.

103 |pidem, p. 461, enfatiza a proibicdo do retrocesso social, quando concretizado. A
considerar juridicamente vélida a perspectiva do autor, infringido estd o principio
democrético e, ainda, 0 que nos parece mais grave, cria uma limitagdo material de ordem
infraconstitucional, quando nem mesmo hé limitagdo nas Constituicdes dos dois paises, ao
menos expressamente, no que tange a direitos sociais. Ver nossa objecdo na nota 78 supra.
104 Art, 5°, 81°, da CRB88 - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.

105 Art. 5°, XXXVI, CRB88 - A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada.

106 Cfr. Luisa Cristina Pinto e Netto, O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto
Alegre, 2010; com honestidade intelectual, que néo falta ao trabalho, a autora disserta, a
titulo de contraposicéo e critica, as objecdes a aceitacdo de um principio de proibicdo de
retrocesso social, ibidem, pp. 229-231.
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infraconstitucionais que densificam normas constitucionais de direitos sociais

de molde a violar a sua eficacia”19’.

Registre-se 0 que é importante. Nao se nega a necessidade de
dar seguranca juridica as relacdes juridicas, como decorréncia légica do
Estado de Direito; ndo se pretende reduzir a importancia da dignidade da
pessoa humana e sua dependéncia da efetividade dos direitos sociais; como
também ndo é por no6s negado, como soa evidente, a forgca normativa e

suprema da Constituigao.

O que chama a atencdo, como o foi na analise da doutrina
portuguesa, € a inclinacdo dos doutrinadores em fundamentar a existéncia
de tal principio na citacdo de outros, que se assumidos de forma isolada, ja
garantiria a irretroatividade ilegitima dos direitos sociais, esta sim, que deve
ser combatida. No fundo, a composi¢cdo de principios revela a enorme
dificuldade dogmatica em dar autonomia ao principio de proibicdo do

retrocesso social.

Digno de nota é o posicionamento da lavra de Anna Candida da
Cunha Ferraz!®®, em contraponto a determinada doutrina brasileira, acerca
do argumento de que o principio da proibicdo do retrocesso social sustenta-
se no art. 5°, §2°, da CRB88.

Certa doutrina'®® argumenta que os tratados internacionais de
direitos humanos consagravam direitos, inclusive em nivel constitucional,

pelo que pactos e convencdes que dispunham sobre esses direitos deveriam

107 |pidem, p. 227, concluséo n. 26.

108 A referéncia a professora brasileira foi trazida pelo Professor Doutor Carlos Blanco de
Morais, nas aulas do Seminario de Justica Constitucional do presente Mestrado, 2014/2015.
O posicionamento de Anna Ferraz, aqui transcrito, reflete a leitura do artigo citado na
referéncia abaixo, acrescido de observagdes, no que tange ao principio da proibicdo do
retrocesso social, em troca de mensagem eletrbnica, onde, gentiimente, a referida
professora respondeu aos nossos questionamentos.

109 Esse é o entendimento de Flavia Piovesan, Temas de Direitos Humanos, Sao Paulo,
2009, p. 19, e sobre a proibicao do retrocesso social, p. 89, apud Carlos Blanco de Morais,
Curso de Direito Constitucional..., p. 593, nota 1233.
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revogar textos da Constituicdo, se fossem mais benéficos. Segundo a autora

citada, tal entendimento é de todo equivocado!'®.

No artigo citado, Anna Candida Ferraz explica que na vigéncia do
§2° do art. 5° da CRB88, os documentos internacionais!!! nédo tinham forca
de norma constitucional e ndo poderiam revogar artigo constitucional que
com eles conflitasse, principalmente em razdo do principio da supremacia
constitucional. Logo, ndo era crivel reivindicar ou promover estatura
constitucional, por forca de um tratado internacional, a qualquer outro
principio, especialmente se nao escrito, como imaginaram possivel o

principio de proibicdo de retrocesso social.

E, como refor¢o argumentativo, por mais razdo, a autora completa
que o 83° do art. 5° da CRB88!'?, introduzido pela Emenda Constitucional 45,
de 2004, gue reconhece aos tratados internacionais hierarquia equivalente
as emendas, somente o seriam se aprovados conforme o procedimento

proprio das emendas constitucionais.

Assim, ao que parece, tal paragrafo veio reforcar a interpretacao
de que os tratados anteriores tinham a forca de norma infraconstitucional —

como o Supremo Tribunal Federal, alias, reconhecia, em ampla e

110 Cfr. Anna Candida da Cunha Ferraz, Conflitos e TensGes na Jurisdicdo Constitucional
decorrentes da Internacionalizacdo dos Direitos Humanos, in Direitos Fundamentais &
Justica - ANO 8, n° 28, pp. 125-152, jul/set 2014, em especial, pp. 136 e ss.

111 No caso, trata-se do Pacto de S&o José da Costa Rica - Convencdo de Direitos
Interamericanos, que sequer é um tratado em sentido formal. Dispde o Capitulo Ill, sobre
direitos econbmicos, sociais e culturais, artigo 26 - Desenvolvimento progressivo - “Os
Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno como
mediante cooperacao internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas,
sociais e sobre educacéo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.”

112 Com a EC 45/2004 foi introduzido novo paragrafo (3°) ao art. 5° atribuindo aos
tratados e convencg6es internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”.
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consolidada jurisprudéncia'’® - ndo poderiam modificar a Constituicéo,
mesmo em nome do principio da lei mais benigna, até porque a invocacao da
lei mais benigna nem sempre é mais benigna de forma absoluta - pode ser

mais benigna para uns e colocar em posicao inferior outros direitos!*4.

Ao contrario do seu posicionamento, diz a professora, que parte
da doutrina viu no novo dispositivo acrescentado pela Emenda Constitucional
45/2004 a consagragédo indiscriminada de todos os tratados de direitos
humanos e a consequente aplicagdo, mesmo dos documentos internacionais
anteriores a referida emenda, que ndo tinham a equivaléncia constitucional,
como se constitucional fossem e, assim, com poder de revogar artigos da
Constituicdo, desde que mais benéficos. Mais uma vez parte da doutrina

exortava a nogédo do impedimento de retrocesso social.

Aderimos ao posicionamento da Professora de Séo Paulo e
frisamos, a partir do raciocinio supra, que premissas equivocadas em tema
de proibicdo de retrocesso social utilizadas pela doutrina que a defende
neste argumento: primeiro, a de que Pacto de Sdo José da Costa Rica -
Convencao Americana de Direitos Humanos - teria status constitucional e,
segundo, em decorréncia dele, a possibilidade do referido documento revisar
a Constituicdo. Escorado nesse equivoco interpretativo que sobressaia, ndo
menos grave, a conclusdo de que o principio da proibicdo de retrocesso

social teria status constitucional.

Separar o que € um tratado com possibilidade de atingir dignidade
constitucional, posterior a Emenda Constitucional 45/2004, que acrescentou
0 83° ao art. 5° da CRB88, daqueles que se submetem tdo somente ao
regime estabelecido pelo art. 5° 82° da CRB88, parece-nos

113 Ver, por todos, HC n® 72131/RJ, de 23.11.1995, em que se afirma a natureza de leis
ordinarias dos documentos internacionais. Novo entendimento do STF ocorrera no
julgamento do RE 349.703/RS, de 3.12.2008.

114 A autora em referéncia da o exemplo da liberdade de expresséo e o direito a intimidade,
questionando qual seria mais benigno em casos como esses.
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indiscutivelmente a grande licdo de Anna Candida Ferraz. Em suma,
espanca-se a possibilidade de dar fundamento constitucional ao principio da
proibicdo de retrocesso social com base no Pacto de S&o José de Costa
Rica.

Acreditamos que o principio da proibicdo do retrocesso social tem,
em sua argumentacao central, pelo menos trés pontos frageis: (i) aparta-se
do principio democratico, a medida que, tendencialmente, ndo respeita as
opcOes politicas menos socializantes; (i) em segundo plano, olvida das
limitacGes faticas, ou seja, da reserva do financeiramente possivel, embora
tente uma sobrevivéncia com sua relativizagao; (iii) por fim, juridicamente,
escora-se em outros principios de maior potencial juridico constitucional,
reconhecidamente estruturantes, quais sejam, seguranca juridica, a sua

vertente subjetiva, protecdo da confianca e proporcionalidade.

Ainda que o referido principio encapsule um grande apelo social,
justificacdo ideoldgica, baseado em um raciocinio intelectual envolvente e
simpético as causas sociais, entendemos que nao passa de um discurso
politico''®, de uma retérica social permissiva em tempos de normalidade
econbmica, mas que por outro lado, indiscutivelmente, para além das trés
questBes juridicas intransponiveis, insustentavel na quadra de crises

econdmicas.

Parece-nos evidente que em sede de controle jurisdicional de
politicas publicas, a utilizacdo do principio de proibicdo do retrocesso social
como fundamento de uma deciséo interventiva na liberdade de conformacéo
do legislador, seja para manipular ou impugnar por completo a lei, revela, por
tudo que vimos, um traco politico-ideologico incompativel com a funcéo
judicial, porquanto sem arrimo na legislagdo, notadamente na Carta Politica.
Em verdade, a retdrica acima registrada funciona como coringa para o

ideario ativista, instrumento de aplicacdo subjetiva do direito.

115 Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., p. 245.
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Conteudo essencial ou minimo dos direitos sociais — uma nota

Considerando que boa parte da doutrina que defende o principio
da proibicdo do retrocesso social, na verséo relativa, reduz tal norma a

garantia do contetido essencial, trazemos a colacdo uma nota*®.

As Constituicbes em referéncia ndo fazem mencao expressa ao
conteldo essencial, ao menos na maioria dos preceitos normativos de
direitos sociais''’. E por mais que parte majoritaria da doutrina defenda a
existéncia de um nucleo essencial das normas de direitos sociais, ndo ha
qualquer consenso sobre a existéncia de um conteddo minimo

determinavel1s,

Certo € que aqueles que defendem a existéncia do principio da
proibicdo de retrocesso social, veem nesse conteldo essencial o limite
maximo a restricdo do ambito de protecdo da norma, a partir da qual atuaria
a proibicéo do retrocesso social''®. Essa mesma doutrina tem dificuldade em

definir qual seria a esséncia de cada direito social*?°. H4, sem duavida, um

116 |bidem, pp. 203-204, nota 224, sem adesdo a proposta, cita 0 Comentario Geral n° 3 do
Comité das Nagfes Unidas para os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, cuja ideia é a
seguinte: “tendo embora em conta os constrangimentos financeiros que os afetam, os
Estados estdo vinculados, ndo apenas a realizacdo progressiva e gradual dos direitos
constantes do Pacto, mas também a realizagcdo de um nudcleo minimo (minimum core) de
obrigagbes em ordem a satisfacdo, pelo menos, de um nivel minimo essencial de cada um
daqueles direitos, designadamente de alimentacao, cuidados de salde primarios, habitacdo
e educacéo basica”.

117 Excecbes se vé naguelas normas-regra, que objetivam aplicacdo de recursos em
determinada area social — no caso do art. 198, §2° da CRB88 - ou mesmo especificam a
politica publica a ser implementada pelo Estado — art. 74°, n. 2, ‘a’, da CRP76.

118 Cfr. Tiago Fidalgo de Freitas, O principio da proibicdo de retrocesso social..., p. 833; a
questionar a identidade desse conteddo essencial, Virgilio Afonso da Silva, Direitos
fundamentais..., p. 184, in verbis: “[A] o conceito de conteudo essencial dos direitos
fundamentais néo pode ser utilizado como um mero lugar-comum, um topos argumentativo,
que apele para a simples intuicdo do aplicador do direito.”. Estamos de acordo com o autor,
ja que a simples referéncia ao conteddo essencial, a principio, nada diz.

119 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo..., pp. 339-340.

120 Cfr. Luisa Cristina Pinto e Netto, O principio de proibigdo de retrocesso social ..., pp. 174-
175, admitindo a enorme dificuldade de estabelecer o minimo a partir do conteddo
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discurso retérico de incremento do contetdo dos direitos sociais, por meio de

férmulas pouco juridicast?!.

Vale anotar que para essa doutrina, a garantia das condigdes
minimas para uma existéncia digna integra o contetdo essencial do principio
do Estado Social de Direito, constituindo uma de suas principais tarefas e
obrigacBes. Esse reconhecimento, acredita-se, deve estar incorporado em
qualguer ConstituicAo Democréatica que presa pela dignidade da pessoa

humana, seja como valor, principio ou referéncia.

N&o estd em causa desconsiderar a importancia juridica da
dignidade da pessoa humana. Em verdade, quando se questiona o contetudo
essencial do direito, o que se pretende perquirir, sob o ponto de vista juridico,
€ 0 objeto a ser garantido, porquanto sem parametro, dificil € o controle

judicial. E o que pretendemos nos ater.

Aqui estd o motivo de nossa indagacao para 0 que nos interessa.
O contetdo essencial do direito social € uma questdo juridica ou politica:
entendemos que, mais que juridica, é politica e, como tal, a merecer atencao

de nossos parlamentos, legisladores e governos. Jamais se executa politica

indeterminado da norma de direito social, a autora defende que os direitos sociais devam ser
legislados ao menos no que tange ao nucleo essencial destes direitos necessario para sua
eficacia. Segundo ela, este dever € adscrito a disposi¢éo de direito social, e nao se configura
como dever prima facie, mas como dever definitivo, com previsdo constitucional, ainda que
ndo se determine o conteddo das normas a serem produzidas.

121 Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., pp. 383-384, contra o conceito: “...0 contetudo
normativo dos ultimos limites referidos (contetido essencial, consciéncia juridica geral) é tdo
pouco operativo no dominio dos direitos sociais quanto no dominio dos direitos de liberdade.
Longe de conferirem alguma efectividade aos direitos jusfundamentais, estas concepc¢des
tém exactamente o efeito contrario: a violagdo do conteldo essencial é sempre algo
indeterminado ou puramente académico que, para la de um efeito retérico de apoio,
dificilmente encontrara algum campo de aplicacdo autbnomo relativamente a principios
como os da proibicao do excesso ou da dignidade da pessoa humana. Ao contrario, aquilo
gue de facto acaba por ter efectividade é o negativo desta mesma concepc¢éo, ou seja, a
conclusdo de que fica totalmente a disposicdo da intervencao restritiva do poder politico tudo
0 mais que no direito fundamental se situe fora desse nlcleo etéreo e nunca
verdadeiramente delimitado do contedido essencial, como se, afinal, a garantia do contetdo
essencial ndo servisse para garantir, de facto, um tal ndcleo, mas antes para libertar
completamente o legislador restritivo em todo o espacgo jusfundamental dito ndo essencial.”
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publica a partir de parametros retirados dos tribunais, ao menos quando

esses parametros nao sao definidos na Constituicao.

A garantia do conteudo essencial dos direitos fundamentais
decorre, para Virgilio Afonso da Silva??, do respeito a regra da
proporcionalidade, sendo que em qualquer dispositivo constitucional, o seu
conteudo essencial tem valor meramente declaratorio, ndo constituindo, em

si mesmo, qualquer barreira imune a compressao.

Nestes termos, a fundamentacdo das decisbes por meio do teste
da proporcionalidade (necessidade, adequacdo e proporcionalidade em
sentido estrito) representaria  uma resposta ao operador acerca da

constitucionalidade ou ndo daquela medida restritiva a direitos fundamentais.

Importa dizer que se passasse no teste da proporcionalidade,
significaria, para o autor, que a medida restritiva, naquela hipotese posta a
prova, ndo atingiu o conteddo essencial e, portanto, € constitucional. Facil
constatar, portanto, que para ele, o contelido essencial é relativol?®, a
depender da ponderagcdo entre bens que se pretende proteger em cada

situacdao fatica.

Ressalta Carlos Bernal Pulido a impossibilidade de fixagcdo de um
conteudo essencial minimo de forma absoluta e definitiva, uma vez que o
legislador esta vinculado ao conjunto da Constituicdo e ndo a um direito em

si, por duas razdes inafastaveis, as colisbes incompativeis de normas

122 Cfr. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., p. 202. Para melhor compreensao,
com citacdes, pp. 183-207.

123 |bidem, p. 196, “Segundo os adeptos de um conteldo essencial relativo, a definicdo do
que é essencia — e, portanto, a ser protegido — depende das cndic8es faticas e das colisdes
entre os diversos direitos e interesses no caso concreto. Isso significa, sobretudo, que o
contelido essencial de um dirieto ndo é sempre 0 mesmo, e podera variar de situacdo para
situacdo, dependendo dos direitos envolvidos em cada caso.”.
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fundamentais, como dito no paragrafo anterior, e ainda a reserva do possivel

(fatica e juridica)®?4.

Na esteira das licbes de Melo Alexandrino*?®, vimos com muita
dificuldade a possibilidade de aceitar a existéncia mesmo deste contetdo
minimo. Admite-se a existéncia de um conteddo nuclear que busca
identidade com o Principio do Estado Social, proposto pelo constituinte?®.
Referimo-nos as clausulas constitucionais reservadas a salude, a educacgéo e
a seguranca social, as quais assumem uma ineliminavel normatividade
constitucional, com correspondente exigibilidade no plano da concretizacéo

ordinarial?’.

124 Cfr. Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales:
el principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos
fundamentales vinculante para el legislador, 22 ed., Madrid, 2005, pp. 388-390.

125 Cfr. José de Melo Alexandrino, Direitos fundamentais..., p. 145, “Uma das ideias que
francamente recusamos é a de que existiria um conteddo minimo em todos os direitos
econdmicos, sociais e culturais. A ideia de conteddo minimo (ou essencial), que ja se
entremostra de escassa valia para os proprios direitos, liberdades e garantias, sé pode ser
aceite para os direitos fundamentais sociais no plano filoséfico ou no plano puramente
argumentativo. No plano juridico essa ideia colide com a sistematica e com a letra do artigo
18°, n° 3 (que apenas se refere aos preceitos constitucionais de direitos, liberdades e
garantias); ela ofende a existéncia do art. 17° (que postula a diferenciacdo — e ndo a
uniformizacao — dos direitos fundamentais sociais); ela ofende a ratio do artigo 17° (que é a
de qualificar algumas figuras, e ndo todas as figuras); ela ndo resiste nem a observacdo da
praxis, nem a observacdo das consequéncias que resultariam de usa admissibilidade (a
sinéptica); por ultimo, a hipétese pode ser compensada tanto pela aplicagcdo do artigo 17°
como pela admissédo de eventuais cldusulas especiais de proibicdo do retrocesso, como
ainda pela presenga de eventuais garantias institucionais.”; em sentido aproximado, Manuel
Afonso Vaz, Lei e reserva da lei..., pp. 383 e ss.

126 Cfr. Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito Constitucional..., p. 510, in verbis: “Existe,
contudo, uma dimensao nuclear do Estado social que pode ser considerada um limite
implicito de reviséo, ja que, se todos os direitos sociais fossem removidos da Constitui¢do
esta perderia um dos seus elementos identitarios, deixando de ser a mesma. Existe uma
cldusula social implicita, integrada por obrigagdes com um contetdo nuclear no dominio dos
direitos de seguranca social, saude e educacdo que assumem uma hatureza impostergavel
€ nao sao passiveis de ablagdo absoluta mediante uma reforma da Lei Fundamental.”.
Ressalva fazemos a nossa contraposicéo a tese dos limites materiais implicitos ao poder de
revisdo, citado na nota. Para uma compreensado de nosso posicionamento, com indicagées,
nosso relatério no Seminario de Direito Constitucional, A Relevancia juridica dos limites
materiais..., pp. 40-41.

127 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., p. 359, as normas
indicam diretivas ao legislador que, em principio, ndo conferem aos seus titulares o poder de
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Em nosso sentir, h4 pelo menos trés objecdes a definicdo do

conteldo essencial dos direitos sociais.

Em primeiro lugar, a propria reducdo desses direitos ou das
obrigagbes tendentes a efetivA-los a um minimo existencial pode
comprometer a propria realizacdo ideal desse direito, ou seja, uma
gradualidade progressiva, partindo de uma premissa de acomodacéao estatal

nas obrigacdes prestacionais exatamente nesse patamar minimalistal?8,

Um segundo aspecto que chamaremos atengdo aquando
tratarmos da indeterminabilidade da norma diz respeito a quem e em que
medida ha espaco juridico para a determinacdo do minimo. A angustia que
cerca tal doutrina diz exatamente a sua definicdo, haja vista as condi¢cdes
particulares de cada Estado. O minimo em um pais subdesenvolvido pode

significar muito pouco em um pais ja desenvolvido.

Por fim, o dltimo aspecto que gostariamos de tocar diz respeito a

desconsideracao acerca das circunstancias faticas. Ao criar uma obrigacao

exigir, j& que indicam tarefas ao Estado no sentido de concretizacdo da norma. Nem por
isso, o autor de Coimbra entende que elas sejam programaticas, proclamatoérias, visto que
tém forga juridica de vinculacédo efetiva dos Poderes Publicos. Segundo ele a Constituicao
fornece critérios para determinagdo do conteido minimo dos interesses dos beneficiérios,
que por serem individualizaveis poderiam conferir posi¢cfes juridicas subjetivas ao plano
constitucional.

128 Com efeito, a inclusdo de preceitos abertos no conceito de minimo existencial, como
afirmado por Ada Pellegrini Grinover, O controle jurisdicional de politicas publicas, in O
controle jurisdicional de politicas publicas, Ada Pelgrini Grinover e Kazuo Watanabe (coord.),
22 ed. (digital), Rio de Janeiro, 2013, v.g., o direito a educacé@o fundamental, o direito a
salude basica, o saneamento bésico, a concessdo de assisténcia social, a tutela do
ambiente, evidencia, de per si, uma incapacidade de dar precisdo ao que se quer defender,
posto que se impossivel definir o limite inferior da salde basica, tal preceito aberto somente
teria o condéo de justificar a ineficiéncia do Estado em prestar um servi¢co de qualidade, sob
0 manto de que estaria a realizar o minimo. Para nés, impensével, irrealizivel,
dogmaticamente sem fundamento, € aplicacdo do minimo existencial como pressuposto
imediato e direto para a judicializacdo de determinada politica, como defendido pela autora
citada: “O minimo existencial corresponde, assim, a imediata judicializagdo dos direitos,
independentemente da existéncia de lei ou de atuag@o administrativa, constituindo, mais do
gue um limite, um verdadeiro pressuposto para a eficacia imediata e direta dos principios e
regras constitucionais, incluindo as normas programaticas, que deveriam ser implementadas
por lei.”
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absoluta, a doutrina do conteddo minimo rejeita crises financeiras, tragédias
naturais ou qualquer outro caso fortuito ou forgca maior como elemento

dificultador da realizag&o social.

Nao é dificil perceber que tal hipétese mostra-se naturalmente
irreal, dado que a impossibilidade de concretizacdo de determinada
obrigacdo social em momentos especificos acima referidos pode ser

insuperavel, tornando o tal conteddo minimo um compromisso abstrato.

Em verdade, nossa posi¢cdo é de que o conteldo essencial tem
como pressuposto o texto constitucional. Onde o legislador constituinte exigiu
uma prestacdo estatal em termos pré-definidos, como seguranca social,
educacdo e saude, na CRB88 e menos na CRP76, ha minimos com
exigibilidade marcante!?®. Por outro lado, para certos direitos sociais, a
remessa a concretizacdo ao legislador ordinario, sem qualquer definicdo
prévia, revela-nos maior dificuldade em se estabelecer o minimo. Nao nos
conformarmos, porquanto genérica, com as formulas multicitadas de
vinculagdo a dignidade humana, cujo apelo sensivel sob a 6tica social ndo
resolve, no plano juridico, o problema, podendo criar uma margem a
interpretacdo do operador do direito, designadamente, aos tribunais

constitucionais, que perturbam o principio democratico.

No plano sociologico e politico, aceitavel a ideia de conteudo
essencial como referéncia, como norte ao legislador do limite maximo de
compressdo de determinado direito social, entretanto, jamais no plano
juridico, sustentado por principios ou valores de baixa densidade

conteudistica, por afetar diretamente o principio democratico.

129 Art. 196 da CRB88 e art. 64° da CRP76; art. 194 da CRB88 e art. 63° da CRP76.
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4.2. A aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso

social na jurisprudéncia portuguesa e brasileira

A leitura histérica’® do entendimento do Tribunal Constitucional
portugués demonstra, com clareza, a relativizacao crescente do principio de
proibicdo do retrocesso, desde seu acolhimento como fundamento da
decisdo no Acoérddo 39, de 198413 132 e depois, como aponta Melo
Alexandrino, apesar das oportunidades do debate, em sucessivos arrestos, o
afastamento do principio como fundamento das decisdes. Se ndo bastasse,
nada como uma crise financeira para ser confrontado. Ao contrario da
expectativa da doutrina que o defende, na chamada “jurisprudéncia da crise”

sequer foi citado como fundamento de deciséo.

Merecem destaque os multicitados Acorddos n° 509/2002 e n°

590/2004, ambos considerados leading case pela doutrina.

O primeiro, Acérddo n° 509/2002, tratava do rendimento social de
insercdo, em substituicdo ao rendimento minimo garantido. A impugnacao a
lei teve como fundamento a retracdo do ambito de protecdo da norma, que
era de jovens a partir de 18 anos e passou para 0s 25 anos. Em sua deciséao,
embora um dos fundamentos da peticdo tenha sido a violagdo ao principio da
proibicdo do retrocesso social, o Tribunal Constitucional prescindiu de tal
argumento e centrou os fundamentos de sua decisdo, que declarou

inconstitucional a norma, no direito ao minimo da existéncia condigna,

130 Cfr. José de Melo Alexandrino, A estruturagdo do sistema de direitos, Il..., pp. 607-611,
anotando que desde o leading case portugués, Acérdao 39/84, do uso do principio de
proibicdo do retrocesso social como fundamento da decisdo, o Tribunal, aproximou-se, mas
determinantemente, ndo o utilizou como fundamento da decisdo (referéncias do autor até
2006, portanto, antes da “jurisprudéncia da crise”, que nos ocuparemos em seguida).

131 Acesso do conteudo integral de todos os acérdaos do Tribunal Constitucional portugués
aqui citados em www.tribunalconstitucional.pt

132 Acordao 39, de 1984 — Tribunal acolheu como fundamento base da inconstitucionalidade
da lei que pretendia modificar o Servico Nacional de Salde, o principio da proibicdo do

retrocesso social.
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conforme art. 1° da CRP76, que por sua vez decorre da ideia de Estado de
Direito Democratico, art. 2° da CRP76.

In casu, recorreu ao principio da protecdo da confianca, a
seguranca dos cidadaos em termos econdmicos e sociais, advertiu acerca da
ampla margem na realizacdo ou conformacdo dos direitos sociais, limitada,
todavia, em duas hipoteses de retrocesso: (i) onde a CRP76 contenha uma
ordem de legislar suficientemente precisa e concreta, de tal sorte que seja
possivel determinar, com seguranca, quais as medidas para sua
exequibilidade, o legislador s6 pode retroceder no grau de protecdo ja
atingido, de forma que a alteracdo Ilegislativa ndo cause uma
inconstitucionalidade por omisséao; (i) quando afeta o nucleo essencial ja
realizado dos direitos sociais, sem a criacado de outros esquemas alternativos
ou compensatorios. Ou seja, pretenda proceder a anulacdo, revogacdo ou
aniquilacao pura e simples desse nucleo essencial. A inconstitucionalidade
ocorreu, exatamente, porquanto reconhecido que o legislador ndo respeitou
os limites minimos de eficacia do direito social, demonstrando adeséo a tese

dos Professores Gomes Canotilho e Jorge Miranda.

Na leitura do Acordao n° 590/2004, cujo objeto de questionamento
era a lei que tratava da revogacdo do regime de crédito bonificado para
habitacdo, o Tribunal negou a inconstitucionalidade, aos argumentos: (i) a
liberdade do legislador na eleicdo de medidas concretizadoras de uma
politica de promocdo do acesso a habitacdo; (i) necessidade de
concordancia pratica do direito social a habitacdo com outros direitos e
valores fundamentais; (iii) alteracdo do quadro macroecondémico, como
evolucdo das taxas de juros, que permita ou exija a alteracdo da politica
publica; (iv) mercado de crédito a habitacdo em pleno desenvolvimento; (v)
ineficiéncia no funcionamento do atual sistema de atribuicdo de crédito
bonificado; (vi) alternativas mais eficazes para a execucao da politica publica
de habitacé&o.
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Nesse segundo acérddo em apreco, além da reafirmacdo da
liberdade de conformacao do legislador, até com mais forca — principio da
revisibilidade das opg¢des do legislador -, ainda que novamente escorado na
doutrina de Gomes Canotilho, como no Acdérddo 509/2002, da necessidade
de respeito ao conteddo minimo dos direitos sociais, o Tribunal
Constitucional reconheceu que a politica publica revogada, no fundo, ja
estava substituida por outras formas de garantir 0 acesso a habitacdo aos
que dela necessitava. Por assim dizer, deu-se por satisfeito o limite da
compressao ao direito social, 0 que nos remete a adverténcia da doutrina de
Jorge Miranda, que admite a restricdo ou retrocesso, desde que respeitada a

proibicdo de aniquilagdo total dos direitos ou recriacdo de omissoes.

A partir de 2011, ja na chamada jurisprudéncia da crise, o Tribunal
firmou os fundamentos de suas decises, ora tendendo a fazer concessdes
ao momento de crise, ora acolhendo integralmente a impugnacéo com base
nos principios estruturantes do Estado Democratico de Direito,
designadamente, o principio da igualdade, o principio da seguranca juridica,
também na sua dimenséo subjetiva, o0 principio da protecdo da confianca e o
principio da proporcionalidade, utilizando-os como verdadeira funcdo de

controle do poder legiferante!3s.

Chama a atencao o fato de que, chamado ao exercicio da fungéo
de fiscalizacdo de constitucionalidade, seja quando o Tribunal Constitucional
reconhece a compatibilidade da lei restritiva de direito social com a

Constituicao, seja quando aquele Sodalicio interviu de forma a afastar a lei

133 Cfr. Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito Constitucional..., pp. 751-755; em uma
abordagem critica de alguns destes acérdaos, O Tribunal Constitucional e a crise — ensaios
criticos, Gongalo de Almeida Ribeiro e Luis Pereira Coutinho (org.), Coimbra, 2014, em
especial os artigos de Maria Benedita Urbano, A Jurisprudéncia da crise no diva —
diagnéstico: bipolaridade?, pp. 9-48; José de Melo Alexandrino, Jurisprudéncia da crise. Das
questdes prévias as perplexidades, pp. 49-68; Goncalo de Almeida Ribeiro, O
constitucionalismo dos principios, pp. 69-103; Miguel Nogueira de Brito, Medida e
intensidade do controlo da igualdade na jurisprudéncia da crise do Tribunal Constitucional,
pp. 105-131; Luis Pereira Coutinho, Formular e prescrever: a Constituicdo do Tribunal
Constitucional, pp. 243-261.
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compressora do direito, em nenhuma oportunidade nos ultimos 23 anos, teria
fundamentado como razdes de decidir no principio de proibicdo de
retrocesso social, nem mesmo como reforco de fundamentacdo. Ha, de fato,
uma clara tendéncia a cimentar os principios estruturantes do Estado de
Direito, da protecdo da confianca e da igualdade'®*, do principio da

proporcionalidade e seus subprincipios!s®.

Isto porque, mesmo em momentos mais agudos, seja financeiro
ou politico, o Tribunal Constitucional portugués deu prevaléncia ao principio
democratico e as escolhas legislativas no plano social. Alguma interferéncia
houve, como ressaltado na nota acima, acodado, quem sabe, até mesmo
pelo critico momento histérico, que indicava o controverso estado de

necessidade financeiral3®,

Diverso, entretanto, € o quadro no outro lado do Atlantico. O

Supremo Tribunal Federal tem se mostrado adepto da doutrina que admite a

134 Nem sempre numa linha de coeréncia e integridade, como alids aponta Gongalo de
Almeida Ribeiro, O constitucionalismo dos principios..., pp. 69-103.

135 Cfr. Carlos Blanco de Morais, Curso de direito constitucional..., pp. 751-755, analisando
arestos do Tribunal Constitucional desde 2011, o autor diz que na generalidade das
decisdes, ao nivel de pressupostos e premissas maiores, o Tribunal aceita (somente no que
diz respeito ao nosso tema) : “(i) restricdo de direitos sociais por razbes de excegao
financeira e submisséo das respectivas prestacdes a reserva do possivel; (ii) o imperativo do
relevante interesse publico da sustentabilidade do sistema da seguranga social; (iii) a
admissibilidade de uma reducdo definitiva do valor de pensBes como garantia da
sustentabilidade estrutural desse sistema; (iv) a admissibilidade dos efeitos retrospectivos de
medidas de reducdo de pensbes em pagamento e 0 seu carater ndo arbitrario; (v) ampla,
embora variavel, liberdade do legislador em tomar as decisdes apropriadas para o referido
fim de sustentabilidade.” E continua o autor, no que tange as premissas menores e as
conclusées de inconstitucionalidade, o Tribunal considera: “ (i) que as restricbes a direitos
sociais, ditadas pela excec¢éo financeira, sdo limitadas pelos principios do Estado de direito
como a igualdade e a protecdo de confianca; (i) que o interesse publico ndo sera
adequadamente preenchido com cortes avulsos; (iii) uma redugdo definitiva no valor das
pensdes requereria uma reforma sistémica; (iv) os efeitos retrospectivos onerosos sobre
pensdes em pagamento afetariam direitos tornados subjetivos e careceriam de uma
justificacdo exigente pelo legislador, quanto a idoneidade, necessidade e justa medida do
meio utilizado, frustrando expectativas legitimas dos seus titulares, as quais prevalecem
sobre o interesse publico invocado.”.

136 Sobre o tema, voltaremos no capitulo final deste trabalho.
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existéncia do principio de proibicdo de retrocesso social**’. Mas nédo se pode
dizer que tal entendimento seja aplicado de forma uniforme nos julgados. Em
verdade, quando se trata de analise de situagdes de reforma do sistema,
como ocorreu com a previdéncia do setor publico na Emenda Constitucional
41/2003 - ADI 3.105-8/2004%% -, o Tribunal ndo impugnou a instituicdo de
contribuicdo previdenciaria dos aposentados e pensionistas do servico
publico, marcadamente um retrocesso em termos de direito social

previdenciério.

Percebe-se da leitura dos referidos acérdaos, principalmente os
dois primeiros, nota 137, que os fundamentos das decisbes que mencionam
o0 principio de proibicdo de retrocesso social ndo conduzem em suas razdes
de decidir ao referido principio de forma auténoma. Normalmente utilizado
como reforco de argumentacdo e retérica discursiva, esse principio vem
acompanhado de outros estruturantes do Estado de Direito, como igualdade,
seguranca juridica e proporcionalidade, a deixar manifesto que o chamado
principio de proibicdo do retrocesso social, mesmo entre aqueles que o

consideram, ndo conseguem porta-lo de forma autbnoma.

A multicitada decisdo do Ministro Celso de Melo em precedentes e
doutrina, ADPF 45-9, de 29.4.2004 justifica a sua transcri¢cao parcial, embora
longa, como forma de melhor ilustrar o ideario do Supremo Tribunal Federal,
nessa matéria de controle de politicas publicas:

“[...] n@o posso deixar de reconhecer que a agao constitucional em
referéncia, considerando o contexto em exame, qualifica-se como
instrumento idéneo e apto a viabilizar a concretizagdo de politicas
publicas, quando, previstas no texto da Carta Politica, tal como
sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser descumpridas, total
ou parcialmente, pelas instancias governamentais destinatarias do
comando inscrito na propria Constituicao da Republica.

[.]

137 AgRe 727864/PR, 4.11.2014; AgRe 639337/SP, 23.8.2011.
138 Acesso ao contelido integral de todos os acérddos do Supremo Tribunal Federal em
www.stf.jus.br.
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E certo que n&o se inclui, ordinariamente, no ambito das funcées
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em
especial - a atribuicdo de formular e de implementar politicas
publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976”, p. 207, item
n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo
reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais,
podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6érgaos
estatais competentes, por descumprirem 0s encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais
elou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de conteddo programatico.

Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante ja proclamou
esta Suprema Corte — que 0 carater programatico das regras
inscritas no texto da Carta Politica “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 do Estado” (RTJ
175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

[..]

Nao obstante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas
dependam de opc¢bes politicas a cargo daqueles que, por
delegacdo popular, receberam investidura em mandato eletivo,
cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformacédo do legislador, nem a atuag¢do do Poder
Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-
a, a eficicia dos direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando,
como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de
um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de
condicdes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entéo, justificar-
se-4, como precedentemente ja enfatizado — e até mesmo por
razBes fundadas em um imperativo ético-juridico —, a possibilidade
de intervencao do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos,
0 acesso aos bens cuja fruicdo Ihes haja sido injustamente
recusada pelo Estado. (Grifos nossos).

Tal decisdo demonstra a consciéncia do STF da separagdo de

funcdes entre os Poderes da Republica, mas néo deixa de advertir os demais
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poderes dos objetivos do Estado Social e de uma possibilidade, para nos,
inexequivel, de substituicdo da funcao legislativa pelo Judiciario, em casos
de omisséo injustificada. A decisdo traz ainda citagbes acerca da reserva do
possivel, dignidade na promocao do bem-estar do cidadao, razoabilidade das
pretensdes do particular, prioridades estatais e condicdbes minimas de

existéncia.

N&o € possivel extrair dessa decisdo em que situagdes 0 Supremo
Tribunal Federal agiria em substituicdo as instancias majoritarias e tampouco
em que medida, como fazer, porquanto, recheada esta de postulados
genéricos e abstratos. Tal decisdo demonstra um campo aberto ao

decisionismo judicial.

Para nés, tudo ndo pode passar de um carater de mera
adverténcia aos demais poderes. Nao ha como assinalar que a intervencéo
do Judiciario na consecucéo direta de politicas publicas é algo, para além de
usurpacdo de poder, inexequivel sob o ponto de vista pratico, ja que este
poder ndo tem como compelir os demais poderes a tal desiderato e néo
possui ferramentas para mensurar a capacidade econémica do Estado para

prover o decidido.

O maximo que se pode extrair dessas linhas é uma
responsabilidade do agente publico pela omissdo e as consequéncias deste

no facere.

Podemos concluir que a atuacdo do Supremo Tribunal Federal em
matéria de politicas publicas € marcada tendencialmente pelo ativismo
judicial. N&o obstante, da mesma forma que ocorreu na andlise da
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional 41/2003, na recente historia
juridica brasileira, apdés enorme querela, ficou pacificada pelo Supremo

Tribunal Federal, a questdo da nominada “desaposentacao”.

71



Em razdo de sua importancia e impacto social no Brasil, tratemo-la
com mais cuidado. Desaposentacdo consistia na pretensdo de milhares de
brasileiros, que ja aposentados/reformados, entretanto, continuavam a
laborar e contribuir para a previdéncia social, requeriam o cancelamento do
beneficio de aposentadoria e a concessédo de uma nova reforma, com renda
mensal maior, pois do periodo basico de calculo seriam incluidas as novas

contribui¢cdes vertidas apos a data da concesséo do beneficio cancelado.

A despeito de a Lei n® 8.213/91, que dispbe sobre os Planos de
Beneficios da Previdéncia Social, vedar a utilizagcdo das contribuicbes dos
trabalhadores em gozo de aposentadoria para a obtencdo de nova
aposentadoria ou elevacdo da ja auferida, o entendimento de parte da
jurisprudéncia dos tribunais inferiores era que a lei ndo poderia prever
contribuicdes sem contrapartida direta e pessoal e, assim sendo, concediam
a desaposentacdo aos requerentes, na maioria das vezes, sem exigir a

devolucao dos valores percebidos a titulo da aposentadoria cancelada.

Essas decisfes, que em nosso sentir sdo um claro exemplo de
ativismo judicial, olvidavam que o regime-juridico de previdéncia adotado
pelo Brasil assenta-se na composicdo de um fundo comum, cujos recursos
sdo utilizados em prol de toda a seguridade, e ndo para o financiamento
exclusivo do proprio beneficio daquele que contribui. Ha4 um verdadeiro pacto
intergeracional, orientado pelo principio da solidariedade.

Ademais, ndo € sem propadsito que o 811 do art. 201 da CRB88,
incluido pela Emenda Constitucional n°® 20/1998, prescreva que “os ganhos
habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao salario para
efeito de contribuicdo previdenciaria e consequente repercussao em
beneficios, nos casos e na forma da lei”. Ou seja, ha uma reserva de lei para

dispor sobre os casos em que as contribuigcbes recolhidas a Previdéncia
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repercutem ou ndo em beneficios previdenciarios.3°

Importa registrar que antes mesmo da questéo ser judicializada, a
desaposentacdo foi discutida e rejeitada no palco democrético, no Congresso
Nacional, a partir do veto presidencial**°, mantido pelo Parlamento, na forma
prevista na Constituicdo, quando da tramitacdo do projeto de lei que
culminou na Lei n°® 13.183/2015, que entre outros, alterava os arts. 18 e 25
da Lei n® 8.213/1991.

N&o obstante a vedacgdo legal, para nés absolutamente clara, a
Advocacia-Geral da Unido identificou, em meados de 2016, a tramitacao,
pelos mais diversos tribunais do pais, de mais de 180 mil acfes judiciais
sobre desaposentacao, até que, em 26.10.2016, o tema foi julgado em sede

de Recurso Extraordinario, com repercussao geral4!,

O resultado final foi que o Plenario, por maioria dos Ministros
concluiu que, embora ndo exista vedacdo constitucional expressa a
desaposentacdo, também ndo ha previsdo legal desse direito. O Ministro
Dias Toffoli salientou que a Constituicdo da Republica disp6e de forma clara

e especifica que compete a legislacdo ordinaria estabelecer as hipoteses em

139 Em hip6tese andloga de transcendéncia da correspondéncia entre recolhimento versus
beneficio, o STF ADI 3.105/DF, de 18.2.2005, admitiu a constitucionalidade da EC 41/2003
gue criara a contribuicdo previdenciaria dos servidores publicos aposentados e dos
pensionistas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundagBes, sem que houvesse nenhuma contrapartida pessoal, sob o
argumento do voto vencedor que a inovacgdo era feita em obediéncia aos principios da
solidariedade e do equilibrio financeiro e atuarial, bem como aos objetivos constitucionais de
universalidade, equidade na forma de participacdo no custeio e diversidade da base de
financiamento; no mesmo sentido, Re 437.640/RS, de 2.3.2007; AgR 397.337/RS, de
14.9.2007.

140 “As alteragdes introduziriam no ordenamento juridico a chamada ‘desaposentagao’, que
contraria os pilares do sistema previdenciario brasileiro, cujo financiamento é intergeracional
e adota o regime de reparticdo simples. A alteracdo resultaria, ainda, na possibilidade de
cumulacéo de aposentadoria com outros beneficios de forma injustificada, além de conflitar
com o disposto no §1°, do art. 86 da proépria Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991.”.

141 RE 661256 reconheceu repercussao geral ao tema; também julgados no mesmo dia os
RE 381.367 e 827833. Até a Ultima revisdo desse trabalho a ementa ndo havia sido
disponibilizada pelo STF.
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que as contribuicdes previdenciarias repercutem diretamente no valor dos

beneficios, como € o caso da desaposentacao.

No dia seguinte (27/10/2016), o STF fixou a seguinte tese de
repercussao geral:

“No ambito do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS),
somente lei pode criar beneficios e vantagens previdenciarias, nao
havendo, por ora, previsdo legal do direito a ‘desaposentagao’,
sendo constitucional a regra do artigo 18, paragrafo 2° da Lei
8.213/1991".

A presidente do STF, Ministra Carmen Lucia, ponderou em seu
voto vencedor que nao se trata de auséncia de tratamento da lei, e que os
preceitos legais sdo condizentes com os principios da solidariedade e com a
regra do equilibrio atuarial, inexistindo, assim, fundamento legal que
justifique o direito a desaposentacao, muito embora o tratamento legal venha

de encontro a pretensao de milhdes de beneficiarios.

Ficou bastante claro nos votos condutores do acérddo que nado
cabe a justica constitucional imiscuir nas fungcbes proprias do Parlamento,

visto que o beneficio perseguido pelos trabalhadores dependia de lei.

Embora tal decisdo denote um sinal de reveréncia ao principio
democrético, de respeito as instancias democraticas no desenho das
politicas publicas, ndo se pode dizer que o Supremo estad afastando os
postulados do ativismo judicial, inclusa a adoc&o do principio de proibicdo do
retrocesso social em suas decisdes. Isso porque a corte constitucional
brasileira ndo demonstra essa tendéncia com maior consisténcia, haja vista
um namero significativo de Ministros ainda defender o maior controle judicial
de politicas publicas, em termos mais genéricos, como uma fung¢do do
Supremo. Por outro lado, até mesmo as demais instituicdes, em especial 0

proprio legislativo brasileiro, culturalmente, estd a aguardar um
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posicionamento juridico sobre determinada politica, em total inversdo de
papeéis.

A crise financeira que atinge o Brasil potencializa um ambiente de
descumprimento de promessas constitucionais e por nao ser tratada pelos
demais poderes com a necessaria transparéncia e responsabilidade,

sobrecarrega a funcdo do Poder Judiciario.
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5. A posicéo juridica da norma de direito social

Se bem-posta a abordagem tedrica e jurisprudencial acerca do
controle de politicas publicas através do, por nés ndo admitido, mas
nominado principio de proibicdo do retrocesso social, antes de passar pelas
objecdes a esse controle judicial, conhecamos as duas posicfes juridicas
assumidas pelos sujeitos da Constituicdo, individuos e Estado frente as

normas de direitos sociais.

Esse estudo implica a analise do conteddo da norma, o que ela

ordena ou garante, em relacao aqueles sujeitos.

Adotamos a classificagdo quanto a funcionalidade das normas
utilizada por Jorge Reis Novais'¥?. Sua obra, reconhecidamente,
independente de suas concepc¢des, € um contributo singular para que se
possa entender, a fundo, as diversas dimensdes da norma de direitos

sociais.

5.1. A posicao juridica do Estado frente aos individuos —

deveres de respeito, protecdo e promocao

Ao falar em direitos sociais, temos que ter em mente a

compreensdo, na definicdo de Reis Novais*3, que tais normas se refletem

142 Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos Sociais — teoria juridica dos direitos sociais enquanto
direitos fundamentais, Coimbra, 2010; em sentido aproximado, no entanto adotando a
classificacdo em quatro deveres estatais, Jorge Silva Sampaio, O controlo jurisdicional..., pp.
248 e ss., onde o autor acrescenta os deveres de garantia.

143 Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., pp. 257-269; Jorge Silva Sampaio, O controlo
jurisdicional..., pp. 249-265; por todos, Jorge Pereira da Silva, Deveres do Estado de
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em trés deveres estatais — de respeito, de protecdo e de promogdo, como
nos direitos de liberdade. A estrutura multidimensional de todos os direitos

fundamentais permite-nos melhor compreender essa questdo’*.

No caso dos direitos sociais, o cumprimento do dever estatal de
protecdo tem como escopo garantir o acesso a bens jusfundamentais
sociais, tais como saude, educacéo, seguranca social, moradia, entre outros,
contra ameacas ou interferéncias injustificadas do préprio Estado ou de

particulares. A ameaca pode ser, inclusive, natural.

Se ha um risco de uma epidemia em certa localidade, por doenca
infecto-contagiosa, cumpre ao Estado tomar providéncias no sentido de fazer
cessar e reduzir os riscos de contaminacdo dos individuos direta ou
indiretamente afetados, por meio de campanhas de vacinagdo em massa ou
evacuacaol/isolamento do local contaminado, providéncias insertas nesse

dever estatal.

Ha sempre o risco de alguns questionamentos acerca dos limites e
contelido do dever de protecdo°. Certo é que ele existe e eventual excesso
na tomada de providéncias do Estado, como por exemplo, afetacdo de um
outro direito, liberdade de ir e vir, deve ser controlado pelo Poder Judiciario,
eis que plenamente sindicavel. O controle da ac¢do publica, nesse caso,

passa pela andlise judicial da fundamentacdo, fatica e juridica, dada pelo

protecdo de direitos fundamentais. Fundamentacéo e estruturadas relagfes jusfundamentais
triangulares, Lisboa, 2015.

144 Cfr. Peter Haberle, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, p. 182,
apud Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais — contelido essencial, restricbes e
eficacia, 22 ed., S&o Paulo, 2014, p. 237, quando o autor fazia referéncia as diferencas (na
verdade, ele queria frisar as semelhancas em certos aspectos) entre as liberdades publicas
e direitos sociais, no que tange a necessidade de intervencéo legislativa para protecdo do
direito: “As garantias dos direitos fundamentais tém, assim, um conteudo duplo. De um lado,
significam elas uma proibicdo de se violarem os direitos fundamentais — nesse sentido, séo
elas um limite para o legislador; de outro lado, contém elas um dever, enderecado ao
legislador, de desenvolver cada um dos direitos fundamentais — nesse sentido, sdo elas
objeto da legislagédo e contém uma tarefa para o legislador.”.

145 Cfr. Jorge Silva Sampaio, O controlo jurisdicional..., p. 439.
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Estado acerca das providéncias diante do caso concreto, somente infirmavel

quando ocorrer uma situacdo de abuso de direito46.

Ja o dever de respeito seria uma imposicéo legal ao poder publico
de ndo invasdo na autonomia dos cidaddos e no espago de protecao
jusfundamental, ou seja, nédo interferéncia no conteudo protegido pela norma
contra-ataques ou ameacas, salvo por razdes juridicamente justificadas4’. E

a obrigacao legal de respeito a autodeterminacdo de cada cidadao.

A guisa de exemplo, o Estado tem o dever de respeitar 0 acesso
de todos a educacdo, ricos ou pobres, protegendo-os de eventuais ameacas.
Esse dever de respeito e protecdo do Estado apresenta-se conexo ao direito
subjetivo de se defender contra uma ameaca de exclusao,
injustificadamente, da escola; no direito & moradia, o dever do Estado é de
proteger o particular de injusta agresséo de terceiros, ao mesmo tempo em

gue respeita a habitacdo, seja propriedade ou locacao.

Percebe-se, claramente, que a concretizagcdo de tais deveres
estatais, assim como veremos nos deveres de promocao, exigem recursos, €
fato. Entretanto, sdo muito menos custosos, em sua maioria, por indicarem
deveres de omissdo, ou mesmo quando representam atividades positivas,
ndo demandam investimentos, sendo aqueles ja instituidos no

aparelhamento estatal.

Por outro lado, mais sensivel e dificil de realizar, os deveres de
promocdo estatal, que estdo intimamente ligados aos chamados pela

doutrina de direitos sociais a prestacdes, embora possam existir direitos de

146 A esta margem de atuacdo estatal legitima, Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., p. 277,
nomina de reserva do politicamente adequado e oportuno, que se encontra ha margem de
conformacéo do legislador ou no poder discricionario do governo.

147 Por razdes justificadas juridicamente, ibidem, pp. 273-274 cita a situagdo em que “[N] ... o
Estado pode ver-se obrigado a afectar negativamente, desvantajosamente, do ponto de vista
do titular do direito, esse espaco de autonomia, essa garantia de acesso individual, se
necessitar de tal para garantir, proteger ou promover um outro direito, interesse, bem ou
valor igualmente digno de protecdo juridica e que, no caso, apresente um peso
prevalecente.”.
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defesa com necessaria acgdo prestacional estatal'*®. Referem-se as
obrigacbes do Estado de promover, ou seja, suprir as necessidades mais
estreitamente vincadas a dignidade da pessoa humana'#®, otimizando os

recursos publicos para atingir o objetivo fundamental do bem-estar social.

Assumimos ser a dimensdo promocional como a principal'®®, ou
mais relevante, no que toca aos paises referéncia neste estudo, quando o

foco s&o os direitos sociais!®?.

Nesta dimenséo, o dever do Estado ndo € de protecdo contra uma
ameaca de terceiro ou do préprio Estado, exclusdo de uma escola, como
vimos nos deveres acima. Ao contrario, na dimensao prestacional, sdo
circunstancias que precisam ser criadas e geridas. De forma genérica, é
dever do Estado oferecer oportunidade de ensino, conectado com o direito
subjetivo do cidaddo de conseguir uma vaga em escola publica; de igual
modo, é dever do Estado oferecer atendimento a saude aqueles que buscam

atendimento.

A grande questdo que se pdOe, na quadra dos deveres
prestacionais sociais, diz respeito ao seu conteudo e a sua exigibilidade, de
forma que definido o ambito de protecdo, possa o particular exigir a
prestacdo. Ha condicionamentos faticos e juridicos como: escassez de
recurso financeiro, e aqui ndo nos limitamos a escassez quase que inerente
as demandas sociais, que s&o infinitas, mas aquela que se apresenta

inexoravel em tempos de crise econdbmica; a questdo relativa a separacao

148 Por exemplo, as liberdades publicas exigem agfes estatais na area de seguranca publica,
que também serve para proteger direitos sociais. Portanto, queremos demonstrar, a
separacdo ndo é exata, a depender da dimensao do direito a ser protegido e ndo o fato de
ser direito de liberdade ou direito social.

149 Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., p. 45.

150 Cfr. Jorge Silva Sampaio, O controlo jurisdicional..., p. 441.

151 Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., p. 44, traz o exemplo, hipotético, de paises
onde os beneficios e prestacfes sociais sdo de alcance significativo, assumindo os deveres
de respeito e protecao maior relevancia. Nao €, definitivamente, o caso de Brasil e Portugal.
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dos poderes, equilibrio e harmonia; e a liberdade de conformacdo do

legislador na definicdo do alcance da politica publica.

E um ponto pouco explorado pela doutrina, que a nés se
apresenta intrigante, desafiante e juridicamente sustentavel, a igualdade de
tratamento entre os cidadaos, ou seja, 0 agir isonémico que veda a
diferenciacéo injustificada no atendimento as demandas sociais, que tem
matriz essencialmente coletiva nesses direitos de segunda geracdo. Nao
estamos aqui em defesa da igualdade formal, mas sim, da igualdade
material, ou seja, o atendimento a demandas sociais entre 0s iguais

necessitados.

Essas sdo questbes que serdo tratadas no percurso deste
trabalho, de forma a compreender as limitacdes dos deveres do Estado e as

possibilidades de controle judicial.

5.2. A posicao juridica dos individuos frente ao Estado —

pretensdes juridicas ou direito subjetivo

Se a norma de direitos sociais impde ao Estado pelos menos trés
deveres, respeito, protecdo e promocédo, sendo o cidaddo o destinatario final,
cumpre-nos analisar a posi¢ao juridica do ponto de vista do cidadao perante

o Estado'®2. Prendemo-nos a andlise da norma constitucional, antes de

152 Cfr. Georg Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, 22 ed., Tubingen: Mohr,
1905, apud Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais..., pp. 254 e ss., € a posicao
juridica do individuo em relacdo ao Estado que o qualifica na relagdo. A partir desta pré
compreensdao, estruturou quatro formas, que chamou de status, do homem que qualifica sua
posicao juridica: o status passivo, 0 negativo, o positivo e o ativo. O primeiro, passivo, esta
relacionado a posicéo de sujeigdo do individuo frente ao poder do Estado, séo as obrigagfes
impostas pelo Estado. O status negativo ou libertatis, corresponde ao nucleo de liberdade de
cada individuo, segundo o qual sua atuacao é juridicamente irrelevante para o Estado, uma

80



qualquer densificagdo ou concretizacdo por lei, porquanto depois dela, a

discusséo perde o sentido.

N&o nos esquecamos da necessidade de distinguir as duas
dimensdes do conteudo da norma de direito social, de forma que possamos

melhor compreender os seus efeitos em relagéo a posicéo juridical®s.

Na dimensdo negativa da norma de direitos sociais, como vimos
no tdépico supra, interligadas aos deveres de respeito e protecdo do Estado,
com funcdo de defesal®®, ndo héa dissenso na doutrina de que seguem o
regime juridico adotado para os direitos, liberdades e garantias!®. As
dimensdes garantisticas e de defesa dessas normas tém aplicabilidade
imediata, por apresentarem intenso conteddo normativo e, por assim dizer,
revelarem verdadeiros direitos subjetivos. A classica triade sujeito’®®, objeto

(conteudo) e destinatario, pressuposto do direito subjetivo, esta formada.

esfera de total permissdo - auséncia tanto de obrigacdo quanto de proibicdo. O status
positivus, também chamado de status civitatis, coloca o individuo em posi¢do de exigéncia
frente ao Estado, ele detém o poder de demandar a pratica de determinadas prestacdes
positivas pela autoridade estatal. Finalmente, o status ativo se relaciona as competéncias
outorgadas ao individuo de participacdo na formacao da vontade estatal.

153 Cfr. Jorge Miranda, Manual - T-IV..., pp. 321-322, as normas de direitos sociais, de modo
geral, irradiam efeitos imediatos, quais sejam: (i) vinculam o legislador, de modo a proibir a
emissdo de normas legais tendentes a impedir a producdo dos efeitos desejados pelo
constituinte; (ii) permitem interpretagéo sistematica e, por analogia, contribuir para integracao
de lacunas; (iii) fixam critérios para o legislador sobre os direitos versados.

154 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., p. 357, nota 1, faz
referéncia as chamadas liberdades sociais, como liberdade sindical, direito & greve; no
mesmo sentido, Ingo W. Sarlet, A eficacia..., p. 275; também ressaltando o contelddo da
vertente negativa dos direitos sociais, Jorge Miranda, Manual - T-IV..., pp. 111-112.

155 No Brasil, apesar de inexistir a diferenciacdo de regimes juridicos dos direitos de
liberdade e direitos sociais de forma expressa na Constituicdo, como o faz a Portuguesa,
vamos admitir, como a boa doutrina o faz, que a aplicagédo imediata referida no art. 5°, §1°,
da CRB88, tem suas limitacdes faticas e juridicas, o que comporta dizer que a doutrina
aceita duas excecdes: a) quando a Constituicdo remete expressamente ao legislador
ordinario a concretizagdo do direito; b) quando a norma ndo contiver elementos minimos
necessarios para sua aplicabilidade imediata, no sentido de ndo possuir conteddo suficiente
para gerar efeitos. Ja a Constituicdo Portuguesa, por sua vez, dispde sobre a aplicabilidade
imediata ou direta dos direitos, liberdades e garantias, no seu art. 18°%, n° 1, e, nos termos do
art. 17°, o mesmo regime juridico para os direitos fundamentais de natureza analoga.

156 Cfr. nota 164.
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De outra forma, ao visitar o regime dos direitos sociais a
prestacbes, ou a dimensdo positiva desses direitos, e cujo dominio
sustentam ser a principal, Vieira de Andrade!®” articula que na CRP76%® os
direitos sociais contém normas impositivas de legislacdo e ndo meramente

programaticas, sujeitas a controle de constitucionalidade por omissdo?®®°.

Em relacdo a posicao juridica, o autor citado designa os direitos a
prestacdes, por ele nominado de fundamentais sociais, como pretensdes
juridicas'®%, significando que s&o interesses juridicamente protegidos,
porquanto visam a satisfacdo de bens ou interesses do particular, ainda que
nao constituam direito subjetivo perfeito, por ndo estarem determinados, a
priori. A dependéncia substancial de intermediacao legislativa, em fungéo do
pluralismo ideolégico ou por forca de limitacdes juridicas e de fato, em outras
palavras, a indeterminag¢édo do contetdo do direito em nivel constitucional, €,
na visdo de Vieira de Andrade, o grande diferencial na adocdo da posi¢cao

juridica subjetiva diversa do direito subjetivo.

No polo oposto, Gomes Canotilho entende que “Os direitos sociais
sdo compreendidos como auténticos direitos subjectivos inerentes ao espacgo
existencial do cidadédo, independente da sua justiciabilidade e exequibilidade

imediatas.”161 162,

157 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., pp. 357 e ss.

158 A ' mesma correspondéncia encontramos na CRB88.

159 Embora o autor, expressando o entendimento da maioria da doutrina, admita de pouca
utilidade pratica, @ medida em que a decisdo de inconstitucionalidade é irremediavelmente
limitada pelo principio da separa¢do de poderes, onde compete ao legislativo densificar a
norma, a ponto de torna-la aplicavel na pratica.

160 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., p. 362; em sentido
aproximado, Carlos Blanco de Morais, Direito Constitucional Il — Relatério..., p. 172; mesmo
autor, Curso de Direito Constitucional..., p. 600; Cristina Queiroz, O principio da nédo
reversibilidade..., pp. 19-25 e 83-92 e Direitos fundamentais sociais..., pp. 45 e 73. Admite a
autora os direitos fundamentais sociais como direito subjetivo, no que concerne aos seus
titulares, entretanto, sem definicdo de objeto, quando se tratar de principios, sujeitos a
concretizagao legislativa posterior, “ndo conduzindo ao reconhecimento de um direito
subjectivo verdadeiro e proprio” (p. 90).

161 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo..., pp. 476-478.
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No direito brasileiro, Sarlet'®3 parece adotar o entendimento, que
classificou como majoritario na doutrina brasileira, de que os direitos sociais
prestacionais geram direitos subjetivos - no sentido de suscitar pretensao
dedutivel em juizo -, a partir da Constituicdo. Todavia, ndo nega que esses
direitos enfrentam dificuldades no que se refere a vinculatividade - a que

chamou de um problema especifico no que se refere a sua realizacao.

Quanto ao nosso entendimento acerca da posicdo juridica da
norma de direitos sociais, na sua dimensao positiva, fiiamo-nos a primeira
corrente citada. Representam pretensdes juridicas, designadamente porque
o direito subjetivo, como “permissao normativa especifica de aproveitamento
de um bem”'%4 exige a figura de um bem definido, para poder atuar, utilizar,

fruir.

Com efeito, o direito social a prestacdes, quando ndo densificado
pelo legislador ordinario, 0 que de resto, € a maioria, definido por norma-
principio, ndo permite a definicho de seu conteudo. Diz-se que ele é
determindvel, mas ndo determinado. Somente a partir da acdo legislativa, ao
ser indicado o prestador, os beneficiarios, o ambito de protecdo, ou seja,
todo o conteddo da norma, é que se pode falar que o direito permite uma

reivindicacdo concretal®®.

162 Para uma referéncia exaustiva da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, com citagdo
de acérdaos varios, em especial o Acérddo 346, de 1993, José de Melo Alexandrino, A
estruturacdo do sistema de direitos, Il..., pp. 595-599, concluindo o referido autor que a
questao esta em aberto.

163 Cfr. Ingo Wolfang Sarlet, A Eficacia..., p. 291; Luis Roberto Barroso, Interpretacédo e
aplicacéo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora, 62
ed., Sdo Paulo, 2004, p. 228; do mesmo autor, Da falta de efetividade a judicializagao
excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a
atuacdo judicial, in Direitos Sociais. Fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em
espécie, Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (coord.), Rio de Janeiro, 2008, p.
877.

164 Cfr. Antbnio Menezes Cordeiro, Tratado de direito civil portugués, I-1, 22 ed., Coimbra,
2001, p. 162.

165 Discordamos da ideia de que direito social a prestagfes gera direito subjetivo, ao menos
para garantia do minimo existencial, como, v.g., o direito a uma moradia simples. Duas
razbes: uma de ordem pratica: o que seria uma moradia simples? Poderia um juiz determinar
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6. Objecbes e limitacbes ao controle judicial de

politicas publicas de direitos sociais

No exame dos aspectos estruturais da norma, por assim dizer, que
€ possivel compreender, desde logo, imensas objecbes ao controle judicial
das politicas publicas em sede de direitos sociais: (i) a indeterminabilidade
constitucional do conteudo, que para nés, reflete no objeto sindicavel; (ii) a
dependéncia de opcOes legislativas para a concretizagdo da norma e a
liberdade de conformacédo do legislador; (iii) a reserva do possivel, em seus
multiplos aspectos — politico, financeiro e juridico; (iv) a sua realizacéo

gradual®®; (v) o principio da separacdo de poderes.

Se ndo o suficiente, o principio da separacdo de poderes, por
vezes, deturpado por parte da doutrina, nos enquadra de forma bastante

convincente, acerca dos mecanismos de controle.

6.1. Indeterminabilidade e justiciabilidade

Inafastavel a percepcdo do carater indeterminado e a baixa

justiciabilidade das normas de direitos sociais, em nivel constitucional. O que

uma obrigacdo ao Estado em oferecer a um postulante uma moradia com base
exclusivamente na ordem constitucional? A segunda, de ordem filoséfica: ndo comungamos
com a ideia do minimo existencial, porquanto é reduzir o conteddo da norma aquela
condicao de sobrevivéncia, 0 que nos remete ao piso inferior da existéncia humana, ao qual
nao podemos admitir, nem mesmo em termos académicos. A ideia que transparece desse
minimo existencial é arranjar um A4libi aos governos negligentes com seus deveres
constitucionais.

166 Cfr. José de Melo Alexandrino, A estruturacdo do sistema de direitos, Il..., pp. 595-596.
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acaba por gerar protecdo e vinculatividade juridica frageis, conforme opinido

partilhada pela maior parte da doutrina'®’.

Se a Constituicdo se pretende estavel, essa margem de
conformacao a partir da sua indeterminabilidade, mostra-se essencial para a
propria continuidade da Lei Maior'®®, E, justamente, no campo das politicas
publicas que emerge a virtude da flexibilidade da norma, que permite ao
legislador ordinério dizer mais ou menos em relacdo a um direito social, de
acordo com as exigéncias da atualidade, que se apresentam cada vez mais
complexas e interligadas a contingéncias de toda ordem, mormente, a

financeiral®®,

Nao seria plausivel que o constituinte originario definisse o
contetdo de tais direitos com profundidade, dada a sua dependéncia a
condicbes econdmicas e sociais, a mudanca ciclica de caréncias da
populacao, enfim as necessidades prementes em determinado contexto. Em
suma, a realidade social das geracoes futuras depende de um forte exercicio
de prognose que € limitado pelo dinamismo social.

167 A indeterminabilidade da norma tem intensidade variada, o que indica, na mesma
proporcéo, a sua justiciabilidade. O legislador constituinte opta, muitas vezes, por deixar a
cargo do legislador ordinario a regulacdo da abrangéncia do direito; em outros casos, a
densificacdo € mais completa, agregando a possibilidade de maior controle. A titulo de
exemplo, o direito a seguridade social e a saude, na CRB88, tém linhas basicas bem
definidos nos artigos 194 a 200, enquanto o direito a habitacdo, em seu art. 6°, € muito
aberto, pouco densificado, por carecer de norma concretizadora, no que tange ao contetdo
do dever de promocédo pelo Estado. De mais a mais, é sensivel a diferenca de importancia
para a dignidade humana entre os diversos bens da vida, objetos de prote¢cdo da norma de
direito social.

168 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais ..., pp. 380-381, in verbis:
“Para nés, a Constituicdo € um quadro normativo aberto que implica e exprime uma unidade
de sentido cultural e ndo pode ser nem tronar-se um programa de governo, regulando de
forma exaustiva as situacdes e os factos politicos. Por isso, os preceitos relativos aos
direitos sociais, que estabelecem opcbes de valor fundamental de transformacdo da
sociedade, ndo poderéo ser constitucionalmente determinados e hdo de deixar sempre um
espaco vasto para escolhas democraticas entre alternativas.”.

169 Cfr. Jorge Silva Sampaio, O controlo jurisdicional..., p. 174, nota 703.
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Conforme Ingo Sarlet'’?, a liberdade de conformacéo do legislador
para concretizar a norma € necessaria, ja que formulacbes do poder
constituinte nesse campo, de carater concreto, correm 0 risco de serem
rapidamente superadas pelas mudangas na conjuntura. O autor traz a lume a
tensdo preocupante entre continuidade e dinamismo, gerando um paradoxo
que, no fundo, como veremos, sustenta a propria democracia e a

estabilidade da Constitui¢ao.

E é em razdo dessa baixa densidade normativa, em nivel
constitucional, que os direitos sociais de dimensao positiva, antes de sua
concretizacao pelo legislador ordinario, diz-se de baixa justiciabilidade. Como
dissemos no tépico anterior, ndo ha como o cidaddo buscar determinada
prestacdo, sem que exista legislacdo infraconstitucional apta a agregar

conteludo a essa pretensdo subijetiva.

6.2. Principio democratico!’t. Mandamento e liberdade de

conformacéao do legislador

N&do ha concepcdo de Estado de Direito que desconheca a
democracia e a liberdade como elementos estruturantes e essenciais ao seu

funcionamento. Por mais razdo, a liberdade é pressuposto da democracial’2.

170 Cfr. Ingo Wolfang Sarlet, A eficacia..., p. 289.

171 Cfr. Jorge Reis Novais, Os principios constitucionais estruturantes da Republica
Portuguesa, Coimbra, 2004, p. 36, “E no aperfeicoamento da ineliminavel dimenséo
democratica e pluralista que o Estado de Direito dos nossos dias recolhe a legitimidade que
o habilita a plena assungao do principio de socialidade.”.

172 Cfr. Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito Constitucional..., p. 504, “Principio
Democratico enquanto principio estruturante encontra-se ligado ao valor da democracia
politica, que postula que a designacdo de governantes, como titulares do poder politico,
deriva do consentimento expresso pela vontade dos governados, em regra com o estatuto
de cidadaos, mediante um sufragio eleitoral livre, pluralista e com equivaléncia de opgdes.”.
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Muitos autores defendem, e nds néo discordamos, que trés pontos
sdao fundamentais para o0 regular funcionamento da democracia,
principalmente no que tange ao controle social das politicas publicas®’3: (i)
reconhecimento de que todos os individuos sao livres e iguais; (ii) respeito a
um conjunto basico de direitos fundamentais, como pressuposto para 0
préprio exercicio da liberdade; (iii) capacidade de discernimento do processo

politico e didlogo no espaco publico.

O que nos inclina a concordar que a associacdo entre
liberdade/igualdade e efetividade do minimo para uma existéncia condigna,
como componentes para o exercicio da democracia, € a certeza de que o
individuo, desprovido do essencial para sobrevivéncia - salude, alimentacéo,
educacdo, moradia, pelo menos em niveis basicos para uma vida digna -,
nao € capaz de desenvolver 0 senso critico necessario para avaliar, refletir
com alguma qualidade acerca de sua participacdo e dialogo no espaco
publico. Tendencialmente, essa parcela da populagéo, que no Brasil ndo séo
poucost’4, diante da vulnerabilidade a que esta exposta, é utilizada como

base de manobra politica para o alcance do poder.

A grande contradicdo €é que o0s politicos eleitos para
representarem essa parcela da populacdo que os elegeram, ou seja, que
poderiam desenvolver politicas publicas mais eficientes para diminuir a

desigualdade social, que esta na base de todos os grandes problemas

173 Cfr. John Rawls, Uma teoria da justica, 1993, pp. 81/221-222, apud Ana Paula de
Barcellos, Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o
controle politico-social e o controle juridico no espaco democréatico, in Direitos
Fundamentais. Orgcamento e reserva do possivel, Ingo W. Sarlet e Luciano B. Timm (org.), 22
ed., Porto Alegre, 2013, p. 108; em sentido aproximado ao que queremos dizer, Ana Paula
Prado Garcia, Controle social, in Dicionario de politicas publicas, Vol. 2, Carmem Lucia
Freitas de Castro e outros (org.), Barbacena, 2015, pp. 103-104.

174 Segundo a pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), acessivel
em www.ibge.gov.br/pesquisas, a faixa que mais cresceu entre 2014 e 2015 foi justamente a
dos mais pobres, com renda de até 1/4 de salario minimo per capita. Esse grupo saltou de
8% para 9,2% em um ano. Em numeros aproximados, significa dizer que cerca de 19
milhdes de brasileiros (quase o dobro da populagdo de Portugal - fonte:
countrymeters.info/pt) sobrevivem com cerca de R$234,00 por més (menos de €70,00).
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estruturais, ndo praticam a eficiéncia na aplicacdo de recursos publicos em
direitos sociais. Ndo ha vontade politica de desenvolver uma agenda publica
inclusiva socialmente!’. Sem dignidade, esse mesmo povo ndo desenvolve

a criticidade politica e assim o ciclo se auto sustenta de forma perversa.

Parece ndo subsistir davidas que a democracia ganha a sua maior
expressdo no exercicio das competéncias do poder legislativo. E por esse
poder que a democracia representativa alcanga a sua exuberancia.
Problemas de representacdo politica em Estados Constitucionais existem e
sempre existirdo, mas ndo a ponto de colocar em pauta a democracia. A
perturbacdo na democracia pela representacdo politica deve ser resolvida
com mudangas no sistema politico-eleitoral de cada Estado, ou até mesmo
na forma de governo, por meio de revisdo constitucional, de maneira a
alcancar cada vez mais os interesses da coletividade em detrimento aos

interesses particulares, mas sem prescindir do principio democratico.

Sob o ponto de vista normativo, os direitos fundamentais séo
revelados por principios e regras'’®, que a partir do status de normas
constitucionais, guardam hierarquia superior sob todo o ordenamento juridico
e, como fundamentos de uma determinada concepcao de Estado, formam o

ndcleo que da identidade ao modelo escolhido pelo constituinte.

175 Normalmente, séo politicas publicas voltadas para o assistencialismo, populismo e com
Unico fim de manutencdo no poder e corrupgao.

176 pPara aprofundamento da distingcdo entre principios e regras, Robert Alexy, Teoria dos
Direitos Fundamentais..., pp. 135 e ss.; de forma sintética, valendo-se da mesma fonte, J.J.
Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo..., p. 1255, para quem
“Regras sdo normas que, verificados determinados pressupostos, exigem, proibem ou
permitem algo em termos definitivos, sem qualquer excec¢éo (direito definitivo). [...] Principios
sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as
possibilidades facticas e juridicas. Os principios ndo proibem, permitem ou exigem algo em
termos de <tudo ou nada>; imp6em a optimizacdo de um direito ou de um bem juridico,
tendo em conta a <reserva do possivel>, factica ou juridica.”; Jorge Silva Sampaio, O
controlo jurisdicional..., pp. 431-432, nota 1763; Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito
Constitucional..., pp. 453-456.
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Nesta altura, importante divisar as concepc¢des de constituicdo
como ordem quadro e como ordem fundamental. Em brevissimas
palavras!’’, ordem quadro seria uma constituicdo com ordens, proibicdes e
margem de discricionariedade do legislador sobre aquilo que ndo esti
ordenado (necessario), nem proibido (impossivel). Ja a ideia de ordem
fundamental dispensa a discricionariedade do legislador, a medida em que a
constituicdo deve decidir todas as questdes fundamentais, sem espaco para
decisbes politicas. A ordem fundamental parte da premissa de que a

constituicdo ordena tudo.

Entendemos que a ConstituicAo como ordem quadro € a que
melhor dialoga com o principio democratico e a necessaria convivéncia do
binbmio continuidade e flexibilidade, uma vez que o espaco para as
discussfes politicas é preservado, ou seja, a constituicdo ordena e proibe
algumas coisas, estabelece a moldura juridica que permita margens de acao
ao legislador; entretanto, para além dessa moldura rigida, busca-se
proporcionar plasticidade a Constituicdo, conformando-a a realidade
constitucional das futuras geracdes, sem necessidade de rompimento com a

ideia de Estado antes tracadal’®.

z

E nessa margem de acdo do legislador, campo de atuacdo da
democracia e do pluralismo politico, que os direitos sociais serao
concretizados, por um lado, a partir de regras estabelecidas na propria

Constituicdo!’® e respeitando os principios estruturantes do Estado

177 Para melhor desenvolvimento, Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais..., pp.
578-584.

178 Cfr. Jorge Miranda, Manual - T-IV..., p. 478, a Constituicdo deixa espagos para 0
contraditorio politico, ndo somente nos direitos sociais, como também em inUmeras outras
clausulas, no caso da CRP76, art. 9° (tarefas fundamentais do Estado), 58 (direito ao
trabalho), 81 (incumbéncias prioritarias do Estado) e 227 (poderes das regibes autbnomas).
179 De forma exemplificativa, os limites dos art. 198 e 212, ambos da CRB88,
respectivamente para aplicacdo de recursos do orcamento em saulde e educacéo.
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Democratico e Social de Direito'®, para ndo a ferir, mas por outro,

conformado as politicas publicas dos governos estabelecidos.

Ha, de fato, na propria norma constitucional o intuito de dar
importancia a figura do legislador ordinario, de forma a ndo engessar a
Constituicdo e fazer daquele documento algo para além de duradouro,

consentaneo com a realidade.

Importante ressaltar nesta quadra a relevancia do principio
democrético na prépria estrutura normativa dos direitos fundamentais sociais
e como, de certo modo, o principio da proibicdo de retrocesso social afetaria

a sua plena observancia.

Blanco de Morais'®! exalta que esta liberdade constitutiva e a auto
revisibilidade sdo caracteristicas enddgenas a funcéo legislativa, permitindo
uma abertura as diversas opcdes politicas que se movem dentro do quadro

constitucional.

A liberdade para legislar sobre politicas publicas, pois, é da
esséncia do principio democratico. Liberdade significa, como via de mao
dupla, ndo so concretizar direitos como também reduzir o ambito de protecéo
em determinado contexto fatico ou social. Nesse sentido, o nominado
principio de proibicdo de retrocesso social, fundamento utilizado no controle
de politicas puablicas pela justica constitucional, enfrenta enormes
contradigbes com a esséncia da democracia, quando, uma vez concretizado,

a revisibilidade deixasse de ser uma opcéo'®2.

180 por todos, Jorge Reis Novais, Os principios constitucionais estruturantes da Replblica
Portuguesa, Coimbra, 2004, que bem se aplica também a Constituicao brasileira.

181 Cfr. Carlos Blanco de Morais, Direitos sociais e controlo de inconstitucionalidade por
omissdo no ordenamento brasileiro: ativismo judicial momentaneo ou um novo paradigma?,
in AAVV, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, vol. Il
pp. 579-613.

182 Cfr. Manuel Afonso Vaz, Lei e reserva de lei..., p. 386; José Carlos Vieira de Andrade, Os
direitos fundamentais..., p. 379; Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia..., pp. 452-454, com
ressalvas, em vista de o autor defender a existéncia do principio de proibicdo do retrocesso
social (pp. 454-467); Miguel Prata Roque, Juizos precérios de constitucionalidade — o
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Ao assumir uma posicao de prevaléncia do principio democratico,
afastando a existéncia do principio de proibicdo do retrocesso social — em
consequéncia ldgica, um controle agudo do Poder Judiciario sobre as
politicas publicas -, ndo estd em causa deixar a Constituicdo em aberto para
a conformacao das politicas publicas, ou seja, eleicdo de contetudo e meio de
realizacdo dos direitos sociais, ao legislador ordinario, entregue as maiorias

volateis ou desvios plebiscitarios!®, como um “cheque em branco”.

Em nosso sentir, a constitucionalizagcdo dos direitos sociais nao
visou subtrair o poder conformador de politicas publicas do legislador

ordinario, o que seria perturbador para a democracia®.

O que podemos asseverar, com alguma certeza, € que 0
programa politico constitucional do Estado Social garante status
jusfundamental aos direitos sociais'®, de forma que ndo cabera ao legislador
ordinario a sua pura e simples exclusdo, sem qualquer justificativa juridica,
politica ou econémica. H4, de fato, uma limitagéo principioldgica, intimamente
ligada ao conteldo compromissoério da Constituicdo, a nominada moldura
constitucional, todavia, longe de ser essa limitacdo regida pelo controverso

principio da proibicdo do retrocesso social.

No Estado de Direito, tal e qual a opcdo constituinte, na
conformacao legislativa infraconstitucional de normas constitucionais ndo héa
espaco para agdes desviantes, individuais, unilaterais, ou mesmo de grupos
de interesses particulares. Exige-se compatibilidade formal e material a
Constituicdo. A desconexdao de uma certa politica publica com o projeto

desenhado pelo constituinte €, sem duavida, um desvio de poder e néao,

Tribunal Constitucional perante a crise do modelo social europeu e o retrocesso de direitos
fundamentais, in AAVV, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, vol. Il, p.
882.

183 Cfr. Miguel Nogueira de Brito, A Constituicdo Constituinte — ensaio sobre o poder de
revisdo da constituicdo, Coimbra, 2000, p. 164.

184 Cfr. Luisa Cristina Pinto e Netto, Principio de proibigdo de retrocesso social..., p. 143.

185 Cfr. Jorge Silva Sampaio, O controlo jurisdicional..., p. 149, nota 585.
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propriamente, o exercicio constitucional do poder de escolhas do parlamento

ou do governo.

Esses desvios incompativeis com a Constituicdo podem e devem
ser controlados pelos demais poderes, como o0 sao, v.g., pelos vetos
presidenciais, pelo exercicio da fiscalizacdo de constitucionalidade exercido
pelo Poder Judiciario, tudo sem ferir o principio da separacédo de poderes,

como veremos infra.

Em suma, cumpre-nos admitir que a liberdade de legislar deve ser
complementada pelo termo - conforme a Constituicdo. Quando se diz
conforme, é porque a Constituicdo, como fundamento de validade de todas
as normas do ordenamento juridico'®, confere ao poder politico um sentido,
certa organizacdo, determinados Ilimites que ndo visam ao seu
congelamento, mas a sua conformacdo ao nucleo material da prépria
Constituicdo®®’. Ndo faz sentido, como concluséo légica, e tampouco parece
legitima, a criacdo de principios a partir de contorcionismo académico,
dogmético e até ideoldgico, que possa implicar em fratura de outros

principios estruturantes.

A questdo relativa ao poder de conformacdo do legislador -
atividade vértice da Republica - agrega dois sentidos de um mesmo
mandamento constitucional*®®. Se de um lado deve prevalecer a opcéo
constituinte em dar énfase ao bem-estar social, por meio da promogéo, pelo

Estado, de politicas publicas de direitos sociais, como um poder-dever

186 Cfr. Manuel Afonso Vaz, O que é a Constituicdo, hoje?, Coimbra, 2012, pp. 20-21.

187 Cfr. Vanice Regina Lirio do Valle, Politicas publicas..., p. 96 “Observe-se que essa
conclusdo — pelo dever constitucional da atuacao do Poder Publico por intermédio, em regra,
de politicas publicas — é o que melhor traduz a légica de um Estado que € de Direito (e,
portanto, juridifica esse atributo da acdo planejada) mas, também é democratico e, portanto,
confere relevo a um processo de formulagdo das escolhas publicas que reverencie esse
mesmo atributo.”.

188 Reforgando o carater mandamental das normas de direitos fundamentais, Ingo Wolfgang
Sarlet, A eficacia..., p. 374. No mesmo sentido, Luisa Cristina Pinto e Netto, O principio de
proibicdo de retrocesso social..., p. 171.
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associado a principios da ordem juridica positiva, por outro, prevalece a
liberdade do legislador ordinario em concretizar esta politica publica,
conforme as condi¢des de um cenario politico-ideoldgico proprio do confronto

de ideias e circunstancias macroecondmicas!®®.

Os principios constitucionais que garantem essa vinculacdo da
atividade legislativa aos direitos fundamentais e como tal, aos direitos
sociais, no quadro de um Estado de Direito Democratico e Social, sédo
aqueles enunciados nos proprios fundamentos e objetivos do Estado, na
Constituicdo Brasileira, nos artigos 1° e 3° e na Constituicdo Portuguesa,

entre outros, nos artigos 1° e 2° e 9°, alinea ‘d’%,

Os direitos sociais, em sua maioria, apresentam-se sob a égide de
postulados de otimizacdo das normas consagradoras de direitos

fundamentais®l. Deve existir um concerto entre o principio social com os

189 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do..., p. 519, “[V]...
Se o legislador nado é inteiramente livre no cumprimento destas imposic¢des, dispde, contudo,
de liberdade de conformacéo quer quanto as solugdes normativas concretas quer quanto ao
modo organizatorio e gradualidade de concretizagdes.”. Em outras palavras, a exigéncia
constitucional de um estado social e solidario faz com o que o legislador ndo fique sem
limites para dizer quando e como sera concretizada a norma constitucional. Em verdade,
como mandamento supremo que o é, a chamada “autonomia da funcéo legislativa” esta
intrinsecamente vinculada ao mandamento constitucional de dar efetividade as normas
constitucionais, densificando-as, a medida que sem regulamentacdo, acabam por criar
omissdes legislativas.

190 Cfr. José de Melo Alexandrino, A estruturacdo do sistema de direitos, Il..., p. 600: “Os
direitos econdmicos, sociais e culturais, como j& foi entrevisto anteriormente, apresentam
uma articulagdo estrutural privilegiada com o principio do Estado de Direito democrético (ou
principio do Estado Social), com o principio da solidariedade, com o principio da igualdade
real e também com a tarefa fundamental do Estado enunciada no artigo 9°, alinea d), da
Constituigao.”.

191 Cfr. Luisa Cristina Pinto e Netto, O principio de proibi¢do de retrocesso social..., 2010, p.
167 e ss., a forca vinculante da norma de direito social € o que lhe garante o carater de
fundamentalidade, sem o que deixaria de fazer sentido como norma constitucional de
conteudo vazio ou neutro. O que a autora ressalta, para nds com razéo, é que o legislador,
de forma permanente, deve eleger meios eficientes e iddneos, justificando a nao
integralizacdo de certos direitos pelas limitagbes conhecidas. Aqui concordamos com a
autora, entretanto, ressaltamos, que mesmo quando nao concretizado, por si s6, como
norma constitucional, o direito social é capaz de gerar eficicia juridica, como ja destacamos,
na sua dimensao negativa ou dever de respeito e protecdo por parte do Estado.
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principios da democracia e do pluralismo politico, que, de alguma forma,
assegure a alternancia das opcOes politicas, em respeito pleno as futuras

geracoes.

Nota-se que o0s proprios limites impostos pelo legislador
constituinte, e a direcdo retratada nos compromissos, nha moldura
constitucional, como dito em linhas volvidas, justifica o controle do poder,
sendo o judicial um deles, como instrumento necessario a afirmagédo do
Estado de Direito. A implicagéo proposta neste trabalho para o que acabou
de ser dito é exatamente responder ao seguinte problema: qual o limite e as
possibilidades do controle judicial das politicas publicas formuladas e até

daquelas néo formuladas?

Na expressdo reproduzida por Mauro Cappelletti'®?, o juiz que
intenta sobre fungdes de legislador € um ‘legislador aleijado’. Ao introduzir
um certo conteudo ndo expresso na legislacdo, com base em um direito
social, por exemplo, previdéncia social ou seguridade social, 0 juiz, ndo tem
em suas maos elementos necessarios para a completa realizacao efetiva
daquele direito — como por exemplo, o custo, 0 numero de pessoas
abarcadas por aguela situacéo, de onde vem o recurso orcamentario, qual a
implicacdo percentual no orcamento do ente federado. A regra basica ao se
criar um direito, ou melhor dizendo, dar conteido a um direito, € indicar os
beneficiarios, o custo daquela operacdo estatal o responsavel pela

execucaolo®s,

192 Cfr. Mauro Cappelletti, Juizes Legisladores?, reimpr., Porto Alegre, 1999, p. 87.

193 Um exemplo do comprometimento do sistema como um todo, a partir de decisdes
judiciais de controle de politicas publicas no ambito dos direitos sociais, foi a recente
discussdo no Brasil acerca do fenébmeno chamado “desaposentagdo”. Criado no seio dos
tribunais de primeiro e segundo grau, a tese juridica entrou em moda até que o Supremo
Tribunal Federal afastou a possibilidade de reconhecimento judicial do beneficio, sem prévia
autorizagdo legislativa. Sobre essa deciséo, com mais detalhes, ver, supra, capitulo 4.2.
Vale lembrar que embora, na decisdo acima, tenha a Corte Suprema rejeitado o ativismo
judicial que se propagou pelo pais, respeitoso, como o foi, ao principio da separacdo de
poderes, ndo representa, aquela decisdo, a tdnica daquele Tribunal. No caso, a tese, se
vencedora, para além de sua dificil juridicidade, poderia levar a quebra absoluta dos caixas
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Nos limites de um processo judicial, mormente quando

individualizado, tais consequéncias néo sao avaliadas.

E por essa e outras razdes, que falaremos a seguir, que a
discussédo de uma exigéncia prestacional do Estado passa pela reserva do

possivel.

6.3. A reserva do possivel

A centralizacdo da discussdo em torno da chamada reserva do
possivel é justificavel, por abarcar quase todos os problemas que circundam
a eficacia dos direitos sociais. Quando se fala em reserva do possivel,
tangencia-se questfes relativas a sindicabilidade dos direitos sociais, a
gradualidade da norma, a liberdade de conformacdo do legislador e a

eficiéncia do direito social consagrado na Constituicéo.

As abordagens sobre o tema ndo se reservam as questdes
juridicas, como também econbmicas, morais e éticas, tanto no sentido
positivo da justificacdo da restringibilidade fatica do direito social, quanto no

sentido de macular tal argumento.

No esfor¢o analitico para aclarar a pergunta sobre o significado da
reserva do possivel, Canotilho pontua quatro significados!9:

do Tesouro Nacional, diante da repercussdo orcamentéria de tal medida. E um claro
exemplo da falta de condi¢des técnicas do Judiciario para que interfira no ambito de
protecdo da norma de direito social, mormente quando o que se pretende é ampliar o seu
alcance, sem lei especifica. O parlamento podera um dia até vir a abracar tal hiptese, mas
nesse caso, devera indicar os recursos, estara submetido a prévia discussdo democratica,
regulamentara no ambito coletivo os direitos e deveres, trazendo, sem sombra de dividas,
seguranca juridica.

194 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Metodologia ‘fuzzy’ e ‘camaledes ..., pp. 107/108.
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“1. <Reserva do possivel> significa a total desvinculagao juridica
do legislador quanto a dinamizacdo dos direitos sociais constitucionalmente

consagrados.

2. Reserva do possivel significa a <tendéncia para zero> da
eficacia juridica das normas constitucionais consagradoras de direitos

sociais.

3. Reserva do possivel significa gradualidade com dimenséo
l6gica e necessaria da concretizacdo dos direitos sociais, tendo sobretudo

em conta dos limites financeiros.

4. Reserva do possivel significa ndo sindicabilidade jurisdicional
das opcdes legislativas quanto a densificacdo legislativa das normas

constitucionais reconhecedoras de direitos sociais.”.

Se tudo que foi dito acima tem algo de verdade, como o proprio
Professor de Coimbra pontua, torna-se imperioso relativiza-las 1%°. Aqui ja o

fizemos e continuaremos nesse caminho.

Como vimos supra, a liberdade de conformacéao do legislador em
relacdo aos direitos sociais ndo € absoluta. H4 um conteddo compromissorio
juridico e teleoldgico, um programa ancorado no Principio do Estado Social,
gue ndo da ao legislador a plenitude libertaria para, injustificadamente, ainda
que rotulado pela reserva do possivel, subtrair direitos sociais, com politicas
publicas desarrazoadas e desproporcionais.

7

Ndo é a reserva do possivel um artificio discursivo'®®, fatico e
juridico, que leva o direito social tendencialmente a zero, como também né&o

0 € uma progressividade ao infinito. Veremos, neste e no proximo toépico, que

195 |bidem, p. 108.

196 Cfr. Leonel Pires Ohlweiler, Politicas publicas e controle jurisdicional..., pp. 302-303; em
outras palavras, mas no sentido da superagéo, a qualquer custo da reserva do possivel,
Oswaldo Canela Junior, O orgamento e a ‘reserva do possivel: dimensionamento no
controle judicial de politicas publicas, in O controle jurisdicional de politicas publicas, Ada
Pelegrini Grinover e Kazuo Watanabe (coord.), 22 ed. (digital), Rio de Janeiro, 2013, item 6.
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a reserva do possivel, nas suas vertentes financeira, politica e juridica, pode
e tende a significar restricdo na implementacdo de politicas publicas, como
também € ciclica, a depender de fatores econdmicos e de fatores politicos,
de modo que teremos momentos de abundancia, outros de escassez,

conjugados com tendéncias liberalizantes, outras socializantes.

N&o ha pais que nao enfrente crises econémicas, com escassez
de recursos, e ainda que sejam ideologicamente de esquerda, terdo que,
obrigatoriamente, se tiverem responsabilidade fiscal, reduzir investimentos
publicos em politicas publicas. O contrario também ocorre. A ideologia do
Estado Minimo, em um Estado Social, pode oferecer, em épocas de

abundancia, até mais do que constitucionalmente previsto.

Por fim, como ultima observacédo acerca do significado da reserva
do possivel, € plausivel, sim, relativizar a intervencéo judicial, assegurando
ao individuo, detentor de direitos fundamentais, o cumprimento do
estabelecido na Constituicdo, seja nos preceitos normativos identificados por
regras, seja nos desvios plebiscitarios, seja nos casos de violacdo grave de
preceitos normativos identificados por principios estruturantes. Ainda que
neste Ultimo caso ocorra o perigo de alguma subjetividade, como na
utilizacdo do combalido principio de proibicdo do retrocesso social. Digamos
isso, pois, conforme desenvolvido no capitulo 4, a sua expressao juridica
passou, com o tempo, para a defesa do minimo existencial e fundamentada

em outros principios estruturantes de maior forca normativa.

Na linha de um Poder Judiciario que respeita a legitimidade e
competéncia dos poderes, aqui defendida, da chamada self restraint, parece-
nos fora de propdsito imaginar uma impossibilidade absoluta de intervencéo

da justica constitucional nos desvios acima citados®®’.

197 Voltaremos com maior énfase ao tema na parte Il desse trabalho.
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Ninguém duvida, mesmo entre aqueles que defendem a
implementacéo irrestrita de politicas publicas ou a sua igualacéo juridica aos
direitos de liberdade, que os direitos sociais tém custos!®®. Se nos direitos de
liberdade os custos s@o menos suscetiveis a variaveis econémicas e sociais,
e sua demanda é previsivel, nos direitos sociais estas circunstancias faticas
sdo preponderantes, pois as demandas sdo ilimitadas, de dificil

previsibilidade®®®.

Os custos sédo elevados e crescentes, perante uma demanda cada
vez maior em um mundo desigual na distribuicdo de renda, seja em
sociedades subdesenvolvidas (Africa, em geral, alguns paises da Asia e
outros tantos da América Latina), em desenvolvimento (talvez o Brasil esteja
neste estagio, se € que ndo esta no primeiro — dada a sua distribuicdo de
renda estar entre as piores do mundo), ou mesmo nos chamados

desenvolvidos (Estados Unidos?%° e Alemanha?0)202,

E sensivel a qualquer estudioso, seja na area de politicas sociais,

seja na area econdmica ou até mesmo juridica, que os recursos do Estado

198 Cfr. Jorge Silva Sampaio, O controlo jurisdicional..., pp. 206 e ss. O autor abranda essa
questdo, comparando com os direitos de liberdade, que também tem custos. Ninguém
duvida. A grande diferenca, que passa ao largo dos defensores de uma igualdade de
tratamento entre direitos sociais e de liberdade, é a esséncia do direito social — a demanda
ao infinito. O autor reconhece, mas minimiza, ibidem, p. 211, “N&o se nega, com isto, que
ndo faga sentido, como veremos, afirmar que os direitos sociais exigem, em principio, um
maior investimento publico do que os direitos de liberdade; contudo, verifica-se neste &mbito
uma mera <questao de grau e ndo de substancia>.”.

199 Ao dispor sobre a concesséo gratuita de determinado servigo de salde ou medicamento,
o Estado deve fazer um exercicio de prognose de forma a prever se tera condicdes de
fornecer tal servigo ou produto para todos que dele precisarem, sob pena de ferir o principio
da igualdade. E a mesma légica que utilizamos para refutar, Capitulos 9 e 11, a quest&o das
tutelas individuais e o ativismo judicial.

200 A discusséo sobre a politica piblica de sadude do Governo Obama, agora frente a ja
consagrada transicdo para o Governo Trump.

201 VVimos a Alemanha, talvez hoje o pais mais rico da Europa, vivendo problemas sociais
com os refugiados, implicando em discussdo acerca do tamanho da contribui¢do do Estado.
202 ale registrar que também os direitos de defesa tém custos, e ndo séo irrelevantes, como
0 aparato policial e judicial do Estado para o resguardo das liberdades, que, todavia, ndo é o
foco de nosso estudo.
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sao finitos e, pior, insuficientes, para a consecucao dos seus fins, ao menos
na plenitude da demanda. E se o €, ndo ha como desviar da conclusédo de
que a reserva do possivel, neste caso especifico, financeira e material, é
uma restricdo fatica - diz-se também juridica, eis que limitada pelas regras
orcamentarias, tributarias e de competéncias?®®, com suas vinculacdes

constitucionais -, para a concretizacdo dos direitos sociais?4.

Outro aspecto importante a ponderar sobre a reserva do possivel
diz respeito a sua vertente politica ou ao politicamente adequado. Se nao
bastasse a dificuldade de compatibilizar o custo da implementacdo da
politica publica e a demanda social, ndo ha como olvidar do essencial, a
consideracdo das escolhas politicas, a liberdade de conformagcdo do
legislador em um Estado Democratico.

Com efeito, se foi falado que o recurso é escasso, a escassez
sugere escolhas e neste aspecto, ndo nos parece sobrar duvidas que o
ambiente democréatico exige o respeito ao parlamento, ao legislador que
concretiza a norma de direito social, por meio da politica publica que a

conforma.

203 Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos fundamentais e justica constitucional em Estado
Democratico de Direito, Coimbra, 2012, p. 94, “[P]... se para além da margem ja referida de
escolha e opgdo politica que cabe ao Governo democratico, na questdo de direitos
fundamentais em apreciacdo estiver também envolvida uma op¢édo de natureza orcamental
relacionadda com a alocacgdo dos recursos financeiros disponiveis numa dada comunidade,
também ai a margem de controlo e escrutinio judicial, se bem que existindo e devendo ser
exercida, resulta diminuida dada a competéncia orcamental que, em Estado de Direito
democratico, é atribuida as assembleias representativas.”; as regras orcamentarias e
tributarias funcionam como um limite e controle para o Estado, de como gastar e como
arrecadar. A questdo relativa a competéncia parece mais sensivel no Brasil, pelas
imposi¢6es constitucionais do Estado federado.

204 Cfr. Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficacia ..., p. 288, vislumbrando que a reserva do possivel
ndo é um elemento dos direitos sociais, mas um limite, no duplo sentido de efetiva
disponibilidade fatica de recursos e disponibilidade juridica de recursos materiais € humanos
(orcamentos, competéncias tributarias, legislativas, administrativas). O autor salienta que a
reserva do possivel tem uma fungdo pouco falada, a questdo de servir como garantia dos
direitos, por exemplo, no caso de conflito de direitos, para salvaguardar o que ele chamou de
minimo essencial.
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Jorge Miranda?®® fala em ajustamento do socialmente desejavel ao
economicamente possivel. Ora, o que € definido pelo legislador, dentro de
sua liberdade conformadora de certa politica e executado pelo governo, se
levado em consideracdo, ao menos dentro do parametro da legalidade, que
era uma opc¢ao plausivel para efetivacdo dos direitos sociais, econémicos e
culturais, é inegavel que se reconheca como uma dificil equacéo de potencial

déficit de controle juridico.

A concretizacdo de uma politica publica de direitos sociais
passara, sempre, pelo crivo subjetivo de priorizacdo de alguns direitos, em
detrimento de outros, conforme a realidade social exigir e o ideal politico

assim compreender.

O que a doutrina que defende a existéncia do principio da
proibicdo de retrocesso social - e a0 mesmo tempo, um maior controle
judicial sobre politicas restritivas de direitos sociais -, ndo compreende, € ndo
justifica, é a tdo sonhada e desejada efetividade do direito social, que esta
umbilicalmente ligada a condicionantes que sdo ao mesmo tempo dinamicas

e ideoldgicas: o social e o politico?°®.

Parece-nos correta a ponderacédo de Jorge Miranda, no sentido de
que os direitos a prestacdo ndo podem ser equiparados a garantias

constitucionais, como se de igual for¢a juridica normativa. Aptas a serem

205 Cfr. Jorge Miranda, Manual - T-IV..., pp. 483-484. O autor alerta que como néao é possivel
concretizar todos os direitos para todas as pessoas, é premente fazer escolhas, estabelecer
tempos, modos e graus de efetivacdo dos direitos, sob pena de tornar o comando
constitucional sem efetividade, ao almejar fazer tudo, nada fazer. Parece-nos que aqui esta
a funcé@o de garantia da reserva do possivel, citada por Ingo Sarlet (em nota acima). O
equilibrio nas escolhas diante da inevitavel caréncia de recursos para realizagao de tudo.

206 Se estamos diante de escolhas, essencialmente politicas, compreendamos outra questao
fundamental que é inerente ao Estado de Direito ja acima frisado: discutir a qualidade da
democracia. N&o basta votar. A sociedade civil organizada, se quer algo melhor para o pais,
deve voltar seus olhos para a qualidade do sufragio. Ao final, € nesse momento que sao
feitas as escolhas politicas da sociedade, que precedem as dos parlamentares. E neste
quadro que compreendemos a importancia da formac&o sociocultural do povo. Em esséncia,
0 maior investimento que uma nac¢éo pode fazer € em educacédo de qualidade, como férmula
de mudanca de uma realidade social.
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modificadas pela alternancia dos paradigmas estatais, como essencialmente
0 sdo, estdo sujeitas a controle de constitucionalidade ou caducidade, em
caso de revisdo. Preocupa-se, todavia, o Professor de Lisboa, como ja dito

no capitulo 4, é com a supressao total, mormente quando néo justificada®®’.

N&o podemos, nessa matéria, nos afastar de uma realidade. Se a
demanda social é sempre maior que a capacidade de realizacdo estatal, um
governo responsavel, em um ambiente politico ideal, havera de dar maior
énfase as caréncias preponderantes de um determinado contexto histérico, a
enfatizar programas sociais ligados aos aspectos mais sensiveis da
dignidade humana, saude, seguranca social, ou aqueles que permitem uma
transformacao social, como a educacédo, postergando programas como lazer
para épocas de normalidade financeira. O contrario seria apenas uma

retérica discursiva com Unico objetivo de mascarar a realidade?®,

As limitacdes financeiras e politicas que implicam em restricoes
aos direitos sociais sdo tdo complexas e devem ser tratadas com imensa
seriedade, que Vieira de Andrade adverte que, mesmo dispondo o Estado de
recursos e tendo o poder de dispor, ndo se deve falar em uma obrigacéo de

prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel?®. A exigibilidade

207 Cfr. Jorge Miranda, Manual, T- IV..., pp. 494-495. Segundo o autor, sendo normas
sujeitas a reserva do possivel, pode ocorrer as seguintes situacdes: em tempos de
condicdes econbmicas favoraveis, aplicar para a maxima satisfacdo das necessidades
sociais; em tempos de crises, adequagdo ao nivel de sustentabilidade existente, com
eventual reducao dos seus beneficiarios ou dos seus montantes; situacdes de exce¢ado ou
escassez de recursos, suspensao, com obrigacdo de retorno ao curso normal. Percebe-se
que o autor, sem nominar o estado de necessidade financeira, tangencia uma solucdo para
0s momentos de imperiosa austeridade econdémica.

208 Acérdao n° 346, de 1993, do Tribunal Constitucional, ja em linhas conclusivas: “(...) a
matéria do direito constitucional a habitacdo, tem de ponderar-se que o0 seu grau de
realizacao fica dependente sempre, em UGltima andlise, das op¢des que o Estado seguir em
matéria de politica de habitacdo, as quais sdo sempre condicionadas pelos recursos
financeiros de que o préprio Estado possa dispor em cada momento (a chamada ‘reserva do
possivel’), e pelo grau de sacrificio que o legislador considerar razoavel impor aos
proprietarios privados senhorios de casas de habitagéo.”.

209 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., pp. 357 e ss.
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de uma prestacdo ndo guarda simetria, Unica e exclusivamente, com a

capacidade de oferecer o servico.

Essa adverténcia vinda de Portugal remete-nos ao problema da
judicializacdo do direito a saude no Brasil e o nominado ativismo judicial,
expresso nos excessos nas pretensfes de tratamentos alternativos, néo
regulados e até de comprovacdo cientifica duvidosa e o efeito nefasto

dessas decisdes para a coletividade, j& que os recursos séo limitados?2°.

Ressalta Reis Novais que a reserva do possivel pode afetar de
forma diversa a efetividade do direito. No caso dos direitos sociais, a reserva
do possivel invadiria o préprio plano juridico, seria o direito que esta
condicionado a reserva do possivel, porquanto o objeto estd inteiramente
vertido em uma prestagao, dependente de concretizacdo legislativa, e nao
somente as condi¢cdes de sua eficacia social, como o0 sdo os direitos de

defesa?!l,

Por fim, vale anotar que a Constituicdo Portuguesa preveé,
expressamente, aplicabilidade imediata somente aos direitos e liberdades,
conforme art. 18°, n° 1. No que tange a Constituicdo Brasileira, em que pese
o art. 5° 81° prever eficacia imediata a todos os direitos fundamentais,
comporta dizer que a doutrina aceita duas excecdes: a) quando a
Constituicdo remete expressamente ao legislador ordinario a concretizacao
do direito; b) quando a norma nao contiver elementos minimos necessarios
para sua aplicabilidade imediata, no sentido de ndo possuir contetdo

suficiente para gerar efeitos.

210 Sustentando o problema, em que pese a posicdo do autor em defesa do ativismo judicial,
com a qual ndo concordamos, Luis Roberto Barroso, Da falta de efetividade a judicializagcao
excessiva..., pp. 875-903. Sdo desvios tipicos causados pelo ativismo judicial no Brasil
demandas de fralda descartavel de marca especifica, fornecimento de leite em p6 de marca
especifica, autorizacdo para cirurgia em Miami, a custos astronémicos e tratamentos
experimentais contra o cancer. Tudo na conta do direito social a saide e ao bem-estar. A
pergunta que fica é se é possivel e se o Estado suporta.

211 Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., pp. 100-101. Os exemplos da desapropriacdo e
direito a habitacdo trazidos pelo autor elucidam essa diferenca.
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As duas excecOes acima anotadas remetem, essencialmente, aos
direitos sociais de dimenséao positiva, o que reforca nossa posi¢cao no sentido
de que os direitos sociais prestacionais tem, de fato, uma eficacia social?*?
Sujeita a todos estes aspectos que estamos tratando neste trabalho, o que os

diferencia, no nascimento, dos chamados direitos de defesa.

6.4. A gradualidade da norma - a questéo da progressividade

ao infinito

A gradualidade da norma pode ser entendida como uma
constatacao de que os direitos sociais ndo se implementam, nem todos, nem
mesmo cada um deles, de uma sO vez. Além das exigéncias da propria
reserva do possivel, das opcdes politicas ou reserva do politicamente
adequado?®®, sdo dependentes da propria transformacédo da sociedade. Ao
fim e ao cabo, vamos chegar a conclusdo que, ainda mesmo em tempos de
escassez moderada, ou da utopia da abundancia financeira, a
implementacgédo gradual®'# é prépria da estrutura normativa do direito social e

das dificuldades inerentes a execucédo de politicas publicas, como diferencas

212 Cfr. Luis Roberto Barroso, O direito constitucional e a efetividade de suas normas..., p.
85.

213 Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., p. 243, em passagem critica que questiona o
otimismo e o determinismo da historia na crenga de uma progressividade ao infinito.

214 Art. 2°, n° 1, do PIDESC: “Cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-
se a agir, quer com o seu préprio esforco, quer com a assisténcia e cooperagdo
internacionais, especialmente nos planos econdmico e técnico, nho maximo dos seus
recursos disponiveis, de modo a assegurar progressivamente o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto por todos os meios apropriados, incluindo em particular por
meio de medidas legislativas”- grifo nosso.
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regionais, burocracia, corrup¢do, corporativismo, rede de distribuicdo e

suporte?,

O cuidado que se deve ter, sob o ponto de vista da legalidade, é
com o principio da igualdade social?'%, para que as escolhas do legislador
nao sejam escolhas puramente discriminatorias, desvinculadas de critérios

objetivos.

Na esteira do entendimento daqueles que pugnam pela existéncia
do principio de proibicdo do retrocesso social estq a constatacdo de que o
direito social, uma vez concretizado, deva ser sempre progressivo e
eventuais retrocessfes sdo ilegitimas e inconstitucionais. Em oposicdo a
esse entendimento, como j& deixamos claro no capitulo 4, o principio em
andlise ndo passa de uma retorica académica, ou demagodgica, no campo da

politica. Para nds, é tao ilusério como ineficaz.

A sonhada seta para o infinito, para indicar a progressividade do
direito social esbarra nos seus proprios atributos constitutivos, qual seja,
condicionantes faticos resultantes da apuracdo de necessidades de um lado
— individuos -, e possibilidades financeira?'’, juridica e politica de outro —
Estado.

Eventuais compressdes ao conteido de uma determinada politica,

gue podem ou nao indicar retrocesso, estdo intimamente ligadas a algumas

215 Este desafio é ainda maior em paises de grande desigualdade social e regional e de
territério vasto, como o Brasil. O que se admite como basico, fundamental e primario no
Nordeste, pode ser uma caréncia ja superada no Sul do Brasil. Enquanto se luta pela dgua e
cesta bésica no sertdo nordestino, nos grandes centros urbanos do Sudeste, os problemas
de habitacdo e salde estdo em primeiro plano de necessidade.

216 Desenvolvendo a questdo da igualdade social como igualdade efetiva, real, material,
concreta, com extensa bibliografia, Jorge Miranda, Manual - T-IV..., pp. 263-270.
Contrapondo a igualdade juridica-formal com a igualdade juridica-material, também
nominada social, ibidem, p. 268, “[Ja...] porque a igualdade social como igualdade efetiva,
real, material, concreta, situada (como quer que se designe) pode ou deve considerar-se
imposta pela propria nocdo de igualdade juridica, pela necessidade de lhe buscar um
conteudo pleno.”.

217 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Metodologia ‘fuzzy’ e ‘camaledes ..., p. 110, chama de
<ditadura dos cofres vazios>.
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circunstancias que ndo sao racionalizadas no ambiente técnico-juridico,
como escolhas politicas formuladas por uma ideia de Estado diverso, ou
mesmo questbes mais corriqueiras, como atendimento a demandas que se
apresentam mais urgentes, como uma doenca epidémica ou catastrofe

natural ou, ainda, crise financeira extrema e excepcional.

N&o € incomum a restricdo ao ambito de protecdo de determinada
politica publica possibilitar maior abrangéncia de outra, por qualquer uma das
situacgBes hipotéticas acima, consentaneo com a realidade conjuntural, de
modo a dar consisténcia e perenidade ao direito social como um todo. Mais

uma vez, deixando o paradigma do retrocesso impeditivo em suspenso?18,

Toda vez que o debate diz respeito a revisdo de normas de direito
previdenciério — por iniciativa do parlamento ou do governo - as primeiras
impressdes sdo de um retrocesso social, mormente em discursos ideologicos
ou de setores com maiores privilégios. O passar do tempo pode indicar que

foram positivas para a sociedade como um todo?*°.

A interpretacdo do que € progresso Ou retrocesso passa,
normalmente, por um processo politico e ideoldgico, que se extraido do
campo das paixfes politicas, interesses particulares, discursos morais ou de
corporacfes, demonstraria que, na verdade, é fruto da evolucdo natural da
sociedade e sua perene necessidade de rever conceitos e normas

juridicas??°,

218 |bidem, p. 111, admite a relativizacdo do discurso de aumento continuo de prestacoes
sociais, que ele préprio defendeu em outros trabalhos e sentencia, “A dramatica aceitagao
de <menos trabalho e menos salario, mas trabalho e salario para todos>, o desafio da
bancarrota da previdéncia social, o desemprego duradouro, parecem apontar para a
insustentabilidade do principio da n&o reversibilidade social.”.

219 A revisado de idade de aposentadoria, com base em critérios cientificos, ou a supressao
de privilégios para uma ou outra classe de trabalhadores, mormente do setor publico, sao
medidas restritivas de direito, ndo h4 davida. Por outro lado, as contas da previdéncia social
e o desequilibrio atuarial podem comprometer 0 orgamento e mais do que nunca a revisao
de leis € uma necessidade de preservar o direito das geragfes futuras.

220 Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., p. 244, visita tal ponto com a pergunta: “Qual
seria, entao, o critério constitucional para definir materialmente o sentido de retrocesso?”.
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A titulo de exemplo, vale lembrar que a lei que estabeleceu taxas
moderadoras no sistema de saude publica portuguesa, em principio, um
retrocesso, se comparado a ordem anterior, de gratuidade plena, foi
questionada no Tribunal Constitucional, com resposta que deixa claro esse

nosso entendimento?2,

A veste da progressividade gradual do direito social foi novamente
colocada a prova na lei que restringia uma bonificacdo para a habitacéo.
Como ja comentado no capitulo 4.2, o Tribunal Constitucional firmou o
entendimento de compatibilidade do conteddo normativo com a Constitui¢cao
portuguesa - Acorddo 590/2004, deixando clara a elasticidade politica de
concretizacdo do conteddo dos direitos sociais, mormente quando
respeitadas as premissas basicas de garantia de um contetdo minimo de
protecdo ao bem juridico e formulacdo de alternativas a politica suprimida ou
comprimida.

O engessamento da politica social que se postula com o principio
de proibicdo do retrocesso social é pernicioso para as exigéncias e
possibilidades de uma nova geracdo, de um novo tempo, por fim, da
vitalidade e continuidade da propria Constituicdo. A ordem juridica deve
sintonizar com o postulado de reversibilidade, de mudanca de status quo néo

por uma simples equacdo ideoldgica perversa de expropriacdo de direitos,

221 Acorddo 330, de 2008, do Tribunal Constitucional, da qual extraio o seguinte trecho:
“[...JAntes de mais — e admitindo, por hipGtese, que o estabelecimento de taxas
moderadoras no ambito do SNS briga inevitavelmente com o principio da «gratuidade» que
deve caracterizar esse servico — ndo seria porventura de excluir aqui, liminarmente, a
questdo de saber se o legislador, ao propor-se dar cumprimento as incumbéncias
constitucionais a que se encontra adstrito no dominio dos direitos sociais, ndo se acha
autorizado a uma actuagcdo «gradualistica» (que leve em conta as condi¢des
socioecondmicas e as possibilidades efectivas do Estado em cada momento, funcao,
decerto, dos recursos entdo disponiveis), e antes esta simplesmente vinculado a dar-lhes (a
essas incumbéncias) imediata e integral satisfacdo, sem Ihe competir curar de
considera¢gBes como as acabadas de referir. Deixar-se-a de lado, no entanto, esta questédo
— que por certo se reveste do maximo melindre e complexidade.”.
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mas porgue as pessoas e suas necessidade mudam, os meios e interesses

apresentam-se diversos, de acordo com o tempo.

Respeitadas as circunstancias féticas, de toda ordem, os limites
impostos ao legislador ordinario, sem, contudo, defender uma clausula
proibitiva do retrocesso social, Vieira de Andrade??? sustenta a possibilidade
de revisibilidade de clausulas de direitos sociais, concomitante que n&o
confronte com o principio da protecdo da confianca. O que o Professor de
Coimbra ressalva é a existéncia de um limite a retroatividade desarrazoada e
arbitraria. Nao devemos nos esquecer que a rejeicdo ao arbitrio do detentor

do Poder é exatamente a raz&do da existéncia da propria Constituicao.

Ndo ser4d uma maior rigidez constitucional que determinara a
marcha para uma sociedade mais justa. H4 que se respeitar o dinamismo
social, a realidade constitucional de cada tempo histérico, o direito das
futuras geracbes de modificar o consenso juridico do passado. Ndo ha
verdade perene. Ha sempre algo a acrescentar e a decotar, em qualquer
area do conhecimento e, como tal, ao que aqui nos interessa, nos direitos

sociais?23.

222 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais no Século XXI..., p. 20, “Por
isso também, fora das hipoteses excepcionais de constitucionalizagdo material do contetdo
das normas legislativas por via do seu enraizamento na consciéncia juridica comunitaria,
julgamos que da Constituicdo sé resulta a proibicdo da pura e simples revogacdo sem
substituicdo das normas ordinarias conformadoras dos direitos sociais — que mais ndo € (na
medida em que mais ndo seja) que a garantia da realizacdo do conteddo minimo imperativo
do preceito constitucional —, bem como o limite da proteccdo da confianca, na medida em
que exclui o arbitrio ou a desarrazoabilidade manifesta do «retrocesso». Assim, 0s
chamados “direitos derivados a prestacdes” sdo, salvo casos excepcionais, direitos legais
que nao integram o conjunto material dos direitos fundamentais.”.

223 Cfr, José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., p. 380, “[P]... E que ndo
aceitamos que os preceitos relativos aos direitos sociais possam ser interpretados como
definicdes normativas do caminho que os homens tém inexoravelmente de percorrer na sua
marcha histérica para a sociedade justa; nem que ao legislador democratico reste apenas
estabelecer as condigBes institucionais e de facto necessarias a realizacdo desse objetivo
determinado, de harmonia com o estadio de desenvolvimento da comunidade no sentido
Unico do <progresso>.”.
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6.5. O principio da separacao de poderes?24

Esse tépico de nosso trabalho pretende demonstrar como o
principio da separacdo de poderes pode ser compreendido ndo somente
como uma objecdo ao controle jurisdicional das politicas publicas, como
também, uma norma justificante do agir judicial, como ferramenta de
controle, se a intervencéo respeitar a divisdo de funcdes e néo olvidar da

autocontencgao.

A separacédo de poderes??® é umbilicalmente ligada ao movimento
constitucionalista do Século XVIII, que teve como finalidade a limitagcdo do
poder absoluto do rei. Pode-se dizer, portanto, que a ideia de separacéo das
funcGes dos poderes é um pressuposto do constitucionalismo moderno?26,
Decorre da sua origem, ao limitar o poder absoluto, a consequéncia l6gica da
limitacdo dos demais poderes. Pressupde dois principios: especializacao

funcional e independéncia organica??’.

224 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e Teoria da Constituicdo..., p. 251,
“[A]...O que importa num estado constitucional de direito ndo sera tanto saber se o que
legislador, o governo ou o juiz fazem séo actos legislativos, executivos ou jurisdicionais, mas
se o que eles fazem pode ser feito e é feito de forma legitima.”.

225 pPara aprofundamento do tema especifico da separacdo de poderes, por todos citados,
Nuno Pigarra, A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, Coimbra,
1989.

226 Ndao nos ocuparemos em dialogar com questfes histéricas dos movimentos
constitucionais modernos e como se desenvolveram até o chamado Estado Social de
Direito. Para tanto, Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito Constitucional..., pp.71-135;
J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo..., pp. 51 e ss.

227 Cfr. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, Sdo Paulo, 102 ed.,
1995, p. 110, “[A]... (a) especializacdo funcional, significando que cada o6rgao é
especializado no exercicio de uma funcao; assim, as assembleias (Congresso, Camaras,
Parlamento) se atribui a funcéo Legislativa; ao Executivo, a fungdo executiva; ao Judiciario,
a funcao jurisdicional; (b) independéncia orgénica, significando que, além da especializa¢éo
funcional, € necessario que cada 6rgao seja efetivamente independente dos outros, o que
postula auséncia de meios de subordinacdo. Trata-se, pois, como se vé, de uma forma de
organizagéo juridica das manifestagdes do Poder.”.
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Mais abrangente, a concepcdo do principio da separacdo dos
poderes, nos dias atuais, é tratada por Gomes Canotilho, que nos avisa que
0 principio da separacdo de poderes possui duas dimensdes
complementares: (i) uma dimensdo negativa, que implica em diviséo,
controle e limitagcdo do poder e (ii) uma dimenséo positiva, que implica em
ordenacdo e organizacdo do poder do Estado tendente a decisbes
“funcionalmente eficazes e materialmente justas”. A dimensdo negativa
corresponde a ideia de divisdo de poderes, como forma e meio de limite do
poder, assegurando uma medida juridica ao poder do Estado e,
consequentemente, garantindo e protegendo a esfera juridico-subjetiva dos
individuos, evitando a concentracdo de poderes. Por outro lado, a dimenséo
positiva, que corresponde a ideia de separacdo de poderes propriamente

dita, assegura uma justa e adequada ordenacéo das funcdes??® do Estado??°.

Para Blanco de Morais?3°, o referido principio atua como critério
finalistico e juridico na organizacdo do poder politico, cujo significado da
expressao - separacao e interdependéncia -, esta definido na CRP76, no art.

111.°, na Parte lll, que trata da Organizacéo do Poder Politico.

228 Cfr. Elival da Silva Ramos, Ativismo judicial — parametros dogmaticos, 22 ed., Sdo Paulo,
2015, p. 116, “Esse ponto 6timo do rateio de fungdes entre os Poderes (estruturas organicas
independentes) deve ser encontrado com o foco na finalidade do arranjo institucional, que é
a limitacdo do poder estatal, no interesse da liberdade.”.

229 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do..., pp. 250/251:
“A ordenagdo funcional separada deve entender-se também como uma ordenacdo
controlante-cooperante de fungdes. Isto ndo se reconduz rigidamente a conceitos como
‘balango de poderes’ ou ‘limitagao reciproca de poder’ nem postula uma rigorosa distingdo
entre fun¢des formais e fun¢des materiais. O que importa num estado constitucional de
direito ndo sera tanto saber se o que legislador, o governo ou o juiz fazem sédo actos
legislativos, executivos ou jurisdicionais, mas se o que eles fazem pode ser feito e é feito de
forma legitima.”.

230 Cfr. Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito Constitucional..., pp. 500-501, “[D]...cada
orgdo soberano se deve conter nos limites das competéncias que lhe sdo atribuidas, de
modo a aprovar uma reparticdo funcional de atribui¢cdes publicas que respeite, tanto o nicleo
essencial da funcdo estadual cometida aos restantes érgdos, como a exigéncia de uma nao
concentragao nuclear de competéncias relativas a mais de duas fungées no mesmo 06rgao,
como ainda, a existéncia de controlos interorgénicos que assegurem a respectiva
responsabilizagéo.”.
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A consagrada expressdo - independentes e harmonicos?3! -
traduz, em nosso sentir, a ideia de complementariedade e nédo de
contradicdo?®2. Isto porque o sentido organizacional é manter a
indivisibilidade do Estado de Direito. Para tanto, necessaria a harmonia entre
eles, uma vez que, como sabemos, as fungcdes ndo sao estanques

(interdependéncia), ao contrario, entrelacam-se.

Ndo se trata de invasdo ao ambito determinado pela classica
separacdo de poderes. Como bem assinalou Virgilio Afonso da Silva?33, no
que ele nominou de o <Mito de Montesquieu>, é a grande confusdo que se
faz em torno deste principio, cuja teorizagcdo no Seéculo XVIII, quando a
sociedade era menos complexa e predominavam as ideias do Estado Liberal,
assumidamente de protecdo e manutencdo do status quo da burguesia da

época.

Esta objecdo ao atuar do Poder Judiciario no campo das politicas
publicas de direitos fundamentais, mas na parte que nos interessa, dos
direitos sociais, na conhecida formulagdo da doutrina liberal oitocentista da
separacao de poderes, olvida, por mais das vezes, que 0s trés poderes da
Republica ndo tém, e nunca tiveram, como ja visto, atribuicbes estanques?3*.
Ao contrério, conformam-se em uma complexa ordenacédo de obrigacdes e

limitagBes reciprocas.

E possivel vislumbrar, em diversas normas constitucionais,
funcdes atipicas exercidas pelos trés poderes da Republica, sem quebra da

harmonia entre eles e, na grande maioria, sem grandes questionamentos

231 Art. 2° da CRB88; na CRP76, o art. 2° utiliza a expressdo separagao e interdependéncia
de poderes.

282 Cfr. José de Melo Alexandrino, Jurisprudéncia da crise...,, p. 57, “[U]...a divisdo de
poderes ndo € outra coisa senao uma estrutura em equilibrio tensional.”.

233 Cfr. Virgilio Afonso da Silva, O Judiciario e as Politicas Publicas: entre Transformagao
Social e Obstaculo & Realizagdo dos Direitos Sociais..., p. 589; ainda qgue menos complexa,
nem mesmo Montesquieu defendia a separacdo estanque de poderes, cfr. J.J. Gomes
Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o..., pp. 114-115.

234 Cfr. Claudio Pereira de Souza Neto, A Justiciabilidade dos Direitos Sociais..., p. 520.
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juridicos. Vimos, recentemente no Brasil, o Parlamento a exercer a funcéo
jurisdicional no julgamento de impedimento da Presidente da Republica por
crime de responsabilidade®®®; também corriqueira é a funcéo legislativa
exercida pelo Poder Executivo, quando elabora as chamadas Medidas
Proviso6rias?®®, que tem forca de lei, enquanto n&do deliberada pelo

Parlamento.

Este entrelacamento de fungcbes desenhada nas Constituicoes
modernas garante equilibrio entre as instituicbes detentoras de poder,
necessario para o pleno funcionamento da democracia?®’. O grande
problema reside na constatacdo de que, nem sempre, esta zona cinzenta de
funcBes é bem demarcada, seja porque a norma enuncia um principio, seja
porque a ConstituicAio nao estabelece, com precisdo, a competéncia

funcional.

Como os direitos sociais estdo enunciados de forma aberta, com
conteudo, basicamente, indeterminado do seu ambito de protecdo, ndo héa
limites claros do que se pretende alcancar e tampouco h& limites nas
necessidades dos cidaddos que esperam ser assistidos com determinada

politica.

Esta € a questdo mais tormentosa que se enuncia nos dias atuais
acerca da separacao de poderes: o controle, pelo Judiciario, das politicas
publicas. O debate acerca dos limites dos poderes, em especial, da atuacéo
judicial nessa seara, perpassa néo sé pelo equilibrio entre os poderes, como
também por questdes que ja foram objeto de discusséo neste trabalho, como

principio democrético, limitacbes faticas, orcamentarias e politicas entre

235 Arts. 52 e 85 da CRB88.

236 Art. 62 da CRB88.

237 Cfr. Elival da Silva Ramos, Ativismo judicial..., p. 117, “[N]...no contexto de um Estado
que combine a protecao da liberdade com a constru¢éo da igualdade, o rateio funcional ha
gue assumir contornos profundamente diversos, compativeis com a necessaria eficiéncia na
atuacado estatal, admitindo-se, sem pudores, o compartiihamento de atividades e o exercicio
de multiplas fun¢des por um mesmo 6rgéo.”.
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outras, que ainda serdo tratadas, como limitacbes funcionais (ou
operacionais?*®) do Poder Judiciario para dispor sobre tais questdes, para
além do ébvio, que seria a criar leis ou estender o ambito de protecdo das

existentes.

Ao estabelecer fungbes precipuas aos poderes da Republica, quis
a Constituicdo que, ordinariamente, cada poder responda, prioritariamente,
por aquilo que lhe foi concebido como essencial. Na nossa compreensao,
que j& anunciamos no capitulo que analisou o campo tedérico do principio da
proibicdo do retrocesso social, importante registrar, que em matéria de
politicas publicas como categoria normativa, o agir do Poder Judiciario deve
ser um mecanismo subsidiario de atuacdo. Neste sentido, o controle das
politicas publicas pode ser locado em uma zona cinzenta de entrelacamento
na convivéncia harmbnica, na busca da eficiéncia, da probidade
administrativa, do conjunto de fatores que interferirdo para o bem-estar social
e a qualidade de vida do cidaddo. E ao Judiciario, nesta perspectiva, a
atuacdo se apresenta essencial no controle da aplicacdo das politicas

publicas e ndo no controle da sua criacao.

N&o ha duvidas que atuacdo do Poder Judiciario, nesta esfera,
sera tanto mais acorde com a Constituicdo, quanto menos interferir, e
quando o fizer, que o faca no sentido de promover a necessaria retomada

aos trilhos, ou seja, a acéo ordinaria dos poderes?%,

Decidir, Unica e exclusivamente, em termos substitutivos a
atuacdo do demais poderes, em nosso sentir, € um desvio de funcionalidade
no arranjo dos poderes. Mais do que nunca, o investimento do Judiciario, no
plano de politicas publicas, deve ser de restabelecer a normalidade da agéo
estatal, o que indica, a retomada do controle das politicas pelas instancias

democréaticas.

238 Cfr. Ana Paula de Barcellos, A constitucionalizagdo das politicas publicas..., p. 115.
239 Cfr. Elival da Silva Ramos, Ativismo judicial..., p. 119.
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E evidente que o restauro do rumo das politicas publicas é um
importante e util papel a ser desenvolvido pelo Judiciario, desde que, ao
consertar, ndo trace outros caminhos, as vezes criativos, sendo aqueles
previamente definidos ou assuma o comando das diretivas constitucionais.
Muitas vezes, o controle passa pela orientacdo interna ao agir do outro
poder, viabilizando o controle interno do préprio poder e a realizacdo das

vincula¢des normativas.

Quando tocamos na objecdo ao controle das politicas publicas
pelo Judiciario em face da reserva do possivel, deixamos claro que esta
reserva ndo é so financeira, mas politica. Dissemos e aqui vale frisar, que no
quadro de uma escassez moderada, dita de normalidade, a questdao néo
passa somente em saber se ha recursos, uma vez que 0S recursos podem
ser deslocados de uma demanda para outra, mas onde serdo alocados. E
esta equacdo, quanto e onde, sempre levara em consideracdo a forca
politica da demanda requerida e da sua preméncia frente as circunstancias

faticas?4°.

Essa natureza politica da escolha deve ser subtraida do Poder
Judiciario. Trata-se de prioridades de escolha e como tal, do @mbito funcional

do Parlamento.

Estamos a falar de uma escolha que atendeu aos critérios
dispostos nos principios da proporcionalidade, legalidade, igualdade material
e seguranca juridica. Claro e evidente que esta fundamentacao politica da
escolha ndo pode vir apartada de uma analise minimamente juridica, afinal, o
Estado € de Direito. No entanto, firmada uma fundamentacgéo juridica, entre
as diversas demandas a serem atendidas, é o poder de conformacao do

legislador que fara a diferenca.

240 Nesse quadro do quanto e onde, estamos levando em consideracdo que o minimo
estabelecido pelas constituicbes para aplicacdo de recursos financeiros em determinada
demanda ja foi atendido.
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Esta € uma questdo a ser tratada pelos limites da separacdo de
poderes®*!, muito antes das objecdes da reserva do financeiramente ou

politicamente possivel.

Portanto, o direito de escolha de prioridades é do poder politico,
que carrega em si mesmo o0 6nus de provar que aquela escolha, subtraindo
determinada demanda, para atendimento de outra mais premente, atendeu a
critérios legais, suficientemente relevantes para o interesse publico, diante da

importancia do direito social atendido em face do preterido.

Reis Novais?*? frisa, que em respeito ao principio a separagéo de
poderes, o espaco de controle do judiciario, nesta seara, € limitado pela
autocontencdo, mas nao deixa de existir, nas mesmas possibilidades do

exercicio do controle dos direitos de liberdade.

A grande questdo que aflora, portanto, neste debate, ndo é
simplesmente o custo do direito social ndo atendido, como impedimento ao
Juiz que julga determinada acgéo individual de conhecer ou ndo determinada
demanda, j& que o mérito da demanda n&o pode ser rejeitado em raz&o das
consequéncias politicas de determinada decisdo. Mas se soma a questao
orcamentaria, saber se a pretensao esta alcancada pela reserva legal ou se
a omissao legislativa ou executiva fere o0s principios constitucionais

estruturantes, ou seja, € injustificada.

Se a circunstancia indicar que a lei promotora do direito social
existe, que a politica publica esta sendo aplicada em situacfes analogas, ou
gue apesar de nédo existir, aguela omissédo ndo se justifica, porquanto abaixo
do minimo exigivel de aplicacdo de recursos financeiros — em outras
palavras, a omissao é injustificada -, ndo vislumbramos afeta¢éo ao principio

da separacdo de poderes se o Judiciario agir no sentido de determinar a

241 Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., pp. 115-122.
242 |bidem, p. 117, com exemplos clarificadores da posi¢édo adotada.
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execucdo da politica puablica para aquela demanda reprimida?*3, ao
argumento de violacdo expressa do principio da igualdade ou de regras
orcamentdérias constitucionais ou mesmo leis orgcamentarias aprovadas pelo

Parlamento.

Nesse sentido é que os direitos sociais se aproximam dos direitos
de liberdade. N&o se trata de violacdo a separacdo de poderes, ndo se trata
de ativismo judicial, mas a compreensdo que, nem a liberdade de
conformacdo do legislador, nem a discricionariedade administrativa, sao
‘cheques em branco’ dado pelo Constituinte para o Parlamento legislar como

queira ou o Executivo administrar como lhe for conveniente?#4,

Esse € o modelo de separacdo de poderes que propugnamos
neste trabalho. Afastamos da compreensdo de separacdo de poderes
oitocentista, que via o juiz como a boca da lei, na estanqueidade de funcdes.
Alids, ndo ha quem defenda, com seriedade, esse modelo no
constitucionalismo contemporaneo. Todavia, estamos convencidos que 0
paradigma defendido pela doutrina neoconstitucionalista, de incremento das
funcdes judiciais, no sentido de ndo estabelecer limites ao poder judicial,
como ‘falsa’ condigdo sine qua non, que garanta a imperatividade das

normas constitucionais, para além de ndo trazer beneficios reais, cria

243 N&o estamos nos referindo a CRIACAO de politicas publicas, inclusdo de novos
enunciados ou novos conteudos. A referéncia a omissdo é no agir do governo, o déficit de
execucado, ndo da omissdo completa da politica publica.

244 Cfr. Ana Paula de Barcellos, Direitos Fundamentais e Direito a Justificativa — devido
procedimento na elaboracdo normativa, Belo Horizonte, 2016, pp. 141 e ss. A proposta da
autora de racionalizacdo da atividade governativa e parlamentar em termos de elaboracéo
de normas de direitos sociais passaria por um direito a justificativa das opcdes legislativas,
de modo a propiciar um maior controle de eficacia juridica do direito, inclusive exercido pela
justica constitucional. Sem adesé&o ou rejeicdo a proposta da autora, ja que ndo é o objetivo
deste trabalho, importante é destacar que nenhum dos poderes age de forma livre, sendo os
seus limites fixados pela moldura constitucional, pelo ndcleo identitario de um modelo
escolhido pelo constituinte.
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desigualdade de tratamento, decisionismo e voluntarismo judicial, é

irrealizavel sob o ponto de vista funcional?#°.

7

O Judiciario ndo é omisso quando nao substitui as instancias
majoritarias na criagdo de lei. O Judiciario deve ser ciente e consciente de
suas limitagdes e de suas responsabilidades. A “doutrina da efetividade”,
difundida no Brasil na pena de Luis Roberto Barroso?*®, demonstrou, ao
longo do tempo, uma dificuldade enorme de sustentabilidade juridica e
operacional. A despeito de seu expoente, como Ministro na Corte Suprema
Brasileira, ainda modificar leis por meio de decisées judiciais?*’, ha sensivel

recuo para patamares de maior criticidade ao modelo entédo defendido?*.

A independéncia e harmonia entre os Poderes, buscando uma
separacdo de funcdes é o modelo que entendemos com maior capacidade
de enfrentar os desafios constantes para potencializar as politicas publicas

no sentido de atender ao déficit social.

No proximo capitulo, analisaremos os fundamentos juridico-
constitucionais dos principios da seguranca juridica, protecdo da confianca e

proporcionalidade, admitidos nas Constituicbes que utilizamos como

245 Sobre o ativismo judicial, trataremos no capitulo 9. Sobre o déficit Judiciario na
capacidade de substituir as instancias majoritarias, falamos no tépico 6.2 e voltaremos a
tratar no capitulo 8, especificamente sobre as limitagdes da justica constitucional.

246 Cfr. Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora, 62 ed., Sdo Paulo, 2004; e do mesmo autor, O
direito constitucional e a efetividade das normas: limites e possibilidades da Constituicao
brasileira, 72 ed., Rio de Janeiro, 2003; e Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do
direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil, in Revista da Procuradoria-Geral do
Estado, Sdo Paulo, Centro de Estudos da PGE, jan/dez 2006, pp. 1-49.

247 HC 124.306/RS, de 9.8.2016. Nesta decisdo, comentada no capitulo 9 infra, o STF
definiu, por maioria, uma descriminalizacdo parcial do aborto.

248 Cfr. Luis Roberto Barroso, Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva..., pp. 875-
903; Jorge Silva Sampaio, O controlo jurisdicional..., p. 416, nota 1715, o autor aponta esta
mudanca de percurso no pensamento de Barroso, na obra “Judicializagao, ativismo judicial e
legitimidade democratica”, in Controle de Constitucionalidade e Direitos Fundamentais —
Estudos em homenagem ao Professor Gilmar Mendes, Christine Oliveira Peter da
Silva/Gustavo Ferraz Sales Carneiro (org.), Rio de Janeiro, 2010, pp. 248 e 250-ss.
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referéncia, e como podem ser Uteis, ndo exclusivos, como instrumentos

normativos de controle de politicas publicas, inclusive pelos Tribunais.

Diante de inevitaveis ferimentos da ordem constitucional na pratica
legislativa e executiva, sobressaem o0s mencionados principios como
ferramentas de controle, ainda que a aceitacdo ndo seja um consenso
juridico, quando utilizados pela jurisdicdo constitucional, nem sempre com
integridade e coeréncia, haja vista a possibilidade, sempre presente, de

algum subjetivismo por parte do intérprete.
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7. O controle judicial por meio de principios estruturantes

Por meio da andlise da normatividade constitucional dos direitos
sociais, consegue-se perceber a fragilidade da defesa do controle judicial de
politicas publicas de forma ampla e sem limites. A instransponivel dificuldade
de convivéncia com o principio democratico e com a locacdo dos direitos
sociais no ambito do financeiramente possivel sdo dois dos principais
problemas que, em nosso sentir, inviabilizam, pelo menos, a criacdo e

ampliacdo de politicas publicas pelo Judiciario.

Como ja nos referimos em linhas volvidas, ndo estamos aqui a
defender a liberdade plena, sem limitacdes, ao exercicio democréatico da
funcdo politica, mormente a legislativa. E o conceito de Constituigdo, como
estatuto juridico de racionalizagdo e limitacdo do poder?*°, que nos adverte
que o controle é inerente aos poderes. A grande questdo seria, em que

medida.

O exercicio do controle juridico de atos legislativos e de governo,
compressores de direitos sociais, deve ser, na nossa visdo, estrita as
funcdes delineadas na Constituicdo para o Poder Judiciario, por meio de
ferramentas, também juridicas, extraidas dos proprios principios

estruturantes da Constituigdo.

Entendemos que o ambito de protecdo dos principios da
seguranca juridica, mormente na sua vertente subjetiva, da protecdo da
confianca e do principio da proporcionalidade, permite tal afericdo com algum
grau de objetividade, ainda que reconhegcamos sujeitos a subjetividade no
processo de adequacao da norma principiolégica ao caso concreto, afinal,

estamos diante da atividade humana.

249 Cfr. Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito Constitucional..., pp. 15-19; José de Melo
Alexandrino, Li¢bes — ..., p. 140.
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Nossa abordagem é limitada a aplicacdo dos referidos principios,
principalmente, em face dos atos legislativos, com implicacfes serviveis, mas

que ndo vamos nos ater, para os atos de governo?*,

7.1. Principio da seguranca juridica e da protecdo da

confianga

O primeiro ponto a destacar diz respeito a normatividade do
principio da seguranca juridica no ordenamento constitucional brasileiro e

portugués®?.

Secundariamente, seria sua identificacdo como instrumento habil
de controle do legislador ordinario para justificar a escolha da forma de
concretizacdo do direito social, a medida que, como ja mencionado, direito
social tem maior demanda que a oferta disponivel, esta limitada,

principalmente, pela reserva do possivel.

O principio da seguranca juridica, segundo Blanco de Morais?°?,
‘enuncia o imperativo de garantia da certeza da ordem juridica, nas suas
dimensdes da estabilidade, coeréncia, e igualdade, permitindo aos cidadaos
organizarem a sua vida individual e social no respeito pela previsibilidade e
calculabilidade normativa de expectativas de comportamento e das

consequéncias derivadas das respectivas acdes”.

250 Para uma apreciacdo mais abrangente do ambito de protecdo dos principios aqui
estudados, J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo..., pp. 257-
273; Carlos Blanco de Morais, Seguranca juridica e justica constitucional, in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, XLI, n® 2, 2000, pp. 619-630;

251 Art. 2° e art. 2829, n° 4, ambos da CRP76 e art. 5°, XXXVI, da CRB88.

252 Cfr. Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito Constitucional..., p. 480 - ver nota 1040,
com outras referéncias.
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Uma das funcbes do ordenamento juridico como um todo é
exatamente garantir a estabilidade das relacdes juridicas estabelecidas entre
0s particulares, entre o particular e as pessoas juridicas de direito publico e
entre esses entes publicos. Em especial, a Constituicdo de um Estado visa
normatizar a relacéo juridica entre o particular e o Estado, a medida que

limita e organiza o jugo do poder politico sobre os cidad&aos.

No que tange aos direitos sociais, como ja dito, condicionados que
sdo, por natureza, as questdes politicas, financeiras e juridicas, a existéncia
de um principio que da estabilidade a estas relacdes, que obriga o Poder a
manter a coeréncia nas decisbes politicas e promove a igualdade, em
sentido material, assume importancia e observancia singular. Nao por acaso,

€ tao citado e estudado na doutrina e jurisprudéncia dos nossos tribunais.

Duas sdo as dimensdes desse principio na ordem juridica, a
objetiva — conhecida como principio da seguranca juridica strictu sensu - e a
vertente subjetiva®>® - que ganha expressdo pelo principio da protecdo da
confianga®>* -, sendo este Ultimo identificado como um componente material
do proprio Estado de Direito. Ambas dimensfes idealizam, segundo Melo
Alexandrino®®®: “(i) subordinagdo do Estado de Direito, em termos de

observancia das leis, enquanto estas vigorarem; (ii) previsibilidade da

258 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do..., p. 257, a
primeira prende-se a ideia de ‘garantia da estabilidade juridica, seguranga de orientagéo e
realizagdo do direito’, enquanto a segunda, “calculabilidade e previsibilidade dos individuos
em relagao aos efeitos juridicos dos actos dos poderes publicos.”.

254 Cfr. Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito Constitucional..., p. 481, no Acérdao 287,
de 1990, o Tribunal Constitucional portugués deduziu o principio da seguranca juridica do
contelido do principio do estado de direito democratico, art. 2° da CRP76, reconhecendo
como critério geral que vale para todos os dominios de atuacdo dos poderes publicos,
tornando-se este o leading case da aplicagdo do principio constitucional da protecao da
confianca em Portugal - medida legislativa era inadmissivel, arbitraria e demasiado onerosa;
J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo..., pp. 259-266; Jorge
Reis Novais, As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo, Coimbra, 2003, pp. 816-818; Jorge Pereira da Silva, Dever de legislar..., pp.
268-270.

255 Cfr. José de Melo Alexandrino, Direitos fundamentais..., p. 79.
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actuacao estatal; (iii) clareza e precisdo das regras juridicas; (iv) publicidade
e transparéncia dos atos e procedimentos publicos; (v) respeito pelos

direitos, expectativas e interesses legitimos dignos de protegao pelo direito.”.

O principio da seguranca juridica strictu sensu postula a clareza e
densidade da norma, de modo que possa definir e regular as posicdes
juridicas dos cidadaos frente ao Estado e conformar os atos de governo, de
forma a possibilitar o seu controle?®®. Pretende, ao final, distinguir a
qualidade da norma, sua completa normacdo, o0 objeto e o ambito de
protecdo, de forma que nado restem duvidas acerca da producdo de efeitos
desejados, o0s seus destinatarios e em quais circunstancias deva ser

aplicada.

A densificagdo segura da norma de direito social, pelo legislador
ordinario, permitira maior facilidade de aplicacdo, bem como a melhor
interpretacdo da vontade do legislador, leia-se, respeitante ao principio
democrético, ndo s6 pela administracdo publica, como pelo aplicador do
direito, no caso, o Tribunal Constitucional, no exercicio da fiscalizacdo de
constitucionalidade, e os juizes, no exercicio do controle difuso, seja na
tutela de direitos individuais, seja na tutela da coletividade, mormente quando
posta a prova a sua compatibilidade com a Constituicdo. Em ultima anélise, o

controle dos atos legislativos.

Por outro lado, a protecdo da confianca?®’, como principio, atua
em um campo ainda mais sensivel sob o ponto de vista social e politico,

basicamente levando em consideracdo que interfere, em um extremo, na

256 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao..., p. 258.

257 Cfr. José de Melo Alexandrino, Direitos fundamentais..., p. 79, a protecdo da confianca
ndo constitui em si mesmo um direito fundamental, mas representa o lado subjetivo da
seguranca juridica; para Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia..., pp. 455-457 o principio da
protecdo da confianca, na condicdo de elemento nuclear do Estado de Direito (intima
conexdo com a propria segurancga juridica) — impde ao poder publico, inclusive, como
exigéncia de boa-fé nas relag6es com os particulares — o respeito pela confianca depositada
pelos individuos em relacdo a certa estabilidade e continuidade da ordem juridica como um
todo e das relagdes juridicas especificamente consideradas.

121



liberdade de conformacéo do legislador e o postulado democratico de revisao
das opcdes politicas de uma sociedade, e de outro, enseja a consideracéo
as justas expectativas dos cidaddos®®®, ou seja, os efeitos de uma norma

revisada.

Quais os limites de compressdo da norma pelo legislador, perante
as expectativas dos cidadaos, formadas a partir de um quadro legislativo e

atos de governo que a justificam?2%°

A resposta a essa questdo passa pelo entendimento de que o
principio da protecdo da confianca tem seu campo de atuacdo variavel de
acordo com ambito de restricdo da nova lei, ou seja, se diz respeito a (i)
situacdes juridicas que projetam para o futuro, (ii) posicdes juridicas do
passado, com efeito prolongado para o futuro, as chamadas leis
retrospectivas e, por fim, (iii) as constituidas e esgotadas no passado,

também nominadas retroativas.

As hipbteses extremas apresentam-se de mais facil resposta e
solucdo. Certo é que nas situacgdes juridicas projetadas para o futuro, sob o
foco na confianca, a liberdade é integral, ndo havendo que se falar em
protecdo hipotética de um individuo que sequer fora identificado, a restringir

a liberdade do legislador na mudanca legislativa?®®; nas chamadas leis

258 Sobre a legitimidade das expectativas a ser considerada em uma decisao, cfr. Jorge Reis
Novais, Os principios constitucionais estruturantes..., p. 267: “P]...a possibilidade
constitucional de invocacdo bem sucedida do principio pressupde sempre a reuniao
cumulativa dos seguintes pressupostos: existéncia de expectativas legitimas na continuidade
de uma dada situacgéo juridica, devendo essa expectativas ter sido estimuladas, alimentadas
ou, de alguma forma, toleradas pelo Estado, e, em segundo lugar, uma alteracdo inesperada
do comportamento do Estado que abala a confianga que os particulares detinham nele e pde
em causa a solidez dessas expectativas.”.

259 Sao0 posigOes juridicas que bem exemplificam essa situagdo: alteracdo para maior idade
da reforma, abolicdo de regimes especiais de salde ou de seguranga social, aumento
consideravel das propinas, venda forcada de imoveis desocupados, congelamento das
progressfes, mudanca de critério para concessao de pensdes, entre outros.

260 Uma determinada lei que modifiqgue condi¢Bes para aposentadoria, tempo de contribuicao
ou idade, ndo afetard os futuros trabalhadores, ou seja, aquelas pessoas que ndo entraram
no mercado de trabalho formal ndo podem alegar qualquer ilegalidade, posto que né&o
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retroativas, cuja afetacdo a uma situacéo juridica ja consolidada, no caso de
tentativa de compressédo do conteado da norma, a inconstitucionalidade é
flagrante. Canotilho?®! afirma que, nesse caso, a retroatividade néo passa de
uma ficcdo, uma vez que decretaria a validade e vigéncia de uma lei a partir

de um marco temporal anterior a data da sua entrada em vigor262,

Mais emblematicas sdo as posicOes juridicas do passado, com
efeito prolongado para o futuro, as chamadas leis retrospectivas ou
retroatividade inauténtica?%3. No ambito dos direitos sociais prestacionais ha
uma forte tendéncia de menor cobertura pelo principio da protecdo da
confianca. Deve-se ponderar interesses, como por exemplo, o aumento da
idade para reforma - interesse individual e coletivo —, quando, respeitadas as
situacdes até entdo consolidadas, prepondera o interesse da maioria, por
exigéncia do principio democratico. Nao podemos olvidar que estamos no
campo dos direitos sociais, cujo influéncia do politicamente adequado e
financeiramente possivel nos avisa de que a solucao leva em consideracdo

limitagBes faticas e também politicas.

7

Registre-se 0 que é importante. A atualizacdo da norma a

realidade social, as exigéncias econémicas e financeiras do Estado, os

possuem posicao juridica afetada, simplesmente porquanto ndo sao sujeitos de direito do
ambito de protecdo da antiga norma.

261 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo..., p. 261; do
mesmo autor, Metodologia ‘fuzzy’ e ‘camaledes ..., pp. 111-112, exemplifica: “[Assim...] se o
legislador tem discricionariedade politica para alterar o regime de previdéncia e de pensdes,
€ de questionar a sua liberdade de conformacdo quanto a solugbes legislativas
representarem uma desproporcionada e retroactiva afectacdo de direitos subjectivamente
radicados (montantes previsiveis de pensdes, tempo de calculo).”.

262 H4 expressa previsdo de proibicdo de retroatividade normativa nas duas constitui¢cdes:
Na CRP76, art. 299, n°1/2/3/4, art. 18°/3, art. 103°/3; na CRB88, art. 5°, XXXVI e XL, art. 150,
I, ‘a’.

263 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais no Século XXI..., p. 29,
adverte: “Ora, em face da indeterminagéo tipica das normas relativas aos direitos sociais, a
intervencao judicial sé é legitima em situagbes-limite — por exemplo, se houver ofensa do
principio da igualdade enquanto proibicdo do arbitrio ou da discriminagao injusta, ou se o
legislador violar a confianca digna de proteccao constitucional ou destruir o nivel minimo de
realizagéo dos direitos exigido pela dignidade da pessoa humana.”
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influxos de uma sociedade em permanente transformacédo permitem que
posicdes juridicas reguladas por relacdes de trato continuo sejam afetadas,
sem que signifique inobservancia do principio da protecdo da confianga2%*. A
primeira vista, estes casos representariam inseguranca juridica e violacao de
direito adquirido, todavia, desde que respeitadas as situacbes até entédo
esperadas, ou seja, as legitimas expectativas até o momento da mudanca
legislativa e aquelas ja consolidadas pelo regime normativo anterior, é
possivel que as relacdes juridicas em andamento sejam reguladas pela nova

lei, por disposicdes que sdo chamadas de transitorias?e°.

Tal solugcdo normativa, ou seja, conformar o novo direito, sem
desrespeitar a situacao até entdo prevalente, é bastante comum nas revisées

de leis previdenciarias, tal como ocorre no aumento da idade ou de

264 Vide Acérdao 3/2010, que apreciou diversos dispositivos de leis que alteravam o regime
de seguranca social portugués, onde se alegava violagao ao art. 63° da CRP76, entre
outros. Destaco o seguinte trecho: “A sustentabilidade do sistema de seguranga social € um
objectivo que ndo deixa de reflectir uma ideia de justica intergeracional que emana do nosso
texto constitucional (vide JOAO LOUREIRO, em “Proteger é preciso, viver também: a
jurisprudéncia constitucional portuguesa e o direito da Seguranca Social”, comunicagao
efectuada por ocasido do XXV Aniversario do Tribunal Constitucional, de que se cita versao
policopiada), pelo que n&o se revelando que tais medidas se possam considerar
desproporcionadas ou excessivas, ponderando os fins por ela perseguidos, sempre estariam
dentro da margem de livre conformacao do legislador. Nestes termos, € inevitavel o juizo de
que nao se pode considerar que as alteracdes legislativas ocorridas, em matéria de pensdes
de aposentacgédo, violem os principios da confianca legitima e da seguranca juridica, insitos
na ideia de Estado de Direito democratico consagrada no artigo 2.° da Constituicdo.”.

265 A disposicdo transitoria, ou seja, a adequagdo do regime juridico novo a situacdes
consolidadas no passado, sera legitima quanto mais respeitar as consequéncias da norma
revogada até o momento da transicdo para a nova legislacdo. No caso do sistema
previdenciario, € sensivel o problema, que se apresenta com particular gravidade, porquanto
diz respeito, em algumas situacdes, ao projeto de toda uma vida, seja em relacdo ao tempo
de trabalho, seja em relacdo ao montante da aposentadoria, com base em uma norma
védlida. A mudanca da regra no curso de uma relacgao juridica ainda néo satisfeita por algum
pressuposto temporal, idade ou contribuicdo, em que pese as preméncias factuais citadas,
que a justificam para o futuro, deve considerar, em muito, aquela expectativa que pode néo
ter sido de um ou dois anos, mas muitas vezes de décadas de servigo prestado, sob pena
de violar de forma frontal o Estado de Direito. Segundo Jorge Reis Novais, Os principios
constitucionais estruturantes..., p. 268, “Terdo diferente consisténcia expectativas
solidificadas ao longo dos anos e estabilizadas por forca de uma aceitacdo reiterada no
tempo ou meras esperancas de que o beneficios recentes ou conjunturais ndo venham a ser
retirados.”.
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contribuicdo previdenciaria para aposentadoria ou ainda quando se trata de

alteracdo de regime juridico?®.

Tiago de Freitas?®’, assumidamente partindo da doutrina
germanica, sintetizou, com muita propriedade, o significado do principio da
protecdo da confianca, articulando que sua violagdo exige, cumulativamente,
trés pressupostos: “(i) que o Estado se comporte de forma a gerar, estimular
ou tolerar expectativas de continuidade de um determinado quadro juridico —
criando, pois, uma situacdo de confianca que Ihe seja imputavel; (ii) que tais
expectativas se mostrem fundadas ou justificadas ndo tendo ou ndo devendo
0s particulares ter motivos para esperar, com razoabilidade, alteracdes
radicais em relagdo a elas — no fundo, que haja justificacdo da confiancga,; (iii)
que a ndo satisfacdo das mesmas nao seja justificada por motivos

impostergaveis, prementes, compulsivos de interesse publico.”.

Uma de nossas criticas aos autores que defendem a existéncia do
principio de proibi¢cdo de retrocesso social, e nesta via, um maior controle da
politica publica de direito social, € que, designadamente, essa doutrina utiliza

o conteudo e as funcdes do principio da seguranca juridica, mormente em

266 Vide ADI 3.105-8/2004, que bem ilustra a situagdo de retrospectividade da norma, ja
citada. No Brasil, estamos vivenciando outra proposta de reforma previdenciaria, PEC
287/2016, que altera para pior, em muito, os direitos dos trabalhadores do setor privado e
publico, que tramita em turbulenta quadra politica, levada a efeito por um Governo com
pouco apoio popular e por um Parlamento absolutamente desqualificado, ao menos sob o
ponto de vista ético, haja vista as enormes suspeitas de corrupcdo que recaem sobre um
sem numero de nomes do alto escaldo de partidos politicos e congressistas. Até a data final
para entrega deste trabalho ndo serd possivel dizer o que mudou, o que retrocedeu. E
possivel, no entanto, prever o questionamento de inconstitucionalidade sobre a matéria, o
gue colocara, mais uma vez, o Poder Judiciario no centro das atenc¢es, para definir, por
Ultimo, o que é ou ndo compativel com a Constituicdo. E os principios aqui em estudo
servirdo de filtros para a solucdo do problema que se avizinha.

267 Cfr. Tiago Fidalgo de Freitas, O principio da proibicdo de retrocesso social ..., p. 817.
Segundo o autor, sendo esse principio decorrente de uma vertente subjetiva, de carater
negativo, 0 seu uso como critério limitador deve ser ponderado caso a caso, para situacdes
limites, onde, de fato, a regresséo era algo inimaginavel na esfera subjetiva do destinatario
da norma.
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sua vertente subjetiva, da protecédo da confianca, como critério limitador da

atividade legislativa?®®.

Entendemos que se é para justificar a ilegalidade da restricdo ao
ambito de protecdo da norma de direito social, com base na estabilidade
proporcionada pela seguranca juridica, ndo faz sentido embutir um outro
principio, como se fosse um refor¢o. Por si sO, 0s principios da seguranca
juridica e sua versdo subjetiva, da protecdo da confianca?®®, dédo alcance ao
que se pretende proteger, ou seja, as relacbes constituidas, em suma, o
direito adquirido no Brasil e as legitimas expectativas na confianca do direito

em Portugal.

7.2. Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade, como estruturante do Estado
Democrético de Direito?’?, € mais um importante meio técnico-juridico para
racionalizar o controle dos atos dos poderes publicos. Importante anotar,
entretanto, que é controversa a sua utilizacdo no controle de atos do poder

legislativo, que dizem respeito restricdo do ambito de protecdo de direitos

268 Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., p. 245.

269 Cfr. Tiago Fidalgo de Freitas, O principio da proibicdo de retrocesso social..., p. 818, para
quem o principio da prote¢éo da confianga € um sistema de controle negativo, que nao retira
a liberdade de conformacgdo do legislador, ao contrario daqueles que defendem a existéncia
do principio da proibicdo de retrocesso social, que tem carater tendencialmente absoluto,
mormente quando se chega ao ponto de defender a existéncia da propria regra de proibicédo
de retrocesso social, com base no conteddo essencial. Conclui-se, portanto, que ndo se
justifica a utilizacao do principio de proibicdo de retrocesso social como critério autbnomo de
controle de politicas publicas, porquanto afronta o principio democrético e a supremacia da
Constituicdo, como ja frisamos no capitulo 4.

2710 Cfr. Carlos Blanco de Morais, Curso de direito constitucional..., pp. 473-479; Jorge Reis
Novais, Os principios constitucionais estruturantes..., pp. 161 e ss.; Jorge Miranda, Manual -
T-IV..., pp. 307-310; Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia..., pp. 404 e ss.
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fundamentais sociais?’, porquanto ha argumentos substanciosos no sentido
de que o principio da proporcionalidade tem enorme carga subjetiva,
mormente na analise do seu terceiro subprincipio, o da proporcionalidade em

sentido estrito, e avancaria sobre a separacdo de funcées?’2.

A nominada proibicdo do excesso atua, sobretudo nos direitos de
defesa?’3, mas também na hipétese que a doutrina convencionou chamar de
proibicdo de insuficiéncia — omissdo do Estado na implementagdo dos
deveres de protecdo?’4.

Sem a pretensdo de exaurir todos 0os argumentos contra ou a
favor da utilizacdo do principio da proporcionalidade, visto que se mostrou
atil em muitas situacdes de controle de atos do poder publico, importa-nos
avaliar os predicados da boa aplicacdo desse principio no controle de
constitucionalidade de medidas restritivas na normatividade
infraconstitucional dos direitos sociais, eis que, a fiscalizacdo da

compatibilidade da norma esté inserta nas funcées do Poder Judiciario.

A doutrina?’® ndo diverge que o principio da proporcionalidade é
desdobrado, pelo menos, em trés subprincipios que o constituem?’6, a saber:

(i) adequacédo ou conformidade, no sentido de avaliar se a medida encontra

21 Cfr. José de Melo Alexandrino, Direitos fundamentais..., p. 78, para quem “[N]... sdo cada
vez mais intensos na doutrina (e mesmo na jurisprudéncia) os sinais que apontam para que
esse principio se deva considerar também aplicavel ao regime dos direitos econdmicos,
sociais e culturais. Mais que se deva considerar relevante inclusivamente para o
entendimento e a aplicacdo concreta de alguns dos principios do regime geral
(designadamente do principio da igualdade).”.

212 Cfr. Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, Teoria geral dos direitos fundamentais..., pp.
218-227.

213 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo..., p. 266.

214 Cfr. Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia..., p. 406.

2715 Cfr. Jorge Miranda, Manual - T-IV..., p. 308; Carlos Blanco de Morais, Curso de direito
constitucional..., pp. 475-479; Jorge Reis Novais, Os principios constitucionais
estruturantes..., pp. 167-186; José de Melo Alexandrino, Direitos fundamentais..., p. 126.

216 O acréscimo de outros subprincipios, a saber, razoabilidade e determinabilidade, cfr.
Jorge Reis Novais, Os principios constitucionais estruturantes..., pp. 187 e ss., de
consisténcia dogmatica mais duvidosa, também é abordado criticamente nas indica¢des
acima dos Professores Carlos Blanco de Morais e José de Melo Alexandrino.
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viabilidade para alcancar os fins almejados pela restricdo; (ii) necessidade,
como escolha do meio restritivo menos gravoso para o direito objeto da
restricdo; (iii) proporcionalidade em sentido estrito?’’, que significa
exatamente a manutencdo do equilibrio entre os meios e os fins, ou seja, a
analise de que sendo apta e necessaria, ndo existindo meio menos gravoso,
o resultado obtido vale o esfor¢co do sujeito atingido pela norma, ndo sendo,

portanto, excessivo, intoleravel ou desproporcional o sacrificio em questao.

Como dito em linhas volvidas, esse terceiro subprincipio sofre
criticas mais agudas a funcdo de controle, dado que sua aplicacéo,
inevitavelmente, passa por um certo subjetivismo do intérprete, seja o Poder

Judiciério, sejam os 6rgados de controle do proprio Poder Legislativo.

Parece-nos, todavia, que tal critica, embora reconhecamos seus
fundamentos, pois — ha de fato subjetivismo na sua interpretacdo pelo
operador do direito, como também ha na decisédo politica?’® -, ndo acrescenta
em nada, a medida que desprovida de outra solucdo mais eficiente?’,
Ademais, a autocontencdo e fundamentacdo das decisbes emanadas do
Poder Judiciario®®®, em alguma medida, podem indicar o caminho para
atenuar tal problema?8!, evitando o empoderamento de um poder sobre

outro.

217 Cfr. Virgilio Afonso da Silva, O proporcional e o razoavel, in Revista dos Tribunais 798,
2002, p. 40, para quem o referido exame “consiste em um sopesamento entre a intensidade
da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da realizacdo do direito
fundamental que com ele colide e que fundamenta a adogao da medida restritiva”.

218 Cfr. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., p. 177, o autor contrapde a critica
de outros autores, com indicac8es, dizendo exatamente do carater subjetivo das decisdes no
plano judicial e politico, e ainda acrescenta que mesmo os dois primeiros subprincipios,
adequacdo e necessidade, sofrem influéncia subjetiva em determinadas situacfes, ideia
com a qual concordamos.

219 Cfr. José de Melo Alexandrino, Direitos fundamentais..., p. 78, com indicacdes.

280 Assunto a ser tratado com mais vagar no proximo capitulo.

281 Cfr. Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, Teoria geral dos direitos fundamentais..., pp.
227-229.
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Como atividade humana que €, o controle ndo estara imune a um
certo grau de subjetivismo na subsuncdo dos fatos juridicos a norma ou a

compatibilidade da norma infraconstitucional a Constituicdo.

No que diz respeito a separacéo de fungdes, sob o ponto de vista
juridico®®?, o que pode fazer diferenca é exatamente a forca de seus
fundamentos e a autocontencdo do poder, de forma que ao impugnar uma
norma, ndo usurpe da competéncia do Parlamento e crie outra em
substituicdo®®®. Em momento algum as Constituicbes em referéncia
concederam poderes de substituicdo do Parlamento pela justica
constitucional. O chamado legislador negativo, o Judiciario no exercicio de
fiscalizacdo, ndo estd apto a exercer as funcdes de legislador positivo, como
se revelou desviante nas decisdes de reconhecimento de unido estavel entre

homossexuais e descriminalizacéo parcial do aborto?4.

A constatacdo de que a jurisprudéncia brasileira usa
indiscriminadamente os termos proporcionalidade e razoabilidade como se
semelhantes fossem, exatamente por ndo analisar os trés subprincipios de
forma apartada, tratando do tema como “mera” razoabilidade, como se fosse
um coringa juridico, apenas refor¢ca nosso entendimento de que o principio,
se, de fato, fosse utilizado de forma técnica e objetiva, poderia contribuir para
o desenvolvimento do controle de politicas publicas de direitos sociais

compativel com a constitucional separacao de funcdes.

As criticas ao principio da proporcionalidade, com base em

algumas decisdes de inconstitucionalidade da justica constitucional brasileira,

282 Necessaria essa ressalva porquanto estamos convencidos que, sob o ponto de vista
politico, a afericdo deve ser reservada ao parlamento; ao embate das maiorias e minorias;
ao consenso politico, ndo cabendo ao Judiciario tais consideracbes, de novo, em
preservacdo ao principio democratico, sob o qual ndo estamos tergiversando.

283 Cfr. Paulo Bonavides, Do Estado liberal ao Estado social, 4% ed., Rio de Janeiro, 1980,
pp. 362-387.

284 Ambas serdo comentadas ao final do capitulo 9.
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deveriam ser direcionadas a qualidade da fundamentacdo, e néo

propriamente ao referido principio.

Nossa posicdo é de que esse principio pode ser um importante e
eficiente meio de controle dos atos legislativos, que pode ser utilizado tanto
no momento da discusséo politica da norma, quanto a posteriori, em sede de
fiscalizacdo de constitucionalidade, se empregado com a devida

fundamentacéo e critérios de autocontencédo do Poder Judiciério.
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PARTE Il - O CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS DE DIREITOS
SOCIAIS PELO PODER JUDICIARIO - LIMITES E POSSIBILIDADES

8. Justica constitucional e seus limites

Os Tribunais Constitucionais, como orgaos de cupula do Poder
Judiciario, ttm como funcéo precipua a guarda da Constituicdo?®®, de forma
a preservar o seu nucleo identitario?®, com respeito aos demais poderes, em
uma relacdo de harmonia e independéncia?®’.

Como todo Poder da Republica, o exercicio da justica
constitucional é limitado pela prépria Constituicdo. Dai decorre o sentido em
se compreender tais limites de atuacédo desse poder?8, ao que nos interessa,

285 Art. 102, |, ‘a’, da CRB88 e art. 223°, n°1, c/c art. 277°, n°1, ambos da CRP76.

286 O termo <nlcleo identitario> é utlizado por Carlos Blanco de Morais, Justica
Constitucional — Tomo | - Garantia da Constituicdo e controlo da constitucionalidade,
Coimbra, 2002, p. 75; Paulo Otero, Legalidade e administracdo publica: o sentido da
vinculagdo administrativa a juridicidade, Coimbra, 2003, p. 558; José de Melo Alexandrino, A
estruturagéo do sistema de direitos, Il..., p. 337.

287 O art. 2° da CRB88 e da CRP76 tratam, por coincidéncia, da separacdo de poderes. As
duas Constituicbes também elevam o principio da separagcdo de poderes como limites
materiais ao poder de revisao, art. 60, §4°, da CRB88 e art. 288°, alinea ‘j’, da CRP76.

288 A questdo dos limites de atuagdo do Poder Judiciario na intervencéo de politicas publicas
é atualissima no proprio Supremo Tribunal Federal, com contornos tdo sérios em razdo de
um sem numero de julgados em controle difuso, que héa varias teses que estdo ou serédo
submetidas a repercussdo geral, conforme o0s seguintes julgados: RE 684612/RJ, de
6.2.214, admitindo a repercusséo geral, conforme ementa (o mérito ainda ndo foi submetido
a julgamento): “Administrativo e constitucional. Implementacdo de politicas publicas
especificamente quanto a suficiéncia de profissionais na area de saulde. Alegada
contrariedade aos arts. 2° e 196 da Constituicdo da Republica. Repercussdo geral
reconhecida do tema relativo aos limites da competéncia do Poder Judiciario para
determinar obrigag6es de fazer ao Estado, consistentes em concursos publicos, contratacéo
de servidores e execucdo de obras que atendam o direito social da salde, ao qual a
Constituicdo da Republica garante especial protecao.”.

Também submetido a repercussédo geral, 0 RE 566.471/RN, discute a obrigatoriedade de o
Estado fornecer medicamentos de alto custo, ainda que n&o incluidos na lista de
medicamentos a serem fornecidos pelo Estado, conforme regulamento préprio. Esse
julgamento n&o foi concluido até a reviséo final deste trabalho, 26.5.2017, mas em razéo da
relevancia da discussao para o presente estudo, considerando que, no fundo, 0 que se
discute séo os limites da atuacdo do Poder Judiciario, resumimos 0s posicionamentos até
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na funcdo de controle normativo dos atos de governo, de forma especial,
frente a funcdo desempenhada pelo Poder Legislativo na concretizacdo de
politicas publicas de direitos sociais.

O atuar da justica constitucional, em harmonia com os demais
poderes®®® e, no fundo, em conformidade com a propria Constituicéo,
respeita e defere ao principio democréatico uma importancia referencial para o

exercicio da sua competéncia?®°.

entdo proferidos em plenario. O relator, Ministro Marco Aurélio, fez a seguinte proposta: “O
reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de medicamento de alto
custo, ndo incluido em Politica Nacional de Medicamentos ou em Programa de
Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional, constante de rol dos aprovados,
depende da demonstracdo da imprescindibilidade — adequacdo e necessidade —, da
impossibilidade de substituicdo do farmaco e da incapacidade financeira do enfermo e da
falta de espontaneidade dos membros da familia solidaria em custea-lo, respeitadas as
disposi¢Bes sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Cdédigo Civil, e assegurado o
direito de regresso”. Em voto de vista, o Ministro Luis Roberto Barroso ponderou que “o
Poder Judiciario ndo € a instancia adequada para a definicdo de politicas publicas de
saude”, em seguida propds cinco requisitos cumulativos, que devem ser observados pelo
Poder Judiciario para o deferimento de determinada prestagcdo de saude, “incapacidade
financeira de arcar com o custo correspondente; demonstracdo de que a néo incorporagao
do medicamento nédo resultou de decisdo expressa dos 6rgaos competentes; inexisténcia de
substituto terapéutico incorporado pelo SUS; comprovacdo de efichcia do medicamento
pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; propositura da demanda necesséaria em
face da Unido, ja que a responsabilidade pela deciséo final sobre a incorporagédo ou ndo de
medicamentos é exclusiva desse ente federativo” e ao final, submeteu ao plenério a seguinte
proposta de repercussdo geral: “O Estado ndo pode ser obrigado por decisédo judicial a
fornecer medicamento nado incorporado pelo SUS, independentemente de custo, salvo
hip6teses excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos”. Em seguida, votou o Ministro
Edson Fachin, ao final, propondo, de modo geral, que para que a garantia do direito a saude
seja materializada pelo Poder Judiciario devem ser observadas, de modo ndo cumulativo,
algumas premissas: “1) controle de legalidade (n&o deve haver erro manifesto na aplicacao
da lei, nem pode existir abuso de poder); 2) controle da motivacao (aferir se as razdes do ato
regulatério foram claramente indicadas, estdo corretas e conduzem a conclusdo a que
chegou a administragdo publica); 3) controle da instrugdo probatéria da politica publica
regulatéria (exigir que a producdo de provas, no ambito regulatério, seja exaustiva, a ponto
de enfrentar uma situacdo complexa); e 4) controle da resposta em tempo razoavel (que
impde a agéncia o dever de decidir sobre a demanda regulatéria que Ihe é apresentada, no
prazo mais expedito possivel).”

289 Hodiernamente, ja se fala em cooperacédo, que tem um sentido maior que harmonia, por
indicar a necessidade de complementacdo de fungdes, de adverténcia politica, cfr. Ana
Paula de Barcellos, Direitos fundamentais e direito a justificativa..., pp. 47-48.

2% Cfr. Carlos Blanco de Morais, Curso de direito constitucional..., p. 262, nota 505: “O povo
€ a Unica fonte do poder constituinte e do poder de reviséo, pelo que ndo é admissivel, em
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A funcéo tipica do Poder Judiciario é interpretar e aplicar a lei,
levando em consideracdo o ordenamento como um todo, de modo a fixar o
sentido das disposi¢cdes normativas que o formam ou estabelecer a relagéo
entre as normas. O juiz compde litigios subjetivos ou dirime conflitos

normativos objetivos?L.

O exercicio da funcéo judicante dos Tribunais Constitucionais?®? e
os seus limites exige sobriedade e responsabilidade?®®, em razdo de
inUmeros aspectos, a ressaltar o fato de: (i) servir para a interpretacdo e
aplicacdo da Constituicdo, a qual revela a supremacia e o fundamento de
validade de todo ordenamento; (ii) trabalhar com a imprecisdo da linguagem

constitucional, muitas vezes carregada de conceitos vagos, de conteudo e

democracia, introduzir alteragBes constitucionais inovadoras ndo ratificadas pela vontade
popular.”. Estamos no ambito de uma Constituicdo escrita, portanto, considerada como Unica
fonte originaria a lei emanada do Poder Constituinte. Para nés, a Constituicdo € uma s0, na
tradicBo portuguesa e brasileira, qual seja, a Constituicdo escrita, convertida em um
documento Unico. S&o normas constitucionais aquelas inseridas nesse documento. Nessa
premissa é que temos dificuldade na aceitacdo de um dirigismo constitucional a partir de
decisdes ativistas dos Tribunais Constitucionais, tendo como decisbes ativistas as
interpretacdes que extrapolam o consenso juridico na matéria examinada, ou seja, fora
daquelas situacdes de ofensa direta a Constituicdo, que ndo respeitam as opg¢des politicas
do legislador — seja ordinario, seja constitucional; nesse sentido, José de Melo Alexandrino,
Jurisprudéncia da crise..., p. 62.

291 |bidem, p. 690, nota 1435, “Os tribunais exercem na garantia da Constituicdo uma funcao
de controle das leis e ndo um poder normativo de substituicdo do legislador, convolando a
interpretacdo numa forma de criagcdo inovadora de normas constitucionais que o constituinte
nunca decidiu.”.

292 Nos termos do art. 221° da CRP76, “O Tribunal Constitucional é o tribunal ao qual
compete especificamente administrar a justica em matérias de natureza juridico-
constitucional.”; art. 223°, nimero 1: “Compete ao Tribunal Constitucional apreciar a
inconstitucionalidade e a ilegalidade, nos termos dos artigos 277° e seguintes.”; art. 102 da
CRB88, “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢ao,
cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratdria de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal”.

293 Cfr. José de Melo Alexandrino, Jurisprudéncia da crise..., p. 57-58, pugnando pela
cooperacao responsavel entre os diversos poderes do Estado, de modo a entender os
excepcionais condicionamentos de um determinado momento histérico, o respeito ao
parametro da adequacao funcional, a necessaria prudéncia e responsabilidade de todos os
poderes e por fim, que a jurisdicdo constitucional interfira nas op¢des do legislador tdo
somente em situagdes de evidente ofensa a Constituic&o.
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valor indeterminado; (iii) representar a supremacia funcional dos tribunais,
decidindo por ultimo e referéncia para os demais 6rgaos do Poder Judiciario;
(iv) com exclusividade, exercer o controle de constitucionalidade em abstrato
de atos e omissOes legislativas e, em Ultima instancia (a palavra final), o

controle concreto de constitucionalidade.

N&do € pouco, aliado ao fato de suas decisbes serem de
observancia obrigatéria, em respeito ao Estado de Direito, 0 que somente
aumenta a responsabilidade de seu poder emanado da Constituicéo.
Lembremos que a Constituicdo, enquanto estatuto juridico do poder politico,
tem a funcéo precipua de organizar e limitar esse poder, incluso, o judicial.
Como veremos, o exercicio do ativismo, por claramente desbordar das
limitagBes judiciais previstas na Carta Politica, enceta um desacerto na

prépria organizacdo do Estado?®*.

Nessa quadra de questdes que envolvem o principio democrético,
a separacao de poderes e os limites da atuacéo da jurisdicdo constitucional,
€ que as criticas e as concessdes ao nominado ativismo judicial encontram
razdes para existir. Em nosso sentir, o Poder Judiciario, como se nota com
alguma clareza, nas duas ConstituicGes em referéncia, ndo tem competéncia
para criar a norma?%® (funcdo legislativa — de governo), e sim, controlar a
fidelidade da norma, seja ela revisora ou infraconstitucional, com o nucleo
identitario da Constituicdo e seus compromissos basicos com a liberdade,

igualdade e bem-estar social.

2% Cfr. Vanice Regina Lirio do Vale, Politicas publicas..., p. 61, “Cunhar o sentido de uma
politica publica tragada com mais ou menos detalhamentos no texto constitucional e, mais
ainda, identificar os mecanismos institucionais préprios a transforma-la em realidade, é
atividade estranha a estrutura do Judiciario, e menos ainda encontra ferramental proprio do
direito processual classico. Esse é o impasse que hoje se pde, o que conduz, muitas vezes,
a decisBes judiciais que ainda que se apresentem em tese como progressistas e
incrementadas no que toca a efetividade dos direitos fundamentais, ao fim e ao cabo
revelam-se simbdlicas ou inexequiveis, com risco de desprestigio ao Judiciario e ao sistema
constitucional de controle do poder.”.

2% |bidem, p. 140, salientando as questGes que envolvem o planejamento das politicas
publicas.
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O controle judicial deve ser parcimonioso, deferente ao principio
democratico?®®, limitar-se aos critérios inerentes a esse poder, em
conformidade com a Constituicdo?®’, com o ordenamento juridico como um
todo, impugnando leis que ferem de forma direta a Constituicdo, onde o
consenso juridico leva a conclusdo de arbitrariedade e irracionalidade do
legislador. Esse € o papel central que a justica constitucional empresta ao

Estado de Direito.

Adverte-nos, com muita propriedade, Gomes Canotilho que “Se a
interpretacdo conforme a Constituicdo quiser continuar a ser interpretacao,
ela ndo pode ir além dos sentidos possiveis resultantes do texto e do fim da
lei. Por outras palavras: a interpretacdo conforme a constituicdo deve
respeitar o texto da norma interpretada e os fins prosseguidos através do

acto normativo sujeito a controlo.”?°8,

O sentido da atuacéo da justica constitucional é também de dar
seguranca juridica ao ordenamento, rejeitando os desvios plebiscitarios que
vierem, por acaso, a ferir a Constituicdo no seu ndcleo, exercendo, assim, o
papel precipuo de guardido dessa mesma Constituicdo, mas a0 mesmo
tempo, exercendo esse poder com autocontengcdo e respeito as opcoes
democraticas do legislador, nesse caso, o ordinario, reconhecendo o
Legislativo como o palco que protagoniza a democracia e o pluralismo

politico?%°,

2% Sobre a legitimidade democratica, Gongalo de Almeida Ribeiro, O constitucionalismo dos
principios..., pp. 96-97; sobre os critérios de escolha de Ministros e Conselheiros,
respectivamente, art. 101 e paragrafo Unico, da CRB88 e art. 222° n° 1 e 2 da CRP76.

297 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo..., p. 1311,
“[E]... Daqui se conclui também que a interpretagdo conforme a constituicdo s6 permite a
escolha entre dois ou mais sentidos possiveis da lei mas nunca uma revisdo do seu
conteudo.”.

2% Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo..., p. 1311.

29 Cfr. Gongalo de Almeida Ribeiro, O constitucionalismo dos principios..., pp. 83 e 93, para
quem nado cabe ao Judiciario o exercicio de juizo de prognose ou eficacia da opcéo
legislativa.
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Admite-se, e vimos como efeito positivo, uma influéncia indireta no
Parlamento. A partir das argumentacdes e ponderacdes obter dictum das
suas decisdes, o Tribunal acaba por criar uma atmosfera de mudanga no
comportamento politico do Parlamento, de onde deverdo vir as mudancas
efetivas, 0s ajustes necessarios nas politicas publicas, préprias de um corpo

social em transformacéo, do dinamismo da realidade constitucional.

Com efeito, a presuncdo, em que pese relativa, é da
constitucionalidade das leis®®, afinal, amparada pela legitimidade
constitucional de um dos poderes pilares da Republica. Nao estamos, em
absoluto, negando a relevancia do Poder Judiciario para crescimento em
qualidade da democracia. Tao somente ndo podemos deixar de registrar
nossa posicao bastante clara de que os poderes devem agir nos limites da
Constituicdo, evitando dirigismo judicial que destr6i o ideal democratico.
Ainda que legitimo o controle da compatibilidade da norma juridica com a
Constituicdo, esse exercicio deve ser 0 mais respeitante possivel ao
resultado, as opc¢des politicas que se concretizam naquela norma submetida

a controle31,

Por conseguinte, o estrito cumprimento do dever legal, e aqui
referimo-nos ao principio democrético e a separacdo de funcdes, € também
um dos objetivos da Constituicdo, que visa, sobretudo, a limitacdo e a
racionalizacdo do poder. Nao é legitimo, em nosso sentir, um poder, ao
argumento de que exerce a funcdo de controle, substituir a funcdo de outro

poder, porquanto, ao assim proceder, este mesmo poder deixa de se

300 Cfr. José de Melo Alexandrino, A estruturagdo do sistema de direitos, Il..., p. 352. Na
citacdo, o autor trata do tema relativo a lei revisora, entretanto, a mesma presuncdo de
constitucionalidade se aplica para a lei ordinéria.

801 Cfr. Jorge Silva Sampaio, O controlo jurisdicional..., p. 104. Embora assim o diga, ndo
comungamos, entretanto, com a opinido do autor, na mesma pagina, de que o Tribunal, no
exercicio da sua mais elementar tarefa, que é a interpretacdo da lei, reescreva ou altere a
legislacéo, e ressalta — inclusive politicas publicas.
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autocontrolar e de se submeter ao controle da prépria Constituicdo, como

fundamento de validade da sua funcao.

Em outras palavras, a retérica de que estaria exercendo o controle
e 0 respeito a norma, nesses casos, traria em si, uma autodeterminacgdo de
ndo submissdo ao controle da mesma norma que diz guardar e velar. E a
maxima de que a limitacdo do poder é salutar para a democracia, desde que

nao limite a mim mesmo.

A histéria mundial é a testemunha maior que o poder concentrado
gera consequéncias erraticas, tendencialmente autoritarias, valendo-se
muitas vezes da retérica da defesa do ordenamento juridico, que pode
culminar com a perversidade e arbitrio frente aos direitos individuais, em

especial, a liberdade.

E nesse espirito que estamos a comungar com parcela relevante
da doutrina, especialmente europeia, que estd a questionar, de forma
incisiva, 0 rumo neoconstitucionalista que alguns tribunais constitucionais
tangenciam, uns mais, outros menos, que espreitando critérios baseados na
justica e na moral, buscam solu¢bes que declinam a forca normativa do

principio democratico.

Dentre essas solucbes, o nominado principio de proibicdo de
retrocesso social, que como pudemos demonstrar, ndo passa de instrumento
de retorica, proprio para discurso politico e eleitoreiro, de pouca valia para a

dogmatica constitucional dos paises em referéncia.

Estamos, de tal modo, convencidos que os instrumentos juridicos
de controle da execucdo de politicas publicas, com acolhimento
constitucional consolidado, agregados a uma mudanca de paradigma das

instituicbes responsaveis pelo controle das contas publicas, e aqui fazemos
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especial referéncia ao Tribunal de Contas®®? e ao Ministério Publico®*3, com
atuacao indispensavel do Poder Judiciario, nos limites de sua competéncia
constitucional, afastando-se do nominado ativismo judicial, podem contribuir,
com proficuidade para que os direitos sociais ganhem um novo patamar de
satisfacdo pelo Estado, prescindindo, portanto, de férmulas abstratas e de
pouco conteudo, como o € o principio da proibicdo do retrocesso social.
Neste diapasdo, em uma concepcdo de Constituicio como ordem
quadro®®?, que respeita o pluralismo politico, a preservacdo da margem de

302 Uma demonstragdo de como a atuagdo responsavel e eficiente do Tribunal de Contas,
nos limites de suas atribuicfes, pode contribuir positivamente para o controle de politicas
publicas, inclusive servindo de parametro para tomada de decisfes judiciais, cfr. Relatorio de
auditagem do Tribunal de Contas da Unido, nominado Auditoria coordenada educacao:
ensino médio / Instituto Rui Barbosa; Tribunal de Contas da Unido. Brasilia: TCU, 2014, 32
p. — (Sumarios Executivos). Vale citar o encaminhamento da auditoria, que bem resume
como tal tratamento do problema, levado a sério, traz consequéncias positivas para a
discussao do problema: “A partir da apreciacao dos relatérios pelos Tribunais de Contas,
serd encaminhada aos oOrgdos gestores uma série de recomendacgbes voltadas ao
aperfeicoamento das oportunidades de melhorias identificadas. Tais recomendacdes
deverdo ser objeto de um Plano de Ac¢do, documento que definira as medidas, os
responsaveis e o cronograma para a sua implementacdo. O Plano de Acdo serve de
subsidio para 0 monitoramento regular da acdo pelos Tribunais de Contas, processo que
servira para verificar o cumprimento de suas deliberac¢des e os resultados delas advindos. O
Plano de Trabalho anexo ao Acordo de Cooperagdo Técnica da auditoria coordenada prevé
o0 inicio da fase de monitoramento para 2015. Os relatérios produzidos pelos Tribunais de
Contas devem servir como referencial a tomada de decisbes das autoridades educacionais
responsaveis pela formulacéo e execucgdo de politicas publicas do ensino médio.”.

303 O MP e a Defensoria Publica do Estado de Alagoas firmaram Termo de Compromisso
concedendo ao Executivo o prazo de um ano, a partir de 13 de julho de 2011, para a
inclusdo no Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas deste ente federado da insulina de
longa duracdo e de curta duragdo, utilizadas no tratamento do Diabetes Mellitus, que
correspondia a 40% da demanda judicial. O termo foi implementado pela administracdo
publica estadual. Com este termo de compromisso, foi efetivado um direito, com eficacia
erga omnes. A0 mesmo tempo que se mostrou apropriado ao principio da igualdade, serve
como baliza ao Judiciario para que, em casos semelhantes, possa exigir o que foi firmado e
indeferir aqueles casos onde se requer o uso de medicacdo analoga aquela da lista oficial.
Fonte: Relatério T-7060, p. 205, Biblioteca da FDUL. Muitas vezes, a solugao ndo adversial,
traz uma efetividade social maior que a propria solucdo judicializada. Por fim, ha
possibilidade de intervencéo judicial em caso de descumprimento, para execuc¢éo forcada
nos limites do que foi previamente acordado por autoridades competentes.

304 Como adotado no capitulo 6, topico 2 deste trabalho, também, as virtudes dessa
concepcdo como aquela que melhor dialoga com o principio democréatico e a necessaria
convivéncia do bindmico continuidade e flexibilidade.
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conformacdo diz respeito, também, a possibilidade de configuracdo de
principios e direitos3®®, que inclui modificar a configuracdo de direitos
juridicamente protegidos na Constituicdo, afetando o ambito de protecdo da
norma constitucional, sem destruir o nuicleo que da identidade a
Constituicao*®. Ou seja, a ideia € de respeito aos principios estruturantes do
Estado Democratico de Direito, para nédo ferir a Constituicdo, mas por outro,
conformado as exigéncias do dinamismo social e da realidade constitucional.

Por tudo que foi dito, entendemos que a atuagcédo da jurisdicéo
constitucional, com respeito ao principio democratico e a separacdo de
poderes, sem se omitir do necessario controle da compatibilidade das leis
com a Constituicdo, deva ser de autocontencédo, por um lado preservando o
contedudo nuclear de determinado principio em causa, por outro, o pluralismo
politico.

Para nés, é sensivel a diferenca entre reconhecer o direito a
moradia como clausula constitucional jusfundamental de defesa do cidadao
contra ameacas injustificadas do Estado ou de particular — funcao propria da
jurisdicdo constitucional — e a afericdo do acerto ou desacerto da politica
publica de direito a moradia, com definicdo dos destinatarios, dos meios para

305 Em sentido aproximado, Ingo Wolfgang Sarlet, Os direitos fundamentais sociais como
limites materiais ao poder de reforma da Constituicdo: contributo para uma leitura
constitucionalmente adequada, in Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, n.
1, Belo Horizonte, jan-jun 2003, p. 669: “Mera modificacdo no enunciado do dispositivo ndo
conduz, portanto, necessariamente a uma inconstitucionalidade, desde que preservado o
sentido do preceito e ndo afetada a esséncia do principio objeto da protecdo. De qualquer
modo, é possivel comungar o entendimento de que a protecdo imprimida pelas “clausulas
pétreas” ndo implica a absoluta intangibilidade do bem constitucional protegido, pelo menos
nao no sentido de impedir todo e qualquer tipo de restricdo. Ndo se pode negligenciar, neste
contexto, que os direitos e garantias fundamentais (a despeito de constituirem limites
materiais a reforma) podem ser objeto de restricdio até mesmo pelo legislador
infraconstitucional, desde que preservadas as exigéncias da reserva legal (quando for o
caso), bem como salvaguardado o nucleo essencial do direito restringido e observados os
ditames da proporcionalidade, de tal sorte que ndo nos parece aceitavel a tese de que o
poder reformador (ainda que sempre limitado) possa menos que o legislador ordinario.”; no
mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia..., p. 429.

306 Cfr. José de Melo Alexandrino, A estruturagdo do sistema de direitos, Il..., p. 348; do
mesmo autor, A estruturacdo do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constituicdo
Portuguesa, vol. I- Raizes e contexto, Coimbra, 2006, p. 189, nota 391.
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garantir a sua implementacdo, dos limites impostos pela escassez de
recursos, opcoes estratégicas para obtencao de um resultado — que coaduna
com a funcéo politica, elementar de governo, parlamento e executivo.

A justica constitucional deve reservar o juizo de impugnacéo de
uma lei concretizadora de politicas publicas para casos extremos, quando a
violacdo da Constituicdo se mostrar flagrante, seja no contetdo da lei, casos
excepcionais, ou mais comum, no procedimento legislativo ou executivo.

Em conclusédo acerca dos limites de atuacdo da justica
constitucional em sede de controle de politicas publicas de direitos sociais,
estamos de acordo que este controle seja forte somente quando a violacédo a
norma constitucional seja evidente, motivado pelo consenso juridico acerca
da incompatibilidade da deciséo legislativa com o nucleo identitario da
Constituicdo. Quando, a toda evidéncia, existir a possibilidade de uma outra
interpretacédo do principio em causa ou “[S]...adequado suporte material para
a medida legislativa adoptada™?’, deve prevalecer a legitimidade

democratica do Parlamento.3%8,

Como pretendemos demonstrar no proximo capitulo, na

doutrina®®® e na jurisprudéncia da justica constitucional brasileira, o ativismo

807 Trecho extraido do Acordao 425/87, apud Miguel Nogueira de Brito, Medida e intensidade
do controlo da igualdade..., p. 119.

308 Em sentido aproximado, o entendimento acerca do fenébmeno do controle de politicas
publicas, realizado pela justica constitucional portuguesa, José de Melo Alexandrino,
Controlo Jurisdicional das Politicas Publicas: regra ou excec¢do?, versdo provisoria de
intervencao proferida no Il Encontro de Professores de Direito Publico, que teve lugar na
Escola de Lisboa da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, nos dia 16 e
17 de janeiro de 2009, p. 14, apud Jorge Silva Sampaio, O controle jurisdicional..., p. 419,
“ndo cabe, pelo menos, nos sistema juridico-constitucional portugués, uma regra de controlo
jurisdicional de politicas publicas de direitos sociais, embora isto ndo invalide que, ,na
presenca de um parametro juridico adequado [...], os tribunais ndo estejam habilitados, sem
com isso interferirem na esfera propria das fungdes politica e legislativa, a apreciar a
inconstitucionalidade ou a ilegalidade de um acto ou omisséo relevantes no ciclo de uma
politica publica>.”.

309 Em sentido contrario ao que defendemos aqui, entre muitos, citamos alguns autores
brasileiros que defendem um controle judicial mais forte das politicas publicas, amparados,
teoricamente, pela doutrina neoconstitucionalista: além do protagonista desta doutrina no
Brasil, Luis Roberto Barroso, ja apontado na nota 225 supra; Eduardo Appio, Controle
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judicial, o protagonismo do controle difuso por toda a justica brasileira3°,
desaguando no Supremo Tribunal Federal®'!, ou no controle abstrato da
norma, de forma mais contida, na retorica de controle de efetividade de
politicas publicas eleitas ou mesmo o preenchimento de omissfes, em sede
de controle de inconstitucionalidade por omissao, por mais que possa sugerir
um Poder Judiciario fortalecido na defesa de direitos subjetivos, expbe a
inconsequéncia do desrespeito as escolhas dos 6Orgdos de soberania
adequados para tanto, governo e legislativo, avanca sobre o limitado
orcamento. A despeito de resguardar o direito individual do sujeito, que

reclama uma prestacéo jurisdicional, ndo incomum, com objeto excepcional,

judicial de politicas publicas no Brasil, Curitiba, 2005; Eduardo Cambi, Neoconstitucionalismo
e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario,
Sao Paulo, 2008; Oswaldo Canela Junior, Controle judicial de politicas publicas, Sédo Paulo,
2011; Ada Pellegrini Grinover, O controle jurisdicional de politicas publicas, in O controle
jurisdicional de politicas publicas, Ada Pelgrini Grinover e Kazuo Watanabe (coord.), 22 ed.
(digital), Rio de Janeiro, 2013; Ana Paula de Barcelos, A eficacia juridica dos principios
constitucionais - o principio da dignidade da pessoa humana, Rio de Janeiro, 2002, embora
em obra mais recente, Direitos Fundamentais e Direito a Justificativa — devido procedimento
na elaboragdo normativa, Belo Horizonte, 2016, encontramos um recuo significativo para a
autora nas possibilidades de controle, cuja obra foi prefaciada por Barroso, que ja dava uma
pista desta mudanga na p. 17, no subtitulo do prefacio, ‘Saindo do caminho’.

310 As consequéncias do ato jurisdicional de lege ferenda, a primeira vista soam de forma
positiva ho meio social, entretanto acabam por causar discriminacdo e desigualdades, ao
favorecer quem tem condi¢Bes de acesso ao Judiciario, em detrimento de outros, que a par
de sua hipossuficiéncia, ndo as tem, sem que esse poder possa visitar as razdes das
caréncias publicas, mormente quando se decide em tutela antecipada ac¢des individuais.

811 Uma nota final acerca de uma particularidade brasileira. Deve-se redobrar as atencdes
para decisBes em controle difuso, de repercusséo geral, tomadas pelo STF, no que tange a
concretizacéo de politicas publicas, parametrizadas em norma-principio, de contetdo vago e
baixa vinculatividade. A despeito de uma tentativa de homogeneizar o padrdo da politica
publica, desconsidera o pais de dimensdes continentais, com realidades sociais tdo
diversas, a exigir padrdes de conduta diversos, que deve ser uma preocupacédo do ambiente
politico. O que queremos registrar € que o tratamento judicial ndo pode ser igual em
questdes que envolvem um Estado que oferece um servico publico, embora deficitario,
organizado, e outro que ndo oferece o servico publico em condicGes minimamente
aceitaveis. Ver nota 346, que cita a Rcl 4374/PE, onde a repercussédo geral daquela decisao
desconsidera o fato de que o salario minimo em S&o Paulo vale muito menos que o salério
minimo no interior de Alagoas.
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em detrimento do igual tratamento da coletividade3?. Ndo se ataca o

problema da efetividade do direito social como um todo.3*3

812 A titulo de exemplo, as filas para cirurgias de todos os tipos que sdo desrespeitadas por
decisdo judicial, que simplesmente as desconsidera, mesmo sendo organizadas pelo
Estado.

313 A demonstrar a mesma preocupacado, Vanice Regina Lirio do Valle, Politicas publicas...,
p. 74.
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9. Alilegitimidade do ativismo judicial

Inicialmente, trazemos a baila o conceito de ativismo judicial de
Elival da Silva Ramos3! para quem “por ativismo judicial deve-se entender o
exercicio da funcao jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer
atuar, resolvendo litigios de feicBes subjetivas (conflitos de interesse) e

controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).”.

N&o ha duvidas, como assinala o autor, da conotacdo negativa
das praticas ativistas pelos membros do Poder Judiciario, com as quais
também discordamos, uma vez que desnatura as func¢des proprias
estabelecidas na Constituigdo, entre muitos argumentos: (i) pela clara
usurpacdo de poderes outros3®, sendo aqueles delineados pela
Constituicdo31®; (ii) pela falta de estrutura do Judiciario, material e humana,
para indicar politicas publicas com o minimo de consisténcia em
fundamentos faticos; (iii) pela possibilidade desta atuacdo gerar decisionismo
extravagante; (iv) porque o Estado Democratico de Direito, que é o ambito
gue estamos a falar, ndo previu tal super poder, nem mesmo se a retorica for
para beneficiar os mais carenciados, como soa bem dizer; e (v) porque

acreditamos, ainda que ndo desconhecendo os enormes problemas que

314 Cfr. Elival da Silva Ramos, Ativismo Judicial..., p. 131; vale registrar que o autor é um
critico desse movimento ativista judicial.

815 |bidem, p. 132, onde o autor registra que o fendmeno golpeia mais fortemente o Poder
Legislativo, que pode se dar na decisdo de inconstitucionalidade de lei produzida de forma
regular ou na conformacéo de leis, seja aumentando o d&mbito de prote¢do (v.g. inclusdo de
fornecimento de medicamentos fora de lista do governo), reduzindo o seu contetdo (v.g.
crime de aborto - ver o comentario completo ao final deste capitulo).

316 Cfr. Daniel Giotti de Paula, Ainda existe separacdo de poderes? A invasdo da politica
pelo direito no contexto do ativismo judicial e da judicializac&do da politica, in As novas faces
do ativismo judicial, André Luiz Fernandes Fellet, Daniel Giotti de Paula e Marcelo Novelino
(org.), Salvador, 2011, p. 302, “Contrapondo-se a autocontencdo, € um mecanismo de
afirmacgéo do préprio poder jurisdicional além dos limites impostos pela ordem juridica
positiva ou pela pratica judicial consolidada.”.
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envolvem o parlamento brasileiro, € o locus adequado e constitucionalmente

correto para a indicagdo das politicas publicas3’.

Em momento algum a Constituicdo delibera competéncia ao Poder
Judiciério para criar leis, nem mesmo quando esta em causa uma omissao
legislativa. Tal ingeréncia desse poder no Legislativo € disfuncional, deturpa
a estrutura organica do Estado, empodera Ministros/Conselheiros sem
legitimidade politica para tanto. As ferramentas do Judiciario sdo as normas
postas e validas, pertencentes ao ordenamento juridico, cabendo a este
Poder a interpretacdo e aplicacdo das mesmas, segundo a Constituicdo, e
nao a novacao da lei, seja na forma de criacao direta de preceitos normativos
nele ndo contidos, seja na manipulacao erratica por meio de interpretacdo da
norma, quando nela ndo caiba interpretacdo, sendo o seu proprio sentido

literal.

Nenhuma ConstituicAo sobrecarregou ao Poder Judiciario,
exclusivamente, dar eficdcia as suas proprias normas. A eficdcia é o
resultado da acdo harmoniosa dos trés poderes. Um s6 poder, por mais que
se sinta capaz e legitimo, jamais havera de atingir a almejada eficacia social

da lei, sem que os demais atuem em cooperacao de funcdes.

A retorica, muitas vezes utilizada, nas decisdes ativistas, com uso
de principios constitucionais e a ponderacdo entre eles, para dizer mais do

que a norma diz, em verdadeiro processo de mutacdo constitucional3!,

817 Cfr. Catarina Santos Botelho, Os direitos sociais em tempos de crise..., p. 487.

318 Cfr. Anna Candida da Cunha Ferraz, Processos informais de mudanga da Constitui¢éo:
mutacdes constitucionais e mutac¢des inconstitucionais, Sdo Paulo, 1986, p. 9. A autora
conceitua mutagao constitucional como “a alteragao, ndo da letra ou do texto expresso, mas
do significado, do sentido e do alcance das disposi¢cbes constitucionais, através ora da
interpretacdo judicial, ora dos costumes, ora das leis, alteracdes essas que, em geral, se
processam lentamente, e s6 se tornam claramente perceptiveis quando se compara o
entendimento atribuido as clausulas constitucionais em momentos diferentes,
cronologicamente afastados um do outro, ou em épocas distintas e diante de circunstancias
diversas.”.
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subverte os limites impostos pelo constituinte, pelo Estado de Direito3!°. Em

outras palavras, os limites semanticos do texto devem ser respeitados3%,

319 Na defesa da funcdo de um Judiciario hipertrofiado, Eduardo Cambi,
Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario, Sao Paulo, 2008, p. 195; ndo vislumbrando ilegitimidade do ativismo
judicial, salvo em casos extremos de abuso, Marcia Aparecida de Andrade Freixo, O
ativismo judicial e o principio da separacdo dos poderes, in Revista Intervencao, Estado e
Sociedade, v.1, n.1, jan/jun, 2014, pp. 59-83.

820 Quando a CRB88 preceitua no seu art. 226, §3° que “Para efeito da protegdo do Estado,
€ reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento”, parece bem definido o limite semantico para o
reconhecimento da unido estavel - entre 0 homem e a mulher. Registre-se que ndo estamos
aqui a defender uma ou outra posi¢éo juridica acerca da protecdo dos direitos individuais e
patrimoniais dos homossexuais (0 tema é contemporaneo e importante, o que justifica a
necessidade da discussdo), mas a dizer que ndo caberia ao Judiciério, por interpretacéo
analdgica e ponderacdo com principios da dignidade da pessoa humana, igualdade,
protecdo da seguranga juridica, modificar o sentido literal do texto da Carta Politica. Para
tanto, é prevista a reforma da Constituicdo, que tem seu espaco ja& definido na prépria
Constituicdo. As possibilidades de extens&@o ou restricdo de regras devem ser levadas a
efeito pelo Parlamento. A decisdo da ADI 4277/DF, de 5.5.2011, que reconheceu a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo por meio de interpretagdo do art. 226, §3°, da CRB88,
carrega o vicio do ativismo judicial, em nosso sentir, ao usurpar a fungéo constitucional do
Legislativo. Vejamos alguns trechos da ementa, com vistas a ressaltar o ativismo judicial
praticado pelo Supremo Tribunal Federal, sem qualquer juizo de valor sobre o mérito da
decisdo: “(...) Unido homoafetiva e seu reconhecimento como instituto juridico. (...) 2.
Proibicdo de discriminagdo das pessoas em razdo do sexo, seja no plano da dicotomia
homem/mulher (género), seja no plano da orientagdo sexual de cada qual deles. A proibi¢éo
do preconceito como capitulo do constitucionalismo fraternal. Homenagem ao pluralismo
como valor sdcio-politico-cultural. Liberdade para dispor da prépria sexualidade, inserida na
categoria dos direitos fundamentais do individuo, expressao que é da autonomia da vontade.
Direito a intimidade e a vida privada. Clausula pétrea. (...) Reconhecimento do direito a
preferéncia sexual como direta emanagao do principio da “dignidade da pessoa humana”:
direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da
felicidade. (...) 3. Tratamento constitucional da instituicdo da familia. Reconhecimento de que
a Constituicdo Federal ndo empresta ao substantivo “familia” nenhum significado ortodoxo
ou da prépria técnica juridica. A familia como categoria sécio-cultural e principio espiritual.
Direito subjetivo de constituir familia. Interpretacdo nao-reducionista. O caput do art. 226
confere & familia, base da sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase constitucional a
instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo
doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por
casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. (...) Competéncia do Supremo Tribunal
Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacdo de preconceito quanto a orientacao
sexual das pessoas. 4. Unido estavel. Normagédo constitucional referida a homem e mulher,
mas apenas para especial protecdo desta Ultima. Focado propdésito constitucional de
estabelecer relagBes juridicas horizontais ou sem hierarquia entre as duas tipologias do
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Em toda oportunidade em que um Tribunal Constitucional utiliza
de seu poder de dizer por ultimo, a imiscuir nas funcdes dos demais poderes,
este mesmo Tribunal serd colocado a prova, sem demora, ainda que ndo
seja para rever seu posicionamento especifico da decisao proferida, mas o
seu modelo de intervencdo em politica publica. Coeréncia e integridade nao

€ opcao de quem julga, mas sim atributos de uma boa decisao.

O julgador néo fala por si, fala pela norma, fundamenta o seu
saber, a sua compreensdo sobre o fato juridico a partir da propria norma.
Pode ser frustrante para os inventores, criativos, moralistas, populistas. Mas

para esses, o palco deve ser outro, ndo o da toga.

N&o existe maldade ou bondade no ativismo judicial. O ativismo,
por si, fragiliza a produgdo democratica do direito®?!, coloniza o espaco

publico.

O Judiciario pode e deve intervir quando estd em causa uma
questdo de interpretacdo da norma perante um fato juridico e ndo quando
esta em causa uma preferéncia pessoal do julgador ou de determinada
parcela da sociedade®??. Neste ultimo caso, o foro para o debate é a

instancia democratica, o Parlamento.

género humano. ldentidade constitucional dos conceitos de “entidade familiar” e “familia”. A
referéncia constitucional & dualidade basica homem/mulher, no 83° do seu art. 226, deve-se
ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer rela¢des juridicas
horizontais ou sem hierarquia no &mbito das sociedades domésticas. (...) A Constituicdo nédo
interdita a formacédo de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragdo do juizo de que
ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de prote¢do de um legitimo
interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se d& na hip6tese sub judice.
Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparagdo juridica com os
individuos homoafetivos.”.

821 Cfr. Lénio Luiz Streck e outros, Ulisses e o canto das sereias: sobre ativismos judiciais e
0s perigos da instauragdo de um “terceiro turno da constituinte”, in Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, jul/dez, 2009, pp. 75-83 (78).

822 \/ide HC 124.306/RS, de 9.8.2016. Nesta decisdo, por maioria, decidiu o STF em
descriminalizar o aborto quando a interrup¢do voluntaria da gravidez ocorrer no primeiro
trimestre de gestacédo. Observe-se que esta decisdo, embora ndo seja do plenario, tomada
na primeira turma daquele Sodalicio, deixa clara a fundamentacdo ativista, de absoluto
desrespeito ao Parlamento, ao ponderar o bem juridico protegido, direito a vida do nascituro
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Barroso3?® elenca trés causas principais para o fenébmeno da
judicializacédo da politica: (i) o reconhecimento da importancia de se ter um
Judiciario forte e independente; (i) a crise de representatividade e de
funcionalidade dos parlamentos, que gera desilusdo com a politica

com os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, sua autonomia, integridade e a igualdade
de género, além do argumento metajuridico de que a criminalizagcao gera custos sociais para
o sistema de saude, sem reduzir o nimero de abortos no pais. Uma s6 pergunta demonstra
gue os fundamentos do acérddo para a decisdo, desprendido de discussdo no campo
democratico, é, por si s6, ilegitima: qual o poder conferido pela Constituicdo ao STF para
dizer que o aborto no primeiro trimestre da gestacdo ndo é crime e no segundo ou terceiro
€? Por que nao 60 dias ou 100 dias? Destacamos alguns trechos da ementa:

(...) 3. Em segundo lugar, é preciso conferir interpretagdo conforme a Constituicdo aos
préprios arts. 124 a 126 do Cddigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir do
seu ambito de incidéncia a interrupcdo voluntaria da gestacdo efetivada no primeiro
trimestre. A criminalizac¢éo, nessa hipétese, viola diversos direitos fundamentais da mulher,
bem como o principio da proporcionalidade. 4. A criminalizagdo € incompativel com os
seguintes direitos fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode
ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacdo indesejada; a autonomia da mulher, que
deve conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica
da gestante, que é quem sofre, NO seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a
igualdade da mulher, j& que homens ndo engravidam e, portanto, a equiparacdo plena de
género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria. 5. A tudo isto se
acrescenta o impacto da criminalizac&o sobre as mulheres pobres. E que o tratamento como
crime, dado pela lei penal brasileira, impede que estas mulheres, que ndo tém acesso a
médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema publico de salde para se submeterem aos
procedimentos cabiveis. Como consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilagao,
lesbes graves e 6bitos. 6. A tipificacdo penal viola, também, o principio da proporcionalidade
por motivos que se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequacédo para proteger
0 bem juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo produzir impacto relevante
sobre o nimero de abortos praticados no pais, apenas impedindo que sejam feitos de modo
seqguro; (ii) € possivel que o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e
menos lesivos do que a criminalizagdo, tais como educacdo sexual, distribuicdo de
contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em condi¢des
adversas; (iii) a medida é desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais
(problemas de salde publica e mortes) superiores aos seus beneficios. 7. Anote-se, por
derradeiro, que praticamente nenhum pais democratico e desenvolvido do mundo trata a
interrupcdo da gestacdo durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos Estados
Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franca, ltalia, Espanha, Portugal, Holanda e
Australia.”. Bem diferente da decisdo brasileira, a evidenciar o principio democratico, o
projeto de lei da Assembleia da Republica que tratava da interrupgdo voluntaria da gravidez
foi levado a referendo popular, ao qual o Tribunal Constitucional manifestou a
constitucionalidade da medida, a teor do Acordao n° 617/2006.

823 Cfr. Luis Roberto Barroso, Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e
politica no Brasil contemporaneo, in As novas faces do ativismo judicial, André Luiz
Fernandes Fellet, Daniel Giotti de Paula e Marcelo Novelino (org.), Salvador, 2011, p. 230.
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majoritaria®?4; (iii) os préprios atores politicos preferem preservar-se de
decisdes polémicas, que geram desgaste politico®?®. No Brasil, outro fator
preponderante, acrescenta o autor, (iv) € o fato da Constituicdo ser muito
abrangente e analitica®?®, o que faz com que praticamente todos os temas
sejam passiveis de controle constitucional pelo Judiciario, seja na forma
difusa, por qualquer magistrado, ou na forma concentrada, pelo Supremo

Tribunal Federal.

Com atencgéo, percebemos que o primeiro fator elencado acima é
consequéncia normativa-constitucional do Estado de Direito e do controle
juridico de todo o ordenamento — guardido da Constituicdo -, entre eles, da

atividade intervencionista (item iv). Vejamos.

Com efeito, as Constituicbes em referéncia sdo generosas em
prever direitos sociais, que se conectam com o compromisso de promocao
estatal do bem-estar, da igualdade e da justica social®?’. Essa triade de
objetivos gerou um modelo de Estado intervencionista?® nos dominios social
e econOmico da sociedade, que deveria materializar-se nas fungbes de
governo, aqui abrangidas a legislativa e a administrativa, por meio de

politicas publicas.

824 Cfr. Eduardo Appio, Controle judicial das politicas publicas..., p. 27. O autor utiliza o
mesmo argumento de Barroso para justificar a maior intervencdo judicial nas politicas
publicas; os pontos negativos da representacdo politica é, de fato, uma discussdo global,
que se agrava nos paises denominados de terceiro mundo ou em desenvolvimento, como
Brasil, Venezuela, Bolivia, Peru e Equador. Parece-nos que o déficit cultural, tanto no
sentido strictu sensu, de educacdo de base, quanto no sentido histérico, facilita a
manipulacéo eleitoral e a auséncia de criticidade; em sentido aproximado, Vanice Regina
Lirio do Valle, Politicas publicas..., p. 103, justificando o ativismo judicial na auséncia de
respostas especificas ao estado de coisas inconstitucional.

325 Cfr. Vanice Regina Lirio do Valle, Politicas publicas..., p. 110.

326 A justificativa do autor ndo explica o fendbmeno de judicializacdo da politica de forma
genérica, mas tdo somente o caso brasileiro, porquanto em Portugal temos uma Constitui¢cdo
também analitica e nem por isso ha envolvimento do Tribunal Constitucional na mesma
intensidade.

827 Art. 1° da CRP76 e art. 3° da CRB88.

828 Cfr. Elival da Silva Ramos, Ativismo judicial..., pp. 283-289.
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N&o nos constrange repetir que um Estado forte, intervencionista,
como quis o constituinte, mandatario do poder emanado do provo, exige um
poder politico representativo e atuante, que melhor se identifica com o poder
do Parlamento. Por outro lado, também previu esse Estado constitucional

que o Judiciario fosse o controlador juridico destas atividades.

Pois bem, a partir da constatacao de que muitas promessas deste
Estado intervencionista ndo foram cumpridas, € natural que a sociedade
volte suas expectativas e pressOes a este Poder, de posicdo neutral
politicamente, de forma a exigir a complementacdo dos direitos pelo Estado,

de imediato, individual e coletivamente.

O resultado, sabemos, € que o caminho da judicializagdo, por
alguns visto como solucéo, ndo alcancou a efetividade esperada do direito
social, por todos os fatores visitados ao longo desse trabalho. Ao contrario,
sabemos que o nominado voluntarismo judiciario®?® ignorou os limites
normativos e os faticos — como o respeito a liberdade de conformacéo do
legislador e a reserva do possivel (politica, financeira e juridica) -, causando
enorme descompasso nas politicas pulblicas®3°, a partir da constatacédo de

ferimento do principio da igualdade — vide capitulo 11.

O segundo argumento justificante do ativismo judicial, acima
mencionado, representa o temor em deixar a cargo do legislador e do
governo a questéo relativa a politicas publicas®3?.

Em que pese concordar com o diagnostico, ou seja, ha uma crise

de representatividade, discordamos da solucdo. Nao nos parece plausivel

329 |hidem, p. 288.

830 Cfr. Guilherme Valle Brum, Uma teoria para o controle judicial de politicas publicas, Rio
de Janeiro, 2014, p. 198.

331 Cfr. Luis Roberto Barroso, Constituicdo, democracia e supremacia judicial..., p. 234, “O
ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente, ele se instala — e este é o
caso do Brasil — em situagfes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que determinadas demandas sociais

sejam atendidas de maneira efetiva.”.
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justificar o controle de politicas publicas de direitos fundamentais pelo Poder
Judiciario, ao extremo de criar e manipular normas de direitos sociais, no
déficit empirico de representacdo®3?. Em nosso sentir, ha que se encontrar
uma solugdo que nao prescinda do principio democratico, sendo a
representacdo popular a sua base. Talvez em um quadro de maturidade da
democracia, no Brasil de hoje, ainda ndo atingida, permita uma melhor
representatividade. E um processo lento, mas necessario para o Estado de
Direito.

Registre-se. Compreende-se a preocupacao dos autores citados,
mas a solucéo defendida, que, afinal, tem amplo apoio na doutrina brasileira,
ou seja, o controle judicial do ambiente politico, ndo nos parece a melhor
solugdo, ainda que seja penoso para o Brasil a convivéncia com o0s
desmandos, corporativismo e corrupcdo. Ha como combater esses males,
sem comprometer o ideal democratico. O Ministério Publico e o Tribunal de
Contas mais atuantes, o Judiciario menos lento, a presséo popular — também
chamamos de controle social -, a livre manifestacdo do pensamento, a
liberdade de imprensa, sao instrumentos que podem e devem ser utilizados

para o combate da chaga da corrupcao, do corporativismo.

A partir das constatacfes que pudemos evidenciar neste trabalho,
concluimos que o sentimento de desiluséo politica ndo deve prevalecer como
fundamento de descarte das instancias majoritarias, posto que ¢é
absolutamente inevitAvel que os direitos sociais sofram influéncia do
termbémetro politico e socioeconémico conjuntural. Faz parte da esséncia da
norma de direito social, 0 que néo deixa de ser uma virtude, como vimos, a

flexibilizagc&o na concretizagcdo da norma.

Mais que uma mera opg¢do do constituinte pelo principio

democrético, de que decorre o da separagcdo de poderes, a

332 Cfr. Ana Paula de Barcellos, Constitucionalizagao das politicas publicas..., pp. 107-111. A
autora ainda acrescenta dois argumentos: (i) a escolha constituinte por maior espaco ao
direito; (ii) possibilidades intermediaria de controle, sem radicalismo no tudo ou nada”).
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indeterminabilidade e sujeicdo aos limites da reserva do possivel e do
politicamente adequado séo estruturais desses direitos e qualquer que seja a
formula utilizada para concretizagdo dos mesmos, fora das instancias
majoritarias, ainda que visto como benéfico sob o ponto de vista social, é

indesejavel e até mesmo inexequivel333,

A representatividade politica fragil a invocar a defesa de um maior
controle politico-juridico pelo Poder Judiciério, deve ser visto com necessaria
cautela. Primeiro, que se o regime é democratico, e aqui vale para Portugal e
Brasil, é fruto de muito sacrificio, embates politicos e perdas humanas334.
Preserva-lo, ainda que ndo desconhecendo suas fragilidades, é essencial

para manutencéo da liberdade.

A qualidade da democracia € fruto do crescimento cultural e
educacional de um povo, premissa pela qual ndo podemos nos abster de

lutar.

Por outro lado, ainda que ndo se negue a possibilidade de
manipulagdo do Parlamento, em detrimento do interesse verdadeiramente
publico, ndo faltam razdes para imaginar que tal também possa ocorrer em
um ambiente de 11 ou 13 cidaddos de notavel saber juridico e conduta
ilibada®®®, ndo obstante a escolha seja mais criteriosa, visto as vicissitudes

do humano.

833 Cumpre registrar, como constatacdo clara do que foi dito, que a crise econdmica que
afligiu toda a Europa, a partir de 2008 e muito especialmente, o caso de Portugal, e porque
ndo, a crise econdbmica que mais uma vez bate as portas do Brasil, estd a indicar a
necessidade de ajuste fiscal e previdenciario, entre outras medidas, seguramente a atingir
os direitos sociais. No Brasil, o debate mais intenso de hoje é sobre as reformas trabalhistas
e previdenciarias, PL 6787/2016 e PEC 287/2016, respectivamente, além do novo regime
fiscal, ja aprovado com a promulgacédo da Emenda Constitucional 95/2016, de 16.12.2016.
334 A recém histdria portuguesa, com seus 41 anos de ditadura, 1933-1974, fala por si. O
mesmo se aplica ao Brasil, com a ditadura militar entre 1964-1985.

835 O Supremo Tribunal Federal é formado por 11 ministros, nomeados na forma do art. 101
da CRB88 e o Tribunal Constitucional Portugués, 13 Conselheiros, na forma do art. 222 da
CRP76. Nao estamos aqui a fazer qualquer especulacdo sobre a atual composicdo dos
Ministros e Conselheiros, mas tdo somente defendendo uma posicao juridica de prevaléncia
do principio democratico na decisdo politica. No mais, a indicacdo dos Ministros e
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No fundo, 0 que estda em pauta, ndo € saber se a deciséo judicial
de controle politico € pior ou melhor, boa ou m4, mas compreender que cada
um dos atores constitucionais desempenham um papel fundamental,
baseado na reparticdo de fungbes declinada pelo Poder Constituinte. Nesse
caso, estamos de acordo que em matéria de politica publica, o jogo é

resolvido no campo majoritario, pelo bem da democracia.

Quanto ao terceiro argumento, de cunho eminentemente politico,
parece-nos ligar com as explicagcbes do segundo argumento. O sistema
politico brasileiro, de fragil representatividade, € um convite para que 0s
governantes busquem, nos temas mais polémicos, como, v.g., utilizacdo de

células-tronco®3®, casamento entre homossexuais, terras indigenas,

Conselheiros, para além dos atributos normativos, objetivos e subjetivos, é também politica.
No Brasil, pela Presidéncia da Republica, com aprovacdo no Senado Federal; em Portugal,
pela Assembleia da Republica.

33 ADI 3.510/DF. O voto do Ministro Gilmar Mendes expressa muito bem o que estamos a
criticar: “Chamado a se pronunciar sobre um tema tao delicado, o da constitucionalidade das
pesquisas cientificas com células-tronco embrionarias, um assunto que é ético, juridico e
moralmente conflituoso em qualquer sociedade construida culturalmente com lastro nos
valores fundamentais da vida e da dignidade humana, o Supremo Tribunal Federal profere
uma decisdo que demonstra seu austero compromisso com a defesa dos direitos
fundamentais no Estado Democratico de Direito. O julgamento desta ADI n° 3.510,
dedicadamente conduzido pelo Ministro Carlos Britto, constitui uma eloquente demonstracao
de que a Jurisdicdo Constitucional ndo pode tergiversar diante de assuntos polémicos
envolvidos pelo debate entre religifo e ciéncia. E em momentos como este que podemos
perceber, despidos de qualquer divida relevante, que a aparente onipoténcia ou o carater
contramajoritario do Tribunal Constitucional em face do legislador democréatico ndo pode
configurar subterflgio para restringir as competéncias da Jurisdicdo na resolucdo de
questdes socialmente relevantes e axiologicamente carregadas de valores
fundamentalmente contrapostos. Delimitar o d&mbito de protecdo do direito fundamental a
vida e & dignidade humana e decidir questdes relacionadas ao aborto, & eutanasia e a
utilizacdo de embrides humanos para fins de pesquisa e terapia sdo, de fato, tarefas que
transcendem os limites do juridico e envolvem argumentos de moral, politica e religido que
vém sendo debatidos ha séculos sem que se chegue a um consenso minimo sobre uma
resposta supostamente correta para todos. Apesar dessa constatacdo, dentro de sua
competéncia de dar a Ultima palavra sobre quais direitos a Constituicdo protege, as Cortes
Constitucionais, quando chamadas a decidir sobre tais controvérsias, tém exercido suas
funcdes com exemplar desenvoltura, sem que isso tenha causado qualquer ruptura do ponto
de vista institucional e democratico. Importantes questdes nas sociedades contemporaneas
tém sido decididas ndo pelos representantes do povo reunidos no parlamento, mas pelos
Tribunais Constitucionais. (...) Muito se comentou a respeito do equivoco de um modelo que
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entrincheirarem-se nas decisdes judiciais, a incentivar, pela conduta

permite que juizes, influenciados por suas préprias convicgdes morais e religiosas, déem a
Ultima palavra a respeito de grandes questes filoséficas, como a de quando comecga a vida.
Lembro, em contra-argumento, as palavras de Ronald Dworkin que, na realidade norte-
americana, ressaltou o fato de que "os Estados Unidos sdo uma sociedade mais justa do
gue teriam sido se seus direitos constitucionais tivessem sido confiados a consciéncia de
instituicdes majoritarias". Em nossa realidade, o Supremo Tribunal Federal vem decidindo
questdes importantes, como a recente afirmacdo do valor da fidelidade partidaria (MS n°
26.602, 26.603 e 26.604), sem que se possa cogitar de que tais questdes teriam sido melhor
decididas por instituicGes majoritarias, e que assim teriam maior legitimidade democratica.
Certamente, a alternativa da atitude passiva de self restraint - ou, em certos casos, de
greater restraint, utilizando a expressao de Garcia de Enterria - teriam sido mais prejudiciais
ou menos benéficas para a nossa democracia. O Supremo Tribunal Federal demonstra, com
este julgamento, que pode, sim, ser uma Casa do povo, tal qual o parlamento. Um lugar
onde os diversos anseios sociais e o pluralismo politico, ético e religioso encontram guarida
nos debates procedimental e argumentativamente organizados em normas previamente
estabelecidas. As audiéncias publicas, nas quais sdo ouvidos os expertos sobre a matéria
em debate, a intervencdo dos amicus curiae, com suas contribui¢gfes juridica e socialmente
relevantes, assim como a interven¢do do Ministério Pablico, como representante de toda a
sociedade perante o Tribunal, e das advocacias publica e privada, na defesa de seus
interesses, fazem desta Corte também um espaco democratico. Um espago aberto a
reflexdo e & argumentacédo juridica e moral, com ampla repercusséo na coletividade e nas
instituicbes democréticas. Ressalto, neste ponto, que, tal como nos ensina Robert Alexy, "o
parlamento  representa o cidaddo politicamente, o tribunal  constitucional
argumentativamente”. Com isso, deve ser dito que a representagdo do povo pelo tribunal
constitucional tem um carater mais idealistico do que aquela pelo parlamento. A vida
cotidiana do funcionamento parlamentar oculta o perigo de que maiorias se imponham
desconsideradamente, emoc¢fes determinem o acontecimento, dinheiro e relagbes de poder
dominem e simplesmente sejam cometidas faltas graves. Um tribunal constitucional que se
dirige contra tal ndo se dirige contra 0 povo sendo, em nome do povo, contra seus
representantes politicos. Ele ndo sé faz valer negativamente que o processo politico,
segundo critérios juridico-humanos e juridico fundamentais, fracassou, mas também exige
positivamente que os cidaddos aprovem os argumentos do tribunal se eles aceitarem um
discurso juridico constitucional racional. A representacdo argumentativa da certo quando o
tribunal constitucional é aceito como instancia de reflexdo do processo politico. Isso é o
caso, quando os argumentos do tribunal encontram eco na coletividade e nas instituicbes
politicas, conduzem a reflexdes e discussdes que resultam em convencimentos examinados.
Se um processo de reflexdo entre coletividade, legislador e tribunal constitucional se
estabiliza duradouramente, pode ser falado de uma institucionalizacdo que deu certo dos
direitos do homem no estado constitucional democratico. Direitos fundamentais e
democracia estdo reconciliados. O debate democratico produzido no Congresso Nacional
por ocasido da votacdo e aprovacdo da Lei n°® 11.105/2005, especificamente de seu artigo
5° ndo se encerrou haquela casa parlamentar. Renovado por provocacdo do Ministério
Pablico, o debate sobre a utilizacdo de células-tronco para fins de pesquisa cientifica
reproduziu-se nesta Corte com intensidade ainda maior, com a nota distintiva da
racionalidade argumentativa e procedimental prépria de uma Jurisdicdo Constitucional. Ndo
h& como negar, portanto, a legitimidade democrética da decisdo que aqui tomamos hoje.”.
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negativa, omissiva, principalmente, o debate politico nos Tribunais, de certa

forma, a abdicarem do seu poder de representantes do povo.

Merece, ainda, destaque, dois pontos que demonstram o caminho
do ativismo judicial na recente historia constitucional brasileira, a partir da
Constituicao de 1988.

O  primeiro, a corrente  doutrinaria nominada  de
neoconstitucionalismo33’, que defende uma dogmatica constitucional com
utilizacdo exacerbada dos principios constitucionais, até mesmo em
detrimento das regras; que se auto-intitula sucessora do positivismo e que
justifica a expansdo e maior intervencdo da justica constitucional na

aproximacéo do direito com a moral e a ética3®®.

837 Cfr. Ana Paula de Barcellos, Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle de
politicas publicas, in Revista de Direito Administrativo, 240, Rio de Janeiro, abr/jun, 2005, pp.
84-85. Segundo a autora sdo caracteristicas especificas do neoconstitucionalismo, em dois
grupos: “Do ponto de vista metodolégico-formal, o constitucionalismo atual opera sobre trés
premissas fundamentais, das quais depende em boa parte a compreensdo dos sistemas
juridicos ocidentais contemporéaneos. Sao elas: (i) a normatividade da Constituicao, isto &, o
reconhecimento de que as disposi¢des constitucionais sdo normas juridicas, dotadas, como
as demais, de imperatividade; (ii) a superioridade da Constituicdo sobre o restante da ordem
juridica (cuida-se aqui de Constituicdes rigidas, portanto); e (iii) a centralidade da Carta nos
sistemas juridicos, por forca do fato de que os demais ramos do Direito devem ser
compreendidos e interpretados a partir do que dispde a Constituicdo. Essas trés
caracteristicas sdo herdeiras do processo histérico que levou a Constituicdo de documento
essencialmente politico, e dotado de baixissima imperatividade, a norma juridica suprema,
com todos os corolarios técnicos que essa expressao carrega.”. A particularidade, segundo a
autora, € que consolidadas estas trés premissas tedricas (que pertencem ao
constitucionalismo moderno), o novo constitucionalismo pretende desenvolver técnicas
juridicas capazes de concretizar o ideal tedrico. O segundo grupo, ainda segundo a autora,
traz “do ponto de vista material, ao menos dois elementos caracterizam o
neoconstitucionalismo e merecem nota: (i) a incorporacdo explicita de valores e opg¢des
politicas nos textos constitucionais, sobretudo no que diz respeito a promocao da dignidade
humana e dos direitos fundamentais; e (ii) a expanséo de conflitos especificos e gerais entre
as opgoes normativas e filosdéficas existentes dentro do préprio sistema constitucional.”.

33 Para entender a doutrina neoconstitucionalista, a qual ndo nos debrugcaremos nesse
trabalho, Luis Roberto Barroso, Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o
triunfo tardio do direito constitucional no Brasil, in Revista da Procuradoria-Geral do Estado,
Sado Paulo, Centro de Estudos da PGE, jan/dez 2006, pp. 1-49; Jorge Silva Sampaio, O
Controlo jurisdicional..., pp. 313-356, com extensa bibliografia; em termos de critica
contundente e bem fundamentada, inclusive com citagdo do primeiro autor e outros, no
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Em verdade, tal corrente doutrinaria admite uma espécie de filtro
do direito pela moral, quando defendemos exatamente o contrario, o direito
filtra a moral e a ética. Nesse ponto, acordes com as criticas de Lenio
Streck33, parece-nos insustentavel construir uma teoria que, no fundo, vé o
componente moral como algo capaz de ser exato34°, porquanto desintegra o

sistema, retira a coeréncia, cria um ambiente inseguro juridicamente.

O segundo ponto, a expansédo do controle abstrato de normas,
com as atuais possibilidades, no Brasil uma tendéncia de modulagdo de
efeitos temporais®*!, sugere um superpoder em dizer o que é valido e
invalido no ordenamento juridico infraconstitucional, as vezes muito proximo
da prépria funcao legislativa. Raz&o do uso, as vezes incontido, de conceitos
abstratos, como igualdade, justica, moralidade publica, ou por outra,
decisbes vazadas em normas-principio, com carater eminentemente

teleoldgico-valorativo342,

A elasticidade conteudistica de tais normas veiculadoras de
conceitos indeterminados propiciam a criatividade interpretativa dos

Tribunais, quando em relevo uma questéo polémica.

Brasil, Elival da Silva Ramos, Ativismo judicial..., pp. 294-303; em Portugal, Carlos Blanco
de Morais, Curso de Direito Constitucional..., pp. 356-378.

839 Cfr. Lenio Luiz Streck, Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: perspectivas e
possibilidades de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais no Brasil, in Novos
estudos juridicos, vol. 8, n.2, maio/ago,2003, pp. 257-301, acesso em 10.3.2007,
siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/download/336/280.

340 Cfr. Ana Paula de Barcellos, Constitucionaliza¢édo das politicas publicas..., pp. 111-115.
%41 Modulacdo de efeitos temporais causa ainda mais espécie quando declarada a
inconstitucionalidade de determinada lei, o Tribunal “modula” tal declaragédo e diz que sua
decisdo néo tem efeitos retroativos, ou seja, mesmo diante da declaracéo de que aquela lei
nao guarda compatibilidade com a Constituicdo, ela tem eficicia até aquele momento. O
mesmo ocorreu em Portugal, na jurisprudéncia da crise, quando o Tribunal Constitucional,
nos criticados Acordaos nimeros 353/2012 e 413/2014 a Corte Constitucional declarou a
inconstitucionalidade de parte dos respectivos Orcamentos de Estado, por considera-los
incompativeis com a Constituicdo, entretanto, ressalvou os efeitos a determinado periodo de
tempo, em nome do interesse publico.

342 Referimo-nos a doutrina neoconstitucionalista, que ainda graca no Supremo Tribunal
Federal, como soa dizer nas decisdes acerca do aborto e células tronco, j4 referidas supra.
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No caso especifico do Brasil, a existéncia do controle de
inconstitucionalidade por omisséo®*3, asseverou, com maior forca, o poder da
justica constitucional, & medida que, embora ndo bem delineada a sua
exequibilidade, em tese, emerge a possibilidade de decisdes criativas com

forca de lei, efeito deletério para a democracia.

Para noés, ainda mais grave seriam as decisdes judiciais que
alteram legislacao aprovada pelo Parlamento acerca de uma politica publica
em pleno funcionamento, reconfigurando, de forma frontal, padrbes objetivos
de concesséo de beneficio, como ocorreu na sancao de inconstitucionalidade
parcial da Lei 8.742/93, que alterou o universo de elegiveis a um beneficio

social3*4,

343 Art. 103, § 2°, da CRB88.

344 Rcl 4374/PE, de 18.4.2013. Chama a atencdo, nesse julgamento, o fato de que a
constitucionalidade da lei impugnada ja havia sido declarada em outro processo, ADI 1232.
Nesse caso, o controle ndo foi de legalidade, mas da opc¢ao eleita pelo legislador ordinério, o
gue nos apresenta uma situacao de ativismo judicial ilegitimo. Veja a parte final da ementa:
“... O Supremo Tribunal Federal, em decisbes monocraticas, passou a rever anteriores
posicionamentos acerca da intransponibilidade dos critérios objetivos. Verificou-se a
ocorréncia do processo de inconstitucionalizacdo decorrente de notdrias mudancas féaticas
(politicas, econdmicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificagbes legislativas dos
patamares econ6micos utilizados como critérios de concessdo de outros beneficios
assistenciais por parte do Estado brasileiro).”.
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10. Potencialidades de controle judicial de Politicas

Pablicas de direitos sociais pelo Poder Judiciario

Neste capitulo, pretendemos aferir o potencial de controle do
Poder Judiciario nas duas dimensdes dos direitos sociais, na linha do

entendimento que vimos adotando, ou seja, de uma atuacéao legitima.

10.1. O Poder Judiciario e os direitos sociais de defesa

O enfrentamento da justiciabilidade ou juridicizacdo de questbes
afetas aos direitos sociais de dimensdo negativa®*®, da mesma forma que na
maioria liberdades publicas, ndo € visto na doutrina e jurisprudéncia como
um problema. H4 um grande potencial de controle pela justica constitucional

das demandas envolvendo este tipo de problema.

Assim como temos nos classicos direitos e liberdades, chamados
de primeira geracdo, como liberdade de imprensa, liberdade de livre
manifestacdo do pensamento, o direito de ir e vir, direito a protecdo da
propriedade privada, os direitos sociais de defesa manifestam-se quando o
Estado dificulta ou inibe o acesso a educacao, criando barreiras injustificadas
para instalacdo de uma escola; ou quando o agente publico, no exercicio
arbitrario de seu poder, coloca em risco a saude de determinada
coletividade, ao aprovar o uso coletivo de determinado medicamento
experimental; ou, ainda, quando o chefe do executivo autoriza, sem o devido

processo legislativo ou administrativo, a tarifacdo do servi¢o de transporte.

845 Cfr. Jorge Miranda, Manual — T - IV...,, p.109, o autor reconhece a mesma natureza
juridica para os direitos sociais de dimensao negativa e os direitos de liberdade.
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Se o0 Estado ou o particular avanca sobre esses bens juridicos,
protegidos constitucionalmente, chamados também de liberdades sociais3°,
cumpre ao Poder Judiciério, em sua auténtica funcédo, qual seja, guardido da
Constituicao e dos direitos dos cidadaos, prover uma decisdo que resguarde

esse patrimonio juridico.

Para além de ndo gerar grandes custos diretos, resolve-se, na
maioria das vezes, com uma determinacao judicial de omissédo do Estado ou
do particular, preservando a dimenséo libertaria ou negativa do direito®*’. Ou
guando se tratar de uma acdo positiva, esta limita-se a conter o abuso de
direito ou a ameaca a direito subjetivo, como proteger a populacdo contra
uma ameaca de dano ambiental ou a saude publica; proteger um particular

contra o agir injustificado do Estado em excluir um individuo de uma escola.

A analise jurisdicional, nestes casos de abuso de poder ou
ameaca a direito subjetivo, quando o direito violado subtrai um direito social
individual ou de um grupo especifico, na sua dimensdo de defesa, deve
analisar aspectos ligados a competéncia e legalidade, muitas vezes de atos
vinculados do poder publico. Como tais, ndo ha que se falar em usurpacao

de poder, ou interferéncia ilegitima no poder de deciséo estatal.

Da mesma forma, também néo justifica, em um provimento que
obriga o poder publico a ndo fazer, ndo interferir, 0 chamado provimento de
proibicdo de determinada conduta, a invocacdo da reserva do possivel,

porquanto a omissdao, normalmente, ndo implica em gastos diretos

346 Cfr. Gustavo Amaral, Direito, escassez & escolha, Rio de Janeiro, 2002, pp. 69 e ss.

347 No mesmo sentido, Ingo W. Sarlet e Mariana F. Figueiredo, Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude..., p. 27; Jorge Reis Novais, Direitos fundamentais e justica
constitucional..., p. 95, “E que, por natureza, o controlo judicial de um acto (portanto, de algo
gue o Estado fez quando se devia ter abstido) é sempre mais intenso e de efeitos mais
facilmente determinaveis que o controlo de um ndo-acto (ou seja, um vazio que existe
porque algo deveria ter sido feito e nao foi)”.
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relevantes*®. O proprio aparato estatal ja instituido e em funcionamento é

capaz de dar azo ao cumprimento da ordem judicial.

Outro aspecto que assegura a sindicabilidade na protecdo dos
direitos sociais de defesa, os chamados negativos, € que o ambito de
protecdo da norma afetada €, na sua maioria, determinado, facilitando o uso
de instrumentos processuais e da ndo generalizacdo da providéncia

pretendida.

A titulo exemplificativo, se uma escola particular é fechada pelo
administrador publico, ou ndo autorizada sua abertura, por motivos
injustificaveis, administrado por um grupo religioso minoritario naquela
comunidade, somente os pais dos alunos matriculados ou os pretendentes
daquela instituicdo de ensino possuem interesse e, portanto, o grupo €,

minimamente, aferivel34°.

E dizer, os direitos sociais de defesa, que representam o dever
estatal de respeito e protecéo, seja pela dispensabilidade de condicionantes
faticas, seja pela densidade normativa alta, j& na prépria Constituicdo, ambito
de protecdo da norma principiolégica, na dimensdo negativa facilmente
definivel, ndo submetidas a politicas publicas especificas dependentes do
legislador e de orcamento especifico, traduzem, ao final, em uma eficiente
atuacéo da justica constitucional®*°, ndo sendo objeto de controvérsias e/ou
debates académicos ou jurisprudenciais.

Diversa € esta questdo sobre o prisma dos direitos sociais

prestacionais, cuja invocacdo da reserva do possivel ndo diz respeito ao

348 Cfr. José Reinaldo de Lima Lopes, Em torno da “reserva do possivel”, in Direitos
Fundamentais. Orgamento e reserva do possivel, Ingo W. Sarlet e Luciano B. Timm (org.), 22
ed., Porto Alegre, 2013, pp. 157-159.

349 Evidente, ressalvado os legitimados para acdo coletiva, Ministério Publico, associacges,
Defensoria Publica.

3%0 Cfr. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais..., p. 243, em sentido aproximado,
entretanto com uma visdo de dogmética unitaria dos direitos fundamentais, Jorge Silva
Sampaio, O controlo jurisdicional..., pp. 447-451.
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individuo demandante, mas a impossibilidade de prestar o servi¢co para todos
potenciais usuarios daquela mesma prestacao, e assim atender ao principio
da igualdade material®®!. Nesse quadro, prestacional, o fazer e o criar é a
regra, como tal, demanda custos e poder decisorio de escolha de

prioridades. E o que veremos em seguida.

10.2. O Poder Judiciario e os direitos sociais a prestacao

A potencialidade de controle judicial de politicas publicas de
direitos sociais, associada ao dever de promocao do Estado, em relagéo aos

direitos sociais de defesa, é mais fragil, mais vulneravel a criticas, menos

efetivo e com grande capacidade de causar distorcdes e perplexidades3>2.

N&o é nosso objetivo investigar a procedimentalizacdo das acfes
de fiscalizacdo em abstrato da constitucionalidade de leis, seja no Brasil, seja
em Portugal***. Nosso objetivo €, exclusivamente, analisar se e como tal

instrumento de fiscalizacao, principalmente nas omissdes, pode potencializar

351 Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., p. 119.

852 A politica publica, como vimos no capitulo 3, funciona bem quando planejada em uma
cadeia de atos técnicos e politicos que permitam atingir um objetivo. Podemos comparar o
funcionamento de uma politica publica com a metafora de uma orquestra. Em uma
orquestra, a auséncia de um musico, um violinista, por exemplo, ndo pode ser sanada com a
colocacdo de um outro violinista qualquer. Exige do corpo técnico daquela orquestra a
escolha de um musico com o mesmo padrédo musical, sob pena de, ao suprir a omissao sem
critérios técnicos, comprometer o padrao de qualidade ou o proprio funcionamento de toda
orquestra. A supressdo da omissdo (auséncia) sem critério técnico pode causar mais
distorcdo que vantagens. Assim o é na politica publica. A admisséo voluntarista de uma
omisséao no plano de politica publica de direito social pelo Judiciario pode causar mais danos
que a auséncia em si da politica publica.

353 Para o leitor interessado, indicamos, no caso brasileiro, Gilmar Ferreira Mendes e outros,
Curso de Direito Constitucional..., pp. 1049 e ss.; no caso portugués, Carlos Blanco de
Morais, Justica Constitucional. O direito do contencioso constitucional, Tomo II, 22 ed.,
Coimbra, 2011, pp. 144-252.
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a efetividade de politicas publicas. Presume-se o conhecimento prévio das

diversas formas de controle de constitucionalidade de leis nos dois paises.

No <caso da atividade de fiscalizacdo abstrata da
constitucionalidade de politicas publicas de direitos sociais por acéo,
reservada aos Tribunais Constitucionais, com exclusividade, nas duas
Constituicbes em exame, que tem por finalidade verificar a compatibilidade
das normas relacionadas com as politicas publicas as Cartas Magnas3®**, em
abstrato, ou seja, ndo a partir de um caso concreto, de modo a remover do

ordenamento juridico aquele conteddo incompativel com a sua Constituicao.

Esse controle podera ser realizado sobre a norma, com a
consequente impugnacao, ou ndo, da lei, aprovada ou em discussao (a
depender de ser o controle prévio — possibilidade em Portugal — ou

sucessivo, nos dois paises), no todo ou parcialmente.

N&o ha dificuldade na aceitacdo desse controle, desde que a
atividade jurisdicional se atenha ao juizo de legalidade, ou seja, um
consenso juridico acerca de que aquela disposicdo esta acorde ou em

desacordo com a Constituicao.

Nesse caso, a inconstitucionalidade pode ser a inobservancia de
uma regra, 0 que seria 0 mais comum, ou a impugnacao da lei fundamentada
no principio da igualdade, situacdo, para nés, excepcional, quando entdo o
Tribunal acrescentaria a abrangéncia da politica publica para os entédo

excluidos de forma arbitraria3®°.

354 Cfr. Vanice Regina Lirio do Valle, Politicas publicas..., p. 102, “[J]... Afinal, o crivo de
compatibilidade com o Texto Fundamental é de se pdr como exame prévio aquela do carater
otimo ou eficiente das escolhas politicas.”.

3% Cfr. Carlos Blanco de Morais, As sentencas com efeitos aditivos, in As sentencas
intermédias da justica constitucional — Estudos luso-brasileiros de direito publico (coord:
Carlos Blanco de Morais), Lisboa, 2009, pp.49-50; 0 mesmo contexto, mas analisado sob o
ponto de vista da omissao relativa, ibidem, pp. 53-54; Na hipétese em exame, nominada
sentencas aditivas a prestacdo, segundo o autor, em controle abstrato o Tribunal portugués
€ mais restritivo que no controle concreto na admissdo de tal efeito tendo em vista a
dificuldade de dar forca obrigat6ria geral, self restraint. No Brasil, o0 STF néo exitaria em dar
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Ao contrario, quando em processo de fiscalizacdo da
constitucionalidade de lei, a justica constitucional vislumbre possibilidade de
afetar a norma por juizos alheios a legalidade e busque fundamentos
politicos, éticos, morais ou mesmo conceitos de justica, muito préximos a
atividade legislativa, para dizer que a norma ndo € compativel com a
Constituicdo, ou que embora compativel deve ser integrada por outros
elementos de cunho axioldgico, ou seja, passe a criar situagdes juridicas nao
previstas na norma fiscalizada ou disponha que somente tal interpretacdo é
constitucional, vislumbramos um grande risco de usurpac¢do do poder politico

e consequente ativismo judicial, como ja rejeitamos em linhas volvidas.

A simples manipulagdo dos efeitos de uma decisdo de
inconstitucionalidade, de forma paradoxal, declarando a incompatibilidade da
lei com a Constituicdo, mas a ressalvar a producdo de efeitos em
determinadas circunstancias, para o passado ou para o futuro, ja tensiona,

em muito, a relacéo entre os poderes®°, tendendo a sua ilegitimidade.

No que tange a fiscalizacdo de constitucionalidade de politicas
publicas por omissdo®’, na esfera de concretizacdo da norma constitucional,
ou seja, definicdo da politica publica, do ambito de protecdo daquela norma
principioldgica, a analise das potencialidades de um atuar do Judiciario, para

compelir o legislativo a conferir concretude a norma constitucional, como

o efeito aditivo a sentenga de inconstitucionalidade, tendo em vista que o faz mesmo em
situagBes menos consensuais. Em nosso modesto entendimento, o efeito aditivo na hipotese
vergastada somente seria possivel quando a exclusdo da aplicacdo da igualdade for
injustificada e ilegitima, segundo o consenso juridico. Isto porque o principio da igualdade
pode ter sido ponderado pelo legislador — principio da proporcionalidade - no sentido de nao
aplicar a alguma situacao, entretanto, plenamente justificado por razbes maiores, proprias
das escolhas politicas ou mesmo por razdes juridicas de maior relevancia. Sdo, de fato,
casos dificeis. O importante, sob o ponto de vista dogmatico, é saber que o controle judicial
€ possivel, previsto em lei, mas deve ser exercido com autoconten¢do, de forma que a
declaracdo de inconstitucionalidade ndo seja uma opcdo apenas, mas a consequéncia de
inadmissdo da lei impugnada por um consenso juridico de sua incompatibilidade com o
ordenamento juridico constitucional. Na hipétese em exame, ver Acordao 423/2001.

356 Sobre as sentengas manipulativas, ibidem, pp. 13-115.

357 Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., p. 297.
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impbe o carater compromissorio do Estado Social, os nominados mandatos
de otimizacédo constitucional, tem se mostrado, ao longo da sua aplicacao, de

baixa efetividade.

O estudo do controle jurisdicional das omissdes legislativas revela
que nao foi encontrada uma férmula capaz de dar concretude a deciséo
judicial, por diversos fatores, a saber: (i) a separacdo de poderes3®8; (ii) os
desafios operacionais (0 magistrado nao dispde de instrumentos técnicos e
de informagédo global para tomar decisbes de forma genérica, sem afetar o
sistema como um todo); (iii) a propria esséncia da jurisdicdo, que ao agir
guando provocada, atua nos limites das matérias levadas a aprecia¢do, nem
sempre postas de forma que possa a decisao incidir sobre todos aqueles
protegidos pela norma em discussdo®®?; (iv) a dificuldade de execugdo da
decisdo que reconhece a omissdo na implementacdo da politica publica,
dada a auséncia de sancdo possivel aos outros poderes3®?; (v) por fim, o
exercicio de juizos de prognose®¢! ndo esta entre as funcdes legitimas do
Judiciério, que exerce sua funcdo com um olhar voltado para a afetacéo ja
ocorrida®®?, Esse exercicio de prognose convoca a andlise da reserva do
possivel, nos seus trés aspectos, juridico, politico e financeiro, e o balanco

com as metas que se pretende alcancar3,

Diante destas barreiras, de dificil transposicdo, o que se tem

aceito, nesse aspecto, € um efeito colateral, qual seja, a decisao judicial cria

358 Cfr. Carlos Blanco de Morais, As sentengas aditivas..., p. 99.

359 |bidem, p. 101.

360 Cfr. Ana Paula de Barcellos, Direitos fundamentais e direito a justificativa..., pp. 47-48,
que traz exemplos de decisfes judiciais que envolveu instalacdo e ampliagdo do sistema de
coletas de esgoto nas cidades.

361 Cfr. Gongalo de Almeida Ribeiro, O constitucionalismo dos principios..., pp. 83 e 93;
Jorge Silva Sampaio, O controlo jurisdicional..., p. 454.

362 Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo..., pp. 1316-
1317, em atencédo a liberdade de conformacédo do legislador em confronto com a funcao de
controle exercida pelo Judiciario, o autor nomina de principio da nao-controlabilidade do
ambito de prognose legislativa.

363 Cfr. Carlos Blanco de Morais, As sentengas aditivas..., p. 101.
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uma situacdo juridica favoravel ao implicado pela omissdo do Estado, a
ponto de dar-lhe condi¢cdes de pleitear indenizacdo, com base na omisséo

declarada pela justica3%4.

Outro efeito indireto da decisédo judicial que reconhece a omisséo
legislativa, € de causar um constrangimento para outros poderes, de forma
que o controle social atue na cobranca de providéncias legislativas e
governamentais para implemento de condicbes de sanar a omissao
declarada®®. Evidente que a eficiéncia desse efeito depende do grau de
politizacdo da populacéo, da qualidade ética e moral dos representantes e da

ideologia das maiorias no momento.

Ha, porém, na doutrina, duas hipoteses de declaracdo de
inconstitucionalidade por omissdo em que se admite, excepcionalmente, o
uso do componente aditivo na sentenca, de natureza corretiva ou

integrativa3®,

Segundo Blanco de Morais, tais hip6teses ocorrem quando a
declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo causa uma lacuna técnica
em decorréncia do efeito ablativo da propria decisdo. Sera integrativa,
qguando o Tribunal indicar uma norma aplicavel ja existente no ordenamento;
corretiva, quando o componente reconstrutivo materializa através da
revelagdo ou indicacdo de uma norma, transforma o sentido originario do

preceito impugnado3®’.

Em nenhuma das duas hip6teses admite-se reconstruir o vazio

juridico com um direito novo, de modo a néo invadir o campo reservado ao

%64 Por todos, Jorge Pereira da Silva, Dever de legislar e proteg¢éo jurisdicional contra
omissdes legislativas — Contributo para uma Teoria da Inconstitucionalidade por omisséo,
Lisboa, 2003.

365 Cfr. José Manuel M. Cardoso da Costa, A Jurisdicdo Constitucional em Portugal, 32 ed.,
Coimbra, 2007, p. 99, apud Jorge Silva Sampaio, O controlo jurisdicional..., p. 104; Ana
Paula de Barcellos, Direitos fundamentais e direito a justificativa..., p. 46.

366 Cfr.Carlos Blanco de Morais, As sentencas aditivas..., pp. 56-67.

367 |bidem, pp. 56-57.
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legislador3®®, O recurso somente é admitido nas chamadas sentencas
constitucionalmente obrigat6rias3®®, quando se vale de outras normas do
proprio ordenamento, por exigéncia de justica e seguranca juridica, de forma
a evitar cendrios onde a lacuna causada pela omissdo afete direitos
fundamentais, no caso aqui estudado, relacionados as politicas publicas de

direitos sociais.

Como se Vvé, a hipbétese acima ventilada € de dificil aplicacéo,
quando diz respeito a politicas publicas, visto que a sua natureza € de
alternativas, opcdes a serem tomadas pelo legislador, ndo preenchendo os

requisitos para a obrigatoriedade constitucional citada supra37°.

A grande perplexidade que se vé é que, de forma geral, as
politicas publicas de direitos sociais estdo previstas também na legislacédo
infraconstitucional. Tanto em Portugal®’?, quanto no Brasil®*’?, ha legislacéo
infraconstitucional a dar concretude as normas de direitos sociais, a0 menos
naquelas de maior impacto para os individuos em geral, como saude,

educacdo, seguridade social, moradia. Ha toda uma regulacdo nesses

368 |hidem, p. 58.

369 |bidem, p. 60. Tais sentencas aditivas pressuporia, segundo o autor, o preenchimento dos
seguintes requisitos: “(i) que exista um vazio normativo presente numa norma julgada
inconstitucional que careca de ser preenchido ou integrado pelo Tribunal Constitucional
como fundamentos para a reparacdo imediata e com efeitos futuros de uma
inconstitucionalidade parcial declarada por aquele 6rgéo; (i) que a reparacdo seja feita
através da decis@o de inconstitucionalidade, mediante uma operag¢do reconstrutiva com
eficacia ‘self executing’; (iii) que a norma que ira preencher o vazio juridico constitua a
extenséo ldgica de um principio ou de uma norma constitucional preceptiva e exequivel por
si propria; (iv) que a operagéo concretizadora realizada pelo Tribunal Constitucional a partir
desse principio ou dessa norma constitucional seja a Unica determinada pela Constituicao,
ndo podendo existir outras opgdes alternativas, também elas conformes com a Constitui¢éo,
aptas para o preenchimento do vazio juridico.”

370 |bidem, p. 62, as criticas quanto a utilizacdo deste tipo de sentenca, parecem coincidir
com nossa conclusdo de sua pouca aplicabilidade no controle de politicas publicas, ao
menos, nos limites que estamos a tragar nesse trabalho.

871 Lei n. 56/79, de 15 de setembro, institui o Servico Nacional de Saude; Lei n. 46/86, de 14
de outubro, institui Lei de Bases do Sistema Educativo Portugués.

872 | ei n. 8080/90, institui a Politica Nacional de Saude; Lei n. 13.005/2014 institui o Plano
Nacional de Educacéo.
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setores a indicar ao cidaddo como o Estado pretende proceder em cada
demanda social: no ensino fundamental, médio e superior, na saude publica,

nas pensoes e aposentadoria.

A pergunta a seguir € o0 porqué de tantas promessas nao

cumpridas se ha legislacdo dando suporte ao agir estatal.

Podemos notar, portanto, outras causas da inefetividade das

politicas publicas, a incidir a juridiciza¢do das demandas sociais.

Um segundo plano de omissdes, podem ser encontrados nos
programas orcamentarios, ligados a execucdo governamental em si
(executivo e legislativo), das politicas ja tracadas em planos estratégicos
gerais. E quando se fala em orcamento, vem a tona um dos maiores
problemas dos direitos sociais sujeitos a prestacdo estatal, a questao relativa
a reserva do possivel, juridica, politica e financeira, que ja tratamos, com

mais vagar, no capitulo 6.

Nessa quadra, ha omissdes ilegais, que de fato sdo sindicaveis
pelo Poder Judiciario, como o ndo cumprimento de limites minimos3’3, como
veremos no quadro das modalidades de controle, mas também omissfes
gue nao sao ilegais, que estdo contidas nas escolhas de prioridades
politicas, estas, em nosso sentir, de impossivel justiciabilidade, salvo se

descumpridas as premissas constitucionais.

A omissdo legislativa, quando ndo € manifestamente ilegal,
mostra-se de dificil controle, porquanto pode representar, inclusive, ser fruto

de uma politica publica que busca o incremento de um determinado setor

373 Cfr. José Reinaldo de Lima Lopes, Em torno da “reserva do possivel’..., p. 171, quando
diz que “[V]...A impossibilidade orcamentaria ou a impossibilidade juridica ndo existem como
fatos da natureza. S&o fatos institucionais. (...) A reserva do possivel ndo pode ser acatada
quando Executivo e Legislativo manipulam de tal forma o orcamento a cria-la de forma
artificial ou, melhor, de a cria-la quando observadas as outras condicdes ela ndo existiria.”. O
autor chama a atencao para possibilidade de manipulagcao do orcamento pelos governos, de
forma a criar falsas reservas juridicas do possivel para a efetividade do direito social.
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social, em detrimento de outro®’4. Um determinado governo, diante de um
quadro de escassez moderada, podera optar, na lei orcamentaria, por
incrementar o ensino fundamental e médio, reduzindo investimento publico
em politicas de acesso ao ensino superior. Aos defensores do principio da
proibicdo do retrocesso social, seria inconstitucional tal decisdo politica,
entretanto, vemos como uma politica de governo, em conformidade com a
Constituicdo. Ao que tudo indica, a transparéncia motivacional da deciséo
governamental parece ser suficiente para acalmar o ambiente juridico, ou

deveria ser.

Com efeito, entendemos que ha pouco espaco para controle
judicial na incompletude de politicas publicas justificadas pelas escolhas das
instancias majoritarias, quando se respeita o principio da legalidade. Isto
porque, como vimos no capitulo 6, a liberdade de conformacéo do legislador
possibilita a eleicdo de prioridades, que agrupada as limitacdes financeiras,
ainda que em época de normalidade orgamentéria, sujeita os direitos sociais
a compresséo do ambito de protecao efetiva do Estado.

As restricbes do ambito de protecéo, ja vimos, quando amparadas
por razbes fundamentadas, ou seja, limitacbes faticas provocadas por
escassez de recursos, por eventos naturais ou escolhas de outras
prioridades, permitem, em nosso sentir, inclusive algum retrocesso social®’®,
que se ndo é desejavel, o é provavel que aconteca, por um em nuamero de

qguestdes a influenciar o ambiente politico.

Superada a questdo das omissfes legislativas, seja na espécie
normativa primaria, de planos de acdo gerais em cada um dos direitos

sociais, seja na espécie de execucdo de lei orcamentarias, temos que o iter

874 Maria Paula Dallari Bucci, Direito administrativo e politicas publicas, Sdo Paulo, 2002, p.
251.

875 Cfr. Jorge Silva Sampaio, O controlo jurisdicional..., p. 447, in verbis: “[T]... Portanto,
embora néo seja vedada a modificagao retrocedente, os poderes publicos ficam obrigados a
fundamentar e justificar a imperiosa necessidade de voltar atrds, num passo
circunstancialmente necessario.”.
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entre o planejamento da politica publica e a disposicdo do servico pelo

Estado permite controle mais forte pelas instancias jurisdicionais37®.

As omissBes nas leis orcamentdrias ou na execucao final das
tarefas vinculadas, quanto a determinada politica publica social, demonstra,

no fundo, uma questao de governo.

Para além da insuficiéncia de recursos, que é um fenémeno
mundial, a0 menos em paises em desenvolvimento e do terceiro mundo,
entre muitos, podemos citar trés fatores que estdo a prejudicar a eficacia
social ou efetividade dos direitos sociais: (i) 0os recursos sdo desviados para
outros fins, diversos dos que foram originalmente destinados — muitas vezes
mantendo-se a rubrica de gastos com saude e educacédo; (ii) 0os recursos
publicos estdo sendo engolidos pela burocracia e pela corrupgao; (iii) as
prioridades estatais n&do dao prevaléncia real aos mandamentos
constitucionais na questdo dos direitos sociais, muitas vezes, por razdes

relacionadas com a agenda eleitoral.

E é justamente neste ponto que os legitimados, principalmente,
em acodes coletivas — Ministério Publico, associacfes de classe, Defensoria
Pulblica -, com apoio institucional dos 6rgaos de controle interno e externo,
cabe aqui destacar a estrutura de controle dos Tribunais de Contas, podem e
devem provocar o Poder Judiciario, em nosso entender, sem ferir as reservas
politicas e funcionais dos outros poderes, e, entdo, promover uma verdadeira

viragem no cenario de controle de gastos publicos com politicas sociais.

A rigor, todo e qualquer cidaddo tem o direito de postular a
execucao da politica publica no ponto que o aflige, que avanca sobre o seu
direito subjetivo. Percebemos, entretanto, que compelir o Poder Publico, com

876 Nunca se gastou tanto dinheiro publico com educacao e salde no Brasil e certamente em
Portugal e, ainda assim, as caréncias se avolumam, as reclamac¢fes de atendimento a
salide sd@o cada vez maiores, a educacgdo publica fica cada dia mais defasada se comparada
ao ensino privado, somos incessantemente atormentados com as noticias de insolvéncia do
caixa da seguridade social, a achatar aposentadorias e pensdes.
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todas as suas vicissitudes, a cumprir 0 que determina a lei, exige mais que
boa vontade, mais que indignacao individual de um ou outro cidadao, exige
postura institucional de fiscalizagcdo constante, nas instancias administrativas
e judiciais, quanto aos procedimentos, por exemplo, licitatoérios, quanto a

conduta administrativa do gestor publico.

As instancias democraticas de governo continuam sendo as
detentoras do poder de escolha e execucédo da politica publica. Todavia, se 0
recurso publico é escasso e a demanda crescente, deve-se buscar maior
eficiéncia e esta somente € atingida a partir de instrumentos de afericdo e

controle, até mesmo para indicar onde e porque a politica vai mal.

Esta veia coativa e coercitiva do Poder Judiciario, com
possibilidade de responsabilizacao civil, criminal e administrativa de gestores
publicos, pode provocar grandes transformacfes na efetividade do direito

social. Mas o Judiciario somente age se provocado por legitimados.

A partir da constatacdo que o aparelhamento burocratico do
Estado, somado aos desvios humanos, € grande fonte de desperdicio
publico, o controle é fundamental. A inércia dos legitimados, que deveriam
fazer esse controle, preventivo ou repressivo, em prol de um consenso
politico ou do discurso retérico de que a promocao de politica publica deve
ser um campo reservado as instancias democraticas, deixam o Judiciario a

mercé do controle insuficiente das a¢des individuais.

Firme nesse contexto, pretendemos abordar o problema da tutela
do controle judicial, de forma a demonstrar, com mais vagar, a ineficiéncia

das acdes individuais.
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11. A tutela individual e coletiva dos direitos sociais

Nosso objetivo € analisar os meios mais eficientes e adequados
para discussdo de uma politica publica, por via judicial. Aqui ndo se trata de
prescrever acerca do amplo acesso a justica como garantia constitucional. O
confronto importante nessa matéria diz respeito a utilizacdo da acéo

individual e da acéo coletiva.

Mirando a ratio decidendi das acdes individuais em sede de
controle de politicas publicas, normalmente utilizada em razdo de negativa
de prestacdo estatal, podemos observar que sdo sempre as mesmas: a
dignidade da pessoa humana e o direito a vida®’’. De fato, sdo fundamentos
constitucionais, que visam proteger bens juridicos de valor inquestionavel.
Entretanto, ao voltar os olhos ao principio da igualdade em sentido
material®’®, que também tem status constitucional, ou seja, a equidade de
tratamento que deve existir entre todos cidad&os usuérios daquele sistema
publico, cujo regramento estatutario ndo permite tal diferenciacéo,
percebemos claramente que a deciséo judicial faz mais injustica que justica,

apesar de atender ao pleito que se funda na vida e na dignidade humana3"°.

877 Ver AgRe. 393.175-0/RS, de 12.12.2006: “[T]...entre proteger a inviolabilidade do direito a
vida e a saude, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela
propria Constituicdo da Republica (art. 5° e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa
prerrogativa fundamental um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma
vez configurado esse dilema — que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma
s6 e possivel opcdo: aquela que privilegia o respeito indeclindvel a vida e a saude
humanas.”; AgRe. 271.286-8/RS, de 12.9.2000, leading case do fornecimento de
medicamentos para AIDS, com diversas citacBes de precedentes.

378 Celso Antbnio Bandeira de Melo, O conteldo juridico do principio da igualdade, Séo
Paulo, 1993, p. 21, propde critérios para identificagdo do desrespeito a isonomia.

879 Em temas de direito a salde e prestacdo de medicamentos, encontram-se decisGes de
todos os tipos e gostos, como condenacdo em prestacdo de préteses de valores
elevadissimos, tratamentos sem comprovagcdo de eficacia ou diversos dos protocolos
meédicos estabelecidos, pronto acolhimento em UTI, em detrimento das politicas publicas
coletivas de gestédo de leitos.
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N&o estd em causa a ponderacdo entre reserva do possivel —
outro argumento comum nestas decisfes - com o direito a vida. Em verdade,
0 ponto de vista que queremos ressaltar nessa matéria € a incontornavel
submisséo ao vaticinio da finitude dos recursos financeiros de um lado, e o
principio da igualdade, de outro. Ndo € uma sentenca de morte ao ser
humano que busca o atendimento, mas a conclusédo das limitacdes estatais

de dar o atendimento desejavel a todos em situagdo similar.

Dificil entender esta posi¢cdo quando estamos diante de um caso
especifico, mormente quando nos afligem questdes morais, religiosas e
éticas, porquanto a vida tem valor inestimavel. Sob esse ponto de vista,
alinhamo-nos. Entretanto, sob o ponto de vista juridico, o passivo das
promessas nao cumpridas € muito maior que a capacidade do Estado de
realizd-las. Se ndo assumirmos uma postura responsavel, estaremos
simplesmente trocando pacientes de leitos. Retirando da UTI e condenando
a morte os desamparados de uma decisao judicial e trocando por aqueles
que, amparados por uma tutela de urgéncia, com base no direito a vida,
merecerdo 0 mais alto grau de tratamento. No fim e ao cabo, o direito a vida

€ 0 mesmo, mas a solucao revela uma escolha seletiva, tragica.

A decisdo juridica de determinada acao individual pode ser
perfeita, porquanto carregada de fundamentos deduzidos a partir de normas
vélidas e fatos comprovados. Entretanto, nos pleitos de direitos sociais, por
meio de acdes individuais dessa natureza, o esgotamento da norma néao
esgota a necessidade de decisfes juridicas, porquanto o direito social posto
dessa maneira — direito a vida - e 0 seu ambito de protecdo sao universais,

ilimitados38°,

380 Cfr. Neil MacCormick, Argumentacdo juridica e teoria do direito, traducdo Waldéa
Barcellos, S&o Paulo, 2006, p. 127.
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No caso brasileiro, o vale tudo das acdes individuais em busca de
prestacdes sociais, encontrou terreno fértil, adubado no ativismo judicial®®?,

levando a situac¢des, no minimo, paradoxais.

De um lado, o Estado nado cumpridor das promessas
constitucionais, tampouco no minimo, objetivadas nos fundamentos do
Estado Social, que visa oferecer condi¢cdes para uma vida digna para todos.
Por outro, este mesmo Estado, forcado a atender uma decisao judicial de um
Unico cidaddo, oferecendo a este 0 maximo, ou seja, acima daquilo que a lei
concretizadora define como atendivel, em detrimento da maioria a quem

sobram ainda menos recursos.

Nao estamos a falar de um direito subjetivo ja prescrito na
instancia majoritaria. Esse, plenamente sindicavel. Ndo h4 como defender a
negativa de jurisdicdo a um direito violado, por ser individual ou mesmo a
negativa de provimento de uma peticdo, com foco nas consequéncias

politicas.

O que se questiona sdo os pleitos que buscam o socorro de
situacdes limites, fora do ambito de protecdo do direito legislado. E a
possibilidade de um provimento jurisdicional, com base em posicionamento
individual do Juiz, de integracdo de um direito social ndo regulado, baseado
em normas-principios, ou o que € mais comum, de uma extensdo de um
direito a situacdes excepcionais, como medicamentos carissimos, muitas
vezes, somente encontrados no exterior ou tratamentos experimentais ou

mesmo que ndo experimentais, ndao disponiveis para todos, em igualdade.

381 Cfr. Virgilio Afonso da Silva, O Judiciario e as Politicas Publicas..., p. 596, chamou de
ativismo judicial despreparado. A distribuicdo de medicamentos de forma individual, sem
levar em conta as politicas publicas do setor, resolvem problemas pontuais, prejudicando a
politica publica como um todo. O autor chama a atencdo que apesar de exemplos de
sucesso, resolvem problemas isolados, retirando recursos de outros programas mais
abrangentes. O que poder-se-ia tirar de positivo nestas demandas individuais, segundo o
autor, € um dialogo institucional entre os poderes, capaz de acelerar providéncias coletivas,
guando a omissdo se mostra injustificada.
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Referimo-nos a utilizacdo do direito como instrumento de preservacdo de
posicdes juridicas privilegiadas em detrimento da busca por uma politica
publica que atenda, de fato, pessoas com nivel de assisténcia social abaixo

da linha imaginaria do minimo existencial32,

Reis Novais coloca luz sobre o principio da igualdade3®, ao
imaginar se o Juiz ndo deveria ponderar, para ele, sim, acerca da
legitimidade da negativa do poder publico em prestar determinado servico,
em razao de ndo poder prestar a todos 0 mesmo padréo de servico. Estaria,
assim, justificada a atuacdo estatal, ndo cabendo ao Judiciario intervir

individualmente.

O mesmo raciocinio pode ser estendido a reserva do possivel,
seja para prover a prestacao, seja para negar. O argumento estatal somente
poderda ser levado a efeito se a todos é negado, com justificativa na escassez
de recursos, e desde que 0s recursos nao estejam sendo aplicados em areas

menos essenciais para o interesse publico.

Por Gbvio, nas ac¢Bes coletivas, a discussdo ganharia contornos
mais amplos, podendo o embate ser mais efetivo, inclusive ao ponto de
responsabilizar o administrador ou encetar providéncias legislativas no
sentido de constranger as instancias majoritarias a estabelecerem politicas

preferenciais®®*.

382 Cfr. Ana Paula de Barcellos, Direitos fundamentais e direito a justificativa..., p. 41, “[E]... a
desigualdade e a tendéncia de politicas publicas gerais de ndo beneficiarem primeiro os
mais pobres — tém suscitado a discussé@o acerca do que aqui se denomina de promogao
equitativa dos direitos. A promocdo equitativa de diretos significa, de forma simples, uma
diretriz politica no sentido de priorizar as a¢gfes que atendam 0s mais necessitados no
esforco de respeito, protecdo e promocédo dos direitos, sobretudo nas suas dimensées mais
bésicas relacionadas com a superagdo permanente da pobreza extrema. Isto é: os esfor¢cos
estatais devem se concentrar em garantir o minimo existencial aos mais necessitados.”.

383 Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos sociais..., p. 120; no mesmo sentido, José Reinaldo de
Lima Lopes, Em torno da “reserva do possivel’..., pp. 171-172.

884 Cfr. Guilherme Valle Brum, Uma teoria para o controle judicial..., p. 36; Ana Paula de
Barcellos, Direitos fundamentais e direito a justificativa..., p. 43.
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Em nosso sentir, nessas questdes ndo esta em confronto téo
somente o direito a saude, a educacdo, a previdéncia, de um lado e a
reserva do possivel de outro. Indo além, a judicializacédo individual do direito
social desiguala as oportunidades de acesso, implica em descobrir o direito
de muitos, para cobrir o direito de poucos. Limites orcamentarios sdo, de
fato, constrangimentos faticos que impedem a prestacdo de um servico
essencial, entretanto, mais do que isso, a intervencao judicial individual, e em
excesso, leva a inefetividade, seja do meio de realizacao do direito, seja pela

incompleta abrangéncia®®.

Para nds, urge encontrar meios para acdes governamentais
racionais e transparentes do ambito de protecdo do direito social em causa e
suas limitacbes, de forma a melhor definir a classificacdo dos fatos
pertinentes, e assim néo criar situa¢des paradoxais, onde um paciente morre
na porta de um hospital por falta de procedimento simples, enquanto outro
aufere tratamento excepcionalissimo em hospital particular em centro de
referéncia no exterior, sob o manto do vexame e descaso estatal, no

primeiro, e protetor exacerbado, no segundo. Para ambos, o fundamento

385 A incompletude de uma intervencao judicial em politicas publicas, ainda que coletiva, é
tratada com incomum precisdo pela Ministra Carmem LUcia, na decisdo monocratica do RE
650.085/SP, que no inteiro teor cita outros acérdaos, que bem ilustram nosso pensamento.
Destacamos os trechos: “Nao tenho a menor duvida que se dependesse da acgédo do
Ministério Publico e da receptividade do Judiciario, resolveriamos de pronto a situagéo
cadtica dos presidios, problema nédo sé de Canoinhas, mas do Estado de Santa Catarina e
de todo o Pais. Na mesma linha, poderiamos responsabilizar os mandatarios pela falta de
leitos hospitalares, fator responsavel por milhdes de mortes nas classes menos favorecidas.
Também acabariam as filas de pessoas que mendigam uma consulta médica nos Postos de
Saude. De igual forma, através de determinacgéo via provimento judicial, todas as criangas
poderiam exercer em toda sua plenitude o sagrado direito a educagdo, com a edificagcao de
salas de aula em numeros necessarios para tal desiderato. [...] A permanecer higida a
decisdo em comento, qual seria a justificativa, no ambito juridico-social para que a cadeia de
Canoinhas fosse reformada com primazia, quando tantas outras, algumas em pior situacao,
por falta de verbas, aguardam por idéntica solugcdo? [...] Como muito bem lembrou o
recorrente, a forma pela qual o Estado deve garantir o direito & seguranga publica esta
condicionada a politicas sociais e econdmicas, 0 que permite a conclusdo de que qualquer
atuacdo nesse sentido deve ser realizada de forma global e atender aos planos
orgamentarios tragados nos arts. 165 e 167 da Constituicido Federal.”.
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juridico a ser utilizado, para desqualificar o servico publico ou extrapolar a

funcao estatal, € sempre o mesmo, o direito a vida.

Esta equacdo que reltne promocao de direitos sociais, escassez
de recursos, escolhas do conteudo protetivo, ndo € simples, muito menos
indolor, tangencia o implacavel, o tragico. A igualdade substancial € uma
meta inatingivel, sabemos, mas nem por isso podemos descuidar do esfor¢o

de sua aproximagao.

Por exemplo, no campo da saude, vimos novas tecnologias
surgindo, os tratamentos ficando cada vez mais custosos, a industria de
medicamentos desenvolvendo novas terapias3®®, também mais custosas,
enquanto a populagdo estd envelhecendo e uma enorme lista de fatores
circunstanciais, como problemas regionais, caréncia de recursos humanos,
de centros de tratamentos,” bolsdes” de pobreza, tudo a desafiar o legislador
e 0 governo na intencdo de construir uma politica publica viavel e menos

desigual para os potenciais usuarios.

386 Veja a multicitada decisdo da Min. Ellen Gracie, SS 3073-RN, de 14.02.2007, que com
acerto, ponderou o atendimento do individual, frente ao coletivo: “Verifico estar devidamente
configurada a lesdo a ordem publica, considerada em termos de ordem administrativa,
porquanto a execucdo de decisbes como a ora impugnada afeta o ja abalado sistema
publico de salde. Com efeito, a gestdo da politica nacional de saude, que é feita de forma
regionalizada, busca uma maior racionaliza¢éo entre o custo e o beneficio dos tratamentos
que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero possivel de
beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, que assegura
o direito a saude, refere-se, em principio, a efetivagdo de politicas publicas que alcancem a
populacdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situacdes
individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessarios a
reabilitacdo da saude de seus cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o sistema publico de
saude. No presente caso, ao se deferir o custeio do medicamento em questdo em prol do
impetrante, esta-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servigos de salde
basicos ao restante da coletividade. Ademais, o medicamento solicitado pelo impetrante,
além de ser de custo elevado, ndo consta da lista do Programa de Dispensacao de
Medicamentos em Carater Excepcional do Ministério da Saude, certo, ainda, que 0 mesmo
se encontra em fase de estudos e pesquisas. Constato, também, que o Estado do Rio
Grande do Norte ndo esta se recusando a fornecer tratamento ao impetrante. E que,
conforme asseverou em suas razdes, “0 medicamento requerido € um plus ao tratamento
que a parte impetrante j& estd recebendo” (f. 14). Finalmente, no presente caso, podera
haver o denominado “efeito multiplicador’ (SS 1.836-AgR/RJ), diante da existéncia de
milhares de pessoas em situagdo potencialmente idéntica aquela do impetrante.”.
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N&o ha razdo que justifique a preponderancia do individual sobre o
coletivo®®’. Ademais, decisGes que visam atender necessidades médicas
excepcionais, ndo previstas em protocolos e, alguns casos, sem qualquer
comprovagcdo da comunidade cientifica quanto a eficiéncia do tratamento,
sao, para além do que foi dito, uma porta aberta a corrup¢do, ao desvio de
dinheiro publico, porquanto, invariavelmente justificam a aquisicdo do

produto sem passar pelo necessario processo licitatério3ee.

A conta € simples. Se os direitos sociais tém custos, e altos
custos, as demandas judiciais individuais procedentes geram altos custos.
Como elas se avolumam a cada dia, e aqui estamos falando de um problema
muito particular do Brasil, sem correspondéncia em Portugal®®®, o volume de
recursos publicos € gigantesco, a obrigar o administrador a desviar 0s
recursos de determinado programa para atender a ordem judicial. A pergunta
que se faz é: como ficam aqueles beneficiarios do programa afetado que

teve recursos disponibilizados para outro atendimento?3%°

E sabido que o exemplo citado na nota acima ndo é o Gnico. Ao
contrario, reflete uma cultura brasileira de solucédo de litigio individual sem
pensar no coletivo. Nao seria o caso de questionar, como fez o autor citado,

se o éxito individual na demanda judicial implica no éxito coletivo? Em outras

387 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., pp. 357 e ss.

388 O que se pondera e critica sdo as distorc6es nas decisdes judiciais que muitas vezes
tutelam pleitos individuais na area da saude, muitas vezes prescritos por médicos que nao
trabalham no sistema publico. HA uma contradicdo em alguns pleitos, eis que feitos por
pessoas que ndo utilizam o sistema publico para a prescricdo, mas querem valer-se do
publico para o tratamento. O fato de o Brasil prever na CRB88 a universalizacdo 100%
gratuita e integral dos servicos de saude € combustivel para tais pleitos individuais,
alimentados por profissionais de estatura ética duvidosa, ndo comprometidos com o publico
e, as vezes, nao raros, participes de grandes organizacdes criminosas, junto com
advogados, representantes das industrias de medicamentos e os proprios laboratérios.

389 Cfr. Jorge Silva Sampaio, O controlo jurisdicional..., p. 487.

8% Cfr. Virgilio Afonso da Silva, O Judiciario e as Politicas Publicas..., p. 597, o autor cita um
exemplo de demanda onde cerca de 100 portadores de uma doenca rara recebem, em
razdo de decisOes judiciais, tratamento gratuito, gerando custo anual de US$10 milhdes,
valor suficiente, segundo dados estatisticos, para combater a fome endémica de
aproximadamente 250 mil pessoas ao ano.
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palavras, ndo deveriamos repensar a forma do atuar do Poder Judiciario
brasileiro em casos de direitos relacionados a saude3!, a partir de
provocacdo dos 6rgdos publicos competentes ja citados, ou mesmo da
sociedade civil organizada?

No que tange as liberdades publicas e na dimensdo negativa dos
direitos sociais, a acao individual atinge o seu objetivo. Tal resultado néo
encontra correspondéncia similar nas demandas envolvendo direitos sociais
prestacionais. Os direitos sociais tém carater coletivo, ou seja, ndo se bastam
no individual, dado que as demandas se multiplicam de forma muito parecida

em toda a coletividade392.

Como dito no inicio, nossa oposi¢cao ao enfrentamento do controle
judicial de politicas publicas pela via da acao individual ndo sacrifica a
garantia constitucional de acesso a justica. Nesse ponto, colocamo-nos de
acordo com Ingo Sarlet®®3, para quem a defesa individual ndo pode nunca
deixar de existi, mormente para casos, de fato, especiais, cujo
descortinamento pelo juiz é uma questdo intrinseca ao Estado de Direito.
Ocorre que, o olhar para o todo demonstra que a judicializacéo individual de
problemas conectados as politicas publicas de direitos sociais ndo trouxe a

solucéo esperada.

Claudio Pereira de Souza Neto3%* sintetiza seis razdes para
priorizacdo das acdes coletivas: (i) as decisdes de ambito coletivo garantem

391 No mesmo sentido, demonstrando preocupacdo com as distor¢cdes causadas por acdes
individuais, mormente no caso brasileiro, Claudio Pereira de Souza Neto, A Justiciabilidade
dos Direitos Sociais..., p. 527.

392 A falta de um hospital ou de uma escola afeta toda a sociedade envolvida. A caréncia é
coletiva, ndo é individual, portanto, deve ser resolvido o problema de forma a abranger toda
aguela comunidade, ainda que presumida a afetacao.

393 Cfr. Ingo Wolfgang Sarlet, A titularidade simultaneamente individual e transindividual dos
direitos sociais analisada a luz do exemplo do direito a protecdo e promoc¢éo da saude, em
Estudos em Memoria do Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches, Vol. |, Coimbra, 2011, pp. 245
e ss.

894 Cfr. Claudio Pereira de Souza Neto, A Justiciabilidade dos Direitos Sociais ..., pp. 543-
544,
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a universalizacdo da prestacdo; (i) as decisbes desorganizam menos a
administracdo que o impacto de milhares de ac¢6es individuais; (iii) ha maior
cuidado na discussdo dos aspectos técnicos; (iv) causa mobilizacdo social
para atuacdo politica através da sociedade civil organizada; (v) evita a
desigualdade de oportunidades, que ocorre no caso das ac¢fes individuais,
que privilegia aqueles que tem acesso qualificado a justica; (vi) € possivel

analisar o impacto orcamentario da deciséo.

De Fato, a universalizacdo da prestacdo respeita o principio
constitucional da igualdade material, como ja falamos supra e permite uma

racionalizacdo dos servicos publicos.

Ademais, em acgdo coletiva € sensivelmente mais facil agrupar
argumentos técnicos de diversos setores do objeto em discussdo. Por
exemplo, se se esta em discussdo a ampliacdo da lista de medicamentos ou
de servigcos de saude oferecidos pela rede publica, poder-se-a ouvir médicos,
comunidade cientifica, especialistas da area de orcamentos e financas —
para fornecer elementos acerca dos impactos financeiros no Estado — de
forma que uma futura decisdo a ser tomada, possa encontrar um terreno

mais fértil para a concretizacdo daquele direito em discussao.

A acdo coletiva potencializa a participacdo popular, por meio dos
meios de comunicacdo social, agregando a acdo judicial um fator

preponderante para as instancias majoritarias, qual seja, o controle social.

Pode ocorrer gue uma discussdo em um processo judicial ganhe
envergadura nacional, publica, que acaba por gerar o efeito secundario ja
analisado nas omissOes legislativas, qual seja, a pressdo para que 0
Parlamento viabilize a concretizagcdo ou ampliacdo de determinada politica
publica, visto fazer parte da realidade constitucional esse olhar atento para o

dinamismo social.
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Por mais que tenhamos enorme dificuldade em aceitar a
intervencao judicial em politicas publicas, ha sempre espaco para discussdes
judiciais nessa tematica que podem resultar em um grande ganho de
efetividade, sem usurpacéo do poder, que se realiza pelos instrumentos

processuais disponiveis, possibilitando o chamado dialogo institucional3°®,

Nestes termos, uma acdo coletiva podera ter o resultado
impositivo, qual seja, quando a instrugéo revelar uma omissao néo justificada
ou uma ilegalidade flagrante, um consenso juridico de que a inércia estatal
ndo se coaduna com a Constituicdo. Neste caso, a politica publica, em

termos excepcionais, sera conformada pela decisao judicial.

Por outro lado, a acdo coletiva poderda ter um resultado
propositivo, na conclusdo de que a via judicial ndo tem legitimidade para
conformar a politica em discussdo, mas servira como meio para que as
instancias majoritarias, por constrangimento ou por forca do controle social,
respondam aquela demanda social, seja a justificar a ndo implantacdo, seja

para implementé-la, na forma da lei.

3% Cfr. Ana Paula de Barcellos, Constitucionalizagdo das politicas publicas..., pp. 129-131.
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12. Parametros de controle e fiscalizacdo das politicas

publicas

Sem desrespeitar a separacdo de fungbes dos Poderes da
Republica, sem dispor de métodos ativistas de controle, por nés visto como
uma disfuncéo, as Constituicbes em referéncia dispdem de mecanismos de
controle da atividade politica, que, se bem manejados, permitem garantir
melhor aproveitamento dos recursos publicos de forma a prover o0s
interesses publicos, os compromissos sociais assumidos e desejados pelo

povo ao proclamar a Constituicdo daquele Estado.

Ndo ha como dispensar, por completo, a atuacdo do Poder
Judiciario, Ministério Publico%®, Defensoria Publica®®” e Tribunal de
Contas3®, legitimados que sdo para o controle das acgbes estatais, lato
sensu, de forma a garantir o escopo perseguido pelas politicas publicas, que

€ a concretizacao dos direitos fundamentais.

Com efeito, foi dito e repetido, com bastante énfase, que se o
recurso é escasso, as demandas sociais sdo crescentes, resta aos governos,
tratar os recursos publicos como um bem em extingdo, com vista ao
atingimento do interesse publico, com alteridade, transparéncia, participacéo
democrética e probidade. Afinal, serdo esses recursos que potencializardo o
bem-estar social, com vistas a diminuicdo da desigualdade social e, quica,

oferecimento de dignidade a seu povo.

A partir de uma inevitavel conclusdo que o controle judicial, além

7

de previsto constitucionalmente, € salutar para o desenvolvimento dos

3% Art. 127 e 129, ambos da CRB88; em Portugal, art. 219° da CRP76, o Ministério Publico
tem atribuices diversas do caso brasileiro, portanto, ndo exerce a fungéo de fiscalizacdo, ao
menos, da forma como nos deparamos com o Brasil, porquanto o Brasil tem 6rgéo diverso
de representacdo do Estado, Advocacia Geral da Unido, art. 131 da CRB88.

397 Art. 134 da CRB88; sem correspondente funcdo na Constituicdo portuguesa.

398 Art. 107° da CRP76; arts. 70 e 71, ambos da CRB88.
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compromissos assumidos no modelo de Estado Social, nosso esfor¢o, neste
capitulo, é encontrar algum parametro que identifique o0s niveis de
intervencao judicial aceitaveis na atividade de controle de politicas publicas,
a partir de tudo que foi dito até o momento3°°,

Vamos admitir trés niveis potenciais de intervencéo, forte, fraco e
intermédio, sendo que, neste Ultimo, as hipoteses mais dificeis serdo postas,
situagcdes que tangenciam, de um lado, a usurpacao do poder, a prevaléncia
das instancias majoritarias, mas, por outro, a imperiosidade de algum

controle judicial, a bem do interesse publico, da efetividade social.

As hipoteses mais dificeis, quais sejam as que compdem o nivel
intermédio, sdo as mais expostas as criticas, seja daqueles que defendem a
maior contencéo da atividade judicial, seja daqueles que defendem um maior
ativismo judicial, contornados no discurso da efetividade dos direitos. Sempre
ha alguma chance, nessa matéria, para consideracées que resvalem para o

subjetivismo do intérprete.

Procuramos ndo os afastar das vigas mestras do nosso trabalho
dogmatico de respeito irrestrito a normatividade suprema da Constituicao, da
separacdo de funcbes, da liberdade de conformacdo do legislador,
pressuposto da democracia, das inevitaveis condicionantes faticas, juridicas

e politicas que afetam os direitos sociais, tudo sem olvidar que a funcao

89 Todas a premissas por nés desenvolvidas ao longo deste trabalho, e a desenvolver neste
capitulo, para o controle judicial de politicas publicas, parece-nos bem sintetizadas na
proposta de Vanice Regina Lirio do Valle, Politicas publicas..., p. 160, “[N]...1%) de que o
controle de politicas publicas é atividade que remete a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais e, portanto, € de ser encarado sempre a partir de uma perspectiva da
coletividade dos destinatarios de direitos fundamentais; 22) que o controle de politicas
publicas, vocacionado a progressao nos niveis de efetividade de direitos fundamentais,
deve estar sempre vincado por um carater pedagégico em relagdo & afericdo que se
desenvolveu das estratégias de acdo e decurso pela Administracdo Puablica; e 3%) de
gue a acdo de controle substitutiva, mesmo quando desenvolvida pelo Judiciario, se
constitui absoluta excecédo ao desenho constitucional de funcionamento do poder, e
gue, portanto, € de ser minimizada em suas possibilidades de aplica¢&@o.” (grifo nosso).
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precipua da Constituicido é organizar e limitar os poderes, em respeito aos

direitos e garantias fundamentais.

O importante é que o controle judicial ndo pode ser dispensado e
nao o foi no constitucionalismo moderno, no Estado Democratico e Social de

Direito.

Os desmandos politicos e desvios de conduta estdo a olhos
vistos, tudo a indicar que se 0s recursos publicos fossem bem aplicados,
poderiamos avancar muito em politicas publicas capazes de diminuir as

desigualdades sociais*®,

12.1. Alto potencial de intervencdo judicial nas politicas

publicas de direitos sociais

O controle judicial de politicas publicas pode ser inserido tanto no
contexto de andlise formal como substancial da politica publica.

A politica publica é controlada, sob o ponto de vista formal,
principalmente no que tange a tramitacdo do processo legislativo e
administrativo para elaboracdo e execucdo dos servicos publicos. Os
parametros de controle realizados pelo Judiciario, nesta espécie, dizem
respeito ao principio da legalidade, que norteia a atividade publica, inclusive

o Poder Legislativo, que também realiza atividades vinculadas°*.

No processo legislativo, h& legitimados constitucionais especificos

para propor projetos de leis relativas a algumas matérias, assim como ha

400 Cfr. José Manuel Sérvulo Correia, As relacdes juridicas administrativas de prestacdo de
cuidados de saude, In Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e
Cunha, vol. I, Direito Publico, Privado e Véria, Coimbra, 2010, pp. 547 e ss.

401 Vide nota 404 infra.
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necessidade de respeitar o rito, o quérum, os prazos. No momento da
execucao, deve ser respeitada, por exemplo, a impessoalidade nas escolhas
dos prestadores de servigo publico, que devem ser escolhidos por critérios
de concorréncia publica, com a menor interferéncia subjetiva possivel, salvo

situacdes excepcionais.

No mesmo passo, podemos afirmar que ndo ha processo
legislativo respeitante a Constituicdo quando, por exemplo, ndo viabiliza a
discussdo democrética dos projetos de lei. Ha que existir um amplo debate e
ponderacdo das prioridades e escolhas, de forma a construir uma politica
publica que atenda aos preceitos democraticos, ndo meramente restrita a
representacdo politica tradicional, por meio do voto. Compreende-se que a
tomada de decisdes serd tanto mais democratica, quanto permitir a
participacdo do debate publico acerca das politicas publicas, por meio de

sindicatos, associacdes de classe, organizacdes ndo governamentais©?,

Evidente, pois, que a obstaculizacdo da participacado da minoria no
processo legislativo seria outra forma de desrespeito a democracia e,
portanto, um vicio formal a ser sanado pelo controle judicial. As hipbteses
devem ser avaliadas no caso concreto, levando em conta a independéncia

dos poderes e 0 consenso juridico.

Recentemente, o Ministro Luis Fux*®3, do Supremo Tribunal

Federal, concedeu uma tutela liminar, reconhecendo o vicio formal na

402 Cfr. Ana Paula de Barcellos, Direitos fundamentais e direito a justificativa ..., pp. 56-57.

403 MS 34530/MC/DF, de 14.12.2016. A leitura da decisdo, no que tange a possibilidade de
controle jurisdicional, possui quatro fundamentos importantes: (i) as disposi¢fes regimentais
do Congresso Nacional sdo auténticas normas juridicas, portanto, dotadas de imperatividade
e de carater vinculante; (ii) partindo do pressuposto do primeiro tépico, a fixacdo de tal
regramento denota autolimitacdo voluntaria por parte dos proprios legisladores, o que
decorre a auséncia de discricionariedade quanto ao seu cumprimento; (iii) esta vinculacdo
prévia, ao garantir certeza e previsibilidade das regras do jogo, funciona como elemento
indispensavel para a institucionalizacdo e racionalizacdo do poder, promovendo o
necessario equilibrio entre maioria e minoria; (iv) a sindicabilidade judicial assegura, zela,
pelo cumprimento das regras do jogo democratico, de modo a assegurar o pluralismo
necessario e exigido constitucionalmente no processo de elaboracao das leis.
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tramitacdo do processo legislativo de projeto de lei por iniciativa popular,
determinando o retorno do projeto a Casa Legislativa de origem para regular
tramitacdo. Alguns dirdo que a decisdo monocratica constituiu uma indevida
intervencdo em assunto interna corporis do Legislativo, que tal como
proferida, em alguns casos poderia acarretar o indevido trancamento de

pauta exclusiva do Parlamento.

Ocorre que, assim como afirmamos acima, a decisao revelou um
vicio formal, posto que se o projeto é de iniciativa popular, seu rito deveria ter
seguido outro caminho, sendo desvirtuado pelos parlamentares, para
alcancar a celeridade que a maioria desejava, entretanto, com atropelo de
um procedimento vinculado. Esta é a intervencdo que entendemos de acordo
com a Constituicdo, quando pautada em argumentos exclusivamente de

legalidade.

O controle formal encontra menos resisténcia, ja que é objetivo,
porquanto seu parametro de controle é o principio da legalidade, o que, por
si s0, limita consideracdes axiologicas de ordem moral e ética, permitindo
uma convivéncia menos conflituosa entre os poderes*%4. Por esta razdo, ha

possibilidade de um controle forte nessas hipoteses.
Mas néo é s6 o controle formal que permite uma intervencao forte
em politicas publicas.

Passaremos a analisar outras situagdes onde o controle judicial do
conteudo da politica publica tem potencial forte de intervencdo. Sé&o

situacdes bastante restritas, mas com amparo constitucional.

As regras constitucionais, que fixam propdsitos rigidos a serem
seguidos pelos governantes, como disposto nos art. 208, IV e 88 1° e 2°, c/c

404 No mesmo sentido, em admitir o controle formal de atos legislativos, extrinsecos a
proposta de lei, no caso de atos vinculados, J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢do..., pp. 1321-1323.
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art. 211, 82°, todos da CRB88%% e art. 74, niumero 2, ‘a’, da CRP764%, s3o

passiveis de controle forte pelo Poder Judiciério.

Em que pese parte da doutrina brasileira apontar um exemplo de
usurpacao de poder, o caso citado no paragrafo anterior — nota de rodapé -,
assim nao entendemos. A educacdo infantil, como mandamento
constitucional disposto em regra, possui alta densidade normativa, a nao

comportar flexibilizagdo “se” e “quando”. Como regra constitucional, a

405 Acerca da aplicacdo do controle judicial sobre a politica publica de ensino infantil, assim
decidiu o STF, no AgRe n. 410.715-5/SP, de 3.2.2006, conforme destacamos da
fundamentacao: “A educacéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda a
crianga, ndo se expBe, em seu processo de concretizacdo, a avaliacbes meramente
discriciondrias da Administracdo Publica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo
governamental. (...) Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativos e Executivos, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao
Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas
hipéteses de politicas publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas
implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo — por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatério - mostra-se apta a comprometer a eficacia e integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estatura constitucional.”. A possibilidade de controle parece-nos
prevista na propria Constituicdo, neste caso, a partir da leitura dos citados 881° e 2° do
mesmo artigo, onde dispde o legislador constituinte: 81° O acesso ao ensino obrigatério e
gratuito € direito publico subjetivo; §2° O nao-oferecimento do ensino obrigatorio pelo Poder
Publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente. Tenho
como clara tal possibilidade, em primeiro lugar, em razdo da previsdo constitucional
expressa de se se tratar de direito subjetivo, e ndo mera pretensao juridica, o que invoca o
maior grau de protecdo dispensada pelo constituinte, pela eficacia plena e aplicabilidade
imediata; em segundo plano, em razdo da previsdo da san¢do de responsabiliza¢do pessoal
do governante por ato omissivo. Embora tenhamos muitas ressalvas com o controle exercido
pelo STF em relacé@o as politicas publicas em hipoteses de normas-principio, no caso de a
politica vir definida por uma norma-regra, defendemos o controle forte. No mesmo sentido,
AgRe 761127/AP, de 24.6.2014, assim ementada: “Implementagdo de politicas publicas.
Deterioracdo das instalagbes e instituicdo publica de ensino. Construgdo de nova escola.
Possibilidade. Inexisténcia de violagdo ao principio da separacéo de poderes. Garantia do
direito & educacé@o bésica. Precedentes. As duas Turmas do Supremo Tribunal Federal
possuem entendimento de que € possivel ao Judiciario, em situagBes excepcionais,
determinar ao Poder Executivo a implementagéo de politicas publicas para garantir direitos
constitucionalmente assegurados, a exemplo do direito ao acesso a educacao béasica, sem
que isso implique ofensa ao principio da separacdo dos Poderes. Precedentes. Agravo
regimental a que se nega provimento.”

406 Cfr. Jorge Silva Sampaio, O controlo jurisdicional..., p. 434; Jorge Reis Novais, Direitos
sociais..., p. 282.
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aplicabilidade enfrenta tdo somente o plano da validade*®’, jamais da

ponderacédo, cabendo ao Judiciario preservar sua plena observancia.

7

Ha alguma discricionariedade na forma como é concretizada a
politica publica vinculada a regra, entretanto, sem hipétese de nédo ser

concretizada.

Outra hipotese de controle judicial forte contido na Constituicdo
Brasileira, sem correspondéncia na Portuguesa, € a imposi¢ao de respeito a
limites objetivos minimos do orgamento na locagéo de recursos publicos, sob

0S gquais 0s governantes ndo tém possibilidade de discricionariedade®,

407 Cfr. Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais..., p. 92.

408 No caso de politica publica de saude: Art. 198. As acdes e servigos publicos de saude
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado
de acordo com as seguintes diretrizes:... § 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios aplicardo, anualmente, em acdes e servi¢cos publicos de salde recursos minimos
derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre: | - no caso da Unido, a receita
corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze
por cento); Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I,
alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios; Ill — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacao dos
impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |,
alineab e § 3°.

No caso de politica publica de educagdo: Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca
menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento,
no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutenc¢éo e desenvolvimento do ensino.

E ainda vinculacdo de receitas de contribuicdes sociais (espécie de tributo) para o custeio da
seguridade social: Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicdes
sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes
sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer
titulo, & pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro; Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo
contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de previdéncia
social de que trata o art. 201; Ill - sobre a receita de concursos de prognosticos; IV - do
importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.
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Pode existir juizo de conveniéncia e oportunidade na extrapolacdo do minimo
ou na forma de utilizar esses recursos, desde que respeitada a vinculacéo

dirigente da Constitui¢ao.

De fato, ndo ha grandes questionamentos no que tange ao minimo
a ser locado em areas eleitas pelo constituinte, ja que normatizado por

regras*®,

Vale um registro da importancia em levar a sério esta possibilidade
de controle. A rubrica, por exemplo, saude, impde limite minimo de gastos
publicos na CRB88, como nas Constituicbes dos Estados federados, como ja
dissemos. O controle mais facil € a observacdo do contingenciamento de

verbas no padréo estabelecido.

Todavia, ndo vimos como Unica forma de controle. Entendemos
ser passivel de se questionar, inclusive, se determinada locacdo de recurso,
feita, por exemplo, com a rubrica saude, pode ser considerada,
objetivamente, uma aplicacdo de recursos publicos em saude, ou é uma
operacdo contabil disfarcada para satisfacdo da exigéncia constitucional,
qguando, na verdade, o recurso aplicavel dito a saude, ndo atende nenhum

objetivo, de fato, vinculado a este direito social.

A hipétese que se apresenta no paragrafo anterior é de controle
de eventual desvio de finalidade na execucao da politica publica, ou seja,
verba orcamentaria que deveria ser aplicada em saude (minimo vinculado),
ser aplicada em outra area. A titulo de exemplo, verba publica destinada a
construcdo de um aterro sanitario, deve ou ndo ser considerado investimento

em saude.

Nestas hipoteses, ha que se reconhecer a sindicabilidade judicial,

seja a posteriori, normalmente detectavel na prestacdo de contas, ou

§ 1° - As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios destinadas a seguridade
social constardo dos respectivos orgcamentos, nao integrando o orcamento da Unido.
409 Cfr. Elival da Silva Ramos, Ativismo judicial..., p. 168.
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mesmo, preventiva, na analise da proposta orcamentaria ou execucao
orcamentaria, nesta ultima, antes de seu contingenciamento para o destino

fraudado.

Nao estamos defendendo uma intervencao judicial sobre o juizo
de discricionariedade do legislador sobre onde aplicar o recurso destinado a
determinado direito social, mas o controle de eventual fraude na composicao
do orcamento de recurso publico vinculado. O que foi relatado pode revelar a
necessidade de intervencao judicial baseada na legalidade, haja vista um
possivel desvio de finalidade de verba puablica, plenamente sindicavel,
porquanto compromete investimento em &rea prioritaria, segundo

mandamento constitucional.

A objecao normalmente levantada da falta de condigbes materiais
(objecéo operacional) do Judiciario para tal confronto ndo parece aplicavel
nas hipoteses acima, a levar em consideracdo o apoio institucional possivel

de técnicos dos Tribunais de Contas, por exemplo.

Ressalve-se, por Obvio, que sobra alguma margem para
discricionariedade do poder publico no contingenciamento de receita publica
destas areas prioritarias. Sem duavida, zonas cinzentas, onde ficara a davida
sobre a fiel aplicacdo do recurso publico na area vinculada. Entretanto,
quando néo se tratar de evidente desvio de finalidade, a se comprovar no
caso concreto, no devido processo legal, a partir da justificativa do
governante, € sempre salutar que o controle judicial respeite a
autocontencdo, em nome da prevaléncia das decisdes tomadas nas

instancias majoritarias.

Devemos, sobremaneira, ter como certa que a possibilidade de
controle nesta modalidade se da pelos mesmos legitimados da fiscalizacédo
de constitucionalidade, onde o argumento da falta de recursos operacionais
pode ser superado com apoio técnico especializado. Nao ha que se falar em
falta de legitimidade, uma vez que o controle de regras ou desvio de
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finalidade € um controle de legalidade, portanto, juridico. Nao passa por
avaliacao politica a adequacédo da quantidade de recursos aplicados, quando

se estd diante de uma regra que estabelece quantidade minima.

Eventual decisdo favoravel a intervencao devera impor ao Estado
a readequacao do orcamento, sem indicar a nova locacdo do recurso
impugnado, visto que cabera ao legislador/governante a sua adequacédo a

politica publica de direito social vinculada.

Se o controle for a posteriori, como soa comum, ou seja, ja
finalizado o exercicio financeiro, ndo vimos qualquer problema em determinar
a compensacao da verba orcamentaria faltante para aquele especifico direito

social implicado.

Perpassando por outra hip6tese de intervencdo com alto potencial
de controle, podemos citar toda e qualquer acdo ou omissado estatal que
afete, frontalmente, direito subjetivo liquido e certo, consagrado na politica
publica ja concretizada e implementada pelo poder estatal. Estamos aqui nos
referindo as acdes judiciais individuais ou coletivas, que visam, ndo a uma
ampliacdo de determinada politica, mas a pura obediéncia do poder publico

ao determinado na lei orcamentaria*©,

Sdo hipoteses que podemos chamar de discriminatorias e/ou
injustificadas, portanto, ilegais, onde a aplicacdo, pelo juiz, da regra de
subsuncao classica do fato a lei, da aplicacdo do principio da igualdade, na
forma mais elementar, € suficiente para fundamentar sua intervencdo em
controle difuso. Assim, se um administrador publico deixa de suprir
determinada regido de vacinas em um programa nacional de vacinacgéo, ou
se ndo ha, em determinado municipio, um medico para atendimento no
servi¢o publico, porque todos foram dispensados, ou, ainda se o governante

se omite diante uma situacdo de completa auséncia de infraestrutura para o

410 Cfr. Ana Paula de Barcellos, Direitos fundamentais e direito a justificativa..., pp. 42-43.
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funcionamento de uma escola do ensino fundamental, o potencial de
intervencao judicial sera sempre alto. A toda vista, ndo se trata de criar

obrigacdes, posto que j& estao dispostas em lei.

Tais situacées sao absolutamente diversas do manejo de acgdes
individuais em face do Estado, quando a pretensdao € a ampliacdo do
conteudo protetivo do plexo normativo da politica publica, onde eventual
decisdo favoravel cria obrigacbes ndo previstas em lei. Essas hipéteses ja
foram por nds rechacadas nos capitulos destinados aos limites da justica
constitucional, da ilegitimidade do ativismo judicial e dos efeitos negativos

das tutelas individuais.

12.2. Baixo potencial de intervencdo judicial nas politicas

publicas de direitos sociais

Embora tenhamos reconhecido no titulo anterior algumas
hipéteses de controle forte, inclusive de conteddo da politica publica, ndo
olvidamos que o controle judicial material ou substancial das politicas
publicas de direitos sociais enfrenta enormes divergéncias na doutrina e
jurisprudéncia. Na sua maioria, pode ser considerado um controle de
potencial fraco, visto as inUmeras barreiras faticas e juridicas ja dissecadas
nos capitulos das objecbes ao controle judicial e limites da justica

constitucional. Assim, vejamos.

A principio, ndo acreditamos viavel o controle judicial na fixagao
das metas e prioridades e do resultado final esperado pela politica publica, a

partir de intervencédo judicial direta nos orcamentos*'?, tampouco o controle

411 As excecOes estdo tratadas no tépico anterior e no posterior, respectivamente, por indicar
preceitos normativos dispostos por regras e por verdadeiro desvio de finalidades.
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no atingimento das metas fixadas pelo Poder Publico, porquanto redundaria
em invasdo do espago préprio dos demais poderes*?. Com efeito, o
contelido da politica publica de direitos sociais que possa ser planejado para
0 atingimento das metas € proprio das instdncias democraticas e 0 seu
resultado depende de inumeros fatores circunstanciais que nao sao

passiveis de afericdo no campo juridico!3,

Vimos, inclusive, que a concretizacao efetiva dos direitos sociais é
gradual, imposta pelas condicionantes faticas, juridicas e politicas***. Como
nao imaginar, deste modo, que o resultado alcancado estd dentro de um

cenario de gradualidade possivel?
A que se propde estas espécies de controle?

A fixagcdo de novas metas e o controle de resultado, parte-se da
ideia de que o Judiciario deve atacar a causa e nao o efeito. Diante de uma
fragilidade na execucdo de determinada politica publica, que poderia ser

aferida em uma acao individual ou coletiva, a intervengao judicial seria na

412 No mesmo sentido de nossa aproximacdo, Vanice Regina Lirio do Valle, Politicas
publicas..., pp. 147-155; em sentido oposto ao que pensamos, Ana Paula de Barcellos,
Constitucionalizac@o das politicas publicas..., pp. 117-118. Alguns exemplos citados pela
autora, entendemos que ndo se trata de controle de metas e resultado, mas do controle de
execucao pura e simples da politica publica ja implementada e com or¢gamento disponivel,
que rotulamos de omissdes discriminatérias ou injustificadas, que esta referido no titulo
anterior. Percebemos que no seu novo livro, Direitos fundamentais e direito a justificativa —
devido procedimento na elaboragdo normativa, a autora citada da prioridade &s instancias
majoritarias, como forma de dar efetividade ao direito social. Designadamente, o Capitulo 3
— 0 novo papel para o direito Constitucional: fomento a democracia nos espacos
democréaticos — apés tecer consideracdes acerca das limitacbes do Poder Judiciario no
controle de politicas publicas, no capitulo anterior, revela que de fato, acredita na maior
capacidade de fomento de politicas publicas pelo Parlamento e governo.

413 Cfr. Jorge Silva Sampaio, O controlo jurisdicional..., p. 474. Para nés, esta
impossibilidade de controle, o autor classificou como uma modalidade de controle,
nominando-a de controle diferencial, “[N]...consiste naquelas situagbes em que os juizes,
admitindo a maior autoridade democrética e a superioridade epistémica do legislador e da
Administracao, acabam por respeitar deferentemente as decisdes destes 6rgdos.”. Por mais
razao, todas as limitacdes do Poder Judiciario, ja descritas nos capitulos 8 e 10.

414 Cfr. Ana Paula de Barcellos, Direitos Fundamentais e direito a justificativa..., pp. 38-39,
embora a autora apresente possibilidades de controle diversos do nosso entendimento,
colocamo-nos de acordo com o seu diagndstico da complexidade da politica publica.
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composicao futura do orcamento, de forma a garantir o direito fundamental,
com remanejamento e provisdo de recursos*'®. Seria uma corre¢édo de rumos

na politica publica.

Essas situacbes enfrentam os mesmos problemas de legitimidade

do controle de politicas publicas.

Para levar a sério tal providéncia, a deciséo judicial haveria de
intervir em uma politica puablica existente, ou seja, em uma etapa final de
execucao de determinado programa social anteriormente desenvolvido, mas
gue apresentasse problemas no seu alcance e/ou na sua extensao —

verdadeira correcdo de rumos, como ja falamos.

Sem usurpagcdo de poder, ndo vislumbramos que o Judiciario
pudesse encontrar alguma férmula capaz de contribuir, legitimamente, para
essa intervencdo, de forma eficiente e passivel de éxito. A valoragdo do
conteudo da politica publica deve ser feita pelas instancias majoritarias.
Ainda que em causa bens considerados essenciais para a dignidade
humana, o controle juridico quanto a metas e resultados somente podera
encontrar respaldo naqueles autores que defendem o ativismo judicial,
valores como normas e um Poder Judiciario superior aos demais, na formula

do pode quase tudo.

Uma intervencdo nesta esfera exigiria juizo de valor se tal meta é
boa ou ma para o resultado esperado e, se decidir que a meta esta
inadequada, deveria indicar uma outra, 0 que traria maiores dificuldades,

praticas e juridicas.

415 Entre os autores brasileiros, acerca do tema, Sandoval Alves da Silva, Direitos sociais:
leis orgcamentarias como instrumentos de implementagcdo, Curitiba, 2007; Américo Bedé
Freire Junior, O controle judicial das politicas publicas, Sdo Paulo, 2005; Alceu Mauricio
Junior, A revisdo judicial das escolhas orcamentarias e a efetivacdo dos direitos
fundamentais, in Revista Dialogo Juridico, n.° 15, Salvador jan/mar, 2007, disponivel em
http://www.direitopublico.com.br/pdf/Revisao_Judicial_Escolhas.pdf.
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Primeiro, tal providéncia desconsidera a reserva dos demais
poderes para a destinacdo orcamentaria. Bem ou mal, o parlamento e o
governo devem decidir acerca das alocagdes de recursos, em um primeiro
momento, respeitando as vinculagdes constitucionais. Em um segundo
momento, manejando a sobra dentro da discricionariedade que é propria da
administracdo publica e da esséncia das politicas publicas, como dito, a
despeito de criticas, as vezes, com ondas mais socializantes, outras vezes,

liberalizantes.

De uma forma ou de outra, de novo, respeitados os limites
impostos pelas regras orcamentarias dispostas na Constituicdo, que ndo séo
poucas, haverd sempre criticas sobre a alocacdo de recursos. O que nao
podemos deixar de levar em consideragdo € que a prevaléncia de
determinada tendéncia politica esta intimamente ligada ao funcionamento

das regras democraticas, valor que assume prevaléncia no Estado de Direito.

Aqui tocamos no ponto crucial deste tema. A questdo da
legitimidade para decidir acerca das politicas publicas de direitos sociais.
N&o podemos defender, em hip6tese alguma, a ideia de que ao vir do
Judiciario, presume-se legitima a decisédo, a medida que a racionalizacdo da
separacao de funcdes visa, desde sua criacdo, evitar o poder absoluto, a

concentracéo, o empoderamento absoluto.

Ainda contribui pela ilegitimidade da intervengéo judicial nas metas
e resultados, o déficit de representacao politica, vicio ndo oculto, embora

intrinseco de toda decisao judicial, de esséncia contramajoritaria.

Para além da falta de legitimidade, e também ja debatido nesse
trabalho, temos o déficit de expertise ou a falta de recursos materiais, dito
operacionais*'®, para consecucdo de tal fim. Quanto a este ponto,

estendemos nossa oposi¢cao ao controle tanto nas acdes coletivas, e com

416 Cfr. Ana Paula de Barcellos, Constitucionalizagdo das politicas publicas..., p. 115.
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mais razdo, nas acdes individuais. Qualquer mensuracdo ao contetudo da
meta ou o atingimento do resultado, seja para corrigir rumos, seja para impor

determinada providéncia adicional, est4, por noés, rechacada.

No processo judicial tradicional o déficit de expertise é resolvido
com a tradicional prova pericia. O mesmo ndo ocorre em matéria

orcamentaria.

Ha de se reconhecer, nesta esfera, a enorme complexidade do
contingenciamento de gastos nas politicas publicas, a considerar os diversos
campos do conhecimento que envolvem a execucdo das mesmas, a saber,
economia, administracéo publica, fiscalidade, direito publico, tributacdo, para
além da reserva politica. Sendo assim, dificil € imaginar uma pericia que

possa abarcar todos esses conhecimentos.

Assim € que, ao analisar uma determinada politica publica de
direito social, em seu conteudo, para fins de controle, em razdo das
limitagbes proprias do meio processual, o Judiciario podera incorrer em
enorme equivoco, podendo comprometer uma ou outra politica especifica, na

tentativa de “corrigir rumos”.

Entender que o Judiciario pode dizer onde o recurso deve ser
locado e quanto, €, no minimo, desconhecer a forma de atuacdo desse
poder. Por mais das vezes, o processo decisério, procedente ou ndo da
Corte Constitucional, demanda tempo, necessério para reflexdo juridica, sem
abster do devido processo legal, que tem como corolarios o contraditorio e a

ampla defesa.

Sendo assim, para além de sobrecarregar o desconhecimento
técnico suficiente para a tomada de decisdo eminentemente politica, ha que
se ter em conta o tempo, a celeridade exigivel para tais providéncias. Tudo

parece-nos conspirar contra tal método de intervencéo.
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E as dificuldades desta ideia de intervencdo nao param por ai.
Imaginemos, pois, no caso de ndo existir planejamento adequado para
determinada caréncia de servico publico. Seria possivel, ou mesmo
desejavel, tal intervencdo judicial? Por mais razdes, e sem rodeios,
defendemos que nédo. Seria impossivel, do ponto de vista da dogmatica
juridica-constitucional, que uma decisdo judicial criasse uma afetacéo
orcamentéria para o futuro, alicercada na demanda, porém, sem qualquer

planejamento de execucdo*!’.

O remanejamento de recursos publicos baseado em juizo de valor
sobre os resultados obtidos, de forma a comprometer verbas para exercicios
futuros, traz em si um exercicio de prognose impréprio para 0s meios
disponiveis no controle judicial, haja vista a complexidade técnica ja referida,

gue envolve o planejamento de uma determinada politica publica.

Tal remodelagem da politica publica, feita pela via judicial, para
ser incluida no orgcamento, haveria de levar em consideracdo o impacto
financeiro, considerando a regra basica de que toda despesa deve indicar a

fonte de custeio.

Com efeito, sem tal providéncia, a deciséo judicial ndo passaria de
mais uma promessa de execucdo, sem qualquer vinculatividade ao governo
futuro. A despeito de sua aparente boa intencéo, a ndo compatibilidade com
a realidade sobre a qual deveria incidir, causaria mais frustragao que efetiva
concretizacdo. Sem a vinculatividade exigivel na lei orcamentaria, sequer
poderia ser fiscalizada, e, em consequéncia, a possibilidade real de

ineficiéncia repetida.

Ademais, em se tratando de politica publica, tal estratégia de
intervencdo deveria levar em consideragdo que a questdo posta ndo se

resolve em um exercicio financeiro, ao passo que, é sabido, a caréncia por

47 E sempre bom lembrar as virtudes do planejamento da politica publica, como o faz
Vanice Regina Lirio do Valle, Politicas publicas..., p. 139.
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determinado servico ndo se esgota em curto espaco de tempo. A demanda
por servico publico é de longo prazo, o que imporia em necessaria alocacao
de recursos para exercicios seguintes, providéncia imperativa para a
efetividade da politica desejada. Referimo-nos a continuidade dos programas

sociais.

Mais a mais, € de notar que se a indicacédo de determinado valor a
ser investido for fixa, pode esta n&o ser suficiente, uma vez que a deciséo
judicial, em nenhuma hipotese revelar-se-a completa sob o ponto de vista

normativo de toda a politica publica.

Se, por outro lado, o provimento indicar a necessidade de alocar
recursos em determinada politica, mas ndo disser o quanto, o resultado
podera ser desastroso, porqguanto perde-se o parametro de criticidade acerca

da adequacéo entre o custo e o beneficio*!8,

N&o estamos aqui a defender a ineficiéncia ou a eternizacdo da
omissdo, mas a combater o decisionismo e o método de intervengdo. A
inteligéncia da deciséo judicial intervencionista ndo mede a consequéncia da
caréncia de recursos para outros programas, tdo ou mais relevantes que o
analisado. E o que nos imp®e tal critica € a conclusdo que a decisao judicial
gue realoca recursos, esta, no fundo, vetando outros programas e como tal,
sem embargo de outras consideracdes mais amplas do 6rgédo decisor, tem o
potencial de criar mais distor¢ées que solucdes, gerando efeitos que podem

ser ainda mais danosos do ponto de vista social.

418 A titulo de exemplo, se uma demanda postula a construcdo de um hospital e a Justica
Constitucional define pelo provimento, simplesmente a determinar que o Estado reserve
verba no proximo orcamento para tal fim, percebe-se claramente que a decisdo é
incompleta, & medida que ndo disse o local, o tamanho do hospital, as especialidades
incluidas, o numero de leitos, e muito menos, a procedéncia dos recursos para tal fim. No
mais, construido o hospital, ha que se ter verba orcamentaria necessdria para manter o seu
funcionamento. Dai advém as inlmeras e incontornaveis barreiras para uma intervencdo
judicial no orgamento.
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Voltamos a questdo da justica na decisdo que privilegia uma
determinada politica publica, vista de forma apartada, em detrimento do todo.
Ja dissemos que os recursos sao limitados. Se sobrevém uma determinada
decisdo de atendimento a determinado seguimento, outros haverdao de ser
descobertos. Ao analisar o caso concreto, o Magistrado ndo tem visdo do
todo e da complexa cadeia de providéncias necessarias para atendimento de
determinada situacdo. Em sendo assim, inexoravel a conclusao de tal l6gica,
levada a efeito, cria uma espécie de direito de preferéncia®!®, ndo menos

desigual e injusta que a proépria ineficiéncia da politica impugnada.

Resta, nesse ambiente, o controle interno das préprias instancias
e o0 controle social, de modo que a responsabilidade de cada governo com o
interesse publico havera de ser esperada para uma corre¢cdo de rumo quanto

as metas ou procedimentos, em busca de melhores resultados.

Inevitavel, ap6s todas essas consideracfes, é se perguntar se 0
enorme esfor¢co para o controle judicial de politicas publicas, se postos a
servico de um debate democratico, por meio, ndo s6 do parlamento, como
também de associacdes de classe e organizacfes ndo governamentais ou
mesmo agéncias reguladoras, ndo seria mais Util e eficiente, para além de

legitimar as propostas?

A resposta a esta pergunta é afirmativa. Por tudo que foi dito, o
Judiciario ndo seria mesmo capaz de atender a todas as demandas

contingenciais de determinada politica publica de direito social.

O controle possivel, nesse aspecto, seria residual, ndo sobre a
politica publica, mas eventuais desvios dos agentes publicos no cumprimento

das politicas publicas, como favorecimentos pessoais, corrupgao, nepotismo.

419 Cfr. Vanice Regina Lirio do Valle, Politicas publicas..., p. 150. J& vimos os efeitos
negativos de ac¢des individuais em contraposi¢éo as ac¢des coletivas. O mesmo se aplica na
hipotese de intervencgdo, ainda que em acgéo coletiva, de igual modo com potencial de afetar
0 principio da igualdade, j& em contexto mais amplo, se a comparacdo se estender a
ambitos de protecéo de diversas politicas publicas.
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Esta instancia de controle € desejavel, regulada na legislacdo pertinente a
administracdo publica e penal, mas néo diz respeito a politica publica em si.
E Obvio que quanto mais correicionado for o agente publico, melhor pode-se
esperar de seu desempenho, ao menos no quesito legalidade.

Com muitas reservas, anunciamos que a jurisprudéncia brasileira
esta, por mais incrivel que possa parecer, plena de decisées que controlam o
conteddo das politicas puablicas. Criam, modificam, manipulam, ampliam a
incidéncia normativa, inclusive no Supremo Tribunal Federal, em sede de
controle difuso, seja em ac¢des que visam o fornecimento de medicamentos,
tratamentos de saude excepcionais, fomento de politicas publicas de
protecdo ao idoso, aos menores e deficientes fisicos, sem o0 necessario
debate acerca dos inUmeros aspectos que envolvem a implementacédo de

politicas publicas, como ja visitamos ao longo deste trabalho*2°,

Nesse modelo de decisbes, classificamos como desrespeito
absoluto as instancias democréaticas, muito além de contaminarem o
desenvolvimento de outras politicas publicas em andamento, fere o principio
da igualdade e eleva o Judiciario a uma instancia criadora de direitos,
desvirtuando a sua necessaria funcédo de guardido do sistema juridico como

um todo, precipuamente, da Constituicao.

Haveria de perguntar aos julgadores/legisladores, nestes casos,
se a decisdo vale para todos, de onde provém 0s recursos e qual programa
social deverd ser interrompido para o cumprimento da decisdo, afinal,
ninguém discorda que o0s recursos sao limitados e no mais das vezes,

€SCassos.

420 Re 581.352/AM, de 29.10.2013; AgRe 727.864/PR, de 4.11.2014. Ambos os julgados
revelam a atividade criativa, com cita¢des de diversos principios (mix) de contetdo aberto,
de baixa densidade, como proibicdo de retrocesso social, protecdo ao minimo existencial,
vedacado da protecdo insuficiente e proibicdo de excesso, rejeitando a reserva do possivel
como limitacdo fatica ou juridica. Em suma, sao julgados em linha de oposicdo com a
proposta tedrica deste trabalho.
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Os argumentos estdo narrados supra, quando falamos das acfes
individuais.

Muitas vezes, a decisao judicial sequer cogita ou se apercebe se
ja existe uma politica publica em andamento ou em construcdo para o
agasalhamento do direito subjetivo pleiteado - hipotese de intervencao forte
possivel, como visto no titulo anterior —, ou se o direito pleiteado né&o
mereceu densificagdo infraconstitucional, portanto, de baixa sindicabilidade —
salvo se o direito estiver previsto por regra. Sao situagdes absolutamente

diversas, que merecem, em nosso sentir, solu¢cdes também diversas.

E bom lembrar que a mera cogitacdo de uma omissao legislativa
na concretizacdo da politica publica, na hipétese de judicializacdo baseada
somente no preceito constitucional, onde defendemos um baixo potencial de
resolutividade judicial, resulta, no minimo, em dois efeitos, como ja visto no
capitulo 10: a responsabilizacdo do poder publico pela omissdo — embora de
forma excepcional, também do governante — e o acionamento do controle
social*?!, ndo obstante ser esse Ultimo efeito mais eficiente em democracias

mais avancadas politica e culturalmente.

Na jurisprudéncia portuguesa, com excec¢do do periodo 2012-
2014%??, nominado de jurisprudéncia da crise, o que percebemos é,
efetivamente, a autocontencéo do Tribunal Constitucional e sua deferéncia
as politicas publicas fomentadas pelas instdncias majoritarias, seja na

hipétese de ampliar, seja quando inevitavel o retrocesso social.

Esta constatacdo, como ja dissemos no capitulo 4, resta evidente
gquando analisamos o retrospecto da justica constitucional ao rechacar a
utilizacao do principio da proibicdo do retrocesso social e quando verificamos

gue a despeito de sete revisdes constitucionais de largo alcance na

421 Em termos aproximados, Vanice Regina Lirio do Valle, Politicas publicas..., pp. 138-139.
422 Sobre o comportamento do Tribunal Constitucional portugués, nesse periodo, voltaremos
a falar no ultimo capitulo.
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Constituicdo Portuguesa, ndo ha uma decisdo sequer de controle de
constitucionalidade destas leis revisoras, o que indica o consenso juridico, ao
menos majoritario, de que o Tribunal ndo tem a funcdo de intervir
diretamente em politicas publicas, no sentido de impugnar preferéncias
majoritarias eleitas pelo Parlamento, ressalvadas as hipoteses de ferir o

principio da legalidade.

Em Portugal, o enfrentamento das caréncias, por exemplo, na
questdo do financiamento publico da saude, veio com uma solucao
governamental e outra revisionista da propria Constituicdo, sem interferéncia

do Tribunal Constitucional nos dois momentos.

Em um primeiro momento, por meio do Decreto-Lei 57/86, de 20
de marco, instituiu-se as taxas moderadoras na saude publica. Tal decreto foi

submetido ao Tribunal Constitucional*?®, que o declarou compativel com a

423 Acérdao 330/89. Duas questbes foram debatidas pelo Tribunal nesse acérddo, uma
formal e outra material. A primeira, diz respeito a violagdo da reserva parlamentar
estabelecida pelo artigo 168°, n.° |, alinea f, segunda parte, da Constituicao, por se tratar de
um diploma governamental emitido sem autoriza¢éo legislativa — o entendimento do Tribunal
é de que nao se tratava de estabelecer a politica em si, mas tdo somente o desenvolvimento
de uma politica ja estabelecida nas suas bases gerais; a segunda, a viola¢éo ao principio da
gratuidade do servico nacional de saude, artigo 64°, n.° 2, da CRP76 — foi assim entendida:
“Ora, a verdade é que o conceito de «gratuidade», ao ser assumido pela Constituicdo, ganha
uma conotacdo «normativa» (lato sensu), e com isso perde a «determinacdo» absoluta de
que aparentemente se revestia. De facto, se nesse contexto ndo seria impensavel continuar
a entender esse conceito no seu sentido puramente etimoldgico, e assim excluindo
radicalmente a possibilidade de exigir um qualquer pagamento aos utentes do SNS, como
condicao, correspectivo ou consequéncia do recurso que fagcam as respectivas prestacdes
(ou a algumas delas), ndo é menos pensével entendé-lo em termos menos estritos, como
visando essencial e fundamentalmente garantir aos mesmos utentes que nao terdo eles de
suportar individualizadamente os custos daquelas prestacdes, pelo que, isso sim, ndo lhes
h& de poder ser exigida, por cada uma de tais presta¢des, urna contraprestacéo destinada
directamente a transferir (ainda que sO parcialmente) para eles o custo da prestacdo em
causa — uma contraprestacdo, isto €, que tenha como objectivo 0 «pagamento» (0
pagamento do «preco») do servigo prestado — ou, entéo, tal que (designadamente por forca
do seu montante) venha a ter praticamente um efeito equivalente (e subverta, desse modo, o
gue podera qualificar-se como conteldo essencial minimo de qualquer ideia de
«gratuidade»).”

(...)
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Constituicdo. Percebe-se claramente da leitura do referido acérddo e das
declaracbes de votos divergentes, que, embora literalmente contraditéria, a
cobranca de taxas moderadoras e 0 entdo principio da gratuidade do servico
publico de saude, aquele Sodalicio manteve-se coerente com a liberdade do
legislador (lato sensu) em ‘desenvolver a politica publica de saude, em

consonancia com o disposto na Lei de Bases daquele servico, Lei 56/79.

Em um segundo momento, o principio da gratuidade do acesso
ao sistema publico de saude, previsto na CRP76, artigo 64°, n.° 2, alinea a,
foi alterado; a expressao “gratuito” foi substituida na Revisdo Constitucional

de 1989, em seu artigo 36°, pela expressao “tendencialmente gratuito”.

O que transparece € que o Tribunal Constitucional portugués
esforca-se no sentido de compatibilizar as eventuais necessidades
contemporaneas das politicas publicas de direitos sociais, ao texto atemporal
da Constituicdo, emprestando valor ao palco mais democréatico de todos os
poderes. No caso em exame, percebe-se claramente que o Tribunal
antecipou a propria revisdo constitucional, que veio a referendar o

entendimento anterior, mas sempre protegendo o principio democratico.

Em outra quadra, ao examinar a questdo da moradia — crédito
bonificado da habitacdo -, politica publica modificada pelo Parlamento,

novamente o Tribunal Constitucional deu o exemplo de reveréncia ao

“Pois bem: tomado nesse mais amplo sentido o conceito de «gratuidade», com ele ja sera
compativel a exigéncia (ou a exigéncia em certos casos) aos utentes do SNS de «taxas
moderadoras» como as estabelecidas no artigo 4.° do diploma em apreco, em
desenvolvimento do que ficara logo previsto no artigo 7.° da Lei n.° 56/79. E que tais taxas
visam tdo-s6 — como expressamente se deixou acautelado nesse artigo 7.° — «racionalizar
a utilizacdo das prestacfes» facultadas pelo servico em causa: o seu objectivo — como se 1é
no relatério do Decreto-Lei n.° 57/86 — é unicamente o de «moderar a procura de cuidados
de saude, evitando assim a sua utilizagdo para além do razoavel». Por outras palavras —
ainda do mesmo relatério — tais taxas tém em vista «garantir uma maior racionalidade na
utilizacdo dos limitados recursos humanos, técnicos e financeiros postos a disposicao do
Servico Nacional de Saude», contribuindo «para reservar as prestagfes de cuidados de
salude aos utentes que delas carecam», e ndo, de modo algum, fazer pagar por esses
utentes os pregos daqueles cuidados, prestados pelo SNS.”.
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principio democratico e das escolhas politicas, ao manter o preceito legal

como constitucional#?4,

Voltando na questdo da intervencdo judicial, identificamos a
possibilidade de escolhas juridicas levarem a uma regressividade do proprio
direito fundamental, seja pela op¢do de um discurso decisoério fundamentado
no conteudo vago da dignidade da pessoa humana, seja pela opcdo de
escolha de protecdo de determinado bem juridico, em detrimento de outros,

que no exame democratico careceria de maior atengéo.

No exame de decisdes que apontam pela protecdo da dignidade
da pessoa humana, ha um grande exemplo do que acabamos de dizer,
envolvendo, em nosso modesto sentir, a regressividade, em potencial da
decisdo. No Recurso Extraordinario n°® 580.2524%5, de 16.2.2017, decidiu-se
pela cominacdo de dano moral em favor do preso que ficou submetido a

condicdes fisicas incompativeis com o principio da dignidade humana.

Em verdade, a matéria de fundo era as condi¢des precéarias do
sistema prisional. A decisdo n&do enfrentou o problema do sistema prisional,
qual seja, as condi¢cbes sub-humanas de encarceramento no Brasil, e
tampouco criou uma saida honrosa ao problema, mas apenas uma
compensacao, que estimula, quem sabe, a manutencédo do status quo pelo
Estado, a medida que, com o crivo do Judiciario, criou uma zona de conforto,
no sentido de nao fazer nada, em troca de ser condenado a uma simples

indenizacao. E pior, incerta, futura, gravando futuras geracoes.

Em outra decisdo que demonstra a peculiaridade de uma deciséo

vaga, em que pese a boa retdrica, esta da lavra do Ministro Ricardo

424 Acordd@o n° 590/2004. Os fundamentos desta decisao estdo expostos no tépico 4.2 supra.
425 Ao julgar o recurso, o Supremo Tribunal Federal fixou a tese 365 de repercusséo geral:
“Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus
presidios os padr6es minimos de humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua
responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6° da Constituicdo, a obrigagdo de ressarcir os
danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta
ou insuficiéncia das condigdes legais de encarceramento”.
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Lewandowsky, discute-se o mesmo tema, precariedade do sistema prisional,
com a sinalizagdo da seguinte solugao: “ ...competéncia do Poder Judiciario
para determinar ao Poder Executivo, a realizagdo de obras em
estabelecimentos prisionais com o objetivo de assegurar a observancia dos
direitos fundamentais dos presos [...]". Mais uma vez nao se diz como fazer e
como executar tal ordem judicial. Ndo enfrenta a questdo de fundo, néo
aponta caminhos, ndo descortina a nuvem negra que pesa sobre o Estado

no tema tratado.

Apesar do recorrente ativismo judicial visto por parte do Supremo
Tribunal Federal, ha esperancas de mudancas, em sede de controle de
politicas publicas pela justica constitucional brasileira. No exame da questédo
do instituto chamado de desaposentacdo®?, tema 503 de Repercussao
Geral*?’, ainda que por maioria, a Corte Suprema indicou que o caminho
para o reconhecimento de tal direito ndo esta na mutacao constitucional feita
pelo Judiciario, como em outras quadras, mas no Parlamento, na deciséo

politica de conceder ou nédo tal beneficio.

Diverso do ambiente de protagonismo e ativismo judicial, insista-
se na busca de solucbes que apontem para a efetividade dos direitos
fundamentais, sem desrespeitar os principios estruturantes do Estado de
Direito. H4 sempre o risco da regressividade ou inefetividade no controle
judicial da politica publica. A projecao do principio democrético nas escolhas
da melhor politica publica é, de fato, o caminho para efetividade do direito

social.

Nesse viés, percebemos que o direito tem, de fato, seu espaco de

intervencdo na politica, entretanto, deve ser feito com granus salis.

426 \Ver detalhamento da deciséo, capitulo 4.2, supra.

427 Tema 503 esta assim redigido: “No ambito do Regime Geral de Previdéncia Social -
RGPS, somente lei pode criar beneficios e vantagens previdenciarias, ndo havendo, por ora,
previsdo legal do direito a 'desaposenta¢do’, sendo constitucional a regra do art. 18, § 2°, da
Lei n® 8.213/91.".
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Rejeitamos a ideia de um discurso retoérico, vago, indeterminado. Em outras
palavras, quem diz muito, sem apontar como, esta simplesmente

discursando, utiliza o palanque da justica sem apontar solu¢des concretas.

A construcdo da politica publica jamais deve desprezar a
compreensao, o entendimento de que se trata de escolhas, muitas vezes
tragicas, ao privilegiarem um grupo social ou um direito em si, em detrimento
de outro, inclusbes e exclusdes, ainda que implicitas, ndo sdo um querer, €

inevitavel e inexoravel.

Essa linha de tensdo entre incluir e excluir faz parte da luta
democratica, € o que move a democracia. Maiorias e minorias ndo sao

eternas.

Frisamos essa questdo para dizer que as variaveis das politicas
publicas sdo externas ao direito. A propria democracia ndo € algo
insuscetivel a fatores de outra ordem, que ndo a politica. A economia, a
cultura social, por exemplo, sdo elementos que mudam as cores da
democracia. Nas licdes de Bobbio, a democracia real “[A]... que se nutre
desta continua troca entre produtores e consumidores de consenso (ou,

inversamente, entre consumidores e produtores de poder)’4%,

A democracia americana nos traz um exemplo atual do que
estamos a dizer. Em 2008, a eleicdo de Barack Obama para Presidente dos
Estados Unidos da América, emergiu ao mundo um recado bem diverso que
a mesma sociedade quis demonstrar na eleicdo de 2016, de Donald Trump.
N&o se pode dizer, todavia, que nao foi democratica a escolha do mesmo
povo, por algo tao diferente, em curto espago de tempo. A democracia nao
mudou, o que mudou foi o entorno, os influxos de outros elementos, como
economia, imigragao, religiao, o sentimento de nacionalismo, que estdo a

influenciar o consentimento do povo.

428 Cfr. Norberto Bobbio, O futuro da democracia — uma defesa das regras do jogo, traducdo
de Marco Aurélio Nogueira, 62 ed., S8o Paulo, 1997, p. 141.
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Na linha que defendemos neste trabalho, concluimos que a
intervencao judicial no orcamento, feita de forma positiva, como lecionado
por alguns, ndo encontra respaldo constitucional, para além de pouca
efetividade no campo fético, quando nao prejudicial.

Parece-nos que o0 caminho a ser percorrido para o0
desenvolvimento dessa questédo, a fugir do controle direto, mas contribuindo
para o desenvolvimento de uma politica publica eficiente, passa pelo dialogo
do Judiciario com outros poderes e oOrgdos. Cabe destacar, a titulo de

exemplo, a estrutura, o saber e o expertise dos Tribunais de Contas.

Embora, no Brasil, bem estruturado, estes tribunais encontram-se
muito aquém de sua capacidade de atuacdo, em muitos aspectos, motivado
pela propria forma de escolha de seus membros. HA que se desenvolver
uma parceria mais séria e positiva entre o Poder Judiciario e Poderes
Legislativo e Executivo, com apoio técnico dos Tribunais de Contas, de modo
a envolver esta estrutura de poder em prol do desenvolvimento eficaz dos

direitos sociais*?°.

O dialogo com os demais poderes também ndo se apresenta
como uma solucao facil, embora se mostre viavel e desejavel. A construcéo
de um consenso politico sobre determinada politica, se fora assomada a um
consenso juridico, na etapa de formulagdo, pode melhor responder aos
anseios da efetividade, para além de sua legalidade presumida.

N&o h& nos dois ordenamentos uma indicacédo formal de dialogo.
Os poderes, embora a proclamada harmonia, funcionam de forma hermética,
menos no Brasil, e totalmente hermético em Portugal. Qualquer tentativa de
aproximacéo é vista com muita desconfianca pelo ambiente juridico, pela

possibilidade de quebra da imparcialidade do magistrado.

429 Cfr. Vanice Regina Lirio do Valle, Tribunais de Contas e a construgdo de uma cidadania
afeita a coisa publica, in Interesse Publico, v. 40, Belo Horizonte, 2006, pp. 123-138.
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Enfim, ha um caminho a percorrer nesse sentido, mormente em
tempos de crise financeira**°, quando os recursos deixam de ser escassos,

para se transformarem em raros.

12.3. Os casos dificeis. Potencial intermédio de intervencéo

judicial. Um percurso a descobrir

Duas adverténcias prévias. A primeira vista, o leitor pode chegar a
conclusao que nossa proposta nominada de intermédia confronta com o que
acabamos de defender no topico 12.2, imediatamente supra. Nosso esforgo
esta em demonstrar que ndo sdo as mesmas hipéteses de interferéncia.
Naqueles casos, tratados como de potencialidade fraca, o que rejeitamos foi
uma intervencao positiva, criadora e manipuladora de politicas publicas, por
um Judiciario ativista, protagonista, decisionista. Ao passo, 0 que aqui
passaremos a defender € uma intervencdo verdadeiramente de potencial
mediano, propria de legislador negativo, sem criacdo de novas politicas ou
manipulacdo das existentes, mas que sirva de barreira para os grandes

desvios de finalidades.

A segunda adverténcia € a de que os casos dificeis estdo mais
sujeitos a criticas e, de fato, representam uma zona cinzenta nessa matéria,
um percurso ainda a se definir. Todavia, 0 ambiente académico € o mais
propicio a discutir tais problemas, sem que se tenha, concretamente, de
entregar uma solucao definitiva. O que nos move € a possibilidade, quem
sabe, de contribuir para o debate académico que eventualmente extrapole a

pretensao imediata do conhecimento, do saber.

430 Voltaremos a fazer referéncia ao momento de crise financeira no Gltimo capitulo.
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Comecemos por distinguir a auséncia de recursos para aplicacao
em politicas publicas de direitos sociais, com a alocacdo inadequada de
recursos em @areas nao prioritarias, em épocas em que as prioridades
constitucionais ainda ndo foram atendidas minimamente. A primeira, resume-
se a uma constatacdo orcamentaria, peremptoria, chamada reserva do
financeiramente possivel. A segunda, pode ser classificada como deturpacéo
dos fins do Estado Social. Nao vamos nos comprometer em citar causas que
importem em alocacédo inadequada de recursos. Sabemos que elas existem,
ndo sado poucas, algumas em razdo da complexidade técnica de se
implementar um orcamento publico, aliada a burocracia, o agigantamento do
Estado dirigente, muitas outras, por questdes politicas menos republicanas,

desvios de caréter, favorecimento pessoal, corrup¢ao, clientelismo.

Bem sonhada a hora em que o Estado, por meio de seus 6rgaos
de controle nos diversos poderes*3!, culminando com acdes que podem ser
levadas ao Judiciario, atuar, no sentido de divisar a inexisténcia de recursos
com a resisténcia de seu governo em reconfigurar a alocagdo de recursos
para o atendimento de necessidades prioritarias, ndo no sentido ideoldgico,

mas no sentido dos compromissos inarredaveis de Constituicdo*32 433,

Ousamos discordar, em parte, de decisdes reiteradas da Suprema
Corte brasileira assim ementadas***: “A administragdo ndo pode justificar a
frustracdo de direitos previstos na Constituicdo da RepuUblica sob o
fundamento da insuficiéncia orgcamentaria.”. Temos a convicgao que falta ao

enunciado completar o raciocinio, com a ressalva - salvo se demonstrada

431 De forma abrangente, o Ministério Pulblico, art. 127 e 129 da CRB88, no estrito
cumprimento do seu dever constitucional, qual seja de postular acdes na defesa do interesse
publico e do cumprimento da Constituicao.

432 Cfr. Ana Carolina Lopes Olsen, Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reseva
do possivel, Curitiba, 2008, pp. 210-211.

433 Parece ndo existir dividas de que em toda atividade humana, se o controle for mais
rigido e valorizar a transparéncia, surgirdo mazelas e boas praticas, a gerar, em
consequéncia, responsabilidade social e preocupacgédo com a eficiéncia.

434 Cfr. Re 658.171.
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cabalmente a insuficiéncia de recursos ou a impossibilidade de
remanejamento dos escassos recursos. Em suma, somamos ao enunciado a
necessidade de fundamentacdo, com demonstragdo concreta da

insuficiéncia de recursos.

Em outras palavras, se a frustracdo na concretizacdo do direito
social estiver devidamente fundamentada e demonstrada em escassez de
recursos e auséncia de possibilidade de remanejamento de areas nao
essenciais, como ocorre nas hipéteses de austeridade financeira, a
administracdo publica e o Poder Legislativo podem, legitimamente, recorrer
ao retrocesso social ou frustrar expectativas de continuidade de uma dada

politica, suspendendo-a, até o retorno da normalidade financeira.

Vejamos até onde nossa proposta de intervencdo judicial, que
chamamos intermédia, ndo confronta com tudo que dissemos em linhas

volvidas.

Recorde-se, inicialmente, que nao é sem razdo que foi dito supra,
que a liberdade de conformacdo do legislador € também limitada pelos
compromissos da Carta Politica*®®. Entender os limites, é de fato, a hipétese

gue buscamos.

Com efeito, como ja dissemos no tépico 12.1, a Constituicdo
brasileira impde limites formais para alocacdo de recursos. Mas para além
desses limites formais, ha uma série de tarefas e mandados de otimizacao
em direitos sociais que necessitam de implementacdo governamental e ndo

estdo suficientemente resolvidos. Sdo as prioridades publicas eleitas pelo

435 Temos como compromissos prioritarios aqueles objetivos fundamentais do Estado. Por
sua natureza, os direitos fundamentais, em ordem de prevaléncia, aqueles com elo mais
forte e mais préximo de afetar a dignidade da pessoa humana. Na pratica, entenda-se
construcdo ou manutenc¢do de escolas, qualquer gasto no sentido de melhorar a qualidade
do ensino publico fundamental, destinagdo de verbas para a salde, construcdo ou reforma
de hospitais, ampliacdo da rede de atendimento, investimento em &area de saneamento
bésico, ou seja, todo e qualquer investimento puiblico que resulte em beneficio direto para o
cumprimento do objetivo de diminuir as desigualdades sociais e promover o bem-estar
social.
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constituinte, que democraticamente exerceu seu papel naquele momento

historico*38.

Nesse diapasdo, temos como parametros: (i) por principio, a
liberdade de conformacédo do legislador tem limites formais; (ii) para além de
limites formais, ha limites materiais (compromissos do Estado Social*®*"); (iii)
ha diferenca substancial entre falta de recursos com inadequacdo da

alocacgéao de recursos.

Desses trés parametros podemos retirar algumas conclusdes: (i) a
falta de recursos é limitadora da atividade governativa; (ii) se o Poder Publico
cumpre os limites formais e satisfatoriamente, ou vamos exagerar,
minimamente, as promessas do Estado social, esta livre para conformar as
politicas publicas, inclusive em areas nédo prioritarias; (iii) se o Poder Publico,
entretanto, ndo cumpre os limites formais por inadequacdo no
contingenciamento do recurso publico, a possibilidade de intervencao é forte;
(iv) se o Poder Publico, em que pese cumprir os limites formais, pela mesma

inadequacao na alocacdo de recursos, descumpre compromissos materiais

436 Cfr. Ana Paula de Barcellos, A eficacia juridica dos principios constitucionais - o principio
da dignidade da pessoa humana, Rio de Janeiro, 2002, pp. 242-244, “Se é assim, € 0s
meios financeiros ndo sao ilimitados, os recursos disponiveis deverdo ser aplicados
prioritariamente no atendimento dos fins considerados essenciais pela Constituicdo, até que
eles sejam realizados. Os recursos remanescentes haverdo de ser destinados de acordo
com as opgOes politicas que a deliberacdo democratica apurar em cada momento. No caso
brasileiro, esta conclusdo se chega igualmente em decorréncia de um conjunto de
compromissos internacionais assumidos formalmente. Com efeito, o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a Convencdo Internacional sobre direitos das
criancas e também o Pacto de S&o José da Costa Rica obrigam os Estados signatérios a
investirem o méaximo dos recursos disponiveis ha promog¢ao dos direitos previstos nos seus
textos.”.

437 Cfr. Ana Paula de Barcellos, Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle de
politicas publicas..., p. 98, “[N]... a vinculagéo juridica dos fins constitucionais n&o se reduz a
um mero pretexto retérico. Ou seja: a capacidade da autoridade publica de associar suas
politicas publicas aos fins constitucionais por meio de argumentacao retdrica ndo satisfaz a
imposicdo constitucional. As politicas publicas tém de contribuir com uma eficiéncia minima
para a realizagdo das metas estabelecidas na Constituicdo; caso contrario, ndo apenas se
estara fraudando as disposi¢cdes constitucionais, como também desperdicando recursos
publicos que, como ja se sublinhou, sdo sempre escassos em face das necessidades
existentes.”.
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do Estado social, estamos diante da intervencéo ora investigada, qual seja,

intermédia.

Com efeito, a intervencéo judicial ndo poderéa ser forte, porquanto
ndo ha infringéncia de regra constitucional. Nao poderé ser fraca, pois ha
descumprimento de um ideério constitucional, que ndo pode ser visto como
mera promessa, somada a constatacdo de que a escassez ndo ocorreu por
inexisténcia absoluta de recurso ou impossibilidade de transferéncia de
recursos, mas por eleicdo de aplicagdo de recurso em outras areas, ditas nao
prioritarias.

Tal cenario pode ser visitado ao mirar as metas de um governo, a
lei orcamentaria e o panorama social do Estado. Ao deparar com o
contingenciamento de recurso publico em area ndo prioritaria, que revele
uma distorcéo entre o que foi prometido pelo governo como meta, para além
da prépria Constituicdo - ou como consequéncia dela - e a inadequacao na
aplicacdo do recurso publico, sobressai uma potencial capacidade de

intervencéo judicial.

Em nosso sentir, € possivel demonstrar, através de um certo
consenso juridico, o desvio de finalidade nas escolhas orcamentarias. N&ao
em todas, evidente que ndo. Sdo hipoteses fronteiricas, extremas, mas nao

incomum em leis orcamentarias.

Partimos de uma premissa de que ndo ha governo democratico,
seja qual for a ideologia politica, que ndo tenha como metas*3® politicas
publicas de educacédo, saude e previdéncia social - programas do Estado

Social - e a0 mesmo tempo ndo estejam em déficit nessas areas*3°.

438 Art. 84, XI, da CRB88.

439 A situacdo fatica em andlise diz respeito a circunstancia bem clara de que o minimo
orcamentério para aplicacdo de receitas em areas prioritarias foi atingido, ndo obstante, ha
promessas ndo cumpridas, estabelecidas nas proprias metas de governo, como construcao
de hospitais, 0 aumento de leitos e médicos, a ampliacdo de tratamentos ou medicamentos
ja testados, o atendimento mais célere de pacientes, entre outros.
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Vejamos, pois, uma situacdo de fato, hipotética, que pode aclarar

Nosso raciocinio.

Imaginemos a circunstancia de um determinado governo assumir
compromissos ndo prioritarios que envolvam a promocao de algum evento,
como uma Copa do Mundo ou uma Olimpiada**°. Como todo compromisso
estatal, este envolvera despesas com verbas publicas, portanto, deveréo
estar dispostas em lei orcamentaria. E mandamento constitucional que toda
proposta de gasto publico seja acompanhada de fonte de receita. Ou seja, na
hipétese, devera o governante, a maioria legislativa, dizer de onde sairdo 0s
recursos e se estes recursos nao fardo falta no atendimento das politicas
publicas em andamento, desnecessario dizer, com demandas com o signo

da escassez.

Enfim, desenhado esse quadro, que, claramente envolve questdes
subjetivas - escolhas politicas, mas outras objetivas - despesas prioritarias —
para ficar no chamado minimo existencial: saude-educacao-previdéncia
social, temos que € possivel imaginar que, ao menos nas questdes objetivas,
montante do recurso, natureza da receita, prioridades ndo atendidas, €&

sindicavel o agir judicial.

440 Se providéncias tivessem sido tomadas desde o inicio, por parte do Ministério Publico,
quando o Brasil assumiu 0 compromisso de sediar eventos esportivos como a Copa do
Mundo de 2014 e as Olimpiadas de 2016, no sentido de contestar tal projeto frente a
promessas constitucionais ndo cumpridas pelo Estado brasileiro — e pelo governo da ocasiao
-, j@ que muito havia que ser feito no Brasil em tema de direito a saude basica, incluso
saneamento, educacao e habitagdo, certamente o Judiciario poderia intervir nessa matéria,
evitando o que se viu: desperdicio de dinheiro publico com construcdo de estadios,
financiamento para ampliacéo da rede hoteleira e mesmo aparato de seguranc¢a, quando se
tratou, a toda evidéncia, de dois eventos privados, em que s6 os particulares lucraram. O
juizo de controle judicial poderia vir sobre a legalidade da escolha, porquanto a alocacdo de
recursos, certamente, descobriu areas prioritarias. Em nosso sentir, tais eventos somente
poderiam ser financiados com dinheiro publico se todos os compromissos de prestacédo
social do Estado brasileiro estivessem sendo cumpridos em um bom nivel de satisfacdo. Nao
¢ dificil entender que ao invés de construir arenas esportivas, o Estado brasileiro deveria ter
construido hospitais e escolas, sejam publicas ou em parceria com o setor privado. Como ja
foi dito, a eleicdo das prioridades é do parlamento/governo, mas desde que as éareas
essenciais estejam em pleno funcionamento.
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A reflexdo que se propbe é acerca do acerto na escolha entre
despesas nao prioritarias, como financiamento de atividades esportivas
(poderia ser cultural ou propaganda), em detrimento de gastos em areas

essenciais, prioridades constitucionais*! e metas governativas.

Posta esta questdo, a liberdade do legislador parece-nos ficar
limitada pela constatacédo, até pela obviedade, que a depender do grau de
ndo cumprimento das prioridades (déficit social), o Estado possa ser
compelido a rever o compromisso pela inconstitucional locacdo de recursos
em area ndo essencial, em detrimento de areas carentes, de prioridade
constitucional mais acentuada. Veja que as prioridades constitucionais

podem ser conferidas, inclusive, nas metas daquele governo.

O crivo juridico pode ser feito a luz do principio da
proporcionalidade — adequacao, meio e proporcionalidade em sentido estrito
da medida constritiva do orcamento em &reas de saude, educacdo e
previdenciaria em prol de uma atividade socio-cultural esportiva — e deste
juizo decorrer obrigacdo de nao fazer (proibir o uso do recurso publico na
politica impugnada), e, ainda, obrigar a transferir o contingenciamento
publico antes locado de forma inadequada para as areas sociais mais

importantes, a escolha do Parlamento*42.

441 N&o nos parece légico e tampouco defensavel, gastos excessivos com publicidade, com
estadios de futebol, com embelezamento de pragas publicas e com parques aquaticos,
quando h& criancas fora da escola ou doentes com péssimas ou nenhuma condicdo de
atendimento a saude, em seu nivel mais bésico.

442 Embora o fato seja diverso, ha alguma semelhanca na fundamentacdo da proposta de
tese. Tese de repercussdo geral no RE 684.612/RJ, de 6.2.2014, assim ementada:
“Administrativo e constitucional, Implementacao de politicas publicas especificamente quanto
a sufiéncia de profissionais na area de saude. Alegada contrariedade aos arts. 2° e 196 da
Constituicdo da Republica. Repercussado geral reconhecida do tema relativo aos limites da
competéncia do Poder Judiciario para determinar obrigacbes de fazer ao Estado,
consistentes em concursos publicos, contratacdo de servidores e execugdo de obras que
atendam o direito social da saude, ao qual a Constituicdo da Republica garante especial
protegdo.”.

Nao obstante o mérito ainda ndo tenha sido analisado até a conclusédo deste trabalho, em
maio de 2017, o que importa € o registro que a matéria relativa a possibilidade de
intervencao judicial na politica publica deficiente, a partir da eleicdo de prioridades — na
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Nenhuma das hipéteses ventiladas na nota anterior exclui, por
altimo, a devida auditagem a ser feita, de oficio, no Brasil, pelos Tribunais de

Contas*¥3, com as repercussdes administrativas previstas em lei444.

Registre-se 0 que é importante. H4 uma diferenca sensivel entre
esse controle que estamos propondo e o controle fraco do topico anterior.
Naquele, rejeitamos a interferéncia direta na politica publica, o agir judicial
em criar ou manipular determinada politica, seja ha meta, seja no resultado.
No controle intermédio, ao contrario, estamos a defender o compromisso
com a meta do governo e 0s objetivos constitucionais. Estes refletir-se-iam
em um juizo negativo, em que o Judiciario impugnaria determinada politica
publica ou aporte de receitas, sem direcionar a despesa publica, devolvendo
ao Parlamento a escolha de outra prioridade, que seria vinculada aos

compromissos do Estado Social.

Em outras palavras, ndo estaria o Judiciario destinando recursos
para determinado programa social especifico, mas sinalizando para o
administrador publico a necessidade de implementacdo das politicas
publicas que gozem de prevaléncia constitucional, em detrimento de

utilizacao destes recursos em setores secundarios.

hip6tese, auséncia de comprovacédo da impossibilidade de remanejamento orgcamentério -,
revela que, de fato, diante de indmeras promessas ndo cumpridas em relacdo ao
absolutamente necessario, hipétese que no Brasil é uma tragica realidade, o agir judicial,
ainda que nos limites da separacdo de funcgdes, mostra-se absolutamente essencial.
Registramos, contudo, que ndo h& uma resposta quanto as consequéncias do
descumprimento judicial. Defendemos que ha que se responsabilizar, por meio de acgdo
prépria postulada pelos legitimados, o0 governante recalcitrante por crime de
responsabilidade, art. 85 da CRB88. Se o descumprimento for de ente estadual ou
municipal, a intervencéo federal, conforme disposto no art. 34 e 35, da CRB88. Temos como
certo que em toda e qualquer intervencao judicial em que se processe e julgue um agente
publico por desvios de conduta na execucdo de politicas publicas, seja corrupcdo ou
qualquer outra que macule a legalidade do ato administrativo, a prépria politica publica esta
sendo controlada, ainda que de forma indireta.

443 Art. 71 da CRB8S.

444 Cfr. Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia..., p. 370.
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Nesse passo, as instancias majoritarias elegeriam outra locacéo
para os recursos impugnados, desde que em programas sociais definidos
pelas metas do governo. Em outras palavras, se destinado determinada
porcentagem do orcamento para a saude, tal decisdo incorporaria a verba de
construcdo de estadio, por exemplo, para a mesma rubrica de saude, em
percentual maior, o que permitiria a melhoria do quadro social nessa area,
em detrimento de atividades esportivas que sao, normalmente, exploradas

pelo setor privado.

Essa solucdo resolveria a questdo do déficit de expertise,
porquanto, a decisao judicial apenas bloquearia o recurso publico para o fim

inicialmente destinado.

A consequéncia esperada desse tipo de intervencao judicial €, de
fato, a busca do atendimento dos compromissos basicos e elementares de

um Estado Social.

A tutela adequada, nesse caso, seria por meio do controle
abstrato de constitucionalidade das leis, pelos legitimados na Constitui¢ao,
por incompatibilidade da lei orcamentaria com o nucleo identitario da Carta

Politica.

Um outro efeito sensivel do maior controle da qualidade na eleicao
dos gastos publicos seria a preocupacdo dos proprios agentes publicos com
a fiscalizacdo externa e o controle social das politicas publicas. O aumento
da transparéncia gera maior controle e o maior controle gera resultados mais
eficientes*®, com projecdo na qualidade das escolhas politicas. Efeito
semelhante j& discorremos nas decisfes judiciais acerca das omissfes, em

controle abstrato.

A admissdo de que os direitos sociais jamais atingirdo a sua

plenitude e universalidade, ndo € um passaporte para a inagdo. Ao contrario,

445 Ndo nos esquecamos dos principios que regem a Administracdo Publica previstos no art.
37 da CRB88, de onde destacamos o principio da eficiéncia.
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€ uma adverténcia factual de que a escassez de recursos invoca a sua boa
aplicacdo. As promessas descumpridas pelo Estado ndo podem ser
encaradas como designios de um povo. Ainda que reconhecamos a finitude
da oferta e a intermindvel demanda social, e ainda que defendamos a
liberdade de conformacdo do legislador, ndo ha que deixar ao largo das
discussoes juridicas o tema da adequada aplicacéo de recursos*4¢, como um
cheque em branco do detentor do poder ao seu representante ou as

perigosas maiorias volateis**’.

Devemos registrar o que é importante. Ao rotular tal tipo de
controle judicial como uma intervencdo de meédia potencialidade, estamos
advertindo que nossa proposta ndo se apresenta como solugéo para todo e
qualquer situacdo onde ocorra uma mera divergéncia ideoldgica de opinides
em relacdo a determinada escolha de uma politica publica encetada no

ambiente parlamentar.

A utilizagao inapropriada de qualquer ferramenta de controle pode
levar ao descrédito, a usurpacao de poder, ao empoderamento ilimitado do

Judiciario nas esferas politicas de deciséo.

Urge que aceitemos tais propostas como, de fato, situacbes
dificeis e excepcionais de controle, um desafio imenso no terreno juridico-
politico, visto que o ambiente onde a intervencdo eventualmente deva atuar,
contramajoritario, reconhecamos, nestas hipoteses, € mesmo limitrofe com o

a regra estabelecida no palco democratico.

446 ADPF 45-9/DF, de 29.4.2004; ADI 4048/DF, de 14.5.2008, com todas as ressalvas que ja
tratamos acerca do ativismo explicito na ratio decidendi, o que devemos extrair dos acordaos
citados é a consciéncia do compromisso constitucional, da probidade administrativa e do
dever de fundamentacéo.

447 O problema da efetividade dos direitos sociais, que guarda relagdo intima com a
eficiéncia dos gastos publicos, ndo deve resumir-se ao inexoravel resultado das escolhas
politicas de 4 em 4 anos. H4 um padrdo, um compromisso a ser seguido, um dever do
Estado, dos governos, dos Orgdos responséaveis pela fiscalizacdo da lei e também do
Judiciario, em dar sentido e forca aos anseios do Estado Social. Se assim nado fosse, nédo
seriam os direitos sociais tdo fundamentais.
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Uma forma eficiente de controle € sem dulvida uma responsavel
fundamentacdo juridica, baseada em laudos técnicos, auditagens e
consenso juridico. Deve-se evitar, a luz dos maiores valores do
constitucionalismo moderno, o protagonismo judicial descrito em féormulas
padronizadas de conteudo vazio ou baixa densidade, de notavel valor

retérico, que ndo indica o caminho, a sugerir efeito apenas moral.

A admitir a possibilidade desta intervencgéao judicial, estamos a dar
passos no enfrentamento de mudanca de paradigma no ambiente politico e
juridico para o controle da eficiéncia dos gastos com politicas publicas.
Afasta-se assim, a logica da improdutiva discussdo sobre o minimo
existencial, do discurso retérico da independéncia de poderes ou de
proibicdo de retrocesso social.
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13. O controle judicial em tempos de crise econdmico-

financeira

Com relacdo aos periodos de crise econdmico-financeira, a
primeira constatacdo que se chega, e talvez a mais facil, € que o constituinte
brasileiro e o portugués nao previu o chamado estado de necessidade
financeira**, que seria, em apertada sintese, prever medidas excepcionais
austeritarias para contencdo de despesas publicas e/ou para aumento de
receitas, em um periodo determinado, a partir da constatacédo, objetiva, de
gue o Estado enfrenta uma crise financeira que compromete sua capacidade

de solver seus compromissos internos e externos*#°.

Ainda que ndo haja tal previsdo, certo é que realidade social
demonstrou que o estado de necessidade financeira existe, de forma a
desafiar o estado de coisas, as verdades postas, as convic¢des juridicas, o
direito adquirido, a legitima expectativa e tudo o mais que dependa

diretamente ou indiretamente do provimento estatal**°. Ha que se admitir,

448 H4 previsdo, nas duas constituicdes, para suspensao do exercicio de direitos, nos casos
de estado de sitio ou de emergéncia, art. 19° da CRP76 e do estado de sitio ou de defesa,
arts. 136 e 137 da CRB88. Ocorre que essas duas situacdes excepcionais afetam
diretamente direitos ligados as liberdades publicas, ndo dizem respeito aos direitos
econdmicos, sociais e culturais; no mesmo sentido, Maria Benedita Urbano, Estado de crise
econdmico-financeira e o papel do Tribunal Constitucional, in A crise e o direito publico, VI
Encontro de Professores portugueses de direito publico, Instituto de Ciéncias Juridico-
Politicas, Lisboa, 2013, pp. 10-11, acesso em 5.5.2017,
http://www.icjp.pt/sites/default/files/publicacoes/files/ebook_encontrosdp_31lout2013a.pdf.

449 Semelhante previsdo o fez o constituinte francés, artigo 16 da Constituicdo francesa de
1958.

450 Cfr. Ana Paula de Barcellos, A eficAcia juridica dos principios constitucionais..., pp. 236-
237, para quem “a expressao reserva do possivel procura identificar o fendbmeno econdémico
da limitagdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a
serem por eles supridas [...] significa que, para além das discussdes juridicas sobre o que se
pode exigir judicialmente do Estado — em ultima andlise da sociedade, ja que é esta que o
sustenta — é importante lembrar que ha um limite de possibilidades materiais para esses
direitos. Em suma, pouco adiantara, do ponto de vista pratico, a previsdo normativa ou a
refinada técnica hermenéutica se absolutamente ndo houver dinheiro para custear a
despesa gerada por determinado direito subjetivo.”.
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embora controverso, que a crise econémico-financeira é um fato juridico com
enorme relevancia e repercussédo juridica*®t, a ponto de modificar os
paradigmas do controle de constitucionalidade pelos tribunais

constitucionais.

Nao estamos em terreno em que se encontre estudos prontos,
conclusdes seguras, verdades indiscutiveis, se € que elas existem no direito.
Tao importante tema para o direito constitucional contemporaneo — a crise
ndo é um tema novo, novos sao os desafios da justica constitucional perante
o dinamismo da realidade constitucional, cada dia mais desafiador, e a
necessidade de manter-se coerente a um sistema juridico pré-ordenado -
esta a merecer maior atencdo e dialogo, de modo a trazer luzes no sentido
de adotar posi¢cdes mais seguras e, até certo ponto, previsiveis dentro da

imprevisibilidade da quadra excepcional.

O estado de necessidade econdmico-social ou econdmico-
financeiro foi admitido por Jorge Miranda**?, como capaz de suspender
algumas incumbéncias que confere alcance pratico aos direitos fundamentais
sociais, entretanto, advertiu para alguns pressupostos: (i) ndo haver
alternativas a nivel de receitas ou despesas do Estado; (ii) garantir o
conteaddo minimo para subsisténcia imposto pela dignidade da pessoa
humana; (iii) observar os principios da universalidade, igualdade e
proporcionalidade, ou seja, que as medidas valham para todos em igual
situacdo e que respeite a adequacao e 0s meios restritivos eleitos; (iv) existir

prévia aprovacao de lei.

Pois, diante de tais circunstancias, diriamos inarredaveis,
necessario que 0 sistema politico-juridico encontre alternativas para o

didlogo, entre si*®3, e com a dinamica econdmico-social, sob pena de um

451 Cfr. Miguel Prata Roque, Juizos precarios de constitucionalidade..., pp. 849-896.

452 Cfr. Jorge Miranda, Manual - T-IV..., pp. 495-496.

453 Cfr. José de Melo Alexandrino, Jurisprudéncia da crise..., p. 57, chamou de cooperacgdo
responsavel, para indicar a necessidade do entendimento entre poderes da situagdo de
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verdadeiro descontrole do Estado, com gravissimas consequéncias para o

bem-estar e pacificacédo social.

Em tempos de crise, como o vivido em Portugal, em especial entre
2011 e 2014, e no Brasil, desde 2014, deve-se ter em conta que o Poder
Judiciario ndo esta imune as pressdes politicas vindas do Parlamento, do
proprio Executivo e da sociedade em geral. E natural que as criticas
aumentem, haja vista o potencial conflitivo das decisbes, que convalidam ou
repelem corte de pensdes, ajuste fiscal, acordos internacionais, que acabam
por refletir o momento de tensdo, seja do povo, em relacdo as medidas

restritivas de direito, seja entre as instituicbes da Republica.

Se o0 recurso publico é, inexoravelmente, escasso, a medida das
possibilidades reais € calculada pelo orgamento anual. Nao se trata de um
reducionismo liberal, ou de uma leitura atrofiada da Constituicao. Trata-se de
uma constatacdo inequivoca. Por muito tempo, na falta de dinheiro, alguns
Estados passaram a imprimir mais notas, como se a quantidade de dinheiro
disponivel para gastar e fazer compromissos tivesse correlagdo com a

capacidade de uma impressora.

Os resultados, todos sabemos. Moeda desvalorizada,
hiperinflacdo, imenso endividamento publico, bancarrota estatal. Exemplos
nao faltam. Ao final, a ficcdo financeira levada a efeito por governos que nao
respeitam a l6gica contabil da paridade entre receita e despesa acaba por
prejudicar, de forma mais grave, as classes sociais menos favorecidas,

porquanto séo elas que nao dispdem de mecanismos de protecdo do capital.

Se o0 retrocesso no ambito de protecdo da norma de direitos
sociais em situacfes de normalidade ja € admitido, pelas razdes ja vistas e

defendidas neste trabalho, em tempos de crise deixa de ser uma opcéo

excegdo, de forma que ndo caminhem em pressupostos diversos até o retorno a
normalidade constitucional. Se o Parlamento admite a situacdo excepcional e o Judiciario
mostrar-se imune as contingéncias econdmicas, o colapso parece inevitavel.
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politica, para significar a politica possivel. E preferivel a transparéncia na
assuncdo das dificuldades momentaneas ao aumento no numero de
promessas ndo cumpridas. Parece mais justo admitir & populacdo que o
momento exige um esforgo extra, a manter a disponibilidade de certos
servicos publicos de forma ainda mais precéaria, a gerar expectativas de

assisténcia que nao chegaréo.

A transparéncia deve indicar ndo s6 a escolha do que sera
atendido, como também, das necessidades que serdo preteridas. A historia
nos ensina que as crises econdmicas ndo sdo eternas, em verdade, sdo
ciclicas, muitas vezes precedidas de um momento de abundancia, outros
ndo, mas se forem tratadas seriamente pelos Poderes da Republica, com
transparéncia e eficiéncia, haverdo de cessar mais rapido do que se tomadas

medidas voltadas a esconder a realidade ou negar que a crise exista.

Assim é gue diante da crise, a discussédo deve ser ainda mais
democrética das prioridades a serem cumpridas pelo orcamento. O debate
democrético dividird responsabilidades e engajara toda a sociedade no dificil
momento de superacdo de uma crise financeira. Registre-se o0 que é
importante. A alocacdo de recursos escassos deve levar em conta se eles
sao suficientes para permitir o acesso universal e igualitario aos servi¢cos que

serdo prestados*4.

Por isso estamos defendendo, desde o inicio, a conformacéo de
politicas publicas pelo Parlamento, palco para o protagonismo dos desejos
das maiorias, com possibilidade de audicdo da minoria. Esse ambiente

democréatico ndo é conformado nos tribunais, cujas decisdes tem outra

454 Cfr. Maria Benedita Urbano, Estado de crise econémico-financeira e o papel do Tribunal
Constitucional..., p.16, ao tratar da seriedade do problema, anuncia: “[M]... No caso do
combate a crise econémica e financeira, 0 que temos é um confronto governabilidade v.
legalidade ou juridicidade, ou entdo, eficiéncia econdmica v. seguranca juridica, igualdade e
solidariedade.”.
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l6gica. O ambiente juridico € menos favoravel a mudancas, principalmente,

€em curto prazo.

N&o obstante as dificuldades da justica constitucional em adequar-
se as mudancas, advirta-se, na quadra de excepcional crise financeira, se
admitida de forma institucional, a partida, pelo Parlamento (como é
desejavel), ou pelo governo (como ocorreu em Portugal em 2011), além do
reforco pela transparéncia, para uma compreensao do momento institucional,
h& que se buscar uma adequacéo funcional dos trés Poderes da Republica,
no sentido duplo: adaptacdo dos parametros de funcionamento e
entendimento, como também, esforco conjunto para retorno a

normalidade*°>.

Levar a sério o direito social, compreende levar a sério a escassez
e a crise, de modo a tornar sustentaveis os deveres do Estado, como um
todo, que inclui ndo s6 o dever prestacional, mas o respeito e protecdo dos
demais direitos, incluso, os de liberdade. Se o provimento for ilimitado,
havera de ser cobrado mais tributos ou comprometer a renda daqueles que
dependem do Estado como pagador, servidores publicos e fornecedores (ou
ainda o aumento da divida publica externa), sem falar nas obrigacdes
decorrentes dos deveres constitucionais chamados negativos, até patamares

de insustentabilidade institucional.

Nem sempre a solugdo esta no aumento de tributos ou corte de

despesas em todas as areas. Muitas vezes, medidas de realocacdo de

455 Cfr. José de Melo Alexandrino, Jurisprudéncia da crise..., pp. 57-58, enquanto persistir a
afetacdo da normatividade constitucional, “[O]... respeitado o pardmetro da adequacao
funcional, a necessaria prudéncia e responsabilidade: (i) aos 6rgdos do poder politico
diretamente legitimados pelo Povo deve caber a primeira responsabilidade pelo regresso a
situacdo de normalidade, razdo pela qual no &mbito desse objetivo (Acorddo n° 396/2011) a
jurisdicdo constitucional apenas se deve considerar autorizada a interferir nas op¢bes do
legislador em situacdes de evidente ofensa a Constituicao, por violacdo de regras precisas
ou por indefensabilidade manifesta das solu¢des adoptadas; (i) ao Tribunal Constitucional
exige-se, por sua vez, um reforco da sensibilidade politica, mas também da responsabilidade
e da transparéncia.”.
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recursos para areas prioritarias como saude basica e educacao fundamental,
reduzindo recursos de areas como habitacdo, ensino superior ou cultura, ja
permitem o equilibrio. O importante, repita-se, é o reforgco no dialogo e na

transparéncia.

Por tudo, imperioso discutir um direito de crise. Nao este, que se
mostra justificante ao descumprimento de obrigacdes assumidas por maus
governantes*®®, mas o direito de crise que olha para o futuro, que indica
possibilidades de prover mais, a partir do sacrificio imposto por medidas

austeritarias.

Esse momento exige mais do que nunca controle por parte dos
poderes, sem embargo do Parlamento, como palco da discusséo
democrética. Imprescindivel o controle da execucdo dessas medidas, que
sem duvida, incluira a participacédo do Judiciario, do Ministério Publico e dos

Tribunais de Contas. O esfor¢co deve ser comum.

Ao admitir o estado de necessidade financeira na esteira dos
demais poderes, como o foi no caso portugués do Acorddo n® 396/2011, o
Judiciario compromete-se a uma maior autocontencdo em relacdo as
demandas de impugnacédo de leis que refletem esse estado excepcional,
com a necessaria adequacdo dos paradigmas juridicos de controle de
politicas publicas, ressalvando, por 6bvio, a transitoriedade, sem, no entanto,
olvidar da demarcacédo da justa medida das decisbes, mormente quando
afligem direitos**”. O que deve ser sempre evitado pelo controle judicial é o

exercicio de prognose, ja que este cabe aos demais poderes*®.

456 Alguns autores, como Maria Benedita Urbano, Estado de crise econémico-financeira e o
papel do Tribunal Constitucional..., p. 10, apontam para o perigo de banalizacdo na
constitucionalizacdo do estado de necessidade financeira, ao ponto de tal retorica passar
para uma providéncia do cotidiano governamental.

457 |bidem, p. 21, defende “[M]... uma actuagéo diferente dos juizes constitucionais, quando
confrontados com a obrigacao de controlar medidas de combate a crise, no contexto de uma
situacdo anormal e extrema, gravemente perturbadora da estabilidade do Estado, provocada
por factores econdmicos e financeiros.”, assumindo a autora a particular relevancia da justica
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Justa medida exige transparéncia, fundamentacdo e ponderacao
por parte do governo e parlamento, de forma que as escolhas sejam feitas
por critérios ndo s6 politicos, mas principalmente técnicos, ja& que o0 momento

de crise ndo permite desproporcéo entre meios e fins.

Revisitaremos, em breve sintese, o percurso da forma como as
medidas de austeridade tomadas pelo Parlamento e Governo portugués
foram tratadas pelo Tribunal Constitucional*®®, de forma a, tomando como

referencial contemporéaneo, podermos tirar alguma concluséo.

A primeira fase das medidas austeritarias, 2011-2012, gerou uma
jurisprudéncia nominada da crise, de compreensdo, por parte dos
conselheiros do Tribunal Constitucional portugués, de que eram medidas
necessarias e legitimas, dentro de um quadro de excecéo financeira*®®. Ou
seja, a partir de um acordo internacional firmado pelo governo, o Parlamento
assentiu no quadro de emergéncia, formulando leis restritivas de direitos

sociais e, finalmente, o Judiciério ratificou as propostas legislativas, tudo no

constitucional em paises onde o estado de necessidade financeira ndo esta regulado na
Constitui¢&o.

458 |hidem, p. 24, reconhece que a linha é ténue entre um tratamento juridico, ainda que
politicamente contextualizado, do tratamento puramente politico — “Mas esta leitura politica
ndo deve ser confundida com o controlo da bondade e oportunidade das opc¢des de
governagao contidas nas normas sindicadas.”; no mesmo sentido ao que acabamos de dizer
acerca do juizo de prognose, a autora traz a colagdo: “[M]... ao submeter ao principio da
proporcionalidade uma medida que agrava as taxas do imposto sobre rendimentos do
trabalho individual, poderdo os juizes constitucionais ajuizar que uma solucao que passasse
por uma menor tributagdo desses rendimentos acompanhada da tributagdo de rendimentos
de capital seria igualmente apta para atingir o fim prosseguido e seria menos onerosa para a
generalidade dos cidaddos?

459 Para uma analise mais detida desse percurso, Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito
Constitucional..., pp. 711-723.

460 Cfr. Maria Benedita Urbano, Estado de crise econémico-financeira e o papel do Tribunal
Constitucional..., p. 23, “A principal tarefa dos juizes constitucionais nestas alturas de crise é
a de conciliar os imperativos de necessidade com a observancia da legalidade36. Dito de
outro modo, o principal papel dos juizes sera o de acomodar a constituicdo as situacdes de
crise e emergéncia.”.
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sentido de que tais medidas eram excepcionais e transitrias, a exigir um

esforco conjunto para superacdo do quadro de crise?6?,

Um segundo momento no percurso da crise foi inaugurado com o
Acorddo 353/2012. O Tribunal permaneceu assente ao momento de
gravidade financeira excepcional, que justificavam restricbes a direitos de
forma transitoria, bem como uma desigualdade legitima — referéncia entre
trabalhadores do setor publico, mais afetados que aqueles do setor privado -
no mesmo sentido do Acorddo 396/2011. Por outro lado, impugnou a lei
orcamentaria daquele ano, considerando-a inconstitucional, por sopesar que
as afetacBes a direitos deveriam ser gradualmente menores, cabendo ao

legislador encontrar outras alternativas*62.

Além de controversa fundamentacdo®®®, que mereceu muitas
criticas da doutrina*®4, a mudanca de rumo implicou em uma maior tenséo
entre o Legislador e o Judiciario, nomeadamente, pela falta de dialogo

prévio. O repentino recuo surpreendeu Governo e Parlamento.

Na sequéncia desse acoérddo, a doutrina divisa o terceiro
momento, marcadamente mais tenso entre o Tribunal Constitucional e a
maioria parlamentar. Em sucessivos acérddos?*®, a justica constitucional

portuguesa julgou inconstitucional as medidas de austeridade do plexo da

461 Acerca desse quadro especifico, Carlos Blanco de Morais, As mutagdes constitucionais
implicitas e os seus limites: autépsia de um Acoérddo controverso, separata de JURIS-MAT,
Portiméo, 2013, pp. 56 e ss.

462 |bidem, p. 56, o autor cunhou a expressao ‘prova de vida do Tribunal’, como que a reagir
as pressdes do momento anterior, onde fora acusado de submissdo ao governo e
parcialidade ideoldgica nas decisdes.

463 A decisdo causou maior estranheza ao restringir os efeitos para o passado e futuro, nao
obstante excepcionar a validade da medida para aquele ano orgamental, com fundamento
no interesse publico de excepcional relevo. A excecdo acaba por confirmar a regra
transit6ria, ou seja, demonstrou inconsisténcia na sua argumentacao.

464 J4 citado, O Tribunal Constitucional e a crise — ensaios criticos, Gongalo de Almeida
Ribeiro e Luis Pereira Coutinho (org.), Coimbra, 2014.

465 Cfr. Acérdaos n° 187/2013, 474/2013, 862/2013, 413/2014, 574/2014 e 575/2014.
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crise, demarcando, nesse sentido, que para aquele Sodalicio, 0 governo

deveria encontrar outras fontes — sem cita-las -, para a superacao da crise.

Note-se que o Tribunal ndo aguardou o fim do periodo demarcado
no acordo internacional, 2011-2014, como citado nos primeiros acordaos
para iniciar a transicdo para a normalidade. Arrimado nos mesmos principios
que antes eram relevados para convalidar medidas restritivas: principio de
confianca, da igualdade e proporcionalidade, acrescido do principio da
igualdade proporcional?®®, mas ja& ndo demonstrando aderéncia concreta ao
estado de necessidade financeira, pelo menos a ponto de justificar a
restricdo, embora ndo a tenha negado como findo, o Judiciario deixou bem
claro, no nosso entendimento, que o controle judicial, mesmo quando
inicialmente tolerante a situacbes extremas, tem enorme dificuldade em
manter-se coerente e integro em todas as suas decisdes, em face das
pressdes politicas e sociais. O dialogo institucional fragilizou-se no meio da

crise467,

O exemplo portugués do controle judicial em tempos de crise abre
mais questionamentos que solucdes. A enorme dificuldade em dialogar com
0s outros poderes, bem como de manter coeréncia, a0 menos em uma
guadra de excepcional emergéncia, no caso, financeira, e grande tensao
social e politica, demonstra que o direito de crise €, de fato, uma lacuna a se
preencher.

E extremamente dificil apontar critérios objetivos para abordagem

do problema estado de necessidade financeira, seja na esfera politica —

466 Cfr. Miguel Nogueira de Brito, Medida e intensidade do controlo da igualdade na
jurisprudéncia da crise do Tribunal Constitucional..., pp. 113-119.

467 Cfr. Catarina Santos Botelho, Os direitos sociais em tempos de crise..., p. 490, no mesmo
sentido, sobre a evolugéo da jurisprudéncia da crise, em etapas “[F]... (i) ades&o a retérica
da crise como fundamento de um certo favor legislatoris; (ii) matizacdo desta posicao,
através de (diretas) indiretas ao legislador, no sentido de que, com o avancar do tempo, a
tolerancia da jurisdicdo constitucional ao argumento da crise seria menor; (iii) formulacéo do
juizo de constitucionalidade segundo uma légica de normalidade, dando como superado o
argumento da conjuntura econémico-financeira excecional.”.
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escolha de medidas a serem tomadas, por quanto tempo e como retomar a
normalidade -, seja na esfera juridica — convivéncia com 0s principios
constitucionais da igualdade, proporcionalidade, protecdo da confiangca e os
limites admissiveis de restricdo a direitos fundamentais. N&do ha solucdes

postas a esse problema.

Temos sérias duvidas se haveria de existir a constitucionalizacéo

do nominado estado de necessidade financeira, com regras mais rigidas.

A recente histéria portuguesa também deixou muitas duavidas
sobre até que ponto a postura do Tribunal Constitucional foi positiva para a
guarda dos direitos fundamentais, visto que, como demonstrado, aquele
Sodalicio pendeu ora para o lado da toleréncia a restricdo, ora para o do
estrito respeito aos direitos concretizados, funcionando como uma barreira
ao legislador, que se vista de forma positiva pelo controle social, ja ndo se

tem uma resposta pronta pelo aspecto econémico e social.

Os dois momentos do Tribunal Constitucional em relacao a crise,
sendo trés, se levado em consideracdo aquele em que admitia efeitos
pontuais a determinada lei inconstitucional, o que é muito controverso no

aspecto juridico, possuem pontos positivos e negativos.

A grande verdade € que gerou e continua a gerar inseguranca
juridica. Para o cidaddo, por ndo saber até onde vao seus direitos e
restricdes; para a instancia politica, uma sensacéo de que nem tudo que foi
posto em determinada decisdo, vale para a préxima, de forma que as opc¢des
do Parlamento serdo sempre condicionadas ao sim ou ndo de um outro
poder, que fala por dltimo, e ndo a regras claras de interpretacéo

constitucional ou mesmo a um concerto entre os poderes.

No Brasil, a crise econbmica que se abateu a partir de 2014

ganhou contornos mais dramaticos em razao da crise politica, 2015/2017.
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Constatou-se, com alguma clareza, que uma das razfes para o
agravamento foi a falta de transparéncia do governo em relacdo a crise
financeira. Pressionado pelas urnas, 2014 foi o ano da auséncia completa de
responsabilidade governamental, ao ndo dar o devido tratamento a crise, a

esconder uma realidade que ja se fazia incontornavel.

O diagnostico da crise veio, de fato, em 2015, e somente quando
superada a crise politica, com o impedimento da Presidente da Republica, €

que o governo teve forga politica para pensar algo a respeito.

De fato, ndo ha critérios especificos no Brasil para o
enfrentamento da crise, nem politicos, quanto mais juridicos. O que se
observou, com a Emenda Constitucional n. 95, de 15.12.2016, foi uma
tentativa do governo de frear os gastos publicos com o congelamento
nominal das despesas com politicas publicas, sem qualquer diferenciacao de

qual seria o direito, ou seja, primou-se, nesse aspecto, pela igualdade formal.

Ainda é cedo para qualquer andlise acerca do controle judicial
dessa politica implementada, porquanto uma vez impugnada a emenda
constitucional, por meio de controle de fiscalizacdo em abstrato, a acéo

direta ndo tem data para julgamento?®2,

O que se pode dizer, de antemao, € que € uma medida austera de

controle de gastos publicos, que néo leva em consideracdo a retomada do

468 ADI n. 5643, foi ajuizada pela Federacédo Nacional dos Servidores e Empregados publicos
estaduais e do Distrito Federal — FENASEPE. Argui-se a desconformidade com a CRB88,
por afetar os principios da seguranca juridica e igualdade, os direitos sociais, clausulas
pétreas — direitos individuais — e principios da ordem econbémica, em virtude de ter sua
eficacia atrelada “a anulagéo ou supressao de direitos fundamentais e principalmente por
restringir pelo periodo de 20 anos o funcionamento pleno de programas governamentais que
notoriamente se sabe realizadores dos propésitos da Republica e construtores de uma
democracia consistente em prover a todos acesso a servicos conexos com a dignidade da
pessoa humana” capaz de impor "grave retrocesso nos servigos publicos”. Os fundamentos
destas acdes ja conhecemos. O que € imprevisivel é o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, haja vista a renovada composicao dessa Corte Constitucional nos Ultimos anos e a
demonstrac@o, segundo decisdes relativas a politicas publicas de direitos sociais, de
auséncia de coeréncia e integridade.
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crescimento - porquanto a correcdo anual dos gastos diz respeito somente a
inflacdo - e tem longo periodo de vigéncia, 20 anos. Por si sO, parece
conflitar com a transitoriedade do que habitualmente é visto num ciclo de

crise.

Como a Constituicdo brasileira € mais rigida que a Portuguesa no
aspecto de contingenciamento de despesas com saude e educacdo, dois
classicos direitos sociais, como ja visto no capitulo anterior, ha uma grande
expectativa acerca da posicdo que serd adotada pelo Supremo Tribunal

Federal nessa seara.

Para além desta medida de cunho econ6émico-financeiro, ha na
pauta politica duas grandes reformas, uma trabalhista, de patamar
infraconstitucional, e outra previdenciaria, a exigir reforma constitucional. As
duas prestam ao discurso de controle de gastos publicos futuros, ndo foram
até o momento enfrentadas pelo Judiciario, de forma que, no aspecto que
nos interessa nesse trabalho, o controle judicial carece de qualquer
possibilidade de ser comentado.

Se levarmos em consideracéo a liturgia histérica do STF, quando
se tratou de grandes reformas constitucionais, como foi o caso da
previdéncia em 1998 e 2003%%°, as decisbes das impugnacdes foram, no

aspecto geral, de autocontencédo e respeito ao principio democratico.

A experiéncia brasileira nos informa que sdo continuamente
tomadas medidas pontuais, paliativas, normalmente tardias, longe de atacar
o0 problema como um todo, sem cuidado com a transparéncia, cujo debate
democrético é atropelado pela preméncia e necessidade, demonstrando uma

certa incipiéncia da esfera politica-administrativa.

Deixamos, a propdsito, em aberto o tema do controle de politicas

publicas em tempos de crise financeira. Ha muito a ser pensado, debatido,

469 Emendas Constitucionais n. 20, de 15.12.1998 e n. 41, de 19.12.2003.
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testado. Ndo had uma sO verdade que possa impor um entendimento

minimamente justificado.

Nesse estagio de amadurecimento do Estado Social na
Constituicado portuguesa, 41 anos, e na Constituicao brasileira, 28 anos, com
algumas crises financeiras vivenciadas nos dois paises, parece-nos que a
férmula em que o Estado se compromete a fazer de tudo um pouco, acaba
por enfraquecer a realizacdo do direito ja concretizado, em algumas
situacdes, com tendéncia para 0 nada ou uma péssima qualidade do servigo

oferecido, como ja pontuamos supra.

De fato, o reconhecimento do aumento da demanda por direitos
sociais a desafiar a escassez de recursos, mormente em cenarios
austeritarios, leva a funcdo governativa a ter que eleger, entre aquelas
obrigacBes estabelecidas pelo constituinte para um momento ideal, aquelas
politicas publicas que ndo podem ser suprimidas, por sustentarem os direitos
sociais perturbadores da dignidade da pessoa humana e, a partir dai, em um
cenario mais favoravel, ir aumentando a prestacdo de servicos em

guantidade e qualidade.

Por tudo, o esfor¢o da doutrina e pratica constitucional deve ser no
sentido de reforcar as instituicbes democraticas, exigir transparéncia
governativa e um controle judicial de politicas publicas que se sustente no
nacleo que identifica a Constituicdo, em suma, uma reafirmacdo do Estado

Social de Direito*’°,

470 Cfr. Maria Benedita Urbano, Estado de crise econémico-financeira e o papel do Tribunal
Constitucional..., pp. 29/30.
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Conclusdes

1. O reconhecimento da fundamentalidade do direito social ndo é um
diagndstico ideoldgico, ao contrario, apresenta-se como fruto de uma opgéo
constituinte de afirmacdo do Estado Social, por meio da concretizacdo de
seus objetivos ou tarefas fundamentais. Agrega-se a essa primeira
constatacao, a fundamentalidade material dos direitos sociais, em razao da
correspondéncia intrinseca do objeto tutelado pelo nucleo destes direitos e o
nacleo que identifica as Constituicbes em referéncia, designadamente, a

dignidade da pessoa humana.

2. As politicas publicas de direitos sociais funcionam como um programa de
acao governamental que resulta de um conjunto de processos juridicamente
regulados, porém, politicamente conformados, visando coordenar os meios a
disposicéo do Estado para concretizacdo de objetivos socialmente relevantes
determinados pelo constituinte. O planejamento apresenta-se como elemento

crucial para a eficiéncia da politica publica.

3. O nominado principio de proibicdo do retrocesso social, como férmula de
controle judicial de politicas publicas, ndo se sustenta no plano juridico e
dogmatico nas Constituicdbes em referéncia deste estudo porque, em suma:
() ndo ha identidade e autonomia conceitual, porquanto seu ambito de
protecdo ja encontra-se abrangido pelos principios da proporcionalidade,
seguranca juridica e protecdo da confianca; (ii) choca-se frontalmente com o
principio democratico, a medida que ndo respeita as opcdes politicas de
determinado momento histérico, como também subverte o direito das
escolhas das futuras geracdes e conformacgéo a realidade constitucional, de
modo a comprometer a continuidade da Constituigdo; (iii) cria uma protecao
ainda mais reforcada para os direitos sociais ja concretizados, em

comparacao aos proprios direitos de liberdade, a considerar que a estes é
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admitida a restricdo pelo legislador ordinario, desde que preservado o seu
ndcleo essencial; (iv) olvida das limitacbes faticas, ou seja, da reserva do

financeiramente possivel, embora a sua relativizagao sugira uma sobrevida.

4. A defesa do principio de proibicdo de retrocesso encapsula um grande
apelo social, de raiz ideoldgica, baseado em um raciocinio intelectual
envolvente e simpatico as causas sociais, que empresta servicos ao discurso
politico, de uma retérica social permissiva em tempos de normalidade
econdmica, porém, insustentavel, ainda que se ultrapasse as demais

barreiras dogmaticas, na quadra de crises econdmicas.

5. Ndo comungamos com a ideia de um conteudo essencial dos direitos
sociais por trés razdes: (i) a expressao, por si s, enseja a ideia de que o
dever estatal de concretizagdo do direito social seja, tendencialmente,
reduzido ao minimo e ndo a um patamar ideal de efetividade do direito, a
servir como um balsamo a acomodacdo por parte do Estado nas suas
obrigagGes constitucionais nesta esfera; (ii) a indefinicdo de quem estaria
legitimidado a estabelecer o conteddo minimo e mesmo qual seria este
patamar, a medida que o minimo em um pais em desenvolvimento pode ser
muito pouco em um; (iii) a desconsideracdo das circunstancias faticas, como
crises econbmicas, tragédias naturais e outros eventos que podem
comprometer a obrigacdo determinada de forma absoluta, como se néo

fosse possivel a existéncia desses eventos agudos.

6. Nossa posicao sobre o contelldo minimo ou essencial dos direitos sociais
€ de gue somente possa existir tal limite de protecdo para aqueles direitos
sociais cujas politicas publicas foram previamente estabelecidas na prépria
Constituicdo. Para os demais, a regra seria de respeito ao principio

democratico e todas as condicionantes para sua efetividade.

7. A dimensao negativa das normas de direitos sociais implica em deveres de

respeito e protecdo do Estado frente ao individuo e postulam direitos
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subjetivos destes mesmos individuos; como tal, justifica-se um alto grau de
justiciabilidade. Na sua dimens&o positiva, estes direitos reservam deveres
de promocdo do Estado e pretensdes juridicas, até que possam ser
concretizados e exigiveis como direitos subjetivos, em razdo da propria
indeterminacdo da norma e, por essa razdo, tem baixo potencial de

justiciabilidade.

8. Sdo objecbes e/ou limitacbes ao controle judicial de politicas publicas de
direitos sociais: (i) a indeterminabilidade da norma antes da sua conformacgéo
pelo legislador por refletir no objeto sindicavel; (ii) o principio democratico,
designadamente, a dependéncia de opc¢des legislativas para a concretizacéo
da norma e a liberdade de conformacédo do legislador; (iii) a reserva do
possivel, em seus mdultiplos aspectos — politico, financeiro e juridico; (iv) a

sua realizacéo gradual; (v) o principio da separacao de poderes.

9. A indeterminabilidade da norma de direito social representa uma virtude
para a continuidade da prépria Constituicdo, a medida que a flexibilizacédo do
conteldo, determinado pelo legislador ordinario permite a melhor adequacao
a realidade constitucional, além de nao “engessar” as escolhas das futuras

geracoes.

10. Em um Estado Democrético de Direito, a liberdade de conformacédo das
normas de direitos sociais e a auto revisibilidade s&o caracteristicas
intrinsecas a funcao legislativa, ao permitir uma abertura as diversas opcoes
politicas que se movem dentro do quadro constitucional. O pluralismo politico
e o respeito as escolhas das geracdes futuras, porém, ndo se pratica de
forma ilimitada, mas conforme a Constituicdo, respeitante aos principios

estruturantes do Estado Democratico e Social de Direito.

11. A reserva do possivel apresenta-se sobre o triplice aspecto: financeiro,
politico e juridico. No primeiro, reflete as limitagBes financeiras de cada

Estado, a partir da ideia de que a concretizacdo dos direitos sociais na
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dimensdo positiva gera custos elevados. S8o as repercussfes puramente
econbmicas. O segundo, diz respeito as opcdes politicas de determinada
quadra ideoldgica, ora mais liberalizantes, ora mais socializantes. Por ultimo,
as limitagcbes determinadas pelas regras orcamentérias. Postulamos ser
possivel retroceder em épocas de crise, como também na quadra de
normalidade econémica, se as escolhas politicas forem outras, inclusive
consentdneas com 0 novo quadro social. A alocagdo de recursos,
respeitando os limites constitucionalmente previstos, é tarefa do executivo e

do legislativo.

12. A gradualidade da norma decorre da propria estrutura da norma de
direito social. E a constatagdo de que os direitos sociais ndo se
implementam, nem todos, nem mesmo cada um deles, de uma so vez. J4 a
desejada progressividade ao infinito é utdpica, porquanto as contingéncias
faticas e politicas haverdo de contradita-la. Ademais, o aparente retrocesso
de uma determinada politica publica de direito social pode ser desejavel, a
medida que o0s pressupostos faticos que a ordenaram podem estar
superados, ou existirem alternativas para desenvolvimento desta ou de

outras politicas associadas a anterior.

13. Os Poderes da Republica, independentes e harmbnicos, devem
compreender a separacdo de funcbes como modelo para capacitar as
instituicbes ao enfrentamento dos desafios constantes do Estado
contemporaneo, com a finalidade ultima de potencializar as politicas publicas

no sentido de reduzir o déficit social.

14. O exercicio da funcédo jurisdicional pelo Tribunal Constitucional exige
sobriedade e responsabilidade, dentre outros, em face dos seguintes
aspectos: (i) servir para a interpretacdo e aplicacado da Constituicdo, a qual
revela a supremacia e o fundamento de validade de todo ordenamento; (ii)
trabalhar com a imprecisdo da linguagem constitucional, muitas vezes

carregada de conceitos vagos, de conteudo e valor indeterminado; (iii)
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representar a supremacia funcional dos tribunais, decidindo por ultimo e
referéncia para os demais 6rgaos do Poder Judiciario; (iv) com exclusividade,
exercer o controle de constitucionalidade em abstrato de atos e omissdes
legislativas e, em Ultima instancia (a palavra final), o controle concreto de

constitucionalidade.

15. O controle judicial deferente ao principio democratico tem como limites os
critérios estabelecidos pela prépria Constituicdo, pelo ordenamento juridico
como um todo, observadas as fungdes inerentes a este poder, de forma a
impugnar leis incompativeis com a Constituicdo, cujo consenso juridico induz
a concluséo de arbitrariedade e irracionalidade do legislador. Nesse modelo,
o Poder Judiciario deve praticar a autocontencdo como um predicado. N&o
ser omisso no controle de legalidade das politicas publicas, tampouco

ativista, ao ponto de ofender o consagrado principio democratico.

16. Nesse contexto, a pratica do ativismo judicial, sobre os auspicios da
doutrina nominada neocontitucionalista, que defende um verdadeiro filtro do
direito pela moral e ética, opera-se de forma ilegitima, porquanto fragiliza a
producdo democratica do direito, coloniza o espaco publico, ao autorizar uma
maior intervencdo judicial em politicas publicas, sem freios, com
possibilidade de criacdo e manipulacdo de normas pelo proprio Poder

Judiciério.

17. A intervencdo judicial nos direitos sociais de defesa, também chamados
de dimensdo negativa, tem alto potencial de controle, em razdo da
dispensabilidade de condicionantes faticas, pela alta densidade normativa, a
partir da prépria Constituicdo, ndo submetidos a politicas publicas
especificas dependentes do legislador; o mesmo ja ndo ocorre nos direitos
sociais a prestacdo, onde as limitagcdes financeiras e politicas, o principio da
separacdo de poderes, o principio democrético e o déficit de expertise

representam um conjunto de fatores circunstanciais e juridicos que reduzem
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a potencialidade de uma atuacéo eficiente do Poder Judiciario no controle de

politicas publicas.

18. A dicotomia entre tutela individual e tutela coletiva deve ser tratada sobre
o prisma do principio da igualdade quando o assunto diz respeito ao controle
judicial de politicas publicas de direitos sociais. As acfes individuais, embora
representem um importante meio de acesso a justica, tendem a causar
enormes distor¢des nas oportunidades de acesso a bens e servi¢cos publicos
ligados a direitos sociais, para além de néo resolver os graves problemas da
ineficiéncia das prestacfes estatais. As acdes coletivas, por sua vez,
possibilitam uma melhor analise do problema como um todo, funcionando
como elemento propulsor para o debate nas instancias democréticas e

facilitar a superacdo do déficit de expertise.

19. Sistematizamos os parametros de controle e fiscalizacdo de politicas
publicas em trés niveis: alto, baixo e intermédio potencial. No primeiro,
basicamente, a judicializacdo € permitida porquanto afeta ao controle de
regras constitucionais e politicas publicas definidas em nivel constitucional; o
segundo nivel diz respeito as politicas publicas dependentes de conformacao
pelo legislador ordinério, onde rejeitamos a atividade judicial criadora e
manipuladora de politicas publicas; a terceira hipétese, que nominamos de
casos dificeis, diz respeito a potencialidade de intervencédo judicial nos
desvios de finalidades dos compromissos constitucionais prioritarios,
submetendo as escolhas do legislador ao crivo de justificacdo e

fundamentacéo, em acordo com a Constituicao.

20. Diante da constatacdo de que a Constituicdo Portuguesa e a Brasileira
nao preveem o estado de necessidade financeira, os Estados, por meio de
seus poderes constituidos, devem buscar solu¢cfes para os inevitaveis ciclos
econbmicos que exigem medidas governativas austeritarias. O Poder

Judiciario ndo pode ficar imune a estas questdes que afligem, de forma
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bastante contundente, direitos sociais, sensivelmente, os primeiros a serem
afetados, de forma restritiva, pela crise. A busca de um consenso politico-
juridico passa pela capacidade de dialogo institucional cooperativo, no
sentido de encontrar caminhos que sugiram a superacao da crise com maior
brevidade. H4 uma exigéncia de reforco das instituicdes democraticas, de
maior transparéncia do poder na tomada de decisdes e um controle judicial
consentaneo com o momento excepcional, maxime a autocontencdo, sem

descuido da guarda do nucleo que revela a identidade da Constituig&o.
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