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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo estudar a evolucao e o atual estado da arte do
Constitucionalismo Dirigente, bem como o conceito e aplicagdo pelos tribunais
europeus e brasileiros do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, a fim de se
perquirir a possibilidade de se relativizar a aplicagéo do referido principio pelo Poder
Judiciario. Para tanto, busca desenvolver balizas dogmaticas constitucionalmente
orientadas acerca do principio da proibicdo do retrocesso social, analisando a
possibilidade de sua aplicabilidade no direito brasileiro, o alcance normativo deste
principio e os limites de sua aplicag&o. Inicialmente, é estudado o atual estado da
arte do constitucionalismo dirigente, mostrando a sua evolucao até se chegar a uma
concepcao de interconstitucionalidade, conceitos estes desenvolvidos pela doutrina
juridico-constitucional portuguesa, além de como € entendido o dirigismo
constitucional em terras brasileiras. Posteriormente, € tratado sobre o conceito de
principio, fazendo-se uma abordagem tedrica através dos autores pds-positivistas,
bem como sobre o principio da proporcionalidade como instrumento de resolugao de
conflitos entre principios. E discorrido acerca dos caracteres essenciais do Principio
da Proibicao do Retrocesso Social. Por fim, analisar-se-a a aplicacéo do Principio da
Proibicao do Retrocesso Social pelos tribunais brasileiros, em especial, 0 Supremo
Tribunal Federal, além de sua aplicacao pelo Tribunal Constitucional Portugués e
pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia.

Palavras-chave: Proibicdo do Retrocesso Social. Constitucionalismo Dirigente.
Direitos Sociais. Jurisprudéncia da Crise.



ABSTRACT

The objective of this work is to study the evolution and state of the art of the ruling
constitutionalism, as well as the concept and application by the European and
Brazilian courts of the non-retrogression principle, in order to investigate the
possibility of relativizing the application of the principle by the Judiciary. This work
therefore seeks to develop dogmatically constitutional guidelines on the non-
retrogression principle, analyzing the possibility of its applicability in Brazilian law, the
normative scope of this principle, and the limits of its application. We begin by
studying the state of the art of the ruling constitutionalism, showing its progression
towards the present concept of interconstitutionality, a concept developed by the
Portuguese juridical-constitutional doctrine, and how the ruling constitutionalism is
understood in Brazil. It then deals with the concept of the principle, taking a
theoretical approach through post-positivist authors, as well as addressing the
principle of proportionality as an instrument for resolving conflicts between principles.
It discusses the essential characteristics of the non-retrogression principle, and
finally, it analyzes the application of this Principle by the Brazilian courts, especially
the Federal Supreme Court, the Portuguese Constitutional Court, and the Court of
Justice of the European Union.

Keywords: Non-retrogression principle. Leadership Constitutionalism. Social Rights.
Jurisprudence of Crisis.
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INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Dissertacao é a obtencao do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali.

O presente trabalho tem por objetivo estudar a evolucao e o atual estado
da arte do Constitucionalismo Dirigente, bem como o conceito e aplicacao pelos
tribunais europeus e brasileiros do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, a fim
de se perquirir a possibilidade de se relativizar a aplicacéo do referido principio pelo
Poder Judiciario.

Assim, busca-se desenvolver balizas dogmaticas constitucionalmente
orientadas acerca do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, analisando a
possibilidade de sua aplicabilidade no direito brasileiro, o alcance normativo deste
principio e os limites de sua aplicacdo. Trata-se de saber, em outros termos, se os
direitos fundamentais, especialmente os de conteludo social, encontram no assim
referido Principio da Proibicdo do Retrocesso Social uma protecao constitucional
possivel e se ha a possibilidade de sua mitigacdo em controle de constitucionalidade
pelos Tribunais.

Esta tematica possui relevancia no sentido de que, constantemente, o
mundo estd a enfrentar crises, em sua maioria, de cunho econdémico, as quais
demandam dos paises afetados reformas legislativas que invariavelmente atingem
direitos fundamentais sociais e, por conseguinte, trazem a baila o debate doutrinario
e questionamentos judiciais acerca dos limites dessas reformas, a colidir com o
Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, entendido com um vetor a impedir
perda de direitos fundamentais sociais anteriormente conquistados, bem como com

a nocao de protecao a direitos adquiridos.

Com o fito de se alcancar tais objetivos serd estudado sobre o
desenvolvimento do Constitucionalismo Dirigente e sua tarefa de conformacgédo do
politico, especialmente no que concerne aos atos legislativos. No particular e

especialmente, quando se verifica uma mudanca de paradigma no pensamento de
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José Joaquim Gomes Canotilho em relacao ao problema da efetivacao dos direitos
fundamentais, notadamente os direitos sociais, frente a conjuntura politica e social
caracterizada pelo incremento progressivo de politicas neoliberais e as constantes
crises financeiras mundiais inerentes a Globalizacao, além da mudancga dos sujeitos
protagonistas internacionais a influenciar a economia mundial, figurando ao lado dos
Estados, entidades transnacionais, blocos econémicos de paises, dentre outros,
contexto este que influenciou sobremaneira 0 modo de pensar a normatividade das

Constituicoes.

Neste sentido, com este novo olhar sobre o papel da Constituicdo
Dirigente, a presente pesquisa traz, ainda, a partir do enfrentamento da tematica
pelos Tribunais Portugueses e pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, uma
analise de como estes Tribunais buscaram dirimir de um lado o enfrentamento de
um crise econdbmica mundial, a qual demanda reformas legislativas, e que de outro
lado atingem, inevitavelmente, direitos sociais, mitigando tais direitos e tendo que

dar nova conformacao ao Principio da Proibicdo do Retrocesso Social.

A experiéncia europeia mostra-se de grande eloquéncia aos Tribunais
brasileiros, uma vez que, a0 menos por ora, 0s paises do bloco europeu vém
conseguindo através dessas reformas sociais reverter os efeitos deletérios das

crises econbmicas mundiais.
Para a pesquisa foram formuladas as seguintes hipéteses:

a) O Constitucionalismo Dirigente e a propria normatividade e vinculacao
do legislador sofreram alteragcbes em sua concepg¢ao original, ndo sendo tais
alteracoes, ainda, totalmente consideradas no contexto brasileiro.

b) A evolucao do Constitucionalismo Dirigente exerceu e exerce forte
influéncia interpretativa no Principio da Proibicdo do Retrocesso em matéria de
direitos sociais.

c) A busca por solucbes aos graves problemas de concretizacdo do
Direitos Fundamentais Sociais por parte do Poder Judiciario, tem levado em
consideracao as mudancas de concepc¢ao do Constitucionalismo Dirigente e de uma
relativizacdo do Principio da Proibicado do Retrocesso Social.

Os resultados do trabalho de exame das hip6teses estdo expostos na

presente dissertacdo, de forma sintetizada, como segue.
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Principia-se, no Capitulo 1, com a demonstracdo do surgimento do
fenbmeno juridico do Constitucionalismo Dirigente moldado por José Joaquim
Gomes Canotilho, com énfase na influéncia que exerceu em terras brasileiras tal
pensamento, forjado, inclusive, na moldura da promulgacdo da Constituicido da
Republica Federativa do Brasil de 1988, passando pela evolu¢do do pensamento do
mesmo autor em relacédo a esta concepcao de Constituicado, findando-se o capitulo
com a demonstracdo do atual estado da arte do conceito do Constitucionalismo
Dirigente em terras brasileiras, em comparacdo com a nova concepc¢ao formulada

por Gomes Canotilho.

O Capitulo 2 trata de apresentar o conteddo normativo dos principios
constitucionais e como se da a resolucdo de conflitos entre principios
constitucionais, técnica utilizada pelas supremas cortes, além do que apresenta o
Principio da Proibicdo do Retrocesso Social na ordem juridica brasileira e

estrangeira.

O Capitulo 3 dedica-se a analisar, a partir das experiéncias portuguesa e
da Unido Europeia, como os Tribunais encaram o dilema do enfrentamento da
constitucionalidade das reformas sociais elaboradas para fazer frente as crises
econbmicas mundiais, tendo em conta o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social
e como este tema é tratado pela Suprema Corte Brasileira.

Foi utilizado o sistema de busca do repertério de jurisprudéncia do sitio
eletrénico do Supremo Tribunal Federal na internet, selecionando casos concretos
em que o Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social foi utilizado na fundamentagéo
juridica dos casos, seja para ser aplicado, seja para ser rechacado, fazendo-se um
recorte de alguns casos que servem como paradigma légico da pesquisa sobre o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal no emprego do Principio da Proibicao
do Retrocesso Social, ja que a mencgao de todos os casos de aplicacdo do referido
principio seria inviavel, considerando o recorte tematico desta dissertagéao.

O presente trabalho se encerra com as consideracoes finais, nas quais
sdo apresentados aspectos destacados da criatividade e da originalidade na
investigagédo e das fundamentadas contribuigées que traz a comunidade cientifica e
juridica quanto ao Tema aqui eleito, seguidos de estimulacdo a continuidade dos
estudos e das reflexdes sobre o Constitucionalismo Dirigente e da relativizacao do
Principio da Proibicao do Retrocesso Social.
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O Método utilizado na fase de Investigacdo foi o Dedutivo. Na fase de
Tratamento dos Dados foi o utilizado o método Cartesiano. Na dissertacdo foi
empregada a base dedutivat. Foram acionadas as técnicas do referente®, da
categoria™, de conceitos operacionais'!, da pesquisa bibliografica2. Como objeto de
estudo foi utilizado o Direito comparado para buscar semelhangas e diferencas entre

as ordens juridicas brasileira, portuguesa e da Unido Europeia.

As técnicas de investigacdo levaram em consideracdo os parametros
adotados pelo Programa de Po6s-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica —
PPCJ/UNIVALL.

7 “Método é forma l6gico-comportamental na qual se baseia o Pesquisador para investigar, tratar os dados colhidos e relatar os
resultados”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, p.85.

8 Sobre os métodos nas diversas fases da Pesquisa Cientifica, vide PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica,. especialmente p. 81 a 105.

9 "explicitagdo prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitado o alcance tematico e de abordagem para uma atividade

intelectual, especialmente para uma pesquisa". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, especialmente
p. 54.

10 “palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou expressdo de uma idéia". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica, especialmente p. 25.

" “definicao estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressao, com o propésito de que tal definicdo seja aceita para os
efeitos das idéias expostas”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, especialmente p. 37.

12 “Tgcnica de investigagdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais”.PASOLD,Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica, especialmente p. 103.
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CAPITULO 1

CONSIDERACOES SOBRE O CONSTITUCIONALISMO DIRIGENTE

Para se entender a evolugdo do pensamento e do entendimento pelo qual
passou, € passa, a concepcdao de Constituicdo Dirigente e do proprio
Constitucionalismo Dirigente, deve-se ter em mente a historicidade do direito,
incluido ai o direito constitucional, como algo em evolugdo, sem consideracdes

ontolégicas.

Assim, na presente pesquisa, escorado nos ensinamentos do professor
Gomes Canotilho, ndo se esta a adotar uma perspectiva nao histérica e ontoldgica,
ou seja, calcada em esséncias do direito intemporal, mas sim, analisar as

positivacbées no mundo dos fatos, concretas.s

A Constituicdo de uma comunidade sempre se assentou em trés pilares:
poder, dinheiro e entendimento. Nesse sentido, ndo se mostra custoso compreender
gue o mundo, desde a concepg¢ao original da Constituicdo Dirigente, enfrentou, nas
palavras de Canotilho, processos de mudanca, que provocaram constantes abalos a
estabilidade  Estatal e da prépria  Constituicdo, tais como, a
internacionalizacdo/globalizacdo e a europeizagdo, tais fatores obrigam a um
repensamento da constituicdo aberta ao tempo'4.

Estas bases que assentam o pensamento do professor Gomes Canotilho
sao primordiais para que se entenda o papel desempenhado pelas Constituicdes no
mundo, pois, do contrario, poder-se-a ter-se a seguinte perplexidade:

[...] O problema central do constitucionalismo moderno €, porém, o de se
poder transformar numa aporia cientifica e numa ilusdo politico-
constitucional, pelo facto de assentarem — e viverem de — pressupostos
estatais que o Estado nao pode garantir. Em palavras luhmannianas: as
constituicdes dos Estados deixarao de desempenhar a sua fungédo quando
nao conseguirem estabilizar as expectativas normativas.!®

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e Interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Coimbra: Almedina. 22 ed. 2008, p. 23

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e Interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Coimbra: Almedina. 22 ed. 2008. p. 27

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e Interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Coimbra: Almedina. 22 ed. 2008. p. 27-28
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Feitas estas preliminares, porém necessarias, adverténcias, passa-se a

analisar, amiude, a evolugdo do Constitucionalismo Dirigente.

De inicio, atentando ao acima exposto, traz-se o contexto histérico pelo
qual passava ordem juridica mundial, que buscava, e ainda busca, redesenhar o
papel do Estado e, por conseguinte, do préprio Direito, apds os horrores da segunda

guerra mundial.

Os textos constitucionais oriundos do pds-guerra precisavam de protecao,
tanto no aspecto procedimental, quanto em relagdo ao seu conteudo, de modo a

garantir a manutengédo dos novos sistemas democraticos.

O controle judicial de constitucionalidade foi apenas a primeira fungéo
protetora da Constituicao, mas delimitado ao longo do tempo pela proépria jurisdicao
constitucional e que, hoje, abrange diversas fungdes, merecendo destaque a
protecdo aos direitos fundamentais.

Discorrendo sobre esta transformacéo do Direito no segundo pds-guerra,

Luis Roberto Barroso afirma:

O Estado constitucional de direito se consolida, na Europa continental, a
partir do final da Il Guerra Mundial. Até entdo, vigorava um modelo
identificado, por vezes, como Estado legislativo de direito. Nele, a
Constituicdo era compreendida, essencialmente, como um documento
politico, cujas normas ndo eram aplicaveis diretamente, ficando na
dependéncia de desenvolvimento pelo legislador ou pelo administrador.
Tampouco existia o controle de constitucionalidade das leis pelo Judiciario —
ou, onde existia, era timido e pouco relevante. Nesse ambiente, vigorava a
centralidade da lei e a supremacia do parlamento. [...]'¢

A grande mudanca operada, de acordo com Luis Roberto Barroso, é que
a Constituicdo passa a ter validade de norma juridica, tendo ela ndo mais apenas a
funcéo de disciplinar o modo de producao das leis e atos normativos, mas também
de estabelecer limites materiais — ao conteddo — da norma e impondo deveres ao
Estado."”

Na pena do professor Gomes Canotilho:

[...] A prépria construgdo organizatéria do Estado e a sua referéncia social
se tornaram temas resvaladicos, faltando um Montesquieu, um Marx € um
Weber para lhes descobrirem o espirito. Exemplo disso é o principio da

16 BARROSO, Luis Roberto. A judicializacdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2018.
p. 43.

17 BARROSO, Luis Roberto. A judicializagio da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2018.
p. 43.
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divisdo de poderes. Este principio, que ja no seu tempo era mais um modelo
que uma realidade constitucional, tinha, pelo menos, o mérito de localizar o
problema da arrumacao de forgas e poderes nas questées de competéncia;
hoje, desde o dinamismo do direito judicial e do estado de juizes até a
aplicagdo hermenéutica, parece pretender-se transformar problemas de
competéncia, responsabilidade, decisdo e controlo politicos em meras
questdes de interpretacdo-concretizagdo e de producdo juridica. Neste
contexto, tera razdo de ser e proposta correctiva recentemente avangada:
colocar a cabeca hermenéutica dos juristas nos pés constitucionais e
reproblematizar renovadoramente a arquitecténica e ordenacao funcional de
um Estado Democratico®.

E neste cenario, de uma nova concepgao de Constituicdo e reorganizacéo
do Estado determinando um repensar do papel do legislador e dos demais poderes,
que surge a nocao da teoria do Constitucionalismo Dirigente, a qual possui na obra
do professor José Joaquim Gomes Canotilho um dos seus precursores e maiores

expoentes.

1.1 A Teoria da Constituicao Dirigente de José Joaquim Gomes Canotilho

Com o objetivo de compreender o pensamento do professor Gomes
Canotilho, sera perpassado por suas obras de forma cronolégica, na medida do
possivel, pois entende-se que deste modo, apesar de, por vezes, a evolugcao de um
pensamento ndo se dar de forma linear e cronolégica, poder-se-a deste modo com

maior fidedignidade externar o pensamento do referido autor.

A obra “Constituicao Dirigente e Vinculacao do Legislador: Contributo para
a Compreensao das Normas Constitucionais Programéticas” remonta o0 ano de 1982,
consolidando a Tese de Doutoramento defendida pelo autor na Faculdade de Direito
de Coimbra, Portugal. Importante recordar que a obra surge seis anos apos a
promulgacao da Constituicdo da Republica Portuguesa, de 2 de abril de 1976, que é
fruto da Revolucao dos Cravos.

Sobre o texto original da Constituicdo Portuguesa, Fabio de Oliveira,

assim leciona:

O texto original de 1976 proclamava, na expressdao de Canotilho,
metanarrativas emancipatérias que projetavam um modelo sécio-econémico
(sic) bem diverso do existente, disposicdes como ‘sociedade sem classes’
(art. 19) e ‘transicdo para o socialismo’ (art. 2°). Emblemético, neste aspecto,

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Ed. Coimbra: Coimbra. 1994. p. 9-10.
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o preambulo da Constituicdo, onde se 1é: ‘A 25 de Abril de 1974, o
Movimento das Forgcas Armadas, coroando a longa resisténcia do povo
portugués e interpretando os seus sentimentos profundos, derrubou o
regime facista. Libertar Portugal da ditadura, da opresséo e do colonialismo
representou uma transformacao revolucionéria e o inicio de uma viragem
histérica da sociedade portuguesa’. ‘A Assembleia Constituinte afirma a
decisdo do povo portugués’, declara-se em outro trecho, ‘de abrir caminho
para uma sociedade socialista’. Ndo obstante, as sucessivas revisdes
constitucionais modificaram significativamente a redacao primitiva da Lei
Fundamental, suprimindo, verbi gratia, as alusdes ao socialismo,
extinguindo o Conselho da Revolugdo e retirando a previsdo de
irreversibilidade das nacionalizagdes'®.

Bem delineado o contexto de surgimento desta obra de Gomes Canotilho,
passa-se a analisar as ideias centrais da referida obra.

Ligado a nova concepcéao do papel da constituicao e do préprio papel do
legislador nesta nova ética, a superacao da supremacia absoluta do legislador é
delineada por Gomes Canotilho, no sentido de que o fundamento da existéncia do

legislador nasce com a Constituicdo e ndo o contrario, como dispde o prdprio autor:

Tal como a tese do poder legislativo unitario e da soberania parlamentar
absoluta concluia, de forma légica, nao ter sentido obrigar o legislador a dar
execugdo ou realizagdo a preceitos constitucionais que outra coisa nao
eram que exteriorizagdes de vontade do mesmo poder legislativo, também a
afirmagéao da superioridade formal e material da constituicao relativamente a
lei parecia conduzir, logicamente, ao reconhecimento do dever juridico-
constitucional de agir por parte do legislador [...]2°.

Nesse vagar, o proprio autor de maneira simples e direta desvela o mote
do conteudo da obra que se esta a discorrer, que € a problematica do
relacionamento entre a constituicdo e a lei. O préprio titulo da obra Constituicdo
Dirigente e Vinculacao do Legislador da o cerne do debate que é levado a cabo pelo
autor “o que deve (e pode) uma constituicado ordenar aos érgaos legiferantes e o que
deve (como e quando deve) fazer o legislador para cumprir, de forma regular,
adequada e oportuna, as imposicdes constitucionais”. [...]J?!

A teoria da Constituicao Dirigente proposta por Gomes Canotilho refuta a
ideia da Constituicdo como um instrumento de governo — instrument of government —
cuja estrutura esgota-se nas normas determinadoras de competéncias, nas normas

de processo e organizacao e nas garantias de direitos fundamentais, para dar lugar

19 OLIVEIRA, Fabio de. A Constituicdo Dirigente: Morte e Vida no Pensamento do Doutor Gomes Canotilho. Revista
Brasileira de Direito Comparado. p. 199.

20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagcdo do Legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Ed. Coimbra: Coimbra. 1994. p. 330.
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a ideia de uma lei fundamental programatica estruturada a partir de diretivas juridico-
constitucionais, principios juridicos politicamente conformadores, imposicdes

legiferantes e da fixacao de fins a atuagao estatal.

Segundo Oliveira, o exercicio do labor democratico ndo implica em
desconsiderar fundamentos materiais. A legitimidade de uma Constituicdo ndo é
meramente formal, também se faz necesséario perquirir acerca do conteudo das
normas. “Além disso, a estipulacdo do que vem a ser um processo justo esta muito
longe de ser exata, € tida por contrafatica e acaba impondo, por paradoxal que

possa parecer, um juizo substancial de avaliacao”.22

Nos dizeres do préprio professor Gomes Canotilho:

Todavia, opor democracia a Estado de Direito Material, pensando-se que
basta assegurar as regras do jogo democratico — o processo — para,
posteriormente, se conquistar a justica, ou identificar democracia com
liberdade incondicional do legislador, € abrir caminho para a reducgéo das
leis a simples produtos de organizacdo do dominio. [...]3

Neste ponto inaugura-se um dos pilares da obra ora analisada, qual seja,
o debate entre procedimentalismo constitucional e substancialismo constitucional,
defendendo Gomes Canotilho a materializacdo dos fins e tarefas constitucionais.
Debate este que, ainda hoje, suscita grandes divergéncias no modo de conceber
uma Constituicdo, pois implica diretamente na liberdade de conformacdo do
legislador e, consequentemente, em maior ou menor intervengédo do Poder Judiciario

nas fungdes, primordialmente, exercidas pelo Poder Legislativo.
Nesse sentido, Luiz Edson Fachin e outros:

Para Canotilho, a Constituicdo busca racionalizar a politica, incorporando
uma dimensao materialmente legitimadora ao estabelecer um fundamento
constitucional para a politica. O nucleo da Constituicdo Dirigente é a
proposta de legitimacao material da constituicao por meio dos fins e tarefas
previstos no texto constitucional. Dessa forma, a Constituicao estabelece
nao apenas as normas definidoras do presente, mas também um programa
para o futuro. A teoria da Constituicdo Dirigente busca, portanto, investigar a

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagcdo do Legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Ed. Coimbra: Coimbra. 1994. p. 11.

22 OLIVEIRA, Fabio de. A Constituicdo Dirigente: Morte e Vida no Pensamento do Doutor Gomes Canotilho. Revista
Brasileira de Direito Comparado. p. 200.

23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagcdo do Legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Ed. Coimbra: Coimbra. 1994. p. 21-22.
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vinculagdo do Estado e da sociedade ao programa transformador
estabelecido pela constituigao. [...]*

Na defesa substancial da Constituicao Dirigente, afirma Gomes Canotilho:

Directivas materiais, fins e programas de acgao, constituem exigéncias de
uma constituicdo aberta aos problemas politicos, sociais € econémicos: a
constituicdo perderia a sua legitimidade se importantes dominios sociais e
econémicos  continuassem esquecidos ou  fossem deixados
conscientemente abertos a evolugéo da politica e dos tempos. O Estado de
Direito Democratico, materialmente cunhado, voltaria a ser casca vazia de
contelidos alternantes e arbitrarios da politica. [...]*°

Percebe-se aqui uma preocupacédo do autor em ndo se retornar ao que
vivido antes do advento da segunda guerra mundial, com um direito eminentemente
formal, servindo de embalagem para qualquer conteudo, reforcando o fator histérico
como importante fator de defesa de suas opinides.

Afirma, ainda, Gomes Canotilho:

[...] A constituigdo normativa da organizagéo estadual e limitagdo do poder
nao podem, num Estado de Direito Democratico, ser concebidos como
decisbes constitucionais, materialmente neutrais. Até porque — e nisto
residia o descrédito da formalizacdo do Estado de Direito — a censura a uma
constituicdo material, com programa, fins, valores e imposi¢des legiferantes
€, em parte, uma critica hipécrita: quando os valores, aspiragées, interesses
ou ideias que se defendem n&o se assumem com transparéncia, e de forma
expressa, eles surgirdo, implicitamente, de maneira encapucgada (sic), na
praxis politica de seus agentes. O problema fundamental ndo reside em
contrapor uma constituicio como instrumento de governo a uma
constituicdo como ordem material fundamental de uma comunidade, mas
em precisar o modo como uma constituicdo pode e deve ser uma ordem
material. [...]%®

Assim, é nestes termos em que se coloca a vinculacao constitucional das
deliberagdes politicas e esta intencdo de conformacéao integra, de uma maneira ou
de outra, a identidade de qualquer Constituicao.

Ainda sobre a vinculacao do legislador:

O legislador estaria vinculado ao programa constitucional, devendo n&o
apenas observar as normas que instituem direitos e procedimentos, mas
também aquelas que estabelecem programas de acdo. Ou seja,
determinadas normas constitucionais finalisticas estabelecem imposicdes
constitucionais, de forma que a edicdo de lei para a realizacdo de uma
finalidade estabelecida na ConstituicAo deixa de ser uma questéo juridica,

24 PINTO, Hélio Pinheiro (Coords.), et al. Constituicao, direitos fundamentais e politica: estudos em homenagem ao
professor José Joaquim Gomes Canotilho. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 104.

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Ed. Coimbra: Coimbra. 1994. p. 149.

26 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagcdo do Legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Ed. Coimbra: Coimbra. 1994. p. 89.
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de cumprimento da Constituicdo. Assim, a Constituicdo Dirigente, ao
estabelecer uma acgéo dirigida ao futuro e de transformagéo do Estado e da
sociedade por meio por meio de suas normas programaticas, impdem
deveres de legislar ao Poder Legislativo e transfere também ao Poder
Judiciario o zelo pela correta execugdo das normas programaticas.?’

Uma adverténcia aqui se faz com Fabio Oliveira, no sentido de afastar
qualquer juizo de que o cumprimento do programa constitucional impede as
alternativas de decisdo na atividade politica, pois se de um lado a atividade nao é
desvinculada, de outro ndo € rigida, automatica ou de mera execucao quando da

concretizacao do texto constitucionalzs.

Gomes Canotilho assim dispde:

Se a constituicdo ndo deve se reduzir a um simples instrumento of
government ou a uma optimizagdo processual do pluralismo politico,
também ndo se deve restringir a alternativa “aberta ndo aberta”, mas sim
determinar a dimensao material do projecto constitucional. Nao se trata de
libertar a constituicdo, o mais possivel, da fixacdo de conteudos intrinsecos,
mas de encontrar a justa medida entre formalidade e o0 excesso
programatico. A constituicdo ndo pode ser apenas tema; deve tornar-se
premissa da politica. A liberdade de decisdo politica é compativel com a
fixacdo de linhas materiais de direcéo politica®.

Percebe-se que ha uma intima relagdo em minorar o espago de
conformacdo do legislador com a premissa tomada pelo autor, Gomes Canotilho,
acerca da concepgao substancialista ou materialmente conformadora de toda e
qualquer Constituicdo, como uma marca do Dirigismo Constitucional e da prépria

Teoria do Estado.

E aqui se forma um paradoxo sobre a tematica da vinculatividade da
constituicdo, pois de um lado se tem a necessidade de concretizacdo das normas
programaticas e dos programas constitucionais, tarefa essa do legislador e, de outro
lado, esse mesmo legislador é vinculado por estas mesmas normas pelas quais ele

mesmo conformou.

A aporia da vinculatividade constitucional insiste na contradicdo: por um
lado, o legislador deve considerar-se materialmente vinculado, positiva e

negativamente, pelas normas constitucionais; por outro lado, ao legislador compete

27 PINTO, Hélio Pinheiro (Coords.), et al. Constituicao, direitos fundamentais e politica: estudos em homenagem ao
professor José Joaquim Gomes Canotilho. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 105.

28 OLIVEIRA, Fabio de. A Constituicdo Dirigente: Morte e Vida no Pensamento do Doutor Gomes Canotilho. Revista
Brasileira de Direito Comparado. p. 201.

29 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Ed. Coimbra: Coimbra. 1994. p. 148.
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atualizar e concretizar o conteudo da constituicdo. Perante este paradoxo, a
proposta a antecipar € a seguinte: o direito constitucional é um direito nao
dispositivo, pelo que ndo ha ambito ou liberdade de conformacao do legislador
contra as normas constitucionais nem discricionariedade na n&o atuacdo da lei

fundamentalo.

Concluiu-se que o grande desafio da Constituicdo Dirigente esta em
estabelecer a extensdo e vinculatividade dos trés poderes estatais ao conteudo
material ou valores essenciais da Constituicdo. A concretizacao legislativa, a
concretizacdo administrativa e concretizacdo judicial possuem singularidades, em
relacdo a concretizacao legislativa, as palavras de Gomes Canotilho tém o seguinte

teor:

Na concretizacdo legislativa das imposi¢des constitucionais hd sempre um
momento de iniciativa e impulso, no qual estdo implicitas valoragbes
politico-constitucionais, conhecimento de factos, juizos de prognose,
consideragdes de resultados, seguranca juridica e legitimacao democrética,
que nao estio presentes numa simples concretizacéo judicial®!.

Percebe-se que o autor, apesar de assentir com a derrocada do Estado
puramente Legislativo, pde, ainda, o Legislador num papel de destaque na
concretizacdo das normas constitucionais, isto porque ainda é imensa a tarefa
politico-constitucional de concretizacao da Constituicdo Dirigente pelo caminho da
acao politica e legislativa e ndo apenas por uma imposicao judicial. O sentido que se
da ao dirigismo constitucional nao é, em principio, confirmar a ordem constitucional
através de direcionamentos, mas sim uma transformagcdo ativa da realidade
econbmica e social, com vistas ao plano normativo exposto na Constituicdo, no
especifico, o cumprimento de deveres dirigentes. O sentido dinamico-programatico
do bloco constitucional dirigente € mais do que o da manutencgao do status quo, em
verdade, busca a construcdo de uma nova ordem. Mas isso é tarefa do legislador,

das forcas politicas, dos cidadaoss.

Outro aspecto que se sobreleva na analise da obra de Gomes Canotilho,

ora em destaque, diz respeito a propria concepcao de Estado, a qual o autor busca

30 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagcdo do Legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Ed. Coimbra: Coimbra. 1994. p. 63.

31 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Ed. Coimbra: Coimbra. 1994. p. 322.

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Ed. Coimbra: Coimbra. 1994. p. 349.
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compatibilizar com as balizas pelas quais a teoria da Constituicdo Dirigente esta
ancorada. A pergunta a ser feita €, qual o tipo de Estado que se compatibiliza com

as imposicoes dirigentes.
Nas palavras do autor:

Uma constituicdo dirigente assenta no alargamento da funcdo de direcao,
coordenacao e planificacdo estadual (compreensdo aceite numa teoria do
Estado e da sociedade, socialista ou social democratica, mas combatida
firmemente por uma teoria social individualista que vé nela o estreitamento
da espontaneidade da ordem social e a desfiguragcdo da Constituigdo da
Liberdade). Uma constitui¢cdo dirigente, como se viu a propdsito do direito a
prestacdes e se salientou agora a propdsito do principio da igualdade de
oportunidades, pressupde que o Estado por ela conformado ndo seja um
Estado minimo, garantidor de uma ordem assente nos direitos individuais e
no titulo de propriedade, mas um Estado social, criador de bens colectivos e
fornecedor de prestagoes |[...]3

Em que pese esse cariz de conformagdo do legislador e dos poderes
publicos, mais uma vez, adverte-se, que “a definicdo programatica-constitucional nao
significa uma juridicizacao do governar, a ponto de a atividade do governo se

traduzir num mecanismo subsuntivo de aplicacdo de normas”.3+

Ultimando os aspectos acerca das caracteristicas essenciais do Dirigismo
Constitucional na pena do professor Gomes Canotilho, tem-se, dentre as inumeras
teses apresentadas ao final da obra aqui analisada, a insuficiéncia de que a
constituicdo seja tdo somente uma garantia do status quo, a necessidade de se
adotar a substancialidade das normas constitucionais, ndo sendo o Estado o mero
garante do processo publico, aberto; a superacao definitiva da concepgcéao de normas
programaticas desprovidas de vinculagdo e normatividade; a tarefa compartilhada de
concretizacdo das normas constitucionais entre todos os atores estatais dos trés

poderes, sem haver falar em um unico defensor da Constituicao.

A fim de ilustrar o acima exposto, colaciona-se excertos das teses citadas,
a primeira diz respeito a impossibilidade de se considerar a Constituicdo uma mera
descricdo da organizacdo estatal, sem qualquer disposicdo acerca de objetivos a
serem alcancados, em temos de modificacdo da realidade de uma nacao:

2.3. A teoria da constituicdo de Forsthoff — a constituicdo como garantia do
statu quo — nao constitui um ponto de partida teoricamente adequado para a

33 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Ed. Coimbra: Coimbra. 1994. p. 391.

34 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Ed. Coimbra: Coimbra. 1994. p. 470.
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compreensdo do Estado de Direito Democratico, intencionalmente
socializante, tal como vem caracterizado na Constituicao Portuguesa de
1976;

[...]

11.4. A constituicdo dirigente, ao aspirar a mudanga social através do
direito, ndo pode assentar num optimismo voluntarista, idealisticamente
associolégico e acientifico.3®

Sobre carater substancial de uma Constituicdo, para além de um mero

instrumento de consenso decorrente de um processo publico:

2.5. A constituicao caracterizada como processo publico (Haberle)
apresenta défice normativo acentuado, pois a pretexto da abertura e do
existencialismo actualizador do pluralismo, dissolve a normatividade
constitucional na politica e na interpretacdo, chegando quase a concluséao
de que a legiferagéo (poder constituinte) e a interpretagéo constitucional sao
uma e a mesma coisa.

[..]

2.9. A ideia de constituicdo como ordem juridica fundamental, material e
aberta de uma comunidade (Hesse) condensa algumas das dimensdes mais
importantes dos documentos constitucionais, ndo obstante a exigéncia da
abertura em nome da democracia poder redundar num relativo
esvaziamento da funcdo material de tarefa da constituicdo e conduzir a
desconstitucionalizagéo de elementos legitimadores da ordem constitucional
(constituicdo econdémica, constituicdo social).6

Acerca da concepcdo de que a Constituicdo impde deveres

concretizantes das normas Constitucionais aos entes estatais, extrai-se:

5.3. A nocao anterior de imposigbes constitucionais pressupde a superagao
definitiva da doutrina das normas programaticas, concebidas como
proclamacbes politicas, juridicamente desprovidas de qualquer
vinculatividade.

5.4. O tratamento juridico-material das imposi¢cées constitucionais ndo se
compadece com uma visualizagdo do problema em sede exclusiva ou
predominantemente processualistica, antes exige uma compreensao
material do dever normativo-concretizador dos 6rgéos legiferantes.3”

Por fim, no que tange aos atores responsaveis por defender o contetdo

do texto constitucional, concretizando-o, tem-se:

6.14. Na perspectiva que se caba de tragar, sustenta-se que ndo tem
sentido falar hoje em defensor da constituicdo dirigente (Tribunal
Constitucional, Presidente da Republica), designadamente porque a
concretizacdo do bloco impositivo da constituicdo é uma tarefa politico-

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagcdo do Legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Ed. Coimbra: Coimbra. 1994. p. 477-478.

36 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Ed. Coimbra: Coimbra. 1994. p. 480.

37 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagcdo do Legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Ed. Coimbra: Coimbra. 1994. p. 483.
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constitucional de todos os érgaos constitucionais e de todos os cidadaos
com vontade de constituicdo.38

Feitas essas consideracdes, passa-se a analisar a evolucdo do
pensamento do professor Gomes Canotilho, a fim de melhor situar o atual estado da
arte do Dirigismo Constitucional na teoria do Direito.

1.2 Do Constitucionalismo Dirigente a Interconstitucionalidade: a evolucao do
pensamento de J. J. Gomes Canotilho

Na senda do pensamento do professor Gomes Canotilho, cumpre afirmar
gue seu pensamento passa a ostentar grande modificacdo ja com a edicédo da obra
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, que teve sua primeira edicdo em
1997, adaptando as ideias do direito constitucional até a culminagdo das mudancas

com a teoria da interconstitucionalidade.

Em sintese, € o que afirmam Fernando Tourinho de Omena Souza e Hélio
Pinheiro Pinto:

Mesmo atualmente, o Doutor de Coimbra néo fica alheio a esse movimento
que aponta certa crise do dirigismo constitucional. Como é tipico dos
grandes sabios, ndo defende a petrificagdo de suas ideias em detrimento da
realidade que o cerca. Ao contrario, coloca-se na situacao de permanente
evolugcdo, preocupando-se em compatibilizar suas teorias com as
peculiaridades dos dias atuais. Dessa forma, relativiza sua opinido
consagrada em 1982 em sua tese de Doutoramento, repensando a questéao
do dirigismo e da programaticidade constitucionais a luz das novas
conjunturas do momento, em que, no campo juridico, parece haver uma
tendéncia de ftransicdo da Constituicdo dirigente para a Constituicao
dirigida. Nesse sentido, o Doutor Gomes Canotilho procura adaptar o direito
constitucional a ideia de interconstitucionalidade, vendo-o como um
mecanismo de didlogo entre ordenamentos juridicos de diferentes niveis,
mais apto a fornecer sugestdes para o politico do que tragar
autoritariamente regras normativas da politica.®

Este caminho percorrido, por assim dizer, sera o objeto enfocado nesta
parte do trabalho.

38 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Ed. Coimbra: Coimbra. 1994. p. 488.

39 PINTO, Hélio Pinheiro (Coords.), et al. Constituicao, direitos fundamentais e politica: estudos em homenagem ao
professor José Joaquim Gomes Canotilho. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 19.
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Em que pese a mudanca de entendimento, o professor Gomes Canotilho
ainda reserva a Constituicao um papel de lei-quadro fundamental em matéria

politica, econébmica e social.4

E, novamente, neste ponto, & mister fazer referéncia acerca do
permeamento do carater histérico evolutivo do pensamento do professor Gomes
Canotilho, plasmado em suas palavras na obra Direito Constitucional e Teoria da

Constituicao sobre o lugar tedérico da teoria da constituicao, segundo o autor:

[...] A critica da razao constitucional obriga-nos a perguntar pela relevancia
do conteudo da teoria para o mundo real. O desenvolvimento constitucional
toma em considerag@o o arranjo de novas formas organizativas, de novos
processos politicos-sociais e de novas solugbes para os problemas
nascidos dentro dos sistemas ou subsistemas sociais. Se quisermos captar
em poucas palavras a danga molecular da teoria da constituicdo diriamos
que ela tem de lidar com problemas de complexidade dinamica,
adaptabilidade, auto-organizacao, emergéncia e evolugao. Neste sentido, a
teoria da constituicAio compreender-se-4 como uma teoria emergente.
Emergente de que? Do fim da histéria do progresso do estado de direito
democratico-constitucional patrioticamente  concebido (patriotismo
constitucional) e do comeco de novas ordens normativas enquadradas em
comunidades politicas mais amplas e em universos econdémicos
globalizantes. [...]*

Extrai-se da passagem acima que a evolucdo do Estado, dos modelos
econdbmicos, dos novos arranjos institucionais e atores internacionais foram fatores a
influenciar a mudanca do pensar do papel da Constituicdo Dirigente, ponto este que
sera ainda aprofundado no presente trabalho.

Volvendo os olhos a tematica da substantivizacdo e procedimentalizacéo
constitucional, afirma Gomes Canotilho que a teoria material da constituicao esta
preocupada em conciliar o préprio ideario da constituicdo com duas exigéncias do
Estado Democratico Constitucional, a primeira € a legitimidade material, 0 que
aponta para a necessidade de a lei fundamental transportar os principios materiais
informadores do estado e da sociedade, ja a segunda é a abertura constitucional,

pois a constituicdo deve possibilitar o confronto e a luta politica dos partidos e das

40 PINTO, Hélio Pinheiro (Coords.), et al. Constitui¢do, direitos fundamentais e politica: estudos em homenagem ao
professor José Joaquim Gomes Canotilho. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 19.

41 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 42 ed. Coimbra: Almedina. 2000. p.
1285.
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forcas politicas portadores de projetos alternativos para a concretizacao dos fins

constitucionais.#?

O mesmo Gomes Canotilho afirma que embora nao se deva restringir a
um instrumento de governo ou a uma simples lei do estado, a constituicdo evitara
converter-se em lei da totalidade social, codificando, exageradamente os problemas
constitucionais. Se uma lei basica se propde conformar relacbes de vida
historicamente em mutacao isso a obriga a um conteldo temporalmente adequado,
isto é, um conteudo apto a permanecer dentro do tempo. Caso contrario, pode por

em perigo a sua for¢a normativa e sujeitar-se a constantes alteracoes.*

Tal entendimento vem ao encontro da critica, a qual se denomina de
substancializagao excessiva da Constituicao, que pode levar um total esvaziamento
da fungdo normativa da constituicdo por transparecer um abismo entre os preceitos
constitucionais e a realidade concreta da sociedade, esta substantivizacao excessiva
de uma constituicdo, “onde por vezes avultam pedacos de utopia concreta, implica,
de facto, sérios riscos, o principal dos quais é o do esvaziamento de sua forca

normativa perante a dindmica social e politica”.+

Faz-se a ressalva que tal mudanca de pensamento ndo significa um
abandono completo da funcao material da constituicdo, mas sim uma relativizacao

desse carater material originario da teoria da Constituicdo Dirigente:

A ideia de constituicdo aberta condensa algumas das sugestbes mais
importantes do moderno pensamento constitucional. Relativiza-se a fungéo
material de tarefa da constituigao e justifica-se a desconstitucionalizacdo de
elementos substantivadores da ordem constitucional (constituicao
econémica, constituicdo do trabalho, constituicdo social, constituicdo
cultural).*5

A partir dessas mudangas de concep¢ao o Professor Gomes Canotilho
chega a afirmar que “o direito constitucional ja ndo é o que era. Por isso ou também

por isso, a constituicdo ja ndo é o que era”.*s As afirmacoes iniciais do pensamento

42 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 42 ed. Coimbra: Almedina. 2000. p.
1290.

43 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 42 ed. Coimbra: Aimedina. 2000. p.
1290.

44 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 42 ed. Coimbra: Almedina. 2000. p.
1289.

45 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 42 ed. Coimbra: Aimedina. 2000. p.
1291.

46 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 42 ed. Coimbra: Almedina. 2000. p.
1295.
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do Doutor de Coimbra perpassavam pela ideia de que as normas constitucionais
dariam pré-prontas, todas as respostas aos dilemas da sociedade, mormente, nas

Constituicoes de cariz programatico-dirigentes.

Todavia, “esta perspectiva do direito constitucional — aquela que
investigamos e que influenciou decisivamente a nossa formagéo — esta hoje numa
encruzilhada”.+” Varios fatores contribuiram para esta mudanca de perspectiva, entre
eles um “dar-se conta” de que as pretensdes emancipatérias, originalmente
elaboradas por Gomes Canotilho, passaram a apresentar efeitos contraditorios, nos

dizeres do autor:

[...] Referia-se ele ao fecho ideolégico deste modelo para exprimir a ideia de
que a cristalizagdo normativa da politica implica necessariamente a rendncia
dos diferendos e litigios ideolégicos. Mesmo que as normas constitucionais
elas mesmas se arvorem em vanguardas ideolégicas do progressismo nao
podem impedir que contra elas ou a pretexto delas se desenvolva um
profundo debate ideolégico. Mas ndo é s6 isso: a incorporagédo da dindmica
histérica na estabilidade normativo-constitucional provoca um alheamento
ou estraneidade 6bvios do direito constitucional em relagdo aos processos
politico-sociais transformadores.*®

Percebe-se, uma vez mais, a influéncia que a realidade histérica,
evolutiva e cambiante, exerce nesta mudangca de paradigma do Dirigismo
Constitucional, incluindo uma maior permeabilidade de outros ramos do

conhecimento e da sociedade, como a economia, por exemplo.

Nesta senda, de acordo com o professor Gomes Canotilho, um dos
paradoxos fundamentais da teoria constitucional, no que tange ao seu discurso, é
estabelecer uma sobreposicao do discurso juridico-constitucional com o discurso de
outras ciéncias reais e emergentes, com uma maior especificidade propria dessas
ciéncias, tais como economia, telecomunica¢des e informatica. Assim, a teoria
constitucional ao observar apenas seu discurso deixa escapar a constitucionalizacao
de grande gama de atores que participam do discurso comunicativo.4°

47 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 42 ed. Coimbra: Almedina. 2000. p.
1295.

48 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 42 ed. Coimbra: Aimedina. 2000. p.
1295-1296.

49 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 42 ed. Coimbra: Almedina. 2000. p.
1299.
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Dessa abertura que o programa constitucional passa a ostentar na ordem
de ideias do professor Gomes Canotilho, surge a compreensdo de que a

Constituicao é entendida como uma ordem-quadro, nas palavras no autor:

Para ser uma ordem aberta a constituicao tera de ser também uma ordem-
quadro, uma ordem fundamental e ndao um codigo constitucional
exaustivamente regulador. Isto ndo significa que, ao contrario do que muitas
vezes se afirma, a constituicao seja apenas uma lei fundamental do Estado
e ndo também uma lei fundamental da sociedade. A constituicdo pode e
deve fixar ndo apenas uma estadualidade juridicamente conformada mas
também estabelecer principios relevantes para uma sociedade aberta bem
ordenada. [...]%°

Segundo o professor Gomes Canotilho, a tal ordem-quadro, como funcéo
das Constituicdes, parte da premissa de que as Constituicbes sdo um processo
publico que, hoje, devem levar em conta a pluralidade existente na sociedade, o
surgimento das entidades supranacionais e a prépria globalizacao, no seu aspecto
econbmico. Diante dessa premissa, a ordem-quadro € uma ordem parcial e
fragmentéria, que necessita de uma atualizacdo que a concretize, ndo s6 pelo
legislador interno, mas também o europeu e o internacional. Além disso, a
concretizacdo da ordem-quadro leva em conta regulacdes informais, novas formas
de organizacao corporativa que se desenvolvem nos mais variados ambitos sociais:

econdmico, escolar, profissional e desportivo.s

Portanto, a materialidade/substancialidade de uma constituicdo nao pode
vir a impedir o movimento natural de processamento da deliberagdo publica, de
permeamento de outras deliberagdes na sociedade, e o contrario também se aplica,
ndo € possivel que o processo democratico venha a pbér em xeque a

materialidade/substancialidade de uma constituicao.

Responde Gomes Canotilho se ainda remanescem algumas pretensdes

de dirigismo social e econémico de uma constitui¢cao:

As consideragbes acabadas de referir relativizam o caracter dirigente de um
texto constitucional, mas tdo pouco significam que as constituicbes nao
possam e ndo devam ter um papel de mudanga social, tendo em conta os
limites da realidade (constituicdo material) e os limites reflexivos de uma lei
(ou seja a relativa incapacidade de prestacéo), a constituigdo continua a ser
um documento radical. Como recentemente disse o juspublicista M.

50 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 42 ed. Coimbra: Almedina. 2000. p.
1374.

51 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 42 ed. Coimbra: Aimedina. 2000. p.
1374.
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Walzer... “the constitucion is also a radical document, opening the way for, if
not actually stimulating, social change”.5?

Denota-se do exposto que, estavam lancadas as bases para o futuro do
pensamento do professor Gomes Canotilho que desaguaria na nog¢dao de
interconstitucionalidade.

Na mesma senda da obra supra mencionada, destaca-se o artigo “Rever
ou Romper com a Constituicdo Dirigente? Defesa de um Constitucionalismo
Moralmente Reflexivo”, datado do ano de 1996, texto este que veio a expor as
mudancas pelas quais estava a passar a tese da Constituicao Dirigente.

Afirma o professor Gomes Canotilho que a Constituicdo Dirigente, mas
nao soé ela, os textos constitucionais permeados por normas programaticas, como a
Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo Brasileira de 1988, sem olvidar da

prépria Carta Portuguesa, estdo sob o olhar implacavel de muitos criticos.

O mesmo professor assinala sobre os diversos criticos para com
Dirigismo Constitucional, sejam politicos, sejam doutrinadores e teoréticos de varias
linhas de pensamento, como a Constituicao liberal aberta passando pelo sistemismo
autopoiético e até mesmo pela sociologia critica que estes “ndo se cansam de
proclamar a faléncia dos cédigos dirigentes num mundo caracterizado pela

conjuntura, a circularidade, os particularismos e 0s riscos”.5

Junto a critica do seguimento da experiéncia histérica, Gomes Canotilho
assume o Dirigismo Constitucional como perspectiva do constitucionalismo

moralmente reflexivo.

Nesse sentido, sdo os dizeres do autor:

[...] A ma utopia do sujeito do progresso historico alojou-se em constituicoes
plano e balanco onde a propriedade estatal dos meios de produgéo se
misturava com ditadura partidaria e coer¢gdo moral e psicolégica. Alguns —
entre 0s quais me incluo — sé vieram a reconhecer isto tarde e lentamente
demais. Como se ira ver, a ideia de directividade constitucional terd ainda

52 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 42 ed. Coimbra: Aimedina. 2000. p.
1375.

53 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e Interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Coimbra: Almedina. 22 ed. 2008. p. 104.

54 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e Interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Coimbra: Almedina. 22 ed. 2008. p. 105.
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hoje sentido quando inserida numa compreensdo critica préxima do
chamado constitucionalismo moralmente reflexivo.5® [...]

Feita esta ponderacao por parte do professor Gomes Canotilho, passa ele
a expor as fragilidades pelas quais passaram as Constituicbes Dirigentes, dentre
elas a exacerbacdo do Estado como forca quase exclusiva da sociedade,
transformando a legislagao/Constituicido em instrumento diretivo desse projeto. Em
outras palavras, um estado de crise da politica regulativa.

Outra fragilidade da Constituicdo Dirigente estd numa espécie de
isolamento nacionalista e patriético, diante de todas a transformacdes pelas quais
passa o mundo, segundo Gomes Canotilho, “como programar normativamente a
transicdo para o socialismo num pais s6 [...] quando os contextos envolventes
internacionais, europeus e transnacionais apontavam para uma interdependéncia e

cooperacao crescente entre os Estados?s6

Afirma, ainda, o mesmo autor que mesmo que a Constituicio de uma
Republica continue a ostentar, simbolicamente, a identidade nacional, o seu cariz de
normatividade ter4 que ceder aos novos tipos de organizacao politica e se alinhar,
politicamente e normativamente, as novas estruturas regulativas das novas

associacdes abertas, num contexto de estados nacionais abertos.s’

Tem-se também, na mesma obra ora enfocada, como destaque da
mudanc¢a do pensamento do professor Gomes Canotilho, as pondera¢des que passa
a exercer o autor em relacao a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais em
relacdo a necessidade de interposicdo legislativa, evitando um excesso

desmesurado de normas com eficacia plena.

A corroborar o exposto, cita-se o autor:

[...] Mas, uma coisa é recortar juridicamente um catdlogo de direitos de
terceira geracao e, outra, fazer acompanhar a positivacdo dos direitos de
um complexo de imposigdes constitucionais tendencialmente conformadoras
de politicas publicas de direitos econémicos, sociais € culturais. Assim, e
para dar um exemplo, se é para nds indiscutivel a consagracédo
constitucional de um direito de acesso a todos os graus de ensino, ja é
problemético plasmar, na constituicdo, a gratuidade do acesso a todos os

55 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e Interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Coimbra: Almedina. 22 ed. 2008. p. 106.

56 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e Interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
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graus de ensino, ndo s6é porque isso pode rigidificar demasiadamente a
politica publica de ensino, mas também porque pode lancar a Constituicdo
nas querelas dos limites do estado social e da ingovernabilidade. Acresce
que a consagracao de certos postulados — a gratuidade de todos os graus
de ensino — pode apontar para solugdes claramente em dissintonia com a
propria mensagem emancipatéria que justificou a sua inclusdo no texto
constitucional.>8

Percebe-se, claramente, neste excerto uma flexibilidade em relacdo ao
pensamento original do professor Gomes Canotilho nas préprias matérias, ou
melhor, nos graus de especialidade a que pode descer uma norma constitucional
que venha a impor as forgas politicas a implementacdo de politicas publicas tao

pormenorizadas.

Ainda, no mesmo texto ora analisado, o professor Gomes Canotilho evolui
seu pensamento na direcdo da substituicdo de um direito autoritariamente dirigente,
mas ineficaz para, o ja citado, constitucionalismo moralmente reflexivo, que vem a
pdr a lume o desafio de completar o projeto da modernidade, na arena complexa da

pds-modernidade.

E, um dos aspectos que sobrelevam a mudanga de pensamento do
professor Gomes Canotilho, novamente aqui destacada, € a abertura de sua visao

para o contexto mundial, transnacional, como se denota do seguinte trecho:

[...] Além disso, devem considerar-se superadas as formas totalizantes e
planificadoras globais abrindo o caminho para ac¢des e experiéncias locais
(principio da relevancia) e dando guarida a diversidade cultural (principio da
tolerancia). No fim das contas, o projecto emancipatério das constituicdes
vai continuar num contexto outro e através de instrumentos regulativos
diferentes. A lei dirigente cede lugar ao contrato, o espac¢o nacional alarga-
se a transnacionalizagdo e globalizagdo, mas o animo de mudangas, ai,
esta de novo nos quatro contratos globais. [...] Se assim for, a constituicao
dirigente fica ou ficara menos espessa, menos regulativamente autoritaria e
menos estatizante, mas a mensagem subsistira, agora enriquecida pela
constitucionalizacdo de responsabilidade, isto é, pela garantia de condi¢des
sob as quais as diversas perspectivas de valor, conhecimento e ac¢ao®°.

Dando continuidade a esta transicdo do pensamento do professor Gomes
Canotilho, passando do Constitucionalismo Dirigente e chegando ao conceito de
interconstitucionalidade, cumpre tragar as linhas béasicas deste pensamento que,

atualmente, movem suas pesquisas.
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Sobre as referidas pesquisas, tem-se a seguinte ideia condutora:

A ideia condutora dos nossos estudos é a de que se assiste a construgao
de uma rede de constitucionalidade, muitas vezes privada, reclamada por
alguns autores como um paradigma substitutivo do paradigma classico do

constitucionalismo ocidental. Sob varias designagdes - Societal
Constitucionalism, Common Law Constitucionalism, Network Governance,
Transnational Governance — parece nao haver duividas quanto a

emergéncia de uma espécie de Republica Comercial (Republica.com é o
titulo do estimulante livro de Cass Sustein) em que se mistura ilusdo de uma
comunidade baseada na internet, a pretensdo de exceléncia assente na
capacidade de governagao transnacional de actores privados e a utopia de
um constitucionalismo global estruturado em constitucionalismos parciais
civis (sem politica)®°

Importante advertir que estes estudos ja se desenvolvem dentro da
realidade europeia, na formacao através estados europeus da Unido Europeia,
entendida como unido de direitos.

Em um artigo denominado Interconstitucionalidade e Interculturalidade, o
professor Gomes Canotilho nos brinda com o conceito de um novo olhar para o
Constitucionalismo, afirmando voltar mirada a uma teoria da interconstitucionalidade
que, “como o nome indica, estuda as relagdes interconstitucionais de concorréncia,
convergéncia, justaposigdo e conflito de varias constituicbes e de varios poderes

constituintes no mesmo espago politico”. [...]¢!

Em reforco a este conceito e dotando-o de for¢ca atualizadora do
pensamento do préprio Constitucionalismo, afirma Alessandra Silveira:

E é aqui onde a teoria da interconstitucionalidade pode dar o seu contributo,
quer na definicdo da identidade do constitucionalismo europeu, quer na
atualizacao da teoria do constitucionalismo em geral. Tal teoria se ocupa da
convivéncia de normas constitucionais em rede no mesmo espago politico —
0 da UE — e emerge nos dias que correm como uma teoria do pluralismo
constitucional europeu (ou a mais bem-sucedida hip6tese teorética sobre a
natureza do seu constitucionalismo). J4 nao apenas como um remédio para
a solucao de conflitos constitucionais de autoridade — ou uma teoria sobre a
natureza das relagcdes entre a ordem constitucional da Unido e outras
ordens constitucionais, nacionais e internacional. Originariamente a
interconstitucionalidade serviu para isso, mas pode e deve fazer mais.
Assim, a teoria que nos ocupa esta antes focada na legitimidade do
constitucionalismo europeu e no seu modelo de organizagao do poder — ou,
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noutras palavras, na propria natureza da UE enquanto comunidade juridico-
politica.6?

Ainda sobre esta nova forma de pensar o Constitucionalismo Dirigente,
em relagdo a nogdo classica do Dirigismo Constitucional, o professor Gomes
Canotilho preleciona, respondendo a uma indagacdo no sentido de que seus
estudos estao a levar o dirigismo das normas constitucionais internas para o plano
supranacional que, quer queiramos ou nao, as Constituicdbes nacionais estao
formatadas em rede, conversando com outras Constituicbes numa inter-
organizatividade, além de esquemas organizativos supranacionais, afastando,
inclusive, algumas normas e principios das proprias Constituicbes nacionais. Isto
leva a um enfraquecimento das Constituicbes nacionais, o poder passa a se
deslocar para os textos internacionais, contudo “directividade programética

permanece, transferindo-se para estes”.s3

Trazendo algumas das caracteristicas essenciais pela qual conforma o
conceito do novo constitucionalismo, calcado na nocao de interconstitucionalidade,
pode-se enumerar com o professor Gomes Canotilho o seguinte:

A especificidade relativa da associacdo europeia de estados soberanos
reconduz-se aos seguintes topicos: (i) existéncia de uma rede de
constituicbes de estados soberanos; (ii) turbuléncia produzida na
organizagdo constitucional dos estados soberanos pelas organizacdes
politicas supranacionais; (iii) recombinacdo das dimensdes constitucionais
classicas através de sistemas organizativos de natureza superior; (iv)
articulagdo da coeréncia constitucional estatal com a diversidade de
constituicdes inseridas na rede interconstitucional; (v) criagdo de esquemas
juridico-politicos caracterizados por um grau suficiente de confianga
condicionada entre as varias constituicbes e a constituicdo revelada pela
organizacgao politica de grandeza superior®*.

Interessante ressaltar que este novo modelo organizativo do
constitucionalismo, simbolizado pela teoria da interconstitucionalidade, perpassa
pelo préprio movimento que os Estados Europeus vivem na sua conformacao na
Unido Europeia, surgindo para regular e conformar estas novas relacées entre os

Estados.
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Expondo este novo rearranjo dos Estados Europeus, Alessandra Silveira
assim dispde:

A ideia de Estado soberano e a ideia de Constituicao ‘atravessaram de
maos dadas toda a modernidade’ (Lucas Pires). Mas se a Unido Europeia é
entendida como a primeira féormula politica pds-moderna (precisamente
porque representa uma nova forma de agregacdo do poder politico para
além do Estado — com caracter supranacional, portanto), entdo a Unido
Europeia nao tem de repetir as formulas ja testadas a nivel nacional e
demanda novas solugbes que |he sejam adaptadas. Os elementos
tradicionais do Estado moderno estédo ausentes na Unido Europeia — povo,
territorio, soberania, autoridade hierarquica — logo, o instrumento juridico-
politico do Estado ndo serve para captar o funcionamento da Unido
Europeia, maxime do seu constitucionalismo.6®

Dessa necessidade surge justamente a teoria da interconstitucionalidade
para fazer frente a estes novos desafios, novamente a autora leciona que, diante de
uma legitimidade plural, na qual esta calcada o constitucionalismo europeu,
justamente pela diversidade de fontes constitucionais, ha um profundo impacto no
cerne do modelo constitucional. Assim, o processo de formacédo da Unido Europeia
perpassa pelo estudo de uma teoria de interconstitucionalidade, expressa numa rede
de Constituicdes nacionais convivendo num mesmo espago politico. Isto porque o
instrumental do Direito Constitucional nacional ndo mais capta o fenémeno
constitucional europeu — “ou o sentido e limites do chamado constitucionalismo

evolutivo”. [...]es

O professor Gomes Canotilho explana sobre outras trés caracteristicas
deste novo pensar do Constitucionalismo Dirigente, quais sejam a ideia de
interculturalidade, baseada na “partilha comunicativa de experiéncias, valores e
ideias nao necessariamente plasmadas em vasos normativos”s’;
interparadigmaticidade constituinte, fazendo conviver no mesmo espago e sistema
normativo constituicbes fundacionais e nao fundacionais; e por fim, uma
intersemioticidade constitucional, nas quais as constituicbes nacionais europeias

“converter-se-do0 em instrumentos relevantissimos de hermenéutica europeia, que

65 SILVEIRA, Alessandra. Principios De Direito Da Unido Europeia. 22 ed. Lisboa: quid iuris. 2011. p. 32.
66 SILVEIRA, Alessandra. Principios De Direito Da Unido Europeia. 22 ed. Lisboa: quid iuris. 2011. p. 33.

67 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e Interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Coimbra: Almedina. 22 ed. 2008. p. 274.
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procura articular reconhecimento de identidades nacionais com a formagédo de uma

identidade cultural europeia’ss.

Nesse sentido, em sintese, as palavras de Bernardo Gongalves

Fernandes:

Em substituicdo, e como uma nova proposta de uma Teoria da Constituigao,
Canotilho passa a defesa de um constitucionalismo moralmente reflexivo,
cujas premissas se assentam numa noc¢do de eficicia reflexiva ou de
direcdo indireta, por meio do desenvolvimento de instrumentos
cooperativos, que resgatem o principio da responsabilidade e encorajem a
sociedade civil. Isso porque o autor passa a levar em conta as mudangas
sociais operadas pela pluralizagdo da sociedade hipermoderna [...].5°

Feitas estas ponderacdes, passa-se a analisar como o Constitucionalismo

Dirigente vem sendo entendido em terras brasileiras.

1.3 O Constitucionalismo Dirigente no Brasil

Com o intuito de se verificar como (ndo) ocorreu em terras brasileiras a
mudanca de paradigma no qual estava fulcrado o Constitucionalismo Dirigente,

proceder-se-a4 a uma analise doutrinaria desta teoria no Brasil.

As mudancas de posicionamento do professor Gomes Canotilho logo
reverberaram entre os estudiosos do Direito Constitucional, no Brasil, causando
grande furor a noticia de que estaria anunciada a morte da ideia de Constituicao

Dirigente.

Alessandra Silveira, testemunha ocular deste movimento, assim descreve

este fato:

Nesta senda, nado ¢é dificl compreender a perplexidade dos
constitucionalistas brasileiros quando foi noticiado no Brasil que Gomes
Canotilho teria admitido a morte da Constituicdo dirigente. De resto, eu
propria fui testemunha — na Primavera do ano 2000, durante seminarios de
doutoramento em Coimbra — do episodio do “filho enjeitado”, depois narrado
por Gomes Canotilho no prefacio a segunda edicdo de “Constituicdo
dirigente e vinculagdo do legislador’, publicada em 2001. Naquela
oportunidade, o meu colega e (entdo) doutorando Néviton Guedes exortou o
Mestre a escrever um prefacio a referida obra, no qual clarificasse o seu
pensamento atual — pois o texto continuava a ser lido no Brasil, mas parecia
ser uma espécie de “filho enjeitado pelo progenitor”. E assim procedeu

68 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e Interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Coimbra: Aimedina. 22 ed. 2008. p. 278.

69 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Salvador: Juspudium. 2015. p. 77.
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Gomes Canotilho. Fé-lo, segundo o seu préprio Autor, porque os filhos nao
se enjeitam — crescem, reproduzem-se e morrem como qualquer mortal. No
seguimento daquela publicagdo foram inclusivamente organizadas umas
jornadas numa pousada proxima a Curitiba, onde se reuniram dezenas de
constitucionalistas para discutirem, por videoconferéncia com Gomes
Canotilho, o teor daquele prefacio Requiem — tamanho o espanto e
comogao provocados’.

Do excerto acima referido percebe-se o quanto esta mudanca de
pensamento provocou desassossego na teoria do Direito Constitucional Brasileiro,
merecendo ser exposto o atual estado da arte do Constitucionalismo Dirigente no
Brasil.

As mudancas pelas quais passou o mundo, e o proprio Estado, exerceram
e exercem forte pressao a nocao da dimensao social do Estado — Estado Social — e,
por conseguinte, a propria nocao do Dirigismo Constitucional, como visto nas secdes
anteriores, na pena do professor Gomes Canotilho.

Afirma Miguel Calmon Dantas, sobre este particular, “a crise dos
paradigmas da modernidade, com a crise do modelo do capitalismo organizado,
levando e um capitalismo desorganizado, trouxe consigo a crise do Estado Social”,
dimensao estatal esta que esta umbilicalmente ligada ao Estado Democratico de
Direitos, aspectos estes que realcam a fungédo de resisténcia do dirigismo, que tem
funcdo de guardar o conteudo social da constituicdo, além de vincular as politicas
publicas voltadas a consecucao do programa constitucional. [...] ™

Sobre essas mudancas, a globalizacdo pode ser designada como um
processo de crescente interdependéncia entre as nacgdes e sociedades,
engendrando mecanismos de incorporacdo dos povos do mundo em uma Unica

sociedade mundial.

Nos dizeres de Octavio lanni, utilizando a expressdo cunhada por
Marshall Mcluhan:

[...] aponta como uma das principais caracteristicas da globalizacdo o fato
desta impor ao mundo uma nogdo de “aldeia global’, expressando uma
globalidade no campo das idéias, dos padrdes e dos valores socio-
culturais.”

7OSILVEIRA, Alessandra, Do dirigismo constitucional a interconstitucionalidade “com cheirinho de alecrim” (a
proposito da projecao externa da CRP de 1976 na CF de 1988), in Jorge Miranda (ed.), “Nos 40 anos da Constituigdo”,
AAFDL Editora, Universidade de Lisboa, Lisboa, 2017. p. 186.

71 DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e pés-modernidade. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 337-338.
72 |ANNI, Octavio. Teorias da Globalizagdo. 10? ed. Rio de Janeiro: Civilizagéo brasileira, 2002. p. 119.
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Na mesma senda, José Eduardo Faria, expde sobre a influéncia da
globalizagdo no Estado e no campo do Direito, sendo o fenédmeno da globalizacao
uma das principais causas da crise de regulagao, com grande énfase apds a queda
do Bloco de paises Socialistas, levando a uma reducdo de autonomia nos campos
juridico, econdémico, politico e militar. “Essa interdependéncia dos Estados influi
sempre mais na definicdo das politicas publicas internas de cada Estado”. [...]

O grande mote da modernidade, em termos de desafios ao
Constitucionalismo, diz respeito a efetividade do conteiudo normativo de uma
Constituicao, especialmente, no que toca aos direitos prestacionais, dentre eles os
direitos sociais, pois nesta seara esta o locus primeiro de influéncia das constantes

crises que assolam o mundo.

Neste vagar, José Eduardo Faria, ao tratar das consequéncias que a
globalizagéo traz a propria teoria estatal:

Todas essas rupturas tém por consequéncia uma perda da soberania e da
autonomia dos Estados. No plano externo, o Estado Social ja ndo pode
pretender regular a sociedade civil nhacional de maneira soberana. E, no
plano interno, sua agdo nao permite resolver a crise e aparece como
impotente. A distancia entre sua vontade e a realidade, entre a lei e sua
aplicagéo, vai crescendo. Diminuidos seus poderes de coagdo, o Estado
tem que compartilhd-los com outras forcas que transcendem o nivel
nacional e que, segundo sua posicao hierarquica mundial, o determinam,
incapaz de impor uma regulacdo social, e aprisionado entre um nivel
internacional mais coativo e um nivel infranacional que procura liberar-se de
sua tutela, o Estado se encontra em uma crise de legitimidade. As forgas
econbmicas e sociais, as outras instancias, internacionais e regionais ou
locais, que podem pretender desempenhar um papel mais ativo que antes
na regulagédo social, querem recuperar partes das prerrogativas do Estado
Nacional. [...]"4

Com efeito, na medida em que o Estado vai perdendo forca com o
impacto da globalizacdo neoliberal, ocorre um enfraquecimento de seu dominio
sobre as variaveis que influenciam a economia, deteriorando, destarte, sua
capacidade de formulacdo e implementacdo de politicas publicas. Sem embargo,
este processo repercute, inexoravelmente, na efetividade dos direitos sociais, ja que,
via de regra, dependentes de politicas estatais concretizadoras.

73 FARIA, José Eduardo (org.). Direito e Globalizagdo Econémica: implicacées e perspectivas. Sao Paulo: Malheiros.
2015. p. 18.

74 FARIA, José Eduardo (org.). Direito e Globalizagdo Econdmica: implicagbes e perspectivas. Sao Paulo: Malheiros.
2015. p. 19.
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Diante dessa crise e, principalmente, diante da realidade econ6mica e
social do Brasil, afirma Miguel Calmon Dantas, que o Constitucionalismo Dirigente

nos moldes formulados por Canotilho incialmente, ainda prevalecem:

Com efeito, o dirigismo constitucionalmente adequado ao texto e ao
contexto brasileiros, com a aptiddo nado apenas de resisténcia, mas de
projecéo do Estado Social enquanto voltado para a concepgéo processual
de utopias juridicas, sejam as respeitantes aos objetivos constitucionais,
sejam as pertinentes aos direitos fundamentais, consubstancia em si
mesmo a constituicdo fundamental do Estado Democratico de Direito, cuja
atividade de direcdo e decisdo politica é impostergavelmente vinculada
positiva e negativamente a programaticidade constitucional.”®

Do que consta das ideias referidas, transparece o pensamento primevo
do professor Gomes Canotilho, de um cariz eminentemente vinculador do legislador
e até revolucionario, alheio ao que consta da evolucado das premissas da teoria da
interconstitucionalidade.

O grande mote a que ainda se encontram ancoradas as discussdes
acerca do constitucionalismo dirigente no Brasil, partem da premissa de que em
paises como o Brasil, ditos de modernidade tardia, a concepgdo do
Constitucionalismo Dirigente inicial ainda é o farol a iluminar o caminho das ideias do

Direito Constitucional.

As palavras de Lenio Luiz Streck sdo no sentido de que o
constitucionalismo contemporaneo tem de ser debatido, uma vez que nao se pode
falar em morte do constitucionalismo. “As nocdes de Constituicao dirigente, da forca
normativa da Constituicdo, de Constituicdo compromisséria, ndo podem ser
relegadas a um plano secundario, mormente em um pais como o Brasil”. Isto porque

no Brasil ainda restam incumpridas as promessas da modernidade. [...]7

No mesmo sentido, José Luiz Bolzan de Moraes e Lenio Luiz Streck:

O debate acerca dos limites do direito e do grau de vinculatividade da
Constituicdo, embora ja tenha o seu fim anunciado pelos defensores das
teorias processuais-procedimentais, continua absolutamente atual. Se o
Estado Democratico de Direito tem o seu berco no constitucionalismo
surgido no segundo pds-guerra, a pergunta que se faz é: ainda é possivel
falar em Constituigio compromisséria? Pode um texto constitucional
determinar o agir politico-estatal? Ainda é possivel sustentar que a
constituicdo especifica o que fazer, e o governo - lato sensu — estabelece
como fazer? A vontade geral popular, representada por maiorias eventuais,
pode alterar substancialmente o contelido da Constituicao, naquilo que é o

75 DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e pés-modernidade. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 338.
76 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisao Juridica. 4.ed. Sao Paulo: RT, 2013. p. 29.
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seu nucleo politico? Ainda é possivel falar em soberania dos Estados?
Quais os limites do constituir da Constituicdo? [...]””

De se ressaltar, que os mesmos autores ndo sdo desconhecedores da
evolucao do pensamento do Professor Gomes Canotilho, como aqui se demonstra:

No decorrer dos anos, a tese do dirigismo constitucional tem sofrido criticas
das mais variadas, mormente a partir do fortalecimento da globalizagédo e do
neoliberalismo. De outra banda, o engendramento das teses processuais-
procedimentais acerca da  Constituicio vem, paulatinamente,
enfraqguecendo o papel compromissario-vinculante dos  textos
constitucionais. O proprio Canotilho, principal articulador da tese do
dirigismo constitucional em terras portuguesas — no que foi seguido por
varios constitucionalistas brasileiros -, tem colocado sérias reservas a
prevaléncia da tese da Constituigao dirigente. [...]"8

Em que pese a ressalva, afirmam, os mesmos autores, que o papel da
Constituicao, especialmente no Brasil, ndo pode se furtar de conter um nucleo
essencial que acolha as conquistas civilizatérias do Estado Democratico e Social de
Direito, unindo democracia e direitos humanos fundamentais sociais. Tal nucleo, que
deriva do Estado Democratico de Direito compde, atualmente, um nucleo basico
universal que deve ser a base de uma teoria geral da Constituicado e do
constitucionalismo no Ocidente, os demais componentes de uma Constituicao

obedeceriam as especificidades nacionais e regionais de cada Estado.”

Ainda sobre o ndao esgotamento da tese do Constitucionalismo Dirigente
Compromissorio, Lenio Luiz Streck assevera:

Mais do que assegurar os procedimentos da democracia — que séo
absolutamente relevantes -, € preciso entender a Constituicdo como algo
substantivo, porque contém direitos fundamentais, sociais, coletivos que o
pacto constituinte estabeleceu como passiveis de realizagdo. H& que se
deixar assentado que o constitucionalismo dirigente-compromissoério nao
estd esgotado. A Constituicdo ainda deve constituir-a-agdo, mormente,
porque, no Brasil, nunca constituiu. No texto da Constituicado de 1988, ha
um nucleo essencial, ndo cumprido, contendo um conjunto de promessas da
modernidade, que deve ser resgatado (o ideal moral transforma-se em
obrigagao juridica). O problema é que, em paises como Brasil, formou-se
um siléncio eloquente acerca do significado da Constituicdo, naquilo que ela
tem de norma diretiva fundamental.8

7T STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia politica e teoria do estado. 82 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p. 107.

78 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia politica e teoria do estado. 82 ed. Porto Alegre: Livraria do
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79 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia politica e teoria do estado. 82 ed. Porto Alegre: Livraria do
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80 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 171.
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Acerca do papel das Constituicdes no contexto de Estado Democratico

Pés-moderno de Direito, Clarisa Tassinari, assim discorre:

Nesse quadro de transformacdes, ganha espago o carater prospectivo dos
textos constitucionais (fator que nao permite que o Direito fiqgue a reboque
dos fatos sociais), fazendo com que a Constituicdo passe a nortear a
sociedade para o Estado que se pretende constituir. Isso significa, nas
palavras de Alexandre Morais da Rosa, que existe a necessidade orgéanica
de convergéncia das praticas juridicas e sociais aos regramentos
constitucionais [...], estabelecendo-se, portanto, um sistema de garantias
simultaneo de preservagao e realizagao. [...]%'

Para além da concepcdo da nocdo da Constituicaio para o
Constitucionalismo Dirigente, cumpre também expor como os juristas brasileiros
trabalham a nocao da Constituicdo Dirigente e o pluralismo politico, pois em matéria
de reformas constitucionais que ponham em xeque conquistas sociais, tal nocao é

de curial importancia.

Nesse vagar, percebe-se que muitos juristas, no Brasil, ainda veem uma
incompatibilidade intransponivel entre Constituicao dirigente e pluralismo politico, ou
seja, do embate entre o principio da constitucionalidade e o principio democratico,

qual preponderara.

Nessa linha de pensamento, Gilberto Bercovici, afirma ainda ser possivel
um constitucionalismo dirigente. Para o constitucionalista “o programa constitucional
nao tolhe a liberdade de conformacdo do legislador ou a discricionariedade do
governo, nem impede a renovacao da diregao politica e a confrontacao partidaria”.
Isto porque a direcéo politica é insita ao cumprimento dos préprios objetivos da uma
Republica democratica constitucional, previstos nas Constituicoes. Assim, cabe ao
governo selecionar e especificar os meios e instrumento para a consecucao, dos fins

constitucionalmente previstos.s2

Na mesma linha, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

A Constituicdo dirigente nunca pretendeu ocupar todos os espagos da
regulacdo juridica da sociedade, substituindo assim o processo de decisdo
politica caracteristico dos regimes democraticos. E neste sentido Canotilho
€ categorico ao afirmar que para ele nunca existiu esta contradicao (entre
Constituicdo Dirigente e pluralismo politico), visto que, as dimensdes
econOmicas, sociais e culturais inscritas nos textos constitucionais nao

81 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicéo e ativismo judicial limites da atuagdo do judiciario. Livraria do advogado, 2013. p. 137.

82 BERCOVICI, Gilberto. “A problematica da Constituicdo Dirigente: algumas consideragoes sobre o caso brasileiro”.
Revista de Informagéo Legislativa, n. 142, Brasilia, Senado Federal, abr./jun., 1999. p. 40.
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tiveram o condao de impedir a evolugdo, nem a adocgao, de varias politicas
alternativas.8

Um minimo de consenso se torna imprescindivel, ainda que nao se esteja
a postular a cristalizacado das politicas na Constituicdo. Portanto, cumpre deixar claro
que o Constitucionalismo Dirigente, para estes autores, ndo substitui a politica, ao
contrario, a Constituicao Dirigente nada mais faz do que sujeitar a politica a

fundamentacéao constitucional.

Para a devida compreensdo do carater dirigente da Constituicao
brasileira, para alguns autores, tem-se, antes de mais nada, que se reportar a
adverténcia de Canotilho no sentido de que o texto e o contexto sdo indissociaveis,
de modo que se deve proceder a uma analise constitucional que abranja o contexto

social e politico no qual se insere nosso texto normativo.

Como explicita Bercovici, “o0 texto constitucional € um texto que regula
uma ordem histérica concreta, e a definicdo de uma Constituicdo sé pode ser obtida
a partir de sua insercao e funcao na realidade histérica”. &

Em outros termos, uma teoria da Constituicao s6 podera ser formulada a
partir de cada Constituicdo considerada singularmente no seu contexto histérico e
social, dependendo, inexoravelmente, de sua identidade nacional, como ja advertira
em anterior citacao, Lenio Luiz Streck.

Os autores brasileiros, tendo em vista as discrepancias conjunturais as
quais estao submetidos Portugal e Brasil, ddo forte subsidio argumentativo em prol
da manutencdo das teses originais de Canotilho para o contexto juridico e social
contemporaneo brasileiro, fazendo-se presente ainda a nocao de que no Brasil as
promessas da modernidade ndo foram cumpridas, € que, por esta razdo, a

Constituicao dirigente, no Brasil, ainda se faz historicamente necessaria.

Segundo Felipe Derbli:

A fome e a seca ainda assolam a populagao brasileira em alguns pontos do
pais, a crescente concentragdo de renda e a correlata desigualdade social
ainda destinam ao Brasil um lugar de destaque no ranking dos paises mais
injustos, o percentual da populacao brasileira abaixo da linha da pobreza é

83 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (coord.). Canotilho e a Constituicdo Dirigente. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 37.
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alarmante, a alfabetizagdo em algumas regides brasileiras ainda se traduz
em uma meta distante, etc.8®

Apoiam-se, inclusive, nos dizeres do préprio professor Gomes Canotilho

acerca dessa subsisténcia primeva do Constitucionalismo Dirigente:

[...] as Constituicbes dirigentes ndo séo arbitrarias quando elas acontecem;
muitas das Constituicdes dirigentes estao ligadas a momentos de fratura, a
momentos de revolugdo, a momentos de reconstrucdo de um pais, e muitas
vezes transportam idéias inovadoras, idéias generosas, e € isso que se
esquece quando se fala, genericamente, em maldade das Constituicdes
dirigentes. Em boa verdade, quando elas surgiram, quando transportaram
estas idéias, foram elas proprias fatores de transformagéo social. Neste
contexto, poderemos dizer também que elas devem continuar a existir
enquanto forem Uteis, enquanto forem historicamente necessarias.?®

E, prossegue o mesmo autor, na linha de que as Constituicdes foram
historicamente necessarias em certo momento, podem ter cumprido parcialmente
seu papel, mas podem nado ter cumprido ainda todo o seu papel. Acredita, o
professor Gomes Canotilho, que as Constituicbes vao sobreviver até que sua
organizacao politica, econémica, social e cultural subsista nos moldes hoje vigente,
pois do contrario, quando as novas geragcdes nao mais se identificarem com as
Cartas Magnas e nao mais possuirem forca reflexiva, ou seja, capacidade de
conformar a realidade social, ela sera substituida, dissolvendo-se nos proprios
mecanismos sociais. Portanto, as Constituicoes dirigentes existirdo enquanto

historicamente necessarias.s”

Enfim, afirma-se que, diante desse quadro teratologico de injustica social,
torna-se inadmissivel abrir mao de um programa constitucional que se proponha a
transformar a realidade social brasileira, do que da conta a Constituicao de 1988,
que, para além de mero instrumento de governo, enunciador de competéncias e
regulador de processos, estipula diretrizes, fins e programas a serem realizados pelo

Estado e pela Sociedade.

Sobre esses questionamentos, Valéria Ribas do Nascimento afirma:

Entretanto, alguns doutrinadores brasileiros pontuaram perguntas ao autor
portugués, considerando as diferengas existentes entre o0s paises
desenvolvidos e os paises em desenvolvimento, nos quais existem

85 DERBLI, Felipe. O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Renovar,
2007. p. 69-70.
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2005. p. 39-40.

87 |n COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (coord.). Canotilho e a Constituicdo Dirigente. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 39-40.
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problemas sociais e politicos diferenciados. Como resposta, Canotilho
afirma ter a sensacdo de que nao se deve falar de teoria da Constituicéo,
mas talvez de teorias das Constituicbes e, possivelmente, de uma rede de
interconstitucionalidade, dos varios constitucionalismos, dos varios
guestionamentos.

Pois bem, diante da assertiva de que a Constituicdo é a ordem juridica
fundamental de uma determinada comunidade num dado periodo histérico, é de se
perguntar se, e em que medida, as novas posi¢cdes de Canotilho sao aplicaveis a
hodierna quadra histérica brasileira. O que a interconstitucionalidade tem a contribuir

com o contexto brasileiro.

Alessandra Silveira, afirma que:

A teoria da interconstitucionalidade surge, portanto, da necessidade de
enquadrar o fenémeno da interagéo reflexiva entre normas constitucionais
de distintas fontes que convivem no mesmo espago politico — aquele da
Unido Europeia — o que implica a atuacdo em rede para a solugéo de
problemas constitucionais (sobretudo jusfundamentais) comuns. A metéfora
das redes traduz a auséncia de hierarquia e € utilizada para explicar que os
instrumentos do direito constitucional nacional ja ndo conseguem captar o
sentido, os limites, nem fornecer compreensdes juridicamente adequadas
para os problemas da integracdo europeia, 0 que exige o desenvolvimento
de uma teoria da interconstitucionalidade que explique o que se esta a
passar.8®

Segundo a mesma autora, o termo interconstitucionalidade foi gestado
por obra da academia portuguesa, reproduzindo de forma mais eloquente que a
expressao anglo-sax0nica, constitucionalismo multinivel (multilevel
constitutionalism), “a ideia de um modelo de interconexao onde nao ha espaco para

niveis que pressupdem hierarquia.®

Portanto, a interconstitucionalidade funda-se no ideario de p6r em dialogo
diferentes constituicbes, e nao sé isso, diferentes fontes normativas a fim de
solucionar os problemas de integragdo entre os paises, demonstrando um carater
eminentemente consentdneo com a atual quadra que perpassa 0 mundo,

decorrentes dos fendmenos globalizantes.

Nesse sentido, a adverténcia de Alessandra Silveira:

88 NASCIMENTO, Valéria Ribas do. O tempo de reconfiguracées do constitucionalismo: os desafios para cultura
cosmopolita. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 263.

89 in Alexandre Walmott Borges/Saulo Pinto Coelho (eds), “Interconstitucionalidade e interdisciplinaridade: desafios,
ambitos e niveis de interacao no mundo global”, LAECC, Uberlandia/Brasil, 2015.

9 in Alexandre Walmott Borges/Saulo Pinto Coelho (eds), “Interconstitucionalidade e interdisciplinaridade: desafios,
ambitos e niveis de interacao no mundo global”, LAECC, Uberlandia/Brasil, 2015.
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E certo que o direito constitucional, tal como as outras disciplinas juridicas, é
uma ciéncia de aplicagdo de normas, sejam elas normas em forma de
principios, sejam elas normas em forma de regras. Todavia, diante da
erosdo da substantividade prépria do direito constitucional, importa saber se
0 que esta em causa ndo serdo antes problemas epistemoldgicos em vez de
problemas dogmaticos de aplicagdo de normas constitucionais. Ou em jeito
de inquietagdes: Que oportunidades a teoria constitucional oferece a
reflexdo sobre a crise econémico-financeira? Em que medida a crise pode
ter um impacto no pensamento juridico-constitucional? Em que medida as
relacbes entre o econdmico, o politico, e o juridico-constitucional sao
compreendidos e tematizados num contexto de crise em termos de causas
e solugdes? Qual o valor especifico e autobnomo do direito constitucional nos
dias que correm? O que resta da Constituicdo depois da globalizagdo ?9'

Ainda sobre estes novos desafios do constitucionalismo, aponta Valéria
Ribas do Nascimento que o Constitucionalismo, nada obstante tenha nascido do
Estado, precisa se adaptar ao contexto global e cosmopolita, uma vez que, sem
sombra de duvidas, os problemas centrais do constitucionalismo, em especial, a
protecdo de direitos fundamentais e a limitacdo do poder estatal, estdo sendo
subtraidos, unicamente, da instancia estatal, exigindo diadlogo entre outros agentes

internos e externos.

Algumas vozes, no Brasil, passam a perceber a importancia desse
estabelecimento de didlogo normativo entre as Constituicbes e entre as Cortes
Constitucionais, tal ideia é exposta por Ingo Wolfgang Sarlet, a demonstrar o que
ainda se tem que evoluir no Direito Constitucional, principalmente na nogdo de um
controle de convencionalidade da legislacao interna tendo como parametro os
tratados internacionais de direitos humanos, os quais tem sido gradualmente
incorporados a teoria e pratica dos direitos humanos e fundamentais, o que nao
afasta a circunstancia de que ainda ha um longo caminho a percorrer, inclusive no
concernente ao necessario dialogo entre os tribunais nacionais e as cortes
supranacionais (no nosso brasileiro, a Corte Interamericana de Sao José da Costa
Rica) para que a integracdo entre as dimensdes internacional e interna se torne

realmente produtiva.®

91 SILVEIRA, Alessandra, Do dirigismo constitucional a interconstitucionalidade “com cheirinho de alecrim” (a
proposito da projecdo externa da CRP de 1976 na CF de 1988), in Jorge Miranda (ed.), “Nos 40 anos da Constitui¢cao”,
AAFDL Editora, Universidade de Lisboa, Lisboa, 2017. p. 196.

92 NASCIMENTO, Valéria Ribas do. O tempo de reconfiguracées do constitucionalismo: os desafios para cultura
cosmopolita. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 263.

98 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais aos 30 anos da Constituicio — do entusiasmo a frustracio?.
Consultor Juridico. Coluna Direitos Fundamentais. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-out-12/direitos-
fundamentais-direitos-fundamentais-aos-30-anos-constituicao-federal>. Acesso em: 14/10/2018.
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Sobre estes problemas derivados da globalizagdo, os quais aproximam o
constitucionalismo brasileiro e europeu, bem como os contributos da teoria da
interconstitucionalidade para o Direito Constitucional brasileiro, Alessandra Silveira
dispde:

Tudo isso interpela o tema do controlo democratico dos processos politicos
e econdmicos num contexto globalitario (ou numa ambiéncia pds-estatal).
Diante do exposto é possivel constatar que a influéncia do
constitucionalismo portugués naquele brasileiro da-se hoje sobretudo noutro
contexto que nao aquele revolucionario, emancipatério, dirigente — préprio
de um tempo em que se acreditava que as normas podiam alterar (sem
mais) a realidade. Os problemas constitucionais que atualmente aproximam
0 constitucionalismo portugués e o brasileiro derivam da globalizagdo em
curso — e por isso importam, neste contexto, as implicagbes do
constitucionalismo em rede e as solugbes partilhadas, em termos de
politicas publicas, no contexto da Unido Europeia.®*

Segundo Alessandra Silveira, “o certo € que as Constituicdes estdo em
rede [...], 0 que nos obriga a interagir com as Constituicdes alheias e afinar os
NosSs0s esquemas organizativos e a nossa praxis juridico-politica a partir do
programa normativo de outras ordens juridicas”. Afirma que, na atualidade, este
talvez seja o maior desafio para os embates teoréticos e para linguagem

hermenéutica, entre o constitucionalismo portugués e o brasileiro.%

Em arremate, a mesma autora:

Ou noutros termos, aos brasileiros importa refletir se mais vale uma
Constituicdo cidada enclausurada ou uma Constituicao cidada em rede. E
aos portugueses, enquanto europeus, importa evoluir a partir da expertise
de outras partes do mundo, numa espécie de partilha criativa de
conhecimento, pois a Unido Europeia precisa desesperadamente aprender
com 0 que os outros pensam dela e com o0 que estiverem dispostos a lhe
ensinar. Em ambos os lados do Atlantico as expetativas dos cidadaos
deixaram de ser compativeis com os arranjos institucionais que deveriam
satisfazé-los, sendo necessario reorganizar tudo novamente, contra
resisténcias e contradigdes.%

Feitas estas breves ponderacbes acerca da evolucdo do
Constitucionalismo Dirigente e de seu atual estado da arte no Brasil, passe-se a
expor a nogcao do conceito de principio e da forma de resolucdo das colisbes de

94 SILVEIRA, Alessandra, Do dirigismo constitucional a interconstitucionalidade “com cheirinho de alecrim” (a
proposito da projecao externa da CRP de 1976 na CF de 1988), in Jorge Miranda (ed.), “Nos 40 anos da Constituigdo”,
AAFDL Editora, Universidade de Lisboa, Lisboa, 2017. p. 196-197.

95 SILVEIRA, Alessandra, Do dirigismo constitucional a interconstitucionalidade “com cheirinho de alecrim” (a
proposito da projecao externa da CRP de 1976 na CF de 1988), in Jorge Miranda (ed.), “Nos 40 anos da Constituigao”,
AAFDL Editora, Universidade de Lisboa, Lisboa, 2017. p. 196-197.

9 SILVEIRA, Alessandra, Do dirigismo constitucional a interconstitucionalidade “com cheirinho de alecrim” (a
proposito da projecao externa da CRP de 1976 na CF de 1988), in Jorge Miranda (ed.), “Nos 40 anos da Constituigao”,
AAFDL Editora, Universidade de Lisboa, Lisboa, 2017. p. 199-200.
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principios constitucionais, assentando bases para o entendimento acerca do

principio da proibicdo do retrocesso social.
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CAPITULO 2

O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL A LUZ DO
CONSTITUCIONALISMO PATRIO

Antes de se estabelecer a nocao acerca dos caracteres do Principio da
Proibicdo do Retrocesso Social, cumpre trazer a baila a propria nogdo do conceito
de principio, além de se estabelecer como séo resolvidos conflitos que envolvem

dois principios constitucionais incidentes em uma mesma lide.

Alias, em tema de direito sociais, enfoque deste trabalho, a tese
prevalecente acerca da concepgdo dada a esta espécie de direito fundamental,
possui intima relacdo com a teoria da ponderacdo de principios de Robert Alexy,

como bem demonstra Bernardo Gongalves Fernandes:

(3) Tese dos direitos sociais como direitos subjetivos prima facie. Essa tese,
que também vai além da caracterizagdo dos direitos sociais como meras
normas programaticas é a que apresenta um maior nUmero de adeptos.
Para a mesma, os direitos sociais devem ser entendidos, em virtude da
natureza principiolégica dos mesmos, como direito subjetivos prima facie e
com isso eles se sujeitam a um processo de ponderagéo a luz de um caso
concreto que precede o reconhecimento desses direitos sociais como
direitos definitivos. Sem dlvida, a ponderagédo sera instrumentalizada pela
regra (principio, maxima ou postulado) da proporcionalidade e por suas sub-
regras. Assim teriamos, um direito social exigivel que entraria em uma
ponderagdo com outro ou outros direitos (incluindo ai principios como o da
democracia ou mesmo o da separagao de poderes). [...].%7

Indubitavelmente, a efetivagdo e concretizacdo de direitos sociais
fundamentais perpassa pela tematica da ponderacao de principios constitucionais.
“Portanto, esse direito social seria um direito subjetivo exigivel sempre prima facie
que poderia se tornar um direito definitivo no caso concreto. A defesa dessa

perspectiva é atrelada a teoria de Robert Alexy”.%

Assim, cumpre estabelecer os contornos dessa teoria para os fins

colimados pela presente pesquisa.

2.1 Conceito de Principio

97 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Salvador: Juspudium. 2015. p. 591.
98 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Salvador: Juspudium. 2015. p. 591.
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A tarefa de conceituar os principios € ardua, pois ndao existe uma
definicdo univoca do termo, sua conceituacdo sofre muitas variagcbes em cada
campo da ciéncia, seja na filosofia, politica, sociologia ou no direito, tornando dificil

uma definicdo uniforme do termo.

Mesmo dentro da Ciéncia do Direito o termo principio recebe abordagens
as mais variadas, este é o entendimento de Ruy Samuel Espindola que designa as
varias formas pelas quais os principios sao abordados na Ciéncia Juridica
mostrando que:

[...] tem-se usado o termo principio ora para designar a formulagao
dogmatica de conceitos estruturados por sobre o direito positivo, ora para
designar determinado tipo de normas juridicas e ora para estabelecer os
postulados teoricos, as proposigoes juridicas construidas
independentemente de uma ordem juridica concreta ou de institutos de
direito ou normas legais vigentes®°.

E, prossegue 0 mesmo autor:

Essa polissemia ndo é benéfica neste campo do saber, em que a confusao
de conceitos e idéias pode levar a frustragdo da praxis juridica ou a
sonegagao, por uma pratica equivoca, de direitos ou de situagdes
protegiveis pelo sistema juridico posto00,

Do exposto acima, nota-se a importancia de ter-se bem definida a nocao
de principios dentro do ordenamento juridico, pois se na aplicacdo do direito a
definicdo do papel exercido pelos principios ndo esté clara, notéria sera a dificuldade

para a resolucéo de conflitos entre os mesmos.

Ante a dificuldade em se ter uma definicdo Unica de principios, mister se
faz analisar a evolucdo histérica do termo no campo juridico, para poder-se ter em

mente como se deu o desenvolvimento do seu conceito atual.

O professor Paulo Bonavides faz uma explanacdo detalhada desta
evolucao, mostrando como o0s principios adquiriram com o passar do tempo
juridicidade. Assim, “a juridicidade dos principios passa por trés distintas fases: a
jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista”o'.

Na fase jusnaturalista a ideia era de que:

99 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 12 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 49.
100 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 49.
101 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 259.
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[...] os principios habitam ainda esfera por inteiro abstrata e sua
normatividade, basicamente nula e duvidosa, contrasta com o
reconhecimento de sua dimensdo ético-valorativa de idéia que inspira os
postulados de justica. Nessa fase tinha-se a ideia de que os principios,
extraidos do ordenamento juridico positivado, eram insuficientes para
complementar as lacunas da lei, dai a necessidade de se recorrer ao Direito
Natural, o ideal de justiga'®2.

Ja na segunda fase, a chamada fase positivista, os principios entram nos
Cédigos como fonte normativa subsidiaria, citado por Bonavides, Gordillo Canas

afirma que:

[...] os principios entram nos Codigos unicamente como valvula de
seguranca, e nao como algo que se sobrepusesse a lei, ou lhe fosse
anterior, sendo que, extraidos da mesma, foram ali introduzidos para
estender sua eficacia de modo a impedir o0 vazio normativo.'%3

Nota-se que a diferenca entre o primeiro periodo, jusnaturalista, e o
segundo periodo, juspositivista, esta na insercdo dos principios dentro do
ordenamento, estando no mesmo nivel da lei, e ndo como algo acima ou anterior a
lei como apregoavam no primeiro periodo, tendo que recorrer a ideais abstratos de
justica, todavia tinha um carater subsidiario, de colmatacao de lacunas normativas e
nao de aplicabilidade imediata.

Nesse sentido, o professor Paulo Bonavides assevera que o positivismo
juridico, “ao fazer dos principios na ordem juridica constitucional meras pautas
programaticas supralegais, tem assinalado, via de regra, a sua caréncia de

normatividade, estabelecendo, portanto, a sua irrelevancia juridica”.1o+

Ainda na mesma senda, Ruy Samuel Espindola afirma que:

[...] o valor dos principios estando derivado da lei ainda torna precarissima a
normatividade dos mesmos, dado o papel meramente subsidiario que essa
corrente lhes empresta e o lugar tedrico que lhes coloca — sao fontes de
integracdo do direito, quando ocorrerem vazios legais?9®.

Arrematando a evolugdo histérica chega-se a terceira fase, a chamada
era poés-positivista, na qual “as novas Constituicdbes promulgadas acentuam a

102 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 259.
103 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 262.
104 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 263.
105 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 58.
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hegemonia axiolégica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o

qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”. 10

Daniel Sarmento, sintetiza a evolucdo dos principios até se tornarem

normas juridicas:

Na primeira, correspondente ao predominio do jusnaturalismo, os principios
eram encarecidos no plano moral, concebidos como postulados de justica,
mas nao se lhes reconhecia natureza propriamente normativa. Na segunda
fase, de dominio do positivismo juridico, os principios ndo eram concebidos
como normas, mas sim como meios de integracdo do Direito. Naquele
periodo, os principios eram considerados como imanentes ao ordenamento,
e ndo transcendentes a ele, e a sua construcdo dava-se por meio de um
processo de abstragcdo que extraia do proprio sistema juridico as suas
principais orientagdes. Ja a fase atual, equivalente ao p6s-positivismo, teria
como caracteristica central a valorizagdo dos principios, ndo s6 na
dimensao ético-moral, como também no plano juridico propriamente dito%7.

A atual quadra da concepcdo dos principios se deu em virtude dos

traumas da segunda guerra mundial, no qual o Direito precisava se reinventar para

fazer frente a protecéo efetiva dos Direito Humanos, reaproximando-se da moral,

dos valores e nao servindo como forma para qualquer contetdo.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso:

O Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja ndo cabia mais no
positivismo juridico. A aproximagao quase absoluta entre Direito e norma e
sua rigida separacdo da ética ndo correspondiam ao estagio do processo
civilizatério e as ambigdes dos que patrocinavam a causa da humanidade.
Por outro lado, o discurso cientifico impregnara o Direito. Seus operadores
nao desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos
fundamentos vagos, abstratos ou metafisicos de uma razédo subjetiva.
Nesse contexto, 0 pos-positivismo ndo surge com o impeto da
desconstrugdo, mas como uma superagado do conhecimento convencional.
Ele inicia sua trajetéria guardando deferéncia relativa ao ordenamento
positivo, mas nele reintroduzindo as idéias de justica e legitimidade08.

Vale destacar, ainda, o papel critico de Dworkin para a consolidagéao

dessa nova acepcao dos principios, o qual é demonstrado pelo professor Paulo

Bonavides, no sentido de que o pds-positivismo consegue superar a bases do

Direito Natural. O mesmo autor faz também uma critica ao denominado positivismo

106 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 264.

107 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional. Teoria, historia e métodos de trabalho.
22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 379.

108 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (Pos-
modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagao Juridica,
v. I, n%. 6, setembro, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 01 de novembro de 2018. p. 19.



51

ortodoxo. “Sua obra tem valiosamente contribuido para tragar e caracterizar o angulo

novo da normatividade definitiva reconhecida aos principios”.109

Portanto, os principios passam, ao menos em linha de entendimento
majoritario, ao lado das regras, a ter normatividade e aplicabilidade imediata e direta,
sem a necessidade da interposicdo legislativa na regulamentacdo do conteudo

principiolégico da Constituicdo.

Passando-se por essas consideragdes acerca da evolucdo histérica dos
principios, sera demonstrado o que a doutrina moderna vem entendendo sobre o

conceito de principios.

Buscando firmar a diferenca entre principios e valores, Orlando Luiz

Zanon Junior afirma:

Os principios juridicos, por sua vez, sdo os valores aos quais se atribui forgca
de determinagé@o na producao normativa, tanto na fase de positivagdo como
de aplicagdo, mediante constru¢do argumentativamente vinculada ao
Ordenamento Juridico. Com efeito, a Unica diferenca entre valores e vetores
principiol6gicos reside no fato de que é possivel justificar discursivamente a
pertenca deste a ordem juridica, como critérios de julgamento ja
devidamente incorporados pela cultura de determinada Sociedade, seja de
forma expressa na legislagio ou de maneira tacita, consoante
apontamentos jurisprudenciais ou doutrinarios produzidos ao longo da
historia institucional de determinada comunidade. Outrossim, valores podem
ou ndo estar incorporados a ordem juridica como fatores de determinacao
na atividade jurigena, sendo que, em caso positivo, recebem designacéo de
Principios Juridicos, justamente em razdo da assungdo de carater
deontolégico0.

Bernardo Gongalves Fernandes afirma o carater normativo dos principios
ao apregoar que, com o surgimento do pés-positivismo, os principios ganham status
de norma, ao lado das regras. Em outras, palavras ganham forga normativa plena
com juridicidade equivalente as das regras juridicas. Os principios, nesta nova
vertente, deixam ter papel de colmatacido de lacunas e mero carater interpretativo
passando a terem papel principal ao lado das regras em sua efetiva aplicacao”.!"

Traz-se também o conceito pos-positivista acerca dos principios
formulado por Humberto Avila:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,

109 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 265.
110 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria Complexa do Direito. 22 ed. Curitiba: Editora Prismas, 2015. p. 170.
11 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Salvador: Juspudium. 2015. p. 283.
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para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necesséria a sua promogao''2.

Segundo Dworkin, principio é “um padrdo que deve ser observado, nédo
porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou

alguma outra dimensao da moralidade!s.

Desta maneira distingue principio de politica, que segundo o mesmo
autor, é “aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em
geral uma melhoria em algum aspecto econbmico, politico ou social da

comunidade”4,

Ap6s os esclarecimentos acerca do conceito de principios, passa-se a
analise das diferenciagdes entre os principios e as regras, pois para uma completa
nogao do conceito de principio, necessario se faz analisar tais diferenciagdes.

A doutrina com um viés neoconstitucional''s vem distinguindo principios e
regras, classificando-os como espécies do género norma juridica, todavia
merecendo espacos distintos, em razdo de sua distingdo. Distincdo esta que sera
estudada nesta parte do trabalho, demonstrando uma determinacdo exata das

distincbes entre as nogdes de principios e regras.

Paulo Bonavides dispde que, “tanto as regras como 0s principios também
sdo normas, (...) porquanto ambos se formulam com a ajuda de expressdes

dednticas fundamentais, como mandamento, permissao e proibigao”'e.

As primeiras teorias sobre as diferenciacdes entre principios e regras
usavam o critério da generalidade, porém ainda utilizado como forma de distingui-
los, tal critério também é trazido a baila por Valeschka Braga, denominando-o de:

[...] critério estrutural, quando afirma que “as regras tém um descritor mais
detalhado, enquanto os principios necessitam de “mediagdes
concretizadoras” e ai se encontra a diferenga estrutural existente entre

12 AVILA, Humberto. Teorias dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4 ed., Sio Paulo:
Malheiros, 2005. p. 70.

113 DWORKIN. Ronald. Levando os direitos a sério. 32 ed. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 36.
114 DWORKIN. Ronald. Levando os direitos a sério. 32 ed. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 36.

115 Sobre a transi¢o do positivismo juridico para o neoconstitucionalismo consultar: BERNDT, Rafael Espindola. SANTIN
JUNIOR, Walter. Do positivismo Juridico ao Pés-positivismo. In Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado de
Sanata Catarina. v. 24, n. 30, 2017. p.p 39-59.

116 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 277.
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esses tipos de normas juridicas. E arremata: “além disso, os principios
possuem importante fungdo argumentativa, permitindo que se apreenda o
porqué de determinada disposigao''”.

Humberto Avila denomina de hipotético-condicional, pois “regras possuem
uma hipétese e uma consequéncia que predeterminam a decisdo, sendo aplicadas
ao modo se, entao, os principios apenas indicam o fundamento a ser utilizado pelo

aplicador para, futuramente, encontrar a regra aplicavel ao caso concretoe.

Esse critério condicional sofre criticas do autor, pois “embora seja correta
a afirmacado de que os principios indicam um primeiro passo direcionador de outros
passos para a obtencao ulterior da regra, essa distincdo nao fornece fundamentos

que indiqguem o que significa dar um primeiro passo para encontrar a regra”.®

O autor supra citado encerra sua critica a esse critério, alertando que a
diferenca nao esta na falta de consequéncias juridicas, “mas o tipo de prescricao de

comportamentos e de consequéncias, o que € algo diverso”2,

Com o passar dos tempos, Ronald Dworkin estabelece mais dois critérios
de distingéo:

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica.
Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigagéo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto
a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira
do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
vdlida, e neste caso a resposta que ela oferece deve ser aceita, ou néo é
valida, e neste caso em nada contribui para a decis&o. [...] Mas n&o é assim
que funcionam os principios apresentados como exemplos nas citagoes.
Mesmo aqueles que mais se assemelham a regras ndo apresentam
consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as
condicdes sdo dadas'?'.

Ja o segundo critério, afirma Ruy Samuel Espindola, que é decorrente do
primeiro, pois “0s principios possuem uma dimensao que nao é prépria das regras
juridicas: a dimensao do peso ou importancia. Assim, quando se entrecruzam varios
principios, quem ha de resolver o conflito deve levar em conta o peso relativo de

cada um deles”. As regras ndao possuem este aspecto, ndo se pode estabelecer,

117 BRAGA, Valeschka e Silva. Principios da proporcionalidade & da razoabilidade. Curitiba: Jurua, 2004. p. 29.

118 AVILA, Humberto. Teorias dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4 ed., Sio Paulo:
Malheiros, 2005. p. 31.

119 AVILA, Humberto. Teorias dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4 ed., Sio Paulo:
Malheiros, 2005. p. 32.

120 AVILA, Humberto. Teorias dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4 ed., Sio Paulo:
Malheiros, 2005. p. 35.
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dentro do ordenamento juridico, uma ordem de importadncia entre regras. Deste
modo, em caso de conflitos entre regras ndo ha como sopesa-las, se uma das

regras esta em conflito com outra, uma delas nao sera valida.'2

Paulo Bonavides complementa afirmando que, “a dimenséo de peso [...]
s6 os principios a possuem, as regras nao, sendo este, talvez, o mais seguro critério

com que distinguir tais normas2.

Nesse mesmo sentido Eros Grau identificou que as regras devem ser
aplicadas por completo ou ndo, ndo comportando excegdes, enquanto 0s principios

nao se excluem, comportando excegdes no ambito de sua aplicagéo.

Note-se o posicionamento do autor quanto a questao:

[...] as regras juridicas ndo comportam exce¢des. Isso é afirmado no
seguinte sentido; se ha circunstancias que excepcionem uma regra juridica,
a enunciagdo dela, sem que todas essas excegdes sejam também
enunciadas, sera inexata e incompleta. No nivel teérico, ao menos, nao ha
nenhuma razdo que impeg¢a a enunciagao da totalidade dessas excegdes e
quanto mais extensa seja essa mesma enunciagdo (de excegdes), mais
completo sera o enunciado da regra’?+.

Versando sobre a diferenciagdo entre os principios e as regras, Valeschka
Braga aponta dois critérios de distincdo, além do critério estrutural, ja citado, o
critério qualitativo, indo na mesma vertente dos ensinamentos de Robert Alexy,
expondo nesse sentido que a solugdo dos conflitos entre regras e principios deve
ser “obtida através da validade, e a colisdo de principios se resolve pela dimensao
de peso, através da qual cada um deles sofre precedéncia contingencial, ou seja,

um cede diante de outro”.'s

Ainda nos dizeres da autora, em termos de efeitos, em caso de conflitos,
as regras excluem-se mutuamente, estabelecendo uma clausula de excecao,

alternativamente podem, ainda, serem invalidadas. Ja os principios “sdo sopesados,

121 DWORKIN. Ronald. Levando os direitos a sério. 32 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 39-40.

122 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 64-
65.

123 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 282.

124 GRAU, Eros Roberto. A ordem Econdmica na Constituicdo de 1988: Interpretacéo e critica. 42Ed.ver.atua. S&o Paulo:
Malheiros, 1998. p. 89-90.

125 BRAGA, Valeschka e Silva. Principios da proporcionalidade & da razoabilidade. Curitiba: Jurua, 2004. p. 30-31.
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havendo a primazia do que tiver maior importancia no caso concreto, sem que

qualquer deles seja excluido do ordenamento juridico”.126

Estudando detalhadamente estes dois institutos, o professor Gomes
Canotilho discorre sobre diversas féormulas que tém sido elaboradas como critério de

diferenciacao para regras e principios:

a) Grau de abstragdo: os principios sdo normas com um grau de abstracao
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracao
relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os principios,
por serem vagos e indeterminados, carecem de mediag¢des concretizadoras
(do legislador? do juiz?),enquanto as regras sao suscetiveis de aplicagao
directa.

c) Carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posi¢cdo hierarquica no sistema das
fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico (ex: principio do Estado de Direito). [...]

e) Natureza normogenética: os principios sdo fundamentos das regras, isto
€, sao normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética fundamentante.2”

Enunciando mais uma vez, de forma esclarecedora, as diferencas entre
regras e principios, Gomes Canotilho afirma que os principios sdo normas que
impéem uma otimizagdo compativel com inumeros graus de concretizacao,
conforme variantes faticas e juridicas. As regras prescrevem imperativamente uma
exigéncia, permitindo ou proibindo, sendo cumprida ou nao (Dworkin: applicable in
all-or-nothing fashion); “a convivéncia dos principios é conflitual (Zagrebelsky), a
convivéncia de regras € antindbmica; os principios coexistem, as regras antinbmicas

excluem-se”.128

Em decorréncia dessas distincdes, a forma como os conflitos entre
principios constitucionais e o0s conflitos entre regras possuem nuances
diferenciadoras, uma vez que os principios, por serem mandados de otimizacao,
autorizam um balanceamento entre os valores e interesses em conflito,
(diversamente do que ocorre na légica do tudo ou nada das regras), consoante o
seu peso e a ponderagao de outros principios eventualmente conflitantes. De outra

126 BRAGA, Valeschka e Silva. Principios da proporcionalidade & da razoabilidade. Curitiba: Jurua, 2004. p. 31.

127 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 42 ed. Coimbra: Aimedina. 2000. p.
1.163.

128 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 42 ed. Coimbra: Aimedina. 2000. p.
1.161.
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senda, as regras ndo deixam espaco para qualquer outra solucéo, pois se uma regra
vale deve ser cumprida na exata medida das suas prescricdes, nem mais nem

menos.'2®

Em caso de conflito entre principios, estes podem ser objeto de
ponderagcdo, pois eles devem ser realizados na maior medida possivel, em
contraposicao ao que se tem nos conflitos de regras, pois estas contém mandados
imperativos, sendo insuscetiveis de tornar validas duas regras contraditrias.
“Realca-se também que os principios suscitam problemas de validade e peso
(importancia, ponderacao, valia); as regras colocam apenas questoes de validade

(se elas n&o sédo correctas devem ser alteradas) .13

Viu-se que existem diversos critérios utilizados para se distinguir
principios e regras, far-se-a na sequéncia uma exposicao das diferencas estudadas
com base em Robert Alexy.

O critério adotado pela maioria da doutrina acima citada traz insito ao
conceito de principio a sua fundamentalidade, em contraposi¢cdo a este conceito
Robert Aléxy afirma que principio nada tem a ver com fundamentalidade da norma,
uma vez que um principio assim o € em fung¢éao da sua estrutura normativa e ndo em

face da sua fundamentalidade.

Virgilio Afonso da Silva afirma que Robert Alexy adota o critério de uma
separacao qualitativa entre principios e regras, sendo esta distingdo uma distincao
de carater l6gico, uma alternativa as teorias que afirmam a diferenca entre principios

e regras seja de grau, seja de generalidade, abstracdo ou fundamentalidade?s!.

Prossegue Virgilio Afonso da Silva ao explicitar o pensamento de Robert
Alexy que:

Alexy divide as normas juridicas em duas categorias, as regras € 0s
principios. Essa divisdo ndo se baseia em critérios como generalidade e
especialidade da norma, mas em sua estrutura e forma de aplicacéo.
Regras expressam deveres definitivos e sdo aplicadas por meio de
subsuncado. Principios expressam deveres prima facie, cujo conteudo
definitivo somente é fixado apds sopesamento com principios colidentes.

129 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 42 ed. Coimbra: Aimedina. 2000. p.
1.161.

130 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 42 ed. Coimbra: Aimedina. 2000. p.
1.161.

131 SILVA, Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais 1 (2003). p. 613.
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Principios sao, portanto, ‘normas que obrigam que algo seja realizado na
maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas’;
sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagao'2.

Ponto de curial importancia nesta distincdo sdo as consequéncias de se
considerar um principio como um mandado de otimizacdo, pois, segundo
Cademartori e Duarte, uma vez que ele tem por caracteristica o fato de que podem
ser cumpridos ou ndo, em graus diferentes, sendo a medida do seu cumprimento
dependente, ndo somente das possibilidades faticas (determinadas no caso
concreto a partir do qual sdo invocados principios opostos pelas partes), mas
também juridicas (relacionadas com o0s principios mesmos que se encontram em

colisédo e necessitam ser ponderados)'ss.

Na mesma toada, Virgilio Afonso da Silva dispde sobre esta

consequéncia:

Importante, nesse ponto, € a ideia de que a realizacdo completa de um
determinado principio pode ser — e frequentemente é — obstada pela
realizagdo de outro principio. Essa ideia é traduzida pela metafora da
colisdo entre principios, que deve ser resolvida por meio de um
sopesamento, para que se possa chegar a um resultado étimo. Esse
resultado étimo vai sempre depender das variaveis do caso concreto e é por
isso que ndo se pode falar que um principio P1 sempre prevalecera sobre o
principio P2 — (P1 P P2) —, devendo-se sempre falar em prevaléncia do
principio P1 sobre o principio P2 diante das condig¢des C - (P1 P P2) C'34,

E, conclui o préprio Virgilio Afonso da Silva que, para a obtencdo de um
resultado atinente com a maxima da proporcionalidade faz-se necessario limitar a
aplicacado de um ou de ambos os principios envolvidos, diz-se que 0s principios
denotam deveres e direitos prima facie, os quais poderdo ter a sua amplitude
reduzida ap6s o sopesamento. Assim, a distingdo entre principios e regras fica mais
evidente, pois as regras expressam direito e deveres definitivos, ou seja, se uma
regra € valida, “entdo deve se realizar exatamente aquilo que ela prescreve, nem
mais, nem menos. No caso dos principios, o grau de realizacao pode, como visto,

variar”.1ss

132g|LVA, Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais 1 (2003). p. 25.

183CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; DUARTE, Francisco Carlos. Hermenéutica e Argumentacéo
Neoconstitucional. Editora: Atlas, 2009. p. 126-127.

134g|LVA, Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais 1 (2003). p. 611.

1355 LVA, Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais 1 (2003). p. 613.
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Denota-se que o critério de resolucdo de conflitos entre principios é o
mais relevante para estabelecer a diferenca entre principios e regras para a teoria de
Robert Alexy.

Diante do conceito e das funcbes que desempenham o0s principios na
ordem juridica, é natural que advenham indagacdes sobre a ideia de conflito/colisdo
entre eles, bem como a respeito do funcionamento da técnica da ponderacédo de

principios.

2.2 A colisao de Principios e o Método de Resolucao de Conflitos entre
Principios

A fim de subsidiar a anélise acerca da aplicagdo do Principio da Proibicao
do Retrocesso Social a ser perquirido no capitulo derradeiro da presente pesquisa,
cumpre, neste tdpico, expor o fenébmeno da colisdo entre principios em determinadas
hip6teses e como, ao menos para a grande maioria da comunidade juridica, da-se a

solucdo de demandas que envolvem tais conflitos.

Como ja ressaltado antes no presente trabalho, um dos fatores que
servem para distinguir os principios das regras é o dos métodos de resolugdo de

conflitos entre os mesmos.

Com relacéo ao conflito entre regras, expde Robert Alexy que:

A teoria das regras dos direitos fundamentais estdo abertos trés caminhos
para a solugédo de colisdo de direito fundamentais: primeiro, a declaragao,
pelo menos, de uma das normas colidentes como invélida ou juridicamente
ndo vinculativa, segundo, a declaragédo, pelo menos, de uma das normas
como ndo aplicavel ou correspondente e, terceiro, o encaixe, livre de
ponderagdo, de uma excecdo em uma de ambas as normas’3,

Assim, assevera Ruy Samuel Espindola, acerca dos tradicionais critérios
de resolucdo de conflitos entre regras, os quais se resolvem na dimensdo da
validade. “Essa decisédo de afastar a regra incompativel da-se por critérios afixados
em cada ordem juridica ([...] critério hierarquico, [...] critério da especialidade, [...]

critério cronoldgico) .17

136 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 65.
137 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 69.
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Tal fato se da por um simples motivo de coeréncia interna do sistema

juridico, como bem demonstra Robert Alexy:

A possibilidade de manter ambas as regras como partes efetivas do
ordenamento juridico e decidir, em um caso concreto, de acordo com o
peso, esta excluida. Um juiz ndo pode considerar simultaneamente validas e
nem pode simultaneamente aplicar duas regras cujas hip6teses de
incidéncia ocorrem em um caso, regras essas que possuem consequéncias
juridicas contraditérias. O fato de uma regra ser valida e aplicavel a um caso
significa que sua consequéncia vale. Se ambas as regras devessem ser
simultaneamente consideradas validas e aplicaveis, deveriam entdo ser
proferidos, em uma deciséo, dois juizos concretos de dever ser juridico que
se contradizem. Essa possibilidade, do modo especifico como
fundamentada, deve ser excluida’3,

Segundo Flavio Martins, o conflito entre principios constitucionais
acontece com mais frequéncia que o conflito entre regras. Tal constatacdo se da
devido ao carater vago, amplo, impreciso, que leva um principio a invadir a 6rbita de
outros principios, como por exemplo o conflito entre liberdade de expressao e a
intimidade ou honra. O conflito entre principios nao se resolve aprioristicamente, em
abstrato, estabelecendo-se uma possivel hierarquia entre o0s principios
constitucionais. O conflito é resolvido no caso concreto, ponderando os principios em
conflito, através de um estabelecimento de peso, ou seja, a importancia de cada
principio. Faz-se, no caso concreto, um juizo de proporcionalidade entre os

principios em conflito para verificar qual principio deve prevalecer?.

Portanto, a colisdo entre principios constitucionais ndo se resolve no
campo da validade, mas no campo do valor. “Em caso de colisdo de principios, o
principio que tem o maior peso no caso concreto prevalece, sem que isso signifique
que o principio que cedeu seja invalido”.140
Segundo Pedrollo na colisdo de principios:
[...] um principio deve ceder ao outro, mas ndo é declarado invalido nem
eliminado do ordenamento juridico. Sob certas circunstancias, um principio

precede a outro; sob outras, a solugdo pode ser inversa'+'.

Paulo Bonavides traz os ensinamentos de Robert Alexy, ao afirmar que

“‘com isso — afirma Alexy, cujos conceitos estamos literalmente reproduzindo — se

138 ALEXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. E-book.

139 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de direito constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.
p. 365.

140 Al EXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. E-book.

141 PEDROLLO, Gustavo Fontana. Proporcionalidade e Sistema Juridico em Robert Alexy. In A Constituigdo no Mundo
Globalizado. Florianépolis: Diploma Legal, 2000. p. 169.
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quer dizer que os principios tém um peso diferente nos casos concretos, e que o

principio de maior peso € o que prepondera”.’4

Esta dimensao valorativa prépria dos principios, qualidade nao afeta as
regras juridicas, é entendida por Eros Grau da seguinte forma, quando se
entrecruzam varios principios, a resolucéo se da com o estabelecimento de pesos a
cada um deles. Tal valoracdo nao é exata, acarretando, com frequéncia, discussdes
acerca de qual deve prevalecer. Tais discussdes fazem parte do préprio conceito de

principio.
Nas palavras de Robert Alexy:

Quando dois principios entram em colisdo [...] um dos dois tem que ceder
diante do outro. Porém isto ndo significa declarar invalido o principio
desprezado, nem que neste haja que se introduzir uma clausula de
excecdo. Na verdade, o que sucede é que sobre certas circunstancias um
dos principios precede ao outro. Sobre outras circunstancias, a questao da
precedéncia pode ser solucionada de maneira inversa. Isto € o que se quer
dizer quando se afirma que nos casos concretos os principios tém diferente
peso e que prevalece aquele com maior peso. Os conflitos de regras se
solucionam na dimenséo da validade; a colisdo de principios [...] tem lugar
mais adiante: na dimensao do peso’#.

A tensao entre principios constitucionais, como visto, ndo é eliminada pela
invalidacdo de um deles, nem, tampouco, pela introducdo de uma clausula de
excecao em um dos principios, de modo a limitar sua aplicagao em casos futuros.

Nos dizeres de Robert Alexy “as condicoes sob as quais um principio
precede a outro constituem o suposto fato de uma regra que expressa a

consequéncia juridica precedente”.145

Equivale dizer que, tomando em conta o caso, determinam-se as
condicbes sob as quais um principio constitucional precede ao outro. Havendo
modificacdo nas condigcdes, a questdo da precedéncia pode ser resolvida

inversamente.

142 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 280.

143 GRAU, Eros Roberto. Despesa publica — conflito entre principios e eficacia das regras juridicas — os principios da
sujeicao da Administracao as decisoes do Poder Judiciario e o principio da legalidade da despesa publica. Revista
Trimestral de Direito Pablico. n® 02. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 139.

144 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993. p. 89
(tradug@o livre).

145 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993. p. 94
(traducao livre).
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Segundo Claudia Bohn, “a colisdo de principios somente ocorre nos
casos concretos, quando um principio limita a possibilidade juridica de outro.

Ocorrendo colisao, utiliza-se a ponderacao”.

Na mesma vertente, José Cristbvam assevera que na resolucdo da
colisdo entre principios constitucionais “deve-se levar em consideragdo as
circunstancias que cercam 0 caso concreto, para que, pesados 0s aspectos

especificos da situagao, prepondere o preceito mais adequado”.#

Nota-se a importancia do caso fatico para a solucao do conflito, pois é ele
que ira determinar qual principio deve prevalecer.

Esta ponderacéo, segundo Claudia Bohn, “é composta por trés maximas
parciais: a adequacdo, a necessidade [...] € a proporcionalidade em sentido
estrito”.#¢ Nota-se aqui a grande importancia, na resolucdo das colisdes entre
principios, desempenhada pela maxima da proporcionalidade.

Gustavo Pedrollo também afirma nesse sentido:

Na colisdo de principios o que importa, portanto, é saber sob quais
condi¢des qual principio tem precedéncia, ou tem maior peso relativo. Tais
condicbes, ou seja, a relacdo de precedéncia condicionada contitui,
ademais, a hipotese de fato de uma norma. Nas palavras do autor, [...] las
condiciones bajo las quales um principio precede a outro constituyen el
supuesto de hecho de uma regla que expresa la consecuencia juridica del
principio precedente.®

Na opiniao de José Cristbvam “a tensdo se resolve mediante uma
ponderacdo de interesses opostos, determinando qual destes interesses,

abstratamente, possui maior peso no caso concreto”.'s

Segundo Claudia Bohn, ao se atribuir o peso, se emite um juizo de

valoracao baseados em critérios diversos. “Alexy admite que os valores tém um

146 BOHN, Claudia Fernanda Rivera. A teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy. In A Constituigdo no Mundo
Globalizado. Florianopolis: Diploma Legal, 2000. p. 140.

147 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre Principios Constitucionais: uma abordagem a partir da teoria de
Robert Alexy. Floriandpolis: UFSC: 2005. 233 p. Dissertagéo (Mestre em Direito) - Universidade Federal de Santa Catarina,
2005. p. 180.

148 BOHN, Claudia Fernanda Rivera. A teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy. In A Constituigdo no Mundo
Globalizado. Florianépolis: Diploma Legal, 2000. p. 140-141.

149 PEDROLLO, Gustavo Fontana. Proporcionalidade e Sistema Juridico em Robert Alexy. In A Constituigdo no Mundo
Globalizado. Florianopolis: Diploma Legal, 2000. p. 169.

150 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre Principios Constitucionais: uma abordagem a partir da teoria de
Robert Alexy. Florianépolis: UFSC: 2005. 233 p. Dissertagéo (Mestre em Direito) - Universidade Federal de Santa Catarina,
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carater intersubjetivo, mas entende que a interpretacdo de teses axioldgicas pode

ser feita através de uma teoria dos valores menos vulneravel”.s

A partir desta atribuicdo de peso dada ao principio que preponderara é
estabelecida o que jurista Robert Alexy denomina de:

"lei de colisdo" a solugdo da tensdo de mandamentos de otimizagdo com
base na relagcdo de precedéncia condicionada. Nao existem relagdes
absolutas de precedéncia, pois que sempre serdo determinadas pelas
circunstancias do caso concreto. Nao existe um principio que,
invariavelmente, prepondere sobre os demais, sem que devam ser levadas
em consideragdo as situacoes especificas do caso. Em ultima analise, ndo
existem principios constitucionais absolutos ou um principio constitucional
absoluto que, em colisdo com outros principios, precederd
independentemente da situagio posta's?.

Seguindo os ensinamentos de Robert Alexy, Claudia Bohn afirma que,
apds a ponderacao ter-se-a a dita lei de colisdo, que é a regra que emana a
consequéncia juridica do principio que prevaleceu. Toda ponderacdo, que obedece
aos ditames constitucionais, resulta na formulacdo da lei de colisdo, que, por sua
vez, passara a ter caracteres de regra, sendo definitiva para determinado caso

concreto.s

Importante destacar que, uma vez estabelecida a lei de colisdo, esta
assume o carater de uma regra, ou seja, € definitiva perante determinado caso

concreto.

Na opiniao de Claudia Bohn:

Em sua teoria dos valores, Alexy ndo admite uma hierarquia abstrata de
valores de direito fundamental, pois entende que esta acepgao implicaria
numa tirania de valores. Nao ha, assim, a possibilidade de se estabelecer
uma ordem de valores/principios a priori, que vinculasse a deciséo
jusfundamental em todos os casos de maneira intersubjetiva obrigatéria e
que se determina para cada caso uma Unica resposta’s4.

Porém, ndo se pode negar, por outro lado, a existéncia de mandamentos
de otimizacao relativamente fortes, capazes de preceder aos outros em praticamente

todas as situacdes de coliséo.

151 BOHN, Claudia Fernanda Rivera. A teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy. In A Constituigdo no Mundo
Globalizado. Florianopolis: Diploma Legal, 2000. p. 143.

152 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993. p. 94
(traducao livre).

153 BOHN, Claudia Fernanda Rivera. A teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy. In A Constituigdo no Mundo
Globalizado. Florianépolis: Diploma Legal, 2000. p. 143.

154 BOHN, Claudia Fernanda Rivera. A teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy. In A Constituigdo no Mundo
Globalizado. Florian6polis: Diploma Legal, 2000. p. 144.
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Na opini&o de José Cristévam

As condicbes de precedéncia desempenham uma dupla funcdo, tanto
enquanto condicdo de uma relagdo de precedéncia, conforme
representacdo (P' P P2) C, como enquanto pressuposto de fato de uma
norma. Ocorrendo as circunstancias (C) significa que valem as
consequéncias juridicas (R) dispostas em P?, ou seja: se (P! P P?) C, entdo
(C — R)155,

Assim, ap6s a demonstragcdo de como se da o método de Robert Alexy,
sobre as colisbes entre principios constitucionais passa-se a analise, especifica, da
técnica utilizada pelo autor para resolucao dos conflitos entre principios.

Note-se, inicialmente, que o principio da proporcionalidade nao foi
previsto expressamente na Constituicao Federal de 1988. No entanto, apresar a da
nao positivacdo, ele foi acolhido abertamente pela doutrina e pela jurisprudéncia
brasileira.

De outro vértice, em alguns paises, como Portugal, fizeram constar em
seus textos constitucionais o postulado da proporcionalidade, com destaque para o
art. 182, 2 da Constituicdo Portuguesa.

O principio da proporcionalidade, em sentido amplo, apresenta trés
subprincipios, quais sejam: o da adequagcdo, o da necessidade e o da
proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacéao remete a ideia de que o meio escolhido deve ser apropriado
para se chegar ao fim colimado, possibilitar o0 alcance do fim pretendido por meio do
ato estatal. Paulo Buechele entende que a adequacgéo consiste que “0 meio eleito
para a consecucao do objetivo almejado tenha condi¢des para tanto, isto €, que seja
apto, capaz de lograr o desiderato pretendido”.s

Segundo Valeschka Braga o meio adequado é “aquele que € apropriado
para a obtencdo do fim desejado, ou pelo menos fomente a realizacdo de um
objetivo, devendo existir, portanto, congruéncia entre a medida adotada e a

finalidade da norma”.1s?

155 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre Principios Constitucionais: uma abordagem a partir da teoria de
Robert Alexy. Ob. cit. p. 181.

156 BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O Principio da Proporcionalidade e a Interpretacdo da Constituigdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 126.

157 BRAGA, Valeschka e Silva. Principios da proporcionalidade & da razoabilidade. Curitiba: Jurua, 2004. p. 86.
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A mesma autora, em outras palavras, define que ha uma relacao de
causalidade entre 0 meio empregado e o desiderato. Exige-se certo grau de eficacia
na medida para o alcance da finalidade. “Avalia-se através desse elemento, a
idoneidade da medida para, pelo menos em tese, atingir a finalidade”.'s¢

Neste pensar, Mirian Torres assevera que se deve levar em consideracao
‘o grau de eficacia do suposto meio e de sua contribuicdo ou aptiddo para a

satisfacao do fim desejado”.'%®

Na hipo6tese de se verificar que o ato ndo € adequado para a consecucao
do fim esperado, sera anulado.

Ademais, hd de se ressaltar que, diferentemente do subprincipio da
exigibilidade, para a anulagdo de um ato com fulcro no subprincipio da adequacéo,
nao ha necessidade de se apontar que ha outro meio que possibilite o alcance do
fim pretendido. Assim, para que um ato seja anulado por inadequacao, deve-se
verificar a pertinéncia de um meio para levar a cabo uma finalidade publica. Ou seja,
basta demonstrar que nao é possivel vislumbrar o fim almejado para que o ato seja
anulado.

No que se refere a este subprincipio, Gilmar Ferreira Mendes elucida:

Em outros termos, 0 meio nao sera necessario se o objetivo almejado puder
ser alcangado com a adocdo de medida que se revele a um sé tempo
adequada e menos onerosa. Ressalte-se que, na pratica, adequacao e
necessidade ndo tem o mesmo peso ou relevancia no juizo de ponderagéo.
Assim, apenas o que é inadequado pode ser necessario, mas o que é
necessario ndo pode ser inadequado. Pieroth e Schlink ressaltam que a
prova da necessidade tem maior relevancia do que o teste de adequacéo.
Por outro lado, se o teste quanto a necessidade revelar-se negativo, o
resultado positivo do teste de adequacdo ndo mais podera afetar o
resultado definitivo ou final'.

Diferentemente do subprincipio da adequacdo, o subprincipio da
necessidade pressupde a existéncia de ao menos duas maneiras dentre as quais
pode optar o Estado para buscar o fim pretendido.

158 BRAGA, Valeschka e Silva. Principios da proporcionalidade & da razoabilidade. Curitiba: Jurua, 2004. p. 86.

159 TORRES, Mirian Cavalcanti de Gusm&o Sampaio. A proibicdo do excesso legislativo no Brasil. Revista de Direito da
Associagao dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, v. V, 2000. p. 188.

160 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 32 ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Saraiva, 2006. p. 50.
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Entende Suzana Barros que “a medida restritiva seja indispensavel para a
conservacao do proprio ou de outro direito fundamental e que nao possa ser

substituida por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa”.1®

Verifica-se aqui a possibilidade de opcao pelo Estado, pelo meio que
menos gravames trouxer aos direitos e garantias dos cidadaos. Valeschka Braga
assim afirma que a opgédo pelo meio menos gravoso ao que se esta a tutelar
constitucionalmente, ancora-se na maxima ‘dos males, o menor’, pois, através desse
elemento, se busca a menor ingeréncia nos direitos fundamentais. Assim, havendo

uma gama de opcodes, deve-se optar pela menos nociva. 62

Apoiando-se em Grabitz, Suzana Barros assevera que o subprincipio da
necessidade & “obtido a partir de uma relacao: examina-se se 0 meio eleito para a
consecucao do fim proposto era aconselhavel e ndo se, em si mesmo, era

exigivel[...]"1es.

Atenta-se ao fato de que, quando em razao de seu confrontamento com o
caso concreto verificar-se que determinado ato estatal € inexigivel, deve-se, de
pronto, indicar qual ato poderia trazer menos gravames, conforme ensina Suzana
Barros, ao se entender que uma medida é inexigivel ou desnecesséria e, portanto,
violadora do principio da proporcionalidade, “é importante se possa indicar outra
medida menos gravosa — menor restricdo — e concomitantemente apta para lograr o

mesmo ou um melhor resultado — meio mais idoneo.64

Robert Alexy caracteriza bem o subprincipio da necessidade com o
seguinte exemplo, trazido por Virgilio Afonso da Silva:

[...] Suponha-se que, para promover o objetivo O, o Estado adote a medida
M1, que limita o direito fundamental D. Se houver uma medida M2 que,
tanto quanto M1, seja adequada para promover com igual eficiéncia o
objetivo O, mas limite o direito fundamental D em menor intensidade, entao
a medida M1, utilizada pelo Estado, ndo é necessaria'®s.

161 BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da proporcionalidade e o controle da constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. 3 ed., Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p. 81.

162 BRAGA, Valeschka e Silva. Principios da proporcionalidade & da razoabilidade. Curitiba: Jurua, 2004. p. 87.

163 BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da proporcionalidade e o controle da constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. 3 ed., Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p. 81.

164 BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da proporcionalidade e o controle da constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. 3 ed., Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p. 82.

165 G|LVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais 798 (2002). p. 38.
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Lenio Luiz Streck destaca duas caracteristicas essenciais desse
subprincipio:

[...] b) da necessidade, em outras palavras, a opgao pelo meio restritivo
menos gravoso para o direito objeto da restricdo, exame que envolve duas
etapas de investigacdo: o exame da igualdade de adequagdo dos meios
(para verificar se 0os meios alternativos promovem igualmente o fim) e, em
segundo lugar, o exame do meio menos restritivo (com vista a constatar se
0s meios alternativos restringem em menor medida os direitos fundamentais
afetados)®s.

Desta forma, o subprincipio da necessidade se caracteriza por identificar

0 meio menos nocivo ao Direito.

Por fim, tem-se o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito
trazendo a ideia de custo-beneficio. Entende Alexy que a proporcionalidade em
sentido estrito corresponde ao mandamento da ponderacao de interesses.

Afirma o autor que “Quanto maior o grau de descumprimento de ou de
interferéncia em um principio, maior deve ser a importancia do cumprimento do outro

principio”.1e7
Consoante o dito, assevera Robert Alexy:

A lei da ponderagao mostra que a ponderacdo pode ser dividida em trés
passos ou niveis. No primeiro nivel trata-se do grau de descumprimento de
ou de interferéncia em um principio. A ele se segue, no préximo nivel, a
identificacdo da importdncia do cumprimento do principio oposto.
Finalmente, no terceiro nivel, identifica-se se a importancia do cumprimento
do principio oposto justifica o descumprimento do outro principio ou a
interferéncia nele.168

De acordo com Paulo Buechele, o cerne é a ponderacéo, a relagao custo-
beneficio, “ou seja, a verificacdo das vantagens e desvantagens resultantes para o
cidadao, a partir dos meios utilizados pelo legislador com vistas a obtencao dos fins

perseguidos pela norma constitucional”.6

Luis Roberto Barroso segue a mesma linha de raciocinio, ao destacar a
relacao de custo-beneficio:

166 |n CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coords.). Comentarios a
Constituicao do Brasil. S0 Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. E-book.

167 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 133.
168 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 133.

169 BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O Principio da Proporcionalidade e a Interpretacido da Constituigdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 132.
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Cuida-se aqui, de uma verificagdo da relacdo custo-beneficio da medida,
isto é, da ponderagao entre os danos causados e os resultados a serem
obtidos. Em palavras de Canotilho, trata-se ‘de uma questdo de medida ou
desmedida para se alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios em
relagédo as vantagens do fim’.170

Nas palavras de Daniel Sarmento “de um lado da balanga, devem ser
postos o0s interesses protegidos com a medida, e, do outro, os bens juridicos que
serao restringidos ou sacrificados por ela”.1

Destaca-se o pensamento de Valeschka Braga quando afirma que “a
proporcionalidade em sentido estrito implica o maximo beneficio com o minimo

sacrificio”72.

A referida autora representa a proporcionalidade em sentido estrito da
seguinte forma: “sendo M1 o0 meio adequado e necessario a concretizacdo do direito
D1, é possivel que imponha 6nus a outro direito D2. Nesse caso, deve-se ponderar
as vantagens obtidas por D1 e a excessiva carga imposta a D2”.17

Ha de se ter em mente que o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito diz respeito ao equilibrio entre os possiveis desgastes a outros
direitos em razao da edicao de determinado ato estatal, em relacao aos beneficios
advindos da edi¢ao deste mesmo ato.

2.3 O Principio da Proibicao do Retrocesso Social na Ordem Juridica Nacional
e Estrangeira

A fim de se estabelecer a adocdo de uma nomenclatura uniforme na
presente pesquisa, adotar-se-a a expressao “Principio da Proibicdo do Retrocesso
Social”. Isto porque, ha uma miriade de expressoes diversas para significar o mesmo
principio.

Relevante ressaltar, porque mencionada a variedade de nomenclaturas,
que do préprio Principio da Proibicado do Retrocesso Social, decorre 0 que se vem
entendendo por principio da proibicdo do retrocesso socioambiental, encontrando

170 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagéo da constituigdo. 6 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 208-209.
171 SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lmen Juris, 2001. p. 89.
172 BRAGA, Valeschka e Silva. Principios da proporcionalidade & da razoabilidade. Curitiba: Jurua, 2004. p. 89.



68

guarida, inclusive, no repertério de julgados do Supremo Tribunal Federal. Todavia,
tal vertente ndo sera explorada no presente trabalho.

O jurista Flavio Martins assim dispbée sobre os multiplos termos

empregados para designar o principio ora estudado:

O fendmeno pode ser chamado de “proibicdo do retrocesso”, “vedacao do

retrocesso”, “ratchet effect” (no inglés) ou “efeito cliquet” (no francés). Estas

Ultimas expressoes, que na tradugao literal, sdo “efeito catraca” (expressao
que, decorrente do alpinismo, significa o movimento que sO permite o
alpinista ir para cima, ou seja, subir, j& que os pinos de sustentagéo estédo
sempre acima do alpinista). A expressao foi usada na jurisprudéncia do
Conselho Constitucional francés (cliquet effet) para fornecer protecao
especial para certas liberdades, declarando inconstitucional a lei que, em
vez de torna-los mais eficazes, restringem-nos excessivamente. [...]'"*

O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social possui intima relagdo com
0 principio da segurancga juridica, com previsao expressa no art. 5° caput da
Constituicdo Federal Brasileira, essenciais a propria existéncia do Estado
Democratico de Direito.

Ingo Wolfgang Sarlet traz tal nogdo como premissa para o estudo e
compreensao do Principio da Proibicado do Retrocesso Social, uma vez que afirma,
“ndo ha como deixar de consignar que, em termos gerais, também no presente
contexto importa ter sempre presente a premissa de que a problematica da proibicao
de retrocesso guarda intima relagdo como a nog¢ao de seguranca juridica”.'?s

Na mesma senda, todavia em ambito estrangeiro, a autora portuguesa
Luisa Neto também afirma ser o principio da proibicao do retrocesso decorréncia do
principio da seguranca juridica lecionando que a garantia da segurancga juridica
inerente ao Estado de Direito corresponde a uma ideia de protecdo da confianca dos
particulares relativamente a continuidade da ordem juridica. Nesse sentido, o
principio da seguranga juridica vale em todas as éareas de atuagdo estatal,
traduzindo-se em exigéncias que sao dirigidas a Administracdo, ao poder judicial e,
especialmente, ao legislador.'7

173 BRAGA, Valeschka e Silva. Principios da proporcionalidade & da razoabilidade. Curitiba: Jurua, 2004. p. 89.

174 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de direito constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.
p. 1.117.

175 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 112 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 442.

176 NETO, Luisa. O Principio da Confiangca em Tempos de Crise. Revista do Centro de Estudos Judiciarios. p. 69-106.
Ago/2014. p. 78.



69

Volvendo mirada ao aspecto de seu surgimento histérico, que bem se
coaduna com a imbricacdo do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social com a
nocao de seguranca juridica e garantia do préprio Estado de Direito, Jorge Reis
Novais elucida:

a) Na Alemanha dos anos setenta do século passado, quando a crise
economica punha em causa a possibilidade de progredir indefinidamente
nos beneficios sociais proporcionados pelo Estado Social e/ou a ascensao
da ideologia neoliberal pressionava, simplesmente, no sentido da sua
reducdo, desenvolveu-se uma discussao doutrinéria e jurisprudencial acerca
dos limites que o principio constitucional do Estado social colocaria a uma
intervencao legislativa que afectasse o0s beneficios sociais outrora
concedidos.!””

Em que pese se trate de um principio implicito no ordenamento juridico
brasileiro, ha alguns aspectos do Principio da Proibicao do Retrocesso Social que se
encontram positivados na Constituicao Federal Brasileira, em especial o art. 59,
XXXVI, ao dispor que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada” e o art. 60, § 4°, IV ao dispor acerca da vedacao de edicao de

projeto de Emenda Constitucional tendente abolir direitos e garantias individuais.

Nada obstante, o cerne das discussdes doutrinaria e jurisprudencial diz
respeito a possibilidade de adocao de atos estatais prospectivos, mas que venham a

interferir/suprimir direitos outrora tutelados juridicamente.

Ingo Wolfgang Sarlet pontua a questao, o essencial é se pontuar até que
ponto pode o legislador infraconstitucional ou demais 6rgdos estatais em suas
esferas de competéncia, retroceder no que tange a implementacdo dos direitos
sociais fundamentais, dos objetivos estabelecidos na Constituicdo, no ambito das
normas programaticas, ainda que nao se faca mencao a efeitos retroativos ou uma

alteracao do texto constitucional.!?

A titulo exemplificativo das multiplas possibilidades de redugcdo de
posicoes juridicas sociais conquistadas, mormente em tempos de constantes crises

econbmicas, explana o mesmo autor:

Neste contexto, poder-se-ia indagar a respeito da possibilidade de
desmontar-se, parcial ou totalmente, (6 mesmo com efeitos prospectivos), o
sistema de seguridade social (incluindo os parcos beneficios no ambito da

177 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais — Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. 22 ed.
Lisboa: AAFDL, 2016. p. 254.

178 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 112 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 445.
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assisténcia social e os servigos e prestagées assegurados no ambito do
nosso precario Sistema Unico de Saulde), o acesso ao ensino publico e
gratuito, a flexibilizagdo dos direitos e garantias dos trabalhadores, entre
tantas outras hipéteses que aqui poderiam ser referidas a titulo ilustrativo e
que bem demonstra o quanto tal problematica nos é proxima e esta
constantemente na ordem do dia.'”®

De se ressaltar que, de fato, perspectivando a atual quadra pela qual
passa o Brasil, em termos de reformas legislativas, o tema est4 na ordem do dia,
tendo inclusive o Poder Judiciario sido chamado constantemente a se manifestar
acerca das reformas pretendidas, demonstrando que fixagcdo de balizas acerca do

principio ora estudado é de curial importancia.

Feitas estas digressdes acerca das premissas que fundamentam o
Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, urge delinear o conceito dado a este

principio, iniciando por terras e autores brasileiros.

Perquirindo acerca da tematica, Ingo Wolfgang Sarlet entende que o
Principio da Proibicdo do Retrocesso Social representa uma espécie de limite aos
limites dos direitos fundamentais, materializando-se em barreiras a restricao destes

direitos. Nos seus dizeres:

O controle da constitucionalidade formal e material dos limites aos direitos
fundamentais implica, no plano formal, a investigacdo da competéncia, do
procedimento e da forma adotados pela autoridade estatal. J& o controle
material diz essencialmente com a observancia da protecdo do nicleo (ou
contelido) essencial destes direitos, bem como com o atendimento das
exigéncias da proporcionalidade e razoabilidade, mas também do que se
tem convencionado designar de proibicdo do retrocesso, categorias que,
neste sentido, assumem a funcdo de limites aos limites dos direitos
fundamentais. 80

Mister, nesta altura, realizar uma breve explanacdo dos entendimentos
que norteiam o ambito de aplicagdo do principio ora estudado, se aplicavel a
qualquer restricdo de direitos fundamentais ou, em contrario, se possui incidéncia

restrita no Ambito do direito fundamentais sociais.

N&o sendo o objeto principal a ser explorado neste espaco, uma vez que
o enfoque sao os direitos sociais, far-se-a uma sintese das teses, ancorando-se nos
ensinamentos de Bernardo Gongalves Fernandes que explicita a divergéncia

doutrinaria:

179 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 112 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 446.
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Aqui também temos divergéncia, pois para alguns autores: (1) entendem
que sO seriam garantidos pela Vedacdo do Retrocesso os direitos
fundamentais que envolvessem o nucleo essencial (conteudo essencial) dos
direitos fundamentais. Adotando esse posicionamento, temos: Felipi Derbi
(2010) e Rodrigo Brandao (2010) (2) Outros entendem que seriam
garantidos pela Vedacao do Retrocesso todos os direitos fundamentais
incluindo até mesmo os direitos ambientais. Essa posicdo ampliada, é a
atualmente adotada pelo professor Ingo Sarlet, in: A eficacia dos Direitos
Fundamentais, 82 edicao, p. 454, 2007. (3) Outros entendem (extremamente
minoritaria) que a garantia da Vedagdo do Retrocesso incluiria todas as
normas constitucionais. In. MENDONCA, José Vicente dos Santos, Vedacgao
do Retrocesso o que é como perder o medo, 2003.'81

Ainda acerca do conceito do Principio da Proibicao do Retrocesso Social,
Luis Roberto Barroso expde que se trata de um principio implicito, que decorre do
sistema juridico constitucional e que é entendido no sentido de que, se uma lei, a
concretizar um mandamento constitucional, conceder direitos, tais direitos se
incorporam ao patriménio da cidadania, vedando-se a sua supressao. Portanto, ndo
pode uma lei posterior vir por extinguir um direito ou uma garantia, mormente se for
de cunho social, sob pena de violar o principio. Atente-se para o fato de que é
vedado o ataque a efetividade da norma que foi atingida a partir de sua
regulamentacdo. Nessa ordem de ideias, se o legislador concretizou uma norma
programatica ou tornou viavel o exercicio de determinado direito, ndo sera dado a
ele a possibilidade de revogar este mesmo ato, pois acarretara a um retorno ao

estado de omisséao legislativa anterior.1¢2

Com amparo em uma nog¢ao bipartite, na linha tradicionalmente defendida
pelo professor Gomes Canotilho, como abaixo se demonstrara, Bernardo Gongalves
Fernandes assim delineia o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social:

Certo é que, para boa parte da doutrina estrangeira e nacional, o principio
da proibicdo do retrocesso ou da nado reversibilidade dos direitos
fundamentais sociais deve ser entendido na atualidade como limite material
implicito, de forma que os direitos fundamentais sociais ja
constitucionalmente assegurados e que alcangaram um grau de densidade
normativa adequado n&o poderédo ser suprimidos por emenda constitucional
e nem mesmo por legislacdo infraconstitucional, a ndo ser que se tenha
prestagbes alternativas para os direitos em questio. Nesses termos, certo é

180 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 112 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 404.

181 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Salvador: Juspodium, 2015. p. 600 (nota de
rodapé).

182 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
158-159.
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que o principio da proibicdo do retrocesso (um uma versdao ampla) possui
conteldo negativo e positivo.'83

Os autores brasileiros também destacam que a observancia do Principio
da Proibicao do Retrocesso Social deve ser aferida ndo apenas pelo legislador, mas
também a propria Administragdo Publica, merecendo, a intervencdo do Poder

Judiciario em caso de ndo observancia.

Sobre o tema, Ingo Wolfgang Sarlet leciona que uma possivel adaptacao
dos sistemas de prestagdes sociais ao que acontece na realidade fatica nao pode
servir de fundamento para instituir um descompasso entre o0s niveis de direitos a
prestacoes ja alcancados e que compdéem um minimo existencial e uma legislacao
superveniente que venha a comprometer, “suprimindo ou reduzindo posicoes sociais
existentes, pois, em sendo este o caso, podera ser considerada inconstitucional,

vindo a ser declarada pelo Poder Judiciario.”s4

No que se refere ao entendimento do Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social na ordem juridica estrangeira, em especial a portuguesa, por
tanto influenciar a doutrina brasileira, o professor Gomes Canotilho despontou como
um dos maiores defensores da aplicacdo desse principio, entendo-o como um
verdadeiro mandato constitucional juridicamente vinculado da discricionariedade
conferida ao Legislador, nas suas palavras:

A ideia aqui expressa também tem sido designada como proibicdo de
«contra-revolugdo social» ou da «evolugdo reacciondria». Com isto quer
dizer-se que os direitos sociais € econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores,
direito a assisténcia, direito a educacdo), uma vez alcancados ou
conquistados, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjectivo. Desta forma, e independentemente do
problema «factico» da irreversibilidade das conquistas sociais (existem
crises, situagbes econdmicas dificeis, recessdes econdmicas), o principio
em analise justifica, pelo menos, a subtracgdo a livre e oportunistica
disposicdo do legislador, da diminuicdo de direitos adquiridos (ex.:
seguranca social, subsidio de desemprego, prestacdes de salude), em clara
violagdo do principio da proteccdo da confianga e da segurangca dos

cidadaos no ambito econdémico, social e cultural (cfr. infra, Parte 1V, Padrao
11).185

Entende Gomes Canotilho que o reconhecimento pela Constituicdo de
“direitos prestacionais de propriedade”, ja subjetivamente adquiridos, passa a ter um

183 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Salvador: Juspodium, 2015. p. 600.

184 SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 32 ed.. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 583.
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papel de limitar a atividade do legislador, mas nao sé isso, ao mesmo tempo, impée
a implementacdo de uma politica que tenha relacdo com os direitos adquiridos e
expectativas com lastro razoavel. Nao havendo a observancia dessas imposicoes,
estara sujeita a declaragdo de inconstitucionalidade em relacdo “a normas

manifestamente aniquiladoras da chamada «justica social»".1e¢

Como ja destacado anteriormente, Gomes Canotilho entende haver uma
dupla conotagao do referido principio, tornando-se uma obrigagao de implementagéao
por parte dos Poderes Publicos e de outro verdadeiro direito de defesa.

Sobre este conteudo negativo do principio da proibicdo do retrocesso

social, Gomes Canotiho e Vital Moreira assim dispéem:

[...] uma vez dada satisfacdo ao direito, este transforma-se, nessa medida,
em direito negativo ou direito de defesa, isto €, num direito a que o Estado
se abstenha de atentar contra ele. A ser admissivel qualquer restricdo a
este principio (v.g estado de incapacidade financeira do Estado), entao ela
deve ficar sujeita, na parte aplicavel, as regras constitucionalmente
estabelecidas para as restricbes dos direitos, liberdades e garantias
nomeadamente a necessidade e a proporcionalidade, devendo
salvaguardar sempre o0 conteddo minimo necessario de satisfacdo desse
direito.8”

Sobre a tematica, Cristina Queiroz advoga a tese de impossibilidade de o
legislador infraconstitucional suprimir direitos sociais concretizados, afirmando a
dindmica de aplicacao do principio ora em analise, ao dispor que concretamente, o
principio estudado impde por um lado que, uma vez efetivados legalmente
prestagdes sociais, 0 legislador ndo pode eliminar tais prestacdes, sem medidas
compensatérias. A partir do momento em que o Estado emana uma legislacao
concretizadora de um direito social, esta legislacdo transforma-se em lei de
protecdo. Acao do Estado transmuda-se de um dever de legislar, ja alcancado, em

um dever de n&o eliminar ou revogar tal legislagado.'ss

Jorge Miranda, por sua vez, propugna que:

[...] o legislador ndo tem plena autonomia para revogar as normas
infraconstitucionais que concretizaram os direitos sociais prestacionais

185 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 42 ed. Coimbra: Aimedina. 2000. p.
468-469.

186 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 42 ed. Coimbra: Aimedina. 2000. p.
468-469.

187 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 1991. p. 131.

188 QUEIROZ, Cristina. O principio da nio reversibilidade dos direitos fundamentais sociais. Coimbra: Coimbra, 2006. p.
116.
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previstos na Constituicao, pois, se assim fosse possivel, estaria o legislador,
na verdade, subtraindo a eficacia juridica de tais preceitos constitucionais.8°

Assim, nos dizeres do mestre portugués, a concretizagao do direito social
pela norma legal implicaria uma proibicdo ao legislador de extinguir um direito ja
contemplado.

Ja Luisa Neto traz percuciente manifestagcdo acerca de como se tem
atendido o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, através da observancia da
confiangca nos direitos sociais e a seguranca juridica, dispondo que:

[...] necessario (1) em primeiro lugar, que o Estado (mormente o legislador)
tenha encetado comportamentos capazes de gerar nos privados
expectativas de continuidade; (2) depois, devem tais expectativas ser
legitimas, justificadas e fundadas em boas razbées; (3) em terceiro lugar,
devem os privados ter feito planos de vida tendo em conta a perspectiva de
continuidade do comportamento estadual; (4) por ultimo, ainda é necessario
que ndo ocorram razdes de interesse publico que justifiquem, em
ponderagao, a nao continuidade do comportamento que gerou a situagao de
expectativa.90

Apbs esta exposicdo do que seja, tradicionalmente, entendido pelo
conceito do Principio da Proibicado do Retrocesso Social, sua origem insita aos
préprios ditames da seguranca juridica, norteadoras inclusive da nocao de Estado
de Direito, faz-se mister investigar, na atual quadra histérica e na esteira do disposto
no primeiro capitulo do presente trabalho, se ainda persiste a rigidez de
entendimento doutrinario acerca dos caracteres do referido principio, mormente em
tempo de crises, principalmente, econdmicas e também politicas que assolam o

mundo globalizado.

A questdo €& demonstrada por Flavio Martins ao indagar como
compatibilizar o principio da proibicdo do retrocesso e as crises econdmicas. Na sua
opinido € decorréncia légica a impossibilidade de se manter o numero de politicas
publicas, com o mesmo vigor e amplitude, no caso de uma reducao relevante do
orcamento, por conta de uma queda de arrecadacao. “Reduzindo-se a arrecadacao,
como manter o investimento do FIES, PROUNI, Bolsa Familia e outros programas

que atingiram seu apice quando da pujanca econémica”?9

189 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV, 22 ed. Coimbra: Coimbra, 1993. p. 351.

190 NETO, Luisa. O Principio da Confianca em Tempos de Crise. Revista do Centro de Estudos Judiciarios. p. 69-106.
Ago/2014. p. 81.

19T NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de direito constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.
p. 1.119.
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Na doutrina portuguesa, Jorge Reis Novais é critico, inclusive, acerca da
existéncia, mormente em paises nos quais a Constituicdo dispde de catalogo de
direito fundamentais sociais, do Principio da Proibicaio do Retrocesso Social,
fazendo os seguintes questionamentos:

Ora, de onde se retiraria a ideia de que os recursos disponiveis serdo mais
amanha e mais ainda depois de amanha e assim sucessivamente até o fim
da histéria? E mesmo que, considerando o longo prazo, essa ideia fosse
sustentavel, porque razdo nao poderia haver situagcdbes momentaneas ou
intercalares de crise econémica, de dificuldades financeiras extremas ou até
de penuria? Porque razao, nessas alturas, e ao abrigo da referida reserva
do financeiramente possivel, ndo seria necesséario e admissivel retroceder
no nivel de realizag&o objetivo anteriormente proporcionado?'92

O mesmo Flavio Martins afirma que o Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social deve, de tempos em tempos, ser revisitado, especialmente em
tempos de crise econdmica, nos dizeres do autor “como vimos anteriormente, os
direitos tém custos e eles sdo impactados pelo orcamento exequivel. Dessa
maneira, no nosso entender, o principio da proibicdo do retrocesso deve ser

revisitado em tempos de crise”.193

Apesar de orginalmente, o professor Gomes Canotilho ja fazer
adverténcia a titulo de previsdo da problematica fatica, acerca das crises,
dificuldades e recessbes econbmicas'4, na senda da evolucao do pensamento do
autor esposado na primeira parte do trabalho, em obras recentes houve um repensar
da questdo, na linha de uma maior permeabilidade das normas constitucionais aos
ditames féaticos, oriundos da sociedade.

Nas palavras do préprio professor Gomes Canotilho, em sua concepcéo
original, de carater rigido, o “principio da nao reversibilidade” tinha como base o
progresso numa direcdo e uma meta emancipatéria Unica, qual seja, o aumento
ininterrupto de prestagdes sociais. Tal ideia deve ser relativizada, como mencionado
em outros trabalhos do autor. “A dramatica aceitacdo de menos trabalho e menos

salario, mas trabalho e salario e para todos, o desafio da bancarrota da previdéncia

192 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais — Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Ob. Cit.
p. 257.

198 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de direito constitucional. Ob. Git. p. 1.119.
194 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Ob. Cit. p. 468-469.
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social, o desemprego duradouro, parecem apontar para a insustentabilidade da nao
reversibilidade social”.'%

No mesmo sentido, Jorge Reis Novais ao tratar do tema das crises em
relacao a possivel aplicacao do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social:

e) Em segundo lugar, como temos repetidamente afirmado, num quadro
geral de escassez moderada de recursos, a respectiva alocagéo, seja huma
situagédo econémica de progresso e desenvolvimento, seja, sobretudo, numa
situagdo de crise e dificuldades, estd intrinsicamente dependente e
condicionada por definicdes de prioridades e decisbes politicas de
afectagdo de recurso que, em Estado democréatico, cabem priméria e
decisivamente ao legislador democratico e ao poder publica instituido.

Logo, um aparente retrocesso pontual nos niveis de realizagdo de um dado
direito social pode perfeitamente ser justificado pela necessidade de
prossecu¢ao de um outro direito social; a diminuigdo dos niveis de acesso
de um determinado grupo ou camada da populagdo a um certo beneficio
pode ser justificada pelo aumento dos niveis de acesso de um outro grupo
ou camada social ao mesmo ou a um outro direito social.%

No Brasil ainda ha um grande prestigio acerca da efetiva aplicabilidade do
Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, no sentido de ser a salvagdo magica
dos direitos sociais, ignorando a atual quadra fatica mundial, ao que se demonstrou
ainda apegada ao Constitucionalismo Dirigente classico instituido pelo professor

Gomes Canotilho.

A doutrina, em terras brasileiras, entende, ainda, pela aplicabilidade do
Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, conjugando com outro principio muito
estudado quando se fala em limites aos direitos fundamentais sociais, qual seja o

principio do minimo existencial.

Ingo Wolfgang Sarlet assinala a questao aqui posta:

Mediante a supressdo pura e simples do préprio nicleo essencial
legislativamente concretizado de determinado direito social (especialmente
dos direitos sociais vinculados ao minimo existencial) estara sendo afetada
em muitos casos, a propria dignidade da pessoa, 0 que desde logo se
revela inadmissivel, ainda mais em se considerando que na seara das
prestacbes minimas (que constituem o ndcleo essencial minimo
judicialmente exigivel dos direitos a prestagbes) para uma vida condigna
nao podera prevalecer até mesmo a objecdo da reserva do possivel e a
alegacédo de uma eventual ofensa ao principio democratico e da separagéo
dos poderes. %7

195 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Aimedina, 2004. p. 111.

196 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais — Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Ob. Cit.
p. 257-258.

197 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 112 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 463.
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Em outros termos, o mesmo autor entende que uma medida de cariz
retrocessivo deve contar com uma fundamentacédo de porte constitucional, além de
nao poder atingir o nucleo essencial dos direitos sociais, especialmente na vertente

que corresponde as prestacdes materiais, que garantem uma vida digna a todos.%

Em contraposicdo a uma possibilidade de relativizacao do Principio da
Proibicdo do Retrocesso Social, Jorge Reis Novais ensina:

No entanto, como facilmente se percebe numa andlise mais rigorosa, se o
principio é dogmaticamente implausivel e insustentdvel numa versédo
absoluta, ele ndo apresenta também, nesta sua nova perspectivacdo
relativa, autonomia dogmatica relativamente aqueles outros principios em
que se pretende sustentar conjunta ou separadamente, como ainda tera o
inevitavel efeito de obscurecer, na sombra de uma referéncia vaga,
imprecisa, mas sempre controversa, ao retrocesso social, os efeitos
auténomos ou combinados que alguns daqueles outros principios podem
desenvolver num outro contexto de justificagao.!®®

Em arremate e para bem ilustrar o contexto europeu acerca da, ainda,
aplicabilidade do principio ora estudado, os dizeres, por assim dizer, contundentes
de Catarina Santos Botelho ao afirmar que “Paulo Otero alude a passagem da
hipervalorizagdo doutrinaria a arqueologia argumentativa, no sentido de que o
principio da proibicao do retrocesso se ter tornado, hoje, numa peca retérica de
arqueologia juridica”. Na mesma senda, na Frang¢a, Dominique Chagnollaud aduz
que o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social estd para ser extinto, havendo
perda de relevancia desde que o Conselho Constitucional passou a relativizar a

aplicacao do referido principio.20°

Feitas estas digressdes acerca das bases instrumentais de aplicacao de
colisdo de principios, bem como o atual estado da arte, em sede doutrinaria, do
Principio da Proibicdo do Retrocesso Social em terras brasileiras e na doutrina
estrangeiras, mormente a portuguesa, passa-se a investigar como os tribunais, em
especial o Supremo Tribunal Federal brasileiro, os tribunais portugueses e o Tribunal

de Justica da Unido Europeia, vém aplicando referido principio.

198 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 112 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 464.

199 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais — Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. 22 ed.
Lisboa: AAFDL, 2016. p. 257-260.

200 BOTELHO. Catarina Santos. Os direitos sociais em tempos de crise. Coimbra: Aimedina, 2015, p. 446.
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CAPITULO 3

APLICAGCAO PELO PODER JUDICIARIO DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO
RETROCESSO SOCIAL: PERSPECTIVA BRASILEIRA E EUROPEIA

O presente capitulo tem por escopo a realizacdo de uma anadlise
jurisprudencial do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social no Brasil, com
enfoque na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, utilizando-se, ainda, como
contraponto comparativo a realidade vivenciada no continente europeu,

especialmente, Portugal e o préprio Tribunal de Justica da Unido Europeia.

Assim, € analisada a possibilidade de aplicacdo do Principio da Proibi¢ao
do Retrocesso Social no direito brasileiro, o alcance normativo do referido principio e
exposto quais os limites de sua aplicacdo, bem como a possibilidade de mitigacédo
deste principio em controle de constitucionalidade pelos Tribunais.

Isto porque, como se viu anteriormente, num contexto de crises,
especialmente econbmicas, estas sdo uma variavel constante a influenciar as
politicas publicas e, por conseguinte, as legislacbes, mormente as que digam
respeito a direitos sociais. Diante de quadro, o presente capitulo visa a lancar luzes
ao enfrentamento destes problemas pelos tribunais brasileiros e pelos tribunais
europeus, incluindo-se o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), pois, como
bem destacam Alessandra Silveira e Sophie Perez Fernandes:

[...] o desafio (...) é tentar desvendar, a luz da jurisprudéncia recente do
TJUE, em que dire¢do avangam os tribunais europeus em tempo de crise:
«Continuaréo as jurisdi¢cdes, em particular as da Unido Europeia, a aceitar o
mandato do legislador de integrarem, com sentido de progresso, um direito
pouco entretecido, por insuficiéncia de consenso ou por confianga na via
pretoriana? Ou serdo sensiveis ao ar do tempo, fazendo reverter o sentido
da jurisprudéncia, nomeadamente por meio de clausulas de emergéncia ou
da suspensao do principio de nao retrocesso social, de resto afirmado, em
algumas latitudes, quando ja pairavam no ar nuvens ameagadoras?20!

Para tanto, cumpre primeiramente demonstrar como se da a aplicagao,
por parte dos tribunais brasileiros, mais especificamente, o Supremo Tribunal
Federal, do Principio da Proibicao do Retrocesso Social.

201 SILVEIRA, Alessandra; FERNANDES, Sophie Perez. Justica em tempo de crise: o papel dos tribunais europeus
enquanto garantes da democracia. Revista UNIO. Braga: Jul/2014. Disponivel em:
<http://www.unio.cedu.direito.uminho.pt/Uploads/UNIO%200%20-%20Alessandra%20Silveira_Sophie%20Fernandes_pt.pdf>
acesso em: 11/11/2018.
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3.1 A Experiéncia Brasileira

Neste capitulo, buscar-se-a demonstrar como o Supremo Tribunal Federal
vem considerando, interpretando e aplicando o Principio da Proibicdo do Retrocesso

Social.

Para tanto, serdo analisados alguns julgados do Supremo Tribunal
Federal que, se pode dizer, formam uma jurisprudéncia em relacao a aplicabilidade
do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, na vertente de estarem em jogo
diretamente Direitos Sociais, como beneficios previdenciarios, fornecimento de
medicamentos (saude), protecdo a maternidade (saude e infancia), pingcando, ainda,
uma decisdo monocratica, em sede de medida cautelar, num tema sensivel da
matéria, qual seja, a Emenda Constitucional n. 86/2015, a qual veio por limitar os
gastos orcamentarios do governo com saude, sendo este um ponto de contato
comum com o cenario pelo qual viveu a Unido Europeia, cenario este que deu

origem a denominada jurisprudéncia da crise.

O primeiro caso de grande repercussao pelo qual o Supremo Tribunal
Federal tenha enfrentado a tematica da proibicao do retrocesso social deu-se com o
julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 3.105, no qual restou
decidido pela constitucionalidade da contribuicdo de inativos e pensionistas instituida
no artigo 4° da Emenda Constitucional (EC) n. 41/03.

Nesse sentido, um dos argumentos debatidos, o qual restou rechacado
pelo Supremo Tribunal Federal, € o de ofensa a direito adquirido no ato da

aposentadoria, como se constata da ementa do julgado, aqui transcrita:

1. Inconstitucionalidade. Seguridade social. Servidor publico. Vencimentos.
Proventos de aposentadoria e pensfes. Sujeicdo a incidéncia de
contribuicdo previdenciaria. Ofensa a direito adquirido no ato de
aposentadoria. N&o ocorréncia. Contribuigado social. Exigéncia patrimonial
de natureza ftributaria. Inexisténcia de norma de imunidade ftributaria
absoluta. Emenda Constitucional n® 41/2003 (art. 49, caput). Regra nao
retroativa. Incidéncia sobre fatos geradores ocorridos depois do inicio de
sua vigéncia. Precedentes da Corte. Inteligéncia dos arts. 5%, XXXVI, 146,
[, 149, 150, 1 e lll, 194, 195, caput, Il e § 6°, da CF, e art. 4°, caput, da EC
n® 41/2003. No ordenamento juridico vigente, ndo h& norma, expressa nem
sistematica, que atribua a condicado juridico-subjetiva da aposentadoria de
servidor publico o efeito de Ihe gerar direito subjetivo como poder de subtrair
ad aeternum a percepcao dos respectivos proventos e pensoées a incidéncia
de lei tributaria que, anterior ou ulterior, os submeta a incidéncia de
contribuicdo previdencial. Noutras palavras, ndo ha, em nosso
ordenamento, nenhuma norma juridica valida que, como efeito especifico do
fato juridico da aposentadoria, Ihe imunize os proventos e as pensdes, de
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modo absoluto, a tributagcdo de ordem constitucional, qualquer que seja a
modalidade do tributo eleito, donde n&o haver, a respeito, direito adquirido
com o aposentamento. 2. Inconstitucionalidade. Agao direta. Seguridade
social. Servidor publico. Vencimentos. Proventos de aposentadoria e
pensdes. Sujeigao a incidéncia de contribuicdo previdenciaria, por for¢a de
Emenda Constitucional. Ofensa a outros direitos e garantias individuais. Nao
ocorréncia. Contribuicdo social. Exigéncia patrimonial de natureza tributaria.
Inexisténcia de norma de imunidade tributaria absoluta. Regra néo
retroativa. Instrumento de atuacdo do Estado na area da previdéncia social.
Obediéncia aos principios da solidariedade e do equilibrio financeiro e
atuarial, bem como aos objetivos constitucionais de universalidade,
equidade na forma de participacdo no custeio e diversidade da base de
financiamento. Acao julgada improcedente em relagdo ao art. 49, caput, da
EC n? 41/2003. Votos vencidos. Aplicacdo dos arts. 149, caput, 150, | e Il
194, 195, caput, Il e § 6°, e 201, caput, da CF. Nao é inconstitucional o art.
42, caput, da Emenda Constitucional n® 41, de 19 de dezembro de 2003,
que instituiu contribuicdo previdencidaria sobre o0s proventos de
aposentadoria e as pensées dos servidores publicos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes.
[...]. (ADI 3105, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acordao:
Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 18/08/2004, DJ 18-02-
2005 PP-00004 EMENT VOL-02180-02 PP-00123 RTJ VOL-00193-01 PP-
00137 RDDT n. 140, 2007, p. 202-203)2%2

A decisao pela constitucionalidade do art. 4° da Emenda Constitucional n.
41/03, que teve voto favoravel de sete dos onze Ministros do STF, teve como

fundamento o voto do Ministro Cézar Peluso, que referiu:

[...] o regime previdenciério publico tem por escopo garantir condicées de
subsisténcia, independéncia e dignidade pessoais ao servidor idoso,
mediante o pagamento de proventos de aposentadoria durante a velhice, e,
conforme o artigo 195 da Constituicdo, deve ser custeado por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, 0 que bem poderia chamar-se de
principio estrutural da solidariedade.203

Depreende-se dos votos vencedores um argumento recorrente e que
interessa ao estudo aqui realizado: a necessidade de aumento de arrecadacao em
razdo da crise financeira pela qual passa o orcamento da Seguridade Social.
Todavia, como ja destacado houve votos divergentes minoritarios, nos quais o
Principio da Proibicdo do Retrocesso Social foi utilizado como fundamento.

O Ministro Celso de Mello, que votou pela inconstitucionalidade da
referida Emenda Constitucional, afastou o principal argumento, que, inclusive, deu
ensejo a edicdo da Emenda Constitucional questionada no julgado acima transcrito,

ao aduzir que as razdes de Estado — crise financeira — geralmente sustentam-se

202 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3105. Disponivel em:
<http:/stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000091866&base=baseAcordaos>. Acesso em: 02/12/2018.
203 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3105. Disponivel em:
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com o intuito de tornar aceitaveis normas que, ao fim e ao cabo, desrespeitam o

ordenamento constitucional:

E por essa razdo que se tem proclamado — em face dos postulados da
confianca do cidadao no Estado e da segurancga juridica, que a edigao de
resolucdo estatal superveniente e gravosa, ainda que impregnada de
retroatividade em seu grau minimo, traduz situagao de inconstitucionalidade,
eis que, tal como reconhecido na paradigmatica decisdo proferida pelo
Tribunal Constitucional Portugués (Acoérdao 173/2001), em julgamento que
guarda pertinéncia com a espécie ora em exame, nao se revela possivel ao
Estado (...) violar principios ou disposi¢coes constitucionais autbnoma, que é
0 que sucede quando ela afeta, de forma inadmissivel, arbitraria e
demasiado onerosa, direitos ou expectativas legitimamente fundadas dos
cidadaos.?04

Especificamente, acerca do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social,
afirma o Ministro Celso de Mello:

Refiro-me, nesse passo, ao principio da proibicdo do retrocesso, que, em
tema de direitos fundamentais de carater social, e uma vez alcangado
determinado nivel de concretizagdo tais prerrogativas (como estas
reconhecidas e asseguradas, antes do advento da EC 41/2003, aos inativos
e aos pensionistas) impede que sejam desconstituidas as conquistas ja
alcancadas pelo cidadao ou pela formacédo social que ele vive (...) Na
realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social traduz, no
processo de concretizacdo, verdadeira dimensdo negativa pertinente aos
direitos sociais de natureza prestacional, impedindo, em consequéncia, que
0s niveis de concretizacdo dessas prerrogativas, uma vez atingidos,
venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto nas hipéteses — de todo
inocorrentes na espécie — em que politicas compensatérias venham a ser
implementadas pelas instancias governamentais.20

Nota-se, da posicdo minoritaria deste julgamento, a mencado a nocao
inicial do principio defendida pelo professor Gomes Canotilho, conforme ja
demonstrado no capitulo primeiro deste trabalho.

Acabou prevalecendo, no Supremo Tribunal Federal, o voto proferido pelo
Ministro Cezar Peluso, no qual entende que a contribuicdo previdenciaria dos
servidores inativos tem carater tributario e de que, uma vez que € entendimento
assente no préprio tribunal de que néo incide direito adquirido a um determinado
regime juridico, ndo haveria de se falar de qualquer inconstitucionalidade na referida
contribuicao.

As conclusdes apresentadas pelo Ministro Cezar Peluso vao nessa

direcdo:

204 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3105. Disponivel em:
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Em sintese, tampouco deste segundo angulo depara-se ofensa a garantia
constitucional do direito adquirido, pois se cuida de tributo que, na
modalidade de contribuicdo previdenciaria, é s6 exigivel em relagao a fatos
geradores ocorridos apés a data da publicacdo da EC 41/2003, observados
0s principios constitucionais da irretroatividade e da anterioridade (art. 150,
lll, a e art. 195, § 69. E nao custa tornar a advertir: uma coisa é a
aposentadoria em si, enquanto fonte e conjunto de direitos subjetivos
intangiveis; outra, a tributacao sobre valores recebidos a titulo de proventos
de aposentadoria.20

O que se pode dessumir é que, diante de um contexto de crise calcado no
alto déficit pelo qual passava o orcamento da seguridade social, o Tribunal foi
sensivel ao argumento da necessidade de instituicdo de um novo tributo, no caso,
uma contribuicdo previdenciaria, prestigiando, ainda, as escolhas feitas pelo

legislador.

Um primeiro aspecto que pode se destacar em comparacédo com o julgado
acima analisado é o tratamento diverso que da a Corte Constitucional brasileira em
matéria de obrigagdo do Estado pelo fornecimento de medicamentos e tratamentos
médicos, uma vez que os critérios de reserva orgcamentaria — reserva do possivel —
nao vém prevalecendo quando ponderado com o Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social, numa vertente de impor condutas ao Estado, diante da omissao
em fornecer tratamentos médicos os mais diversos ou mesmo implementacdo de

politicas publicas.

Nesse sentido, tem-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal, no Agravo
Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada n. 223, ao realizar uma ponderacao
entre principios constitucionais, bem como assentar a prevaléncia do Principio da

Proibicdo do Retrocesso Social:

[...] - DIREITO A VIDA E A SAUDE - DEVER ESTATAL DE ASSISTENCIA
A SAUDE RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL (CF, arts. 196 e
197) - OBRIGAGAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO
PODER PUBLICO, INCLUSIVE AOS ESTADOS-MEMBROS DA
FEDERACAO - CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE
OMISSAO  INCONSTITUCIONAL  IMPUTAVEL AO ESTADO DE
PERNAMBUCO - DESRESPEITO A CONSTITUIGAO PROVOCADO POR
INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) - COMPORTAMENTO QUE
TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA REPUBLICA
(RTJ 185/794-796) - A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL:
RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A
INVOCAGAO DESSA CLAUSULA PUDER COMPROMETER O NUCLEO
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BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) - O
PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAQO DE POLITICAS
PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUIGAO E NAO EFETIVADAS
PELO PODER PUBLICO - A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA
PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS:
IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCAGCAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO
INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTAGAO
CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO PODER PUBLICO - A TEORIA
DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS
LIMITACOES”) - CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE  CONTEUDO
PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS
PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 62, 196 E
197) - A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - A COLMATAGAO DE
OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE
INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS
JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO - CONTROLE JURISDICIONAL DE
LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO PODER PUBLICO: ATIVIDADE DE
FISCALIZAGAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS
(PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO
EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAQO INSUFICIENTE E PROIBICAO
DE EXCESSO) - DOUTRINA - PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 - RTJ
175/1212-1213 - RTJ 199/1219-1220) - RECURSO DE AGRAVO
PROVIDO. (STA 223 AgR, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE (Presidente),
Relator(a) p/ Acordao: Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
14/04/2008, DJe-070 DIVULG 08-04-2014 PUBLIC 09-04-2014 EMENT
VOL-02726-01 PP-00001)2%7

Um ponto que merece destaque neste julgamento e que esta contido no
voto divergente e vencedor do Ministro Celso de Mello, diz respeito a resolugdo de
colisdo de principios constitucionais, como demonstrado no capitulo anterior, donde
se extrai do voto do Ministro Celso de Mello que entre proteger a inviolabilidade do
direito a vida e a saude — que se qualifica como direito subjetivo inalienavel a todos
assegurado pela propria Constituicdo da Republica (art. 5%, “caput”, e art. 196) — ou
fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e
secundario do Estado, entendeu o Ministro que, “uma vez configurado esse dilema,
que razdes de ordem ético-juridica impdem, ao julgador, uma sé e possivel opcao:

aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a saude humanas”.28

Ao menos nesta matéria, direito a saude, o Supremo Tribunal Federal

perece ter consolidado o entendimento de que fatores orcamentarios nao podem ser

207 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA 223 AgR. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em:
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impeditivos de que a populagdo tenha acesso a tratamentos de saude, fazendo

prevalecer no juizo de ponderacao a vedagao do retrocesso social.

Na mesma toada do precedente acima exposto, tem-se, a titulo ilustrativo:

[...] - A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE
SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCAGAO DESSA
CLAUSULA PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE
QUALIFICA O MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO
PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER
PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA
DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA
INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE
DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTOS AO ESTADO - A TEORIA DA “RESTRICAO DAS
RESTRIGOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) — CARATER
COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS,
INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE
VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE
NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 196, 197 E 227) — A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS” - A COLMATAGCAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL
FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E
TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIAGAO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE JURISDICIONAL DE
LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO ESTADO: ATIVIDADE DE
FISCALIZAGAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA  DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS
(PROIBIGAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTEGCAO AO MINIMO
EXISTENCIAL, VEDAGCAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO
DE EXCESSO) - DOUTRINA - PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS
PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA (RTJ
174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) [...] - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO.209

A lide trata, na origem, de uma agado civil publica, promovida pelo

Ministério Publico, na qual obrigava o ente estatal a aumentar o atendimento a

gestantes nas maternidades estaduais, impondo, concretamente, a realizacdo de

obras e contratacdo de médicos especializados. Apdés o Tribunal de Justica do

Estado do Amazonas entender que ndo cabe ao Poder Judiciario e ao Ministério

Publico impor a realizacdo de politicas publicas de saude por parte do Poder

executivo, o Ministério Publico aviou Recurso Extraordinario, que fora provido pelo

STF, sendo, agora, objeto de questionamento em Agravo Regimental.

209 BRASIL.
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Prevaleceu o voto do Ministro Celso de Mello na linha dos votos que vinha
proferindo nos julgados antes citados, fazendo valer a aplicagcdo do Principio da
Proibicado do Retrocesso Social, ainda que decorrente de uma possivel inércia do
ente estatal em implementar uma melhor politica publica de atendimento a saude, no

caso saude de gestantes.

O Ministro Celso de Mello, em seu voto vencedor, afirma que, a clausula
que veda o retrocesso social € exigivel, inclusive, na sua dimensao negativa, quando
se esta a tratar de direito sociais de natureza prestacional, tal qual o direito a saude
versado, ndo podendo ser atingidos por medidas que venham a reduzir ou suprimir

tais direitos, sem as necessdrias medidas compensatdrias, inexistente na espécie.2

Como corolario, o ndo cumprimento do Principio da Proibicao do
Retrocesso Social implica na instabilidade da ordem juridica, trazendo
principalmente a insustentabilidade de um Estado Social, como fica evidente no
julgado analisado, pondo em risco a normatividade da Constituicao.

Novamente, da andlise do julgado, percebe-se estampada a concepcao
inicial do que se entendia tanto do Constitucionalismo Dirigente, como também da
aplicacdo sem temperamento do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social.

Uma outra observacdo que se extrai da propria jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, diz respeito a adog¢do da técnica de se considerar os
direitos sociais como principios, sendo o limite de sua ponderacao/limitacdo o

denominado nucleo essencial do direito fundamental.

Novamente no tocante a matéria relativa a saude, tem-se no voto no
Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n. 745.7452'1, oriundo do Estado de
Minas Gerais, interposto no Supremo Tribunal Federal, julgado em 12 de dezembro
de 2014, o relator ministro Celso de Mello aplicou o principio da Proibicdo do
Retrocesso Social ao caso em que o municipio de Belo Horizonte tentava se
esquivar da obrigagdo de manter uma politica publica de assisténcia a saude da

crianca e do adolescente, utilizando como parametro o primeiro acérdao portugués

210 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 581352 AgR. Disponivel em:
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que tratou do assunto (Acérddo n. 39/84 do Tribunal Constitucional Portugués).
Portanto, ancorando-se em precedente que ndao mais demonstra a realidade

jurisprudencial em Portugal, como se vera adiante.

Por outro lado, na ADI n. 4350, o Supremo Tribunal Federal (STF)
entendeu que as alteracoes legislativas trazidas em matéria de seguro obrigatério
para veiculos automotores (DPVAT) nao violaram o Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social. Nao houve previsao, no texto da novel norma editada pelo Poder
Legislativo, de uma féormula que conferisse correcao monetaria aos valores (prémios)
a serem pagos em caso de sinistros cobertos pelo seguro. Tal omissao, na visdo dos
autores da Acao Direta de Inconstitucionalidade, levaria, com o passar dos anos e 0s
efeitos da inflacdo, a uma perda substancial para os segurados que viessem a
necessitar do seguro.

Segue a ementa do referido julgado, para uma melhor compreensao do
que decidido:

[...] 4 A COMPATIBILIDADE DAS NORMAS LEGAIS COM O TEXTO DA
LC n® 9598 ENCERRA  CONTROVERSIA  DE INDOLE
INFRACONSTITUCIONAL INSINDICAVEL EM SEDE DE CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE. 5) O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE E OS ARTIGOS 196, 197 E 199 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA RESTAM IMACULADOS NA
ALTERAGAO DA SISTEMATICA DO PAGAMENTO DO DPVAT QUE
ENGENDROU COM O NOVEL SISTEMA SECURITARIO, POSTO
HARMONICO COM AS NORMAS CONSTITUCIONAIS. 6) OS PRINCIPIOS
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DA PROPORCIONALIDADE E DA
VEDAGCAO AO RETROCESSO SOCIAL, MAXIME DIANTE DOS
MECANISMOS COMPENSATORIOS ENCARTADOS NA ORDEM
NORMATIVA SUB JUDICE, RESTAM PRESERVADOS NA TABELA
LEGAL PARA O CALCULO DA INDENIZAGAO DO SEGURO DPVAT. 7) O
DIRIGISMO CONTRATUAL E CONSECTARIO DA NOVA DOGMATICA DO
DIREITO CIVIL GRAVITANTE EM TORNO DO TEXTO CONSTITUCIONAL
E LEGITIMADORA DA PROIBIGAO LEGAL DE CESSAO DO CREDITO DO
DPVAT. 8) O NOVEL REGRAMENTO DO SEGURO DPVAT NAO IMPEDE
AS VITIMAS DE ACIDENTES DE TRANSITO DE ELEGEREM OS
HOSPITAIS PARTICULARES PARA O SEU ATENDIMENTO. 9) DIREITO A
INCLUSAO LEGAL DO INDICE DE CORREGCAO MONETARIA DO VALOR
DA INDENIZACAO DEVIDA A TITULO DE SEGURO DPVAT.
NECESSIDADE DE INICIATIVA° DO PODER COMPETENTE. 10)
IMPROCEDENCIA DAS ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE
N° 4.350 E 4.627. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO DE DECLARAGCAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 8° DA LEI N¢ 11.482/07 E DOS
ARTS. 30 A 32 DA LEI N? 11.945/09. (ADI 4350, Relator(a): Min. LUIZ FUX,
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Tribunal Pleno, julgado em 23/10/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-237
DIVULG 02-12-2014 PUBLIC 03-12-2014)212

Note-se a palavra o Ministro Relator da referida agao, Luiz Fux, ao afastar
a aplicacao do principio ora estudado, afirma o Ministro que o Principio da Proibicao
do Retrocesso Social ndo pode ser um embaraco a atividade precipua do Poder
Legislativo, com mais vigor quando, como no caso analisado, ndo se esta diante de
alteragbes prejudiciais ao nucleo fundamental das garantias sociais. Prossegue o
relator afirmando que as alteracbGes legislativas objeto da acdo em analise
destinaram-se a racionalizagdo das politicas sociais ja estabelecidas e tocante ao
seguro DPVAT e “nao afetaram desfavoravelmente o nucleo essencial de direitos
sociais prestados pelo Estado, porquanto modificaram apenas marginalmente os
contornos do seguro DPVAT para viabilizar a sua subsisténcia”.23

Denota-se que, mesmo diante de uma modificacao legislativa que resultou
em um valor menor a ser recebido pelos segurados, por nao terem, as alteracoes,
afetado o nudcleo essencial o direito fundamental envolvido, ndo ensejaram a
intervengcdo da Corte Constitucional brasileira com o fito de declarar a

inconstitucionalidade da norma.

Neste Acérdao, o Supremo Tribunal Federal, tal como o fizera em matéria
de contribuicao previdenciaria no julgado antes analisado, optou por uma deferéncia
a escolha do legislador, entendendo que um valor ndo sujeito a corregdes
monetarias, imposto pela lei que modificou o regime do seguro DPVAT, nao implicou
em afronta ao Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, por entender nao

atingido o nucleo essencial de norma fundamental.

Demonstrado com este julgado, explicitamente, a possibilidade de o
Supremo Tribunal Federal relativizar o conteddo do Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social para da lugar a medidas legislativas que concretamente trazem
uma diminui¢cdo em direitos de cunho social.

Tendo feito estas digressées a alguns julgados do Supremo Tribunal
Federal acerca do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, cumpre trazer

212 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4350. Disponivel em:
<http:/stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000218590&base=baseAcordaos>. Acesso em: 08/01/2019.
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decisdo monocratica em uma matéria que veio por impor percentuais minimos

obrigatdrios na lei orcamentaria da Unido a serem aplicados na area de saude.

Esta-se a falar da Acao Direta de Inconstitucionalidade, com pedido de
medida cautelar, proposta pelo Procurador-Geral da Republica (PGR), contra os
arts. 2° e 3° da Emenda Constitucional n. 86/2015, artigos estes que dizem respeito
a um orcamento impositivo por parte do Estado, na area da Saude, ou seja, a Uniao,
os Estados e Municipios estariam vinculados a uma aplicagdo minima de recursos
na area da Saude, todavia, em verdade, segundo os autores da ADI, estar-se-ia
diminuindo os valores do orcamento em saude, em virtude da forma de calculo

desses percentuais.

Traz-se, em resumo, 0s principais argumentos esgrimidos da peticao
inicial:

1. Ofende clausulas pétreas da Constituicdo da Republica a reducao
drastica no orgamento publico para ac¢des e servicos em saude, promovida
pelos arts. 2° e 3° da Emenda Constitucional 86/2015, por violar, a um s6
tempo, os direitos a vida e a saude (CR, arts. 5° caput, 6°e 196 a 198,
caput e § 1°); o principio da vedagao de retrocesso social (art. 1°, caput e
lll); o principio da proporcionalidade, derivado do postulado do devido
processo legal (art. 5° LIV), em sua acepgao substantiva, na faceta de
proibicdo de protecdo deficiente; e o dever de progressividade na
concretizagdo de direitos sociais, assumido pelo Brasil no Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (promulgado
pelo Decreto 591/1992) e no Protocolo Adicional a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econbmicos, Sociais e
Culturais (Protocolo de Sao Salvador, promulgado pelo Decreto
3.321/1999).214

O Ministro Relator Ricardo Lewandowski deferiu a medida cautelar e
suspendeu a eficacia dos dispositivos constitucionais modificados pelo legislador
derivado, por meio da Emenda Constitucional n. 86/2015. Passa-se, assim, a expor
os fundamentos trazidos pelo Min. Relator numa acgao na qual o Supremo Tribunal
Federal tera a oportunidade de se manifestar acerca do Principio da Proibicdo do

Retrocesso Social em matéria orgamentaria.

Um primeiro argumento € de que ha de se ter, pelo Estado, um dever de
efetivacédo progressiva do direito fundamental a saude, nado sendo possivel politicas
que venham a reduzir o patamar ja alcancado por determinado direito social, nas
palavras do Ministro Relator é imperativa, pois, a conclusdo de que, ao direito

214 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5595. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI5595MC003.pdf>. Acesso em: 09/01/2019.
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fundamental a saude, correspondem garantias fundamentais de organizacao
sistémica (Sistema Unico de Salde) e de financiamento suficiente e progressivo,
conforme a disponibilidade das receitas da seguridade social e o piso de custeio no
setor. Tal arranjo protetivo visa a maxima protecao do direito a saude, na medida em
que seu dever de realizacao progressiva decorre da l6gica do préprio art. 52, § 1° da
Constituicao, segundo a qual “a todas as normas de direitos fundamentais ha de se
outorgar a maxima eficacia e efetividade possivel, no d&mbito de um processo em
que se deve levar em conta a necessaria otimizacdo do conjunto de principios (e

direitos) fundamentais, sempre a luz das circunstancias do caso concreto”.2's

Importante destacar que o Ministro Ricardo Lewandowski traz como
fundamento doutrinario as ideias de Ingo Wolfgang Sarlet, Fernando Scaff e,
inclusive, do professor Gomes Canotilho, todavia este ultimo quando da concepgao
primeira do Principio da Proibicao do Retrocesso Social.

Em outra passagem, a titulo de reforco argumentativo, afirma que a nova
forma de calculo a ser operada no orcamento impositivo da saude configura
retrocesso social vedado pela Constituicao Federal:

Em tal confluéncia de restricbes ao regime de custeio minimo das agdes e
servigos publicos pela Unido é que se verifica severo risco de retrocesso,
suficientemente capaz de indicar a fumaga do bom direito na impugnacao
em aprego.

No caso em exame, observa-se a falta de justificativa habil acerca da
existéncia de eventuais medidas compensatérias, bem como a auséncia de
comprovagao expressa que indique a proporcionalidade e a obediéncia ao
principio da segurancga juridica na imposigao de subpisos, marcados pelo
risco da regressividade em face do regime anterior dado pela EC 29/2000, e
da perda do caréater de fonte adicional de receitas para os recursos oriundos
da exploragao do petréleo e gés. Esta a razdo pela qual cabe reconhecer a
desconformidade dos arts. 2° e 3% da EC 86/2015 com o nucleo de
identidade protetivo do direito a saide na Constituigdo de 1988.216

Na mesma decisdo monocratica, ainda sujeita a deliberacdo do tribunal
pleno da Corte Constitucional Brasileira, o Min. Relator afirma que a mudanca
constitucional questionada na acdo atinge a seguranca juridica, um dos
fundamentos do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social e 0 que denomina de

carater progressivo do custeio por parte do Estado, na area de salude, as alteracdes

215 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5595, Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI5595MC003.pdf>. Acesso em: 09/01/2019.
216 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5595. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI5595MC003.pdf>. Acesso em: 09/01/2019.
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empreendidas pelos arts. 2% e 3° da EC 86/2015 no financiamento minimo do direito
a saude inegavelmente constrangem a estabilidade juridica e o carater progressivo

do custeio federal das acdes e servicos publicos de saude.2'”

Pode-se extrair da decisdo que haveria uma imposicdo ao Estado em
estabelecer um patamar minimo de alocacdao de recursos financeiros na area da
saude, ndo podendo o legislador, pouco importando a realidade econémica pela qual

passa o pais, adotar medidas que reduzam um patamar anteriormente ja alcancado.

Nesta decisdo monocratica, o0 argumento acerca do Principio da Proibicao
do Retrocesso Social voltou a prevalecer em detrimento das reformas constitucionais
levada a cabo pelo Poder Legislativo, ainda que nédo se tenha feito referéncia
expressa a uma violacdo ao nudcleo essencial dos direitos sociais fundamentais

objeto da Agéao.

Por fim, cumpre trazer a balia uma mengdo a outra Emenda
Constitucional, a de numero 95/2016, a qual revogou o art. 2° da EC n. 86/2015 e
contemplou aquilo que ficou conhecido como emenda constitucional do
“congelamento” dos gastos publicos em areas sociais, inclusiva a saude. Tal
emenda constitucional estabeleceu um ndo aumento com gastos publicos pelo

periodo de 20 anos.

A Emenda Constitucional estabelece limites para o crescimento dos
gastos publicos obrigatérios nao financeiros, tais como despesas com pessoal e
seus encargos, além de outros gastos correntes como, luz, agua, dentre outros. O
cerne das medidas esta na limitacao dos gastos.

Contra a Emenda Constitucional n. 95/2016 ja foram ajuizadas 4 acodes
diretas de inconstitucionalidade, no Supremo Tribunal Federal, trés partidos politicos
com representagbes no Congresso, ajuizaram as Acbes Direitas de
Inconstitucionalidade (ADI) de ns. 5.658, 5.680 e 5.715, respectivamente), a relatoria

é da Ministra Rosa Weber.

Da analise dos julgados apresentados no presente capitulo percebe-se
que o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social € um principio de plena

217 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5595. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI5595MC003.pdf>. Acesso em: 09/01/2019.
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aplicabilidade no Brasil, em especial, pelo Supremo Tribunal Federal, na linha do

gue se desenvolveu em terras europeias, especialmente no Direito Portugués.

As decisdes demonstram, via de regra, nao ser possivel sufragar medidas
legislativas que venham a reduzir direitos sociais fundamentais, todavia ja ha
precedentes na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que permitem uma
relativizacdo deste entendimento, atrelando os limites de mitigacdo do Principio da
Proibicdo do Retrocesso Social a que se convenciona de nucleo essencial do direito

fundamental envolvido.

Além disso, ha uma tendéncia a uma ndo mitigacdo do Principio da
Proibicdo do Retrocesso Social, quando estdo em jogo causas que dizem respeito a
direitos sociais, todavia individualizados, como no caso de fornecimento de
medicamentos nao disponibilizados pelo Poder Publico. Havendo uma modificagao
de panorama quando diz respeito, a excecao da decisdo monocratica na ADI n.
5.595, a medidas legislativas com um, por assim dizer, carater mais abrangente,
como no caso da lei que modificou o sistema de pagamento do DPVAT, no qual
houve uma mitigagao do principio ou mesmo no caso da contribuicdo previdenciaria

dos aposentados.

A tarefa do julgador é ardua, mormente quando envolvem questdes de
grande repercussao econbmica e social. Nesses casos, nas palavras de Andrea

Magalhaes:

[...] a influéncia do contexto da crise econémica na jurisdicdo constitucional
é reciproca. Por um lado, as questdes submetidas as cortes constitucionais
tornam-se casos dificeis em razdo da escassez de recursos publicos e
privados, das sequelas sociais da crise e da pluralidade de medidas de
austeridade. Por outro lado, a prépria atuagdo ordindria da corte
constitucional, por sua relevancia politica e juridica, traduz-se em alocacao
de recursos publicos escassos, com possiveis reflexos sistémicos na prépria
crise.?18

Tal perspectiva e impactos econémicos podem ser extremamente
relevantes, em sede de prognéstico, do que pode vir a ser decidido pelo Supremo
Tribunal Federal nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade, as quais questionam a
Emenda Constitucional que limita os gastos orcamentarios dos entes federativos
pelo prazo de 20 anos. As consequéncias, seja em caso de procedéncia ou de

218 MAGALHAES, Andréa. Jurisprudéncia da Crise: uma perspectiva pragmatica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.
269.



92

improcedéncia das acdes terdo grandes repercussdes nas finangas publicas e este

deve ser um parametro muito explorado no julgamento das acoes.

Assim, o cenario que se mostra perante o Supremo Tribunal Federal sera
importante para definir os contornos que serdo dados ao Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social e, neste sentido, a experiéncia europeia pode ser eloquente para
nortear o pensamento em terras brasileiras. Portanto, cumpre analisar como tal
principio é aplicado em terras europeias, em especial Portugal e também no Tribunal
de Justica da Uniao Europeia, tema que sera abordado no seguinte topico.

3.2 A Experiéncia Portuguesa e da Uniao Europeia

Esta parte da pesquisa tem como objetivo demonstrar como a Corte
Constitucional Portuguesa, incialmente, tratou do tema da aplicacdo do Principio da
Proibicdo do Retrocesso Social, principalmente nos acérdaos ns. 39/8421° e
509/02220, partindo-se para a andlise da jurisprudéncia da crise, plasmada no
acordao n. 353/2012, para ao final tracar o entendimento, também, do Tribunal de

Justica da Unido Europeia acerca da matéria.

O professor Gomes Canotilho bem coloca a problematica com que os
Tribunais constantemente tém de enfrentar, qual seja, quais sdo os contornos dos
direitos sociais fundamentais, como se efetivam tais direitos, quais os limites para o
legislador em termos de direitos sociais, com a agravante das constantes crises
econbmicas mundiais, que dao contornos de dramaticidade a questao. Nas palavras
do autor:

A linha ideolégica de fundo poderia ser resumida da seguinte forma: o
caracter dirigente da constituicdo social ndo significa a optimizacao directa e
ja dos direitos sociais, antes postula a graduabilidade de realizagcdo destes
direitos. Graduabilidade nao significa, porém, reversibilidade social. O
problema desta posicdo é que ela foi rapidamente ultrapassada pela
chamada “crise do estado Social” e pelo triunfo esmagador do globalismo
neoliberal. Em causa estd ndo apenas a graduabilidade, mas também a
reversibilidade das posigbes sociais.??!

219 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérdao n. 39/1984, Relator(a): Conselheiro Vital Moreira. Disponivel
em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html>. Acesso em: 12/01/19.

220 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérddo n. 509/2002, Relator(a): Conselheiro Luis Nunes de Almeida.
Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>. Acesso em: 12/01/19.

221 GANOTILHO. José Joaquim Gomes. In Direitos fundamentais sociais, 22 edigéo. Saraiva, 7/2015. p. 13.
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A trajetéria interpretativa do conceito do Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social em terras portuguesas inicia-se com 0 processo n. 6/83 que veio
a gerar o acérdao n. 39/84 e que disse respeito a um pedido de declaracao de
inconstitucionalidade do art. 17 do Decreto-Lei n. 254/82, artigo este que revogou
artigos da Lei n. 56/79, o qual versava sobre o Servico Nacional de Saude. O
argumento, inicialmente exposto, pela inconstitucionalidade referia-se ao aspecto
formal da lei, pois teria sido invadida competéncia legislativa privativa da Assembleia
Legislativa, nos moldes da Constituicao Portuguesa.

A Lei n. 56/79 disciplinou o Servigo Nacional de Saude e necessitava de
regulamentacdo, através de Decreto-Lei do Governo, para que a lei passasse a
ostentar plena eficacia. Em que pese a determinacao de regulagédo, o Governo veio
por revogar grande parte de seus dispositivos, tonando, praticamente, extinto o
Servico Nacional de Saude. Claramente, a regulamentacdo ndo passava pela
revogacao de dispositivos, havendo uma extrapolacdo da competéncia.

Nesses termos, o Tribunal Constitucional Portugués entendeu que o
direito a saude comporta duas vertentes, uma negativa — garantia de que ninguém
agira contrario ao direito — e outra positiva — direito de exigir do Poder Publico as
prestacoes necessarias para a garantia do direito a saude. Portanto, uma conquista,
a criacdo do Servigo Nacional de Saude, ndo poderia ser alvo de medidas que

viessem a extinguir a este mesmo servicgo.

Esse entendimento, encontra-se estampado no seguinte excerto extraido
do Acérddo n. 39/84, que teve como relator o Conselheiro Vital Moreira, o qual

aduziu que:

E que ai a tarefa constitucional a que o Estado se acha obrigado é uma
garantia do direito fundamental, constitui ela mesma objecto de um direito
dos cidadaos. Quando a tarefa constitucional consiste na criacdo de um
determinado servigo publico (como acontece com o Servico Nacio-nal de
Salde) e ele seja efectivamente criado, entdo a sua existéncia passa a
gozar de proteccdo constitucional, jA que a sua abolicdo implicaria um
atentado a uma garantia institucional de um direito fundamental e, logo, um
atentado ao prdprio direito fundamental. A abolicdo do Servigo Nacional de
Saude nao significa apenas repor uma situacao de incumprimento, por parte
do Estado, de uma concreta tarefa constitucional; uma vez que isso se
traduz na revogacao da execugao dada a um direito fundamental, esse acto
do Estado implica uma ofensa ao proprio direito fundamental.???

222 pPORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérdao n. 39/1984, Relator(a): Conselheiro Vital Moreira. Disponivel
em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html>. Acesso em: 12/01/19.
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O que fica assente no Acordao ora analisado é que, a partir do momento
em que o Estado da contornos de aplicabilidade a um direito social fundamental, ndo
mais estara autorizado a retirar do ordenamento juridico sem medidas ou solucdes
de alternatividade a esta supressao/mitigacdo, sob pena de se estar a infringir o
Principio da Proibicdo do Retrocesso Social.

Este entendimento vem ao encontro das ideias iniciais do
Constitucionalismo Dirigente defendidas pelo professor Gomes Canotilho a época,
como ja demonstrado do decorrer da presente pesquisa, de uma maior rigidez em
relacdo as normas constitucionais e de sua aplicabilidade imediata, antes, portanto,
da dita crise do Estado Social.

Na mesma senda interpretativa do Acérddo antes analisado tem-se o
Acérdao n. 509/0223, proferido nos autos do processo n. 768/02, do Tribunal
Constitucional Portugués. A lide versava sobre a revogacdo do chamado
‘rendimento minimo garantido” com previsdo na Lei n. 19-A/96, de 29 de junho,
sendo a questao suscitada acerca da constitucionalidade inerente ao art. 4°, n. 1, a

seguinte:

- a duvida de constitucionalidade refere-se ao artigo 4°, n° 1, que regula a
titularidade do direito ao rendimento social de inser¢do, na medida em que,
enquanto que o artigo 4°, n° 1, da Lei n? 19-A/96, de 29 de Junho, que criou
o rendimento minimo garantido, reconhecia a titularidade do direito a
prestacao de rendimento minimo aos individuos com idade igual ou superior
a 18 anos, o diploma que agora se pretende seja promulgado como lei, com
ressalva das excepgdes também ja previstas na lei anterior e das posigcoes
subjectivas dos actuais beneficiarios, garante a titularidade do direito ao
rendimento social de insergcao apenas as pessoas com idade igual ou
superior a 25 anos.??*

O caso analisado dizia respeito a possibilidade de reduzir os direitos das
pessoas com idade ndo superior a 25 anos, as quais deixariam de ser beneficiarias
do ja referido beneficio social. A fim de dar cabo e responder a questao suscitada,
os Conselheiros passaram a se debrucar sobre os limites a liberdade de
conformacéo do legislador e questdes acerca do principio da reserva do possivel e
da observancia ao minimo existencial, ligados a propria ideia de Estado Democrético

de Direito.

223 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérddo n. 509/2002, Relator(a): Conselheiro Luis Nunes de Almeida.
Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>. Acesso em: 12/01/19.

224 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérddo n. 509/2002, Relator(a): Conselheiro Luis Nunes de Almeida.
Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>. Acesso em: 12/01/19.
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Por primeiro, analisou-se o rendimento social de inser¢do como de
consecucao dos objetivos estatais, como se denota do Acérdao, ao afirmar que é
obrigacao do Estado organizar um sistema de seguridade social com vistas a tutelar
“«0s cidadaos na doenca, velhice, invalidez, viuvez e orfandade, bem como no
desemprego e em todas as outras situacdes de falta ou diminuicdo de meios de
subsisténcia ou de capacidade para o trabalho» (artigo 63°, n® 3, da CRP) .22

No que tange ao tema da delimitagdo da liberdade de conformagéo do

legislador, o julgado leva em consideracao que:

[...] sem perda do poder de conformagdo auténomo reconhecido ao
legislador em Estado de direito democratico, a partir e a medida que, de
acordo com as suas disponibilidades financeiras, o Estado vai realizando
esses direitos sociais e dando cumprimento as imposi¢des constitucionais e
deveres de prestacdo que deles decorrem, deixa de dispor livre e
arbitrariamente do grau e medida entretanto realizados desses direitos.??6

Novamente neste excerto do Acérdao percebe-se a concepcao primeva
do papel do legislador diante de uma Constituicdo Dirigente, uma vez que ha
exposto aqui uma rigida vinculacao e realizacao dos direitos fundamentais, mesmo
em se tratando de Direito Sociais prestacionais, como delineado nas ideais iniciais

do professor Gomes Canotilho.

Na sequéncia, o Tribunal passa a cuidar a conformacao do principio da
reserva do possivel, principio este também muito invocado quando o tema diz
respeito aos Direito Sociais. Sobre o referido principio aduziram os julgadores que:

- mesmo quando - atendendo a natureza sob reserva do possivel ou do
financeiramente possivel que os direitos sociais apresentam - ndo se
sustente, como fazem, todavia, alguns Autores, a existéncia de um principio
constitucional de proibicAo do retrocesso nas prestacdes entretanto
reconhecidas no dominio dos direitos sociais, € opinido doutrinaria e
jurisprudencialmente comum que o Estado s6 pode afectar o conteldo
realizado dos direitos sociais ou dos direitos derivados a prestagdes neles
baseados quando se sustente numa comprovada incapacidade material,
designadamente financeira, para manter a medida entretanto reconhecida
de realizacao daqueles direitos ou quando a tal se veja compelido por forgca
da necessaria realizacdo de outros valores de natureza constitucional.??”

225 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérddo n. 509/2002, Relator(a): Conselheiro Luis Nunes de Almeida.
Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>. Acesso em: 12/01/19.

226 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérddo n. 509/2002, Relator(a): Conselheiro Luis Nunes de Almeida.
Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>. Acesso em: 12/01/19.

227 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérddo n. 509/2002, Relator(a): Conselheiro Luis Nunes de Almeida.
Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>. Acesso em: 12/01/19.
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O Tribunal Constitucional de Portugal se socorre dos ensinamentos de
José Carlos de Andrade, para consignar no Aco6rdao, sobre o Principio da
Seguranca Juridica e da Confianca, dois dos principios base do préprio Principio da
Proibicdo do Retrocesso Social, que:

[...] é dificil aceitar um principio geral do «acquis social» ou da «proibigdo do
retrocesso», sob pena de se sacrificar a «liberdade constitutiva» do
legislador, sobretudo numa época em que ficou demonstrado que néo existe
uma via Unica e progressiva para atingir a sociedade justa.

Todavia, pode-se admitir que existe uma certa garantia de estabilidade:

0 uma garantia minima, no que se refere a proibicao feita ao legislador
de pura e simplesmente destruir o nivel minimo adquirido;

0 uma garantia média, quando se exige as leis «retrocedentes» o
respeito pelo principio da igualdade (como proibicdo do arbitrio) e do
principio da protecc¢éo da confianga ;

0 uma garantia maxima, apenas nos casos em que se deve concluir que
o nivel de concretizacao legislativa beneficia de uma tal «sedimentagéo» na
consciéncia da comunidade que deve ser tido como «materialmente
constitucional».228

E, complementam que este entendimento ndo implica a aceitacdo de um
principio geral de proibicdo do retrocesso, nem uma “eficacia irradiante” dos
preceitos relativos aos direitos sociais, tidos como um “bloco constitucional
dirigente”. Em verdade, a proibicdo do retrocesso ndo pode constituir um principio
juridico geral nesta matéria, sob pena de se destruir a autonomia da fungéo
legislativa, degradando-a a mera funcdo executiva da Constituicdo. “A liberdade
constitutiva e a auto-revisibilidade, ainda que limitadas, constituem caracteristicas
tipicas da fungao legislativa e elas seriam praticamente eliminadas se, em matérias
tdo vastas como as abrangidas pelos direitos sociais, o0 legislador fosse obrigado a
manter integralmente o nivel de realizacdo e a respeitar os direitos por ele

criados”.229

Cumpre aqui, diante do acima exposto, considerar que, em que pese o
fato do Tribunal ja ter dado entendimento acerca do Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social com conformagao restrita, subsumindo-se sua protecdo aos
chamados “direitos adquiridos”, esta interpretacao é revisitada e revista no presente
caso analisado, pois a legislacdo declarada inconstitucional ja fazia mencao a

228 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérddo n. 509/2002, Relator(a): Conselheiro Luis Nunes de Almeida.
Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>. Acesso em: 12/01/19.

229 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérddo n. 509/2002, Relator(a): Conselheiro Luis Nunes de Almeida.
Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>. Acesso em: 12/01/19.
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salvaguarda aos Direito Adquiridos, portanto em nada afetando o que exposto sobre
a concepcao inicial do Constitucionalismo Dirigente. Nas palavras do Conselheiro

Relator Luis Nunes de Almeida:

Este Tribunal ja teve, alids, ocasido de se mostrar particularmente restritivo
nesta matéria, pois que no Aco6rdao n? 101/92 (Acérdaos do Tribunal
Constitucional, 212 vol., pags. 389-390), parece ter considerado que sé
ocorreria retrocesso social constitucionalmente proibido quando fossem
diminuidos ou afectados «direitos adquiridos», e isto «em termos de se
gerar violagcao do principio da protecgdo da confianca e da seguranca dos
cidadaos no &mbito econdmico, social e cultural», tendo em conta uma
prévia subjectivacdo desses mesmos direitos. Ora, no caso vertente, é
inteiramente de excluir que se possa lobrigar uma alteracdo redutora do
direito violadora do principio da proteccdo da confiangca, no sentido
apontado por aquele aresto, porquanto o artigo 392 do diploma em apreco
procede a uma expressa ressalva dos direitos adquiridos.?30

No sentido do acima exposto, o Tribunal descola a no¢ao do Principio da
Proibicdo do Retrocesso Social da nocdo unica de protecdo ao Direito Adquirido
para mais se aproximar aos Principios da Seguranca Juridica e Confianca, como ja

dito, insitos a nocao de Estado Democratico de Direito.

Por derradeiro, o Tribunal enfrenta a problematica interpretativa do
Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, dando uma conotacao a ele como um
garante do nucleo essencial dos Direitos Fundamentais, entendendo-o como uma
garantia constitucional a um minimo existencial, com um viés duplo, como de

dessume do Acérdao:

Esta afirmagdo de uma dimensdo positiva de um direito ao minimo de
existéncia condigna, em paralelo com a sua dimensdo negativa, parece ter
sido igualmente recebida na fundamentacdo do Acé6rdao n? 349/91 — e
retomada no Acérdao n° 318/99 —, tendo-se ai salientado:

[...] o artigo 63° da Constituigdo reconhece a todos os cidadaos um
direito a seguranca social, determinando o n? 4 do mesmo preceito [...]

Este preceito constitucional podera, desde logo, ser interpretado
como garantindo a todo o cidadao a percepcdo de uma prestacao
proveniente do sistema de segurangca social que lhe possibilite uma
subsisténcia condigna em todas as situagdes de doenga, velhice ou outras
semelhantes. Mas ainda que néo possa ver-se garantido no artigo 632 da
Lei Fundamental um direito a um minimo de sobrevivéncia, € seguro que
este direito ha-de extrair-se do principio da dignidade da pessoa humana
condensado no artigo 12 da Constituicdo» (cf. Acérdao n.? 232/91(...)).23"

230 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérddo n. 509/2002, Relator(a): Conselheiro Luis Nunes de Almeida.
Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>. Acesso em: 12/01/19.

231 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérddo n. 509/2002, Relator(a): Conselheiro Luis Nunes de Almeida.
Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>. Acesso em: 12/01/19.
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Tal nogdo, a um minimo existencial, é derivada do Principio da Dignidade
da Pessoa Humana e que tem por escopo a protecdo do nucleo essencial dos
Direitos Fundamentais em face de medidas legislativas que venham a retroceder
direitos. Como destacado no julgado, se pode retirar que o principio do respeito da
dignidade humana, previsto no artigo 1° da Constituicdo e decorrente, igualmente,
da ideia de Estado de direito democratico, consignado no seu artigo 2%, e ainda
consignado no artigo 632, n°s 1 e 3, todos da Constituicao, garante a todos o direito
a seguranca social e prevé ao sistema de seguranca social a protecao dos cidadaos
em todas as situacbes de falta ou diminuicdo de meios de subsisténcia ou de
capacidade para o trabalho, implicando o reconhecimento do direito ou da garantia a

um minimo de subsisténcia digna.z2

Nada obstante, os Conselheiros julgadores fazem mencao que nao esta
tolhida a liberdade de conformacdo do legislador, no norte da escolha dos meios
adequados para a obtencdo da dignidade humana. Estando a entender que o
Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, como principio que é, deve ser
ponderado com o fito de n&o invadir e evitar a atividade insita e livre do legislador.

Todavia, o legislador, «dada a diversidade dos meios possiveis para atingir
esse fim» (cfr. Wolfgang D&ubler, cit.), goza de uma larga margem de
liberdade conformadora, podendo decidir «quanto aos instrumentos e ao
montante do auxilio», sem prejuizo de dever assegurar sempre 0 «minimo
indispensével». Essa é uma decorréncia do principio democréatico, que
supde a possibilidade de escolhas e de opg¢des que dé significado ao
pluralismo e a alterndncia democratica, embora no quadro das balizas
constitucionalmente fixadas, devendo aqui harmonizar-se os pilares em que,
nos termos do artigo 12 da Constituicdo, se baseia a Republica Portuguesa:
por um lado, a dignidade da pessoa humana e, por outro lado, a vontade
popular expressa nas eleigdes.233

Volvendo olhos a ponderacdo especifica realizada no Acdérdao ora
analisado, o Tribunal afirmou acerca do beneficio assistencial rendimento minimo

garantido que:

[...] Assim, in casu, podia perfeitamente considerar que, no que se refere
aos jovens, ndo deveria ser escolhida a via do subsidio — designadamente,
a do alargamento do ambito de aplicagdo do rendimento social de insercédo
— , mas antes a de outras prestacoes, pecuniarias ou em espécie, como
bolsas de estudo, de estagio ou de formacao profissional ou salarios de
aprendizagem (maxime, quando associadas a medidas de inser¢éo social).

232 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérddo n. 509/2002, Relator(a): Conselheiro Luis Nunes de Almeida.
Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>. Acesso em: 12/01/19.

233 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérddo n. 509/2002, Relator(a): Conselheiro Luis Nunes de Almeida.
Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>. Acesso em: 12/01/19.
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Pressuposto é, porém, que as suas escolhas assegurem, com um minimo
de eficacia juridica, a garantia do direito a um minimo de existéncia
condigna, para todos os casos.?3

A conclusao do julgamento foi que o diploma legal questionado veio por
“atingir o conteddo minimo do direito a um minimo de existéncia condigna,
postulado, em primeira linha, pelo principio do respeito pela dignidade humana”. Tal
principio é consagrado pelo art. 1° da Constituicdo Portuguesa e decorrente,
igualmente, da ideia de Estado de direito democratico, consignado no seu artigo 29,
e ainda guarda raizes no artigo 63°, n° 1 e 3, da mesma Constituicdo Portuguesa.2®

Como ja destacado e demonstrado neste trabalho, em tempos de crise do
Estado Social representada pela crise financeira, déficit orcamentario,
invariavelmente os Tribunais sado instados a examinar medidas legislativas

restritivas, empurradas pelas circunstancias faticas.

O Tribunal Constitucional Portugués vem denominando estas analises de
limites do sacrificio, consubstanciada num conjunto de decisdes que ficou conhecida
como jurisprudéncia da crise. Especificamente, far-se-a a analise de trés casos
enfrentados pelo Tribunal Constitucional de Portugal, que se referem, no particular, a
temas ligados ao orcamento de Portugal dos anos de 2011, 2012 e 2013 e que
resultaram nos Acérdaos ns. 396/201123, 353/2012237 ¢ 187/201323,

Primeiramente, cumpre demonstrar o contexto fatico no qual iniciou-se a
discussao acerca dos orgcamentos, nos exercicios financeiros acima expostos, a
problematica inicia-se com a crise mundial no ano de 2008, na qual houve, por parte
de diversos paises europeus, uma corrida legislativa para reformar e contrarreformar

legislagbes de cunho social, como no caso de Portugal.

Mariana Canotilho e outros, bem demonstram este contexto pelo qual

passou Portugal:

234 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérddo n. 509/2002, Relator(a): Conselheiro Luis Nunes de Almeida.
Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>. Acesso em: 12/01/19.
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Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>. Acesso em: 12/01/19.
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Entre 2008 e 2013, a divida publica subiu de 71,7% para 129% do PIB;
durante o mesmo periodo, o investimento caiu quase 40% em termos
nominais. Em um pais com aproximadamente 10 milhdes de pessoas, entre
2010 e 2013 quase 500.000 empregos foram destruidos. O desemprego
aumentou de 7,6% em 2008 para 16,2% em 2013; a porcentagem de jovens
desempregados (15 a 24 anos) cresceu de 16,7% em 2008 para 38,1% em
2013. Mais de 100.000 pessoas (48% entre 20 e 40 anos) sairam do pais,
definitivamente ou temporariamente, em 2011 e mais 120.000 (57% entre
20 e 40 anos) em 2012. Depois de importantes mudangas nas regras de
aplicagcdo dos beneficios ao desempregado, o numero de cidadaos
desempregados que recebem ajuda publica caiu de 60% para pouco mais
de 40% entre 2010 e 2013 Os numeros podem ser encontrados em:
<www.ine.pt> e <www.pordata.pt> (traducgéo livre).23°

Em consequéncia desse quadro econémico, uma intervencao foi realizada
em Portugal, por parte da Unido Europeia e outros organismos para elaboracéo de
plano de recuperacgéao financeira, como destaca Alessandra Silveira:

Como sabemos, em 7 de abril de 2011, estando sujeito a uma pressao
crescente nos mercados financeiros, Portugal solicitou oficialmente
assisténcia financeira & Unido Europeia, aos Estados-Membros cuja divisa é
0 euro € ao FMI. Em 3 de maio de 2011, o Governo portugués e a missao
conjunta da Comissao, FMI e BCE chegaram a um acordo de ajustamento
econémico e financeiro (conhecido por Memorando de Entendimento)
relativamente a um vasto programa de politicas para trés anos (até meados
de 2014). Foi entdo concedida assisténcia financeira da Unido a Portugal
nos termos da decisdo do Conselho 2011/344/UE, de 30 de maio de 2011,
tendo em conta o artigo 122.2, n.® 2, do TFUE e o Regulamento 407/2010,
de 11 de maio de 2010, que cria um mecanismo europeu de estabilizagao
financeira, nomeadamente o seu artigo 3.2, n.2 2. Assim, a concessao de
assisténcia financeira a Portugal foi regulada por atos juridicos europeus, de
entre os quais relevam a decisao de execugédo 2011/344/UE, de 30 de maio
de 2011, e a decisdo de execugdo 2012/409/UE, de 10 de julho de 2012,
que altera a primeira.240

Diante desse quadro, a jurisprudéncia da crise baseia-se na adoc¢ao de
medidas de austeridade, as quais geraram entre Portugal, Comissao Europeia,
Banco Central Europeu e Fundo Monetario Internacional, a elaboracdo do Programa
de Ajustamento Econémico e Financeiro (PAEF) firmado em 2011. O mote do
programa era a reducao do déficit orcamentario.2#

No que diz respeito ao Acérdao n. 396/2011, o Tribunal teve de enfrentar
a alegagcao de inconstitucionalidade de medidas legislativas que reduziram a

remuneracao de todos os servidores publicos portugueses que recebessem acima

239 CANOTILHO, Mariana. VIOLANTE, Teresa and LANCEIRO, Rui. Austerity measures under judicial scrutiny: the
Portuguese constitutional case-law. European Constitutional Law Review, 11, 2015. p. 156.

240 GILVEIRA, Alessandra. Da ativacdo judicial de direitos fundamentais sociais na Unido Europeia — desafios da
democracia em tempos de austeridade e desalento, in Elizabeth Rocha/Marli da Costa/Ricardo Hermany (coords.), “O
alcance dos direitos humanos nos Estados lus6fonos”, EDUNISC - Universidade de Santa Cruz do Sul), 2017.

241 CANOTILHO, Mariana. VIOLANTE, Teresa and LANCEIRO, Rui. Austerity measures under judicial scrutiny: the
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de um mil e quinhentos euros brutos, variando as reducdes em percentuais de 3,5%

(trés e meio porcento) a 10% (dez porcento)2+2

Alegou-se que a manutencdo salarial estava assegurada através de
qualidade da expectativa, ou seja, a expectativa de que o Governo teria um

comportamento continuado de ndo reducao salarial.

Em que pesem as alegacoes, o Tribunal fez prevalecer o interesse publico
em detrimento da protecdo da confianca, que como ja destacado, € um dos
fundamentos do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, ocorrendo um giro
hermenéutico no entendimento outrora aplicado pelo préprio Tribunal. Extrai-se do
Acérdao:

[...] as medidas de reducdo remuneratéria visam a salvaguarda de um
interesse publico que deve ser tido por prevalecente — e esta constitui a
razdo decisiva para rejeitar a alegacdo de que estamos perante uma
desproteccao da confianca constitucionalmente desconforme.

Na verdade, a situagédo de desequilibrio orcamental e a apreciacdo que ela
suscitou nas instancias e nos mercados financeiros internacionais sao
imputados generalizadamente riscos sérios de abalo dos alicerces (senao,
mesmo, colapso) do sistema econdmico-financeiro nacional, o que teria
também, a concretizar-se, consequéncias ainda mais gravosas, para o nivel
de vida dos cidaddos. As redugdes remuneratdrias integram-se num
conjunto de medidas que o poder politico, actuando em entendimento com
organismos internacionais de que Portugal faz parte, resolveu tomar, para
reequilibrio das contas publicas, tido por absolutamente necessario a
prevengdo e sanagao de consequéncias desastrosas, na esfera econémica
e social.?43

O Tribunal, ainda, invocou o principio da proporcionalidade, a fim de fazer
prevalecer os compromissos internacionais assumidos por Portugal. Como se
denota do julgado, ndo houve razdes de evidéncia em sentido contrario e dentro de
“limites do sacrificio”, que a transitoriedade e os montantes das reducdes ainda
salvaguardam, sendo de aceitar que essa seja uma forma legitima e necessaria,
dentro do contexto vigente, de reduzir o peso da despesa do Estado, com a

finalidade de reequilibrio do orcamento.2+

Assim, a decisdao do Tribunal Constitucional considerou as reducdes

remuneratérias adequadas frente ao déficit orgamentario, necessarias dentro do

242 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérdao n. 396/2011, Relator(a): Conselheiro Joaquim de Sousa Ribeiro.
Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110396.html>. Acesso em: 16/01/19.
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contexto dos limites do sacrificio dos cidaddos e nao excessivas, frente a
indispensabilidade de reduzir o déficit e estabelecer um patamar minimo de salarios

que receberiam cortes, no caso, um mil e quinhentos euros.

Ficou consignado, ainda, no Acérddo o entendimento de que nao ha
direito adquirido a um “quantum” salarial, como bem destaca Mariana Canotilho e

outros:

O Tribunal reconheceu entéo que o direito a pagar € um direito fundamental
consagrado na Constituicdo portuguesa e goza da especial proteccao
conferida aos direitos de liberdade. No entanto, salientou que existe uma
diferenga importante entre o direito a ser pago e o direito de receber um
especifico montante de dinheiro, nao redutivel por lei, no entanto, as
circunstancias e as variaveis econdmicas e financeiras o influenciam.245
(traducdo livre)

Constata-se desse Acérdao que, de fato, hd uma grande guinada
jurisprudencial acerca do entendimento sobre o Principio da Proibicdo do Retrocesso
Social, permitindo uma maior flexibilizacdo de suas bases a autorizar a reducao de
conquistas sociais, baseados numa forte influéncia da realidade fatica, de crise
profunda e de modificacdo de parametros de analise das fontes normativas,
havendo uma ampliacdo para além de Portugal, incluindo-se normas e
compromissos assumidos junto a Unido Europeia, tudo isso a revelar fragmentos da

nova teoria do professor Gomes Canotilho, qual seja, a interconstitucionalidade.

Com isso, passa-se a analisar o Acérdao n. 353/2012, no qual os limites
do sacrificio foi novamente posto a prova, agora contra uma medida legislativa que
suspendia o pagamento dos vencimentos de férias e de Natal aos servidores
publicos. A andlise se circunscreveu ao quantum do sacrificio e estabeleceu um
critério de igualdade proporcional, no sentido de averiguar se a medida ora sub
judice quando em confronto com a limitagdo sufragada no Acérdao n. 396/2011 seria
considerada aceitavel.

Neste caso, o Tribunal Constitucional veio por entender inconstitucional

esse novo corte salarial ao considerar:

E para os que auferem remuneragoes iliquidas superiores a €1500,00, a
redu-cdo é também de 14,3% do seu rendimento anual. Ora, se o Tribunal
Constitucional, no referido Acérddao n.2 396/11, neste mesmo universo,
perante a redugao salarial ocorrida no ano de 2011, determinada pelo artigo

245 CANOTILHO, Mariana. VIOLANTE, Teresa and LANCEIRO, Rui. Austerity measures under judicial scrutiny: the
Portuguese constitutional case-law. European Constitutional Law Review, 11, 2015. p. 161.
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19.%, da Lei n.2 55-A/2010, de 31 de Dezem-bro, que se situou entre 3,5% e
10% do rendimento anual, entendeu que a transitorie-dade e os montantes
das reducgdes efetuadas nos rendimentos dos funcionérios publicos se
continham ainda dentro dos limites do sacrificio adicional exigivel, o
acréscimo de nova redugao, agora de 14,3% do rendimento anual, mais do
que triplicando, em média, o valor das redugdes iniciais, atinge um valor
percentual de tal modo elevado que o juizo sobre a ultrapassagem daquele
limite se revela agora evidente.?46

Esse entendimento surge porque a situacao fatica € diversa daquela
analisada pelo mesmo Tribunal no ano de 2011, a qual era uma medida originaria,
uma vez que estes mesmos servidores publicos estdo em outra posi¢ao, sob o palio
de medidas restritivas de reducao salarial, estando os servidores ja num modelo de

desigualdade.

De acordo com o Tribunal Constitucional, ha de fato uma “gravissima
situacao econdmico-financeira”, e que as metas de reducado do déficit publico que
foram estabelecidas nos “memorandos de entendimento” sdo importantes para
garantir o préprio financiamento estatal. Tais metas “devem ser alcancadas através
de medidas de diminuicdo de despesa e/ou de aumento da receita que nao se

traduzam numa reparticao de sacrificios excessivamente diferenciada”.2+

Portanto, a Corte veio por entender que um novo corte nos salarios seria
desproporcional, uma vez que haveria outras medidas de politica financeira para

alcancar o mesmo desiderato:

A diferenga de tratamento é de tal modo acentuada e significativa que as
razbes de eficacia da medida adotada na prossecug¢do do objetivo da
reducdo do défice publico para os valores apontados nos memorandos de
entendimento ndo tem uma valia suficiente para justificar a dimenséo de tal
diferenca, tanto mais que poderia configurar-se o recurso a solugdes
alternativas para a diminuigao do défice, quer pelo lado da despesa (v.g., as
medidas que constam dos referidos memorandos de entendimento), quer
pelo lado da receita (v.g. através de medidas de caracter mais abrangente e
efeito equivalente a reducdo de rendimentos). As referidas solugdes,
podendo revelar-se suficientemente eficientes do ponto de vista da
realizagé@o do interesse publico, permitiiam um desagravamento da situagéao
daqueles outros contribuintes que auferem remuneragdes ou prestacoes
sociais pagas por verbas publicas.?*8

246 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acoérddo n. 353/2012, Relator(a): Conselheiro Jodo Cura Mariano.
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Percebe-se deste fragmento do julgado que o Tribunal chega a adotar
uma medida que se pode considerar de controle politico, acerca das escolhas feitas

pelo legislador.

Em conclusado do caso ora analisado, nas palavras de Mariana Canotilho
e Outros, o Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade dos cortes
salariais adicionais (isto é, da suspensao parcial ou total do pagamento de Natal e
férias), afirmando que a diferenca de tratamento pela lei era que nao se podiam
encontrar motivos de urgéncia ou eficacia das medidas para perseguir certos
interesses publicos, violando o principio da igualdade.2+

Em que pese a declaracdo de inconstitucionalidade da norma, a Corte
decidiu suspender os efeitos de sua decisdo. Isto implicou, na pratica, que a
suspensao do pagamento de Natal e de férias fosse efetivamente aplicada durante
2012, e somente proibida a partir de entdo. Também deve ser notado que os cortes
salariais de 2011 foram mantidos e aplicados também em 2012. Aplicou-se a
previsao constitucional portuguesa do art. 282, n. 4, para aplicar uma modulacédo dos
efeitos da deciséo.

Assim, ainda que tenha declarado a nova redugdo dos salarios dos
servidores publicos inconstitucional, por motivos de seguranga juridica, veio por
autorizar a aplicacao do corte, ainda que somente no exercicio de 2012. Nos dizeres

do Tribunal:

Ora, encontrando-se a execugcdo orgcamental de 2012 j& em curso
avangcado, reconhece-se que as consequéncias da declaracdo de
inconstitucionalidade acima anunciada, sem mais, poderiam determinar,
inevitavelmente, esse incumprimento, pondo em perigo a manutencao do
financiamento acordado e a consequente solvabilidade do Estado. Na
verdade, o montante da poupanga liquida da despesa publica que se obtém
com a medida de suspensdo do pagamento dos subsidios de férias e de
Natal ou prestacbes equivalentes a quem aufere por verbas publicas,
assume uma dimensdo relevante nas contas publicas e no esforgo
financeiro para se atingir a meta tragada, pelo que dificiilmente seria
possivel, no periodo que resta até ao final do ano, projetar e executar
medidas alternativas que produzissem efeitos ainda em 2012, de modo a
poder alcangar-se a meta orgamental fixada.2%0

249 CANOTILHO, Mariana. VIOLANTE, Teresa and LANCEIRO, Rui. Austerity measures under judicial scrutiny: the
Portuguese constitutional case-law. European Constitutional Law Review, 11, 2015. p. 163. (tradugao livre)
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Em linhas finais, entendeu o Tribunal estar perante uma situacao em que
um interesse publico de excepcional relevo exige que o proprio Tribunal
Constitucional restrinja os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade, nos termos
permitidos pelo artigo 282.2, n.® 4, da Constituicdo, ndo os aplicando a suspensao do
pagamento dos subsidios de férias e de Natal, ou quaisquer prestacdes
correspondentes aos 13.° e, ou, 14.° meses, relativos ao ano de 2012.25

Vé-se que o Tribunal Constitucional de Portugal ainda se fez influenciar
pelas razdes da realidade fatica de crise econébmica, ao n&o dar efeitos ex tunc a

decisdo que declarou a norma inconstitucional.

O Acérdao n. 187/2013 do Tribunal Constitucional abordou a lei
orcamentaria do ano de 2013, sendo questionados os artigos que versaram sobre a
manutencao da reducdo das remuneracoes dos servidores publicos, a suspensao
dos salarios de férias também para os servidores publicos, atingindo também os
servidores reformados e aposentados, a criagdo de uma Contribuicao Extraordinaria
de Solidariedades (CES) sobre as pensodes situadas entre 1.350 euros e 3.750
euros, fixada entre as taxas de 3,5% e 10%, a reducgao de salarios pela Caixa Geral
de Aposentagdes (CGA), a alteracao do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Singulares (CIRS) e introducdo de uma sobretaxa em sede de Imposto de
Renda.

Em relagdo a suspensdo dos salarios de férias o Tribunal manteve o
entendimento de esposado no Acérdao n. 353/2012, pela inconstitucionalidade da
norma, nao por violar o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, nas palavras do
Tribunal, protecdo da confianca, mas sim pelo principio da igualdade.

No caso vertente, embora se reconheg¢a, em relagdo a suspensédo do
subsidio de férias, que possa ter ocorrido um acréscimo de expectativas
decorrente da circunstancia de o Tribunal Constitucional, no seu acérdao n.2
353/2012, ter julgado inconstitucionais as medidas de suspensido do
subsidio de férias e de Natal introduzidas pela Lei n.? 64-B/2011, de 30 de
dezembro, ndo se afigura que a adogdo de uma tal medida, ainda que
subsequente a formulagao desse juizo de inconstitucionalidade, merecga, na
exclusiva perspetiva da tutela da confianga, uma ponderacao
substancialmente distinta daquela que suscitou a manutencdo da reducao
salarial.?%2

251 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérddo n. 187/2013, Relator(a): Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha.
Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130187.html>. Acesso em: 16/01/19.

252 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acordao n. 187/2013, Relator(a): Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha.
Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130187.html>. Acesso em: 16/01/19.
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O argumento pela inconstitucionalidade foi assim exposto:

A igualdade proporcional s6 € aferivel no contexto, pelo que ha que atender
ao conjunto diversificado de medidas, teleologicamente unificadas, que
acompanham as de manutengcdo das redugbes da remuneracdo mensal
base e de suspensao total ou parcial de um dos dois subsidios. Para além
da menor expressdo quantitativa do sacrificio por estas imposto (em
confronto com o resultante da Lei n.2 64-B/2011, de 30 de dezembro, tendo
em conta que sO6 é afetado o subsidio de férias), constata-se, nesta
perspetiva alargada, que agora se prevé, em simultdneo (contrariamente ao
que sucedera no ambito daquele diploma), medidas de abrangéncia
universal. Concebidas as intervencbes redutoras do nivel remuneratério
como parte de um todo, sé no que a elas diz respeito se pode apontar a
reparticdo inigualitaria de sacrificios anteriormente sob apreciagio.2%?

Contudo, em relacdo a Contribuicdo Extraordinaria de Solidariedades,

entendeu o Tribunal Constitucional Portugués que a contribuicdo se encontra dentro

dos limites do sacrificio, julgando improcedente o pedido de inconstitucionalidade

neste ponto:

Um aspeto que se torna evidente, por tudo o que ja anteriormente se exp0s,
€ que os pensionistas afetados pela medida ndo se encontram na mesma
situacao de qualquer outro cidadao, justamente porque sao beneficiarios de
pensdes de reforma ou de aposentacdo e de complementos de reforma, e é
a sua distintiva situacdo estatutaria que determina a incidéncia da CES,
como medida conjuntural, com a finalidade especifica de assegurar a sua
participagdo no financiamento do sistema de seguranga social, num
contexto extraordinario de exigéncias de financiamento que, de outra forma,
sobrecarregariam o Orgcamento do Estado ou se transfeririam para as
geracgdes futuras.

A Constituicdo nao estabelece a proporcdo em que o financiamento da
seguranca social depende de qualquer uma das suas fontes, sendo essa
matéria que estd em grande medida a disposicao do Estado no &mbito da
sua liberdade de conformagao politica e legislativa.?5*

E, novamente, neste Acérdado a Corte Constitucional vem a se valer da

ponderagdo de principios, a fim de dar prevaléncia ao interesse publico em

detrimento do direito ao salario:

Em face do condicionalismo que rodeou a implementagdo da contribuigéo
extraordinaria de solidariedade, ndo sé as expectativas de estabilidade na
ordem juridica surgem mais atenuadas, como sdo sobretudo atendiveis
relevantes razdes de interesse publico que justificam, em ponderacdo, uma
excecional e transitéria descontinuidade do comportamento estadual.

Como ja resulta da ponderacao efetuada noutro local, a propésito deste
principio, o interesse publico a salvaguardar, ndo sé se encontra aqui
perfeitamente identificado, como reveste uma importancia fulcral e um
carater de preméncia que lhe confere uma manifesta prevaléncia, ainda que

258 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérddo n. 187/2013, Relator(a): Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha.
Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130187.html>. Acesso em: 16/01/19.

254 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acordao n. 187/2013, Relator(a): Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha.
Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130187.html>. Acesso em: 16/01/19.
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néo se ignore a intensidade do sacrificio causado as esferas particulares
atingidas pela nova contribuicdo.25%

Volvendo os olhos aos Aco6rdaos acima analisados, o que se pode
concluir para além do uso do principio da proporcionalidade como vetor interpretativo
de colisdo de principios constitucionais, diz respeito ao papel que leis da Unido
Europeia exerceram para o deslinde dos casos sub judice, no sentido de que a visao
de interconstitucionalidade esta a permear a visao do julgador, para além de um
parametro restrito a Constituicdo de um pais.

Como leciona Alessandra Silveira, a protecao jusfundamental no contexto
da Unido Europeia depende da assimilagdo, sobretudo pelos operadores judiciarios
dos distintos Estados-Membros, de que num contexto de interconstitucionalidade
nao basta solucionar o problema de direitos fundamentais a luz da Constituicdo
nacional, pois o problema agora diz respeito a todos os cidadaos da Unidao — que
podem beneficiar, por via do precedente vinculativo do TJUE, de uma protecéo
jusfundamental mais elevada, bastando invocar o acérdao em que tal protecao foi
reconhecida e acolhida.2s¢

Corroborando este entendimento, no que tange ao Acérdaos analisados,
Mariana Canotilho e outros afirmam que as obrigacdes legais da Unido Europeia
foram reconhecidas pelo Tribunal como um elemento relevante da interpretacéao

constitucional.257

Na mesma senda entende Alessandra Silveira que, de modo transverso,
também a jurisprudéncia da crise, no ambito de um sistema de
interconstitucionalidade, veio por influenciar o padrdo de protecdao aplicavel nos

restantes dos Estados-membros em situagdes similares.28

Cumpre, por fim, expor qual o papel do Direito da Unido Europeia na

defesa dos Direitos Sociais Fundamentais no contexto de crise, objeto da presente

255 PORTUGAL. Tribunal Constitucional de Portugal. Acérddo n. 187/2013, Relator(a): Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha.
Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130187.html>. Acesso em: 16/01/19.

256 SILVEIRA, Alessandra, Interconstitucionalidade e ndo discriminagdo em razio da nacionalidade — analise critica da
recente jurisprudéncia do TC portugués, in Patricia Jerénimo (coord.), “Temas de investigagdo em direitos humanos para
o século XXI”, Edicao comemorativa do 10.2 aniversario do Mestrado em Direitos Humanos da Universidade do Minho,
Graficamares, Braga, 2016. p. 3.

257 CANOTILHO, Mariana. VIOLANTE, Teresa and LANCEIRO, Rui. Austerity measures under judicial scrutiny: the
Portuguese constitutional case-law. European Constitutional Law Review, 11, 2015. p. 183.

258 SILVEIRA, Alessandra. Da ativacdo judicial de direitos fundamentais sociais na Unido Europeia — desafios da
democracia em tempos de austeridade e desalento. Ob. Cit.
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pesquisa, em especial, como o Tribunal de Justica da Unido Europeia aborda a

tematica.

Primeiramente, no particular das demandas objeto dos Acérdaos antes
analisados, quais sejam os questionamentos acerca dos orcamentos de Portugal
para os anos de 2011, 2012 e 2013, o Tribunal de Justica da Unido Europeia decidiu
ser incompetente para andlise das seguintes questbes prejudiciais, que foram
formuladas em sede de reenvio prejudicial. Seguem algumas das questdes
formuladas que mais se aproximam ao objeto do estudo do presente trabalho:

[...] 2) A imposicado estatal de reducdo de salarios através da referida Lei do
Orcamento de Estado para 2011, aplicada apenas a trabalhadores que
exercem as suas fungbes no setor estatal ou empresarial publico, é
contraria ao principio da proibicdo da discriminagcdo, configurando uma
discriminacao em razdo da natureza publica do vinculo laboral?

3) O direito a condi¢des de trabalho dignas previsto no referido artigo 31.°,
n.° 1, da Carta [...] deve ser interpretado no sentido de que é proibida a
diminuig&o da retribuicdo, sem o acordo do trabalhador, no caso do contrato
se manter inalterado?

[...] 5) A reducdo do salario, ndo constituindo a Unica medida possivel,
necesséaria e fundamental para o esfor¢o de consolidagdo das finangas
publicas numa situacdo de grave crise econémico-financeira do pais, é
contraria ao direito previsto no art. 31.°% n.° 1, da Carta [...] por colocar em
risco o nivel de vida e os compromissos de ordem financeira assumidos
pelos trabalhadores e respetiva familia, antes dessa redugdo?2%° [...]

O Tribunal de Justica da Unido Europeia se recusou a responder as
questdes levantadas, afirmando ser manifestamente incompetente para conhecer do

pedido de reenvio prejudicial, nos seguintes termos:

[..] 10 E jurisprudéncia assente que as exigéncias que decorrem da
protecdo dos direitos fundamentais vinculam os Estados-Membros sempre
que estes sejam chamados a aplicar o direito da Uniao [...].

11 Todavia, importa recordar que, nos termos do artigo 51.°, n.° 1, da Carta,
as disposicdes desta tém por destinatarios «os Estados-Membros, apenas
quando apliquem o direito da Unido», e que, por for¢a do artigo 6.°, n.° 1,
TUE, que atribui valor vinculativo a Carta, esta nado cria nenhuma
competéncia nova para a Unido e nao altera as competéncias desta [...].

12 Ora, ndo obstante as duavidas expressas pelo érgao jurisdicional de
reenvio quanto a conformidade da Lei do Orcamento de Estado para 2011
com os principios e os objetivos consagrados pelos Tratados, a decisdo de
reenvio ndo contém nenhum elemento concreto que permita considerar que
a referida lei se destina a aplicar o direito da Uni&o.

259 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-128/12. Julgamento em 7.03.2013. Disponivel em
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=135145&pageIndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=fi
rst&part=1&cid=608441> Acesso em: 17-1-2019.
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13 N&o ficou assim demonstrada a competéncia do Tribunal de Justica para
responder ao presente pedido de decisdo prejudicial. 269[...]

A ideia principal foi a de que o Memorando de Entendimento corresponde
a um acerto entre Portugal e os respectivos credores, sem qualquer conexao com o

direito da Unido Europeia.

Tal decisao foi objeto de critica, como a formulada por Catherine Banard
no sentido de que uma vez que os direitos fundamentais garantidos pela Carta
devem ser respeitados quando uma regulamentacdo nacional se enquadra no
ambito de aplicacao do direito da Unido, ndo podem existir situacdes que estejam
abrangidas pelo direito da Unidao em que os referidos direitos fundamentais néo
sejam aplicados. A aplicabilidade do direito da Unido implica a aplicabilidade dos
direitos fundamentais garantidos pela Carta.?!

No mesmo sentido de criticar a posicao adotada pelo Tribunal de Justica

da Uniao Europeia, Alessandra Silveira leciona:

Tal relutdncia do TUUE, em certa medida compreensivel, pode ser atribuida
aos riscos que 0 seu pronunciamento sobre a jusfundamentalidade das
medidas de austeridade acarretaria: altas somas de dinheiro estao
envolvidas e, em ultima andlise, o proprio futuro da unido econémica e
monetéria.7 Todavia, o crescente volume de legislagdo em matéria de
protegdo social existente a nivel europeu — assim como as respostas
engendradas pelas instituicdes europeias e Estados-Membros no combate a
crise — permitem-nos questionar a alegada incompeténcia jurisdicional do
TJUE.262

Em que pese a nao apreciacdo pelo TJUE das questdes prejudiciais
levantadas em decorréncia da jurisprudéncia da crise, o mesmo Tribunal de Justica
da Uniao Europeia desenvolveu ao longo de décadas uma jurisprudéncia em defesa
dos direitos sociais fundamentais, em especial, no que tange a proibicido de
discriminagdo em funcao do sexo, a liberdade de circulacdo de pessoas, ao direito
do trabalho, direitos de livre escolha de profissdo e emprego, afastando a pecha de

260 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-128/12. Ob. Cit.

261 BARNARD, Catherine: The silence of the Charter: social rights and the Court of Justice. In: AA.VV. (Dir. DE VRIES, S./
BERNITZ, U/ WEATHERILL, S.): The EU Charter of Fundamental Rights as a binding instrument — Five years old and
growing. Oxford, 2015, Hart Publishing. p. 175.

262 g|LVEIRA, Alessandra. Da ativacdo judicial de direitos fundamentais sociais na Unido Europeia — desafios da
democracia em tempos de austeridade e desalento, in Elizabeth Rocha/Marli da Costa/Ricardo Hermany (coords.), “O
alcance dos direitos humanos nos Estados lus6fonos”, EDUNISC - Universidade de Santa Cruz do Sul), 2017.
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que estes direitos eram sempre secundados quando confrontados com as liberdades

econdmicas.2e3

Nada obstante o inquestionavel papel que o TJUE tem na consolidacao
dos direitos da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), sua
jurisprudéncia nao é imune a criticas quando da andlise de efetivacdo de direitos
sociais, inclusive na perspectiva do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social.

Para ilustrar esta perspectiva, far-se-a4 a analise, em conjunto, de trés
Acérdaos do Tribunal de Justica da Unido Europeia, sobre o que se denominou de
fantasma do turismo social, quais sejam: os Acérdaos Dano24, Alimanovic?s e

Comisséao Europeia contra Reino Unido2es.

A questdo na qual o TJUE foi chamado a resolver foi a seguinte, nas
palavras de Alessandra Silveira:

[...] o TJUE foi confrontado com a questdo de saber se é legitimo que um
Estado-Membro tenha em conta a “legalidade da residéncia” (isto é, a
exigéncia de recursos suficientes e um seguro de doenga) no contexto da
atribuicao de prestacdes sociais a cidadaos da Unido que residem no seu
territério. Ou mais concretamente, no acérdao Comissao Europeia contra
Reino Unido — dltimo capitulo da saga do “turismo social’ que antecedeu o
referendo Brexit — o TJUE teve de decidir se a aplicabilidade do
Regulamento 883/2004 (segundo o qual a residéncia habitual bastaria para
a concessao de prestagdes sociais) deveria ou nao preterir as disposicdes
da Diretiva 2004/38 (segundo as quais a residéncia legal de um cidadao da
Unido num Estado-Membro de acolhimento depende de recursos suficientes
e um seguro de doencga), o que excluiria de prestagdes sociais os cidadaos
economicamente inativos que circulam pela Unido a procura de melhores
condicdes de vida.?6”

O TJUE veio por entender legitima a exigéncia de cidadaos oriundos de
outros Estados-Membros a fazer jus a prestacées sociais, mediante recursos

financeiros e seguro doenca.

Como bem destaca Alessandra Silveira, o TJUE caminhou pela senda
segundo a qual a ordem juridica da Uniao ndo pode ser composta por uma

263 BOTELHO. Catarina Santos. Os direitos sociais em tempos de crise. Coimbra: Aimedina, 2015. p. 243.

264 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Processo C-333/13. Julgamento em 11.11.2014. Disponivel
em: <http://curia.europa.eu> Acesso em: 18-1-2019.

265 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Uni&o Europeia. Processo C-67/14. Julgamento em 15.09.2015. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu> Acesso em: 18-1-2019.

266 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justiga da Unido Europeia. Processo C-308/14. Julgamento em 14.06.2016. Disponivel
em: <http://curia.europa.eu> Acesso em: 18-1-2019.
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pluralidade de compartimentos estanques. Se o direito da Unido submete o exercicio
da livre circulacédo e residéncia a determinadas limitacées e condicbes — contidas
designadamente na Diretiva 2004/38 —, entdo as disposicoes do Regulamento
883/2004 nao podem ser interpretadas de maneira a neutralizar as condicbes e
limitagbes que acompanham o reconhecimento e a consagracdo da referida
liberdade.2s#

Nesta perspectiva sistémica, prossegue a mesma autora, um Estado-
Membro sé seria obrigado pelo Regulamento 883/2004 a conceder prestacdes
sociais a um cidadao da Unido que esteja a exercer “legalmente” o seu direito de
livre circulagdo e de permanéncia — ou seja, apenas aqueles que preencham os
requisitos estabelecidos na Diretiva 2004/38. De acordo com tal interpretacédo, a
diferenga entre cidadaos britanicos e cidaddaos de outros Estados-Membros situar-
se-ia num estddio anterior ao da aplicabilidade do artigo 4.° do Regulamento
883/2004 — motivo pelo qual ndo o desvirtuaria.2s

Chama a atencdo o contexto fatico que veio por resultar no caso mais
rumoso dos acima citados, o Acordao Comissao Europeia contra Reino Unido, isto
porque a decisdo pela improcedéncia da agdo por incumprimento ocorreu
justamente na semana que antecedeu a data agendada para o referendo do “Brexit”.

Novamente aqui, fatores que diziam respeito a uma crise politica da Uniao
Europeia parecem ter influenciado a decisdo do TJUE, fazendo com que se
relativizasse o proprio Principio da Proibicdo do Retrocesso Social e também relativo
a principios da prépria Unido Europeia, como por exemplo, o principio da nao-
discriminagao entre cidadaos da Unidao Europeia.

Tal fato é objeto de critica da doutrina quanto ao préprio limite de
intervengcdo dos tribunais em matéria de Direitos Sociais, como bem destaca
Alessandra Silveira:

Até que ponto a retracdo de direitos fundamentais (sobretudo sociais) é
democraticamente suportavel? Quais os limites intransponiveis? E seriam,
em esséncia, limites juridico-constitucionais? E além disso, judicializaveis?

268 GILVEIRA, Alessandra. Da ativacdo judicial de direitos fundamentais sociais na Unido Europeia — desafios da
democracia em tempos de austeridade e desalento, in Elizabeth Rocha/Marli da Costa/Ricardo Hermany (coords.), “O
alcance dos direitos humanos nos Estados lus6fonos”, EDUNISC - Universidade de Santa Cruz do Sul), 2017.
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A proibicdo do retrocesso social, como vimos, ndo foi um critério operativo
judicialmente util para os tribunais europeus no tratamento da questéo.
Entdo, que oportunidades a teoria constitucional pode oferecer a gestao da
crise? O que resta da constituicao depois da globalizacdo? Como explica
Danilo Zolo, por décadas foi sustentado que a democracia permitia o
desenvolvimento do welfare state. Mas o momento que estamos a
atravessar nos leva a questionar se nao seria o contrario. Ou seja, a
democracia é a garantia da manutenc¢édo do estado de bem-estar social ou,
ao contrario, somente se mantidas as dimensfes basicas da socialidade a
democracia mantém-se?270

Em suma, o que se viu neste capitulo foi que as crises, sejam a
econbmica vivida por Portugal, sejam a politica vivida pela Unido Europeia em face
do “Brexit”, demonstram uma interface entre o direito e a economia, sobretudo e
explicitamente em épocas de escassez de recursos, 0 que ja se denominou de
escolhas tragicas. Os processos interpretativos passam pela conjugacéo de texto e
contexto, importando cada vez mais o contexto, quando o texto é mais aberto, como
por exemplo na interpretacdo principiolégica, considerando-se uma fase do

raciocinio juridico, tendo como norte interpretativo a maxima da proporcionalidade.

Nesse sentido, o contexto das decisGes apresentadas demonstrou uma
atuagcdo dos Tribunais com maior autocontencdo ou mesmo minimalista,
privilegiando a escolhas legislativas — carater democratico; a propria capacidade
institucional dos Tribunais em avaliar as medidas adotadas no controle das crises,
por aqueles 6rgaos especializados do Estado e proprio contexto da integracao
Europeia, naquilo que o professor Gomes Canotiilho nomeou de
interconstitucionalidade, uma vez que as discussdes sobre o orcamento Portugués
influenciam os demais Estados-Membros europeus, tanto assim que o Tribunal
Constitucional Portugués e o Tribunal de Justica da Unido Europeia valeram-se
como fundamentos dos compromissos assumidos por Portugal, bem como a busca

pela recuperagdo econémica portuguesa.

A guisa de se proceder a uma sintese comparativa, na linha da presente
pesquisa que se vale da técnica do direito comparado, urge expor que, da analise
dos julgados apresentados nos subtitulos precedentes, os Tribunais europeus, em
especial o Tribunal Constitucional Portugués, permite recorrentemente uma
mitigacdo do Principio da Proibigdo do Retrocesso Social, levando-se em

270 S|LVEIRA, Alessandra. Da ativacdo judicial de direitos fundamentais sociais na Unido Europeia — desafios da
democracia em tempos de austeridade e desalento, in Elizabeth Rocha/Marli da Costa/Ricardo Hermany (coords.), “O
alcance dos direitos humanos nos Estados lus6fonos”, EDUNISC - Universidade de Santa Cruz do Sul), 2017.
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consideragcao como um argumento de grande relevancia os momentos de crise e as
medidas de austeridade que os Governos vém a implementar para fazer frente a

crise.

Todavia, medidas outras, ja num contexto de crise, fora entendido como
violador, ndo diretamente do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, mas de
principios constitucionais da igualdade ou mesmo dos “limites do sacrificio”, fazendo
com que o argumento da crise nao prevalecesse no caso que gerou o Acérdao n.
353/2012.

O préprio Tribunal de Justica da Unido Europeia, também num contexto
de crise, ainda que nao diretamente econémico, mas de um cariz politico latente,
que era o referendo do “Brexit”, julgou uma acéo de incumprimento na qual veio por
limitar Direitos Sociais fundamentais europeus, ligados a cidadania. Tal julgamento
também demonstra que, num juizo de ponderacgéo, o Tribunal de Justica da Uniao
Europeia cedeu ao contexto de crise, mesmo diante de um direito fundamental,
demonstrando também a possiblidade de mitigacdo do Principio da Proibicado do
Retrocesso Social.

Estas digressdes demonstram que os Tribunais pendem aos argumentos
e a propria evolugcao do pensamento do professor Gomes Canotilho, no que toca a
sua teoria da Interconstitucionalidade, sendo fator de ampliacdo de fontes

normativas a serem consideradas em juizo.

Comparativamente ao que se tem em terras brasileiras, percebeu-se um
menor valor argumentativo ao contexto da crise econémica pela qual vive o Brasil
nos julgados analisados junto ao Supremo Tribunal Federal, principalmente em
temas ligados diretamente a saude, diversamente ao que se passou no julgamento
apresentado do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

Nesse sentido, a aplicacédo direta do Principio da Proibicdo do Retrocesso
Social pelo Supremo Tribunal Federal demonstra a forca normativa que tal principio
ainda tem no Brasil, diversamente ao que ocorre em terras europeias. E aqui, faz-se
pertinente destacar que os julgados apresentados, em sua maioria, ainda seguem
uma linha doutrinaria diversa do que aceito em terras Portuguesas, no que tange a
concepcao do Constitucionalismo Dirigente, apegando-se mais a sua concepgao

original. Nao se olvidando dos casos nos quais houve a mitigacdo do Principio da
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Proibicdo do Retrocesso Social, mas que diziam respeito a demandas que atingem

indiretamente Direitos Sociais.

Reforcando este argumento, tem-se a decisdo monocratica dada pelo
Supremo Tribunal Federal, numa matéria de estrito carater orcamentéario, na qual,
apesar de atingir indiretamente Direitos Sociais, utilizou-se como mote

argumentativo o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente trabalho teve a proposta de desenvolver algumas balizas
dogmaticas constitucionalmente orientadas acerca do Principio da Proibicado do
Retrocesso Social, analisando a possibilidade de sua aplicabilidade no direito
brasileiro, o alcance normativo deste principio e os limites de sua aplicacdo. Além
disso, buscou-se perscrutar se os direitos fundamentais, especialmente os de
conteudo social, encontram no referido Principio da Proibicdo do Retrocesso Social
uma protecao constitucional possivel e se ha a possibilidade de sua mitigagdo em
controle de constitucionalidade pelos Tribunais, nas perspectivas do Supremo
Tribunal Federal brasileiro, do Tribunal Constitucional Portugués e, ainda, do
Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia.

Para a pesquisa foram formuladas algumas hipéteses, no sentido de que
o constitucionalismo dirigente e a propria normatividade e vinculagdo do legislador
sofreram alterac6es em sua concepc¢éao original, ndo sendo tais alteracdes, ainda,
totalmente consideradas no contexto brasileiro. A evolucdo do constitucionalismo
dirigente exerceu e exerce forte influéncia na aplicagcao do Principio da Proibicao do
Retrocesso em matéria de direitos sociais. Todavia, a busca por solugdes aos
graves problemas de concretizacdo dos Direitos Fundamentais Sociais por parte do
Poder Judiciario, tem levado em consideracdo as mudancas de concepcado do
constitucionalismo dirigente e de uma relativizacdo do Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social.

As hipo6teses formuladas chegaram a bom termo, como se justificara a
seguir. Desta feita, com o fito de concatenar e coerentemente apresentar as
consideracoes finais, faz-se necessario perpassar, concisamente, pelo contetudo

produzido nesta dissertacao.

No primeiro capitulo foram apresentados os contornos evolutivos pelo
qual passou e passa o Constitucionalismo Dirigente, um dos conceitos operacionais
eleitos, dando énfase ao avanco do pensamento do professor Gomes Canotilho,
principal artifice da teoria da Constituicdo Dirigente. Demonstrou-se que a linha de
ideias originalmente concebida pelo professor Gomes Canotilho acerca da
Constituicao Dirigente, marcada por uma forte vinculacdo do legislador aos ditames

constitucionais, inclusive, no que tange a realizacao de Direito Sociais fundamentais
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de cariz prestacional, foi sofrendo mudancas com o passar dos anos. E aqui,
novamente, abre-se espaco para destacar que o professor Gomes Canotilho foi
coerente com as premissas filoséficas que conduzem seu pensamento, no sentido
de se filiar a nogao de um Constitucionalismo histérico, em detrimento de verdades
ontoldgicas e atemporais.

Este fator histérico foi fundamental na pesquisa, pois possibilitou
compreender que o0 mundo no qual nasceu o Constitucionalismo Dirigente nao mais
existe, em virtude da consolidagcdo do capitalismo, capitaneado pelo contexto de
globalizagéo, o qual trouxe, na esteira de seu desenvolvimento, novos atores como
as entidades internacionais, empresas multinacionais, a formacdo de blocos
econbmicos, que desaguaram na consolidacao da Uniao Europeia e que, para além
do Estado, passaram a influenciar a dindmica estatal, na medida de terem papel

preponderante em termos econémicos mundiais.

O fator Unidao Europeia, deixou a pesquisa assente, foi decisivo para a
nova concepcao dos estudos realizados pelo professor Gomes Canotilho que veio
por dar origem a Teoria da Interconstitucionalidade, teoria que é adotada como
premissa teérica pelo préoprio Tribunal de Justica da Unidao Europeia e que tem por
base a nocdo de convivéncia harmbnica de uma pluralidade de fontes
constitucionais assentando-as num espaco juridico-constitucional comum. Tal teoria
provoca um alargamento de fontes a serem consideradas na resolugdo de casos
envolvendo a relacdo dos entes estatais e os cidadaos europeus, fazendo com que,
indubitavelmente, haja uma maior permeabilidade dos textos constitucionais a outras
fontes normativas, permitindo uma maior maleabilidade hermenéutica por parte do

intérprete.

Ao final deste capitulo expbs-se o atual estado da arte, em matéria
doutrinaria, do Constitucionalismo Dirigente no Brasil, demonstrando-se que, apesar
de ndo estarem alheios ao que ocorre além-mar, acerca das mudancgas operadas na
concepcao primeva do Constitucionalismo Dirigente, a doutrina nacional brasileira
ainda resiste a entender possivel o abandono rigido de aplicabilidade de uma
Constituicao Dirigente com forte vinculagdo do legislador. A pesquisa mostrou que
muitos autores, calcados no baixo nivel de desenvolvimento e consolidacdo de

Direitos Sociais fundamentais no Brasil, ndo permitem uma outra visao.
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Portanto, com isso, restou atendida a primeira hip6tese formulada, na

presente pesquisa.

No segundo capitulo foi elucidado o conceito de principio, a fim de dar
embasamento a outro conceito operacional desenvolvido no trabalho, qual seja o
Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, demonstrou-se que a doutrina moderna
reconhece a normatividade dos principios, sendo-lhes concedido o papel de
fundamento axiol6gico dos sistemas constitucionais, o que acaba criando campo
fértil ao desenvolvimento da teoria juridica acerca do assunto. Esta mudanca na
concepcgao da ideia de principio e seu papel no ordenamento ocorre, na esteira de
uma nova concepcao de Estado, que ndo vive mais sob a égide do
positivismo/legalismo, mas sim na era do constitucionalismo, aonde o Estado visa

garantir o respeito aos direitos fundamentais dos cidadéos.

Viu-se que a teoria de Robert Alexy é baseada na aplicagdo de um juizo
de ponderacgao entre os principios em colisdo no caso concreto, devendo o aplicador
do direito analisar qual principio deve prevalecer no caso concreto, tendo como
embasamento a aplicagdo do principio da proporcionalidade. A partir dessa
ponderacdo cria-se a lei de colisdo, que passard a ser a regra na resolucao
especifica do conflito no caso fatico, restringindo-se, porém, somente ao caso
analisado. Demonstrou-se que para Robert Alexy, ndo ha a possibilidade de
precedéncia absoluta entre os principios, em outras palavras, nao hierarquia entre
0S mesmos, 0 que justifica a restricdo de uma decisdo ao caso especifico, podendo
em outro caso concreto, envolvendo os mesmos principios, haver uma decisédo

diversa.

Mais adiante, no mesmo capitulo, encerrou-se com a analise do Principio
da Proibicao do Retrocesso Social que constituiu, quando do seu surgimento, uma
forma de concretizacdo da Constituicdo Dirigente, servindo a dar guarida com
eficacia aos Direitos Sociais fundamentais. Estabeleceu-se um fundamento juridico-
constitucional ao referido principio, uma vez que se trata de principio implicito ao
texto da Constituicdo, bem como um parametro com bases constitucionais, firmando

0 seu alcance normativo.

Neste sentido, demonstrou-se que, em sua concepgao inicial, o Principio
da Proibicdo do Retrocesso Social serviu a assegurar um certo grau de estabilidade
juridica ao Direitos Sociais ja implementados, com bases hauridas na nocao de
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seguranca juridica e da protecdo da confianca tendo, ainda, em ultima analise,
fundamento no proprio Principio da Dignidade da Pessoa Humana, estando a
servico do estabelecimento de limites as medidas estatais retrocessivas, no ambito
da legislacado social. Concretamente, impede, de plano, medidas retrocessivas em
matéria de Direitos Sociais.

Além disso, foi trazida doutrina — em especial, portuguesa — que passa a
revisar o conteudo normativo do Principio da Proibicio do Retrocesso Social,
existindo, inclusive, quem se insurja contra a propria existéncia deste principio,
hodiernamente. E aqui hd um ponto de confluéncia com o proprio conceito de
Interconstitucionalidade, pois as constituicbes ndao podem ser vistas de forma
apartada do contexto em que se encontram, um mundo globalizado. Os periodos de
recessao econOmica forcam que se leve a forma de financiamento, a concesséao de
servicos publicos a necessidade de sua adequacdao ao momento e aos cambios

operados.

No terceiro capitulo, precedeu-se a uma analise de alguns julgados do
Supremo Tribunal Federal brasileiro, de forma a perquirir como a Corte
Constitucional brasileira vem aplicando o Principio da Proibicdo do Retrocesso
Social. Assim, observou-se, ainda, uma forte tendéncia a aplicacdo do Principio da
Proibicdo do Retrocesso Social em sua concepcgéao primeira, sem possibilidade de
mitigagdo, especialmente, em temas como a obrigacdo dos entes estatais em
fornecer tratamentos e medicamentos a pessoas que procuram o servico publico de
saude.

Além disso, decisbes que obrigam os entes estatais a formularem,
concretamente, politicas publicas na area de saude também foram analisadas, com
a utilizacao do vetor do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social como base a
obrigar o Estado a ampliar servicos de atendimento a gestantes, dentre outros,
dando uma conotagéo de obrigatoriedade, inclusive, diante de omissdes estatais.

Em que pese ainda ser dominante a aplicagdo do Principio da Proibicao
do Retrocesso Social, observou-se que, em determinados casos, houve uma
mitigacdo na aplicacdo do Principio pelo proprio Supremo Tribunal Federal,
privilegiando a escolha legislativa feita, ainda que, concretamente, tenha acarretado
uma diminuicdo de Direitos Sociais. Todavia, numa Uultima decisdo, ainda que
monocratica, o0 Supremo Tribunal Federal voltou a aplicar o Principio da Proibicao do
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Retrocesso Social em uma matéria de grande repercussao, que dizia respeito a uma
reforma constitucional que impde percentuais a serem aplicados na saude, no
orcamento da Unido. Apesar do momento atual de crise pelo qual passa o Brasil € a
necessidade de reformas na linha de austeridade com gastos publicos, este contexto
pareceu nao influenciar o Supremo Tribunal Federal, uma vez que veio por

suspender as disposi¢cées da Emenda Constitucional.

Noutra toada, buscou-se apresentar a aplicacdo do Principio da Proibicdo
do Retrocesso Social no ambito da Unido Europeia, em especial a Corte
Constitucional Portuguesa e o Tribunal de Justica da Unido Europeia, com énfase no
enfrentamento do que se convencionou chamar de jurisprudéncia da crise. Em
Portugal, o Principio da Proibicado do Retrocesso Social sucumbiu em sua
aplicabilidade e nessa toada verifica-se n&do haver mais forga a motivar decisdes
jurisdicionais. Em terras europeias, 0 contexto da crise e 0s compromissos
assumidos pelo Estado Portugués com a Unido Europeia foram determinantes para
o afastamento da aplicagdo do principio estudado, tais constatacdes vao ao
encontro da analise das decisbes no ambito da Unidao Europeia, no sentido de

considerar outras fontes normativas, nessa ambiéncia de cariz Interconstitucional.

Nesse sentido, o contexto das decisdes apresentadas no ambito da Unido
Europeia demonstrou uma atuagédo dos Tribunais com maior autocontencdo ou
mesmo minimalista, privilegiando a escolhas legislativas, tendo um maior carater
democratico. A prépria falta de capacidade institucional dos Tribunais em avaliar as
medidas adotadas no controle das crises ficou latente nas decisbes apresentadas,
uma vez que os préprios 6rgaos especializados do Estado e préprio contexto da
integracao Europeia, naquilo que o Professor Gomes Canotilho nomeou de

interconstitucionalidade, influenciaram as decisdes tomadas.

Isto porque, as discussdes sobre o orcamento Portugués acabam por
influenciar os demais Estados-Membros europeus, tanto assim que o Tribunal
Constitucional Portugués e o Tribunal de Justica da Unido Europeia valeram-se
como fundamentos de suas decisdes, dos compromissos assumidos por Portugal,

bem como a busca pela recuperacédo econémica portuguesa.

O contexto de crise, € aqui mais uma importante consideracdo, chega a
influenciar o préprio Tribunal de Justica da Unido Europeia, primeiramente, ao nao
aceitar o reenvio prejudicial das decisées oriundas da jurisprudéncia da crise,
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realizada pelo Tribunal do Trabalho do Porto, privilegiando os compromissos de
austeridade assumidos por Portugal e a Unido Europeia, ainda que pudesse com
esta decisao deixar desprotegidos Direitos Sociais fundamentais. E também a crise
do “Brexit” teve grande influéncia nas decisdes sobre o dito “turismo social”,
entendendo que medidas restritivas de exercicio da cidadania por parte do governo
britdnico ndo violavam qualquer norma da Unido Europeia, fazendo, ainda que nao

expressamente, uma relativizagao do Principio da Proibicao do Retrocesso Social.

Diante do exposto, pode-se afirmar que as demais duas hipbteses
levantadas no trabalho também restaram atendidas, pois, das decisdes expostas,
percebe-se que a nova visdo da Constituichdo, num contexto de
Interconstitucionalidade, mostrou-se fator que permitiu a permeabilidade de uma
realidade de crises econdmicas e medidas de austeridade viessem a influenciar as
decisdes dos tribunais quando da aplicacéo do Principio da Proibicdo do Retrocesso
Social, permitindo a mitigacao do referido principio.

As consideragdes alinhavadas demonstram que o Principio da Proibicao
do Retrocesso Social é de ampla aplicacdo em terras brasileiras, tendo este
principio, em que pese sua concepgao diversa em terras europeias, grande alcance
normativo no Supremo Tribunal Federal. Contudo, em certos casos, 0 Supremo
Tribunal Federal comeca a aventar a possibilidade de mitigacdo do Principio da
Proibicao do Retrocesso Social, quando ndao venha a atingir o nlcleo essencial dos
direitos envolvidos no caso. O dialogo entre Brasil e Unido Europeia demonstrou que
a Suprema Corte brasileira ainda ndo tem os momentos de crise como um fator
determinante em suas decisdes, no sentido de operar uma mitigacdo do Principio da
Proibicado do Retrocesso Social, cenario que pode mudar ao se analisar a ADI n.
5525, que talvez seja a medida maior repercussdo, ao menos especificamente em

matéria orcamentaria, com que ja teve de enfrentar.
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