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APRESENTACAO

Este resumo refere-se a Projeto de Iniciacdo Cientifica BIC, desenvolvido entre
agosto/2020 e julho/2021 na Faculdade de Direito da UFJF. O projeto partiu da aparente
antitese entre, por um lado, a apresentacdo dos direitos fundamentais sociais como clausulas
pétreas, e, por outro, sua declaracdo em principios juridicos, mandamentos de otimizacdo que
devem ser realizados na maxima medida possivel, conforme as condicdes faticas e juridicas do
caso concreto. O antagonismo surge entre a intangibilidade dos direitos fundamentais sociais,
clausulas pétreas passiveis de modificacdo apenas no sentido de seu aperfeicoamento, e a
possibilidade de tais direitos sofrerem restrigdes na sua efetivacdo quando de sua aplica¢do nos
casos concretos em virtude de condi¢bes empiricas e dos demais principios juridicos colidentes.
Por conseguinte, da mudanca das condicGes faticas do caso concreto decorre provéavel
modificagdo no direito fundamental social definitivo. Sendo os direitos fundamentais sociais
direitos a prestacdes positivas do Estado, alteracdes nas condi¢des faticas da realidade nacional,
geradas especialmente por crises econdmicas, modificam a capacidade financeira do Estado
para sua prestacdo, gerando sua possivel restricdo. A antitese fica ainda mais evidente ao se
considerar que esses direitos sdo regidos pelos principios da proibicdo do retrocesso, da
progressividade e da proibicao da protecéo insuficiente (SARLET, 2003).

Dessa contraposi¢do, surgiram as perguntas centrais que a pesquisa procurou responder:

(i) como conjugar a intangibilidade dos direitos fundamentais sociais com a necessidade de
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limitacdo de sua prestacdo estatal em caso de alteracdo das condigdes faticas relativas a
estabilidade econdémica do Estado? (ii) Como articular essa necessidade de restricdo dos direitos
fundamentais sociais com seus principios regentes de proibicao do retrocesso, progressividade
e proibicéo da protecao insuficiente?

Uma das respostas fornecidas pela doutrina é a consideragdo do nucleo essencial dos
direitos fundamentais como limite a restricdo que esses direitos venham a sofrer (ALEXY,
2015). Nucleo essencial é o contetdo elementar do direito, que ndo pode ser afetado sob pena
de se descaracterizar ou anular o préprio direito. Dessa conclusdo, levantam-se imediatamente
outras questdes: (i) como delimitar o ndcleo essencial de um direito? (ii) porquanto o nucleo
essencial do direito funciona como “limite dos limites” e deve ser protegido, somente poderia
haver investimento no contetdo excedente ao nucleo essencial de qualquer direito fundamental
social ap6s a garantia da prestacdo do nucleo essencial de todos os direitos fundamentais sociais

estipulados naquele ordenamento juridico?

METODOLOGIA

Na busca de solucdo para as questdes citadas, realizou-se pesquisa tanto bibliografica
quanto empirica.

Com base na obra de Robert Alexy como marco teérico, desenvolveu-se pesquisa
bibliogréafica, com abordagem analitico-interpretativa da doutrina, de modo a dedutivamente
se alcancar maior precisdo técnico-cientifica dos conceitos investigados.

Tais conceitos orientaram o desenvolvimento da etapa seguinte da investigacdo, a
pesquisa empirica, a qual inicialmente teve como fonte documental a jurisprudéncia
constitucional brasileira, levantada a partir do website oficial do Supremo Tribunal Federal
(STF). Verificou-se o tratamento destinado pelo Tribunal aos direitos fundamentais sociais e
demais conceitos com eles relacionados, conforme os seguintes recortes: (i) temporal —
considerando 2020 o ano de inicio da pesquisa, foram estudadas as decises dos ultimos 10
anos (01/01/2010 a 01/01/2020); (ii) institucional — Tribunal Constitucional, tendo-se
selecionado exclusivamente as decisdes colegiadas (acérddos) definitivas, uma vez que se
buscou identificar a abordagem destinada a matéria pelo Tribunal e ndo o posicionamento
individual de seus ministros; (iii) tematico — utilizagdo da expressdo de busca direitos
(fundamentais) sociais conjuntamente a cada uma das seguintes expressdes: clausula(s)
pétrea(s), proibicao do retrocesso, progressividade, proibicdo de protecdo insuficiente, nicleo

essencial.
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Ap0s a andlise das decisOes brasileiras, a pesquisa empirica foi ampliada, passando-se
ao exame tambem de decisfes dos Tribunais Constitucionais de Portugal e da Alemanha. A
escolha de Portugal deveu-se a grave crise econémica vivida pelo pais apés a crise financeira
mundial de 2008 — fato relevante para a pesquisa, que analisou a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais em condicGes faticas desfavoraveis. A escolha pela Alemanha se justifica
pela relevancia que o seu Direito Constitucional possui para o debate juridico brasileiro. No
estudo comparativo das diferentes realidades nacionais, utilizaram-se 0s mesmos recortes
metodologicos. Os termos de busca no Tribunal portugués foram idénticos aqueles usados no
STF, ao passo que, no Tribunal alemdo, para que o espectro de busca fosse ampliado — uma vez
que se realizou a pesquisa apenas nas decisdes oficialmente entendidas como mais relevantes
e, por isso, traduzidas para inglés — utilizou-se exclusivamente o termo essential content
(conteldo essencial), expressdo usualmente equiparada a nucleo essencial (literalmente

traduzida como essential core, a qual ndo se encontrou referéncia).

RESULTADOS

Conforme Alexy (2015), direitos fundamentais exprimem valores tdo importantes para
determinada sociedade que as decisdes sobre sua garantia e sua modificacdo ndo devem ficar a
cargo de maioria parlamentar transitoria.

Direitos fundamentais sociais, por sua vez, sao direitos a prestacdes positivas do Estado,
as quais podem ser faticas, na forma de bens, servicos ou auxilios pecuniarios, ou normativas,
na forma de regulacdo necessaria ao exercicio dos direitos correspondentes aquelas prestacdes
positivas faticas.

O catélogo de direitos fundamentais positivado na Constituicao brasileira é declarado
em principios juridicos. Principios e regras prescrevem o dever-ser, sendo, portanto, espécies

de normas. Entretanto, segundo Alexy (2015, p. 90):

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas.

Os principios juridicos expressam mandamentos prima facie, pois, ao exigirem que algo
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seja efetivado na méaxima medida possivel, admitem a possibilidade de serem limitados por
outros principios colidentes (condi¢des juridicas) e pelas circunstancias empiricas do caso
concreto (condicdes faticas).

As crises econémicas alteram a capacidade financeira do Estado para a prestacdo desses
direitos, e, por serem os direitos fundamentais sociais direitos a prestacoes positivas do Estado,
exige-se uma andlise sobre o seu contetdo minimo a ser protegido diante de restri¢cbes. Os
principios regentes dos direitos fundamentais sociais — principios da progressividade, da
proibicdo da protecdo insuficiente e da proibicdo do retrocesso — atuam no sentido de reduzir
os limites impostos a tais direitos em situagcdes empiricas adversas.

O principio da progressividade determina a realizacdo crescente dos direitos
fundamentais, sendo expressamente previsto no art. 2° (1) do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), incorporado ao ordenamento juridico brasileiro
pelo Decreto n® 591, de 1992.

Os direitos fundamentais sociais, enquanto direitos a prestacGes estatais positivas,
exigem que a garantia dos bens juridicos por eles regulados apresente, ainda que nao
exclusivamente, uma dimensao positiva, materializada pela realizacdo de politicas publicas. A
efetivacdo do conteludo elementar desses direitos, o grau minimo de sua protecdo requer a
disposigdo de mecanismos adequados e suficientes. Dessa forma, diante de omissdes estatais,
totais ou parciais, que resultem na insuficiéncia dos meios para a persecuc¢do do fim almejado,
cabe falar em principio da proibicao da protecao insuficiente.

Por sua vez, o principio da proibi¢do do retrocesso € tratado por Canotilho (2003, p.
338) como mecanismo de protecdo aos direitos fundamentais sociais no sentido de que, uma
vez obtido um determinado grau de sua realizacdo, eles passam a se apresentar ndo somente

como direitos subjetivos, mas constituem uma garantia institucional:

O principio da proibicéo de retrocesso social pode formular-se assim: o ncleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas
legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica, numa
“anulacdo”, “revogacdo” ou “aniquilagdo” pura e simples desse ntcleo
essencial. Ndo se trata, pois, de proibir um retrocesso social captado em termos
ideoldgicos ou formulado em termos gerais ou de garantir em abstractoum
status quo social, mas de proteger direitos fundamentais sociais sobretudono
seu nucleo essencial. (CANOTILHO, 2003, p. 339-340)

A nocédo de nucleo essencial, contetdo elementar do direito que ndo esta sujeito a

restricfes sob pena de aniquilacdo ou descaracteriza¢do do préprio direito, merece destaque
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enquanto forma de conjugar a intangibilidade dos direitos fundamentais sociais, com a
necessidade de limitacdo de sua prestacdo estatal em caso de alteracdo das condicOes faticas
relativas a estabilidade econémica do Estado. O nucleo essencial € o contedo minimo do direito
que deve ser protegido e representa o limite até o qual se pode restringir a prestacdo desses
direitos diante da menor disponibilidade de recursos financeiros do Estado.

Além disso, diante de cenarios econdmicos desfavoraveis, o respeito ao nicleo essencial
se apresenta como forma de articular a restricdo dos direitos fundamentais sociais exigida pela
escassez de recursos com seus principios regentes de proibicao do retrocesso, progressividade
e proibicdo de protecdo insuficiente. O ndcleo essencial dos direitos fundamentais sociais
funciona como o patamar minimo de sua realizacdo. A proibicdo do retrocesso se destina a
proteger esse conteudo minimo, que funciona como limite das restricdes aos direitos, a partir
do qual nédo se pode retroceder. J& em relacdo ao principio da progressividade, o nicleo essencial
atua, ao contrario, como ponto de partida para realizagdo crescente dos direitos fundamentais
sociais, que, possuindo estrutura principioldgica, devem ter sua efetivacdo otimizada no maior
grau possivel.

Pela pesquisa bibliogréafica, constatou-se o limitado tratamento que a doutrina destina a
elaboracdo de critérios para a delimitacdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais, bem
como o seu siléncio em relagdo a imperatividade ou ndo de se garantir o nucleo essencial de
todos os direitos fundamentais sociais para que entdo se possa investir na efetivacdo do
contetdo excedente de qualquer direito fundamental social.

Ainda que breve, a analise de formas de se garantir a maxima efetivacéo possivel a esses
direitos em contextos econdmicos desfavoraveis foi desenvolvida por Ingo Sarlet (2015), o qual
destaca a ampliacdo do controle democratico sobre o orgcamento publico como mecanismo que
promove a solucdo do conflito distributivo, uma vez que possibilita a definicdo socialmente
legitima das prioridades de gastos durante os periodos de crise econdémica e orientacdo da
realizacdo de politicas publicas.

Segundo Sarlet (2015, p. 472),

[...] quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se impde uma
deliberacdo responsavel a respeito de sua destinacdo, 0 que nos remete
diretamente a necessidade de buscarmos o aprimoramento dos mecanismos de
gestdo democratica do orcamento publico, assim como do préprio processo de
administracdo das politicas publicas em geral, seja no plano da atuacdo do
legislador, seja na esfera administrativa [...].

Na pesquisa empirica, em que se analisou o0 uso dos principios diretamente relativos aos
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direitos fundamentais sociais como parametros de controle judicial de medidas restritivas, além
do nucleo essencial e da nocdo de clausulas pétreas, foram encontradas, no STF, 21 decisdes,
tendo sido 7 delas descartadas — 6 julgados foram excluidos por abordarem os direitos
fundamentais sociais apenas como obiter dictum e um deles por ter sido equivocadamente
apresentado pelo website do Tribunal nos resultados da busca efetuada, porquanto nele ndo ha
referéncia a nenhum dos termos de busca empregados. Dos 13 acdrdaos restantes, 11 sentencas
faziam mencao também a “principio da proibi¢do / vedagdo do retrocesso”; 10 decisoes, a
“nucleo essencial”; 2 sentencas, a “principio da proibicdo da protecéo insuficiente”; e 2 decisfes
a “clausulas pétreas”. No Tribunal Constitucional de Portugal (TCP), foram encontradas 28
decis0es, das quais 14 foram descartadas por abordarem os direitos fundamentais sociais apenas
como obiter dictum. Das 14 decisdes restantes, 8 faziam mencéo ao “principio da proibicdo do
retrocesso” e 13, ao “nlcleo essencial”. No Tribunal Constitucional Federal aleméo
(Bundesverfassungsgericht — BverG), foram encontradas 5 decisdes, mas, apesar de todas
fazerem referéncia a expressao “contetdo essencial”, em todas elas os direitos fundamentais
sociais foram mencionados somente como obiter dictum. Assim, todas as decisdes do BVerfG
tiveram que ser desacartadas.

Verificou-se que, apesar de os trés principios selecionados se relacionarem diretamente
a temética dos direitos fundamentais sociais e poderem ser acionados judicialmente como
barreira para sua protecdo diante de condicdes faticas desfavoraveis, o principio da proibicéo
do retrocesso é 0 que possui maior aceitacdo nos Tribunais Constitucionais do Brasil e de
Portugal. Ainda assim, constatou-se que o principio ndo representa forte obstaculo a medidas
que implicam retrocessos em matéria de direitos fundamentais sociais por carecer de
autonomia, tendo sua aplicacdo vinculada ao reconhecimento da pertinéncia também de outros
parametros, como a protecdo da confianca, a inserc¢do de regimes de transicdo e o respeito ao
nucleo essencial. O principio da progressividade ndo foi acionado e o principio da proibicéo de
protecdo insuficiente o foi em poucas das decisdes, 0 que demonstra que os Tribunais ndo
exploram, em suas fundamentacGes, todos 0s mecanismos possiveis de protecdo aos direitos
fundamentais sociais, 0 que pode levar a certo grau de tolerancia das medidas retrocessivas.

O nacleo essencial se apresentou também como pardmetro amplamente acionado pelos
Tribunais, apesar de a jurisprudéncia, assim como a doutrina, ndo se ocupar com a proposta de
critérios para sua delimitacéo.

Com base nos resultados apresentados, extraem-se as seguintes conclusdes. Diante de
periodos de crises econdmicas, a delimitacdo coletiva das posi¢des individuais funciona como

mecanismo de delimitacdo do nucleo essencial desses direitos. Doutrina e jurisprudéncia ndo



85

respondem & questdo relativa a possibilidade ou ndo de investimento no contetdo excedente ao
ndcleo essencial de algum direito fundamental social sem que se garanta a efetividade do nucleo
essencial de todos esses direitos.

No que se refere a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais em contextos faticos
desfavoraveis a sua prestacdo, apresentam-se como diretrizes para sua maxima efetivacao
possivel (i) a participacdo popular para o controle democratico do orcamento e das politicas
publicas, e (ii) 0 uso mais intensivo pelo Poder Judiciario dos mecanismos de protecdo aos
direitos fundamentais sociais, principalmente seus principios regentes, a no¢cdo de nucleo

essencial e sua positivacdo como clausulas pétreas.
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