ano 20 - n. 81 | julho/setembro — 2020
Belo Horizonte | p. 1-274 1 ISSN 1516-3210 | DOI: 10.21056/aec.v20i80
A&C — R. de Dir. Administrativo & Constitucional

www.revistaaec.com

A&KC

Revista de Direito
ADMINISTRATIVO
& CONSTITUCIONAL

A&C - ADMINISTRATIVE &
CONSTITUTIONAL LAW REVIEW

FCRUM



A&C - REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO & CONSTITUCIONAL
IPDA RONEL FER
Instituto Paranaense BACELLAR
de Direito Administrativo —v
© 2020 Editora Forum Ltda.

Todos os direitos reservados. E proibida a reprodugZo total ou parcial, de qualquer forma ou por qualquer meio eletrdnico ou mecanico,
inclusive através de processos xerograficos, de fotocopias ou de gravagao, sem permissao por escrito do possuidor dos direitos de copias

(Lei n® 9.610, de 19.02.1998).
FCRUM

Luis Claudio Rodrigues Ferreira
Presidente e Editor

Av. Afonso Pena, 2770 — 152 andar — Savassi — CEP 30130-012 — Belo Horizonte/MG — Brasil — Tel.: 0800 704 3737
www.editoraforum.com.br / E-mail: editoraforum®@editoraforum.com.br

Impressa no Brasil / Printed in Brazil / Distribuida em todo o Territério Nacional

Os conceitos e opinides expressas nos trabalhos assinados sao de responsabilidade exclusiva de seus autores.

Coordenacao editorial: Leonardo Eustaquio Siqueira Aradjo

A246 A&C : Revista de Direito Administrativo & Aline Sobreira
Constitucional. — ano 3, n. 11, (jan./mar. Capa: Igor Jamur
2003)- . - Belo Horizonte: Forum, 2003- Projeto grafico: Walter Santos
Trimestral

ISSN: 1516-3210

Ano 1, n. 1, 1999 até ano 2, n. 10, 2002 publicada
pela Editora Jurua em Curitiba

1. Direito administrativo. 2. Direito constitucional.
1. Forum.

CDD: 342
CDU: 342.9

Periddico classificado no Estrato A2 do Sistema Qualis da CAPES - Area: Direito.

Qualis — CAPES (Area de Direito)
Na avaliagao realizada em 2017, a revista foi classificada no estrato A2 no Qualis da CAPES (Area de Direito).

Entidade promotora
A A&C - Revista de Direito Administrativo e Constitucional, € um periddico cientifico promovido pelo Instituto de Direito Romeu Felipe
Bacellar com o apoio do Instituto Paranaense de Direito Administrativo (IPDA).

Foco, Escopo e Piiblico-Alvo

Foi fundada em 1999, teve seus primeiros 10 nimeros editorados pela Jurua Editora, e desde o nimero 11 até os dias atuais é editorada
e publicada pela Editora Forum, tanto em versao impressa quanto em versao digital, sediada na BID — Biblioteca Digital Forum. Tem como
principal objetivo a divulgacao de pesquisas sobre temas atuais na area do Direito Administrativo e Constitucional, voltada ao pablico de
pesquisadores da area juridica, de graduacdo e pds-graduacao, e aos profissionais do Direito.

Linha Editorial

A linha editorial da A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, estabelecida pelo seu Conselho Editorial composto por
renomados juristas brasileiros e estrangeiros, esta voltada as pesquisas desenvolvidas na érea de Direito Constitucional e de Direito
Administrativo, com foco na questao da efetividade dos seus institutos ndo s6 no Brasil como no Direito comparado, enfatizando o campo
de interseccao entre Administracdo Plblica e Constituicao e a andlise critica das inovagdes em matéria de Direito Pablico, notadamente
na América Latina e paises europeus de cultura latina.

Cobertura Tematica
A cobertura tematica da revista, de acordo com a classificacdo do CNPq, abrange as seguintes areas:
o Grande area: Ciéncias Sociais Aplicadas (6.00.00.00-7) / Area: Direito (6.01.00.00-1) / Subarea: Teoria do Direito (6.01.01.00-8) /
Especialidade: Teoria do Estado (6.01.01.03-2).
e Grande area: Ciéncias Sociais Aplicadas (6.00.00.00-7) / Area: Direito (6.01.00.00-1) / Subarea: Direito Piblico (6.01.02.00-4) /
Especialidade: Direito Constitucional (6.01.02.05-5).
» Grande &rea: Ciéncias Sociais Aplicadas (6.00.00.00-7) / Area: Direito (6.01.00.00-1) / Subérea: Direito Pablico (6.01.02.00-4) /
Especialidade: Direito Administrativo (6.01.02.06-3).

Indexacao em Bases de Dados e Fontes de Informacao
Esta publicagado esta indexada em:

* Web of Science (ESCI) * REDIB - Red Iberoamericana de Innovacion y Conocimiento Cientifico
 Ulrich’s Periodicals Directory e ERIHPLUS - European Reference Index for the Humanities and the

* Latindex Social Sciences

 Directory of Research Journals Indexing * EZB - Electronic Journals Library

* Universal Impact Factor ¢ CiteFactor

e CrossRef ¢ Diadorim

* Google Scholar

* RVBI (Rede Virtual de Bibliotecas — Congresso Nacional)
e Library of Congress (Biblioteca do Congresso dos EUA)
* MIAR - Information Matrix for the Analysis of Journals

* WorldCat

* BASE - Bielefeld Academic Search Engine

Processo de Avaliacao pelos Pares (Double Blind Peer Review)

A publicagdo dos artigos submete-se ao procedimento double blind peer review. Apds uma primeira avaliagdo realizada pelos Editores
Académicos responsaveis quanto a adequacao do artigo a linha editorial e as normas de publicagdo da revista, os trabalhos sao remetidos
sem identificacdo de autoria a dois pareceristas ad hoc portadores de titulo de Doutor, todos eles exdgenos a Instituicdo e ao Estado do
Parana. Os pareceristas sdo sempre Professores Doutores afiliados a renomadas instituicdes de ensino superior nacionais e estrangeiras.



DOI: 10.21056/aec.v20i81.1433
Direitos sociais, seguranca juridica e
vedacao de retrocesso

Social rights, legal security and
prohibition of retrocession

Edilson Pereira Nobre Junior*

Universidade Federal de Pernambuco (Brasil)
epnobre@trf5.jus.br

Recebido/Received: 12.08.2020 / August 12", 2020
Aprovado/Approved: 21.10.2020 / October 21%t, 2020

Resumo: A partir do reconhecimento dos direitos sociais como fundamentais, o presente artigo tem
por objeto examinar os limites e possibilidades do poder de reforma constitucional e legislativa em
sua alteragdo, reduzindo a protegao antes conferida para o cidadao. Sera de inegavel importancia o
estudo do principio da seguranga juridica, bem como da realidade vivenciada por sistemas juridicos
estrangeiros, a partir da doutrina e de precedentes de suas cortes constitucionais.

Palavras-chave: Constitucional. Direito sociais. Seguranca juridica. Reforma. Retrocesso.

Abstract: From the recognition of social rights as fundamental, the purpose of this article is to examine
the limits and possibilities of the power of constitutional reform and of the legislation in its amendment
in order to reduce the protection previously conferred on the citizen. Its will be undeniable importance to
study the principle of legal security, as well as the reality experienced by foreign legal systems, based
on the doctrine and precedents of its constitutional courts.

Keywords: Constitutional. Social rights. Legal security. Reform. Retrocession.

Sumario: 1 Direitos sociais e sua exigibilidade (a guisa de introdugdo) — 2 Alguns parametros
comparativos — 3 Uma visao do Direito patrio — 4 Sintese conclusiva — Referéncias

Como citar este artigo/How to cite this article: NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Direitos sociais, seguranca
juridica e vedacao de retrocesso. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
ano 20, n. 81, p. 125-151, jul./set. 2020. DOI: 10.21056/aec.v20i81.1433.

Doutor em Direito Pablico pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). Realiza investigacdo em nivel
de pds-doutoramento perante o Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
Professor Titular da Faculdade de Direito do Recife da UFPE (Recife, PE, Brasil). Lider do Grupo de Pesquisa
“Desafios do Controle da Administragao Piblica Contemporanea”. Desembargador do Tribunal Regional
Federal da Quinta Regidao. E-mail: epnobre@trf5.jus.br.

A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 20, n. 81, p. 125-151, jul./set. 2020 125



EDILSON PEREIRA NOBRE JUNIOR

Ocorre, demais disso, e, acima de tudo, que o Direito &, em si
mesmo, um projeto de implantacao da segurancga (Celso Antonio
Bandeira de Mello).*

1 Direitos sociais e sua exigibilidade (a guisa de introdugao)

Uma afirmacao que na atualidade se poe é a de que os direitos ditos sociais
se inserem no ambito dos direitos fundamentais.? A marcha do tempo veio a
demonstrar que, se num primeiro momento, a preocupagao se centrava em proteger
o cidadao contra o arbitrio estatal, dai derivando os direitos de liberdade — dentre
0s quais, com destaque para a liberdade de expressao e religiosa e a igualdade na
participacao politica —; e a sedimentagao dos efeitos da Revolugao Industrial chamou
atencao para a situagao de miséria vivenciada pelos trabalhadores, agravada pela
insuficiéncia do modelo liberal perante a economia. A sua afirmacao é anterior ao
proprio Estado Social.®

E certo que, de um modo geral, distinguem-se os direitos sociais dos chamados
direitos de liberdade. Estes visam impor restricoes a acao estatal e, para isso,
poem a salvo determinados aspectos da atividade humana (direito de expressao,
liberdade de profissao, propriedade etc.). Sendo antecedentes a organizagao social,

1 Estado de Direito e seguranca juridica. /n: VALIM, R.; OLIVEIRA, J. R. P.; POZZO, A. N. D. (coord.). Tratado
sobre o principio da seguranga juridica no Direito Administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2013.

2 Sobre o que deve ser considerado como direito fundamental, explana Luis Ernesto Vargas Silva (Los
derechos sociales en la Constitucion colombiana ante el criterio de sustentabilidad fiscal. Revista do
Instituto do Direito Brasileiro, ano 3, n. 7, 2014. p. 5.396) que a jurisprudéncia da Corte Constitucional
colombiana, superando a tese das geragoes, a partir do reconhecimento das caracteristicas de sua
interdependéncia e indivisibilidade, confere tal qualificagdo as posicdes juridicas que perfazem as
condigcoes seguintes: a) existéncia de uma relagao funcional entre o direito correspondente e a realizagcao
da dignidade da pessoa humana; b) traduzir a posicao juridica de um direito subjetivo; c¢) identificagao
com base num consenso dogmatico, jurisprudencial, de direito internacional, legal ou regulamentar,
da sua natureza fundamental. Instigante, o tema levou a variadas observacoes, tendo Martin Borowski
(La estructura de los derechos fundamentales. Traduc@o de Carlos Bernal Pulido. Bogoté: Universidad
Externado de Colombia, 2003) visualizado a definicao dos direitos fundamentais sob trés perspectivas
distintas. A primeira, demasiado insuficiente, é a formal, de modo a considerar como fundamental um
direito pelo s6 fato de se encontrar inscrito na Lei Maior. O segundo, qual seja, 0 material, mais proximo
do exposto pela jurisprudéncia colombiana, tem foco no fato de que os direitos fundamentais constituem
uma tentativa de transformar os direitos humanos em direito positivo. Alude ainda a um conceito que
nomina como sendo procedimental, onde o decisivo constitui em saber se alga a uma importancia para
que se decidida se a sua garantia deve ser confiada ou ndo as maiorias parlamentares. O critério que
subjaz a esta definicdo condiz com saber quem pode decidir sobre o conteldo dos direitos, o constituinte
ou o legislador.

3 De fato, a Constituicdo da Franga de 21 de junho de 1793, promulgada com a ascensdo dos jacobinos
ao poder, dispunha no seu art. 212 “Artigo 21. — Os socorros piblicos constituem uma divida sagrada; a
sociedade deve propiciar subsisténcia aos cidadaos caidos em desgraga, seja procurando-lhes trabalho,
seja assegurando os meios de existéncia aqueles que estejam impossibilitados de trabalhar” (Article
21. — Les secours publics sont une dette sacrée. La société doit la subsistance aux citoyens malheureux,
soit en leur procurant du travail, soit en assurant les moyens d’exister a ceux qui sont hors d’état de
travaillen). Disponivel em: www.conseilconstitutionel.fr. Acesso em: 11 fev. 2017.
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nao vém criados pela disciplina legislativa, podendo, ao invés, por esta serem
protegidos ou limitados.

Diversamente, segundo Ernst-Wolfgang Bockenforde,* com os direitos sociais
sucede algo distinto, porquanto, aspirando a concretizagao de determinadas utilidades
materiais, necessitam, com anterioridade, a garantia da protecao da tutela juridica,
a decorrer de uma agao ativa, ou melhor, necessitam, quase sempre, ter a sua
fixagao e conformacao por medidas do legislador, bem como da Administragao
tendentes para que possam ser postos em pratica.

Essa diferencga estrutural — frisa 0 autor — faz com que os direitos de liberdade,
de regra, imponham-se por si mesmos, ou seja, possam ser realizados diretamente,
a partir da propria constituicao, ensejando pretensoes juridicas por seus titulares.
Ja a concretizacao direta dos direitos sociais, pela via interpretativa, unicamente,
enseja maiores obstaculos e restrigoes.

Duas observagoes sdo necessarias. A primeira delas € a de que o perfil de
prestacao nao é exclusivo dos direitos sociais. Os direitos de liberdade também
podem ostenta-lo. Ndo se pode olvidar, assim, uma inter-relagcao entre os varios
direitos. Tomando-se, a titulo de exemplo, a assisténcia judiciaria, integral e
gratuita, em favor daqueles que carecam de recursos, constante do art. 52, LXXIV,
Constituicao da RepUlblica Federativa do Brasil de 1988,° constata-se que somente
podera ser concretizada mediante lei que defina o seu regime juridico, bem como
pelo aparelhamento de um modelo eficaz de defensoria pablica.

A outra é a de que as normas que consagram os direitos sociais possuem
eficacia, muito embora esta nao seja idéntica a dos direitos de liberdade. Se nao
podem, quase sempre, ensejar o atendimento de pretensoes individuais sem o seu
detalhamento legislativo, nao menos correto € se afirmar que possuem um conteldo
material que lhes possibilita pela via interpretativa uma capacidade de reagao.

Celso Antonio Bandeira de Mello,® antes da promulgacao da CRFB, abordou
esse ponto, fazendo-o em atengao as peculiaridades de nossa técnica legislativa
na matéria. Partiu da assertiva de que a constituicao nao € uma mera expressao
de anseios, mas sim a transformacao destes em regras impositivas, em preceitos
obrigatorios, seja para os particulares seja quanto ao Estado.

4 Los derechos fundamentales sociales en la estructura de la Constitucion. In: Escritos sobre derechos
fundamentales. Tradugao para o espanhol de Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menédez.
Baden-Baden: Nomos, 1993. p. 76-77.

5 Doravante identificada no texto por CRFB. O inteiro teor deste diploma, a exemplo dos demais preceitos
integrantes da legislagao brasileira aqui referidos, esta disponivel em: www.planalto.br. Acesso em: 8 ago.
2020.

¢ Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 11-15 e 22-25.
O texto € originario de exposicdo do autor no Congresso Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil
realizado na cidade de Florianopolis (SC), no més de maio de 1982.
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Dai o autor afirmar que, mesmo na seara dos direitos sociais, ha mandamentos
constitucionais — exemplificados pelos arts. 72, Xlll e XV, e 8%, Ill, da CRFB — que
conferem diretamente utilidades, sem que, para tanto, haja necessidade de
intervengao legislativa ulterior, permitindo: a) seu imediato desfrute positivo; b)
sua imediata exigibilidade, uma vez desatendido o direito.

Diversamente, nao se desconhece a existéncia de outros dispositivos magnos
que, em virtude de sua dic¢ao, dependem da intervengao do legislador para que
possam produzir a plenitude dos efeitos a que se destinam. Tal nao quer dizer
gue nao possam deflagrar efeitos, embora com uma menor consisténcia do que
na primeira categoria. Essa eficacia representa na possibilidade de: a) resisténcia
judicial ao cumprimento de regras ou a pratica de comportamentos que o atinjam,
desde que contrarios ao sentido da regra sobranceira; b) obter, nas prestacoes
jurisdicionais, uma interpretacao e decisao orientadas na dire¢cao preconizada por
estas normas, contanto estejam presentes os interesses constitucionalmente
tutelados pelo preceito constitucional.

Essa constatagao nao invalida a assertiva de que o componente mais agucado,
mais saliente, dos direitos sociais, € o de prestacao, o que faz com que o seu
grau de eficacia, na realidade, guarde dependéncia com o nivel de desenvolvimento
econdmico do Estado.

Por isso, a exigibilidade de tais direitos fundamentais consisti desafio sempre
presente nos paises da América Latina, os quais, além de experimentarem um estado
desenvolvimentista insuficiente, sao caracterizados por uma estrutura institucional
e politica fragil. Esse cenario favorece concepgoes para que, de tempos em tempos,
propugne-se pela reducao da protecao social da populagao.

Ora, se o direito social tem a sua concretizagao confiada, de regra, a intervengao
do legislador, delineando as condicdes para a sua fruicao, é de se indagar se a
sua eliminacao, ou reducao, mediante a revogagao ou a modificagao das normas
legais que o disciplinam, afigura-se juridicamente possivel.

E nao é s6. A mesma investigacao se faz necessaria quando, por op¢ao do
constituinte, a propria norma constitucional, em sua estrutura semantica, mostra-se
completa no sentido de demarcar o alcance do direito social, sem que, para tanto,
haja necessidade de legislacao integrativa, e, posteriormente, venha o poder de
reforma alterar tal configuragao.

Essa preocupacao ganha atualidade diante das recentes propostas de reformas
trabalhista e previdenciaria, recentemente sugeridas ao Congresso Nacional pela
Chefia do Poder Executivo. E o que retrata, inicialmente, o Projeto de Lei n® 6.787,
apresentado a Camara dos Deputados em 23 de dezembro do ano passado, em
cuja tramitagao, por forga de alteragées no ambito do Poder Legislativo, projeta-se
tentativa de alteragao em mais de uma centena de preceitos da Consolidagao das
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Leis do Trabalho, promulgada em 12 de maio de 1943.” A outra proposicao se
centra no Projeto de Emenda Constitucional n? 287, de 5 de dezembro de 2016,
ainda em tramite parlamentar, mediante o qual se propoe modificagao aos arts. 37,
40, 109, 149, 167, 195, 201 e 203 da Constituicdo Federal, relativos a matéria
previdenciaria.®

Nao se abordara aqui o contelido de tais proposicoes. Interessa-nos uma
projecao acerca dos limites e condicionamentos a que se acham sujeitos o legislador
e o constituinte reformador na matéria, o que pereniza a atualidade discussao.

2 Alguns parametros comparativos

Para o inicio do trato do tema, se afigura satisfatorio que seja examinado,
mesmo sem uma maior profundidade, o seu tratamento noutros sistemas juridicos
que se encontram sob a experiéncia do Estado constitucional.

Mas é preciso ndo esquecer que tal investigacdo ha de buscar ndo uma
transposi¢ao acritica de modelos pré-fabricados, tdo ao gosto da doutrina dos paises
gue ainda nao alcangaram um notado indice de desenvolvimento, mas sim respostas,
mesmo sem o revestimento da certeza incontestavel, que se encontrem adaptadas
a realidade de nossa sociedade e as caracteristicas de nosso ordenamento.®

Por isso, e desde logo rogando licenga a quem pense o contrario, sou de
que o modelo alemao nao seria 0 mais adequado para o estabelecimento de uma
comparacao. Além do elevadissimo grau de progresso econdomico alcangado pelos
tudescos — que € indispensavel para uma eficaz satisfacao dos direitos que impliquem
prestacoes estatais — 0 que se reforca com um s6lido quadro politico-institucional,
0 modelo que predominou na Lei Fundamental de 1949, divergindo daquele de
Weimar,© foi o de nao enunciar direitos sociais, contentando-se com a previsao
da clausula do Estado Social e Democratico de Direito.*

7 Ao instante no qual finalizado este texto, ha pouco se encontrava promulgada a Lei n2 13.467, de 13 de
julho de 2017, que concretizara tais modificagoes.

& Referida proposicao teve o seu tramite inviabilizado. Posteriormente, foi apresentado o Projeto de Emenda
Constitucional n¢ 06,/2019, originario da Camara dos Deputados, o qual veio resultar na promulgacéo da
Emenda Constitucional n¢ 103/2019.

° Nao é demasiado recordar Glaucio Veiga (Direito econémico — fundamentos, globalizagdo, desglobalizacdo,
disfungao do Direito. Recife: Nossa Livraria, 2008. p. 107) quando, a pretexto de dizer que a vivéncia da
cultura constitucional norte-americana é fantasticamente inGtil para o Brasil, aponta existir nos escritos
de Ruy Barbosa uma fantasia, destacando que os mal-entendidos gerados pela erudicdo, as vezes,
constituem a mae dos improvisos.

10 Conferir a técnica empregada pela Segunda Parte (Direitos e deveres fundamentais dos alemaes) da
Constituicao alema de 1919, artigos 109 a 165.

11 De fato, o texto de 1949, ao depois de estatuir um rol de direitos de liberdade nos artigos 22 a 17,
precedido da mencdo a dignidade da pessoa humana como seu fundamento (art. 1%), sem prejuizo da
explicitagao posterior de outros direitos relacionados a esfera processual e criminal nos artigos 101 a
104, no particular dos direitos sociais, muito aparenta se contentar com afirmacao da seguinte clausula:
“Artigo 20 (Principios constitucionais — Direito de resisténcia) (1) A RepUblica Federal da Alemanha é um
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Por isso, adequada a exposicao, por exemplo, a experiéncia colombiana.
Assim se justifica pela semelhanga geografica econdmica e institucional conosco,
bem como pelo carater analitico da Constituicao Politica da Colombia de 1991.%2

Em estudo especifico, Rodrigo Uprimy e Diana Guarnizo** abordaram, com
percuciéncia, a evolugao pela qual se guiou a Corte Constitucional colombiana por
ocasiao do exame da legislacao restritiva de direitos sociais.

Entendeu-se, num primeiro instante, retratado pela C-168, de 1995, inexistir
um principio de proibicao de retrocesso como possuidor de forca normativa e,
portanto, que nao limitativo da liberdade de conformagao do legislador na disciplina
dos direitos sociais.

Cuidava-se, na ocasiao, do estudo acerca da constitucionalidade dos artigos
11 e 36 da Ley 100, de 1993, que estabeleceu um regime de aposentadoria menos
favoravel do que o entao vigente, por diminuir o quantitativo do valor do beneficio e,
igualmente, por elevar a idade e o tempo de servigo para a sua concessao. Restou
previsto, na ocasiao, um regime de transicao pelo qual persistia como possivel se
aplicarem algumas disposicoes da sistematica anterior aqueles que se encontravam
proximos da perfeicao dos requisitos para a aposentadoria.

A Corte Constitucional rejeitou o pedido, formulado por cidadao, ao argumento
de ter o legislador desconsiderado o mandamento constitucional que impunha em
favor dos trabalhadores o respeito as condicoes mais favoraveis.

Para assim concluir, o Tribunal se ateve a classica distingdo entre direito
adquirido e expectativa de direito, acentuando que, enquanto o primeiro se
apresenta intangivel para o legislador, a segunda representa mera probabilidade
ou esperanca. As expectativas, dessa maneira, seriam suscetiveis de modificagao
discricionaria pelo legislador, tendo em vista a CP apenas tutelar o direito adquirido,
cuja caracterizagao exige o cumprimento, por parte do interessado, de todas as
condigoes para a fruigdo do beneficio antes da mudanga legislativa. A decisao,
portanto, rechacou a teoria da irreversibilidade das conquistas sociais, a qual
poderia extraida da argumentacao do demandante.

Noutras ocasioes, a Corte Constitucional, numa visao diametralmente oposta,
reconheceu a existéncia de um principio do nao retrocesso social, conferindo-lhe

Estado federal, democratico e social [...]" (Disponivel em: www.btg.bestellservice.de/pdf/80208000.pdf.
Acesso em: 16 mar. 2017).

12 A sua denominacao observara a abreviatura CP. Ver nesta, especificadamente dentro do Titulo Il — Dos
Direitos, das garantias e dos deveres, o Capitulo 2, em cujos artigos 42 a 77 estao enunciados os direitos
sociais, econdmicos e culturais.

13 4 Es posible una dogmatica adecuada sobre la prohibicion de regresividad? Un enfoque desde la
jurisprudéncia constitucional colombiana. Direitos Fundamentais & Justica, n. 3, p. 37-64, abr./jun. 2008.

14 A indicagdo precedida da letra C em formato mailsculo se refere as decisoes de controle abstrato,
demandadas por um cidaddo ou quando a Constituicdo ordena um controle automético, sendo da
competéncia do 6rgao pleno.
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adornos absolutos. Sob tal ponto de vista, qualquer redugcao do campo de protecao
social por parte do legislador seria indevida.

Duas oportunidades evidenciam o entendimento. A primeira delas consistiu
na sentenca C-1165, de 2000, na qual se declarou inconstitucional uma lei que
reduzia, no montante de setenta e cinco por cento, o total dos aportes do tesouro
nacional para o regime subsidiado da salde.'® Considerou-se inconstitucional a
diminuicdo drastica dos aportes necessarios para suprir as necessidades de salde
dos setores mais pobres da populacao colombiana, ainda que sob o pretexto de
racionalizagdo do gasto pUblico, pois tal medida nao era tendente a realizar o
principio constitucional da ampliacao progressiva da seguridade social a todos os
colombianos, tal como previsto pela CP.** Mesmo nao se fazendo referéncia explicita
ao principio da nao regressao social, este foi aplicado pela Corte Constitucional.

Esse modo de pensar foi ratificado pela sentenca C-754, de 2004, sede em
que se discutia a reforma previdenciaria do ano de 2003 na parte em que alterava
o regime de transigao instituido pela Lei n® 100, de 1993, prevendo, para tanto,
requisito de tempo de servico mais rigido, a ser aplicado agueles que se encontravam
sob a sistematica de transigao anterior.

Salientando que a reforma do regime de transicao enfrentava a proibicao de
regresso, a decisdo assinalou que as pessoas ja abrigadas por um determinado
regime transitorio em matéria previdenciaria tém o direito a que tais condigoes
sejam respeitadas, de sorte que a regra legal, a esse respeito, somente poderia
se dirigir agueles que nao se encontravam atingidos por um regime de transicao.

E possivel — dizem os autores — que a Corte Constitucional tenha perfilhado
uma visao estrita da proibicao de retrocesso, consoante a qual basta se constatar
uma lei estabeleca uma disciplina menos favoravel que a anteriormente fixada,
para que viesse a ser declarada inconstitucional.

Numa terceira concepgao, que se algou a qualidade de preponderante, a
Corte Constitucional passou a defender uma nova interpretacao do principio da
nao regressao social. Procurou-se harmonizar a garantia mediante tal principio,
considerando-o na sua plenitude de uma eficacia possivel, mas sem, por outro
lado, desconhecer a importancia do contexto econémico, o que poderia justificar
uma atuacao legislativa nesse campo, embora limitada.

15 O regime subsidiado, ao contrario do contributivo, que € financiado mediante contribuigdo dos
empregadores e trabalhadores, destina-se, pelo critério de solidariedade, a prestar servigos de salde a
todo aquele que, por sua situacdo econdmica ou pessoal, ndao pode ingressar no sistema contributivo.

16 Tal previsao consta do artigo 48.3 da CP: “Artigo 48. [...] O Estado, com a participacao dos particulares,
ampliara progressivamente a cobertura da Seguridade Social, a qual compreendera a prestacao
dos servicos na forma determinada em lei”. Articulo 48. [...] 3. El Estado, con la participacion de los
particulares, ampliara progresivamente la cobertura de La Seguridad Social que comprendera la prestacion
de los servicios en la forma que determine la ley. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Disponivel em:
www.corteconstitucional.gov.co. Acesso em: 16 mar. 2017.
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Dai haver se encontrado solugdo intermediaria, a permitir poder o legislador
restringir o contedo de um direito social, contanto que venha a justificar que tal
medida foi suficientemente examinada e que resulta razoavel e proporcional para
que possam ser alcancadas finalidades constitucionais de relevo.

Uma primeira amostra se encontra na sentenca C-789, de 2002, na qual
se apreciou a legitimidade da norma que excluiu de regime de transicao para
fins previdenciarios de determinadas pessoas em face de sua idade. A Corte
Constitucional colombiana, avivando para cotejar o precedente da sentenca C-168,
de 1995, no qual se distinguiu entre direito adquirido e expectativa de direito,
descortinou, com lastro no principio da confianga legitima, a figura das expectativas
legitimas suscetiveis de tutela.

Nessa linha, assentou-se que a expectativa de aquisicao de um direito, a
despeito de ndo conduzir a intangibilidade total da legislagdo, ndo se encontra
desprovida de protecao, devendo a atuagao legislativa se sujeitar a razoabilidade
e a proporcionalidade, de sorte que quanto mais proximo alguém se encontre para
reunir as condigoes que lhe permitam fruir de um direito social, maior, portanto, a
sua expectativa de que a disciplina vigente seja mantida. No caso, compreendeu-se
violador do principio da proporcionalidade o alijamento do regime de transicao
daqueles que ja haviam cumprido mais de setenta e cinco por cento do tempo
necessario para o deferimento do beneficio.

Noutra situagao, qual seja a retratada pela C-671, de 2002, onde se discutia
sobre a constitucionalidade de regra legal que excluia da abrangéncia de um sistema
de assisténcia a salde dos militares e da policia um grupo de beneficiarios, formado
pelos pais dos oficiais e suboficiais inativos, a Corte vislumbrou que a norma
impugnada perseguia um fim legitimo, inerente a especialidade e a estabilidade
financeira de dito regime particular de prestacao de servigcos de salde.

No entanto, a Corte passou a desenvolver, com nitidez, a presuncao de
inconstitucionalidade incidente sobre as medidas legislativas regressivas da
protecao social, sustentando que, uma vez alcangado um determinado nivel de
tutela, a liberdade de conformacao do legislador se vé diminuida. Desse modo,
para o reconhecimento da constitucionalidade de uma lei restritiva, faz-se preciso
gue seja demonstrado que existem razoes imperiosas para tanto, justificativa
submetida a um controle judicial intenso.

A despeito da motivacao da decisao acima mencionada, interessante notar
que, para evitar possivel mal-entendido, a Corte nao fincou de forma absoluta
sua adesao a necessidade de um controle judicial estrito nesses casos. Tanto é
assim que na C-038, de 2004, voltada a andlise de lei que reformava o Codigo do
Substantivo do Trabalho, a conclusao foi diversa.
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Tratava-se de uma reducao dos direitos dos trabalhadores com o proposito
de promover o emprego e que, para esse fim, estendia-se o horario do trabalho
diurno, diminuia-se a remuneragao do trabalho aos domingos, eliminava-se a
compensacao do descanso quando tal trabalho nao fosse habitual, reduziam-se
a indenizagao pela despedida sem justa causa e as garantias laborais para os
contratos de aprendizagem.

Sem embargo de reafirmar que os retrocessos legislativos sobre direitos sociais
devem se presumir em principio inconstitucionais, ndo se excluiu a possibilidade
de serem justificados por razoes imperiosas. Assim, ao proceder ao teste de
proporcionalidade, a Corte assinalou que o escopo da lei, consubstanciado no
estimulo ao emprego, era legitimo e que a matéria tinha sido objeto de debate
parlamentar, sendo de se notar que 0 exame da medida, por se situar num terreno
de incerteza empirica, ndo poderia levar a conclusao de que nao estaria justificada
e, por isso, reconhecida foi a sua constitucionalidade. Ao que parece, a solugao se
inclinou pela deferéncia ao resultado dos trabalhos legislativos.

Outro sistema juridico que aqui desperta atencao é o lusitano. Nao somente
pela constante influéncia deste sobre o nosso, o que foi além de um resquicio
da colonizagao e que recentemente é exemplificada pelo Codigo Civil de 2002, o
qual muito hauriu na codificagao portuguesa de 1966, e pela vigente constituigao,
a qual se manteve forte na sua inspiragao no texto da Constituicao de 1976.7

Também é de salientar a circunstancia de que tanto a CRFB quanto a CRP,
hoje vigorante com a sua VIl Revisao, sao considerados diplomas analiticos e que
se voltaram a enunciagao em larga escala de direitos sociais. Além disso, justifica
a comparag¢ao a circunstancia de, dentre os paises europeus, Portugal nao ser um
dos mais evoluidos economicamente.

A exposicao se inicia pela doutrina, devendo se ressaltar o entendimento de
Canotilho que, porventura numa aura de pioneirismo, sustentou que os direitos
econdmicos, sociais e culturais, possuem uma dimensao subjetiva, a resultar da
sua consagragao constitucional como direitos fundamentais e da sua irradiagao
subjetiva mediante leis e atos administrativos, dando ensejo a prestagoes,
instituicoes e garantias necessérias a sua concretizacao. Dai ter assinalado,
guanto ao segundo aspecto, que se cogita de “direitos a prestacoes (assisténcia
social, subsidio de desemprego, etc.) que justificam o direito de judicialmente ser

17 A remissdo ao diploma no curso do texto far-se-d pelo uso da sigla CRP. O denso influxo deste na
elaboragao da CRFB, o que se mostrou favorecido pela vivéncia contemporanea de processos de transicao
democrética, é realgado por Ana Licia de Lyra Tavares (A Constituicdo brasileira de 1988: subsidios para
comparatistas. Revista de Informagado Legislativa, ano 28, n. 109, p. 8894, jan./mar. 1991), tendo
se refletido em varios campos especificos de influéncia, a saber: a) no processo de elaboracado; b) no
ordenamento da matéria; ¢) nos principios fundamentais; d) nos direitos e garantias fundamentais; e) nos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario; f) na disciplina da ordem econémica e da ordem social; g) na
previsao de processo de revisao constitucional.
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reclamada a manutencao do nivel de realizacao e de se proibir qualquer tentativa
de retrocesso social”.*®

Tal entendimento repercutiu na seara jurisprudencial, servindo de amparo a
motivacao prevalecente do Acordao n2 39/84 do Tribunal Constitucional,'® sede
onde se controvertia sobre a validade do Decreto-Lei n? 254, de 29 de junho de
1982, cujo artigo 17 teria revogado grande parte da Lei n2 56, de 15 de setembro
de 1979, responsavel pela instituicdo do Servico Nacional de Salde, prevista no
art. 64, n? 2, da redagao originaria da CRP.

Com a passagem da decisao socialista constante do texto inicial da CRP para a
tonica de abertura econdomico-social decorrente da 12 e 22 revisoes constitucionais,
de 1982 e 1989, Canotilho® agregou ressalvas a proibicao de retrocesso social,
adiantando que este nada pode operar contra as recessoes e crises economicas
(reversibilidade fatica). Isso, contudo, ndo quer permitir possa a tutela social ser
afetada sem critérios. Deixa claro que o principio da nao regressividade limita
a desconsideragao dos direitos adquiridos, aludindo, para esse fim, a tutela da
confianca e da seguranca do cidadao no ambito econdmico, social e cultural,
bem como ao nlcleo essencial da existéncia minima que constitui imposi¢ao da
dignidade da pessoa humana.

Antes, o tema ja tinha sido abordado por Manuel Afonso Vaz,?* para quem
nao se ha de cogitar de um conteldo minimo de um direito social que esteja
sob a reserva constitucional, conclusao que se mostra adversa a admissao da
proibicao de retrocesso como garantia daquele. Assim, manifesta-se no sentido
de nao ser possivel que o nivel de realizagao legislativa de um direito social possa
converter-se, autonomamente, numa dimensao sobranceira material que venha a
inibir a manifestacao de vontade do legislador.??

Ponto de vista moderado é o defendido por Jorge Miranda,?® frisando que
nao se afigura concebivel a eliminagao, pura e simples, das normas legais que
tenderam a concretizagdo dos direitos a prestacao, pois, em assim se fazendo,

18 Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador — contributo para a compreensdo das normas
constitucionais programaticas. Reimpressao. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 374.

19 Julgado em 11 de abril de 1984, teve por relator o Conselheiro Vital Moreira, restando vencidos, com
declaragoes de voto, os Conselheiros Joaguim Costa Aroso, José Manuel Cardoso da Costa e Messias
Bento. Ver inteiro teor disponivel em: dre.tretas.org. Acesso em: 22 jun. 2017. Este sitio constituiu a base
para a pesquisa do acervo jurisprudencial e normativo lusitano.

20 Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 338-339.

2t lei e reserva da lei — a causa de lei na Constituicao Portuguesa de 1976. Porto: Universidade Catolica
Portuguesa, 1992. p. 383-386.

22 Destaque-se a passagem seguinte: “Por outro lado, a autonomia do legislador e da funccao legislativa é
um principio de reserva constitucional. Por decisao constituinte, o legislador tem liberdade constitutiva
e autorreversibilidade ali onde a Constituicdo ndo reservou, nem podia reservar, o conteddo material.
Ai, uma vez ganha a legitimidade politica, o legislador tem poder juridico-constitucional para conferir sua
autoria as suas decisodes” (loc. cit., p. 385-386).

23 Manual de Direito Constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. t. IV. p. 397-399.
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significa desprover de eficacia as correspondentes normas constitucionais que 0s
consagram. Por isso, descabe a revogacao de ditas normas legais sem que outra
disciplina venha em seu lugar.

Finalizando, eis interessante adverténcia de que o0 nao retrocesso social &
assegurado nao somente por medidas juridicas, mas precipuamente quanto pela
sua sedimentagao na consciéncia social ou no sentimento juridico coletivo de que
o nivel de protecao social deva ser, a medida do possivel, mantido ou reforcado.

José Carlos Vieira de Andrade,?* mesmo sem admitir de forma clarividente
a proibicao de retrocesso, por compreender que a admissao de que as medidas
legais que concretizam direitos sociais possam representar, de forma automatica,
a sua constitucionalizacao, pois, para tanto, necessario um consenso basico e uma
radicacao da consciéncia juridica geral, no sentido de que a realizagao legislativa
correspondente a uma complementacao ou desenvolvimento do direito constitucional
é capaz de lhe assegurar uma dignidade constitucional, nao desconhece que, em
tais situagOes, 0s preceitos constitucionais relativos aos direitos econémicos,
sociais e culturais, hao de implicar uma garantia de estabilidade de situagoes ou
posicoes juridicas legislativas, cujo adensamento é suscetivel de graduagao.?®

No seu particular modo de ver, sustenta que a proibicao de retrocesso somente
seria aceitavel como padrao para impedir a supressao, sem disciplina alternativa,
das normas conformadoras dos direitos sociais, ou quanto tal suceda sem desprezo
a tutela da confianca, desde que, nesta Ultima hipotese, a medida que a norma
regressiva enverede pelo arbitrio ou pela falta manifesta de razoabilidade.

Ao largo da doutrina, o debate também evoluiu perante o Tribunal Constitucional,
cabendo realce ao Acordao n® 509/2002, no qual restou declarada inconstitucional
a revogacao do rendimento minimo garantido aos individuos com idade igual ou
superior a dezoito anos pelo art. 42, n? 12, da Lei n? 19-A, de 29 de junho de
1996, substituido pela instituicdo do rendimento minimo de insercao, decorrente
do art. 49, n? 12, do Decreto da Assembleia da Repulblica n? 18/LX, cujo universo
de beneficiarios se circunscrevia as pessoas com idade igual ou superior a vinte
€ cinco anos.

24 Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra: Almedina: 2001. p.
390-395.

25 Dai - segundo o autor (loc. cit,, p. 391392) — tem-se a garantia de um minimo, correspondente
a impossibilidade de se suprimir situagdes ou posigoes juridicas a medida que se ponha em risco o
nivel de realizacdo do direito exigido pela dignidade da pessoa humana. Igualmente, poderé atingir
um maximo, desde que se venha a considerar que tais concretizagdes legais possuam a qualidade de
matéria constitucional. O grau médio, por sua vez, poderia ser visualizado a partir da eficacia do principio
da protecédo da confianga ou quanto a necessidade de motivacdo dos atos legislativos causadores do
retrocesso, acarretando, assim, a diminui¢ao da liberdade de conformacao legislativa.
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Compreendeu-se, a partir do voto-condutor do Conselheiro Luis Nunes de
Almeida,?® a despeito da margem de autonomia que possui o legislador, que este, ao
revogar o rendimento minimo, nao poderia deixar de tracar instrumentos alternativos,
0s quais igualmente pudessem garantir aos jovens dentre dezoito a vinte e cinco
anos de idade o direito a um minimo de existéncia condigna, principalmente porque,
nos Gltimos anos, estava-se a assistir a uma diminuicao do emprego de jovens e
ao aumento da sua taxa de desemprego frente aos adultos. Assim, o legislador
atingira o conteldo minimo a uma existéncia condigna, decorrente do principio
do respeito pela dignidade humana e da ideia de Estado Democratico de Direito.

Antes, é digno de nota o pronunciamento constante do Acordao n2 303/90,
no qual se discutiu sobre impugnacao formulada por um grupo de vinte e sete
deputados a Assembleia da Repulblica contra o artigo 14, n® 11, da Lei n? 114, de
30 de dezembro de 1988, a qual, ao aprovar o orcamento do Estado para o ano de
1989, suspendeu, antes da sua entrada em vigor, a Lei n2 103, de 27 de agosto
de 1988. Esta assegurava aos professores do ensino primario, bem como aos
ex-regentes escolares, vencimentos correspondentes aos dos restantes professores
habilitados com o curso normal.

Afastada alegagao de maltrato a isonomia, sufragou-se entendimento de que
tal norma contrariou o principio da confianga, que é consequente do principio do
Estado de Direito Democratico consagrado pelo art. 22 da CRP. Dai ser possivel
afirmar que os cidadaos sao titulares de uma expectativa legitima na preservagao
de situagdes de fato ja alcangcadas em decorréncia do direito em vigor.?”

Recentemente, a discussao tornou a ribalta pretoriana, durante situacao de
emergéncia financeira vivenciada pelo Estado portugués durante o intervalo de 2010
a 2014.28 Dois julgados se destacam, a saber: a) o Acérdao n¢ 353/2012, no qual

26 Tal pronunciamento merece ser lido em face do desenvolvimento doutrinario que é exposto sobre o
assunto.

27 De interesse transcricdo de passagem do voto-condutor do Conselheiro Messias Bento: “13.5 — Atingido
um nivel remuneratério que Ihes conferia, na ocasido da entrada em vigor desta Gltima lei, um quantitativo
entdo igual ao percebido pelos professores diplomados com os cursos das escolas do magistério primario,
é perfeitamente compreensivel que os destinatarios daquele diploma ficassem possuidos da convicgao
de que esse ‘direito’ subjectivado a tal quantitativo, ja concretizado objectivamente, para o futuro, e sem
que surgissem acentuadas alteragdes da conjuntura econdmico-financeira, era algo de reconhecido pela
ordem juridica e com o qual eles podiam e deviam contar, deste modo ficando convencidos que o dito
montante nao seria diminuido. Ao suspender o referido ‘direito’, o n.2 11 do artigo 14.2 da Lei 114/88
veio, de forma efectiva, frustrar a indicada convicgao, sem que se anteolhe a existéncia de situagao de
interesse geral ou conformagao social de suficiente peso que pudessem tornar previsivel ou verosimil
tal suspensdo. Por isso se depara uma inadmissivel (porque irrazoavel, extraordinariamente onerosa e
excessiva) afectagdo levada a cabo pela norma sindicada. [...] IV — Perante o exposto, por violagdo do
principio da confianga, insito no principio do Estado de direito democréatico, consagrado no artigo 2.2 da
Constituicdo da RepUblica Portuguesa, declara-se, com forca obrigatéria geral, inconstitucional a norma
constante do n.2 11 do artigo 14.2 da Lei 114/88, de 30 de Dezembro”. Disponivel em: dre.tretas.org.
Acesso em: 22 jun. 2017.

28 Nao se desconhece — tal como nos aponta Susana de la Sierra (Limites y utilidades del derecho comparado
en el derecho publico. En particular, el tratamiento juridico de la crisis econémico-financiera. Revista de
Administracion Pablica, n. 201, p. 96, set./dez. 2016) — que, nesse periodo, a discussao em torno de
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foi declarada a inconstitucionalidade dos artigos 21 e 25 da Lei n® 64-B, de 30
de dezembro de 2011 (Lei do Orcamento do Estado para o exercicio financeiro de
2012), os quais determinavam a suspensao do pagamento do subsidio de férias e
de Natal;?° b) o Acordao n? 413/2014, sede onde discutida a validade dos artigos
33, 75 e 117, da Lei n® 83, de 31 de dezembro de 2013 (Lei do Orcamento do
Estado para o exercicio financeiro de 2014), que determinaram cortes na retribuicao
dos trabalhadores da funcao publica. O reconhecimento da inconstitucionalidade
sobreveio, em ambos 0s casos, pela violagao do principio da igualdade.

Sobre tais pronunciamentos, mais precisamente em defesa da postura do
Tribunal Constitucional, Reis Novais®® acentua que, num Estado de Direito, mesmo
em situacoes de crise econdmica, faz-se possivel aquele sindicar se as justificagoes
governamentais sao suficientemente fortes para respaldar a restricao dos direitos
fundamentais sociais, bem como se as limitagoes foram tragadas de forma coerente
com as motivacgoes indicadas e se houve respeito aos principios constitucionais
que, em casos tais, incumbem ser salvaguardados (igualdade, proporcionalidade,
seguranca juridica e a dignidade da pessoa humana).3!

E possivel se constatar, assim, que em tais sistemas juridicos, é reconhecida
a liberdade de conformagao do legislador ainda que para alterar a legislagao
que desenvolve os direitos sociais. Contudo, nao se desconhece que, apesar da
consagracao constitucional do Estado Democratico e, portanto, representativo,?
tal autonomia nao podera se manifestar sem a observancia de limites.

principios como a da estabilidade financeira frente a outros bens, valores e objetivos constitucionais,
também frequentou a Corte Constitucional italiana e o Tribunal Constitucional alemao. No entanto,
discorrer aqui sobre os pronunciamentos destes, além de ampliar o ambito da comparagao a que visou
originariamente o trabalho, levaria a estender o seu contelido em demasia.

2% Provocou sobressalto a circunstancia de que, nessa oportunidade, a despeito de reconhecida a
inconstitucionalidade, o Tribunal Constitucional ter patrocinado modulagdo pro-futuro, de sorte a manter
incolume a aplicagdo das regras impugnadas até o término de sua vigéncia, ao se vislumbrar situagéo de
excepcional interesse plblico para tanto, motivada pelo quadro de grave crise financeira, capaz de evitar
0 acesso de Portugal a financiamentos externos.

30 Em defesa do Tribunal Constitucional — resposta aos criticos. Coimbra: Aimedina, 2014. p. 62.

31 Interessante ndo omitir Antonio Manuel Hespanha (A revolucdo neoliberal e a subversdo do “modelo
juridico” — crise, Direito e argumentagao juridica. Revista dos Tribunais, n. 923, p. 213-279, mar. 2013),
ao apontar, num texto recente, a preponderancia quanto a uma parcela da doutrina lusitana, uma aceitagao
de que a garantia dos direitos adquiridos ha de ser proporcional a outros valores constitucionalmente
garantidos, de modo que, por imperativos de mercado, a constituicdo devera ceder diante da necessidade
pUblica, agora erigida a condi¢do de lei superior. Com isso, a preponderancia da concepgao liberal em
situagdes de crise gera um regime dualista de garantias quanto as situagdes juridicas ja constituidas.
Numa delas, privatistas, voltadas ao bom funcionamento do mercado — diz o autor — tem-se a sua
tutela quanto ao risco politico (alteragao pelo Estado fundada no interesse publico), do risco econdomico
(alteragdo das circunstancias da base do negbcio juridico) e, de outro lado, restringe-se a posigao juridica
da parte mais fraca, usuais no direito do trabalho, do consumidor e do inquilinato. Com isso, inarredavel,
na prética, a precariedade dos direitos adquiridos sociais.

32 Somente para avivar, a Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu art. 22, consigna que o Estado
Democratico que institui se encontra baseado na soberania popular, da qual é extraida a competéncia do
Legislativo. Nao diferente a Constituicao Politica da Coldmbia acentua, no seu art. 32, que a soberania
nacional reside no povo, o qual a exerce de forma direta ou por intermédio dos seus representantes.
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3 Uma visao do Direito patrio

A discussao do tema perante o sistema juridico patrio nao dispensa observacoes
sobre as suas peculiaridades culturais.

Uma delas é a inclinagcao patrimonialista de nossa sociedade, cuja formagao
economica foi apoiada no campo. A literatura, a qual € incomparavel como mecanismo
de descricao da sociedade, fornecendo um retrato perfeito do tempo no qual se
insere o escritor, fornece exemplos a mancheias.® Isso fez com que fosse possivel
o surgimento de algumas prodigalidades, nao justificaveis.3

Outro ponto — e que, sem divida, ndo se encontra desvinculado de um traco
cultural — é a circunstancia de que o nosso constituinte originario, pelo menos
desde 1934, vem se pautando pelo apego a uma regulacao nao apenas analitica
da matéria constitucional, mas, em muito, além da essencialidade desta. E, como
se nao bastasse, a técnica que se acha impregnada na sua disciplina — e isto é
notavel em sede de direitos sociais® — acha-se acentuadamente marcada pelo
tracejar de detalhes.

33 Uma ideia de nossa cultura patrimonialista e de seus excessos de estroinice é perceptivel, dentre outros
autores, na pena de Manuel Bandeira por ocasido de maravilhosa cronica (O professor de grego. In:
Cronicas para jovens. Sao Paulo: Global Editora, 2012. p. 79-80).

340 rol exemplificativo é vasto. Inicialmente, chama atencao o fato de que a Lei n2 3.807/60, nossa primeira
Lei Organica da Previdéncia Social, corretamente previu a idade minima para aposentadoria por tempo de
semico, requerendo que o segurado completasse cinquenta e cinco anos de idade, mas, antes de dois anos
de sua vigéncia, o referido dispositivo foi revogado pela Lei n? 4.130/62. Antes, em regulando o Plano de
Assisténcia ao Funcionario e sua Familia, a Lei n2 3.373/58, mesmo numa época onde noutros paises se
desenrolava tendéncia a emancipacdo da mulher para o trabalho, assegurou a filha solteira do servidor
plblico federal, maior de 21 anos, direito a pensdo, desde que ndo ocupante de cargo publico, a qual,
depois da Constituicao de 1988, passou a ser quitada na integralidade dos vencimentos ou proventos que
0 seu instituidor percebesse se vivo estivesse. No ambito da previdéncia dos militares da Unido, a Lei n?
3.765/60, no seu art. 79, lll, inseriu a filha maior como beneficiaria de pensao, independentemente do seu
estado civil, tendo o art. 7¢, I, do mesmo diploma, com a redagao da Lei n? 8.216/91, limitado esse direito
as filhas solteiras de qualquer idade, absurdidade que somente cessou com a MP n¢ 2.215 — 10/2001.
E, como se ndo bastasse, tal fendmeno se tem manifestado recentemente. Mesmo com a percepgao da
crise do erario da previdéncia, a Lei Complementar n¢ 144, de 15 de maio de 2014, promulgada num clima
pré-Copa do Mundo, alterou a Lei n® 51/85, que estabelece a aposentadoria especial para os servidores da
carreira policial, reduzindo ainda mais o tempo de contribuicao das servidoras mulheres na contramao dos
sistemas previdenciarios dos paises ditos desenvolvidos, os quais se notabilizam por igualar os géneros
nesse ponto, ou, caso nao, pela reducao da diferenca entre tempo de servico ou de idade. Esse panorama
legislativo — que ndo se mostra completo — restringe-se ao ambito da Unido, ndo se referindo a preceitos
semelhantes ainda vigentes — ou que ainda estao a produzir efeitos — nas vinte e sete unidades federativas
e nos quase seis mil municipios. Isso sem contar que o constitucionalismo patrio, desde 1934 (art. 170, n®
49), ja contemplava a aposentadoria do servidor pablico por tempo de servigo, fixado inicialmente em trinta
anos, sem, para tanto, prever a necessidade de contribuigao para tanto, o que somente veio a ocorrer com
o art. 40 da Constituicao de 1988 com a redagao da Emenda Constitucional n¢ 41,/2003, o que permitiu ao
legislador de muitos Estados e Municipios que dispensar tal exigéncia de seus servidores.

35 Vale aquirelatar aobservagao de Carlos Blanco de Morais (Direitos sociais e controlo de inconstitucionalidade
por omissao no ordenamento brasileiro: activismo judicial momentaneo ou um novo paradigma? In:
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Coimbra: Coimbra Editora,
2012. v. lll. p. 601), no sentido de que, na CRFB, ao invés da CRP, ha direitos sociais distribuidos tanto
por normas preceptivas e exequiveis por si proprias como por normas, igualmente preceptivas, mas nao
exequiveis por si proprias.

% Ver, no particular, NOBRE JUNIOR, E. P. A Constituicio de 1988: os inconvenientes da opcdo pelo detalhe. In:
COPETTI NETO, A.; LEITE, G. S.; LEITE, G. S. Dilemas na Constituigao. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 61-75.
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Numa rapida comparagdo com os paradigmas colombiano e portugués, é
possivel vislumbrar que as respectivas constituicoes, nos seus arts. 53 e 59,
respectivamente, consagram os direitos dos trabalhadores ao nivel da fixagao de
diretrizes, abstendo-se, ao contrario do que aqui assiduamente sucede (art. 79,
CRFB), de delimitar o conteldo preciso das prestagoes que assegura. Ja no particular
da func¢ao pulblica, sao omissas, tanto a CP (art. 209) quanto a CRP (art. 269), na
fixacao de direitos pecuniarios assegurados aos seus ocupantes, remetendo-a ao
legislador, ao passo que assim nao acontece com o art. 39, §22, do CRFB. Isso
sem contar a seara previdenciaria, conforme pode ser exemplificado especialmente
pelo art. 40, §§12 a 21.

Disso decorre que, numa grande parte, as reformas no trato dos direitos sociais
no sistema juridico brasileiro ndo dispensam alteragao no texto constitucional.

Assim, a consideracao do carater fundamental dos direitos sociais e, de
conseguinte, da sua condi¢cao como integrantes do rol das clausulas pétreas,
pela sua insercao no elenco do art. 60, §42, IV, da CRFB,*” acarreta como uma
consequéncia inicial a de que a modificacao na configuracao de qualquer deles
havera de respeitar um conteldo essencial, sem contar a impossibilidade de sua
supressao, pura e simples.®®

870 fato do art. 60, §42, IV, da CRFB, empregar a expressao “direitos e garantias individuais”, fez com que
pudesse, a um primeiro sdbito de vista, surgir controvérsia sobre a inclusdao ou ndo dos direitos sociais
no conjunto das clausulas pétreas, mas logo a doutrina desfez o que poderia resultar num possivel
equivoco. Manoel Gongalves Ferreira Filho (Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2000. p. 378) foi incisivo, ao comentar o preceito sobranceiro, no sentido de que o
constituinte disse menos do que desejava, uma vez que tanto as liberdades plblicas quanto os direitos
econdmicos e sociais sdo direitos humanos fundamentais. Também refutando a exegese puramente
literal como a apropriada para a questao, Ingo Sarlet (SARLET, I. W. Os direitos fundamentais sociais:
algumas notas sobre seu conteldo, eficacia e efetividade nos vinte anos da Constituicdo Federal de
1988. In: AGRA, W. de M. (coord.). 20 anos da Constituicdo Federal. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 264-
265) envereda pela interpretacdo sistematica para defender a solugao afirmativa. Desse modo, nédo se
podera desconsiderar, para tanto, que o Predmbulo se reporta a garantia dos direitos sociais e individuais
e que o fato da Constituicdo vigente consagrar a ideia do Estado democrético e social de Direito ja faz
transparecer o realce para os principios fundamentais do art. 12, | a lll, bem assim os objetivos do art.
39,1, lll e IV. Por isso, irrecusavel a intima vinculagéao dos direitos fundamentais sociais com a concepgao
de Estado moldada em 1988, sem que se possa dissociar que tanto o principio do Estado social quanto
o dos direitos fundamentais sociais integram a sua esséncia. No mesmo sentido, conferir Paulo Gustavo
Gonet Branco (/n: MENDES, G. F.; COELHO, I. M.; BRANCO, P. G. G. Curso de Direito Constitucional. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 224), ao sustentar que deve a dignidade humana interagir com outras
normas do Titulo | da Constituicdo de 1988, dentre as quais aquelas que falam do valor social do trabalho,
de uma sociedade justa e solidaria, da erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e da redugao de
desigualdades sociais, razao por que resta indicado que os direitos fundamentais sociais participam da
esséncia da concepgao de Estado por aquela norma consagrada. Sendo assim, as clausulas pétreas,
servindo para preservar os principios fundamentais que animaram o trabalho do constituinte, fazem que
os direitos sociais sejam centrais para a ideia de Estado democratico e, por isso, ndo podem deixar de
serem considerados como clausulas pétreas.

38 De fato, o Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou no sentido de que ao constituinte derivado pode
alterar a forma como disciplinada uma clausula pétrea desde que respeitado o seu contetdo essencial.
Exemplo € localizavel com o julgamento de medida cautelar na ADIN 2.024 — 2 — DF (Pleno, unanime.,
DJU de 01.12.2000), embora a justificativa do questionamento se ligasse a federagao, fixou-se, no voto
do relator, Min. Sepllveda Pertence, a orientagao de que as clausulas pétreas, conjunto onde estao
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E, nesse particular, ndo podera ser olvidada a seguranga juridica, cujo nlcleo
muito se alargou contemporaneamente, nao mais ficando restrito a triade ato juridico
perfeito, direito adquirido e coisa julgada, constante do art. 52, XXXVI, da vigente
Lei Maior e que reproduz um padrao em nosso constitucionalismo.

Vai além e muito. Prova disso que o valor “seguranga” se acha solenizado
pelo Predmbulo, o que revela que se cuida de um dos fundamentos basicos da
obra constituinte.

Reconhecendo a seguranga juridica como um valor prévio a existéncia do
Estado, e, principalmente, procurando sua compreensao na Argentina do século
XXI, Pablo Luis Manili arrisca uma defini¢cao, tragando-a como sendo “a garantia
de que o Estado deve brindar as pessoas sujeitas a sua jurisdicao, no sentido que
o sistema juridico vigente protege e protegera com leis certas, escritas, estaveis,
justas e razoaveis e com atos de aplicagdo dessas leis também razoaveis e estaveis,
os direitos humanos fundamentais, tal como estao consagrados nas normas que
integram o bloco de constitucionalidade, diante de qualquer lesao ou violagao
proveniente do Estado ou de particulares”.>®

Rematando, o autor,* a par de reconhecer no contelido da seguranca juridica
uma parte contingente, varidvel consoante que venha defini-la, bem como de pais
para pais, nao desconhece uma parte univoca, integrada pela previsibilidade,
estabilidade e confianga no sistema juridico.

Especialmente quanto a tutela da confianca legitima, Jaime Rodriguez-Arana**
afirma se tratar de um principio de natureza comunitaria em virtude do qual a

inseridos os direitos e garantias individuais, ndo desembocam na “intangibilidade literal da respectiva
disciplina na Constituicdo originaria, mas apenas a protegao do nicleo essencial dos principios e
institutos cuja preservacao nelas se protege”. Suficiente, portanto, que a esséncia do direito fundamental
seja preservada. Ja no que respeita aos integrantes do rol dos direitos fundamentais, o Pretorio Excelso ja
aclarou ser possivel a mudancga do alcance de um direito fundamental, nao se tolerando, no entanto, a sua
supressao. Exemplo esta na ADI 2666 — DF (Pleno, unanime., rel. Min. Ellen Gracie, DJU de 06.12.2002),
na qual se enveredou pela constitucionalidade da Emenda Constitucional n¢ 37/2002, a qual prorrogou
a CPMF, salientando o voto-condutor que, além de nao ter se abolido o art. 195, §62, da Lei Maior, a
hipotese, por ser de prorrogacdo e ndo de instituicdo de contribuicdo social, ndo comportaria a sua
aplicacdo. O mesmo parece ter ocorrido quanto a alteragdo do art. 72, XXIX, da CRFB, pela Emenda
Constitucional n¢ 28/2000, vindo os arestos a afastar a incidéncia do novo regramento as pretensoes ja
nascidas durante o regime anterior (Segunda Turma, Al 467.975, unanime., rel. Gilmar Mendes, DJU de
26.05.2006; Primeira Turma, RE 423.575, unanime, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU de 17.12.2004).

3 “la garantia que el Estado debe brindar a las personas sujetas a su jurisdiccion de que el sistema juridico
vigente protege y protegera con leyes ciertas, escritas, estables, justas y razonables y con actos de
aplicacion de esas leyes también razonables y estables, los derechos humanos fundamentales, tal como
estan consagrados en las normas que integran el bloque de constitucionalidad, ante cualquier lesion o
violacion proveniente del Estado o de particulares”. La seguridad juridica en el Derecho Constitucional
Comparado. /n: ABESRASTURY, P. Estudios de Derecho Comparado. Buenos Aires: EUDEBA, 2016. p.
344-345.

40 Loc. cit. p. 352.

41 El principio general del derecho de confianza legitima. Ciencia Juridica, n. 1-4, p. 59-70, jul. 2013.
Disponivel em: http://doctrina.vlex.com.mx/vid/principio-general-derecho-conafianza-tima-501123638.
Acesso em: 6 nov. 2020.
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Administracdo PUblica ndo pode modificar unilateralmente o sentido de suas
decisdes sem justificacao razoavel. Assim, apenas excepcional e motivadamente
aquela pode alterar o sentido de sua atuacao. O normal, portanto, sera que a
funcao administrativa observe a continuidade das politicas publicas ou, igualmente,
manifeste-se de acordo com a objetividade, a imparcialidade e a congruéncia propria
de quem esta ao servigo do interesse geral.

Prosseguindo, expoe que o Tribunal Supremo espanhol construiu o regime do
principio, assinalando algumas condigoes e caracteristicas necessarias para a sua
incidéncia. Reportando-se as alteragcoes normativas, o autor enfatiza que, por forga
da confianga legitima, aquelas terdo de ser conhecidas pelos seus destinatarios
naturais e, da mesma forma, terao de respeitar os direitos adquiridos vistos sob
a perspectiva de um sistema razoavel de disposigoes transitorias.

Esse ponto ganha importancia na situagao brasileira. Isso porque, diante da
crise previdenciaria que entre nds vem chamando atengao desde a década de 1990,
tivemos duas reformas, quais sejam as de 1998 e 2003. Em ambas se preservou
o direito adquirido para os servidores que, a época do inicio da vigéncia do novo
regime, ja tivessem em seu favor reunidas todas as condicoes para a fruicao das
aposentadorias (art. 3¢, caput, EC n2 20/98; art. 32, caput, EC n® 41/2003).

Restaram feitos ajustes, tais como a fixagao de idade minima para aposentadoria,
a elevacao do tempo de contribuicao, a afirmacao do carater contributivo do sistema
previdenciario dos servidores titulares de cargo efetivo, a redugcao do montante
das pensoes, a desvinculagao do valor das aposentadorias da integralidade dos
vencimentos percebidos pelos servidores, a previsao de que seriam instituidas
contribuigoes incidentes sobre aposentadorias e pensoes, a organizacao de regime
de previdéncia complementar etc.

Em face de tais corregoes, as quais visaram sanar distorgées do passado,
aqueles que, a época de tais reformas, encontravam-se abrangidos no regime
proprio de previdéncia do servidor pablico, por ser titular de cargo efetivo, foram
sucessivamente submetidos a varias sistematicas de transi¢ao.*?

Indaga-se, numa hipotese de uma nova reforma, que provavelmente ampliara
os limites de idade, se todos aqueles que confiaram na concretizacao de tais
modelos de transi¢cao devem ser atingidos por mais um. Penso que nao. Aqueles
que, frente as atuais regras de transicao, encontrarem-se proximos a perfeicao de
suas regras, nao poderao ser atingidos por mais um novo — o quarto, alias — regime
de transicao. O respeito a confianga legitima impoe — e que talvez devesse ficar
expresso no texto reformador, a exemplo do que vem acontecendo com o direito

42 Foram elas as constantes das Emendas Constitucionais n%s 20/98 (arts. 82 e 929), 41/2003 (arts. 22, 6°
e 6%A) e 47/2005 (art. 39).
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adquirido — que parcela dos servidores que ja completaram parte substancial do
exigido pela transigao vigente nao fosse atingida por mais uma regra transitoria.

Isso porque a tutela da seguranca juridica na sociedade contemporanea nao
se esgota no conjunto “direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada”, nao
podendo obscurecer a protecao da confianca legitima, a qual restara frustrada caso
nao se resguarde parcela dos atuais servidores plblicos contra a incidéncia eterna
de modelos de transigao.

Se assim nao for, o nlcleo essencial da seguranga juridica restara
comprometido.*®

Outro ponto diz respeito a alteragdo de direitos sociais mediante lei, o que
traz ao proscénio o tema da vedacao do retrocesso social. Entre nds, porventura
pelo deslocamento da pauta social para a Constituicao, o questionamento nao
logrou maior desenvolvimento.

Isso porque, ao que tudo parece, os julgados do Supremo Tribunal Federal
sobre 0 assunto sao raros €, mesmo assim, nao se mostraram incisivos.

Em primeiro lugar, assoma o julgamento da ADI n? 2.065-0-DF,** ajuizada
pelo Partido Democratico Trabalhista contra a Medida Provisoria n2 1.911 — 8/99
na parte na qual revogou os arts. 62, 7%, 77 e 84, da Lei n? 8.212/91, e arts. 72
e 82 da Lei n? 8.213/91, os quais tratavam sobre a criagao e competéncia do
Conselho Nacional de Seguridade Social e dos Conselhos Estaduais e Municipais
de Previdéncia Social.

Na realidade, a matéria inerente a vedacdo de retrocesso foi posta de
passagem quando da rejeicao de preliminar de nao conhecimento de acao direta
de inconstitucionalidade. O relator, ao final do seu pronunciamento, apenas tragou
algumas linhas sobre o assunto, dizendo que, em se tratando de lei integradora
de eficacia de preceito constitucional, a sua revogagao por outra, que igualmente
regulamente o tema, afigura-se possivel, sendo obstada apenas que a nova regra
legal reinstale o vazio normativo.*® Mais uma opiniao pessoal do que uma expressao
do pensar da Corte.

43 Nesse ponto, interessante a percepgao de Ingo Sarlet (A assim designada proibi¢do de retrocesso social
e a construgao de um Direito Constitucional comum latino-americano. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais, ano 3, n. 11, p. 180, jul./set. 2009), para quem a nogao de seguranca, envolta no
ambito de uma constituicdo que consagra direitos sociais, ndo pode reduzir-se as tradicionais figuras da
tutela dos direitos adquiridos ou da irretroatividade de certas medidas estatais. Por isso, a promogao dos
direitos fundamentais em geral, inserindo-se os sociais, requer que tal protegao suceda mesmo sem que
se verifique a violagao de direitos adquiridos.

44 Pleno, maioria, rel. Min. Sepllveda Pertence, DJU de 04.06.2004.

4 Eis, no particular, o voto do relator: “O mesmo se cabe dizer em tese, mutatis mutandis, da viabilidade
da arguicao posta nesta agao direta, malgrado aqui a lei cuja ‘revogacao pura e simples’ se tacha de
inconstitucional, por violar o referido art. 194, VII, CF, seja posterior a Lei Fundamental vigente. Pouco
importa. Certo, quando, jé vigente a Constituicdo, se editou lei integrativa necesséria a plenitude da
eficacia, pode subsequentemente o legislador, no ambito de sua liberdade de conformacéo, ditar outra
disciplina legal igualmente integrativa do preceito constitucional programético ou de eficécia limitada; mas

142 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 20, n. 81, p. 125-151, jul./set. 2020



DIREITOS SOCIAIS, SEGURANCA JURIDICA E VEDACAO DE RETROCESSO

Noutra passagem, qual seja a ADI n? 3.105-DF,“¢ onde se travou debate
sobre a inconstitucionalidade do art. 42 da Emenda Constitucional n® 41,/2003, que
facultou a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, instituirem contribui¢ao
previdenciaria sobre os valores percebidos a titulo de aposentadoria de penséo
no ambito do regime previdenciario do servidor pblico, houve, igualmente, se nao
mais um obiter dictum, um esbocar aligeirado do principio da nao regressao social
como um dos argumentos de um dos votos vencidos.

Assim, o Min. Celso de Mello, ao final do seu longo voto, apds ressaltar a
natureza fundamental dos direitos previdenciarios, aludiu ao principio da proibi¢cdo
do retrocesso social, o qual impediria que, uma vez se atingindo determinados niveis
de protecao de um direito social, houvesse sua redugao ou supressao, salvo se
criada politica compensatoria pelas instancias governamentais. Restou invocado,

nao pode retroceder — sem violar a Constituicao — ao momento anterior de paralisia de sua efetividade
pela auséncia da complementacgao legislativa ordinaria reclamada para implementagao efetiva de uma
norma constitucional. Vale enfatizar a esclarecer o ponto. Ao contrario do que supdem as informagoes
governamentais, com o admitir, em tese, a inconstitucionalidade da regra legal que a revogue, ndo se
pretende emprestar hierarquia constitucional a primeira lei integradora do preceito da Constituicao,
de eficacia limitada. Pode, & Obvio, o legislador ordinario substitui-la por outra, de igual fungdo
complementadora de Lei Fundamental; o que ndo pode é substituir a regulagao integradora precedente —
pré ou pds — constitucional — pelo retorno ao vazio normativo que faria retroceder a regra incompleta da
Constituicdo a sua quase impoténcia originaria”.

46 Pleno, maioria, rel. Min. Cezar Peluso, DJU de 18.02.2005. Eis, de compulsoria transcri¢do, a transcrigao
da ementa do julgado: “DIREITO CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. LICENGA-
GESTANTE. SALARIO. LIMITAGAO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N¢ 20, DE 15.12.1998. ALEGACAO DE VIOLACAO AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 32,
IV, 52, 1, 72, XVIIl, E 60, §42, DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O legislador brasileiro, a partir de 1932
e mais claramente desde 1974, vem tratando o problema da protecdo a gestante, cada vez menos
como um encargo de natureza previdenciaria. Essa orientagao foi mantida mesmo ap6s a Constituicdo
de 05/10/1988, cujo art. 62 determina: a protegdo a maternidade deve ser realizada ‘na forma desta
Constituigdo’, ou seja, nos termos previstos em seu art. 72, XVIII: licenca a gestante, sem prejuizo do
emprego e do salério, com a duracé@o de cento e vinte dias. 2. Diante desse quadro historico, ndo € de
se presumir que o legislador constituinte derivado, na Emenda 20/98, mais precisamente em seu art.
14, haja pretendido a revogagao, ainda que implicita, do art. 72, XVIIl, da Constituicdo Federal originéria.
Se esse tivesse sido 0 objetivo da norma constitucional derivada, por certo a E. C. n2 20/98 conteria
referéncia expressa a respeito. E, a falta de norma constitucional derivada, revogadora do art. 72, XVIII,
a pura e simples aplicacdo do art. 14 da E. C. 20/98, de modo a torna-la insubsistente, implicara um
retrocesso historico, em matéria social-previdenciaria, que ndo se pode presumir desejado. 3. Na verdade,
se se entender que a Previdéncia Social, doravante, respondera apenas por R$ 1.200,00 (hum mil e
duzentos reais) por més, durante a licenca da gestante, e que o empregador respondera, sozinho, pelo
restante, ficara sobremaneira, facilitada e estimulada a opgao deste pelo trabalhador masculino, ao invés
da mulher trabalhadora. Estara, entao, propiciada a discriminagdo que a Constituigdo buscou combater,
quando proibiu diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critérios de admissao, por motivo de
sexo (art. 79, inc. XXX, da C.F./88), proibicado, que, em substancia, &€ um desdobramento do principio da
igualdade de direitos, entre homens e mulheres, previsto no inciso | do art. 52 da Constituicao Federal.
Estara, ainda, conclamado o empregador a oferecer a mulher trabalhadora, qualquer que sejam suas
aptiddes, saldrio nunca superior a R$ 1.200,00, para nado ter de responder pela diferenca. Nao é crivel
que o constituinte derivado, de 1988, tenha chegado a esse ponto, na chamada Reforma da Previdéncia
Social, desatento a tais consequéncias. Ao menos nao é de se presumir que o tenha feito, sem o dizer
expressamente, assumindo a grave responsabilidade”.
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sem um esmiucar, a doutrina lusitana e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
(Acordao n2 39/84), carecendo a exposicao de maior desenvolvimento sobre o tema.*’

Embora nao tenha havido uma manifestagcao mais eloquente sobre a vedacgao
de retrocesso, 0 precedente que pode ser encarado como de maior densidade
nesse particular, recaiu na ADI n? 1.946,*¢ mediante a qual o Partido Socialista
Brasileiro impugnou o art. 14 da Emenda Constitucional n? 20/98, o qual fixou
em R$1.200,00 o limite maximo para o valor dos beneficios do regime geral da
Previdéncia Social.

0 pleito foi acolhido quanto a licenga-maternidade, a fim de legar interpretacao
conforme ao dispositivo impugnado, para excluir da sua incidéncia o salario-
maternidade. Enfatizou o voto do relator, Min. Sydney Sanches, que este, desde
1932 e mais expressamente desde 1974, vem sendo tratado nao como instituto
trabalhista, mas sim de natureza previdenciaria, o que foi mantido pela CRFB,
gue a assegurou sem prejuizo do empregado e do salario. Por isso, a mingua de
revogacao pela Emenda Constitucional n® 20/98 do proprio art. 72, XVIII, da Lei
Basica, a incidéncia do art. 14 daquela a licenga-maternidade, fixando-se como
teto para o seu pagamento o valor de R$1.200,00, respondendo pelo restante o
empregador, implicara retrocesso historico, uma vez que se estimulara fortemente
a opcao deste pela admissao do trabalhador masculino ou pela fixacdo de salario
menor para as trabalhadoras do sexo feminino.

Se o0 tema se apresenta de uma quase virgindade nos anais do Pretdrio Excelso,
0 mesmo hao se pode dizer da doutrina. E assente o entendimento de que, uma vez
integrado o texto constitucional mediante a intervencao do legislador, a liberdade
de conformacao deste, a despeito de subsistir, torna-se limitada. Desse modo,
havera de respeitar alguns condicionantes. Assim pensam — dentre muitos — Ingo
Sarlet,*® Felipe Derli,%° Osvaldo Ferreira de Carvalho®* e Flavio Pansieri.5?

47 Penso que nao pode se afirmar ter o Pretorio Excelso examinado o tema da vedagao de retrocesso no
Agravo regimental no RE com Agravo 639.337 — SP (Segunda Turma, rel. Min. Celso de Mello, unanime,
DJe de 15.09.2011), no qual se controvertia sobre a interpretacao do art. 208, IV, da Constituicao,
dispositivo autoaplicavel. Dai ndo ter se verificado uma situagdo na qual se discutia a revogacéo de uma
lei que, tendo disciplinado direito social, fora posteriormente revogada. Ademais, a mencéo a proibicao de
retrocesso social, constante da parte final da longa ementa, mostra-se, quando muito, como algo dito de
passagem e, portanto, dissonante com as situagdes nas quais tal matéria é discutida.

48 Pleno, unanime, DJU de 16.05.2003.

49 Seguranga social, dignidade da pessoa humana e proibicao de retrocesso: revisitando o problema da
protegao dos direitos fundamentais sociais. /n: CANOTILHO, J. J. G.; CORREIA, M. O. G.; CORREIA, E.P.B.
Direitos fundamentais sociais. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 103-106.

50 A aplicabilidade do principio da proibigao de retrocesso social no direito brasileiro. /In: In: SOUZA NETO, C.
P. de; SARMENTO, D. Direito sociais. Fundamentos, judicializagao e direitos sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 381-382.

51 Segurancga juridica e a eficacia dos direitos sociais fundamentais. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2014. p. 276-280.

52 Fficacia e vinculagdo dos direitos sociais — reflexdes a partir do direito & moradia. Sao Paulo: Saraiva,
2012. p. 174-182.
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Sendo assim, impoe-se, inicialmente, que nao se retorne, pura e simplesmente,
a situacao de vazio normativo. Proibe-se, portanto, a supressao, pura e simples,
de uma prestacgao social prevista em lei.

Aqui se afigura importante o retorno a questao, abstraida pelo autismo dos
juristas, relativa as hipdteses onde a protegcao social, por vicio cultural patrio,
adveio das chamadas prodigalidades inerentes a um puro viés patrimonialista. Uma
amostra é o antiquado — e inadmissivel, até mesmo para paises com economia
desenvolvida — direito a pensao em favor da filha solteira e capaz do servidor pablico,
até a Lei n? 8.112/90, presente na legislacao federal, mas ainda subsistente
nalguns estatutos estaduais € municipais. A sua extingado nao demanda a previsao
de prestacao substitutiva. Nem mesmo ha que se cogitar de uma confianga legitima
para aquelas que aguardavam a fruicao de tal utilidade. Aqui a seguranca juridica
nao podera ir além do instituto do direito adquirido que resguarda as situagoes
j& consolidadas quando da vigéncia da legislacdo revogada. E que, na situacdo
exemplificada, de direito social ndo se cuida, mas de privilégio, tout court.

Recentemente, tivemos a alteracao do programa FIES. A nao exigéncia de
média minima para tanto, bem como a possibilidade de se ter acesso a tais
recursos mesmo com a obtencao de nota zero em redagao, evidencia nao somente
um descaso ao mérito, mas um esbanjamento de verba plblica num pais onde os
recursos Sao escassos.

Portanto, a exigéncia de nota minima, além da impossibilidade de acesso por
aqueles que nao tiverem pontuagao na prova de redacao, tal como sucedeu com a
Portaria Normativa MEC n¢ 21/2014, é medida legitima, retificadora de abuso, e,
portanto, carece de medida substitutiva. Suficiente, para tanto, a manuteng¢ao no FIES
daqueles que ja se encontravam no programa antes de sua edi¢ao, permitindo-lhes
a renovacao dos financiamentos, como entendeu decisao monocratica na ADPF n¢
341 (MC)-DF.53

Mas os condicionamentos ao legislador nao param por ai. Faz-se preciso que,
uma vez equivalendo o novo panorama legislativo a uma diminuigao da protegao
antes assegurada, havera de se preservar o conteldo essencial do direito social
gue ja se encontrava disciplinado pelo legislador.5

53 Rel. Min. Luis Roberto Barroso, decisao de 28.04.2015.

54 A proposito, € de se observar Sandro Nahmias Melo (A garantia do conteldo essencial dos direitos
fundamentais. /n: PIOVESAN, F.; GARCIA, M. Teoria geral dos direitos humanos. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 941-957), quando, ao versar sobre o conteldo essencial dos direitos e garantias
fundamentais como uma limitacao para a atividade legislativa, conclui: “A toda evidéncia, o limite de
restricdo de qualquer coisa € tudo aquilo que conceitualmente a pode destruir. Todo o bem ou valor
juridico tem, por isso, uma esséncia a respeito da qual ha um certo consenso, ainda que se trate de algo
fluido ou ambiguo, a exemplo da boa-fé, conceito que recebeu inimeros tratados técnicos” (loc. cit., p.
956).
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Nada melhor para ilustrar a hipotese do que mais uma referéncia a deliberagao
tomada na ADI 1.946-5-DF. De fato, a aplicagao do teto para pagamento dos
beneficios do regime geral de previdéncia social para o salério-maternidade, de modo
a fazer com que a parcela da remuneracao que o superasse fosse quitada pelos
empregadores, teria um efeito devastador sobre esta modalidade de prestagao,
desfigurando-o. E, além disso, provocaria consequéncias daninhas no mercado
de trabalho, seja por contribuir para deste alijar a mulher em prol da escolha por
trabalhadores homens ou por propiciar a fixacao de salarios mais baixos para as
empregadas. Desse modo, restaria esvaziada a propria finalidade perseguida pelo
art. 72, XVIIl, da CRFB.

Tampouco se pode prescindir, na alteragao dos contornos de um direito social,
da preservagdao do um minimo essencial, por injuncao da dignidade da pessoa
humana (art. 19, lll, CRFB), base na qual se apoiam os direitos fundamentais. Por
isso, o Estado, ainda que sob o argumento de dificuldades financeiras, nao podera
privar o cidadao do custeio das suas necessidades basicas.

Aqui penso — pedindo licenca a Sarlet®® — em porventura considerar mais
consentaneo com as condigdes atuais do nosso erario a concepgao sustentada
por Ricardo Lobo Torres, ao distinguir entre a pobreza absoluta, a qual deve ser
obrigatoriamente combatida pelo Estado, € a pobreza relativa, a qual, decorrente
de causas econdmicas ou de distribuicdo de bens, haverd de ser tratada de
conformidade com as possibilidades sociais e orgamentarias.

Nao que a pobreza relativa nao mereca atencao. Absolutamente. Deve constituir
um objetivo a ser perseguido prioritariamente pelo Estado a medida da solidez de
suas condicoes econdomicas.

Por sua vez, a seguranga juridica nao se encontra — nem poderia se encontrar —
sob o encerro do desprezo do legislador. Assim, é necessaria — volto a repetir — a
tutela nao somente dos direitos adquiridos, mas da confianga legitima, impondo-se
a fixacao de regras de transicao, bem como, na alteragao destas, a exclusao de
parcela dos cidadaos que legitimamente confiaram no proprio regime transitorio.

Mas, entdo, quais sdo os fundamentos para tais restricoes a competéncia
do legislador? De logo, a normatividade da constituicdo, a qual acarreta como
consequéncia inelutavel a conclusao de que todas as suas normas produzem
efeitos, embora estes nao sejam uniformes.

Relembrando o que afirmamos no inicio do texto, a partir de licao de Celso
Antonio Bandeira de Mello, é sabido que, além de atributivos de um direito subjetivo,

% A assim designada proibicdo de retrocesso social e a construgdo de um Direito Constitucional latino-
americano. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, ano 3, n. 11. p. 194, jul./set. 2009. A
observagao se reporta a critica que o autor faz por ocasido da nota de rodapé 55.

5% 0 minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo, n. 177, p. 30, jul./set.
1989.
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ou enunciadores de uma vedagao explicita, os comandos sobranceiros, quando
assim nao se encontram postos, necessitando da intervengao legislativa para
complementar a sua eficacia, possuem esta qualidade numa menos sentida — mas
nao menos relevante — densidade. Isso porque sao normas e nao aconselhamentos.

Tal significa que aos seus destinatarios resta assegurada a possibilidade de
ativar oposicao aos atos legislativos e administrativos perpetrados em contrariedade
com o conteldo da norma constitucional, ou aqueles ainda se permite, no ambito
de suas relagoes juridicas, a obtencao do Judiciario uma interpretagao numa direcao
provavel ao que se espera da potencialidade do preceito magno.

Sendo assim, nao se pode desconsiderar que a CRFB, logo no seu Preambulo,
enfatiza que a Assembleia Nacional Constituinte visou “instituir Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais”. Prosseguindo,
no Titulo I, relativo aos principios fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil,
dispoe, no art. 1, lll e IV, que agquela tem como fundamentos a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho para, no art. 32, |, prescrever como um dos
seus objetivos, a construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria. Ao modo de
remate, 0 seu art. 62, inserto no Titulo Il, Capitulo Il, encontra-se assim redigido: “Art.
62 Sao direitos sociais a educacao, a salde, a alimentagao, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e ainfancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

Tais preceitos, vistos e analisados em conjunto, evidenciam um compromisso do
Estado brasileiro — nele incluido o Legislativo — em atuar na implantagao progressiva
dos direitos sociais, 0 que acarreta como consequéncia uma limitagao da liberdade
de conformagcao do legislador nessa matéria, impondo-lhe limites que se justificam
principalmente em casos de restricao desse arcabouco juridico.

Ainda que assim nao fosse, nao se pode desconhecer que restou incorporado
ao sistema juridico patrio, por forca da edi¢ao do Decreto n2 591, de 6 de julho
de 1992, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, o
qual aprovado pela XXI Sessao da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em 19
de dezembro de 1966, bem como ratificado pelo Congresso Nacional mediante
o Decreto Legislativo n? 226, de 12 de dezembro de 1991. O seu artigo 29, n®
1, consagra a obrigatoriedade, por parte dos Estados partes, de concretizagao
progressiva dos direitos econémicos, sociais e culturais.>”

57 Eis o teor do referido artigo: “ARTIGO 22 1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar
medidas, tanto por esforgo proprio como pela assisténcia e cooperagao internacionais, principalmente
nos planos econdmico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no
presente Pacto, incluindo, em particular, a adocao de medidas legislativas”. BRASIL. Planalto. Disponivel
em: www.planalto.gov.br. Acesso em: 8 ago. 2017.
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Mesmo que nao se possa cogitar da hipotese do art. 52, §3¢, da Constituigao,
tendo em vista sua anterioridade a Emenda Constitucional n2 45/2004, nao esquecer
que tal tratado, versando sobre direitos humanos, ostenta colorido supralegal,
conforme orientacao do Supremo Tribunal Federal no RE n? 349.703-1-RS%8 e se
afigura indiscutivel que se impoe ao legislador.

Desse arcabouco normativo — descabido olvidar — emerge ainda, na conformidade
das jurisprudéncias colombiana e lusitana referidas no topico anterior, o dever do
Poder Legislativo de explicitar, durante o processo de elaboragao das normas legais
restritivas de direitos sociais, justificativa que entende plausivel para tanto.%°

4 Sintese conclusiva

Ao final do exposto, resta-nos sumariar as conclusoes que seguem.

a) Indiscutivelmente fundamentais, os direitos sociais requerem, para a sua
concretizagao, numa maior medida do que os de liberdade, a intervencao
do legislador, bem como a disponibilidade de recursos financeiros para o
seu custeio, razao pela qual em paises da América Latina, que ainda nao
atingiram grau de desenvolvimento econdmico e institucional satisfatério,
é constante o desafio para se alcancar ou se manter o nivel sua presta-
¢ao, de sorte que, normalmente diante de situagoes de crise, irrompem,
com frequéncia, tendéncia a diminuicdo da tutela social dos cidadaos.

b) Observando-se a experiéncia estrangeira, especificadamente a colombia-
na e a portuguesa, € possivel se notar que a concepgao de que os direi-
tos sociais fazem parte do arquétipo do Estado Democratico, de sorte que
as cortes constitucionais, embora reconhegam uma liberdade de confor-
magcao insita ao legislador, nao olvidam tragar limitagoes ou ressalvas ao
exercicio da sua competéncia quando voltada a afetagao da tutela social
ja assegurada, motivadas pela necessidade de respeito a principios cons-
titucionais, dentre os quais assomam de importancia a seguranca juridica
e a proibicao de retrocesso.

¢) Considerando-se que muitas alteragdoes no cenario dos direitos sociais
exigirao manifestacao do poder de reforma constitucional, é forgoso reco-
nhecer que tais direitos, a despeito de equivoco linguistico, encontram-se
inseridos no ambito do art. 60, §42, IV, da Lei Maxima vigente, razao pela

58 Pleno, maioria, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 04.06.2009.

5 Da leitura das decisdes da Corte Constitucional colombiana e do Tribunal Constitucional lusitano, as quais
nos referimos no topico I, é assidua a mengao a elementos de informagao sobre aspectos econdmicos e
sociais vivenciados pela realidade econdmica e social de ditos paises, 0s quais incorporam subsidios para
0 juizo de conformidade constitucional da legislacao que envereda pela restricao dos direitos sociais.
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qual tais modificagcoes haverdo de respeitar o contelido essencial do di-
reito afetado, bem como resta afastada a hipdtese de sua eliminagao.

d) Na provincia das clausulas pétreas, enseja cuidados a seguranca juridi-
ca, na condicdo de fundamento do Estado Democratico de Direito a que
se refere o art. 12, caput, da Constituigao, cujo conceito, em se alargan-
do para além da trilogia ato juridico perfeito, direito adquirido e coisa jul-
gada, abrange a tutela da confianga legitima, a ser resguardada mediante
um sistema de disposicoes transitorias, as quais sao suficientes para ge-
rar uma conviccao de serem respeitadas no futuro em favor daqueles que
cumpriram parte substancial dos seus requisitos.

e) Quanto as mudancgas implementadas mediante lei, indispensavel se ob-
servar que a liberdade de conformagao do legislador se encontra condicio-
nada pelo respeito ao nao retrocesso social, entre nds acolhido de forma
nao estrita, de maneira que tais modificacoes nao poderao implicar o re-
torno a situacao de vazio normativo, salvo quando destinadas a eliminar
privilégios, e, se resultarem em diminuigao no grau de tutela, deverao se
mostrar justificadas e atender a segurancga juridica, ao respeito ao conte-
Gdo essencial do direito, ao minimo social e a seguranga juridica, asso-
ciada a confianga legitima.
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