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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASIII

Apresentacdo

Os Direitos Sociais e as Politicas Publicas tratam-se de uns dos temas mais instigantes da
atual conjuntura do debate juridico brasileiro. A efetividade dos direitos sociais se revelou,
nos ultimos anos, um dos maiores desafios de um Brasil reconstitucionalizado, desde a
década de 1990, mas com um enorme passivo social, ainda ndo equacionado. Passada a fase
inicial, de otimismo com a Constituicdo Cidada, verificou-se que, mais que um texto
constitucional capaz de sustentar, potencialmente, um Estado Social e Democratico de
Direito, é preciso a construcdo de um arcabouco de politicas publicas voltadas a efetiva
promocao dos direitos sociais, condi¢do determinante ndo so dajustica social, mas da prépria
gualidade da democracia.

Isto posto, o GT Direitos Sociais e Politicas Publicas, ja tradiciona nos Encontros e
Congressos do Conpedi, se consolida a cada edicdo como um importante lugar de debate
sobre a regulacdo e aimplementacdo de politicas publicas no pais. Cada vez mais, o foco do
GT é superar o debate meramente opinativo, ou ideologicamente enviesado, acerca dessas
polémicas questdes, por um debate de qualidade, focado em evidéncias cientificas e andlises
aprofundadas.

Vegase, assim, os textos oriundos desta edicéo:

Os pesguisadores Rodrigo Schwarz e Anna Piccoli, apresentaram trabalho em perspectiva
critica sobre a ndo-regressividade e progressividade dos direitos sociais. O trabalho partir da
reflexéo sobre a indissociabilidade entre direitos sociais e garantias fundamentais (direitos
civis) criticar o avango da aplicagdo da cldusula da reserva do possivel no contexto atual de
crise econdmica. Buscou-se, ademais, testar a critica realizada, frente a estudos de caso
referentes a questdo. Mais que falar dos custos dos direitos, se buscou evidenciar os custos na
néo-efetivagéo desses direitos.

O trabalho das pesquisadoras Kenia Oliveira e Fernanda Soares enfrenta a questdo da
participagdo social no desenho de politicas publicas e respectivos Programas. O trabaho
abordou de modo critico a aplicagéo dos institutos voltados para esse fim (com destague para
as audiéncias publicas e conselhos participativos), buscando ressaltar que tais ferramentas
devem funcionar de forma alinhada com a busca por uma efetiva transparéncia no desenho de
politicas publicas.



Os problemas derivados da intercessdo das politicas publicas para a educagéo e das politicas
publicas para a pessoa com deficiéncia se encontram abordados no trabalho de Fadia Mauro e
Raimundo Raiol sobre educac&o inclusiva da pessoa com deficiéncia. Realizou-se um estudo
tedrico sobre as realidades de exclusdo deste grupo populacional, seguidas por esforgos
histéricos de integrac@o e, numa busca por superacdo, os atuais esfor¢os por inclusdo. O
trabalho enfoca o atendimento educacional especializado como um dos instrumentos capazes
de produzir a superagcdo do paradigma da integragdo, para o paradigma da inclusdo, na
guestéo do direito a educagéo.

O trabalho dos pesquisadores Ricardo Alonso e de Lucas Dantas aborda as contradigoes e
precariedades quanto a situacdo juridica da pessoa com deficiéncia no Brasil, numa
problematizacdo da inefetividade das politicas publicas para a pessoa com deficiéncia,
denunciando a relagéo inversamente proporcional entre a profusdo legislativa a respeito e a
efetividade, precéria, das politicas ali reguladas, num estado de coisa inconstitucional que
merece ser devidamente problematizado.

O trabalho dos irmdos Renata e Tiago Cézar aborda a questédo do desenho de politicas
publicas de salide para minorias quanto ao direito sanitério. Abordam a defini¢éo de minorias
em ambito sanitario, a partir do conceito médico de grupo especifico, em salide. Procurou-se,
nesse trabalho, entender como a construcéo de politicas especificas para tais minorias de d,
bem como evidenciar as varias lacunas quanto a politicas publicas quanto a diferentes grupos
especificos minoritérios para 0s quais ndo ha previsdo regulamentar de respectivos

tratamentos. O trabalho constata a inevitabilidade da judicalizagcdo dessas questdes, frente &
auséncia dessas regul agoes.

O trabalho das pesguisadoras Janaina Sturza e Sandra Martini, avalia o carater integrador do
direito a saide, em vista de sua correlagdo com outros direitos. Aborda o tema a partir da
concepcao do direito a salide como bem da comunidade e problematiza a questéo a partir do
referencial tedrico da meta-teoria do direito fraterno, tendo em vista as questdes
transfronteiricas das questdes de salide e da mundialidade de algumas dessas questfes; assim
como a questdo da autoresponsabilidade quanto ao direito a salide. Nessa perspectiva, aborda-
se a questdo do direito & alimentagdo saudavel como direito fundamental fraterno
insdispensavel para que se possafaar em atencdo a salde.

O trabalho das pesquisadoras Taua Rangel e Durcilania Soares aborda o problema da
efetivacdo do direito fundamental a alimentagdo na perspectiva de Amartya Sem, com foco
na percepcao da inclusdo social como aguisicdo de capacidades. A partir dessa Otica redliza



uma critica da insuficiéncia de model os de fornecimento imediato da alimentac&o por meio
de acdes de servigo social.

O trabalho do pesquisador Samuel Kzam analisa a atuacdo do Comité Estadual de Salde do
Estado do Maranhdo, tracando as bases para a mensuracéo da qualidade dessa atuacdo quanto
ao monitoramento das demandas de assisténcia a salde no Estado. Busca-se em ultima
insténcia, avaliar os resultados obtidos pelo Comité no assessoramento técnico ao judiciario
em casos relativos a politicas publicas de saide. Concluiu-se, quanto ao periodo analisado,
gue o Comité, em seus primeiros anos de atuacéo, ainda ndo se consolidou como um nucleo
técnico efetivamente utilizado para o suporte a essas demandas judiciais.

JA Ana Maria Viola e Rodolfo Aquino, analisam o fenbmeno que identificam como cultura
da exclusdo social e suas repercussdes na perpetuacdo da violéncia contra as pessoas idosas,
estabel ecendo uma relacéo entre desigualdade socia e vulnerabilizacdo do idoso. Segundo o
trabalho, a situacdo de idoso em si ndo gera tanto a sua vulnerabilizacdo, quando a situacéo
de exclusdo econémica e socia na qual possa estar inserido esse idoso. Ou sgja, a exclusdo
social é determinante e crucial nas realidades de violéncia sofrida por idosos.

De outra parte, Carolina Galib e Jorge Mialhe abordaram questdes relativas ao ACNUR, com
respeito a inclusdo local de refugiados, especificamente quanto a inclusdo no ambiente de
ensino, frente ao direitos fundamental a educacéo e a toda a relacdo desse direito com a
inclusdo. O trabalho enfocou a consequente necessidade de desenvolvimento de uma politica
de acdes afirmativas para refugiados nas universidades brasileiras.

Nessa esteia, Cristiane Araljo de Souza e Dorinethe Bantes abordam as diferentes medidas
no campo do Direito e das Politicas Publicas que, a partir de 2010, visaram a permitir e
fixagcdo de haitianos em seu pais para reduzir a necessidade de imigracdo de refugiados para o
Brasil, notadamente no Estado do Amazonas. O trabalho destacou 0 engajamento do governo
no investimento na reconstrucdo do pais e na formacao profissional dos haitianos, para o caso
da oportunizacéo da permanéncia no Haiti.

Por outra parte, Daniel Pastre e Juscelino Castardo busca abordar a literatura atual sobre
programas de transferéncia de renda, como o bolsa familia. O texto foca no didlogo com a
obra de Robert Nozick a este respeito sobretudo sobre os efeitos politicos do programa nas
dinamicas eleitorais. Busca demonstrar, dentre outros resultados, que, ao contrario do que
teoricamente se imaginava, a implementacdo do programa ndo aumentou o interesse dos
grupos beneficiados pela participacéo nas eleicdes presidenciais, mostrando que o programa
ndo tem influéncia sobre questdes eleitorais, na intensidade gue se costuma propugnar.



O Trabalho de Herta Baracho e Soraya Dantas realiza uma anadlise da efetividade do
Programa Bolsa Familia, a partir de uma avaliacéo critica dos dados divulgados pelo IBGE e
outros institutos que produziram relatérios sobre o referido Programa. O trabalho busca
apresentar o estado da arte dos estudos sobre o impacto do Programa quanto a reducéo

No trabalho dos pesquisadores Pedro Franco e Miguel Kfouri, sdo problematizadas as
relaces entre desigualdade e democracia, huma perspectiva tedrica, com foco na
evidenciacdo da centralidade de elites econémicas na definicdo de politicas publicas e os
problemas dai advindos.

Por fim, Carla Daniela Leite aborda em seu trabalho o desenho das politicas publicas para a
agricultura familiar, tomando como referencial tedrico a perspectiva da razéo indolente,
notadamente, nessa, a experiéncia da razéo metonimica. A partir dessa visao, analisa | 6gicas
de exclusdo da agricultura familiar, em razdo da ndo priorizacdo da mesma nas Ultimas
décadas. Pese aisso, estuda algumas iniciativas de retomada dessa politica nos Ultimos anos,
na busca por evidenciar suas virtudes para a promocao da sustentabilidade.
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DIREITOS SOCIAISE GARANTIASFUNDAMENTAIS: OSPRINCIPIOS DE NAO-
REGRESSIVIDADE E DE PROGRESSIVIDADE FRENTE A RESERVA DO
POSSIVEL E A JUDICIALIZACAO DE DIREITOSSOCIAIS

SOCIAL RIGHTSAND FUNDAMENTAL GUARANTEES: THE PROGRESSIVITY
AND NON-REGRESSION PRINCIPLES AGAINST THE RESERVATION OF THE
POSSIBLE AND THE JUDICIALIZATION OF SOCIAL RIGHTS

Rodrigo Garcia Schwarz 1
Anna Leticia Piccoli 2

Resumo

O presente artigo tem 0 objetivo de investigar, a partir da perspectiva das dimensdes
materiais e eficaciais dos direitos sociais como direitos humanos fundamentais, as questdoes
relacionadas aos principios de ndo-regressividade e de progressividade frente a reserva do
possivel. O temainsere-se no ambito investigativo das garantias judiciais dos direitos sociais.
O procedimento investigativo € descritivo-explicativo do tipo documental-bibliogréfico. A
pesquisa conclui que a escassez de recursos (a reserva do possivel) ndo pode ser oposta, por
si sO, como argumento para o afastamento dos deveres de concretizagdo gradual e
progressiva dos direitos sociais.

Palavras-chave: Direitos sociais, Judicializagéo, N&o-regressividade, Progressividade,
Reserva do possivel

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to investigate, from the perspective of the material and effective dimensions
of social rights as fundamental human rights, some issues related to the progressivity and non-
regression principles against the reservation of the possible. The research theme is part of the
traditional research of judicial guarantees of social rights. The research is descriptive and
explanatory, documentary-bibliographical. The research concludes that that the budgetary
shortage (the reserve of the possible), by itself, can not be used as a sufficiently strong
argument for moving away from the imperative of gradual and progressive implementation
of social rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Social rights, Judicialization, Non-regression,
Progressivity, Reservation of the possible

1 Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo com p6s-doutorados, Professor do
PPGD - Mestrado - da Universidade do Oeste de Santa Catarina

2 Mestranda, Aluna do PPGD - Mestrado - da Universidade do Oeste de Santa Catarina



1 INTRODUCAO

Se pensarmos na supremacia absoluta da vida humana, vida que, para ser entendida
como tal, deve ser vivida com dignidade, temos que pensar na vida sob um aspecto material e,
portanto, em um enfoque privilegiado para os direitos fundamentais sociais, pois estes estao
relacionados a questdes basicas para a vida e a dignidade humana: a materialidade da dignidade
humana - “minimo existencial” - esta, assim, intrinsecamente relacionada aos direitos sociais,
e, por isso, o reconhecimento dos direitos sociais nao pode corresponder a um mero catalogo
de “boas intengdes” por parte dos Estados. Os direitos sociais sdo, portanto, direitos humanos
fundamentais, exigidos em nome de todos e para todos os homens e imprescindiveis para a vida
e a dignidade humana. Dai emerge a imensa importancia dos deveres de ndo-regressividade e
de progressividade em matéria de direitos fundamentais sociais, consolidados no ambito do
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Nesse contexto, de acordo com a ideia de que a efetividade dos direitos humanos
fundamentais ndo ¢ possivel sem a garantia do minimo existencial a pessoa, o presente artigo
tem como objetivo investigar, a partir da perspectiva das dimensdes materiais e eficaciais dos
direitos sociais, algumas questdes relacionadas com os direitos sociais, sua determinabilidade
e sua tutela. Promovendo o aprofundamento investigativo por meio de pesquisa descritiva-
explicativa do tipo documental-bibliografica, o presente artigo dedica-se, assim, a problemas
analiticos-conceituais das teorias dos direitos fundamentais, para concluir que a escassez
orgamentdria - “reserva do possivel” -, por si s0, ndo pode ser arguida como Obice ao
cumprimento dos deveres de ndo-regressividade e de progressividade em matéria de direitos
sociais. Embora os recursos sejam limitados, o Estado deve atribuir recursos especificos para a
efetivacao dos direitos sociais na medida do possivel, mas sempre colocando o maximo de
esfor¢co na promogao das garantias dos direitos fundamentais sociais e também demonstrando
a razoabilidade e a proporcionalidade de uma a¢ao ou de um programa prima facie regressivo.

Portanto, os tribunais podem e devem controlar a razoabilidade das respostas dos
poderes publicos as demandas sociais, respeitando o principio da divisdo das fungdes do Estado
e prestando aten¢do as consequéncias de suas decisdes, contudo sempre sem se afastarem do
dever de dar efetividade aos direitos humanos fundamentais. Nesse contexto, as praticas de
ativismo judicial, mesmo que moderadamente exercidas pelos tribunais, se convertem em uma
necessidade institucional quando os demais 6rgaos dos poderes publicos deixam de cumprir ou
retardam a sua atuagdo ou atuam de forma regressiva, sem demonstrar de forma clara e racional

a razoabilidade e proporcionalidade de sua agao.



2 DIGNIDADE HUMANA E MINIMO EXISTENCIAL, EIXOS FUNDAMENTAIS DOS
DIREITOS SOCIAIS

Se pensarmos a vida sob um aspecto material, ou seja, se pensarmos a vida humana com
um conteudo propriamente material (pois a vida €, sobretudo, biologica), resta muito claro que
o nucleo do principio da dignidade humana nao pode ser reduzido a garantia, a pessoa, de forma
genérica e abstrata, de um tratamento que ndo seja degradante, pois a vida ndo pode ser reduzida
a uma simples ideia, a uma abstragdo, dada a sua esséncia concreta, biologica (MATURANA e
VARELLA, 2007). Nessa dimensdo, nao ¢ possivel reduzir a uma formula genérica e abstrata
o nucleo do principio da dignidade humana, de forma que a discussdo acerca do contetido do
principio da dignidade humana e da delimitacdo do seu contetido essencial s6 pode ser levada
a cabo concretamente, diante das necessidades vitais de cada ser humano. Nesse aspecto, nos
parece claro que a materialidade do principio da dignidade humana estd assentada no que se
categoriza como “minimo existencial”, um conjunto de situagcdes materiais indispensaveis para
a existéncia humana digna (HABERLE, 2016). Assim, estd claro que a materialidade da
dignidade humana est4 fundada no “minimo existencial”, niicleo duro dos direitos fundamentais
sociais (SCHWARZ, 2011b); ou, de outra forma, que o minimo existencial e o nucleo material
da dignidade humana correspondem ao mesmo fendmeno (BARCELLOS, 2002).

Assim, héd uma estreita vincula¢do entre o nicleo material da dignidade humana, o
“minimo existencial” e a efetividade dos direitos fundamentais sociais. Os direitos sociais
(econdmicos, sociais e culturais) se referem frequentemente a questdes relacionadas com
expectativas basicas para a dignidade humana - satisfagdo das necessidades basicas da pessoa -
e, em consequéncia, se apresentam como auténticos direitos humanos fundamentais',
imprescindiveis para a promoc¢ao do desenvolvimento humano e para a liberdade, a democracia,
a justica e a paz no mundo, pois se apresentam como direitos que atuam também como

concomitantes premissas e consequéncias do exercicio de outros direitos também considerados

! Quando falamos em direitos fundamentais, mantemos uma concepgio funcional do carater basilar dos direitos,
sugerindo que determinados direitos — fundamentais — t€ém um papel funcional especifico no ordenamento de um
Estado democratico de direito, além de assumir um conteudo substancial de direitos humanos. Nao por acaso, a
expressao “direitos humanos” € geralmente empregada no senso comum no sentido de “direitos fundamentais” e
vice-versa: ¢ evidente o grau de incerteza com que as expressoes “direitos humanos” e “direitos fundamentais”
sao utilizadas, inclusive na propria Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. No entanto, se a expressao
“direitos humanos” ¢ absoluta, ou seja, concerne ao homem, independentemente de qualquer contexto e de outra
qualquer especificacdo, a expressdo “direitos fundamentais” costuma ser, em contrapartida, aberta e relativa. Dizer
quais sdo os direitos fundamentais, do ponto de vista de seu contetudo, é obviamente uma decisao, sobretudo, ética:
para um conjunto de direitos, se pode (ou deve) dizer quais sdo os fundamentais. Se para os direitos humanos se
assume a inviolabilidade absoluta em qualquer Estado ou cultura, também para os chamados direitos fundamentais
se deveria pretender tal inviolabilidade, mas s6 no &mbito em que sdo “fundamentais”. Para maiores consideracdes
sobre a distingdo entre direitos “humanos” e direitos “fundamentais”, v. Ferrajoli et al. (2005) e Marshall e
Bottomore (1998).



fundamentais, mais imediatamente relacionados a liberdade e a autonomia da pessoa, como o0s
direitos civis.

Os direitos sociais estdo associados aos sistemas de protecao social que se constituem e
consolidam na Europa e em muitos paises latino-americanos entre o ultimo ter¢o do século XIX
e a fase posterior a segunda guerra mundial, no contexto do Welfare State (ESPING-
ANDERSEN, 1998), e, segundo Abramovich e Courtis (2006), sdo fruto da tentativa de traduzir
em expectativas (individuais ou coletivas) apoiadas legalmente o potencial acesso de certos
bens configurados em consonancia com a logica deste modelo. Uma caracteristica comum da
regulacdo juridica desses ambitos seria a utilizagdo do poder estatal com o propodsito de
reequilibrar situagdes de desigualdade material a partir da tentativa de garantir por normas a
vida digna, ou oportunidades a grupos sociais marginalizados, ou compensar as diferencas de
poder nas relagdes entre particulares, ou excluir um bem do livre comércio (CARBONELL,
PARCERO e VAZQUEZ, 2001). Assim, sdo compreendidos como direitos sociais os direitos
a trabalhar (em condig¢des de trabalhos equitativas e satisfatorias), ao 6cio, a educacao, a saude,
a habita¢do, a seguridade (incluindo a seguridade social), a prote¢do a maternidade e a infancia,
a assisténcia social, etc.

Entretanto, além disso, os direitos sociais, desde as ultimas décadas do século passado,
passaram a ser objeto de novas reivindicagoes, vinculadas nao apenas a distribui¢do de recursos
materiais relacionados ao minimo existencial, mas também as chamadas demandas de
reconhecimento. Sao reivindicagdes coletivas por meio das quais setores habitualmente
discriminados no ambito social reclamam a remocdo de barreiras politicas, juridicas,
econdmicas, sociais e culturais que impedem ou impdem limites de fato a participacao desses
atores em processos politicos e/ou que impedem ou impdem limites ao acesso dessas classes
sociais a educagdo, ao trabalho, a habitacdo, etc. Essas demandas de reconhecimento tém por
objetivo, sobretudo, tornar audiveis e visiveis os atores sociais, com o reconhecimento de suas
diferencas especificas e a remocao das pautas supostamente neutras que, na verdade, estdo
ideologicamente vinculadas a interesses de grupos sociais dominantes/hegemonicos € que, por
isso, impdem obstaculos ao acesso desses setores discriminados (FRASER, 1997; THOME,
2012).

H4, portanto, uma estreita vinculagdo entre os direitos sociais € a satisfacdo das
necessidades basicas dos individuos. O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais €
Culturais (PIDESC), em seu predmbulo, reconhece que, conforme a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, ndo se pode realizar o ideal do ser humano livre, liberado do temor e da

miséria, sem que se criem as condicdes minimas que permitam a cada pessoa gozar de seus
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direitos econdmicos, sociais e culturais tanto quanto de seus direitos civis e politicos. E os
direitos sociais estdo reconhecidos como fundamentais nesse Pacto, que dispde, em seu art. 2°,
que cada um dos Estados parte do PIDESC se compromete a adotar medidas, isoladamente e
também mediante cooperacao internacional, até o0 maximo de recursos disponiveis, para lograr
progressivamente, e por todos os meios disponiveis e apropriados (inclusive a adogdo de
medidas legislativas), a plena efetividade dos direitos sociais, compromisso que em si mesmo
nao estd condicionado nem limitado por nenhuma outra consideragao.

O progressivo reconhecimento das expectativas relacionadas aos direitos sociais no
plano constitucional e em tratados internacionais (e sua integracao na ordem juridica interna de
cada pais) impde, portanto, obrigagdes, positivas e negativas, aos poderes publicos, ¢ também,
em maior ou menor escala, aos particulares?, concernentes a satisfacdo de tais expectativas e,
assim, a efetiva promocgado do desenvolvimento humano. No entanto, apesar da extraordinaria
expansao das atuacdes internacionais dedicadas ao desenvolvimento, com o estabelecimento de
amplos sistemas de compensagdo e de inclusdo no decorrer do ultimo ter¢o do século XIX e,
sobretudo, nos dois primeiros ter¢os do século XX sob a égide do chamado Welfare State, a
realidade delineada desde os movimentos da contrarreforma neoliberal empreendidos nos anos
setenta, a partir da grande crise do modelo hegemodnico que havia garantido o crescimento de
todos os paises capitalistas centrais no periodo de pos-guerra (1945-1973), cujos efeitos se
prolongam até o presente, tornou comum o ponto de vista segundo o qual as politicas publicas
(e, portanto, a utilizagdo do poder do Estado com o proposito de reequilibrar situagdes de
desigualdade material ou excluir determinados bens do livre comércio) seriam uma inevitavel
fonte indesejaveis burocratizagdes, e os direitos a elas relacionadas, onerosos, verdadeiras
“armadilhas” que tendem a invadir a eficdcia econdmica, as liberdades pessoais, liberdades de
mercados, ou direitos meramente programaticos, impondo uma nova lex mercatoria, cada vez
mais global, que enfraquece a eficacia vinculante dos direitos sociais e, com isso, o alcance real
do principio democratico e de atuagdo social do tradicional Estado de direito (PISARELLO,
2007).

O discurso contemporaneo a respeito do carater normativo, e ndo apenas politico, das
Constitui¢des modernas nao se estende suficientemente, assim, ao ambito dos direitos sociais.
A exigibilidade destes ainda permanece relegada a um segundo plano, em relagdo a outros
direitos, como os civis, sobretudo se relacionados a direitos patrimoniais, como propriedade e

liberdade de iniciativa econdmica (PISARELLO, 2003). Assim, mesmo as garantias

2 Sobre a vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais, v. Castro (1988), Martinez (1988) e Reis (2005).
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institucionais dos direitos sociais (legislativas e administrativas) tém se demonstrado frageis
diante dos robustos mecanismos de tutela dos direitos patrimoniais e as instancias jurisdicionais
ainda tém feito pouco para o afastamento dessa tendéncia (MARTIN, 2006). A insistente
vigéncia, entre os operadores juridicos mais conservadores, das teses segundo as quais os
direitos sociais trazem consigo meros principios orientadores ou simples cldusulas
programaticas, ou a ideia de que os orgaos jurisdicionais nada podem, nem devem fazer para
garanti-los, ou, sobretudo, a ideia recorrente da “reserva do possivel”, sao algumas evidencias
dessa (nova) lex mercatoria IBANEZ, 1996).

Desta forma, o Estado democratico tradicional, longe de se tornar um auténtico Estado
social constitucional, tem operado frequentemente de forma residual e como Estado legislativo
e administrativo, com prestagdes limitadas a corre¢ao de a¢des dos mercados e orientadas a
disciplinar a pobreza e a assegurar, sobretudo a servico do mercado, a ordem e a seguranga
publicas. Com poucas excecdes, o nucleo duro das politicas sociais que vém sendo adotadas
depois da crise, nos anos setenta, do tradicional Welfare State ainda ndo esta relacionado com
a garantia de direitos sociais generalizados, ou seja, de expectativas estaveis subtraidas da
conjuntura politica e, portanto, indisponiveis para as mudancas de poder: as politicas publicas
tém sido pautadas por intervengdes relacionadas com a capacidade de reclamacgdo de certos
segmentos que, além de igualar os desiguais, tendem a operar como concessodes discricionarias
e, portanto, revogaveis, quando niio como auténticas medidas de controle dos pobres®.

Apesar de sua apelagdo ao discurso técnico, essa percepgao desvalorizada dos direitos
sociais assenta, sobretudo, os mitos forjados por preconceitos ideoldgicos (SCHWARZ,
2011A). O que defendemos, em sintese, ¢ que ndo se pode falar em efetividade dos direitos
fundamentais, incluindo os proprios direitos civis e politicos, sem a garantia do minimo
existencial a pessoa: ndo se pode garantir direitos sociais a partir de uma prévia e necessaria
realizacdo de direitos civis (individuais) e politicos, exclusivamente, nem tampouco o contrario:
em sintese, o ideal de ser humano livre, liberado do temor e da miséria, ndo pode se realizar a
menos que se criem as condigdes que permitam a cada pessoa gozar de seus direitos
econdmicos, sociais e culturais tanto quanto de seus direitos civis e politicos: falar de direitos
humanos fundamentais, pois, ¢ falar de fazer acessiveis os direitos sociais a grupos humanos

que habitualmente nao tém acesso efetivo a eles.

3 Violo et al. (2004), analisando as politicas de combate contra a pobreza na Argentina e em outras regides da
América Latina, afirma que as atuais politicas “contra” a pobreza sao tdo pobres quanto os seus destinatarios. Na
realidade, sdo politicas “da” pobreza, cujo objetivo é administrar e gerir os pobres, mantendo-os em uma posi¢ao
socialmente estatica para que ndo alterem o funcionamento do resto da sociedade.
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3 A DETERMINABILIDADE E TUTELABILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

E comum a percepgio de que os direitos sociais se diferenciam estruturalmente dos
direitos civis e politicos, diferenca estrutural que incide, sobretudo, sobre as concepgoes de
possibilidade de tutela dos direitos sociais. Neste contexto, os direitos civis e politicos sao
tradicionalmente identificados como direitos negativos, ndo onerosos, exigiveis e, ademais, de
facil tutela, ao passo que os direitos sociais seriam direitos positivos, onerosos, indeterminados
e de eficacia mediata, condicionados, em sua concretizacao, por critérios de razoabilidade e de
disponibilidade - “reserva do possivel” -, ou seja, a contingéncias, sobretudo econdmicas*. No
entanto, tal percepcdo ndo se sustenta, pois nem os direitos civis e politicos podem ser
caracterizados como diretos apenas negativos, de absten¢do, nem os direitos sociais podem ser
caracterizados somente como direitos positivos, de intervengao.

Os direitos civis e politicos sdo, também, direitos positivos, que demandam prestagdes.
O direito de propriedade, por exemplo, ndo demanda, como habitualmente se aponta no
pensamento liberal classico, apenas a auséncia de interferéncias arbitrais, mas um amplo
numero de prestagdes publicas onerosas que vao desde a criagdo € manutengao de diversos tipos
de registros (de propriedade de veiculos, imobiliaria ou industrial, por exemplo) até a criacdo e
manuteng¢ado de forcas de segurancga e 6rgaos jurisdicionais que possam garantir o cumprimento
dos contratos. O direito politico de voto contém, também, uma ampla e onerosa infraestrutura.
Todos os direitos civis e politicos, em sintese, comportam, da mesma forma que os sociais, uma
dimensao distributiva cuja satisfagdo demanda recursos financeiros € humanos. Em sintese, ndo
apenas os direitos sociais implicam custos para o Estado; os direitos civis e politicos, tanto
quanto exigem uma absten¢dao do Estado e/ou dos particulares, ou seja, a ndo intervencao na
esfera de autonomia e liberdade dos individuos, dependem de uma onerosa estrutura estatal para
se tornar realidade. O que estd em jogo, portanto, ndo ¢ como garantir direitos “caros”, mas
decidir como e com que prioridade serdo destinados os recursos que todos os direitos, civis,
politicos e sociais, exigem para sua satisfacio’.

Além disso, os direitos sociais também comportam deveres de abstengdo. Assim, o
direito a habitacdo diz respeito ndo somente a politicas que permitam o acesso a habitagdo, mas
também ao direito de ndo ser arbitrariamente despejado e de ndo se incluirem clausulas abusivas
nos contratos imobilidrios. Também o direito ao trabalho estd fundamentalmente relacionado

com a protecdo frente a demissdes arbitrarias, o que se supde um dever de abstengdo. Pode-se

4 Sobre as diferentes variagdes dessa formulagdo, v. Abramovich e Courtis (2002).
5 A ideia de que todos os direitos tém um custo constitui o argumento central de Holmes e Sunstein (2000).
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afirmar, em sintese, que todos os direitos, civis, politicos e sociais, de uma forma ou de outra,
comportam obrigagdes exigiveis, negativas, de abstengdo ou respeito, e positivas, de
intervencao ou satisfagdo, dos poderes publicos e, ademais, obrigacdes concernentes a sua tutela
diante das acdes ou omissdes de particulares®.

Por outro lado, uma das principais obrigacdes que os direitos sociais geram para 0s
poderes publicos implica em um dever negativo, fundamentado no principio de ndo-
regressividade, que, segundo o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da
Organizagao das Nacdes Unidas, obriga os poderes publicos a que nao adotem politicas e, em
consequéncia, nao sancionem normas que venham a depreciar, sem razao justificada, a situacao
dos direitos sociais no pais. Esse mesmo principio, de irreversibilidade das conquistas sociais,
foi articulado constitucionalmente, na Alemanha, com a Lei Fundamental de Bonn (1949)’,
como corolario da for¢a normativa da Constituicdo ¢ do conteido minimo ou essencial dos
direitos nela reconhecidos, e se estendeu a diversos ordenamentos juridicos, como o portugués®,
o espanhol’, o colombiano!?, o brasileiro!! e o francés!?.

A ideia de ndo-regressividade ndo retira do Estado a possibilidade de promover certas
reformas no ambito de suas politicas sociais, prima facie regressivas, por exemplo para
redistribuir os recursos necessarios a inclusio social de determinados grupos em situagao de
maior vulnerabilidade. Mas os poderes publicos t€ém que demonstrar sempre, aos cidaddos, que
as alteracdes que pretendem promover levam, ao final, a uma melhor protecdo dos direitos
sociais. Assim, de acordo com o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais da
Organizacao das Nagdes Unidas, “qualquer medida deliberadamente regressiva (...) requerera
a mais cuidadosa consideracao e devera ser justificada plenamente de acordo com a totalidade
dos direitos previstos no Pacto e no contexto de aproveitamento maximo de recursos
disponiveis” (COURTIS, 2006, p. 79).

Ademais, observando-se determinados critérios, a razoabilidade ou a proporcionalidade

de um programa ou de uma acao aparentemente regressiva, em matéria de direitos sociais, pode

6 Shue (1980, p. 52-53) distingue a ampla gama de obrigagdes consequéncias de todos os direitos civis, politicos
e sociais para os poderes publicos, concentrando as obrigagdes, sobretudo em trés: evitar privagdes, proteger e
ajudar: fo avoid, to protect, to aid.

7 Sobre o caso alemao, v. Alexy (1994).

8 Em Portugal, Canotilho (2016, p. 449) aponta a existéncia de clausulas constitucionais implicitas que proibem
uma “evolucdo reacionaria” ou o “retrocesso social”.

% Na Espanha, o tema da irreversibilidade dos direitos sociais foi tratado por Marin (1996).

10V, nesse sentido, Arango (2001).

1V, nesse sentido, Sarlett (2002).

12 Segundo Roman (2002, p. 280), o Conselho Constitucional francés fez uso, ainda que de forma irregular, do
chamado cliquet anti-retour.
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ser contrastada, de modo a permitir ao Estado justificar o programa ou politica, sem prejuizo
do reconhecimento de um nucleo minimo absolutamente protegido (ALEXY, 1994), contra o
qual no cabe limitagdo alguma, ainda que “proporcional”!?.

H4, assim, elementos basicos que integram a “prova” de proporcionalidade em alguns
ordenamentos contemporaneos, como o alemdo, ao qual podemos recorrer. Esses critérios
incluiriam: a) a legitimidade da matéria em pauta, ou seja, a sua vinculacdo ao ordenamento e,
sobretudo, aos fins prescritos; b) a adequac¢do da medida em pauta, ou seja, o seu carater
realmente adequado a prote¢ao dos fins prescritos; ¢) a necessidade da medida em pauta, ou
seja, o seu carater imprescindivel e, antes de mais nada, a inexisténcia de meios menos onerosos
para os resultados afetados; e d) a proporcionalidade, em sentido estrito, da medida em pauta,
ou seja, se sela derivam mais beneficios ou vantagens de interesse geral em relagdo a outros
bens e valores em conflito'*.

O dever de nao-regressividade em matéria de direitos sociais esta relacionado com um
dever de progressividade. Esse principio autoriza os Estados a adotarem programas e politicas
de desenvolvimento de direitos sociais de maneira gradual, na medida em que existam recursos
disponiveis (a reserva do possivel), mas desautoriza a postergacdo indefinida da satisfacdo dos
direitos sociais. Pelo contrato, demanda agdes concretas, comegando por demonstrar que estao
realizando o maximo de esforcos e aplicando o maximo de recursos disponiveis (humanos,
financeiros, tecnoldgicos, etc.) para a satisfagdo, ao menos, do contetido essencial dos direitos
sociais e para dar solugdes, prioritariamente, aos grupos em situa¢do de maior vulnerabilidade
social.

Em sintese, se a ideia da reserva do possivel pode ser utilizada como argumento pelos
governos, no sentido de justificar a falta de materializacao de determinados direitos sociais, se
todos os direitos, civis, politicos e sociais, s30, em maior ou menor grau, Onerosos, € se 0 que
estd em jogo, na realidade, ¢ decidir como e com que prioridade serdo os recursos que os
direitos, civis, politicos e sociais, exigem para sua satisfacdo, o poder politico, ao invocar a
reserva do possivel, deve demonstrar sempre que esta fazendo o maximo possivel (em todos os
campos; financeiro, tecnologico, etc.) e que estd dando efetiva prioridade aos grupos mais

vulneraveis!>.

13 Segundo o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizagio das Nagdes unidas, esse dever
de ndo-regressividade se impde em tempos de crises economicas (Observacdo Geral n° 4, 1991).

14 Para mais formulagdes nesse sentido, v. Pulido (2003).

15 Aqui, como assinala Schwarz (2011a), observamos um mandado claro dirigido ao poder politico: se hd um grupo
mais vulneravel e os recursos sdo limitados, as politicas devem ser prioritariamente dirigidas as necessidades
desses grupos mais vulneraveis. Nesse contexto, a justificagdo da reserva do possivel encerra um julgamento
comparativo entre o que ndo se poder fazer € o que se estd fazendo, e demanda sempre a demonstragdo do empenho
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Por outro lado, os direitos sociais também sdao habitualmente caracterizados como
direitos “vagos” ou indeterminados. Assim, expressdes como “direito ao trabalho” diriam muito
pouco a respeito do efetivo conteido do direito em questdo, assim como das obrigacdes
correspondentes, razdo pela qual os direitos sociais, classicamente, comportariam algumas
obrigagoes de resultado, deixando indeterminados, contudo, os instrumentos concretos de acao
para alcanca-lo. Mas tais argumentos nao se sustentam. Certo grau de indeterminacao, inclusiva
em termos semanticos, ¢ inerente nao apenas a linguagem juridica, mas também a propria
linguagem natural. No caso dos direitos humanos e/ou fundamentais, consagrados em tratados
internacionais ou nas Constitui¢des, essa indeterminac¢ao pode advir mesmo de uma exigéncia
derivada do pluralismo juridico, uma vez que uma regulacdo excessiva do conteudo e das
obrigagdes consequentes de um direito poderia cercear o espago democratico do didlogo social
a respeito do seu alcance!'é.

Termos associados a direitos civis classicos, como honra, propriedade e liberdade de
expressdo, ndo sdo menos obscuros que os comumente encontrados no ambito dos direitos
sociais. Todos os direitos possuem um “nucleo de certeza” (HART, 2012), delineado por
convengdes linguisticas e praticas hermenéuticas que ndo sdo absolutamente estaticas, sendo
dindmicas, e que, por isso, contemplam inclusive, em qualquer tempo, a possibilidade de
desenvolvimento interpretativo, € de “areas cinzentas”. Nesse contexto, se os esfor¢cos da
atividade legislativa, jurisdicional e doutrindria estdo dedicados preponderantemente aos
direitos civis e politicos, isso ndo corresponde a uma maior obscuridade estrutural dos direitos
sociais, mas a uma opc¢ao deliberada e ideologica (ALEXY, 1994; MELLO, 2009).

Nada impede, portanto, o desenvolvimento de critérios ou indicadores que delimitem o
significado mais adequado de um determinado direito social. Pois bem, o estabelecimento
destes parametros ou indicadores €, mais do que desejavel, imprescindivel para o controle do
cumprimento das obrigados do Estado em matéria de direitos sociais, inclusive para distinguir,
por exemplo, se o descumprimento de um dever decorre de uma falta de capacidade ou de uma
falta de vontade politica; ou para verificar-se, em um determinado ordenamento juridico, se
uma situacdo de regressdo, estancamento ou progressdo em matéria de direitos sociais se
produziu em um certo periodo de tempo.

Muitos desses critérios sao o que chamamos de soft law, ou seja, constituem diretrizes

meramente interpretativas que, apensar da sua estrutura juridica, ndo tém carater obrigatorio.

do maximo de recurso: se ha superavit fiscal, por exemplo, ndo se justifica a exposi¢do das pessoas a condigdes
de vida indigna sob o recurso a reserva do possivel.
16 Neste sentido, v. o informe de M. Daly para o Comité Europeu para a Coesdo Social (Daly, 2003).
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No entanto, sua invocagao pelos destinatarios dos direitos e sua consideracdo pelos poderes
publicos poderia ajudar, de forma eficiente, para a defini¢do mais precisa do conteudo de cada
um dos direitos sociais e das obrigagdes que deles sao provenientes.

Assim, por exemplo, diversos tribunais t€ém reconhecido as teses da existéncia de
marcos minimos ou essenciais em matéria de direitos sociais, obrigatdrios tanto para os poderes
publicos quanto para os setores privados, a partir do direito internacional ou dos marcos
consagrados nos proprios ordenamentos constitucionais. Assim, como descreve Alexy (1994),
o Tribunal Constitucional alemao entendeu que, apensar de os direitos sociais nao estarem
consagrados de forma explicita na Lei Fundamental de Bonn, ¢ possivel derivar dela o direito
a um minimo vital existencial, vinculado ao principio da dignidade!’, da igualdade material'®
ou do Estado Social®. E a Corte Constitucional colombiana tem extraido, do texto
constitucional, o direito a um “minimo vital”, integrado por aqueles bens e servicos necessarios
para uma vida digna, sobretudo em situagdes de urgéncia®’, estendendo o alcance desse

\

“minimo” & defini¢do de direitos relativos a saude, a habitacao e a seguridade social.

4 A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Apesar da existéncia de diversos argumentos que desmentem as teses segundo as quais
os direitos sociais sao direitos estruturalmente diferentes dos direitos civis e politicos, essa
caracterizagdo tem um forte impacto desde o ponto de vista dogmatico sobre a questao da tutela
dos direitos sociais (sobre sua judicializacdo, sobretudo).

Inicialmente, e sobretudo em um plano axiologico, o que caracteriza um direito
fundamental €, especialmente, a sua pretensao de tutela de interesses ou necessidades basicas,
ligadas ao principio da igualdade real. E o carater generalizavel desses interesses, para todas as
pessoas, que, em sintese, converte em inaliendvel e indisponivel um direito, de forma que
direitos fundamentais, direitos humanos e direitos das pessoas tém, nessa perspectiva,
significados analogos.

Desde um ponto de vista dogmaético, contudo, a situagdo se apresenta um pouco mais
complexa. Em linhas gerais, os chamados “direitos fundamentais” sdo aqueles a que se atribui

maior relevancia em determinado ordenamento juridico, relevancia que pode ser medida a partir

17 Artigo 1: “Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verflichtung aller
staatlichen Gewalt”.

18 Artigo 2.2: “Jeder hat das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. Die Freiheit der Person ist
unverletzlich. In diese Rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden”.

19 Artigo 20.1: “Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat”.

20 Esta vinculagio entre o conceito do minimo vital e as situagdes de urgéncia constitucional foi analisada pela
Corte, por exemplo, em sua Sentenca T-1150 de 2000, sobre migracdes forgadas. Nesse sentido, v. Avila (2002).
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da inclusao desses direitos em normas de maior valor no ambito do ordenamento interno, como
as constitucionais, ou mesmo em tratados e convengdes internacionais (FREIRE, 1997). Mas
nao sao, de fato, as garantias concretas de determinado direito o que permite classifica-lo como
fundamental. Ao contrario, ¢ precisamente a inclusdo de um direito no ordenamento como
fundamental que obriga os operadores juridicos a maximizarem 0s mecaniSmos necessarios
para a sua garantia e protecdo. Portanto, se, desde uma perspectiva axioldgica, podemos dizer
que existe certa equivaléncia entre as expressoes “direitos fundamentais”, “direitos humanos”
e “direitos das pessoas”, desde uma perspectiva dogmatica podemos dizer que também ha certa
equivaléncia entre as expressdes “direitos fundamentais” e “direitos constitucionais™?!.

Nos ordenamentos atuais, o reconhecimento de um direito como fundamental, por si s6,
implica a atribuicdo ao mesmo de um conteildo minimo e, com isso, a imposi¢ao de certas
obrigagdes elementares para os poderes publicos, incluindo (ou principalmente) obrigacdes de
ndo discriminagdo, ndo regressividade e progressividade. Isso ndo impede, por certo, que o
alcance de determinados direitos dependa do que os proprios ordenamentos venham a estipular.
Ha constituigdes que desenvolvem de maneira bastante minuciosa o conteido dos direitos

22: outras somente oferecem regulagdes minimas dos direitos sociais, ou regram esses

sociais
direitos no Ambito dos direitos meramente implicitos*}. Algumas constitui¢des estipulam com
detalhe as obrigagdes que a consagracao de um direito comporta para os poderes publicos e,
ainda, para os atores privados, enquanto outras apenas fazem mengao a essas obrigacdes.

Se a insercao no texto constitucional indica o carater fundamental de um direito social,
esse ndo ¢, entretanto, um requisito de imprescindibilidade, dado o principio da indivisibilidade
e da interdependéncia de todos os direitos, uma vez que qualquer constituicdo que inclua o
principio da igualdade em matéria de direitos civis e politicos basicos conteria, no fundo, um
mandado de generalizagdo que obrigaria a inclusdo, ao menos de forma indireta, de todos os

direitos sociais a eles vinculados. Isso ocorre, atualmente, em diversos ordenamentos que ndo

reconhecem explicitamente os direitos sociais ou que nao os elencam, expressamente. Assim,

2! Dessa forma, a eventual auséncia de garantias legislativas ou jurisdicionais para um direito constitucional, seja
civil, politico ou social, ndo leva a conclusdo de que ndo se trata de um direito fundamental, mas, pelo contrario,
demonstra a falta de cumprimento, ou o cumprimento insuficiente, do mandado implicito de atuacdo contido em
uma norma por parte dos operadores politicos e juridicos. Ndo € o direito que nado ¢ fundamental, mas o poder
politico que incorre em uma atuacdo desvirtuada ou omissa, o que deslegitima essa atuacdo. Nesse sentido, v.
Ferrajoli et al. (2005).

22 por exemplo, as Constitui¢des da Italia, de 1947, de Portugal, de 1976, e do Brasil, de 1988. A Constituicao da
Africa do Sul, de 1996, incorpora direitos sociais emergentes, que vdo além dos tradicionais, como o direito a
agua.

23 Por exemplo, a Constituigdo dos Estados Unidos.

18



por exemplo, nesses ordenamentos, o direito a habitagdo digna tem sido deduzido de outros
direitos, como a inviolabilidade de domicilio, a intimidade ou a vida privada e familiar?*.

O Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizacdo das Nagdes
Unidas tem sustentado que os poderes publicos tém o dever de assegurar, em todo momento e
inclusive em épocas de crises ou de dificuldades faticas, econdmicas e policias, a0 menos os
conteudos essenciais dos direitos fundamentais. Ademais, diferentes ordenamentos consagram
o dever dos Estados de respeito ao conteiido minimo ou existencial dos direitos reconhecidos
em Constitui¢des ou convengdes ou tratados internacionais®’, contetido que estd condicionado
pelo contexto em que se aplica o direito e que admite uma permanente atualizacao histdrica.

De qualquer forma, esse minimo sera sempre uma barreira que ndo pode transpassar,
que obriga a uma permanente delimitacdo que demanda certa integragdo entre justica e politica,
entre juizes e legisladores. O reconhecimento constitucional dos direitos determina, sob
quaisquer circunstancias, e inclusive em tempos de crises econdmicas, um nucleo indisponivel,
minimo, que ndo pode deixar de ser reconhecido e tutelado.

Quando falamos da judiciabilidade dos direitos sociais, contudo, habitualmente
verificamos a existéncia de um argumento que tende a refutar a plenitude da atuacdo dos 6rgados
jurisdicionais: a falta de legitimacdo democratica dos érgdos jurisdicionais®®. Segundo o
argumento da falta de legitimacdo democratica dos Orgdos jurisdicionais, admitir a
exigibilidade judicial dos direitos sociais introduziria um inadmissivel elemento
antidemocratico nos sistemas participativos de representacao popular. Ademais, esse controle
desvirtuaria a fun¢do que as constituigdes desempenham nas complexas sociedades plurais
contemporaneas: com a intervengao em certas politicas publicas, os 6rgaos do Poder Judiciario
estariam, na realidade, “constitucionalizando” de maneira indireta um certo modelo econdmico
de desenvolvimento, de modo que a Constitui¢ao deixaria, assim, de conter um mandado aberto

e pluralista, no qual cabem doutrinas politicas diversas. E, também, tais intervengdes tenderiam

24 No caso Lépez Ostra contra Espanha (1994), o Tribunal Europeu dos direitos Humanos (TEDH) considerou
que a auséncia de controle dos poderes publicos sobre uma industria poluente que afetava a satde e a seguranga
das pessoas que viviam em seus arredores constituia uma violagao do direito a vida privada e familiar. Nesse caso
estdo implicitos os direitos ao meio ambiente, a saude e a habitacdo de forma inter-relacionada. Nesse sentido, v.
Schwarz (2011a).

25 Por exemplo, o art. 19 da Lei Fundamental de Bonn (1949): “1) Soweit nach diesem Grundgesetz ein Grundrecht
durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes eingeschrankt werden kann, muf das Gesetz allgemein und nicht nur
fiir den Einzelfall gelten. AuBerdem muf3 das Gesetz das Grundrecht unter Angabe des Artikels nennen. 2) In
keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden”.

26 Sobre a caréncia democratica do Poder Judicidrio, a proposito da Corte Suprema dos Estados Unidos, v. Bickel
(1986).
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a desconhecer restricdes de ordem orgamentéria e, assim, a ser irresponsaveis do ponto de vista
do respectivo impacto financeiro?®’.

Essas criticas ndo sdo, em realidade, totalmente infundadas. No entanto, desde uma
perspectiva que pretende valorar todas as vias possiveis de garantias de direitos sociais, nao
podemos considera-las conclusivas. A falta de legitimidade democratica dos juizes, na maioria
das vezes, ndo se revela expressiva, tampouco verdadeira; os tribunais, quando atuam na tutela
dos direitos sociais, controlando acdes ou omissdes violadoras de direitos, nao s6 atuam de
acordo com o principio democratico, mas inclusive podem refor¢a-lo, assegurando o
cumprimento das leis e, sobretudo, das proprias previsdes constitucionais, protegendo-as de
atuagOes desviadas ou arbitrarias. Assim, a atuacdo dos tribunais tem se demonstrado legitima
e democratica em multiplas situagoes.

Por exemplo, no caso Himachal Pradesh State v. Sharma (1986), o Tribunal Supremo
da India ordenou ao governo a construgdo de uma estrada acerca da qual j& existia uma decisdo
administrativa, corroborando a tese de que o governo (Poder Executivo) assume compromissos
prestacionais pelo fato de ndo poder atuar contra os seus proprios atos (venire contra factum
proprium non valet). Em 1997, o Tribunal Supremo da Finlandia confirmou a decisdo de outro
tribunal que condenou certo governo municipal a indenizar uma pessoa desempregada por nao
ter conseguido uma colocag¢do em seis meses, como havia prometido. No Brasil, o Tribunal
Regional Federal da 4* Regido determinou ao governo que realizasse o desdobramento de uma
estrada no estado de Santa Catarina, no Sul do pais, ante a responsabilidade do Estado pelas
mortes e mutilagdes, consequéncia de frequentes acidentes de transito nessa estrada, mantida
pela Unido; por outro lado, determinou que o Estado passasse a exigir no rétulo de todas as
bebidas alcodlicas a expressao “o alcool pode causar dependéncia e seu excesso € prejudicial a
satide”, baseando-se no Codigo de Defesa do Consumidor?®,

A extensdo do controle jurisdicional, realidade incontestavel, longe de pautar-se na falta
de legitimagcdo democratica, vem, ao contrario, fazer efetivo o paradigma democratico,
superando a chamada “dificuldade contramajoritaria” (BICKEL, 1986). Assim, a0 menos
conjunturalmente, a tutela dos direitos fundamentais e de principios relacionados com o proprio
Estado social e democratico de direito em uma verdadeira democracia representativa ndo pode

ficar restrita a 6rgaos legislativos, naturalmente sensiveis as pressdes majoritarias (da maioria)

27 Sobre essa provavel “fetichizagio” do uso dos direitos, v. Brown e Williams (2003).
28 Sobre algumas dessas decisdes, v. Pisarello (2007) e Broliani (2005).
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e escassamente sensiveis as demandas que ndo determinam, em si, possiveis beneficios
eleitorais imediatos, incluindo aquelas demandas que escapam a certa “logica de partido”.

Nesse contexto, € exatamente o suposto elemento apontado como “antidemocratico” (a
falta de responsabilidade politica dos juizes e a independéncia que dela emana) que converte o
Poder Judiciario em um instrumento “idoneo” (ainda que ndo o Unico, nem necessariamente o
principal) para exercer certo controle sobre os demais poderes, especialmente no que se refere
aos interesses politicamente pouco visiveis ou audiveis das “minorias” sub-representadas nos
canais tradicionais®. E o caso, por exemplo, dos indigenas, dos presos e dos imigrantes, que
ndo poucas vezes encontram no ambito dos tribunais a prote¢do que os orgdos politicos e
administrativos lhes negam (UPRIMNY, 2001). O controle jurisdicional sobre as politicas
econdmicas e sociais ndo se revela, portanto, como uma expressao restritiva da democracia; ao
contrario, ¢ verdadeira condi¢do para sua manutenc¢ao no tempo e para a adequagao da acao dos
poderes politicos aos principios do préprio Estado social.

Se rompe, assim, com a ideia de que a imunidade dos poderes discriciondrios no campo
das politicas publicas: pela releitura contemporanea da separacdao de poderes, hoje muito mais
uma separacdo constitucional de fungdes, e pela emergéncia do conceito material de
democracia, ndo se sustenta uma independéncia em que o Poder Executivo tenha imunidade
absoluta, tampouco se pode falar apenas de controle democratico formal, pelas urnas, acerca da
legitimidade de suas decisdes. A plenitude da normatividade constitucional exige uma
multiplicag@o de controles, externos e internos, sobre a atividade dos poderes estatais, ndo como
uma fiscaliza¢do do politico e do administrador pelo juiz, mas a partir do reconhecimento de
que a este compete constitucionalmente velar pelo direito (GARCIA DE ENTERRIA, 1983).

Por outro lado, a introdugdo de controles jurisdicionais sobre as maiorias legislativas
conjunturais, com vistas a tutela dos direitos sociais em favor das minorias em situacdes de
vulnerabilidade, ou verdadeiras maiorias marginalizadas, ndo debilitaria o carater “aberto” das
constituigdes, nem o pluralismo politico, tampouco o proprio principio democratico. Ao
contrario, esses controles somente iriam fomentar a sua maior possibilidade real de

concretizacdo, de forma adequada ao principio do Estado social®.

22 0 processo de definigao de politicas publicas para uma sociedade reflete os conflitos de interesses, os arranjos
feitos nas esferas de poder, que passam pelas instituigdes do Estado e da sociedade. Nesse sentido, v. Barcellos
(2005).

30 Segundo Canotilho (2016) a “abertura” constitucional ndo equivale a neutralidade. Assim, segundo Uprimny
(2001), as maiorias legislativas ndo podem, por exemplo, invocar o principio democratico para justificar uma
estratégia de atuagao contra o crime baseada na tortura sistematica e no desconhecimento massivo dos direitos dos
cidadaos, do mesmo modo que ndo podem fazé-lo para justificar a eliminagdo do direito a greve ou a regressao
deliberada em direitos sociais.
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Ademais, o impacto financeiro e orcamentario das atuacdes do Poder Judiciario na tutela
dos direitos humanos fundamentais, civis, politicos ou sociais, ¢ inevitavel se aceitarmos as
condi¢gdes que, ao menos no plano formal, caracterizam uma democracia constitucional. A
existéncia de certos interesses basicos, indisponiveis para os poderes de turno, implica a
existéncia de um limite indisponivel para a livre configuracao dos gastos publicos. Ademais, a
limitagdo da livre configuracdo dos gastos publicos ¢ um coroldrio do respeito ao conteudo
minimo ou essencial dos direitos (ARANGO, 2001).

Nos parece claro, entretanto, que o fato de que a livre configuragdo dos custos publicos
ndo seja absoluta ndo queira dizer que as intervengdes judiciais nunca devam ter em conta as
consequéncias ndo somente or¢amentarias e financeiras, mas também politicas e sociais de suas
acoes. No entanto, uma certa sensibilidade sobre as consequéncias da sua propria atuacao nao
pode ser confundida com ideias pragmaticas segundo as quais toda intervencdo do Poder
Judiciario com repercussdes econdmicas seria ilegitima. Na pratica, ademais, os tribunais tém
dirigido as suas agdes, nesse contexto, através da busca de uma possivel media¢do entre a
garantia dos direitos civis, politicos e sociais basicos, a divisdo de funcdes e equilibrio
or¢amentario (LANGFORD, 2005).

O argumento da falta de recursos e da reserva do possivel ndo pode ser considerado
como um argumento absoluto e definitivo para afastar o controle jurisdicional. Pelo contrario,
em muitas ocasides os tribunais t€ém demonstrado que a atuagdo publica requerida ndo era tao
complexa ou onerosa como sustentam os Orgdos politicos, apurando numeros e dados
alternativos que demonstram a falacia de certas impossibilidades, ou incluindo nesses niimeros
e dados, por exemplo, custos deliberadamente excluidos, como os que a postergacao de uma
determinada politica pode supor para o futuro.

Nesse sentido, Langford (2005) cita o caso Auton, de 2000. Nesse caso, o governo da
Columbia Britanica, no Canadd, valeu-se do argumento da reserva do possivel para nao
financiar um programa de tratamento a criangas autistas. O Tribunal Supremo provincial
rejeitou o argumento, considerando a vulnerabilidade do direito basico de ndo ser discriminado,
das pessoas afetadas pelo autismo. Para justificar a sua decisdo, contudo, o tribunal se serviu de
critérios que tinham em conta or¢amento publico e o custo dos direitos: sustentou que os custos
demandados pelo programa para assisténcia de menores em idade de desenvolvimento
educacional e social seriam consideravelmente inferiores aos necessarios para seu tratamento a

longo prazo, se referido programa ndo fosse implantado.
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5 PARA ALGUMAS CONCLUSOES: ESCASSEZ DE RECURSOS E TUTELA DOS
DIREITOS SOCIAIS

A ideia da reserva do possivel vem acompanhada de trés falacias levadas a efeito pelo
pensamento liberal-conservador com vistas a negar a possibilidade de tutela dos direitos sociais
fundamentais.

A primeira dessas falacias se apoia no argumento de que os direitos sociais seriam
direitos de segunda ordem. A ela se contrapde o fato de que os direitos sociais ndo se justificam
simplesmente para compensar desigualdades sociais, mas que se correspondem a nucleos
integradores e legitimadores do bem comum, porque sera através deles que se poderad garantir
a seguranga, a liberdade, a sustentacdo e a continuidade das sociedades humanas.

A segunda falécia se relaciona com o argumento de que a exigibilidade dos direitos
sociais fundamentais esta condicionada ao vigor econdmico estatal. No entanto, o certo € que a
existéncia de recursos publicos para possibilitar os direitos esta associada as opgdes politicas
que definiram a destinagao dos recursos por meio de politicas publicas. Assim, o argumento da
necessidade de uma economia forte ndo € necessariamente verdadeiro; bastaria algo de vontade
politica para destinar os recursos necessarios de acordo com o tamanho da economia e com as
prioridades reais da sociedade.

A terceira falacia estd mais relacionada com o argumento da reserva do possivel. Nao
se pode, no entanto, vincular a realizagao dos direitos sociais a existéncia de recursos ignorando
que os custos sdo inerentes a materializacao de todos os direitos, de modo que o estabelecimento
de uma relacao entre a escassez de recursos e a afirmacao de direitos acabe resultando em uma
ameaca a todos os direitos. Ademais, a reserva do possivel ndo € uma espécie normativa (nao
determina um estado de coisas a ser alcangado), tampouco ¢ um mandado de otimiza¢do. Em
verdade, nem sequer pode ser identificada como um principio. O que se pondera ndo € a reserva
do possivel, ademais, mas a escassez de recursos que ela suporia.

Existe uma diferenca substancial entre a inexisténcia de recursos e a eleicdo de
prioridades na distribui¢do dos recursos existentes. Existe, pois, a necessidade de diferenciar o
que ndo ¢ possivel porque ndo existem meios suficientes, incluindo a observancia das normas
constitucionais que determinam a alocagdo de recursos em certas areas sensiveis, como a
educagdo e a satde, € o que ndo € possivel porque os meios disponiveis foram alocados a outras
prioridades (KRELL, 2002). Na medida, portanto, em que todos os direitos dependem, em
maior ou menor grau, de recursos financeiros para a sua materializagdo, a questao da alocacao
dos mesmos, ou seja, de determinar que bens juridicos serdo prioritariamente promovidos,

mostra-se relevante. Assim, impde-se distinguir o argumento relacionado com a inexisténcia de
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recursos necessarios para materializagdo de um dever constitucional de alocagdo de recursos,
efetuada contrariamente as disposi¢des constitucionais.

Um dos mecanismos de que vém se utilizando os tribunais para realizar esse tipo de
controle € o recurso ao principio de proporcionalidade, que permite indagar se certa politica
publica esta de acordo com as finalidades constitucionais legitimas, se ¢ adequada ou ndo para
alcangar esses fins e se se vale de meios possiveis, além razoaveis € menos onerosos para os
direitos que afeta. Esse controle de proporcionalidade esta, na realidade, estritamente associado
ao controle de razoabilidade (a razoabilidade ponderativa®!'), mediante o qual alguns tribunais
chegaram a incluir um dever de prioridade dos mais vulneraveis; ou seja, o dever de que a
politica publica analisada ofereca respostas, se ndo para toda a sociedade, pelo menos para os
grupos mais vulneraveis, com necessidades mais urgentes (SUSTEIN, 2001).

Em sintese, os poderes publicos nao podem, de fato, ser levados a fazer o impossivel.
Contudo, o que ¢ possivel (ou impossivel) na esfera econdmica, social e cultural deve ser
provado, € ndo somente presumido. Assim, os 6rgdos politicos devem demonstrar sempre que
estdo empenhando o maximo de seus esforcos e 0 maximo de seus recursos para satisfazer os
direitos em questdo, que estdo divulgando informagdo suficiente e clara, e que escutam os
destinatarios dos direitos em questdo, que se estdo esforcando para controlar e monitorar o
efetivo cumprimento das politicas e programas ja existentes, além do planejamento para o
futuro; e que, no nucleo das politicas e programas que estdo sendo planejados ou executados,
estd a solugdo, a curto, médio ou longo prazo, para os problemas que afetam a sociedade;
principalmente os grupos mais necessitados.

Os tribunais, em consequéncia, podem e devem controlar a razoabilidade das respostas
dos poderes publicos as demandas sociais, respeitando o principio da divisdo de poderes
(fungdes) e prestando atencdo as consequéncias de suas decisdes, mas sempre sem afastar-se de
seu dever de garantir a efetividade dos direitos civis, politicos e sociais reconhecidos pela

Constitui¢io’?. Nesse contexto, as praticas de ativismo judicial, moderadamente exercidas pelos

31 Segundo Ferraz Junior (2007), a razoabilidade de um ato, de uma sentenga ou de uma lei deve ser vista por trés
aspectos: a razoabilidade significa uma subsungdo adequada; adequada essencialmente quando se da em virtude
da norma juridica, adequada existencialmente quando se da em virtude de um padrdo de comportamento juridico,
e adequada verdadeiramente quando se da em virtude de um critério de justiga englobado pelo ordenamento. A
valoragdo da razoabilidade em termos ponderativos se da pela comparag@o, em uma norma ou opgao dada, de fato
antecedente e de prestacdo da consequéncia. Ja a valoragdo da razoabilidade eletiva exige a comparagao, pelo
menos, das normas ou op¢des ¢ do modo como, nelas, a certos fatos sdo atribuidas determinadas consequéncias e
a outros ndo. Para apreciar a razoabilidade ponderativa, é necessario entender como atuam em uma valoracao
técnico-social ou politica que dé suporte a valoragao juridica.

32 A Corte Constitucional Colombiana, por exemplo, desenvolveu o conceito de Estado de coisas inconstitucional
para descrever aquelas situagdes de violagao dos direitos fundamentais que tenham um carater geral, pois afetam
muitas pessoas, € cujas causas sejam de natureza estrutural; € dizer, que, geralmente, ndo se originam de maneira
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tribunais, se convertem em uma necessidade institucional quando os demais 6rgaos dos poderes
publicos se omitem ou atrasam a sua atuagao.

Essa compreensao constitucionalmente adequada do ativismo judicial no Estado
democratico de direito procede, logicamente, das seguintes conclusdes: a) os direitos sociais
dependem, para sua efetividade, da articulagdo entre direito e politica, uma vez que €é por meio
da implementag¢ao de politicas publicas emancipadoras que € possivel transformar as premissas
consubstanciadas nas Constitui¢des e nos tratados sobre direitos humanos em realidade; b) a
formulacao e a implementacgdo das politicas publicas devem estar fundadas em procedimentos
que garantam a formagao discursiva da vontade e da opinido publica; ¢) os aspectos normativos
definidores de politicas publicas e de sua implementacao pratica devem observar os parametros
definidos pelos compromissos assumidos pelos Estados nos tratados de direitos humanos ou,
pelo menos, pelo direito constitucional, razao pela qual sdo suscetiveis de controle pelo Poder
Judiciario; d) os direitos sociais fundamentais ndo sdo normas pragmaticas dedicadas ao futuro,
mas normas eficazes, suscetiveis, portanto, de arguicdo ante o Poder Judicidrio; e) as
Constituicdes contemporaneas estabelecem uma série de mecanismos para a garantia da
efetividade dos direitos sociais no caso de omissdo dos poderes publicos, sendo que compete
ao Poder Judiciario, desde uma argumentacao de principio, garantir os direitos sociais no caso

concreto.
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