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teoria dos sistemas de Luhmann. 2020. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade
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RESUMO

Trata-se de pesquisa juridico-cientifica que, face o problema de como compreender e aplicar o
principio de proibicdo de retrocesso acerca da reforma do seguro social brasileiro, defende a tese de
que a teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann proporciona critério juridico adequado. Veicula-
se por pesquisa bibliografica, doutrinaria e jurisprudencial, ora exploratoria ¢ ora panoramica,
conduzindo o raciocinio de modo ora indutivo e ora sistémico, dispondo de técnicas de documentagéo
direta, indireta, intensiva e extensiva, sem prejuizo de documentacdo oficial, estatistica, jornalistica,
artistica e de outras ciéncias em recorte cientifico ndo dissociado da complexidade humana, social ¢
ambiental. Desenvolve-se em quatro etapas. Primeiro, contextualiza o estudo na crise demografica que
tem justificado economicamente propostas restritivas de direitos sociais-securitarios com dados da
realidade e de um retrospecto de onde a sociedade, influenciada por embates politicos e ideologicos,
gera expectativas em torno da proibigdo de retrocesso, desafiando uma resposta pelo direito. Segundo,
investiga as origens do principio e seu desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial em Portugal, a
partir de onde veio influenciar doutrina e jurisprudéncia nacionais, analisadas em sequéncia. Diante
das dificuldades encontradas na defini¢do de retrocesso juridicamente proibido e sua distingdo dos
principios constitucionais correlatos de seguranca juridica e de prote¢do da confianca legitima, propde
a teoria luhmanniana como arcabougo teodrico valido a amparar solugdo juridica. Terceiro, seleciona
elementos da teoria luhmanniana afetos a pesquisa, iniciando pela exposi¢do do modo de fazer
sistémico e suas bases cientificas, cibernéticas e socioldgicas, incursionando, apos, sobre os mais
relevantes aspectos da sua teoria acerca do sistema de direito e da confianga como mecanismo social
redutor de complexidade. Quarto, aplica os resultados sobre a realidade do direito brasileiro, iniciando
pela funcdo da confianga para o sistema de direito e seu equivalente funcional na forma de principio
juridico. Da distingdo com os principios juridicos da protecdo da confianca legitima e da seguranca
juridica, fixa os fundamentos, os limites e o sentido do principio constitucional de proibi¢do de
retrocesso no sistema de direito brasileiro. Somando-se as conclusdes anteriores, organiza os Critérios
de aplicacdo, inclusive junto aos direitos fundamentais sociais prestacionais do sistema de seguro
social brasileiro em tempos de crise demografica, economica e politica. Conclui pela confirmagdo da
hipdtese, de modo que: retrocesso € a frustragdo de expectativas normativas anteriormente validadas
pelo proprio sistema de direito; retrocesso juridicamente proibido ¢ o retrocesso ndo conforme o
direito; e proibicdo de retrocesso € o principio juridico-constitucional implicito reconhecido pela
doutrina e pela jurisprudéncia nacionais que, em vista da prestagdo de seguranga juridica e no ambito
da protecdo da confianga legitima, face a medidas estatais restritivas da efetivacdo de direitos
fundamentais, incluindo os prestacionais vinculados as contingéncias sociais, atribui-lhes a condi¢do
de categoria suspeita e deflagra controle de constitucionalidade. Tal controle vincula-se, condicional e
proporcionalmente a confianga frustrada e ao nivel de efetivagdo do direito restringido, a argumentos
de limitagdo material ou cognitiva e, nessa reserva, a meios alternativos ou compensatorios, nisso nao
sendo dado ao sistema juridico operar em corrupgdo sist€émica, mesmo quando em projecdo de
consequéncias das opgdes politico-democraticas.

Palavras-chave: 1. proibi¢do de retrocesso. 2. prote¢do da confianga. 3. seguro social brasileiro. 4.
teoria dos sistemas. 5. Luhmann.



SILVA, Diego Nassif da. Prohibition of retrogression in brazilian social security from the
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ABSTRACT

It is a legal-scientific research that, faced with the problem of how to understand and apply the
principle of prohibition of retrogression on Brazilian social security reform, defends the thesis that
Niklas Luhmann's theory of social systems provides adequate legal criteria. It is carried out through
bibliographic, doctrinal and jurisprudential research, sometimes exploratory and sometimes
panoramic, conducting the reasoning in an inductive and systemic way, using direct, indirect, intensive
and extensive documentation techniques, without prejudice to official, statistical, journalistic, artistic
documentation and other sciences in a scientific framework not dissociated from human, social and
environmental complexity. It develops in four stages. First, it contextualizes the study in the
demographic crisis that has economically justified restrictive proposals for social-insurance rights with
data of reality and of a retrospective from where society, influenced by political and ideological
clashes, generates around the prohibition of retrogression, challenging a response by the law. Second,
it investigates the origins of the principle and its doctrinal and jurisprudential development in Portugal,
from where it came to influence national doctrine and jurisprudence, analyzed in sequence. In view of
the difficulties encountered in the definition of legally prohibited retrogression and its distinction from
the related constitutional principles of legal certainty and protection of legitimate expectations,
Luhmann's theory proposes as a valid theoretical framework to support a legal solution. Third, it
selects elements of the Luhmannian theory related to research, starting with the exposition of the
systemic way of doing and its scientific, cybernetic and sociological bases, and then going on to the
most relevant aspects of his theory about the system of law and trust as a social mechanism reducer of
complexity. Fourth, it applies the results on the reality of Brazilian law, starting with the function of
trust for the legal system and its functional equivalent in the form of a legal principle. From the
distinction with the legal principles of the protection of legitimate expectations and legal certainty, it
establishes the foundations, limits and meaning of the constitutional principle of prohibition of
retrogression in the Brazilian law system. In addition to the previous conclusions, it organizes the
application criteria, including the fundamental social rights of the Brazilian social insurance system in
times of demographic, economic and political crisis. It concludes by confirming the hypothesis, so
that: retrogression is the frustration of normative expectations previously validated by the law system
itself; legally prohibited retrogression is retrogression not in accordance with the law; and prohibition
of retrogression is the implicit legal-constitutional principle recognized by national doctrine and
jurisprudence which, in view of the provision of legal certainty and within the scope of the protection
of legitimate expectations, in the face of restrictive state measures for the enforcement of fundamental
rights, including the provision of rights linked to social contingencies, assigns them the condition of
suspicious category and triggers judicial review. Such control is linked, conditionally and
proportionally to the frustrated confidence and the level of enforcement of the restricted right, to
arguments of material or cognitive limitation and, in this reserve, to alternative or compensatory
means, in this case the legal system does not operate in systemic corruption. , even when projecting
consequences of political-democratic options.

Keywords: 1. prohibition of retrogression. 2. protection of trust. 3. Brazilian social security. 4. systems
theory. 5. Luhmann.
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RIASSUNTO

Si tratta di una ricerca giuridico-scientifica che, di fronte al problemi di come comprendere e applicare
il principio del divieto di regressione sulla riforma della sicurezza sociale brasiliana, difende la tesi che
la teoria dei sistemi sociali di Niklas Luhmann fornisce criteri giuridici adeguati. E pubblicato da
ricerche bibliografiche, dottrinali e giurisprudenziali, a volte esplorative ¢ a volte panoramiche,
conducendo il ragionamento in modo a volte induttivo e a volte sistemico, avvalendosi di tecniche di
documentazione diretta, indiretta, intensiva ed estensiva, fatta salva la documentazione ufficiale,
statistica, giornalistica, artistica e di altre scienze, in un taglio scientifico non dissociato dalla
complessita umana, sociale e ambientale. Si sviluppa in quattro fasi. In primo luogo, contestualizza lo
studio sulla crisi demografica che ha giustificato economicamente proposte restrittive di diritti di
sicurezza sociale con dati provenienti dalla realta e da una retrospettiva di dove la societa, influenzata
da scontri politici ¢ ideologici, genera aspettative intorno al divieto di regressione, sfidando uma
risposta del diritto. In secondo Iuogo, indaga sulle origini del principio e sul suo sviluppo dottrinale e
giurisprudenziale in Portogallo, da dove ¢ venuto ad influenzare la dottrina e la giurisprudenza
nazionale, analizzate in sequenza. Di fronte alle difficolta incontrate nella definizione di una
retrocessione vietata dalla legge e alla sua distinzione dai relativi principi costituzionali di sicurezza
giuridica e di tutela della fiducia legittima, propone la teoria luhmanniana come valido quadro teorico
a sostegno di una soluzione giuridica. In terzo luogo, seleziona elementi della teoria luhmanniana che
sono legati alla ricerca, iniziando con l'esporre il modo sistemico di fare le cose e le sue basi
scientifiche, cibernetiche e sociologiche, per poi penetrare negli aspetti piu rilevanti della sua teoria
sull'ordinamento giuridico e sulla fiducia come meccanismo sociale che riduce la complessita. In
quarto luogo, applica i risultati alla realta del diritto brasiliano, a partire dalla funzione di fiducia per
I'ordinamento giuridico e dal suo equivalente funzionale sotto forma di principio giuridico. Dalla
distinzione con i principi giuridici di tutela del legittimo affidamento e della sicurezza giuridica,
stabilisce le basi, i limiti e il significato del principio costituzionale di divieto di regressione
nell'ordinamento giuridico brasiliano. Oltre alle conclusioni di cui sopra, organizza i criteri di
applicazione, compresi i diritti sociali fondamentali del sistema di assicurazione sociale brasiliano in
tempi di crisi demografica, economica e politica. Conclude confermando l'ipotesi, per cui: la
regressione ¢ la frustrazione delle aspettative normative precedentemente convalidate dall'ordinamento
giuridico stesso; la regressione vietata dalla legge ¢ la regressione non conforme alla legge; il divieto
di regressione ¢ il principio giuridico-costituzionale implicito riconosciuto dalla dottrina ¢ dalla
giurisprudenza nazionale che, in vista della certezza del diritto ¢ nell'ambito della tutela delle legittime
aspettative, di fronte a misure statali che limitano la realizzazione dei diritti fondamentali, compresi i
benefici legati alle contingenze sociali, attribuisce loro la condizione di categoria sospetta e fa scattare
il controllo della costituzionalita. Tale controllo ¢ legato, condizionalmente e proporzionalmente, alla
fiducia frustrata e al livello di efficacia del diritto limitato, ad argomenti di limitazione materiale o
cognitiva e, in questa riserva, a mezzi alternativi o compensativi, in cui l'ordinamento giuridico non ¢
dato di operare nella corruzione sistemica, anche quando proietta le conseguenze di opzioni politico-
democratiche.

Parole chiave: 1. divieto di regressione. 2. protezione della fiducia. 3. assicurazione sociale brasiliana.
4. teoria dei sistemi. 5. Luhmann.
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1 INTRODUCAO

Tendo a cigarra em cantigas
Folgado todo o Verdo
Achou-se em penuria extrema
Na tormentosa estacdo.

Nao lhe restando migalha

Que trincasse, a tagarela

Foi valer-se da formiga,

Que morava perto dela.
Rogou-lhe que lhe emprestasse,
Pois tinha riqueza e brilho,
Algum grdo com que manter-se
Té voltar o aceso Estio.
“Amiga, diz a cigarra,
Prometo, a fé d’animal,
Pagar-vos antes d’Agosto

Os juros e o principal.”

A formiga nunca empresta,
Nunca da, por isso junta.

“No Verdo em que lidavas?”

A pedinte ela pergunta.
Responde a outra: “Eu cantava
Noite e dia, a toda a hora”
“Oh! bravo!”, torna a formiga.
“_ Cantavas? Pois danca agora!”’

Se ser previdente era a unica licdo da formiga na estoria atribuida a Esopo® —
popularizada por Jean de La Fontaine® e traduzida por Bocage* —, principalmente apos a
retomada do paradigma jusnatural enraizou-se a no¢do de que a formiga deveria ter sido
solidaria também, assistindo a imprevidente cigarra. J4 no século XX, em 1922, no Brasil,

Monteiro Lobato criou sua propria versao da fabula, dividindo-a em duas partes: a da formiga

I BOCAGE, Manuel Maria de Barbosa I’Hedois du. A cigarra e a formiga. In: PAIS, Carlos Castilho. Bocage,
tradutor. O lingua, n. 8, abril de 2006. Lisboa: Camdes — Instituto da Cooperagdo e da Lingua. Disponivel em
http://cvc.instituto-camoes.pt/olingua/08/lingua02.html. Acesso em: 20 fev. 2020.

2 Na tradugdo direta do grego por Manoel Mendes Vidigueira: “No inverno tirava a Formiga da sua cova a
assoalhar o trigo, que nella tinha, e a Cigarra com as maos postas lhe pedia que repartisse com ella, que morria a
fome. Perguntou-lhe a Formiga que fizera no Estio, porque nad guardara para se manter? Respondeo a Cigarra: o
Verad, e Estio gastei em cantar, e passatempos pelos campos. A Formiga entad, perseverando em recolher seu
trigo, lhe disse: A miga, pois os seis mezes de Verad gastastes em cantar, bailar he comida saborosa, e de gosto.”
(ESOPO. Fabulas de Esopo — Traduzida da lingua grega com aplicacdes Moraes a cada Fabula, por Manoel
Mendes da Vidigueira. 2. ed., correcta, ¢ emendada. Com licenga da Real Meza da Commissdo Geral sobre o
Exame, e Censura dos Livros. Lisboa: Typografia Rollandiana, 1791, p.88. Disponivel em:
https://books.google.com.br/books?id=WzEBAAAAMAAIJ. Acesso em: 20 fev. 2020).

3 FONTAINE, Jean de La. Fables. Livre 1, 1668-1694. Salt Lake City: Project Gutenberg Literary Archive
Foundation, 2006. Disponivel: http://www.gutenberg.org/files/17941/17941-h/17941-
h.htm#La Cigale et la Fourmi. Acesso em: 20 fev. 2020.

4 BOCAGE, op. cit.
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boa e a da formiga ma; uma com final solidario e feliz, em que a formiga, reconhecendo que
“aquele chiado nos distraia e aliviava o trabalho”, prové a cigarra “cama e mesa durante todo
0 mau tempo”, e outra com final tragico e questionador, na qual, restando a cigarra “morta por
causa da avareza da formiga”, questiona-se ao final: “mas se a usuraria morresse, quem daria
pela falta dela?””. Ainda hoje inumeras releituras dessa fabula, entre outras, provocam criticas
e revisoes a velha moral da estoria®, atualizando seu sentido e suscitando davidas.

Mas, diferentemente do que retrata a fabula, os seres humanos ndo podem ter suas
condutas divididas simplesmente como sendo de formigas ou de cigarras bem como alguns
invernos — as contingéncias da vida: doenga, deficiéncia, desemprego, etc. — ndo tem data para
comecar nem para acabar. Admitida, assim, apenas como um ponto de partida moral-
deontologico, tem-se que, obviamente, o0 mundo real ¢ bem mais complexo do que supde a
ilustragdo, exigindo de n6s humanos a elaboragao de sistemas sociais, econdmicos, politicos e
juridicos cada vez mais diferenciados, versando inclusive sobre a justa ou injusta relagdo entre
a producdo de bens pelo pais e o custeio da segurancga social de seus cidadaos.

No atual panorama brasileiro, alertados de que o chamado bonus demografico —
periodo histérico de uma nagdo em que a forga de trabalho € superior a populacao
economicamente dependente — durara até meados da década de 20207, despontam debates
politicos sobre o incremento tributdrio e a restricdo ou extingdo de direitos sociais, muitos
deles vinculados ao sistema de seguridade social, nas suas trés dimensdes: de saude, tais como
os medicamentos e tratamentos dispensados pelo sistema de satide publica; de assisténcia,
como o bolsa-familia entre outros; e de previdéncia, como aposentadorias, pensodes e seguro-
desemprego — estes ultimos principais foco da celeuma sociossecuritaria.

O mesmo, a seu modo, ocorreu Europa na sequéncia da crise econdmica de 2008,
especialmente Portugal, Italia, Grécia e Espanha. Por motivos de relevante mudanga na
orientagdo ideolodgica do governo, no plano internacional tem-se também em destaque a
simbdlica promessa de desmonte do Obamacare na gestao de Trump nos Estados Unidos. No
Brasil, os efeitos da crise econdmica e as tensdes entre as orientacdes politico-partidarias

aumentam ainda mais a polémica em torno da questdo demografica e suas consequéncias para

5> LOBATO, Monteiro. Fabulas. Alcy Linares (ilustragdes). 1. ed. Sdo Paulo: Globo, 2008, p. 12.

¢ FERNANDES, Millor. A Cigarra e a Formiga. In: Revista Veja, ano 42, n. 27, 2120 ed., 08 jul. 2009. Sio
Paulo: Abril, 2009.

"BANCO MUNDIAL. Envelhecendo em um Brasil mais velho: implicagdes do envelhecimento populacional
para o crescimento econdmico, a reducdo da pobreza, as finangas publicas e a prestacdo de servigos.
Washington, 2011. Disponivel em:
http://siteresources.worldbank.org/BRAZILINPOREXTN/Resources/3817166-
1302102548192/Envelhecendo Brasil Sumario Executivo.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.
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a sociedade e para a administragdo do Estado, sempre levantadas em meio a propostas de
reformas e medidas de contengdo de gastos sociais que facilmente ganham destaque na midia.

Nao sem razdo, ao mesmo tempo, no campo do Direito ganhou muita projecdo um
denominado principio constitucional de proibi¢do de retrocesso social, um critério juridico-
normativo supostamente apto a permitir questionar e balizar junto aos tribunais as medidas e
os propositos reformistas dos governos — o que, por sua vez, reforgou as criticas acerca da
judicializagao da politica e ao hipertrofiamento judicial, a seu turno, também acompanhadas
de insinuagdes a propria politizagao do judiciario através dessas demandas.

Com isso, além das duavidas que sdo lancadas sobre as justificativas demograficas,
econdmicas, politicas e ideoldgicas em torno das propostas de reforma do seguro social
brasileiro, o proprio principio proibitivo proclamado enseja polémicas dentro da seara
juridica, notadamente acerca: da sua real existéncia e recep¢ao no Brasil; dos termos em que
se estabelece tal proibicdo em franco desafio a legitimacdo franqueada pelo principio
democratico ao governo eleito; e da latente disputa seméantica e ideologica que se abate sobre
a definicdo de um retrocesso proibido.

Sem embargo de outros espinhosos questionamentos que facilmente se aglomeram em
torno desse tema (reserva do possivel, minimo existencial, déficits de fundamentalidade e
justiciabilidade de direitos sociais constitucionalizados, limita¢des as limitagdes aos direitos
fundamentais, etc.), verifica-se da doutrina e da jurisprudéncia nacionais uma importante
dificuldade na delimitacao e na instrumentalizacao desse principio juridico, bastante suscitado
no Brasil em face das apontadas reformas sociais. E, assim, em face desse problema que se
propde-se a presente tese de que a teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann constitui
referencial teorico apto a fornecer critério juridico adequado para a compreensdo e aplicacao
do principio de proibicdo de retrocesso no sistema juridico brasileiro, inclusive no que toca
aos direitos fundamentais sociais prestacionais vinculados a seguridade social.

A proposta tem justificativa no fato de que a teoria dos sistemas sociais de Niklas
Luhmann escapa a defini¢do de retrocesso a partir da posicao subjetiva dos interessados (o
que virtualmente abarca toda a sociedade e todas as esferas do Estado) permitindo a defini¢ao
de retrocesso juridicamente proibido a partir da perspectiva do proprio sistema de direito.
Além disso, pelas no¢des luhmannianas de sistema de direito e de confianga enquanto
dispositivos funcionais dedicados a reducdo de complexidade em um mundo contingencial,
torna-se possivel, por distingao aos principios constitucionais correlatos de seguranga juridica
e de protecao da confianga legitima, obter género proximo e diferenca especifica para aferi¢cao

dos fundamentos, dos limites e do sentido de um principio constitucional de proibi¢do de
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retrocesso no sistema juridico brasileiro. Uma vez a par dessas conclusdes, exsurgem critérios
suficientes também a sua aplicagdo juridica, inclusive acerca de direitos fundamentais sociais
prestacionais vinculados a seguridade social no Brasil, por sua vez, um subsistema juridico
dedicado a dificil fungdo de reduzir complexidade em busca de um ideal de seguranga social
em um ambiente altamente contingencial. Sobretudo em consideracdo a parcela mais carente
da populacdo tem-se que ¢ nesta seara de justica social que o Estado e suas responsabilidades
sao hoje desafiados tanto em termos tedricos quanto praticos.

Nesse proposito, metodologicamente o relatorio de pesquisa se desenvolve retratando
os procedimentos de pesquisa bibliografica, doutrinaria e jurisprudencial, ora com indole
exploratéria e ora panoramica, conduzindo o raciocinio de modo indutivo e sistémico,
dispondo de técnicas de documentagdo direta, indireta, intensiva e extensiva, sem prejuizo de
documentacao oficial, estatistica, jornalistica, artistica e de outras ciéncias em recorte
cientifico ndo dissociado da complexidade humana, social e ambiental.

Apos a introdugdo, o desenvolvimento organiza-se em quatro etapas.

Na primeira etapa, cuida-se de realizar a contextualiza¢do do estudo no particular
momento historico vivido pela sociedade brasileira, correspondente ao fim do bdnus
demografico, e que, economicamente, justifica em boa parte as propostas legislativas de
reforma do regime juridico de beneficios da seguridade social brasileira. Além de dados da
realidade concreta, sdo apresentados elementos historicos que compdem o pano de fundo
diante dos quais essas propostas sao atualmente oferecidas bem como a partir da qual a
sociedade formula suas expectativas — estas, por sua vez, também envolvidas em um
particular momento de embates ideoldgicos de onde o apelo a um principio de proibicao de
retrocesso social tem se tornado comum, configurando um desafio ao direito brasileiro.

Ja em um segundo momento, focado sobre o principio de proibi¢ao de retrocesso,
dedica-se a busca das origens histéricas do reclamado principio, ao que se segue estudo do
estado da arte doutrinario e jurisprudencial em Portugal, a partir de onde veio a influenciar a
doutrina e a jurisprudéncia nacionais — também analisadas na sequéncia. Da conseguinte
analise critica, diante das facetas do problema levantado, concentra-se o estudo sobre os
fundamentos, os limites e o sentido do investigado principio, especialmente ante a
necessidade de definir a nogdo de retrocesso juridicamente proibido e sua adequada distingdo
dos correlatos principios constitucionais de seguranca juridica e de prote¢do da confiancga
legitima — com o0s quais ndo raramente ¢ relacionado sem mais detalhes. Nessa oportunidade,
a teoria dos sistemas sociais ¢ proposta como arcaboucgo tedrico valido a amparar a

formulagdo de uma solugdo sistemicamente juridica aos impasses verificados.
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No terceiro capitulo, dedica-se ao recorte de elementos da teoria dos sistemas sociais
do jurista e socidlogo alemao Niklas Luhmann que, afetos ao sistema de direito e a tematica
em testilha, permitam a instrumentalizag¢do de uma solugdo juridica. Para tanto, considerando
que se trata de uma teoria sociologica pds-estruturalista, de alta abstragdo e profunda
interdisciplinaridade, bem como que seu autor possui uma vasta producdo bibliografica, a
qual, além de calcada em conceitos estranhos ao cotidiano juridico, possui poucas e dificeis
tradugdes para a lingua portuguesa, uma primeira tarefa constitui expor em retrospectiva
histérica uma visdo de seu pano de fundo cientifico, o modo de fazer sist€émico, e das suas
bases cibernéticas e socioldgicas. Apds, incursiona-se sobre os mais relevantes aspectos da
teoria luhmanniana acerca do sistema de direito bem como da confianga como mecanismo
social de reducao de complexidade, reunindo subsidios a formulacao de uma solugao.

A par disso, um quarto e ultimo passo consiste em realizar a aplicagdo desse
arcabougo sobre a realidade do sistema juridico brasileiro. Faz-se, assim, um caminho de
volta, da sociologia para o direito, iniciando pela importancia funcional da confianga para o
sistema de direito bem como da existéncia de mecanismo equivalente em seu interior, sob a
forma de principio juridico. Em sequéncia, investiga-se a relagdo e a distingdo entre os
principios juridicos da prote¢do da confianga legitima, da seguranca juridica e da proibi¢ao de
retrocesso de modo a permitir determinar os fundamentos, os limites e o sentido de um
principio constitucional de proibicdo de retrocesso no sistema de direito brasileiro. Ao final
desse exercicio, somando-se as conclusdes anteriormente obtidas ao longo do estudo, a tarefa
conseguinte constitui extrair e organizar os critérios de aplicagcdo desse principio, inclusive
junto aos direitos fundamentais sociais prestacionais do sistema de seguro social brasileiro em
tempos de crise demografica, econdmica e politica.

Em jeito de conclusdo, um extrato dos resultados finais obtidos ao longo do relatorio
de pesquisa ¢ apresentado, seguindo-se de correspondente analise critica e encerramento.

Ao cabo desta exposi¢do, nutre-se a expectativa de que a tese proposta e documentada
constitua contribui¢do original para as discussdes juridicas em torno do principio da
proibicao de retrocesso no sistema de direito brasileiro, subsidiando sua concepgdo e
aplicacdo que hoje se reclama especialmente junto aos direitos fundamentais sociais afetos a

seguranga social no Brasil.
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2 O CONTEXTO: O FIM DO BONUS DEMOGRAFICO NO PAIS DO FUTURO

Um primeiro passo para consecu¢do do objetivo principal do presente estudo consiste
em apresentar o contexto social deste particular momento historico vivido no Brasil, fatores
que teriam desencadeado a discussdo em torno das reformas propostas junto ao governo.
Cuida-se, em especial, de situar a dificuldade de se taxar juridicamente de avango ou
retrocesso qualquer reforma promovida no seguro social brasileiro apenas com base em
perspectivas parciais e subjetivas, mesmo quando partindo de dados concretos.

Desponta nesta quadra do estudo a utilizagdo de dados estatisticos, jornalisticos e
informe institucionais bem como legislacdo e propostas legislativas além de bibliografia
pertinente, de origem nacional e estrangeira. Nao ha aqui ainda uma abordagem aprofundada
de aspectos juridicos envolvidos. O método preponderante ¢ o indutivo € a exposi¢ao se
divide em torno de trés principais ambitos ou fontes de informacao (irritacdes) dos debates
travados adiante, a saber, as searas econdmica, social e politico-institucional.

Nesse sentido, uma primeira tarefa ¢ buscar dados da realidade econdmica e
demografica nacional que, interferindo nas expectativas atualmente formuladas em torno do
futuro do seguro social brasileiro, permitam substrato empirico indispensavel a compreender
os motivos da celeuma estabelecida social e politicamente bem como pardmetros elementares
a tomada de alguma posi¢do juridica. Preponderam, assim, dados e informagdes técnicas e
cientificas de natureza econdmica e demografica seguida de analise critica com esse norte.

Apos confirmada a existéncia de relevante questdo econdmico-demografica a ser
considerada pelo Estado na formulagdo e execugdo de politicas publicas relacionadas a
efetivacdo dos direitos relacionados ao direito fundamental a seguranca social, uma segunda
tarefa consiste em situar historica e socialmente a recep¢ao e discussao desse problema, que,
nao sendo inédito nem mesmo exclusivo do Brasil, tem gerado forte resisténcia e ceticismo
frente a iniciativas de alteragdo da legislacdo social-securitaria. Nesse aspecto, para melhor
compreender essa recep¢ao desconfiada pela sociedade, importa considerar acontecimentos
atuais e historicos que, compondo um contexto € memoria social correlata a tematica,
parecem interferir nessa impressao geral existente hoje na sociedade brasileira. Nesse ponto,
também oportuna uma breve incursdo sobre a chamada Crise do Estado Providéncia, contexto
historico-social no qual se desenvolveu o principio da proibicdo de retrocesso social, com
destaque a Portugal, onde galgou grande profusao, influenciando de modo determinante,

como se vera, os debates juridicos que se travam no Brasil.
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De posse, portanto, de dados concretos do atual panorama econémico e demografico a
justificar as atuais pretensdes de reforma da legislacdo social-securitiria bem como
cientificados de acontecimentos sociais, passados ou presentes, nacionais ou internacionais,
que permeiam as desconfiadas expectativas em torno das pretensdes reformistas — por muitos
também classificadas de neoliberais e reacionarias —, uma terceira tarefa consiste em enfrentar
o principio de proibicdo de retrocesso social como instrumental juridico reclamado pelos
movimentos de resisténcia — este € o mote escolhido no Brasil. Ou seja, a reboque das
indeléveis marcas ideologicas que carrega desde suas origens, um uso politico desse
instrumental juridico no atual contexto nacional ndo s6 guarda profundas implica¢des na
afirmacdo (ou infirmagdo) da proibicdo de retrocesso social como verdadeiro principio
juridico (e nao politico), como também, num acirrado momento de radicalizacdo dos
discursos em torno de embates politico-ideologicos® e de alusdes a judicializagdo da politica e
a politizagdo do Judicidrio, reclama especial aten¢do ao plano semantico, nas disputas de
sentido, na defini¢do do que ¢ o retrocesso juridicamente proibido.

Como ja ressaltado, sem operar uma aprofundada investigagcdo juridica acerca do
principio da proibicdo de retrocesso social, a ser operado no topico seguinte, o presente
capitulo destina-se a contextualizar a discussdo em relag@o aos aspectos que se mostram mais
relevantes ao desenvolvimento que, num outro momento, se fard a luz da teoria dos sistemas

de Niklas Luhmann.

2.1 UMA QUESTAO REAL PARA O BRASIL

Como diz a letra da cangdo que embalou muitos jovens brasileiros nas décadas de
1980 e 1990, hoje adultos, “o futuro ndo ¢ mais como era antigamente™ — ¢ ndo somos nos
também? Ao Brasil, o pais do futuro na alcunha criada por Stefan Zweig em obra homoénima
datada de 1941'°, impde-se um dado bastante concreto: o de que a populagdo brasileira esta
envelhecendo rapidamente, tornando mais provavel que o pais se torne majoritariamente

1doso e mais dependente antes de alcangar autonomia e desenvolvimento econdmico e social.

8 Adota-se a concepgdo mais proxima a original, de Antonie-Louis-Claude Destutt, ou seja, a ideologia enquanto

estudo cientifico das ideias. Aqui, por essa ampla concepgao, torna-se admissivel, porém jamais exaustivo, tanto

a ideia de que toda ideologia ¢é politica (ideologia ¢ sempre ideologia politica) quanto as de que toda ideia possua

sentido econdmico, religioso, cientifico, artistico, entre outros, € possa ser assim interpretada, sistematizada.

9 INDIOS. Intérprete: Legido Urbana. Compositores: Renato Russo. In: DOIS. Intérprete: Legido Urbana. [S.L]:

EMI-Odeon Brasil, 1986. 1 CD, faixa 12.

10 ZWEIG, Stefan. Brasil, pais do futuro. Odilon Gallotti (trad.). [S.L]: Ridendo Castigat Moraes, 2001.
Disponivel em: http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/paisdofuturo.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.
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Esse envelhecimento ¢ um fendmeno demografico comum que, de modo geral, tem
marcado os paises que alcancam um certo nivel de desenvolvimento econémico e social apto,
cada vez mais, a expandir a expectativa de vida e, ap6s reduzir as taxa de mortalidade infantil,
a permitir um planejamento familiar pelas pessoas conforme suas proprias escolhas de vida.
Assim, a tendéncia que se observa da conjung¢do taxas de mortalidade e fecundidade menores
¢ a estabilizagdo populacional seguida da reducdo da populacdo geral, tornando-se, no
processo, predominantemente adulta ou idosa em razao da reducao do niimero de jovens e do
aumento da expectativa de vida. Neste contexto fala-se de uma janela demogrdfica e, neste
recorte, de um bonus demogrdfico:

O exame da composi¢do etdria da populacdo e a observagdo de sua provavel
trajetoria permite mostrar, inclusive, se o Pais ingressou ou o provavel momento de
passagem pela chamada ‘janela demografica’. As sociedades que passam pela jancla
demografica t€m, proporcionalmente, um elevado contingente de pessoas em idade

ativa e uma razdo de dependéncia relativamente baixa, configurando um boénus
demogréfico favoravel ao crescimento econdmico [...]."!

O bonus demografico pode ser visto como um todo ou analisado a partir de diferentes
recortes de dividendos demogrdficos:
[...]- A oferta de trabalho aumenta conforme as criangas nascidas durante os periodos
de alta fecundidade entram na forga de trabalho (primeiro dividendo demografico).
Ao mesmo tempo, conforme a fecundidade diminui, a for¢a de trabalho feminina
tende a aumentar. A poupanca também tende a aumentar, j4 que ha mais individuos
em idade ativa que esperam viver por mais tempo. Isso leva a um aumento do capital
fisico (segundo dividendo demografico). O investimento em capital humano também

pode aumentar na medida em que a menor fecundidade resulta em mulheres mais
saudaveis e pais que tém mais recursos para investir em educagio.'?

Mas a janela demogréfica ja esta se fechando; e junto com ela, o bonus demografico.
Estamos prestes a inaugurar um momento novo na historia demografica nacional, um Brasil
ndo mais de jovens que sonham com o futuro, mas de adultos a quem cabe olhar com
maturidade para a realidade e decidir com sabedoria quais riscos assumir rumo ao implacéavel
processo de envelhecimento.

Uma das principais publicacdes sobre as implicagdes do envelhecimento populacional
no Brasil provém do Banco Mundial, cujo estudo ¢ repleto de dados que buscam ilustram a

dramaticidade do quadro brasileiro e o tamanho do desafio que se impde:

As taxas de mortalidade comegaram a diminuir (principalmente entre os mais
jovens) por volta de 1940. A mortalidade infantil diminuiu de 135 para 20 mortes a

MINSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Projecio da populacio do Brasil
por sexo e idade 1980-2050: revisdo 2008. Rio de Janeiro: IBGE, 2008, p. 56. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv41229.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.

2 BANCO MUNDIAL. Envelhecendo [...], op. cit.
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cada mil nascidos vivos entre 1995 e 2010, e a expectativa de vida ao nascer
aumentou de 50 para aproximadamente 73 anos no mesmo periodo. A variagdo na
taxa de fecundidade foi ainda mais surpreendente, e com implicagdes ainda mais
importantes. A mulher brasileira média tinha mais de seis filhos no comego dos anos
60 € atualmente tem menos de dois. '

Com isso, “a populacao idosa ird mais do que triplicar nas proximas quatro décadas,
de menos de 20 milhdes em 2010 para aproximadamente 65 milhdes em 2050 4, tornando-se
29,7% da populacdo total — percentual semelhante ao do Japdo hoje'’, embora neste a
expectativa de vida seja a maior do mundo, 83 anos, e a do Brasil, a pior da América Latina'®.

O relatorio do Banco Mundial também afirma que “a populacdo idosa aumentara de
11% da populagdo em idade ativa em 2005 para 49% em 2050, enquanto que a populacdo em
idade escolar diminuird de 50% para 29% no mesmo periodo”"’. O dado ¢ aterrorizador: em
2050 praticamente metade da populagdo em idade de trabalho no Brasil terd 65 anos ou mais.

Isso ndo pode estar certo e, de fato, ha indicio de que nao estd. Em consulta ao estudo
que lhe serve de base, primeiro, observa-se que o percentual projetado ¢ de 39%, e ndo 49%;
segundo, neste a idade ativa ¢ considerada de 20 a 64 anos'®, diferente daquela considerada na
publica¢do do Banco Mundial”®, de 15 a 59 anos; terceiro, se este teve implicacdo naquele,
nao esclarece, sendo certo que a redugdo de 5 anos teria, em verdade, efeito redutor € nao
ampliativo daquele percentual. Ademais, a populacdo em idade escolar ¢ considerada aquela
de 6 a 21 anos — abarcando, pois, uma parcela importante da populagao em idade ativa em um
estudo, e no outro, ndo. Finalmente, isso chama aten¢do também para a delimitagdo do
conceito de populacdo idosa, ora considerada aqueles com 60 anos ou mais, ora com 65 anos
ou mais — uma margem que persiste mesmo no ambito legislativo nacional a teor das
disposi¢des dos arts. 1°, 34 ¢ 39 da Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003, o Estatuto do
Idoso? e o art.20 da Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993, a Lei Organica de Assisténcia

13 BANCO MUNDIAL. Envelhecendo [...], op. cit., p.10.

4 Ibid., p.10-11.

15 Ibid., p.18.

16 Tbid., p.22.

17 1bid., p.10.

8 MILLER, Tim; CASTANHEIRA, Helena Cruz. The fiscal impact of population aging in Brazil: 2005-2050.
In: Revista Brasileira de Estudos de Populacgéo, v. 30, supl. p. 5-23, 2013. Sao Paulo: ABEP. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-30982013000400002&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 20 fev. 2020. Doi:http://dx.doi.org/10.1590/S0102-30982013000400002.

Y THE WORLD BANK. Growing Old in na Older Brazil: implications of population ageing on growth,
poverty, public finance, and service delivery. Washington, 2011, passim. Disponivel em:
http://documents.worldbank.org/curated/en/906761468226151861/Growing-old-in-an-older-Brazil-implications-
of-population-aging-on-growth-poverty-public-finance-and-service-delivery. Acesso em: 20 fev. 2020.

20 BRASIL. Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [s.d.]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm. Acesso em: 20 fev. 2020.
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Social (LOAS)?. E ndo parece ser sem motivo: ndo apenas a diferenga dos propositos e
ambitos de aplicacdo dos conceitos juridicos envolvidos exercem influéncia (sem prejuizo dos
conceitos de sentido econdomico, demografico, socioldgico e o proprio senso comum, dentre
outros), como a maior percepcao dos contrastes entre idade cronologica e idade bioldgica,
costumes, funcionalidade ¢ condi¢des de satude, tem conturbado a velha ideagao de idoso.

Embora essa dissociagdo ndo controverta o processo de envelhecimento populacional
no Brasil ou inutilize os dados e conclusdes apresentados pelo estudo acima, impede-se que se
faca um uso cruzamento direto desses dados com o devido apuro metodologico. Portanto,
desde logo, deve-se estar alerta tanto para a grande possibilidade de variagcdes conceituais na
fixagdo do marco metodolégico nos estudos de obtencdo de dados estatisticos sobre a
tematica, quanto no seu uso nas respectivas discussoes.

Recuperando as informagoes do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
que serviram de base ao estudo?, encontra-se o argumento de que, pela diminuicdo da razao
de dependéncia das criancas, a razdo de dependéncia total (medida da populacao em idades
potencialmente inativas sobre a populagdo em idades potencialmente ativas) diminui até por
volta de 2022, quando volta a subir em decorréncia do incremento populacional da

participagdo absoluta e relativa dos idosos?. Na sequéncia, o seguinte grafico ¢ exibido:

Grafico — Evolugdo da razdo de dependéncia da populacdo — Brasil — 1980/2050
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2 BRASIL. Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993. Dispde sobre a organizagio da Assisténcia Social e da
outras  providéncias.  Brasilia, DF:  Presidéncia da  Reputblica, [s.d.]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8742.htm. Acesso em: 20 fev. 2020.

22 MILLER; CASTANHEIRA, op. cit., loc. cit.

2 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Projeciio da populagio do Brasil
[...], op. cit., p. 54.
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Fonte: INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Projecio da
populacio do Brasil [...], op. cit., p. 54.

A analise técnica dos dados prossegue adotando o horizonte entre 2000 e 2050:

Um exame das estruturas etarias projetadas mostra, também, como estardo se
processando as relagdes entre pessoas que ingressam (e permanecem) nas idades
ativas e aquelas que atingem as chamadas idades potencialmente inativas. Neste
sentido, o Grafico 24 (mostrando os inversos das razdes de dependéncia de criangas
e jovens e de idosos, 1/RDJ e 1/RDI, respectivamente) permite observar que, em
2000, para cada pessoa que tinha 65 anos ou mais de idade, aproximadamente 12
estavam na faixa etaria chamada de potencialmente ativa (15 a 64 anos de idade). Ja
em 2050, a relagdo entre ambos os grupos de idade passa a ser de 1 para pouco
menos de 3. No tocante as criangas e jovens e sua relacdo demografica com a
populacdo adulta, havera cada vez mais pessoas em idade potencialmente ativa
“destinadas”, em tese, a suprir suas necessidades. >

Grafico 24 - Inversos das razoes de dependéncia de jovens e de idosos
Brasil - 1980/2050
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagao de Populacao e Indicadores Sociais, Proje¢ao da Populagao do Brasil
por Sexo e ldade para o Periodo 1980-2050 - Revisao 2008.

Em consideracdo a este quadro, o IBGE constata que o Brasil passa, sim, pela janela
demogrdfica, pois a razdo de dependéncia total segue abaixo de 50% de 2007 até 2020,

quando volta a crescer devido a razdo de dependéncia da populagdo idosa — ao que adverte:

Estas sdo algumas referéncias que merecem especial atencdo por parte dos
formuladores das politicas publicas, pois elas guardam estreita associacdo com a
demanda por postos de trabalho e a conseqiiente capacidade da economia em gerar
empregos para absorver um elevado contingente de pessoas em idade de trabalhar,
com um consideravel nimero, crescente a cada ano, de individuos que se
aposentam. Além disso, sdo merecedoras de especial atengdo as agdes no campo da
saude publica, com vistas a proporcionar um amplo acesso as diversas modalidades
de servicos voltadas para uma populacdo que vem galgando degraus em sua
longevidade. [...] em 2000, eram 1,6 milhdo de pessoas com 80 anos ou mais de
idade e, em 2050, poderdo ser 13,8 milhdes [...].%

24 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Projecio da populagio do Brasil
[...], op. cit., p. 54-56.
5 Ibid., p. 57.
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E de se anotar que, ao contrario do que se poderia sugerir, esses dados foram recebidos

com certa surpresa, o que ficou registrado em estudo do Ministério da Previdéncia em 2009:

A atual década marca o momento na evolugdo demografica da populagdo brasileira
em que a taxa de fecundidade do Brasil caiu para niveis inferiores a taxa de
reposicdo. De certa forma essa queda foi uma surpresa, uma vez que as projegdes
oficiais estimavam que tais niveis de fecundidade somente seriam atingidos na
década de 2020 e 2030. Os efeitos demograficos de taxas de fecundidade tdo baixas
sdo no sentido de antecipar, em algumas décadas, o processo de reducdo em
numeros absolutos da populacao, bem como acelerar o processo de envelhecimento
da populagio brasileira, pela reducdo nos nascimentos.?¢

Passados mais de 10 anos dessa andlise, houve o Censo Demografico do IBGE de
2010 bem como novas estimativas e proje¢oes, sendo que na Revisao de 2018 da Previsao de
2013, o IBGE estimou que em 2018 o Brasil tinha uma populacdo total de 208,5 milhdes e
que pararia de crescer em 2047, alcancando o mdximo de 233,2 milhdes de pessoas?’.
Tomando por base os dados utilizados para essa revisao?, foi possivel calcular que o apice do
bonus demografico teria sido abreviado para 2017, quando, perante uma populacao de pessoas
potencialmente inativas (ou potencialmente dependentes) de 63,167 milhdes (44,679 milhdes
de 0 a 14 anos e 18,487 milhdes de 65 anos ou mais) havia 143,637 milhdes de pessoas entre
15 e 64 anos, resultando no indice de 43,79% — relagdo esta que fica abaixo dos 50% até
2035, quando a populagdo em idade ativa passa a diminuir. Além disso, partir de 2039 prevé-
se que havera mais idosos do que criangas. Com isso, a janela demografica, que ja esta se
fechando, encontra-se atualmente projetada para durar 28 anos. Dados mais concretos sdo
esperados com o Censo Demografico IBGE de 2020.

Diante deste cenario, ha necessidade de especial atencao por parte dos formuladores
de politicas publicas — e de igual modo, atengdo por parte daqueles que tem por fungdo (ou
opcdo) formular e comunicar juizos acerca das correlatas respostas dadas pelo Estado e pela
sociedade. Inumeros recortes dessa problematica sdo possiveis, assim como os pontos de vista
e os interesses relacionados. Empreendedores podem ver uma oportunidade para investir no
crescimento do mercado de produtos destinados a idosos, ou no acirramento € concentragao

de produtos do mercado infanto-juvenil — o que pode redundar na necessidade de maior

26 BRASIL. Ministério da Previdéncia Social. Previdéncia Social: Reflexdes e Desafios. Cole¢do Previdéncia
Social, Série Estudos; v. 30, 1. ed. Brasilia, DF: Ministério da Previdéncia Social, 2009, p.136-137. Disponivel
em: http://sa.previdencia.gov.br/site/arquivos/office/3 100202-164641-248.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.

27 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Projegdo da Populagdo 2018:
numero de habitantes do pais deve parar de crescer em 2047. Agéncia de Noticias IBGE, Estatisticas Sociais,
25 jul. 2018. Brasilia, DF: IBGE, 2018. Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-
imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/2 183 7-projecao-da-populacao-2018-numero-de-habitantes-do-pais-
deve-parar-de-crescer-em-2047. Acesso em: 20 fev. 2020.

28 Id. Tabela 2010-2060 — Projecdo da Populacdo (revisio 2018). Agéncia de Noticias IBGE, 01 ago. 2018.
Brasilia, DF: IBGE, 2018. Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-detalhe-de-
midia.html?view=mediaibge&catid=2103&id=2188. Acesso em: 20 fev. 2020.
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fiscalizagdo por orgdos de defesa do consumidor bem como de regulacdo da atividade
econdmica. Entidades filantropicas podem ter seu objeto de atuagdo reduzido a ponto de
inviabilizar sua estrutura, ao passo que em torno do fator etario novas realidades familiares e
domiciliares podem interferir na economia, na gestdo burocratica, na tutela judicial de
interesses afetivos, societarios, patrimoniais e sucessorios, além da concepc¢ao, reformulacao e
manutencdo de politicas publicas. Portanto, para além do destaque dado pelo Banco Mundial,
pelo IBGE e diversos técnicos do Estado, em torno da conquista e manutencdo de um
equilibrio entre producdo e consumo a partir da for¢a de trabalho (disponivel ou efetiva) e da
populacdo economicamente dependente, muitas outras perspectivas estdo a disposicao.

A partir da questdo demografica, a observacdo de uma relacdo de escassez e
abundancia em torno das pessoas aptas a produzir e as pessoas dependentes dessa producao
conduz a uma problematizacdo sob o enfoque econdmico, que encontra, para além dos
domicilios e mercados, nas politicas piiblicas um campo de fértil desenvolvimento. Nesse, em
particular, dentre os custos do Estado, das parcelas destinadas as politicas publicas de
efetivacao de direitos, obtém-se um franco destaque aos gastos com aquelas relacionadas a
efetivacao dos chamados direitos sociais, ndo raro vinculados a um forte carater prestacional.

Relacionados no artigo 6° da vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CR/88), dentre os direitos sociais, aqueles que sofrem maior impacto econdmico dos fatores
demograficos, sem divida, sdo os direitos sociais a previdéncia, assisténcia e saude, os quais,
na sistematica constitucional, encontram-se reunidos sob a noc¢do de seguridade social que
“compreende um conjunto integrado de ag¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satide, a previdéncia e a assisténcia
social” (CR/88, art.194)>.

Organizada pelo Poder Publico, de cobertura e atendimento universal e financiada
direta e indiretamente por toda a sociedade mediante contribuigdes sociais (espécie tributaria)
(CR/88, art.195), os recursos provenientes dos orcamentos dos entes da federacdo (Unido,
Estados, Distrito Federal ¢ Municipios) atualmente abastecem: (i) um Sistema Unico de
Satde (SUS) com previsdo constitucional (CR/88, art.196 a 200), que busca garantir,
mediante politicas sociais e econdmicas dedicadas a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para a promog¢ao, prote¢do e

recuperagdo da saude enquanto direito de todos; (ii) as acdes de assisténcia social prestadas a

2 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [s.d.]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 fev. 2020.
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todos que delas necessitar, independentemente de contribui¢des, legalmente reunidas sob um
Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS) (CR/88, art.204 e 204, c.c. Lei n. 12.435/2011 ¢
Lei n. 8.742/1993); e (iii) a Previdéncia Social, organizada sob a forma de regime geral,
carater contributivo e filiagdo obrigatoria, norteada por critérios de preservacao do equilibrio
financeiro e atuarial e pelo atendimento dos eventos de “doenca, invalidez, morte e idade
avancada’*”’’!, maternidade, desemprego involuntirio do trabalhador, pensdo por morte de
segurado bem como beneficios a dependentes de segurados de baixa renda e reclusos.

Além de admitir outras fontes de financiamento (CR/88, arts.195, §4°, 198, §2°, ¢ 204)
a constituicdo franqueia a assisténcia a satde a iniciativa privada (CR/88, art.199), prevé ao
lado do regime geral de previdéncia social (RGPS), regimes proprios de previdéncia social
(RPPS) (CR/88, art.40 e 201, §5) e regimes de previdéncia complementar (RPC), que podem
possuir carater fechado (denominada Entidade Fechada de Previdéncia Complementar —
EFPC?3?, ou, mais popularmente, Fundos de Pensdo), fiscalizados pela Superintendéncia
Nacional de Previdéncia Complementar®* (PREVIC), ou aberto (chamada Entidade Aberta de
Previdéncia Complementar — EAP, ou Previdéncia Privada 3* ), fiscalizados pela
Superintendéncia de Seguros Privados® (SUSEP).

Considerando que a amplitude e complexidade do conjunto legislativo social-

securitario dai decorrente® parece so rivalizar com a legislacdo tributdria nacional — referida

30 Idade avangada substituiu o termo velhice, mas o termo invalidez permanece na redagdo constitucional, o que
merece alguma critica (SILVA, Diego Nassif da. Inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado de
trabalho: o conceito de pessoa com deficiéncia e sua aplicacdo juridica. Curitiba: Jurua, 2013, p. 135-142).

31 BRASIL. [Constitui¢iio (1988)]][...], op. cit.

321d. Lei Complementar n. 108, de 29 de maio de 2001. Dispde sobre a relagdo entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, suas autarquias, fundagdes, sociedades de economia mista e outras entidades
publicas e suas respectivas entidades fechadas de previdéncia complementar, e d4 outras providéncias. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [s.d.]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lcp/Lcpl08.htm.
Acesso em: 20 fev. 2020. A proposito, vale observar que entre aqueles associados a Associagdo Brasileira das
Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar (Abrapp), encontram-se Postalis, Petros, Funcef, Previ entre
outros de extensa lista (ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS ENTIDADES FECHADAS DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR - ABRAP. A Abrapp, Associadas. Sao Paulo, 2015. Disponivel em:
http://www.abrapp.org.br/Abrapp/Paginas/Associadas.aspx. Acesso em: 20 fev. 2020).

33 BRASIL. Lei n. 12.154, de 23 de dezembro de 2009. Cria a Superintendéncia Nacional de Previdéncia
Complementar - PREVIC e dispde sobre o seu pessoal; inclui a Camara de Recursos da Previdéncia
Complementar na estrutura basica do Ministério da Previdéncia Social; altera disposi¢des referentes a auditores-
fiscais da Receita Federal do Brasil; altera as Leis nos 11.457, de 16 de marco de 2007, ¢ 10.683, de 28 de maio
de 2003; e da outras providéncias Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [s.d.]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2009/Lei/L12154.htm. Acesso em: 20 fev. 2020.

341d. Lei Complementar n. 109, de 29 de maio de 2001. Dispde sobre o Regime de Previdéncia Complementar
e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [s.d.].Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/lcp109.htm. Acesso em: 20 fev. 2020.

33 1d. Decreto-lei n. 73, de 21 de novembro de 1996. Dispde sobre o Sistema Nacional de Seguros Privados,
regula as operagdes de seguros e resseguros ¢ da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[s.d.]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del0073.htm. Acesso em: 20 fev. 2020.
36 Registra Strapazzon: “E um modelo complexo demais para uma jovem republica democrética, de uma
sociedade injusta pelo seu cronico grau de desigualdade social, economicamente pouco competitiva e que precisa
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ndo sem alguma razao pelo ministro da economia, Paulo Guedes, de manicomio tributario®’;
que as discussoes juridicas que se travam em torno das propostas de alteracdo legislativas
nessa seara nao tem origem juridica nem legal, mas demografica, economica, politica e social;
bem como que tanto as atuais propostas quanto os juizos sobre elas formuladas transitam
ainda no plano teorico; impende reconhecer, desde logo, ser invidvel nos limites do presente
estudo uma abordagem especifica e aprofundada sobre quaisquer aspectos desse sistema ou de
seus subsistemas sendo, precisamente, enquanto sistema em si — no¢ao que se investiga mais a
fundo em topico proprio. Ademais, mesmo restrito o enfoque do estudo sobre o assim
denominado sistema de seguro social brasileiro enquanto tal, sdo inevitaveis relagdes,
interferéncias, ruidos entre essas esferas de discussdao, mostrando-se necessario a uma
adequada abordagem cientifico-juridica, administrar, justamente sob um enfoque sistémico,
esses mecanismos e eventos de mutua irritagao.

Feito esse esclarecimento, prosseguindo com o objeto do presente tdpico, importa,
nesse recorte sociossecuritario nacional, compreender melhor as hipdteses langcadas em estudo
e que, a certo modo, guiam as expectativas sobre as quais se amparam varias propostas de
alteracdo legislativa das politicas publicas correspondentes.

O Banco Mundial alega que o envelhecimento da populacdo no Brasil ¢ preocupante
ndo so por poder “obstruir a sustentabilidade fiscal e barrar o crescimento econdmico” como
por “demandar uma revisdo das instituicdes econdmicas e sociais necessarias para a

seguridade social e a provisdo de servigos apropriados™>®

, sobretudo porque “(1) instituigdes
mudam muito lentamente; e (ii) os idosos de 2050 estao entrando na forga de trabalho hoje e

as regras do sistema atual estdo influenciando suas decisdes”>°. Esse é um ponto importante:

de transparéncia e eficiéncia na gestdo das coisas publicas” (STRAPAZZON, Carlos Luiz. A danga dos numeros:
as contas da Previdéncia e da Seguridade Social depois da Auditoria do TCU de 2017. In: Espaco Juridico
Journal of Law, v. 18, n. 3, p. 791-828, 20 dez. 2017. Joagaba: UNOESC, 2017, p.802. Disponivel em:
https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/16386.
DOI:https://doi.org/10.18593/¢jj1.16386).

37 VEJA. Governo quer pacto federativo e reforma tributaria neste ano, diz Guedes. In: Revista Veja, Economia,
26 jul. 2019. S@o Paulo: Abril, 2019. Disponivel em: https://veja.abril.com.br/economia/governo-quer-pacto-
federativo-e-reforma-tributaria-neste-ano-diz-guedes/. Acesso em 20 fev. 2020. A expressdo, no Brasil, remonta
a Teoria Geral do Direito Tributario, cuja primeira edigdo ¢ de 1963, do tributarista Alfredo Augusto Becker,
que, por sua vez, rende a autoria a expressdo “manicomio tributario italiano”, de Lello Gangemi (L. Gangemi.
Studi in Memoria di Benvenuto Griziotti. Milano, 1959, p. 127-194 apud BECKER, Alfredo Augusto. Teoria
Geral do Direito Tributario. [S.L]: Saraiva, [s.d.], p- 4. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/297457/mod_resource/content/1/BECKER.pdf.  Acesso em 20
fev.2020). No mesmo sentido, Gustavo Franco indica o ensaio Pandemonio Tributario, de 2004, do também
tributarista Condorcet Pereira de Rezende (Disponivel em: http://www.economia.puc-
rio.br/gfranco/PANDEMONIO TRIBUTARIO.htm. Acesso em: 01 nov. 2019).

38 BANCO MUNDIAL. Envelhecendo |...], op. cit., p.14-15 ¢ 19.

39 Ibid., p. 19-20.
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As decisdes que eles tomam durante sua idade adulta serdo baseadas nas
instituicGes sociais e politicas, atuais e esperadas, que influenciam a
seguridade econdmica na idade mais avancada. Adicionalmente, as
realidades politicas impdem um longo periodo de transi¢do até que um novo
sistema regulatério seja completamente implementado. O quanto mais se
adia a reforma, maior serd a sua necessidade, e mais drastica ela tera que ser.
Como resultado, o custo de programas existentes (relativo ao PIB) pode
continuar a crescer por muitos anos ao longo do periodo de transi¢do antes
que os efeitos estabilizadores de uma reforma sejam sentidos.*

Acrescenta que, embora a experiéncia de outros paises, sobretudo em
desenvolvimento, deva ser observada, as solugdes “precisam ser coerentes com a historia
individual do pais, com a sua cultura, recursos e¢ valores”, de modo que deverdao ser
desenvolvidas de dentro da propria sociedade brasileira*'. De fato, exemplos nado faltam e nem
irdo faltar ja que, constituindo o fendmeno demografico fator de impacto econdmico para
paises de economia capitalista ou ndo, mesmo paises mais pobres, mais ricos ou de economia
planificada se depararam ou virdo a se deparar se algum modo com semelhante problema®.

O Banco Mundial considera talvez inevitaveis a criagao de incentivos a natalidade ¢ o
aumento na idade de inatividade®. Quanto ao primeiro, além de perspectivas catastroficas em
termos de sustentabilidade global a partir de vertentes neomalthusianas*, ¢ digno de nota que
a revogacdo da politica do filho tnico na China — Unico pais que hoje supera a taxa de

envelhecimento populacional brasileira® — ndo surtiu os efeitos esperados em face de

40 BANCO MUNDIAL. Envelhecendo [...], op. cit., p.19-20.

41 1bid., loc. cit.

42 A proposito, anotem-se: BBC. Como a previdéncia virou uma bomba-relogio que ameaga as 8 maiores
economias do planeta. BBC News, Brasil, 26 ago. 2018. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/internacional-45269015. Acesso em 20 fev. 2020; BULARD, Martine. Traidos
pelos fundos de pensdo. Le Monde Diplomatique, Brasil, Previdéncia, 1 maio 2003. Disponivel em:
https://diplomatique.org.br/traidos-pelos-fundos-de-pensao/. Acesso em: 20 fev. 2020; AFP. Previdéncia dos
EUA quebra em 17 anos, diz Tesouro. Exame, Economia, 13 jul. 2017. Disponivel em:
https://exame.abril.com.br/economia/previdencia-dos-eua-quebra-em-17-anos-diz-tesouro/. Acesso em: 20 fev.
2020; WIGGLESWORTH, Robin. Sistema de pensdes nos EUA ameaca aposentadoria de americanos. Folha de
S. Paulo, Mercado, 22 set. 2016. Sao Paulo, 2016. Disponivel em:
https://www 1.folha.uol.com.br/mercado/2016/09/1815860-sistema-de-pensoes-nos-eua-ameaca-aposentadoria-
de-americanos.shtml. Acesso em: 20 fev. 2020.

4 BANCO MUNDIAL. Envelhecendo [...], op. cit., p.20.

# Recentemente grandes produgdes hollywoodianas como Inferno (INFERNO. Diregdo: Ron Howard. [S.L]:
Sony Pictures, 2016. 1 Blu-ray), baseada na obra homdénima de Dan Brown, e Avengers: Endgame
(AVENGERS: Endgame. Direcdo: Anthony Russo; Joe Russo. [S.1.]: Marvel, 2019, 1 Blu-ray), retrataram, em
vilania, o argumento da necessidade de controle a uma superpopulacdo. A mais séria e aceita critica, contudo,
parece ser a consciéncia de insustentabilidade de um modelo economico de desenvolvimento perpétuo as custas
do esgotamento dos recursos naturais (CAPRA, Fritjof. O Ponto de mutacdo. Tradugdo de Alvaro Cabral. Sio
Paulo: Cultrix, 2006, p. 43).

4 BANCO MUNDIAL. Competéncias e empregos: uma agenda para a juventude: sintese de constatagdes,
conclusbes e recomendagdes de  politicas. = Washington, 2018, p.7-8.  Disponivel em:
http://documents.worldbank.org/curated/pt/953891520403854615/pdf/123968-WP-PUBLIC-PORTUGUESE-
P156683-CompetenciaseEmpregosUmaAgendaparaaJuventude.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.
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transformagodes economicas e culturais*. Sobre o segundo ponto, reconhece desencorajadoras
as recentes experiéncias junto aos paises europeus: “Greves gerais foram deflagradas na
Franca no verao de 2010 em resposta ao aumento da idade para aposentadoria em dois anos,
de 60 para 62 anos”, além do que, “para a aposentadoria tardia ser viadvel ¢ imperativo
assegurar que as pessoas envelhecerdo com boas condi¢des de satide™.

No que tange aos cuidados com a saude, apesar de uma possivel reducdo da propor¢ao
de idosos debilitados em face dos avancos da medicina e dos cuidados com a saude, nao se
afasta um aumento do numero absoluto de idosos debilitados, de modo que investimentos
publicos em saide — hoje muito abaixo da média da Organiza¢do para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE) —, sofrerdo forte pressdo. Além disso, estima-se que
mudancas nos valores sociais e familiares e a maior inclusao das mulheres no mercado de
trabalho reduzird a ajuda familiar para os idosos, que ficardo cada vez mais aos cuidados de
ndo-familiares* - de onde se extrai uma perspectiva de maiores gastos na contratagdo de
cuidadores, hospitais, clinicas geriatricas, casas de saude, casas de repouso, entidades de
longa permanéncia, ancionatos ou congéneres bem como a sugestdo da criacdo de modelos
alternativos aos cuidados domiciliares de longo prazo a idosos*. Extraem-se também dai
mudancas no perfil epidemioldgico e um maior interesse na prevencao e no retardamento de
doengas e deficiéncias e na manuten¢do da satide, independéncia, e mobilidade por mais
tempo na populagdo mais idosa — considerados, assim, os maiores desafios relacionados a
saude decorrentes do envelhecimento da populagao. >

De fato, a decorréncia mais evidente do quadro demografico nacional ¢ a previsao de
maiores pressdes fiscais com saude e previdéncia e menores com educagdo, conferindo,
segundo o Banco Mundial, a oportunidade de “aumentar o investimento por aluno para niveis
comparaveis aos dos paises da OCDE sem aumentar as pressdes nas finangas publicas™'.
Permite-se, assim, aproveitar os dividendos demograficos, criando oportunidades no mercado

de trabalho no curto prazo, e, no médio e longo prazo, estimular a capacidade produtiva:

46 Anote-se: GAZETA DO POVO. Revogacdo da politica do filho tnico na China ndo tem surtido o efeito
esperado. Gazeta do Povo, Sempre Familia, Natalidade, Curitiba, 7 jan. 2019. Disponivel em:
https://www.semprefamilia.com.br/revogacao-da-politica-do-filho-unico-na-china-nao-tem-surtido-o-efeito-
esperado/. Acesso em 20 fev. 2020; AFP. Crescimento populacional da China desacelera apesar de fim da
politica do filho unico. Gl1, Mundo, 21 jan. 2019. Disponivel em:
https://gl.globo.com/mundo/noticia/2019/01/21/crescimento-populacional-da-china-desacelera-apesar-de-fim-
da-politica-do-filho-unico.ghtml. Acesso em 20 fev. 2020.

47 BANCO MUNDIAL. Envelhecendo [...], op. cit., p. 20.

8 Ibid., p. 12.

4 Ibid., p. 16.

0 Tbid., p. 15-16.

St bid., p. 10-11.
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Por um lado, para impulsionar a produtividade da for¢a de trabalho existente, ¢
preciso investir em incentivos e meios para que seja alcangada uma melhor
qualificagdo dos trabalhadores atuais, por exemplo, através de treinamentos e cursos
de aperfeicoamento dos trabalhadores mais antigos e programas de aprendizado
continuado. Por outro lado, para impulsionar a produtividade potencial de geracdes
futuras ¢ preciso investir em melhorias na educagdo publica. Em particular, o
aumento da cobertura e da qualidade da educacdo em estagios iniciais tende a estar
entre os determinantes principais de uma forca de trabalho mais produtiva no futuro.
E isso fard com que os programas de aperfeigoamento sejam mais eficientes em
estigios mais avangados da vida de trabalho. 3

Ocorre que este argumento ¢ parcialmente ilusorio ja que, como informa o proprio
Banco Mundial, embora o percentual do produto interno bruto (PIB) destinado a educagdo e
previdéncia ja sejam similares aos paises da OCDE, a atual estrutura etaria do Brasil revela
um gasto publico per capta com a (ainda pequena) populagdo idosa € “muito maior do que em
qualquer outro pais da OCDE e da América Latina e do Caribe com sistemas protecdo social
similares”, enquanto que com a educagao dos jovens ¢ significativamente menor®. Ou seja, 0
aumento de gasto per capta na educagao ¢ decorréncia automatica da redu¢do do numero de
alunos desde que o valor total de investimento na educagdo se mantenha — o que, contudo,
tende a sofrer cada vez mais pressdo pelo incremento dos custos sociais securitarios.

Em analise aos dados do Banco Mundial*, Sergio Firpo analisa que, apesar da queda
da desigualdade de renda entre 1990 e 2015, o Brasil continua sendo um dos 10 com maior
desigualdade de renda no mundo, e que, apesar de “elevarmos em mais de 50% a escolaridade
média da populagdo nos tltimos 30 anos”, isso nao se refletiu da mesma forma em niveis de
produtividade®. Nao obstante, concorda que “o centro das politicas tem de estar em nossos
jovens, ainda que, por restricdes or¢amentarias, tenhamos que reduzir os gastos, sobretudo
previdencidrios, com os mais velhos™ *.

Com isso se “transfere o peso da urgéncia da agenda jovem do objetivo de inclusao
social para o da produtividade e do crescimento econdmico”*” agravado pelo fato de que “a
adocdo da tecnologia digital estd modificando rapidamente as competéncias demandadas

pelos empregadores brasileiros” >

52 BANCO MUNDIAL. Envelhecendo [...], op. cit., p. 16-17.

3 Ibid., p. 11.

41d., Competéncias [...], op. cit., passim.

3 FIRPO, Sergio. Metade dos jovens brasileiros tem futuro ameagado, diz Banco Mundial. O Estado de S.
Paulo, S2o Paulo, 8 mar. 2018. Economia & Negocios, p. B3.

56 1d. O futuro da desigualdade: foco nos jovens de hoje. O Estado de S. Paulo, Sio Paulo, 7 mar. 2018.
Disponivel em: https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,o-futuro-da-desigualdade-foco-nos-jovens-de-
hoje,70002218125. Acesso em: 20 fev. 2020.

5 BANCO MUNDIAL. Competéncias [...], op. cit. p. 9.

8 BANCO MUNDIAL. Competéncias |...], op. cit. p. 8.
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[...]. Evidéncias recentes do Brasil mostram que as empresas com mais altos niveis
de adogdo de tecnologia digital, e as primeiras expostas a internet, baseiam-se em
menor medida em atividades de rotina e habilidades manuais (Almeida, Corseuil e
Poole, 2017). Um nUmero crescente de firmas procura colaboradores com
competéncias cognitivas e analiticas de mais alto nivel, tais como raciocinio
matematico claro, capacidade de realizar com eficacia atividades ndo rotineiras,
como interagir com computadores. As empresas brasileiras também estdo fazendo
relativamente mais uso de competéncias socioemocionais, que sdo competéncias
mais interativas, baseadas na comunicagdo, tais como expressdo oral e clareza ao
falar. ¥

Embora a primeira infancia seja o periodo ideal, “esses trés tipos de competéncias
[cognitivas, técnicas e socioemocionais] podem ser adquiridos durante toda a vida” . Esse
dado ¢ importante ja que se também registra que “a diminuicao da produtividade com a idade
ndo ¢ observada pelos salarios no setor formal”, afetando a competitividade, lucro e
investimento das empresas®'. Por isso, programas de treinamento de trabalhadores mais velhos
sdo também considerados:

Programas de treinamento especificos podem ser eficazes para suavizar ou anular o
declinio associado a idade na habilidade de aprender novas técnicas. Até agora, no
entanto, todas as evidéncias indicam que o acesso a treinamentos diminui
significativamente ao longo da vida de trabalho do individuo. No futuro, as firmas
ndo terdo escolha a ndo ser expandir os programas de treinamento, para investir nos

trabalhadores mais velhos e reorientar os programas para atender as necessidades
desses trabalhadores.®

Um fator positivo nesse sentido ¢ que os postos de trabalho tendem a se a afastar de
atividades que exijam maior vigor fisico e se concentrar em ramos ligados ao conhecimento
técnico e cientifico, a experiéncia e a criatividade, principalmente junto ao terceiro setor, o
setor de servigos — 0 que parece permitir uma vida profissional mais longeva, a depender,
contudo, de uma boa formacao escolar de base.

Nessa linha, mostra-se coerente a perspectiva de que jovens, adultos e futuros idosos
possam todos contribuir, sobre as bases da educacdo e do trabalho, para um incremento da
producdo que efetivamente se reverta no financiamento do bem-estar social — o que inclui a
seguranca social em face das contingéncias da vida. Embora determinante, o fator etario nao ¢
fator exclusivo a influir sobre a produtividade de um pais, conforme se exemplifica:

[...]. Apesar desse envelhecimento da populagdo, a taxa de crescimento da
produtividade do trabalho na Coreia do Sul manteve-se forte e resiliente diante de
crises financeiras e econdmicas. Os exemplos da Coreia do Sul, Japao e China séo a

melhor evidéncia de que a demografia de um pais ndo tem que ditar seu destino
econdmico. E imperativo manter os idosos economicamente ativos por mais tempo.

% Ibid., p. 8-9.

% Ibid., p. 9.

61 Id. Envelhecendo [...], op. cit., p. 14.
92 Tbid., loc. cit.
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Mas também ¢ fundamental assegurar que cada nova coorte de jovens que entrar no
mercado de trabalho possua as competéncias necessarias para ter a oportunidade de
ser plenamente integrada. [...]. ©

Vale lembrar que o bonus demografico impacta positivamente a produtividade e, com
o seu fim, indices mais baixos sdo esperados, o que ¢ muito ruim considerando que “a
produtividade da mdo de obra no Brasil permaneceu notavelmente estagnada por muitos anos,
mal se alterando desde 1980%. Além de elevar o potencial produtivo através do investimento
no capital humano, ele deve ser combinado com um sistema de educacdo que, com
competéncias cognitivas, técnicas e socioemocionais, efetivamente capacite as pessoas para,
mais do que uma vaga de trabalho empregado®, as preparem para a vida social autdbnoma,
com emancipag¢do econdmica € que permita o aproveitamento das oportunidades para seu
desenvolvimento integral — inclusive, eventualmente, se candidatar com sucesso a demandas
de um mercado de trabalho competitivo e cada vez mais especializado (resiliéncia).

Outro dado relevante é o reconhecimento de que o quadro de reducdo da pobreza e da
desigualdade experimentado a época do estudo estava sendo “alcancado a um custo elevado,
com o acentuado aumento nos gastos do sistema de seguridade social” . A partir disso,
aponta contradi¢des no interior do sistema de seguridade social na relagdo entre beneficios
ndo contributivos (assistenciais em sua esséncia) e contributivos (previdencidrios, a rigor):

O atual sistema previdenciario gera incentivos negativos para a participacdo no
mercado de trabalho e para as contribuigdes a seguridade social. O baixo limite de
idade e a existéncia da aposentadoria por tempo de trabalho sem idade minima
levam a aposentadoria precoce. Assim, um sistema que deveria assegurar a renda de
individuos impossibilitados de trabalhar acaba fornecendo auxilios por um periodo
maior do que o tempo de contribui¢do. Além disso, a aposentadoria precoce implica

que uma fracdo da forga de trabalho produtiva nio estd sendo usada ou que continua
trabalhando no setor informal.

As regras do sistema de previdéncia incentivam a informalidade, especialmente para
os trabalhadores menos qualificados. A disponibilidade de um programa nao-
contributivo, que transfere beneficios iguais a renda minima do programa
contributivo (equivalente ao salario minimo) reduz os incentivos para que os
trabalhadores com menores salarios contribuam. Isso é prejudicial, dado que uma
grande propor¢do da populacdo ndo contribui com o sistema de seguridade social
durante a idade ativa, ao passo que se beneficiara dele mais tarde. Conforme a
populagdo do Brasil envelhece, cresce a necessidade de se assegurar que uma
parcela maior contribua para o sistema previdenciério. ¢’

Aos anseios de geracao de renda e emprego segue-se naturalmente o de formalizacao

das relagdes de trabalho ndo so para fins de adequada efetivagao de direitos trabalhistas como

6 BANCO MUNDIAL. Competéncias [...], op. cit., p. 8.

% Ibid, p. 7.

% Tbid., loc. cit.

% Id., Envelhecendo [...], op. cit. p. 12.

7 BANCO MUNDIAL. Envelhecendo [...], op. cit., p. 12-13.
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também para financiar, pela cobranga de contribui¢des sociais, toda a seguridade social. Ao se
considerar indeclinavel uma renda minima capaz de atender as necessidades vitais basicas do
trabalhador e sua familia (CR/88, art.6°, IV e VII) — o que, se sabe, nao ¢ efetivado pelo
salario-minimo fixado em lei — e ao se considerar esse um padrdo de rendimento
minimamente digno, & menor arrecadacdo decorrente da informalidade ® impde-se o
desenvolvimento de mecanismos auxiliares (e.g., incentivos eficazes a formalizagdo ou
fiscalizacdo e gestdo mais eficientes) ou alternativos (e.g., outros esquemas de financiamento
ou de alcance dos mesmos objetivos). A partir de um minimo, as distingdes entre assisténcia
social e previdéncia social podem ser reforcadas, com maiores beneficios aqueles
formalmente vinculados ao sistema previdenciario (e ndo s6 ao segurado e seus dependentes)
ou fiscalizacdo e repressao — o que implicam custos; ou podem, por outro lado, ser minoradas,
nivelando o regime geral a um piso de direitos a0 mesmo tempo que incentiva a conduta
previdente por sistemas de previdéncia complementar e a poupanga privada.

Embora o nivel de poupancga tenda a diminuir com o envelhecimento da populagdo, o
Banco Mundial admite que isso pode ndo acontecer no Brasil, podendo at¢ aumentar, por
forga da alta renda bruta dos idosos em razdo das transferéncias publicas®. Esse dado parece
um tanto enigmadtico ja que a manutengdo de significativa parte dos domicilios brasileiros
conta com a participacdo dos rendimentos de inatividade, muitas vezes como principal fonte
de renda de familias inteiras™. Isso torna o quadro ainda mais aterrorizador, pois, se de um

lado o (relativamente alto’') rendimento dos idosos serve de tabua de salvagdo de familias

% Em outro estudo, se esclarece: “[...]. HA tantas motivacdes e circunstincias que levam uma pessoa ao trabalho
informal (sonegagdo e evasao fiscal, preferéncia pela flexibilidade, exclusdo, etc.) quantas sdo as modalidades de
trabalho informal (trabalhador familiar ndo remunerado, assalariado ndo contratado, trabalhador diarista, dono de
pequeno negocio, empresario individual, etc.). Contudo, todas as modalidades de trabalho informal acarretam
um elemento de risco mais alto, particularmente quando as opgdes da pessoa sdo muito restritas e os unicos
empregos em oferta ndo oferecem contrato. [...].” (Id., Competéncias [...], op. cit., p. 23-24).

% Id., Envelhecendo [...], op. cit., p.14.

70 Segundo dados do PNAD divulgados pelo IBGE em 2018, 19,4% do rendimento médio mensal domiciliar per
capta no Brasil no ano de 2017 era composto de aposentadorias e pensdes. (INSTITUTO BRASILEIRO DE
GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Rendimentos de todas as fontes 2017. Brasilia, DF: 2018.
Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101559 informativo.pdf. Acesso em: 20 fev.
2020). Noticia mais recente do IBGE informa que entre os lares mais pobres, cerca de um quarto da renda vem
de aposentadorias, pensdes e programas sociais. (Id.. Quase 25% da renda de mais pobres vém de aposentadorias
e programas sociais. Agéncia de Noticias IBGE, 01 ago. 2018. Brasilia, DF: IBGE, 2018. Disponivel:
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/25608-quase-25-da-
renda-de-mais-pobres-vem-de-aposentadorias-e-programas-sociais. Acesso em: 20 fev. 2020). Em estudo
encomendado, avalia-se que em 2017, 5,7 milhdes de residéncias, aposentadorias e pensdes representavam mais
de 75% de toda a renda (CHIARA, Marcia de; BRANDAO, Raquel; OSCAR, Naiara. Crise reforca aposentados
como arrimo de  familia. Folha de  Londrina, 15 jul. 2018. Disponivel em:
https://www.folhadelondrina.com.br/economia/crise-reforca-aposentados-como-arrimo-de-familia-

1010611 .html. Acesso em: 20 fev. 2020).

"I THE WORLD BANK. Growing [...], op. cit., p. 202.



32

inteiras, mesmo que a margem da pobreza, de outro ¢ capaz de reforgar o desengajamento da
parcela mais jovem da populagdo, no trabalho ou no estudo.

Nesse ponto, as esperangas de lograr um incremento da produtividade mediante o
incremento dos investimentos per capta com a educagao de jovens sofre um grande revés, pois
o desengajamento da parcela mais jovem da populacdo no trabalho ou nos estudos ¢ um
fendmeno atual que se verifica em varios paises do globo, constituindo também um problema
para o Brasil: em 2015, cerca de 23% dos jovens entre 15 e 29 anos ndo estavam nem na
escola, nem treinamento e nem trabalhando, considerada, assim, “a forma mais extrema de
desengajamento (habitualmente chamados de nem-nems)””2.

A partir dos dados disponibilizados, calculou-se que: 11,2 milhdes de jovens sdo nem-
nem; 2,2 milhdes s6 estuda, com defasagem; 8,8 milhdes s trabalha, informalmente; e 2,8
estuda e trabalha informalmente. Sao, portanto, 25 milhdes de jovens economicamente
desengajados, 52% do total de jovens brasileiros de 15 a 29 anos™.

A boa noticia ¢ que em todo o pais, o desengajamento econdmico dos jovens caiu no
periodo 2004-2015, passando de 61,7 por cento em 2004 a 52,2 por cento em 2015.
Essa queda ocorreu apesar do aumento da propor¢do de ‘nem-nems’ no mesmo
periodo; e deveu-se, principalmente, a queda nas taxas de distor¢do série-idade, para
os que estudam, e da informalidade da mao de obra, para os que ja estdo nos
mercados de trabalho. Mais criticamente, as taxas de desengajamento econdémico

juvenil ainda variam substancialmente entre estados do Brasil, com as mais altas
encontradas no nordeste € a mais baixas, na regido sul. ’

2BANCO MUNDIAL. Competéncias |[...], op. cit, p. 14. Do estudo original, muito mais amplo, extrai-se o
seguinte esclarecimento: “O estudo propde que as habilidades individuais — inatas ou adquiridas — sdo o
resultado de uma série de inputs: a fun¢do de producdo de ‘capital humano’ (Acemoglu and Autor 2012;
Acemoglu and Autor 2010; Ben-Porath 1967). O capital humano se forma em trés arenas principais. O primeiro
¢ o lar, especialmente para criangas abaixo da idade escolar; o segundo € a escola, para criancas em idade
escolar; e o terceiro ¢ o mercado de trabalho, onde individuos que fazem transigdes parciais ou completas da
educacdo para o emprego, aprendem por meio do trabalho ou de treinamento profissional (Behrman, De Hoyos e
Székely 2014; Acemoglu e Autor 2012; Hanushek ¢ Woessman 2008; Veum 1995). Levando em consideragio
esses canais, o nimero de anos de escolaridade e/ou de experiéncia profissional ¢ considerado um preditor
padrdo das dotagdes de capital humano dos individuos (Krueger e Lindahl 2001; Barro 2001; Barro e Sala-i-
Martin 1995). Na literatura, o desengajamento economico dos jovens ¢ apresentado como jovens que ndo estio
em educacdo, emprego ou treinamento (NEET) e, portanto, ndo estdo acumulando capital humano. Os “NEETs”
(ou “nem-nems”’) compreendem um grupo - talvez simplisticamente definido - de jovens desengajados que ha
muito tempo preocupam os formuladores de politicas; do ponto de vista escolar e do mercado de trabalho,
representam um recurso humano potencialmente subutilizado e uma condi¢do que muitos jovens acham dificil de
superar, contribuindo para a desigualdade e a exclusdo social (De Hoyos, Rogers e Popova 2013; Bynner e
Parsons 2002; Croxford e Raffe 2000).” (THE WORLD BANK. Skills and Jobs in Brazil: an agenda for youth.
Washington, 2018, p.34. Disponivel em:
https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/29958/9781464812934.pdf. Acesso em: 20 fev.
2020) No mesmo ponto, o estudo reconhece haver evidéncias de que, especialmente entre os jovens, o acesso a
educacgdo e ao emprego ¢ insuficiente para medir adequadamente a acumulagdo de capital humano.

3 OTTA, Lu Aiko. Metade dos jovens brasileiros tem futuro ameagado, diz Banco Mundial. O Estado de S.
Paulo, Sao Paulo, 8 mar. 2018. Economia & Negocios, p. Bl.

4 BANCO MUNDIAL. Competéncias [...], op. cit., p. 14.
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O relatério aponta que embora o acesso a educacdo com a expansdo das matriculas
(inclusive na educagdo superior) confira aos jovens brasileiros mais anos de escolaridade que
as geragdes anteriores, o avango na melhora da aprendizagem tem sido lento. Informa-se que
“em 2015, somente 38 por cento dos adolescentes estavam na série correta na escola, € mais
de 13 por cento ja haviam parado de estudar””, de modo que, a exemplo, no atual ritmo, “o
Brasil levaria mais de 260 anos para atingir as notas médias dos paises da OCDE em
desempenho na leitura” .

Como se pode perceber, as discussdes sobre saude, assisténcia e previdéncia a luz de
uma sistematica de seguridade social contam necessariamente com incursdes sobre a
educacdo e o trabalho de jovens e adultos desde hoje. Isso porque se trata de uma questdo
essencialmente transgeracional, pela qual a construgdo de um futuro compartilhado comeca
hoje a partir do contexto herdado daqueles que os antecederam.

Seja como for (no futuro), a questdo previdenciaria se coloca hoje (no presente). O
Banco Mundial alude que as reformas de 1999 e 2003, embora muito tuteis, ndo foram
suficientes para resolver o “problema de sustentabilidade dos gastos previdencidrios” — que
deve chegar a 22,4% do PIB até 205077 se nada for feito — e que “o Brasil simplesmente ndo
pode se dar ao luxo de envelhecer antes de alcancar o status de pais de alta renda”®.

Mas por que ndo ter este /uxo? A condicdo de pais de alta renda significa mais
prosperidade, qualidade de vida, bem-estar social e efetivacdo de direitos humanos e
fundamentais? A alta renda sem duvida ¢ um indicador relevante de capacidade econdmica
das familias e da sociedade em geral, mas seria indispensavel a ponto de servir de objetivo a
guiar as politicas publicas, especificamente as de seguridade social? Antes da reforma
previdenciaria de 1999, Helmut Schwarzer e outros publicaram estudo onde, ap6s enumerar
vantagens e desvantagens do sistema de reparticdo e do sistema de capitalizacdo individual,
concluem que nao ha previdéncia demograficamente imune, ao que finalizam:

Ao definir com seriedade um sistema de Previdéncia para o futuro, as questdes
iniciais a responder ndo sdo "reparti¢do ou capitaliza¢do" nem "publico ou privado",
mas quais grupos-meta priorizar e incluir na constituigdo de um sistema de

Previdéncia, sobre quais ombros repartir a carga resultante e com base em que
critérios. Isso implica definir, por exemplo, "cidadania" e "justiga social".

5 bid., p. 18.

76 Ibid., p. 16-17.

"71d., Envelhecendo [...], op. cit., p. 13.
8 Id., Competéncias [...], op. cit., p. 12.
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Com isso claro, pode-se avaliar quais instrumentos e combinagdes publico-privadas
s@o pertinentes e sob que condigdes. Aqueles que perseguem o caminho inverso que
digam a sociedade de que defini¢des partem.”

Com efeito, quando se questiona os motivos do estudo do Banco Mundial langar como
meta o tornar-se rico antes de tornar-se velho (e ndo outra), ndo se trata aqui de estabelecer
contrarios, como se um incremento de riqueza de ordem econdmica se desse necessariamente
em detrimento de virtudes ou de fomento de interesses de ordem social, mas de lancar foco
sobre os fundamentos, valores e fins juridicos de um Sistema de Seguridade Social
consistente e funcional junto ao Estado Democratico de Direito brasileiro.

O Brasil, apesar dos avangos, continua a ser um pais imenso, populoso e de grandes
desigualdades sociais, cujo combate ¢ um objetivo constitucional (CR/88, art.3°, III). Parece
também inegavel que o incremento de produtividade ¢ um objetivo digno de ser perseguido
no sentido de contribuir com a garantia do desenvolvimento nacional (CR/88, art.3°, II), mas
sem violar a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
(CR/88, art.1°, III e IV). Também na construcao de uma sociedade mais livre, justa e solidaria
(CR/88, art.3° 1), parece adequado que, na protecao e promog¢ao de um sistema que garanta a
seguranca social de todos, também a todos, notadamente jovens, adultos e também idosos, na
medida de suas capacidades e sem preconceitos e discriminagdes juridicamente injustificadas
(CR/88, art.3°, IV), seja igualmente oportunizada e incentivada a participacdo cidada, em
direitos e deveres, o que inclui o debate politico plural e democratico (CR/88, art.1°, IT e V).
Nesse contexto, ndo sO por representante eleitos, mas também diretamente, como se pretende
demonstrar, a sociedade exerce algum poder sobre o seu proprio futuro, havendo um preco a
pagar pela propria liberdade: mais do que a vigilancia, o peso de decidir e confiar.

Para o momento, pode-se dar por inequivoco um quadro de rapido envelhecimento
populacional no Brasil com inerentes implicagdes sobre diversos aspectos da sociedade, tendo
os debates dado franco destaque as repercussdes sobre a economia e as politicas publicas,
notadamente sobre previdéncia, satde, assisténcia e educacdo — porém, todos sempre
conectados de alguma forma a questdo da previdéncia, figurando este como grande atrator

tematico de um conjunto muito maior de entrelacamentos sist€émicos da sociedade.

7 SCHWARZER, Helmut. Previdéncia e promessas duvidosas. O Estado de S. Paulo, Sio Paulo, 12 nov. 1997.
Mercado, Opinido Econdmica. Disponivel em: https:/www]1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi121102.htm.
Acesso em: 20 fev. 2020. Mais de uma década depois, 0 mesmo autor relatou as divergéncias mesmo entre o
pequeno grupo de especialistas na area: SCHWARZER, Helmut; PEREIRA, Eduardo da Silva; PAIVA, Luis
Henrique. Projecées de Longo Prazo para o regime geral de previdéncia Social: o debate no férum nacional
de previdéncia social. Série Seguridade Social. Textos para Discussdo n. 1405. Brasilia, DF: IPEA, jun. 2009,
passim. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=4732.
Acesso em: 20 fev. 2020.
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Tudo isso ndo sé possui uma complexidade inerente sob qualquer das diversas
perspectivas possiveis sob o viés econdmico e demografico como também ganha incremento
com divergéncias e contrastes sociais, politicos e ideologicos. Nao obstante, o envelhecimento
populacional j4 ¢ um fato e suas consequéncias sao evidentes, sendo que a indecisdo (ou a
ndo-decisdo) acarreta semelhantes riscos.

Para além de anteriores reformas legislativas acerca da questdo social securitaria
nacional, de tempos em tempos — inclusive recentemente — surgem de outros paises exemplos
que servem de referencial aos estudos e projetos nacionais. Neste contexto, a decisdo mais
simples que oferece perspectivas com dados mais concretos ¢ também a mais comum: realizar
o aumento de contribui¢des, a redug¢do de beneficios ou uma combinacdo de ambos. Trata-se
da solucao liberal que encontra eco na experiéncia internacional mais tradicional, e que ainda
se faz sentir.

Assim, diante das expectativas que surgem acerca do futuro, um olhar para o proprio
passado e para situacdes semelhantes em diversas partes do globo constitui uma inevitavel
fonte de comparacao na busca de algum parametro, alguma probabilidade que permita alguma
seguranca acerca do seu proprio conduzir hoje e amanha. Em meio a historia, a atualidade e as
expectativas, hd quem observe o principio da proibi¢cdo de retrocesso como um instrumental
juridico apto a, de alguma maneira, resguardar de pretensdes reformistas direitos sociais
historicamente conquistados, notadamente os ora colocados em foco®.

Essa percepcao social € objeto de atengdo no topico que se segue.

2.2 HISTORIA, ATUALIDADE E EXPECTATIVA

Aparentemente, o Brasil foi, ¢ e tem latente em si a expectativa de que continuara a ser
um pais do futuro. Nao um pais futurista, mas um pais de promessas que ndo se cumprem, um
pais de promessas ndo cumpridas. Um futuro que nunca chega ¢ eterna expectativa. Um
futuro que nunca se realiza e que, desde j4, gera a expectativa de que ndo se realizard, ¢ uma
fonte inesgotavel de decepgdes — ndo no futuro, mas hoje. No solo da descrenga, a esperanca

ndo tarda a esmorecer enquanto inocéncia de quem nao viveu o suficiente para saber.

80 Entre outras obras versando sobre a tematica, anote-se: RAMOS, Itamar de Avila; BUSSINGUER, Elda
Coelho de Azevedo. Principio da vedacdo de retrocesso e financiamento da seguridade social no Brasil. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2018; DINIZ, Matheus Brito Nunes. Reforma previdencidria: o envelhecimento
populacional e a aposentadoria no regime geral de previdéncia social. Curitiba: Jurua, 2017; ZUBA, Thais Maria
Riedel de Resende. O direito previdenciario e o principio da vedacio do retrocesso. Sdo Paulo: LTr, 2013;
MARTINEZ, Wladimir Novaes (orient.); KOSUGI, Dirce Namie (coord.). O principio da vedacio de
retrocesso na previdéncia social. S3o Paulo: LTr, 2018.
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A conquista da estabilidade monetaria ¢ um fato ainda recente no Brasil. Ao tempo da
promulgacdo da Constituicdo de 1988, os brasileiros conviviam com uma inflagdo de dois
digitos a0 més — a hiperinflagao®'. Os brasileiros nascidos antes da década de 1990 certamente
ainda possuem na memoria corridas aos supermercados lotados em dias de pagamento, cujas
compras eram realizadas em meio a funciondrios em frenética remarcagdo de precos. A ideia
de poupar para o futuro (poupanca) convertia-se em algo de fato acessivel a pequena parcela
da populacao, aquela que podia realizar aplicagcdes maiores, que permitiam investimentos (as
operagdes de overnight, a exemplo) que reduziam o impacto da desvalorizagdo da moeda.
Ademais, neste cendrio torna-se impossivel criar expectativas razoaveis sobre o futuro,
tornado ainda mais incerto por sucessivos e radicais planos econdmicos, afastando, junto com
a credibilidade, os investimentos e facilitando a atividade de rentistas, agiotas e
especuladores, ou seja, daqueles ja detentores de grande ou algum status econdmico.

A esse tempo, em 1983, Moacyr Scliar escreve supondo que o formato de porco de
cofrinhos infantis remontaria a época feudal, quando o dinheiro e a usura (assim como o
trabalho) eram olhados com nojo e desprezo pelo clero e pela nobreza — ainda que necessario

a rudimentar economia daquela sociedade dedicada a manutencao de seu divino status quo:

A sociedade feudal resolveu o impasse de uma maneira engenhosa. Atribuiu o papel
de usurario a um elemento marginal na sociedade, um elemento que pouco podia
esperar da vida na terra e muito menos da vida eterna: o judeu. Criou-se assim a
figura tipica e caricatural do usurario de olhinhos brilhantes, nariz adunco e dedos
em garra, um estereotipo que de tal forma se impds que historiadores sob outros
aspectos respeitaveis, como Werner Sombart, foram levados a crer que a usura
constituia um atributo especifico da chamada "raga judaica". Que ndo haja nada
semelhante & categoria bioldgica de raca nos judeus em nada perturbou tais
historiadores, como em nada perturbou os nazistas; o que era efeito passou a ser
considerado causa e assim a lenda da predisposi¢cdo judaica a usura manteve a
mesma consisténcia que tinha a época da Idade Média. As relagdes entre usurarios e
senhores feudais era uma relagdo de mutua safadeza, uma sinistra simbiose entre a
astucia do fraco e a prepoténcia do forte. Relegados a este papel abominado e
abominavel, os judeus tiravam dele o maior proveito que podiam, cobrando
escorchantes taxas de juros (mesmo essas taxas exageradas, contudo, ndo chegavam
aos niveis de hoje, atingindo 86 por cento no maximo...). Os senhores feudais
toleravam, enquanto queriam, esta situacdo, e, na Inglaterra, os reis dela tiravam
proveito, porque todos os empréstimos contraidos com os judeus eram registrados
no "saccarium judaeorum" e gravados com uma taxa de 10 por cento em proveito do
tesouro real (cf. Abraham Leon, "Concep¢do Materialista da Questdo Judaica",
Global, 1981, p. 82). Quando os nobres nao podiam pagar, ou quando precisavam de
muito dinheiro de uma vez s6, faziam o que faz um garoto quando necessita do
dinheiro de seu cofrinho: destroi o porco. Os massacres de judeus, com sua
consequente "queima de arquivo", eram a solugdo. Em 1189, os judeus sdo
assassinados em Londres, Lincoln e Standord; em 1190, a nobreza destréi o
"saccarium judacorum" de York, queimando solenemente os titulos das dividas; os

81 BRESSER-PEREIRA, Luiza Carlos. Da Inflagdo a Hiperinflagdo: uma abordagem estruturalista. In: Rego, J.
M. (org.). Inflacdo e Hiperinflacio: Interpretagoes e Retorica. Sdo Paulo: Bienal, 1990, p. 7-28. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/papers/1990/86.DalnflacaoAHiperinflacao.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.
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judeus, situados num castelo, se suicidam em massa... Em 1290 toda a populagdo
judaica da Inglaterra foi expulsa e seus bens confiscados. O mesmo aconteceu
depois na Franca e na Espanha, neste ultimo pais numa data bem simbolica, 1492. A
expedicdo de Colombo (segundo muitos historiadores, financiada por judeus)
assinalaria a supremacia do capital mercantil e o fim da Idade Média. A Reforma ja
ndo consideraria pecado ganhar dinheiro; pelo contrario, poupar e investir seriam
elementos importantes da ética protestante, na qual o capitalismo em ascensiao
encontrou seu substrato moral. [...].%?

Além de retratar historicamente a usura em contato com a realidade economica do
Brasil aquele periodo, esse relato, no contexto do presente estudo, conduz a uma pergunta:
apos a reforma protestante acabaram-se os cofrinhos quebrados? Obviamente que ndo, mas o
desenvolvimento de uma variedade de mecanismos financeiros nacionais e internacionais,
principalmente junto aos paises de economia capitalista, lograram éxito em progressivamente
desvincular e limitar o poder politico sobre o sistema econdmico. Barbaries, confiscos e toda
sorte de violéncia, fisica ou patrimonial continuaram (e continuam) a ocorrer, com maior ou
menor frequéncia, em diversas partes do mundo (capitalistas ou ndo) — sem duvida, de modo
muito mais sofisticado dada a complexidade dos sistemas financeiro e econdmico atuais.

Olhando um pouco mais para o passado, antes do periodo de hiperinflagao brasileira
(entre 1980 e 1994), se percebe, entre outros importantes fatos historicos presenciados e
vividos por muitos, a reascensdo tedrica e politica do liberalismo econdmico (antes mesmo do
fim da Unido Soviética, pois) e a chamada Crise do Estado-Providéncia. Ambos repercutiram
em governos de todas as partes do mundo, inclusive recém redemocratizados ou em processo
de redemocratizagdo, como Brasil e Portugal, onde a rede de protecao social se adaptava aos
contornos da nova dinamica geopolitica e, ndo obstante, forma constitucionalizados.

Sob a égide da Constituicdo de 1976, Boaventura de Sousa Santos, analisando as
politicas de Saude em Portugal em meio a crise do Estado-Providéncia — discurso politico
dominante nos demais paises europeus * —, classificou a sociedade portuguesa como
semiperiférica na Europa, ao lado de paises como Espanha, Grécia, Sul da Italia e Irlanda.
Sem caracterizar o Estado portugués como um Estado-Providéncia (ainda), definiu este como:

[...] uma relagdo social complexa que envolve: (1) um pacto politico de base, cujo

objetivo ultimo é compatibilizar capitalismo e democracia; (2) uma relagdo tensa,
mas durante muito tempo sustentada, entre acumulag@o e legitimacao; (3) um nivel

82 SCLIAR, Moacyr. Pequena historia da usura. Folha de Sdo Paulo, domingo, 8 de maio de 1983. In: BANCO
DE DADOS DA FOLHA. Sao Paulo: Folha de Sao Paulo, [s.d.]. Disponivel em:
http://almanaque.folha.uol.com.br/moacyrscliarl.htm. Acesso em: 20 fev. 2020.

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade e as politicas sociais: o caso das politicas de satude. In:
Revista Critica de Ciéncias Sociais, n. 23, set. 1987, Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra, p.
31. Disponivel em:
http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Estado_Sociedade Politicas_Sociais RCCS23.PDF. Acesso
em 20 fev.
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elevado de despesas em capital social (investimento social e consumo social); (4)
uma estrutura administrativa que ‘interiorizou’ a concessdo dos direitos sociais e
actua na base da ‘rigidez’ destes.?*

Bem mais adiante, no mesmo estudo, complementa:

Tentamos demonstrar ao longo deste trabalho que ndo existe entre nés um Estado-
Providéncia em sentido técnico: (1) ndo foi estabelecido até hoje um pacto politico-
social, envolvendo as principais for¢as sociais e tendo por objetivo ultimo
compatibilizar duradouramente o capitalismo e a democracia; (2) o Estado portugués
ndo conseguiu até agora manter uma relagdo sustentada, ainda que tensa, entre as
exigéncias da acumulag@o de capital e as medidas destinadas a legitimar o Estado
junto das classes populares; (3) o nivel de gastos publicos em politicas distributivas
e sociais ¢ relativamente baixo; (4) a administragdo publica nunca interiorizou a
existéncia de direitos sociais.®®

E nesse contexto, de Estados democréticos e sociais europeus sob o influxo de novas
ideias liberais alardeando a crise do Estado-Providéncia, que se percebe ndo sé um discurso
de insustentabilidade econdmica de determinado nivel de direitos de cunho prestacional pelo
Estado, notadamente os sociais, mas também, este pela primeira vez, do argumento do
principio juridico da proibicdo de retrocesso social (como se podera verificar mais
detalhadamente a seguir) de onde, principalmente, vem influenciar os debates juridicos no
direito brasileiro, especialmente apds os tardios efeitos da crise econdmica mundial de 2008.

A partir do relato de Boaventura, se observa um certo déja-vu a partir de um mesmo
conjunto de paises europeus em relagao as crises do Estado Providéncia e de 2008 — nessa
ultima oportunidade reunidos sob o acronimo pejorativo P.I.G.S. (Portugal, Italia, Grécia e
Espanha)®*. Embora paises de todo o globo a certo modo e medida tenham sido afetados®’,
graves implicacdes recairam sobre as economias desses paises em especial, afetando também
muitos dos seus direitos sociais — tal como a certo modo e medida também se observa
atualmente no Brasil. Especificamente em Portugal, apos judicializagdo de muitas dessas
medidas, gerou-se o que foi denominado de jurisprudéncia da crise, caracterizada pela
afetacdo de direitos sociais ndo por uma omissao estatal em relacdo a dimensdo positiva

(fazer) desses direitos, mas em sua dimensao negativa (ndo fazer) em razdo de atos estatais

8 SANTOS, B., op. cit., p.32-33.

8 Ibid., p. 68.

8 BREGA FILHO, Vladimir. Proibi¢do do retrocesso social: o estado da arte em Portugal e¢ no Brasil. In:
Argumenta Journal Law, n. 19, p. 103-124, mar. 2014. Jacarezinho: UENP, 2014, p.114. Disponivel em:
http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/409. Acesso em: 20 fev. 2020.
doi:http://dx.doi.org/10.35356/argumenta.v0i19.409.

87 Embora berco da crise de 2008, se nesse cendrio internacional o Patient Protection and Affordable Care Act
(ou vulgo Obamacare) estadunidense era um ponto fora da curva, seu anunciado (mas ainda nao consumado) fim
sob a gestdo Trump confirma a regra e reafirma a tendéncia pragmatica da nova onda liberal. A questdo ja se
encontra discutida judicialmente e a espera de possivel encaminhamento a Suprema Corte, cuja eventual decisdo
tem tudo para se tornar paradigmatica em termos de satide publica em todo o mundo, colocando velhos e novos
aspectos dos direitos sociais novamente sob intenso debate e investigagao.
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restritivos do seu contetido® — fazendo-se retomar as discussdes em torno do principio de
proibicao de retrocesso social.

Considerando que a apelidada marolinha® arrebentou em aguas brasilianas tempos
depois, marcando ja quase uma década de uma latente crise econdmica, e que trouxe consigo,
diferentemente de episodios passados, um movimento de resisténcia a atos reaciondrios de
reducdo ou eliminacdo de direitos sociais calcado juridicamente no principio de proibicao de
retrocesso social —amparando-se em muito nas li¢des da doutrina e julgados portugueses. No
rastro dessa influéncia juridica atual e mais imediata®, entende-se também coerente um breve
resgate historico daquela experiéncia socioecondmica origindria, a qual, mais recente, os
proprios portugueses recorreram (como se verd adiante em topico proprio). Assim, uma vez
aproximados, pelo exemplo portugués, dessa memoria internacional que liga a restricdo de
direitos sociais em meio a Crise do Estado Providéncia ao desenvolvimento dos debates em
torno do principio da proibigdo de retrocesso social, cuja influéncia nacional mais imediata se
d4 precisamente pela comunidade juridica portuguesa — com a qual compartilhamos a
experiéncia de constitucionalizacdo dos direitos sociais —, obtém-se nao s6 substrato para
melhor compreensao desse principio juridico como também um referencial para resgatar uma
memoria recente em torno da seguridade social no Brasil — o que se faz logo a seguir.

Outrossim, num dos primeiros e principais escritos sobre a proibi¢do de retrocesso no
Brasil, Ingo Wolfgang Sarlet, em 1999°!, inicia sua abordagem observando justamente que o
enfermo Welfare State, ou Estado-Providéncia ou Estado Social de Direito, continuava sendo
posto a prova. Faz, em seguida, referéncia a obra de grande repercussao do historiador francés
Pierre Rosanvallon langada originalmente em 1981, La Crise de I'Etat-providence, onde
embora se alegue uma natureza muito mais sociocultural e politica dessa tipologia e sua crise
na sociedade francesa®, surgiu como sintese perfeita para a critica as consequéncias

socioeconOdmicas atribuidas a ainda recente guinada neoliberal de meados da década de 1970.

8 NOVALIS, Direitos sociais [...], op. cit., p. 149.

8 GALHARDO, Ricardo. Lula: crise é tsunami nos EUA e, se chegar ao Brasil, serd ‘marolinha’. O Globo, Sio
Bernardo do Campo, 4 out. 2008. Economia. Disponivel: https://oglobo.globo.com/economia/lula-crise-tsunami-
nos-eua-se-chegar-ao-brasil-sera-marolinha-3827410. Acesso em: 20 fev. 2020.

%0 A origem do principio de proibigdo de retrocesso social é objeto de investigagdo em topico proprio.

T SARLET, Ingo Wolfgang. O Estado Social de Direito, a Proibi¢do de Retrocesso ¢ a Garantia Fundamental da
Propriedade. In: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v.17, 1999, p.111-132. Porto Alegre: UFGRS,
1999, p.111-112.

%2 GAHYVA, Helga. Um Espectro Ronda a Teoria Social Contemporanea: Tocqueville, Rosanvallon e a
Modernidade. In: Plural, Revista do Programa de Pos-Graduagao em Sociologia da USP, Sao Paulo, v. 16, n. 1,
p- 39-52. Sdo Paulo: USP, 2009, p.47. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/plural/article/view/75207.
Acesso em: 20 fev. 2020. Ver também: CARDOSO JUNIOR, José Celso. Da crise do Estado-providéncia a nova
questdo social: alcances e impasses no pensamento de Pierre Rosanvallon. In: Leituras de Economia Politica:
Revista do Instituto de Economia da Universidade Estadual de Campinas, Campinas, v. 9, dez. 2001, p. 41-61.
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Boaventura de Sousa Santos, em 1987, por sua vez, atribui menor importancia
explicativa ao aspecto sociocultural e opde-se a Pierre Rosanvallon ao afirmar que “o Estado-
Providéncia atingiu um grau de interpenetragdo com a sociedade civil que a distingdo entre
Estado e sociedade civil deixa de ter sentido”®. Sem prejuizo dos diferentes enfoques, a

abordagem do autor portugués sobre a questdo ndo deixa de ser de reveladora e original.

No Estado-Providéncia esta disjuncdo entre politica € economia torna-se mais
complexa e contraditoria. O direito continua a ser um instrumento privilegiado da
actuacdo do Estado e as politicas sociais traduzem-se na criagdo de novos direitos
sociais (direito a saude, direito a educagdo, etc.). Estes novos direitos sendo gerais e
abstractos, e, neste sentido, aclassistas, assentam contudo no reconhecimento
politico de que ha classes na sociedade ou, pelo menos, profundas desigualdades
cujos efeitos mais drasticos se pretende precisamente neutralizar através desse
mesmos direitos. O Estado-Providéncia reconhece o impacto das classes sociais no
conteudo da sua actuagdo politica mas a forma desta continua a ser transclassista.
Por isso, os direitos sociais, uma vez criados, sdo independentes da conjuntura
econdmica que 0s tornou necessarios ou possiveis € ndo ha, em sede politica,
nenhum motivo aceitavel para que sejam eliminados ou alterados, uma vez passada
essa conjuntura e s6 por esse facto. Esta rigidez dos direitos sociais €, como veremos
a seguir, um dos factores da crise presente do Estado-Providéncia.

O Estado-Providéncia ndo resolve nem pretende resolver as contradi¢des sociais. De
algum modo interioriza-as. Como o critério de mobilizagdo de recursos ¢ a luta
politica, os diferentes interesses sectoriais sdo contemplados segundo o seu peso
politico. Alguns grupos estdo sobretudo interessados em apoios a exportagdo, outros
em auto-estradas, outros em escolas, outros em habita¢do social, outros ainda em
cuidados de saude. Como estas exigéncias sdo por vezes contraditorias e de
qualquer modo, sdo tanto mais concorrentes quanto mais escassos sdo 0s recursos, o
Estado ao tentar compatibiliza-las segundo o peso relativo dos grupos sociais que as
sustentam, entra ele proprio em contradicdo e suas politicas oscilam ao sabor das
conjunturas politicas. Dai, a falibilidade dos objetivos de planeamento, a existéncia
de duplicagdes e sobreposi¢des nos servicos do Estado e, consequentemente, o
desperdicio. Sempre que essas politicas se traduzem em direitos, ¢ dada a relativa
‘rigidez’ destes, o Estado tentara ‘flexibilizar’ esses direitos logo que diminua o
peso politico dos grupos sociais neles interessados. A flexibilizagdo consiste, por
exemplo, em bloquear ou restringir o acesso a um dado direito social (por exemplo,
o direito a satde), restringindo os servigos que o tornam possivel, deteriorando a
qualidade das prestagdes ou, em casos mais extremos, ndo regulamentando as leis
que criem direitos, ou ndo criando as estruturas administrativas que eles
pressupoem. Mas dado que nestas situacdes os direitos continuam a existir, pelo
menos no papel, este padrio de actuacio torna o Estado ainda mais contraditorio. >

Prosseguindo sobre as contradi¢gdes do Estado-Providéncia, Santos avanca sobre a

ideia de contingéncia burocratica de Joel F. Handler®”, ao referir que as politicas sociais ndo

Campinas: UNICAMP, 43. Disponivel em:
http://www.eco.unicamp. br/1mages/arqulvos/art1gos/LEP/L9/LEP9 03ZeCelso.pdf . Acesso em: 20 fev. 2020.

% SANTOS, B., op. cit., p. 25.

% Ibid., p.19-20.

% «[..]. Agéncias publicas sdo organizagdes massivas, densas e complexas. Elas possuem enorme
discricionariedade; elas ndo podem ser controladas por o6rgdos administrativos, legislativos ou de politicas
publicas do governo. Embora frequentemente as agéncias recebam claros e substantivos objetivos, nos
esperamos que as agéncias prestem contas aos lideres politicos, tratem de modo equitativo seus clientes, sejam
eficientes e responsivas com os clientes que escapem as regras ¢ mantenham a integridade fiscal. Esses objetivos
conflitam com um com o outro (Wilson, 1973). Dentro das proprias organizagdes, existem objetivos distintos e
frequentemente conflitantes entre individuos, as varias unidades e os grupos que possuem diferentes recursos de
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demandam so6 recursos financeiros mas estruturas administrativas com relativa autonomia e
discricionariedade constituindo nova arena para interesses setoriais a ponto de se poder falar
em de “varios micro-estados dentro do proprio Estado”®. refletindo uma “interiorizagdo das
contradigdes sociais por parte do Estado” decorrente da atuagdo do proprio Estado em face
dessas mesmas contradigdes sociais.

Ou seja, segundo o autor, Estado ndo resolve as contradigdes sociais, interioriza-as.
Porém, segundo Boaventura referiu acima, resolver as contradi¢des sociais ndo ¢ a pretensao
do Estado-Providéncia. Antes de se perguntar o que afinal pretende esse modelo de Estado,
importa observar que resolver as contradi¢des sociais ndo s6 implica definir o que sdo e quais
sdo as contradi¢des sociais a serem resolvidas e se € possivel alcangar um tal fim. Posto isso,
mais do que uma questdo de finalidade, o fato do Estado refletir em seu interior as mesmas
contradic¢oes sociais do seu exterior, sem se confundir com ele, tem o efeito de o definir muito
mais como o carater de um modo de operacdo do que uma substancia. Afinal, Estado e
Sociedade sdo feitos da mesma matéria, uma vez que aquele estd no interior deste.

Retornando as ideias do autor portugués, prossegue ele afirmando que “o Estado, nao
podendo erradicar as causas que provocam as contradicdes sociais mais basicas procura gerir,
isto ¢, manter a um nivel de tensdo politicamente aceitavel”. Com isso, residiria nos diferentes
tipos de “mecanismos de dispersdo” (e.g. repressdo) de que dispde o Estado o “impacto
diferenciado” da sua atua¢ao?’. Nesse sentido, prossegue:

[...]. durante muito tempo, o Estado usou o capital social como uma cajadada com a
qual matava dois coelhos. Por um lado as despesas com o capital social eram
indirectamente produtivas, pois embora ndo criassem diretamente mais-valias
aumentavam a produtividade, faziam baixar os custos de reproducdo da forca de
trabalho e alargavam o mercado interno, em suma criavam melhores condi¢des para
o investimento privado contribuindo assim para expandir a mais-valia e, portanto, a
cumulagdo. Por outro lado, as mesmas despesas (sobretudo as de consumo social)
permitiam as camadas populares aumentar o seu consumo privado, quer através de
transferéncias de pagamentos (pensdes, subsidios, etc.), quer através do acesso a
valores de uso (bens e servigos distribuidos gratuitamente ou a precos institucionais,
na educagdo, na saude, nas infraestruturas urbanas, etc.) que libertavam rendimentos
para consumo adicional no mercado e com isto essas camadas adquiriam um
interesse especifico na reproducdo do sistema, desradicalizavam as suas
reivindicagdes (convertendo-as de reivindicagdes politicas em reivindicagdes

econdmicas) e assim se obtinha consensualmente a harmonia social e, portanto, a
legitimagdo do Estado.”®

informacgdo, atitude, experiéncia e percepgdo. Objetivos conflitantes tornam dificil mensurar performances ou
persuadir outros a mudar seu comportamento. A estrutura de organizagdes complexas produz diferentes fontes de
poder e de conflito. [...].” (HANDLER, Joel F. Social movements and the legal system: a theory of law reform
and social change. Winsconsin: University of Winsconsin-Madison, 1978, p. 19-20, tradugio nossa).

% SANTOS, B, p. 21.

7 1bid., loc. cit.

% SANTOS, B., op. cit, p. 22.
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Ocorre que, segundo ele, consistindo a luta politica uma logica da expansio do Estado,
o Estado cresceu acompanhando o processo de democratizagdo, € ndo a conjuntura

econdmica, ao que elenca trés razdes principais para tanto:

[...]- Em primeiro lugar, porque os direitos sociais, uma vez concedidos ou
conquistados, sdo rigidos, e ndo reciprocos, isto ¢, constituem um interesse
egoistico, incondicional, a que ndo se renuncia porque simplesmente a ele se tem
direito. Ao transformar condi¢des economicas factualmente favoraveis em direitos,
o Estado assume um compromisso de ndo alterar o padrao distribucional uma vez
estabelecido. Qualquer deterioragdo deste padrio e consequente limitagdo ou
eliminacdo dos direitos sociais tendem a ser vistas como ataques injustos a uma
posi¢do social conseguida e portanto podem trazes custos politicos ao governo que
tomar iniciativas nesse sentido; ¢ se estas apesar disso se impuserem ¢ mantiverem,
o resultado serd o ‘distanciamento’ das classes populares perante o Estado e, na
mesma medida, a deslegitimagdo do Estado perante elas. Em segundo lugar, a
concessdo de direitos tende a criar necessidades que suscitam novos direitos. A
procura de bem estar ndo tem limites e aquele que pode ser satisfeita pelo Estado
depende teoricamente tdo s6 do poder politico dos grupos sociais interessados nela.
Alids, parece que o acréscimo de legitimacdo do Estado decorrente da concessdo de
novos direitos tende a ser sucessivamente menor pelo que o objetivo da harmonia
social se torna progressivamente mais exigente e devorador de recursos estatais. Em
terceiro lugar, dado o caracter geral e abstracto dos direitos sociais, os dispéndios
financeiros tendem a aumentar em periodos de inflagio e desemprego (mais
subsidios de desemprego), ou seja, nos periodos em que a conjuntura econémica se
deteriora. Neste sentido, pode dizer-se que a necessidade de politicas sociais é tanto
maior quanto menos s3o os recursos financeiros para as levar a cabo.”

Ao final, percebe-se que um Estado providente pode muito facilmente tornar-se o
oposto de um Estado previdente e prudente. A observacao de Boaventura langa bases para
uma curiosa inversao: um nao-retrocesso dos direitos sociais seria a causa da crise do Estado
de Bem-Estar, e ndo a crise do Estado de Bem-Estar a causa do nio-retrocesso dos direitos
sociais'®. Uma leitura mais atenta, porém, revela que a crise financeira do Estado derivaria
nao de uma decisdo juridica, mas de uma decisao do mercado politico de facil adesdo juridica
(e social) aos auspicios de um histérico de lutas por justica. Como resistir ao canto das
sereias!?!?

Boaventura acrescenta que essa atuagao do Estado pode minar a produtividade, por
exemplo, quanto ao capital, mantendo empresas e setores pouco produtivos para evitar os

impactos sociais de sua quebra, acdes que desestimulam a moderniza¢do e a inovagdo; ou,

% Ibid., p.23.

100 Cyrioso observar que recentemente, na Franga, onde o instituto ganha o nome de effet cliquet, este foi
considerado um inimigo da democracia conforme matéria publicada no jornal Le Monde ao argumento de que a
decisdo de fechamento de um usina nuclear foi desaconselhada face a indenizagéo bilionaria que seria devida a
empresa que a opera (JORION, Paul. L’ “effet de cliquet”, enemi de la démocratie. In: Le Monde, Economie, 14
out. 2014, [S.1.]: [s.n.], 2014. Disponivel em: https://www.lemonde.fr/economie/article/2014/10/14/1-effet-de-
cliquet-ennemi-de-la-democratic_4505904 3234.html. Acesso em: 20 fev. 2020).

101 Jon Elster exemplifica a solugdo de Ulisses, na Odisseia de Homero, em relagdo as sereias, na forma de pré-
compromissos, no que remete ao plano constitucional (ELSTER, Jon. Ulisses liberto: estudos sobre
racionalidade, pré-compromisso e restricdes. Claudia Sant’ Ana Martins (trad.). Sdo Paulo: UNESP, 2009)
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quanto ao trabalho, o enfraquecimento dos mecanismos de disciplina instrumentalizados pelo
capital. Também relata que a racionalidade da burocracia estatal mede seu desempenho pela
conformidade ao conteudo normativo das leis que a regula (inputs) e nao aos resultados que
produz (outputs), posicao esta propria da racionalidade da empresa capitalista orientada para
fins, o éxito no mercado, o lucro. Contudo, “enquanto as empresas t€ém o mercado como
principio regulador, o Estado ndo o tem nem o pode ter pois o objetivo das politicas sociais €
precisamente o desmercadorizar”' bens e servigos publicos.

Ou seja, se o mercado econdmico entrega o bem em troca de pagamento, o mercado
politico'” em troca de votos confere direitos, entre eles direitos sociais, que se perenizam e
ndo poderiam ser simplesmente suprimidos da ordem juridica. Desse modo, as rotineiras
eleigdes segue-se o reiterado oferecimento de mais direitos, até que se depare com a saturagao
das finangas do Estado ou alguma desestabilizagdo das condi¢des do ambiente
socioecondmico que até entdo permitiam esse modo de operar.

Nesse panorama, em conclusdo ao ponto, Boaventura sugere que “ndo ¢ inédito no
processo politico a utilizagdo do discurso da crise como meio expedito de sacrificar interesses
sectoriais com menor peso politico”'*, sendo pouco correto falar-se em uma crise final do
Estado-Providéncia inclusive por ndo haver nenhuma alternativa politica a ele em vista da
compatibilizagdo entre capitalismo e democracia, podendo sobreviver ainda que com
profundas alteragdes.

A observacao chama especial atengao porque essa nogao de “discurso de crise” nao s
nao ¢ inédita como, segundo leciona Gilberto Bercovici, teria se convertido em um modo de
operar proprio, um assim denominado “estado de exce¢do econdmico permanente” sobre a
periferia do capitalismo globalizado!®— questdo que merecerd maior atencao adiante. Por ora,
impde-se continuar a instigante analise do contexto social, politico, econdomico e juridico
retratado por Boaventura, que também se estabelece com um agucado recorte histérico que
marca a transi¢ao constitucional naquele pais.

Dispondo sobre uma “crise revoluciondria”, de 1974 a 1976, observa que o incremento
significativo nas politicas sociais a partir de 1969 nao buscaria compatibilizar capitalismo e

democracia mas “tornar esta ultima dispensavel e substituivel por uma forma de

102 SANTOS, B., op. cit., p. 25.

103 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. 8. ed. rev. ampl. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. Sdo
Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 138.

104 SANTOS, B., op. cit., p. 25. De modo semelhante, em outro momento, Boaventura observa: “[...]. o Estado
faz da fraqueza da sua actuagdo pratica (em boa parte auto-induzida como solugdo de transi¢do) a for¢a moral
para produzir as reformas que eram anteriormente politica e ideologicamente inviaveis. [...].” (Ibid., p. 60).

105 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e estado de excecio permanente. Rio de Janeiro: Azougue, 2004, p.
170.
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corporativismo autoritario renovado”. Assim também, “se antes de 1974, se procurou tornar

dispenséavel a democracia, no imediato pds-1974 (1974-1976) procurou-se tornar dispensavel

o capitalismo”. A conclusdo oferecida pelo autor ¢ a de que “provavelmente mais importante

que o montante das despesas sociais para caracterizar este periodo da crise revolucionaria ¢ a

composicao do conteudo ideoldgico dessas despesas”, sendo que, mesmo ja sob um discurso

politico de rupturas, se apresentava uma pratica administrativa de continuidade, que apesar

dos avancos, mostrou-se sempre insuficiente e incompleto'®.

No periodo “de estabilizacdo”, que se segue ao advento da Constituicado de 1976,

estar-se-ia buscando condigdes politicas, sociais e econdmicas para um Estado-Providéncia:

Para isso, o Estado assumiu-se inequivocamente como um Estado capitalista, ou
seja, um Estado cujas politicas distributivas estdo sujeitas as exigéncias da
acumulagdo capitalista provada e visam assegurar a reprodugdo alargada deste. Se,
no periodo de crise revolucionaria, tais politicas tinham sido radicalmente
desvinculadas da acumulagdo. Assumiu-se que a violéncia da desvinculagdo no
periodo anterior teria de ser alcangada agora pela violéncia da desvinculagdo.'”?

Mais adiante, prossegue:

[...]- A revinculagdo expedita das politicas distributivas as disponibilidades ou
exigéncias do processo de acumulacdo do capital obrigava a medidas impopulares e,
portanto, implicava o risco da perda de legitimidade social. Se as politicas de
desvinculacdo da forga de trabalho abrangiam estratos amplos da populagdo, as
politicas sociais abrangiam extratos ainda mais amplos, pois além dos assalariados
cobriam a populacdo ‘excedentdria’ em termos de producdo da mais valia (jovens,
velhos, domésticas, reformados e desempregados) e o campesinato. O peso politico
destas camadas sociais determinou que o processo de deterioracdo das politicas
distributivas tivesse de ser lento e oscilante consoante as multiplas conjunturas
politicas de que se alimentou a instabilidade politica global deste periodo.
Determinou também que algumas das transformagdes legislativas reclamadas pelo
capital tivessem de ser sucessivamente adiadas.

Perante este relativo bloqueio do processo de revinculagdo do Estado ao processo de
acumulagdo, o Estado passou a tolerar e até a promover a violagdo maciga dos
direitos laborais e sociais conquistados pelas classes populares, alguns deles
consignados na Constituicdo Politica. Trata-se de um processo altamente
contraditério porque o Estado que se compromete constitucionalmente com um certo
padrdo de legalidade ¢ o mesmo que aceita ou até incentiva um desrespeito deste na
pratica das relagdes sociais, do que resulta uma maciga discrepancia entre os quadros
legais e as praticas sociais. E este o fendmeno que designamos por Estado paralelo
(Santos, 1985:891), uma forma de actuagdo estatal muito instavel que, apesar de ter
durado até hoje (Agosto de 1987), ndo poderé subsistir por muito mais tempo. E que
esta forma de actuacdo implica uma tal desvalorizagdo dos direitos sociais, da
Constituicdo Politica e da ordem juridica no seu todo que, a perdurar, pode
inviabilizar no futuro qualquer pacto social por falta de garantias de que
compromissos consignados serdo legalmente assumidos e executados.!%®

106 SANTOS, B., op. cit., p. 33-36, passim.

107 Ibid., p. 37-38, passim.
198 Ibid., p. 41-42, passim.
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A afirmagdo categorica do jurista portugués ¢ de espantosa sintonia com as bases da
afirma¢@o de um principio juridico de proibicdo de retrocesso social. E ndo parece ser por
acaso. Na segunda parte do trabalho, ja versando mais propriamente sobre as politicas de
saude em Portugal, notadamente sobre a previsao constitucional de um Servigo Nacional de
Saude (art.64, item 2'%), Boaventura observa que as medidas estatais para efetivagdo da
disposi¢ao constitucional enfrentou especial resisténcia da Ordem dos Médicos de Portugal,
da Associacdo Nacional de Farmacias e as associacdes da industria farmacéutica ¢ de
equipamento médico-sanitario, culminando seu processo de inviabilizagdo com a edi¢ao do
Decreto-Lei n. 254, de 29 de junho de 1982, cujo art. 17 revogava grande parte da Lei n. 56,
de 15 de setembro de 1979, base regulamentar do Servico Nacional de Saude previsto
constitucionalmente, inviabilizando-o.

Em 25 de outubro de 1982, buscando a declaragao de inconstitucionalidade do aludido
dispositivo, o Presidente da Republica ajuizou o Processo n. 06/83, cujo acérdao n. 39/84,
publicado em 5 de maio de 1984, ¢ marco inicial da jurisprudéncia portuguesa sobre a
proibi¢ao de retrocesso. Em decorréncia da crise mundial de 2008, esse acérdao voltou a
constituir objeto de remissdo e debate em diversas decisdes proferidas pela corte
constitucional portuguesa, configurando a chamada “jurisprudéncia de crise”''’. — conforme
sera melhor investigado adiante.

Para o momento, cumpre prosseguir com a analise das disputas entre o mercado
economico e o mercado politico, que, segundo Bobbio, em 1984, se dava sob as bases de um
novo liberalismo em que “o Estado minimo ¢ hoje reproposto contra o Estado assistencial''!,
do qual se deplora que reduza o livre cidadao a studito protegido; numa palavra, ¢ reproposto
contra as novas formas de paternalismo”!'2. Considerando que o advento do mercado politico,
configurado pelo pluripartidarismo nas sociedades de massas, substituiu um modelo de
sucessao de elites por um de concorréncia de elites, Bobbio esclarece sua perspectiva de

sobreposi¢do do mercado politico sobre o poder econdmico:

199 Iy verbis: “Artigo 64.° 1. [...]; 2. O direito a protec¢do da saude é realizado: a) Através de um servigo nacional
de saude universal e geral e, tendo em conta as condi¢cdes econdmicas e sociais dos cidaddos, tendencialmente
gratuito; [...].” (PORTUGAL. Constituicio da Republica Portuguesa. [S.].]: Diario da Republica Eletronico,
[s.d.]. Disponivel em: https://dre.pt/crp-parte-i. Acesso em: 20 fev. 2020)

110 NOVALIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. 2.
ed. rev. reform. Lisboa: AAFDL, 2016, p. 149

! Para sua ideia de estado paternalista, anote-se: “A antitese do Estado absoluto — entendido como o Estado em
que poder vem de cima para baixo — ¢ o Estado democratico, ou mais exatamente o Estado representativo [...]. A
antitese do Estado liberal ¢ o Estado paternalista, que toma conta dos siiditos como se fossem eternos menores de
idade e cuida da sua felicidade.” (BOBBIO, O Futuro [...], op. cit., p. 135-136)

112 Thid., loc. cit.
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Niao deixa entretanto de ser iluminadora a idéia de Max Weber — retomada,
desenvolvida e divulgada por Schumpeter!'® — de que o lider politico pode ser
comparado a um empresario cujo lucro € o poder, cujo poder se mede por votos,
cujos votos dependem da sua capacidade de satisfazer interesses de eleitores e cuja
capacidade de responder as solicitagdes dos eleitores depende dos recursos publicos
de que pode dispor. Ao interesse do cidadao eleitor de obter favores do Estado
corresponde o interesse do politico eleito de concedé-los.'™*

Estd ai uma formula de populismo e de desenvolvimentismo irresponsavel, que vai
corromper e sucatear o Estado em prol das béngaos politico-paternais, tanto mais valorizadas
quanto tanto mais for a populagdo ignorante e miseravel, resultando em intervencionismo,
corrupcao, ma-gestao da coisa publica e aumentos da divida publica, da carga tributaria e da
pressdo inflacionéria, favorecendo mais intervencionismos a alimentar o mesmo ciclo.

Sem prejuizo do longo historico e da grande variedade de praticas paternalistas junto
ao Estado nacional, basta aqui recordar o incremento inflaciondrio observado nas décadas de
1970 e 1980, levando a um certo momento em que, para controlar a pressao inflacionaria, o
entdo Presidente da Republica, Fernando Collor de Mello, operou através do Plano Collor o
confisco''’ das poupangas de todos os brasileiros. Traumatico e ainda recente na memoria de
muitos, independentemente do apuro técnico das razdes cientificas dos membros da equipe
econdmica do governo que fundamentaram a radical medida legislativa, de modo geral (diga-
se: com ou sem a dignidade de dispor de uma conta bancaria de poupanga), o que os
brasileiros perceberam foi como ver seus cofrinhos quebrados pelas maos do Estado. E junto
com eles, boa parte da confianga depositada no primeiro presidente democraticamente eleito
por voto direto no Brasil desde a elei¢do de Janio Quadros, em 1960, desde a
redemocratizagao ¢ desde o advento de uma nova constitui¢ao, a chamada Cidada, de 1988.

Chega a ser dificil (e até despiciendo) relacionar quais seriam os principais escandalos
que, envolvendo, direta ou indiretamente, a agdo, leniéncia ou ineficiéncia do Estado ou seus
representantes (eleitos ou ndo), ocorreram desde entdo, atingindo ndo exatamente uma

reputagdo de lisura ou competéncia estatal, mas a confianca que se depositava na expectativa

13 Segundo Joseph Schumpeter, “o método democritico é aquela organizagdo institucional para chegar a
decisdes politicas em que os individuos adquirem o poder de decidir por meio de uma luta competitiva pelo voto
do povo” (SCHUMPETER, Joseph. Capitalism, Socialism, and Democracy. 2. ed. Nova York e Londres, 1947,
p. 269 apud MACPHERSON, Crawford Brough. A democracia liberal: origens e evolucdo. Nathanael C.
Caixeiro (trad.). Rio de Janeiro: Zahar, 1978, p.82).

114 BOBBIO, O Futuro [...], op. cit., p. 138.

115 Ainda que confisco ndo reflita a melhor linguagem técnica — no que o art.62, §1°, I, incluido pela EC n.
32/2001 refere a detengdo ou sequestro —, € dificil classificar popularmente de outra forma a medida de
indisponibilidade dos saldos de caderneta de poupanca determinada pelo §1° do artigo 6° da Lei n. 8.024, de
12/04/1990 (BRASIL. Lei n. 8.024, de 12 de abril de 1990. Institui o cruzeiro, dispde sobre a liquidez dos
ativos financeiros e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [s.d.]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8024.htm. Acesso em: 20 fev. 2020
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de alguma mudanca da situag@o social, econdmica, politica e institucional, afiangada por uma
nova e festejada ordem constitucional.

Como ja referido, um dos fatos que unem Portugal e Brasil ¢ a constitucionalizagdo de
direitos sociais, ao que se seguiu, inclusive, aqui e 14, grande controvérsia juridica sobre a
forca normativa de suas disposi¢des. Para além desse debate juridico, porém, no Brasil o
concreto déficit de efetividade se mostrou de longe muito mais severo do que o lusitano e
envolvendo os direitos fundamentais de maneira geral, muitos contemplados expressamente
em uma constituicao analitica — o que, em parte, pode explicar a média de trés emendas por
ano, nao obstante ser também classificada como semi-rigida. E apesar da conquista de alguma
estabilidade econdmica, relativa alternancia de partidos politicos no poder e de significativo
periodo de incremento do consumo no pais, nos ultimos anos novos escandalos e desilusoes
levaram muitos brasileiros a se questionar se a Constituicdo de 1988 — e o proprio regime
democratico por ela instituido — permaneceriam com a capacidade de iluminar os anseios de
seus cidaddos: seria o desarranjo ético, social, econdomico, politico e institucional de que
muitos reclamam hoje um fruto da redemocratizacdo? Haveria ainda sentido em falar de
universalidade dos direitos humanos ou fundamentais em um lugar que algo sempre falta a
alguém? Relativizaram-se as conquistas da Constitui¢do de 1988? A Constitui¢do Cidada
perdeu sua capacidade de iluminar os caminhos da sociedade brasileira, convertendo-se em
um conto de fadas, um mero pedaco de papel ou, pior, uma carta branca nas maos de
poderosos conchavos? Pondera Lérias que quase duzentos anos e sete constituicoes depois:

[...] parece que Giuseppe Tomasi di Pampeduza (1896-1957), ao escrever O
gattopardo, em 1957, se espelhou inteiramente na historia politica do Brasil, pois em

uma de suas passagens vaticina: ‘Se queremos que tudo continue como estd, €
preciso que tudo mude’. Em suma, mudar para ndo mudar. !¢

Diante de tantas perguntas e de um horizonte temporal tdo amplo como pano de fundo,
resta evidente que o fendmeno social relatado possui varias facetas, todas passiveis das mais
diversas abordagens em diferentes profundidades. Para o momento basta reconhecer que uma
delas ¢ a ampla percepcdo social de que, a despeito de correntes politico-ideologicas e
politico-partidarias, pouco se mudou na forma de fazer politica no pais, e que, mais
especificamente no horizonte de efetivagdo dos direitos fundamentais, existe uma clara
preferéncia em politicas de governo em detrimento de politicas de estado. Nao raro se

observam politicas publicas criadas de modo disperso ou, para apagar o legado politico do

116 L ERIAS, Reinéro Antonio. As constituicdes brasileiras: direitos fundamentais ¢ cidadania. In: ALVES,
Fernando de Brito; CAMBI, Eduardo; KLOCK, Andrea Bulgakov (org.). Direitos fundamentais revisitados, 1.
ed, 1. reimp., Curitiba: Jurua, 2009, p. 193.
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governo de oposi¢do anterior, simplesmente sdo rebatizadas e, no pleito eleitoral seguinte,
apontadas como aquelas que serdo extintas caso o candidato rival venga. Do mesmo modo, ao
oposto, se faz sobre medidas impopulares. Assim, promessas de campanha sobressaem as
custas das promessas constitucionais, avolumando politica e legislativamente a cada novo
periodo eleitoral o estoque de planos, programas e politicas publicas — um ritmo dificilmente
acompanhado pela solug¢do e pacificagdo jurisdicional dos eventuais conflitos decorrentes.
Isso ndo se mostra diferente mesmo quanto a politicas publicas para efetivagdao de
direitos de seguridade social — teoricamente mais estaveis diante do maior horizonte temporal
envolvido. Com efeito, para além das profundas e rapidas transformagdes tecnologicas e
sociais pela qual o mundo tem passado nas ultimas décadas, exigindo cada vez mais apuro do
legislador e das agéncias reguladoras e executivas (instituidas em substituicdo ao cléssico
modelo burocratico ''”), a voracidade legiferante em um pais que ja foi praticamente
governado através de Medidas Provisorias''® alcangou uma situacao tdo confusa e complicada
que mesmo técnicos do governo enfrentam restricdes a sua analise!’, dificultando, por
exemplo, realizar previsdes de impacto atuarial, fiscal, financeiro, or¢amentario — redundando

até em politicas que acabam produzindo efeito diverso e até contrario ao proposto'?.

17 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Da administragdo publica burocratica a gerencial. Revista do Servico
Pablico, v. 47, n. I, p. 7-40.  Brasilia, DF: ENAP, 1996.  Disponivel em:
http://www.spell.org.br/documentos/ver/36028/da-administracao-publica-burocratica-a-gerencial. Acesso em: 20
fev. 2020.

18 A estratégia de sucessivas reedigdes de Medidas Provisorias foi considerada constitucional pelo STF (Stimula
651 e Sumula Vinculante 54) até o advento da EC 32/2001, a qual previu em seu artigo 2° que “as medidas
provisorias editadas em data anterior a da publicagdo desta emenda continuam em vigor até que medida
provisdria ulterior as revogue explicitamente ou até deliberacdo definitiva do Congresso Nacional” (BRASIL.
Emenda Constitucional n. 32, de 11 de setembro de 2001. Altera dispositivos dos arts. 48, 57, 61, 62, 64, 66,
84, 88 ¢ 246 da Constituicao Federal, ¢ da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [s.d.].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/Emendas/Emc/emc32.htm. Acesso em: 20 fev.
2020) — o que acaba conferindo alguma base legal a critica de que no Brasil o que € provisorio vira definitivo.

119 Egpecificamente, em acérddo do TCU de 2017 extrai-se: “129. Antes de iniciar a apresentacdo dos dados,
cabe destacar a dificuldade em segregar as informagdes das despesas e apresenta-las de forma mais transparente
a sociedade. Toda essa complexidade ¢ consequéncia, principalmente, da auséncia de critérios formais e
transparentes sobre a composi¢do das principais areas de despesas do orcamento da seguridade. [...]. [...] a
fixacdo de critérios minimos de alocacdo das despesas no orcamento da seguridade e nas suas respectivas areas
(previdéncia, satde e assisténcia social), daria maior transparéncia or¢amentaria e diminuiria substancialmente
os custos de controle.” (Id. Tribunal de Contas da Unido (Plenério). Acérdao n. 1295/2017. Processo n.
001.040/2017-0. Relator: Min. Raimundo Carreiro Silva, 26 de junho de 2017. Disponivel em:
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/resultado/acordao-completo/104020170.PROC/%2520/%2520. Acesso em: 20
fev. 2020).

120 No campo securitario, um exemplo disso ¢ retratado em COSTANZI, Rogerio Nagamine; FERNANDES,
Alexandre Zioli; ANSILIERO, Graziela. O principio constitucional de equilibrio financeiro e atuarial no regime
geral de previdéncia social: tendéncias recentes ¢ o caso da regra 85/95 progressiva. Textos para discussio n.
2395, julho de 2018. Brasilia, DF; Rio de Janeiro: Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA), 2018.
Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td 2395sss.pdf. Acesso em: 20 fev.
2020.
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Sobretudo na esfera social securitdria ¢ grande a polémica em torno da falta de
transparéncia sobre a efetiva e constitucional destinagcdo dos recursos publicos'?' — critica que
remonta a auséncia de uma auditoria da divida publica'?? (ADCT, art.26) e se conecta
diretamente ao debate sobre o rombo da previdéncia enquanto suspeita de roubo da
previdéncia. Nesse contexto, aponta-se a Desvinculacdo das Receitas da Unido (DRU) —ja
denominada Fundo Social de Emergéncia, de 1994 a 1995, e Fundo de Estabilizacdo Fiscal,
de 1996 a 1999, e hoje amparada pela EC n. 93/2016'> — desvincula de suas destinacdes
originais e especificas bilhdes em receitas de contribuicdes sociais, contribui¢des de
intervengdo sobre o dominio econdmico e taxas, inclusive sobre de fundos como o Fundo de
Amparo ao Trabalhador (FAT) '** — este, por sua vez, formado por recursos das contas
individuais de PIS e do PASEP de milhdes de trabalhadores e de seguro-desempregos e
abonos salariais ndo sacados oportunamente (CR/88, art.239, c.c. Lei n. 7.998, art.28).

Sobre o rombo, de grande proje¢do foram os estudos doutorais de Gentil, que, além de
questionar os métodos de afericio do governo, apontou a auséncia de demonstrativos
financeiros e contabeis especificos para o orcamento da seguridade social, impedindo a

revelacdo de que, na verdade, a previdéncia social gerou superavit em 11 dos 16 anos

121 Sendo a transparéncia um pressuposto de controle e fiscalizagdo, Strapazzon aponta que desde a Emenda
Constitucional 20/1998, que alterou o inciso VII do artigo 194, esta eliminada a previsdo da participagdo da
comunidade na gestdo da seguridade social: “O que antes era uma diretriz de controle republicano dos objetivos
da seguranga social (pela comunidade), passou a ser uma diretriz de controle por 6rgdo de Estado (6rgéos
colegiados). O Estado capturou a sociedade e, obviamente, atrofiou a filosofia da seguranca social que deveria
receber um modelo de controle comunitario, pois esse foi o objetivo estabelecido pela Assembleia Nacional
Constituinte”. (STRAPAZZON, op. cit., p.796) Este artigo foi objeto da primeira manifestacdo de que se tem
registro acerca da aplicacdo da proibi¢ao de retrocesso no STF, a ADI 2.065/DF, como se vera adiante.

122 Em maio de 2010 a Cimara concluiu a CPI da Divida Publica com um relatorio final oficial breve e
inconclusivo (BRASIL. Camara dos Deputados. Relatério Final da CPI destinada a investigar a divida
publica da Unido, Estados e Municipios [...]. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 2010. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-
inquerito/53a-legislatura-encerradas/cpidivi/relatorio-final-aprovado/relatorio-final-versao-autenticada. ~ Acesso
em: 20 fev. 2020) e um voto em separado com relatério alternativo exigindo a auditoria (VALENTE, Ivan. Voto
em separado na CPI destinada a investigar a divida publica da Unido, Estados e Municipios [...]. Brasilia,
DF: Camara dos Deputados, 2010. Disponivel em: https://www.auditoriacidada.org.br/wp-
content/uploads/2012/08/Voto-em-separado.pdf. Acesso em : 20 fev. 2020).

123 RAMOS; BUSSINGUER, op. cit., p. 100. A proposito disso, os autores afirmam que a EC 93/2016 “¢
materialmente inconstitucional por ofensa aos arts. 6°, 165, §°5, 194, 195 e o inciso IV, do §4°, do artigo 60,
todos da Constitui¢do brasileira de 1988, e ao principio constitucional da vedag¢do de retrocesso, mesmo
considerando sua vertente mitigada pelo principio constitucional da proporcionalidade” (Ibid., p. 159).

124 BASSI, Camillo de Moraes. Fundos Especiais ¢ politicas publicas: uma discussio sobre a fragilizagdo do
mecanismo de financiamento. Textos para discussdo n. 2458, margo de 2019. Brasilia, DF; Rio de Janeiro:
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), 2018. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td 2458.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020. Anote-se
também: DIAS, Fernando Alvares Correia. Desvinculagio de Receitas da Unido, ainda necessaria? Textos para
Discussio n. 103, outubro/2011. Brasilia, DF: Senado Federal, 2011, p.20. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td-103-
desvinculacao-de-receitas-da-uniao-ainda-necessaria. Acesso em: 20 fev. 2020.
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investigados (1990 a 2005) e que a seguridade social em geral foi superavitaria ao longo de

todo o periodo — mesmo se fosse considerado custeado em conjunto o RPPS. Disso denuncia:

[...]. Grande parte dos recursos ¢ legalmente desvinculada pelo mecanismo da DRU
e livremente empregada no orgamento fiscal, financiando varios tipos de despesas,
inclusive juros e amortiza¢do da divida publica. Outra parte destina-se, de forma
ilegitima, ao pagamento de aposentadorias e pensdes do regime proprio dos
servidores publicos, que € atribui¢ao do Tesouro Nacional e ndao do INSS. E, por fim
e mais grave, uma parte dos recursos da seguridade social ndo recebe nenhum tipo
de aplicacdo que possa ser constatada através dos relatorios de execugdo
orgamentaria, ou seja, ¢ “esterilizada” pelo Tesouro Nacional. 12

Refletindo sobre isso a luz da politica econdmica no periodo investigado, entre outras
estratégias (para controle da inflagdo, politicas de juros altos, ancoragem cambial, metas
inflacionarias etc.), a autora enfoca a busca pelo superdvit primario como mecanismo de

conquista da confianca do mercado e, disso, tira uma série de conclusdes:

[...]. A geragdo de superavit primario passou a ser vista como 0 mecanismo através
do qual ¢ transmitida confianca ao mercado da situacdo de solvéncia do governo.
Isso implicava em que a politica fiscal funcionasse como guardia das expectativas de
rentabilidade dos capitais investidos em titulos da divida publica remunerados a
taxas de juros altas. A relacdo divida/PIB tornou-se o indicador tomado como
referéncia para fornecer uma visdo do comportamento futuro da situagdo fiscal e, a
queda desse indicador, condigdo prévia para a reducdo dos juros e para a retomada
do crescimento. Para levar a economia a produzir esse resultado houve um grande
sacrificio fiscal: de um lado, uma forte ampliagdo da carga tributaria e, de outro, a
contengdo de despesas, especialmente de investimentos publicos e de gastos sociais.
E nesse contexto que os recursos da seguridade, fartos, regulares e nio fiscalizados
em sua aplicacdo sdo desviados para despesas do or¢camento fiscal em propor¢des
superiores aos limites legalmente permitidos pela desvinculagdo das receitas da
Unido (DRU). Dirigem-se para reparar o desequilibrio do orcamento fiscal
provocado pelos gastos financeiros com o servio da divida. E, portanto, uma
politica de negar recursos a saude, assisténcia social e previdéncia, em favor da
acumulacdo financeira.

A politica fiscal como um todo tornou-se um subproduto da forma de integracdo
(subordinada) da economia nacional as finangas globais, enquanto o manejo das
politicas de cambio e de juros se mostra auténomo, independente,
sobredeterminando todas as demais politicas publicas, fiscal e social. A instabilidade
das variaveis cambio e juros, decorrentes da estratégia de integrag@o internacional,
ndo permite que a politica fiscal se liberte do dilema em que mergulhou. A
estabilidade do quadro fiscal ¢ uma promessa nunca cumprida. Apesar de toda
austeridade imposta a sociedade pelo regime fiscal, os gastos financeiros continuam
muito elevados (mais elevados agora que no passado), a carga tributdria permanece
em ascensdo e a divida publica ndo desce aos patamares prometidos. '

Aos beneficidrios dessa situagdo, dentre os quais a autora enumera os bancos, os

fundos de previdéncia privada e as seguradoras, interessaria, portanto, o discurso do rombo da

125 GENTIL, Denise Lobato. A Politica Fiscal e a Falsa Crise da Seguridade Social Brasileira: anilise
financeira do periodo 1990-2005.Tese (Doutorado em Economia) — UFRJ, Rio de Janeiro, 2006, p.231.
126 Ibid., p. 232-234.
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previdéncia a fim de que continuasse esta a ter fartos recursos para serem destinados em favor
da rolagem da divida publica — ha tempos mais interna que externa'?’.

Passada mais de uma década da analise realizada por Gentil (que considerava, junto a
outros fatores exogenos, o envelhecimento populacional real mas ndo preocupante a ponto de
justificar reformas'?®), ocorreram mudangas demograficas, econdmicas, sociais e politicas,
inclusive em termos de informagdo e transparéncia'? — embora ndo a ponto de tornar
satisfatorios os esclarecimentos em torno da gestdo e aplicagdo dos recursos da seguridade
social. Nessa linha, o Relatorio da Auditoria nas contas da Seguridade Social do Brasil
divulgado em 2017 pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), destaca ao inicio “a dificuldade
em segregar as informagdes das despesas e apresentd-las de forma mais transparente a
sociedade”, decorrente, principalmente, “da auséncia de critérios formais e transparentes
sobre a composi¢ao das principais areas de despesas do orcamento da seguridade” '° 13!,

O acordao prossegue afirmando que uma andlise conjunta da seguridade social deve
observar que, diferente da satide e da assisténcia social, a previdéncia possui a exigéncia de
equilibrio financeiro e atuarial e, em regra, cardter contributivo, contando, ainda, com a
exigéncia (CR/88, art.167, XI) de que as contribui¢des sociais do art. 195, I, a (sobre a folha
de salérios), e II (trabalhadores e segurados) se destinem apenas ao pagamento de beneficios
do RGPS (CR/88, art. 201) — parametro que se estende ao RPPS (CR/88, art.40, §12)'32. Nessa
linha, constatou que em todos os exercicios financeiros, entre 2007 e 2016, as despesas com a
seguridade social excederam as receitas, assim consideradas apds a incidéncia da DRU,
exigindo aportes do Tesouro Nacional — desequilibrio que teve a previdéncia (em seus trés

regimes: RGPS, RPPS' e militares'*’) como maior e progressivo responsavel, com franco

127 A proposito dados sobre a divida publica sdo atualmente exibidos em: http://www.tesourotransparente.gov.br
128 GENTIL, op. cit., p.236.

129 Nesse sentido, ndo se pode deixar de considerar o advento da Lei da Transparéncia (Lei Complementar n.
131/2009) e da Lei de Acesso a Informacao (Lei n. 12.527/2011).

130 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (Plenario). Acérddo n. 1295/2017 [...], op. cit., p. 20.

131 Alids, um dos pontos que limitaram a analise do TCU foi 0 ndo encaminhamento em tempo habil da relagdo
de receitas e despesas do Plano de Seguridade dos Congressistas; e outro foi a impossibilidade de acesso aos
dados analiticos do Banco de Informacdes Gerenciais (BIEG) andlise da evolugdo e perfil dos beneficios e
beneficiarios do sistema de protecao social dos militares (Ibid., p. 4-5.

132 Ibid., p. 98-99.

133 Quanto ao RGPS destaca-se que, enquanto os segurados urbanos geraram superavit em 7 dos 10 anos, os
rurais apresentaram expressivos déficits por todo o periodo. (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (Plenario).
Acérdao n. 1295/2017 [...], op. cit., p. 100-101)

134 Sobre a maior necessidade de financiamento per capita do RPPS em relagdo ao RGPS, destaca o TCU que,
além de agregar em um unico calculo grupos previdenciarios com contribuigdes, regras e beneficios bastante
distintos entre si e do fato de até 1993 trata-los como extensdo da politica de pessoal, acrescentou-se ao déficit de
repasse das contribuigdes outrora vertidas ao RGPS em relagdo aos celetistas integrados pela regra do art.243 da
Lei n. 8.112/90 os custos de transi¢do implicados na criagdo do Funpresp em 2013 (pois menos recursos estio
disponiveis para custeio dos atuais inativos). Outrossim, destaca que uma apuracdo segregada nessa diversificada



52

destaque ao RGPS em face da sua maior sensibilidade as flutua¢des da economia (tanto em
relacdo as receitas quanto aos requerimentos de beneficios) '*¢.

Segundo o TCU, de 2007 a 2016, foram desvinculados das receitas da seguridade
social cerca de 541 bilhdes (em valores nominais), porém, sem impacto sobre os resultados
financeiros da previdéncia (CR/88, art.40, §12, 167, XI e 201). Por outro lado, no mesmo
periodo, teriam sido utilizados cerca de R$ 873 bilhdes de recursos do Or¢amento Fiscal (OF)
para custear despesas do Or¢camento da Seguridade Social (OSS) — montante que, contudo,
conta com distor¢des, como computar recursos desvinculados da propria seguridade social
(DRU) e computar a compensacao (Lei n. 12.546/2011, art.9°, IV) da desoneracdo da folha de
pagamento (77,8 bilhdes de 2012 a 2016). Alias, sobre as desoneracdes em geral, apura-se
que estas passaram de R$ 45 bilhdes em 2007 para R$ 143 bilhdes em 2016, atingindo 20,3%
do total de receitas da seguridade social'¥’.

Acerca da inadimpléncia, aponta-se um percentual muito superior e crescente dos
créditos tributarios previdenciarios (10,5% em 2016) frente aos demais relativos a seguridade
social (3,5%), sendo, porém, igualmente expressivos seus percentuais de suspensdo
administrativa e judicial (63% e 79% respectivamente, em 2016) — ao que se aponta a

possibilidade de interposi¢do de sucessivos recursos ¢ a morosidade no exame. Ademais,

massa de segurados permitiria avaliar melhor a causa dos déficits, o impacto das reformas ja realizadas e propor
medidas mais efetivas. (Ibid., loc. cit.)

135 Considerando a celeuma existente acerca da natureza do pagamento de proventos a militares na inatividade e
seus pensionistas, o0 TCU os tratou como Encargos Financeiros da Unido (EFU). Sobre eles, em especial, anota-
se que sua “previdéncia ainda se aproxima de um regime ‘administrativo’, sem previsdo de contribuigdo para
aposentadoria ou de contribuicdo patronal e que carrega segurados sujeitos a regras diferentes dependendo da
data de ingresso” (Ibid., p. 5, 81 e 101). Divergindo dessa posicdo do TCU, Strapazzon, sob a no¢ao de Encargos
Previdenciarios da Unido (EPU), engloba além dos militares e seus pensionistas: : “(5.1.) com inativos e
pensionistas da Policia Civil, da Policia Militar e do Corpo de Bombeiros Militar do Distrito Federal (inc. XIV
do Art. 21 da CF/88) e dos extintos estados e territorios, (5.2) pensionistas do caso do Estado do Mato Grosso,
decorrente da subdivisdo territorial prevista pelo Art. 27 da Lei Complementar 31/1977, (5.3) pensionistas da
extinta via férrea do Rio Grande do Sul (Lei 3.887/1969) e (5.4) a pensdo especial aos ferroviarios da antiga
RFFSA (Lei n. 593/48 e Lei n. 1.434/1951), (5.5) a pensdo mensal com carater de indenizagdo devida a
anistiados politicos - pensdo em vida e pensdo por morte paga a dependentes (Leis 10.559/2002 e 11.354/2006);
(5.6) a pensdo por morte estatutaria, paga a dependentes de servidor publico (Lei 8.112/90, Art. 215 e ss); (5.7)
aposentadoria de pessoal extranumerario da Imprensa Nacional da extinta CAPIN - Caixa de Aposentadoria e
Pensdes da Imprensa Nacional (Decreto-Lei n. 6.209/1944); (5.8) pensdao mensal vitalicia com carater de
indenizacdo, paga a portadores da Sindrome da Talidomida nascidos a partir de 1° de marco de 1958, data do
inicio da comercializa¢do mundial da droga (Lei 7.070/1982, Art. 40), porque o Brasil atrasou 4 anos a proibicao
da comercializacdo da droga, depois de ter sido suspensa a venda nos EUA e na Europa em 1961, e depois ainda
falhou gravemente no controle da circulagdo clandestina; (5.9) pensdo mensal vitalicia com carater de
indenizacdo a vitima da hanseniase que tenha sido submetida a isolamento e internacdo compulsdria em
hospitais-colonias até 31.12.1986; (5.10) pensdo mensal vitalicia de 2 SM a seringueiros “soldados da borracha”,
recrutados nos termos do Decreto-Lei n. 5.813/1943 para trabalhar na Amazonia durante a II Guerra mundial;
(5.11) pensao mensal vitalicia a dependente do seringueiro; (5.12) pensdo especial de 1 SM a dependente de
vitima fatal da hepatite toxica, por contaminagdo em processo de hemodialise no Instituto de Doengas Renais de
Caruaru-PE, entre fevereiro e marco de 1986 (Lei 9.422, 24.12.1996)” (STRAPAZZON, op. cit., p. 795)

136 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (Plenario). Acérdao n. 1295/2017 |...], op. cit., p. 99-100.

B371bid., p. 18-19, 22-24 ¢ 102.
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representando em média mais de 50% da divida ativa da Unido nos ultimos dez anos (20%
dela previdenciaria, representando R$ 427,7 bilhdes em 2016), revelou-se que dos créditos
tributarios da seguridade social: 36% tem mais de 10 anos de inscricdo; 61% sdo de dividas
superiores a R§ 1 milhdo; 81% encontra-se em cobranca e que 20% das cobrancas sdo em
face de apenas 0,1% dos devedores, dos quais os 10,6% estdo com inscri¢des inativas junto a
Receita Federal, ainda que respondam por 42,6% desse débito cobrado.'

Por fim, sobre os calculos atuariais, o TCU manifesta a insatisfacdo com os dados
apresentados, apontando incongruéncias, opgdes metodoldgicas injustificadas além de revelar
excessivamente conservadoras algumas projecdes, ainda que considerados os impactos das
mudangas demograficas pelas quais passa o pais'®.

Embora os muitos numeros informados sejam aproximados e apenas uma pequena
amostra de uma variedade de resultados que se seguiram a uma extensa e profunda analise
técnica pelo TCU (e que ndo esgotam o debate'*), sua conclusdo ndo poderia ser mais clara:

660. De todo o exposto, depreende-se que o equacionamento dos problemas
previdenciarios constitui tema complexo e esta associado a diversos fatores, entre os
quais se destacam as mudancas demograficas, o desenho da politica de previdéncia
que, em alguns aspectos, favorece o desequilibrio entre receitas e despesas, além de
impactos da conjuntura econdmica. Nao se pode deixar de mencionar, ainda, a
existéncia de deficiéncias na gestdo, que podem comprometer a arrecadagdo e gestao
dos recursos previdenciarios, bem como prejudicar a confianga e a credibilidade do

sistema, levando a populagdo a questionar a urgéncia e a necessidade real de
alteracdes nas regras da previdéncia.'#!

Ou seja, mesmo que por diferentes motivos e sob diferentes recortes metodologicos,
ainda hoje, segundo o TCU, existem motivos para que a populacao desconfie da gestao dos
recursos relacionados a seguridade social. Mas isso, ainda, diz respeito a apenas uma parte de
um sistema relacionado a seguranga social, que conta também com regimes complementares,
fechados e abertos, bem como com mecanismos de poupanca compulsoéria — como o FGTS,

que legalmente esta fora do RGPS (Lei 8.213/91, art.9°, §1°) mesmo integrando a previdéncia.

138 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (Plenario). Acérddo n. 1295/2017 [...], op. cit., p. 69 e 102-103.

139 Ibid., p. 43-50 € 101.

1490 Também houve uma “Comissdo Parlamentar de Inquérito do Senado Federal destinada a investigar a
contabilidade da previdéncia social, esclarecendo com precisdo as receitas e despesas do sistema, bem como
todos os desvios de recursos (CPIPREV)”, cujo relatorio final foi publicado em 23/10/2017 e que se valeu de
muito do que foi aferido pelo TCU (Id. Senado Federal. Relatorio Final da CPI da Previdéncia. Brasilia, DF:
Senado Federal, 2017. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/comissoes/comissao?5&codcol=2093. Acesso
em: 20 fev. 2020).

141 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (Plenario). Acérdao n. 1295/2017 [...], op. cit., p. 103.
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Sobre eles, igualmente, ndo sdo poucos os motivos de desconfianca. Assim como o
PIS Pasep e o FAT para o BNDES'*> 0 FGTS'* e as contas poupangas'# se estabeleceram
como uma relevante fonte de recursos para financiamentos e incentivos estatais. Ocorre que
tais fundos ndo s6 se mostraram poderosos instrumentos de politicas economicas e de
governo, como, afora o escandalo dos campedes nacionais'®, causaram polémica pelo pifio
rendimento, por vezes mal recompondo o valor do capital depositado'* — o que, sobretudo
para o PIS/PASEP e FGTS, obrigatérios, representou uma grande fonte de insatisfacao
popular e de questionamentos, inclusive em sede judicial (a ADI 5090 ¢ um exemplo'¥).

Ademais, muitos fundos de pensdo se viram recentemente envolvidos em casos de
desvio ou dilapidagdo patrimonial, administragdes desastrosas, aparelhamento politico,
corrupgao etc., nao raro relacionados a situacoes deficitarias, que se verificam ndo sé junto

aos quatro maiores fundos do pais'*® (Postalis, Petros, Previ e Funcef) como também atingem

192 BANCO NACIONAL DO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL — BNDES. Fontes de
recursos. Disponivel em: https://www.bndes.gov.br/wps/portal/site/home/relacoes-com-investidores/fontes-de-
recursos. Acesso em: 20 fev. 2020.

14 FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO - FGTS. Programas sociais. Disponivel em:
http://www.fgts.gov.br/Pages/fgts-social/programas-sociais.aspx. Acesso em: 20 fev. 2020.

144 Boa parte dos recursos depositados em contas poupanca sdo destinados a financiamento imobilidrio
(BRASIL. Banco Central do Brasil. Resolu¢do n. 4.676, de 31 de julho de 2018. Dispde sobre os integrantes do
Sistema Brasileiro de Poupanga e Empréstimo (SBPE), do Sistema Financeiro da Habitagdo (SFH) e do Sistema
de Financiamento Imobiliario (SFI), as condigdes gerais ¢ os critérios para contratagdo de financiamento
imobilidrio pelas instituicdes financeiras e demais instituicdes autorizadas a funcionar pelo Banco Central do
Brasil e disciplina o direcionamento dos recursos captados em depositos de poupanga. Brasilia, DF: Banco
Central do Brasil, 2018. Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/pre/normativos/busca/downloadNormativo.asp?arquivo=/Lists/Normativos/Attachments
/50628/Res 4676 _v1_O.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020).

1450 relatério final da CPI das Praticas Ilicitas no Ambito do BNDES concluiu pela procedéncia da hipotese
investigativa (Id. Camara dos Deputados. Relatério Final da CPI das praticas ilicitas no Ambito do BNDES.
Brasilia, DF: Senado Federal, 2019, p-286. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/comissoes/comissao?5&codcol=2093. Acesso em: 20 fev. 2020)
(https://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-
inquerito/56a-legislatura/cpi-praticas-ilicitas-no-ambito-do-bndes). Acesso em: 20 fev. 2020.

146 DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICAS E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS -
DIEESE. Nota Técnica n. 125, junho de 2013. S3o Paulo: DIEESE, 2013, p.10. Disponivel em:
https://www.dieese.org.br/notatecnica/2013/notaTec125FGTSeTR.html. Acesso em: 20 fev. 2020.

147 Questiona-se o indice de correcdo monetaria dos depositos nas contas vinculadas ao FGTS (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ADI n. 5090/DF. Processo n. 9956690-88.2014.1.00.0000. Relator: Min. Roberto
Barroso. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 20 fev. 2020).

14 BOMFIM, Camila; PALMA, Gabriel. PF mira delator da CPI dos fundos de pensio em operagdo para
desarticular esquema de fraudes. GI1, Politica, Brasilia, DF, 21 out. 2019. Disponivel em:
https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/10/21/pf-mira-deputado-em-operacao-para-desarticular-esquema-
fraudes-em-fundos-de-pensao.ghtml. Acesso em: 20 fev. 2020; Ver também: AGENCIA O GLOBO. Rombo nos
fundos de pensdo deve ultrapassar R$ 46 bilhdes. Gazeta do Povo, Curitiba, 15 fev. 2016. Disponivel em:
https://www.gazetadopovo.com.br/economia/rombo-nos-fundos-de-pensao-deve-ultrapassar-r-46-bilhoes-
4iglOnvgfyzsosjgtqklijz8n/. Acesso em: 20 fev. 2020.
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diversos outros — inclusive estaduais, como o Paranaprevidéncia, cuja alteracdo legislativa
pela Lei n. 18.469/2015, marcada pela violéncia ', ¢ hoje objeto da ADI 5350'*.

A proposito da previdéncia complementar privada, a alta concentragdo (ou a pouca
competi¢ao) no sistema bancario nacional e sua baixa atratividade's' parecem estar sendo
pouco a pouco revertidas com a maior atengdo dedicada aos planos de seguro social'®2. A
semelhanca do que se verificou no mercado de planos e seguros de satide privados, se espera,
seja acompanhada por melhores medidas fiscalizacao e controle pelas entidades responsaveis
— inclusive a fim de que se evitem escandalos junto ao sistema financeiro, como os dos
Bancos Panamericano, Santos, Marka-FonteCindam, Nacional, Banestado, ocorridos no
Brasil, além de episddios internacionais como os da Enron Corporation, de FannieMae, de
Bernard Madoff e da Lehman Brothers, este o estopim da propria crise econdmica mundial de
2008 que carregou consigo recursos de investidores, de fundos previdéncia além de
consideravel parte de economias de paises inteiros.

Fora da questdo previdencidria, para sua seguranca social no futuro, a populacdo pode
contar com um sistema de assisténcia social — que depende dos recursos disponibilizados a
cada momento, e nao de um sistema de equilibrio financeiro e atuarial — ou com a manutengao
das proprias condi¢des de saude, para continuar a se sustentar pelas forcas do proprio trabalho
ou atividade econdmica — o que sofre impacto desde ja pelas atuais condi¢des do sistemas de
saude nacional, agravado pelo aumento da expectativas de vida geral da populacdo e de
fatores como as mortes e sequelas relacionadas a violéncia, a acidentes de transito, acidentes
de trabalho, acidentes domésticos ou, ainda, a falta de vacinas, de saneamento basico, de
campanhas de saude ou do devido tratamento médico, ambulatorial ou farmacoldgico. Sobre a
saude, alids, também recaem situagdes polémicas como a criagdo da Contribuicdo Provisoria
sobre Movimentagdes Financeiras (CPFM) que, a principio destinada ao custeio da saude,

arrecadou bilhdes por cerca de uma década em meio a escandalos no setor sanitdrio, como a

1499 PARANA (Estado). Ministério Publico de Contas do Parana. Nota de Esclarecimento do MPC-PR — custos
da operagdo ‘Centro Civico’ e inconstitucionalidade da reforma da previdéncia. Curitiba: MPCPR, 28 de maio de
2015. Disponivel em: http://www.mpc.pr.gov.br/nota-de-esclarecimento-do-mpc-pr-custos-da-operacao-centro-
civio-e-inconstitucionalidade-da-reforma-da-previdencia/. Acesso em: 20 fev. 2020.

150 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 5350/DF. Processo n. 0004831-80.2015.1.00.0000. Relator:
Min. Marco Aurélio. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 20 fev. 2020).

51 COIMBRA, Leandro Willer Pereira; TOYOSHIMA, Silvia Harumi. Uma analise do setor de previdéncia
complementar brasileiro. In: Revista de Economia Contemporanea, v. 13, n. 3, p. 439-466. Rio de Janeiro:
UFV, 2009. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1415-
98482009000300003&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 20 fev. 2020. DOILhttp://dx.doi.org/10.1590/S1415-
98482009000300003.

1532 SETTI, Rennan; NETO, Jodo Sorima. Com reforma, 4 milhdes de brasileiros devem aderir 4 previdéncia
privada em cinco anos. O Globo, [S.1.], 11 de agosto de 2019. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/economia/com-reforma-4-milhoes-de-brasileiros-devem-aderir-previdencia-privada-
em-cinco-anos-23869473. Acesso em: 20 fev. 2020.
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Mafia das Ambulancias. Em meio a atual crise, a recriacdo do tributo voltou a ser cogitada.
Outro ponto que pressiona muito a seguridade social € o expressivo aumento da judicializa¢ao
da satde, seja diretamente com o sistema publico ou por via de seguros e planos de satde!'*.
Embora tais questdes ndo sejam uma exclusividade nacional'*, a falta de transparéncia
e a sucessiva eclosdo de escandalos segundo uma memoria ainda recente s6 aumentam — e nao
sem razao — uma desconfianga historica em torno da solidez e idoneidade dessas organizagdes
e entidades bem como sobre os respectiva legislagdo pela qual se regulamentam, regem e
fiscalizam, consubstanciadas na figura do proprio Estado e das instituigdes financeiras. Toda
essa situacdo, para além de fornecer subsidios a enfrentamentos na arena politica, cuja
atualidade revela discursos radicalizados, tem sido cada vez mais deduzida perante o
Judiciario, cuja atuacdo tem levado muitos a denunciar um ativismo judicial — quer pela

judicializagao da politica, quer pela politizacao do judiciério.

2.3 EMBATE ENTRE AVANCOS E RETROCESSOS E O DEBATE JURIDICO

Geralmente relegado ao contexto tecnocratico, o que se encontra atras da forga
retumbante de grandes nimeros raramente chega a luz do debate diante do grande publico,
servindo, junto a aberturas semanticas e conceituais, como trunfos a quem simula esclarecer.
O maior ou menor carater técnico do discurso normalmente encontra nos 6rgdos de midia a
mediacdo para com o grau de instru¢do de seu publico-alvo. Contudo, para além da ja
delicada problematica envolvendo o poder da midia nas sociedades de massa, a situagdo
tornou-se ainda mais intrincada nas ultimas décadas.

No embalo do crescimento das tecnologias de informagdo e comunicag¢dao (TICs),
notadamente as redes sociais e os aplicativos de trocas de mensagens, o idiota da aldeia digital
teria sido elevado a detentor da verdade, consoante acida critica de Umberto Eco'*s. Em

contraste com as promessas de democracia digital, Tay, um rob6 de inteligéncia artificial da

153 INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA — INSPER. Judicializacio da Saide no Brasil: perfil das
demandas, causas e propostas de solucao. Série Justiga Pesquisa: Relatério Analitico Propositivo. Brasilia, DF:
CNJ, 2019, p.46. Disponivel em: http://cnsaude.org.br/wp-
content/uploads/2019/07/JUDICIALIZAC%CC%A7A%CC%830-DA-SAU%CC%81DE-NO-BRASIL.pdf.
Acesso em: 20 fev. 2020.

134 SOUZA, Victor. Prote¢io e promog¢io da confian¢a no direito previdenciario. Curitiba: Alteridade, 2018,
p- 5.

155 SILVA, Marcos Fabricio Lopes da. O idiota da aldeia e o portador da verdade. Jornal de Debates, ed. 856,
23 de junho de 2015. Disponivel em: http://observatoriodaimprensa.com.br/jornal-de-debates/o-idiota-da-aldeia-
e-o-portador-da-verdade/. Acesso em: 20 fev. 2020.
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Microsoft, mimetizou uma sociedade racista, sexista e xenofobica'**. Com isso, ndo ¢ surpresa
que a “plebe rude e ignara”, impulsionada sponte propria ou assim provocada, se veja com
certa frequéncia em meio a surtos de intolerancia e de radicalismo —que, com excegdes, tem
surgido como um discurso vendido, apropriado e compartilhado como marca de
pertencimento, sem maior critica ou reflexao. Isso porque o discurso restrito a vida virtual tem
sido marcado ndo s6 por uma sensagao de protecdao, dado um suposto ou potencial anonimato,
como também de irresponsabilidade e ndo-pertencimento na vida real.

Essas novas tecnologias, porém, ja demonstraram que seu poder ndo esta restrito ao
mundo digital, sendo real sua capacidade de impactar o mundo e sobrepujar as outrora
francamente dominantes midias de massa — notadamente grandes conglomerados jornalisticos
e de entretenimento, em cinema, radio, revistas, jornais e televisdo. Diante dessa nova
realidade do quarto poder, a politica parece ter passado a utilizar o que ha de mais novo nas
midias digitais para desacreditar aquelas primeiras e estabelecer um canal direto com o
publico, sem os intermediarios. Nesse contexto, as liberdades de expressdo, de imprensa e de
informacao bem como a propria acessibilidade ao mundo digital ganharam novas facetas,
possibilidade e também perigos, na perspectiva da democracia e dos direitos — tendo a ONU
afirmado a importancia do acesso a internet a promocao e protecdo dos direitos humanos'?’.

Os direitos fundamentais, liberais, sociais e de procedimento, foram internalizados aos
sistemas democraticos enquanto dispositivos aptos a impedir que a democracia acabe com a
democracia, ou seja, de que se converta em uma ditadura da maioria'*® — hiperestabilizada,
enclausurada em si mesma. Esses trunfos (constitucionais) contra as maiorias (democraticas),

encontram expressdo no plano internacional através dos direitos humanos sendo a

156 JOHNSTON, Ian. Al robots learning racismo, sexism and other prejudices from humans, study finds.
Independent, 13 april 2017. Disponivel em: https://www.independent.co.uk/life-style/gadgets-and-tech/news/ai-
robots-artificial-intelligence-racism-sexism-prejudice-bias-language-learn-from-humans-a7683161.html. Acesso
em: 20 fev. 2020. Ver também: CANO, Rosa Jiménez. O robd racista, sexista e xen6fobo da Microsoft acaba
silenciado. El Pais, San Francisco, 25 de margo de 2016. Tecnologia. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2016/03/24/tecnologia/1458855274 096966.html. Acesso em: 20 fev. 2020.

157 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. General Assembly. Human Rights Concil, 17th session,
17 may 2011. Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of the right to freedom of
opinion and expression, Frank La Rue. Disponivel em:
http://www?2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/17session/A.HRC.17.27 en.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.
158 Pode-se entender a ditadura da maioria como um exemplo do chamado paradoxo da democracia, assim
enunciado por Karl Popper: “Outro dos paradoxos menos conhecidos ¢ o paradoxo da democracia, ou, mais
precisamente, do governo da maioria; isto €, a possibilidade de que a maioria possa decidir que um tirano deva
reinar” (POPPER, Karl Raimund. A sociedade aberta e seus inimigos. Traducdo de Milton Amado. Belo
Horizonte: Itatiaia; Sdo Paulo: USP, 1974, p.290). A corregdo destacada por Popper é fundamental: o paradoxo é
do governo da maioria, e ndo da democracia. A democracia ¢ mais complexa do que do que um simples governo
pela regra da maioria, devendo se mostrar capaz de internalizar esse paradoxo e oferecer solugao.
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democracia, consoante perspicaz licdo de John Rawls'®, expressdo da autodeterminagdo dos
povos no direito das gentes. Porém, saber quando um povo se encontra apto a autodeterminar-
se envolve questdes tdo espinhosas quanto se perguntar acerca da existéncia (ou nado) de
pressupostos a democracia'®. A exemplo, para Canotilho “o reconhecimento ¢ a garantia dos
direitos sociais passaram a dimensdo estruturante do préprio principio democratico”, pois, da
articulacdo entre socialidade e democraticidade, extrai-se que “s6 hd verdadeira democracia
quando todos tém iguais possibilidades de participar no governo da polis™ '¢'.
Se tomada unicamente como democracia politica, como parece fazer Ferreira Filho, ha
que se convir que “as circunstancias € a conjuntura evidentemente condicionam o tipo € o
grau de democracia que ¢ possivel a cada momento”'®?, ndo existindo um modelo imutavel e
universal. Ou seja, assim como qualquer outra forma de governo, a democracia possivel em
uma dada realidade depende de questdes sociais, econdmicas, culturais, institucionais, etc.,
tornando-se, por isso, verdadeiros requisitos, pressupostos ou condi¢des de seu implemento.
Os que se colocam opostos a esta opinido tomam a democracia em termos mais
amplos, estando dentre eles José¢ Afonso da Silva, que afirma:
[...] em verdade a tese inverte o problema, transformando, em pressupostos da
democracia, situagdes que se devem ter como parte de seus objetivos: educagdo,
nivel de cultura, desenvolvimento, que envolva a melhoria de vida, aperfeicoamento
pessoal, enfim, tudo se amalgama com os direitos sociais, cuja realizacdo cumpre ser

garantida pelo regime democratico. Nao sdo pressupostos desta, mas objetivos. S
numa democracia pode o povo exigi-los e alcangé-los.

[...]. Finalmente, os que reclamam que a democracia nunca fora realizada em sua
pureza em lugar algum concebem-na como um conceito estatico, absoluto, como
algo que hd que instaurar-se de uma vez e assim perdurar para sempre. Ndo
percebem que ela é um processo, ¢ um processo dialético que vai rompendo os
contrarios, as antiteses, para, a cada etapa da evolucdo, incorporar conteido novo,
enriquecendo novos valores. Como tal, ela nunca se realiza inteiramente, pois, como
qualquer vetor que aponta valores, a cada nova conquista feita, abrem-se outras
perspectivas, descortinam-se novos horizontes ao aperfeigoamento humano, a serem
atingidos.'63

159 RAWLS, John. El derecho de gentes. In: Isegoria, n. 16, p. 5-36, maio 1997.Madrid: CSIC, 1997. Disponivel
em: http://isegoria.revistas.csic.es/index.php/isegoria/article/view/182.  Acesso em: 20 fev. 2020.
doi:http://dx.doi.org/10.3989/isegoria.1997.116.182.

160 A exemplo, Norberto Bobbio propde a questdo sobre se seria possivel um Estado democratico em uma
sociedade ndo democratica (BOBBIO, O Futuro [...], op. cit., p. 68).

161 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Direito Constitucional como Ciéncia de Direcc¢do: o nucleo essencial
de prestacdes sociais ou a localizacdo incerta da socialidade (Contributo para a reabilitacdo da forca normativa
da “constituicdo social”), ndo paginado. In: Revista de Doutrina da 4* Regidio, n. 22, fev. 2008. Porto Alegre:
TRF da 4* Regido, 2008. Disponivel em: https://revistadoutrina.trf4.jus.br/. Acesso em: 20 fev. 2020.

162 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia possivel. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 37. Ver
também: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Democracia no limiar do século XXI. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, prefacio.

163 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 17. ed. rev. atual. Sio Paulo: Malheiros,
2000, p. 130-133.
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Ambas as posi¢gdes parecem corretas a0 mesmo tempo que opostas. A razdo desta
ambivaléncia parece simples: sdo doutrinas mais complementares do que divergentes. E isto
fica claro quando Macpherson, em outro contexto, investigando meios para impulsionar a
democracia participativa, vindo ele a deparar-se com a seguinte verificagao:

[...] ndo podemos conseguir mais participa¢do democratica sem uma mudanga prévia
da desigualdade social e sua consciéncia, mas ndo podemos conseguir as mudangas

da desigualdade social e na consciéncia sem um aumento antes da participagdo
democratica.'*

Macpherson, a seu modo, atingiu o0 mesmo paradoxo entre os discursos de Ferreira

Filho e José Afonso: o primeiro observa condi¢des materiais para a democracia e o segundo

afirma serem improvaveis tais pressupostos sem a prévia existéncia de uma democracia

(politica e social). Segundo Macpherson, um circulo vicioso'*® no qual ndo se poderia esperar
a mudanca em um dos termos sem pressupor a mudanga no outro, vindo a concluir:

Desse modo, devemos procurar saidas em outra parte do circulo, isto &, procurar

mudangas ja visiveis ou em perspectiva [...]. Se verificarmos mudangas que sejam

ndo s j& perceptiveis mas que sejam, atribuiveis a forgas ou circunstancias que

tenham probabilidade de operar com efeito cumulativo, entdo podemos ter alguma

esperanga de uma ruptura. E se as mudangas forem de natureza a incentivar
mudancas reciprocas nos demais fatores, tanto melhor. '

Os dois requisitos materiais apontados (maior igualdade social e consciéncia politica)
sdo género daquilo que Ferreira Filho pds como pressupostos (condicionadores) da
democracia; ja o movimento reciproco entre estes pressupostos € a maior participagao
democratica tem clara correspondéncia com o processo dialético apontado por José Afonso —
algo que ultrapassa o processo eleitoral, envolvendo uma dinamica entre democracia politica e
democracia social que encontra a participagdo popular como sua for¢a motriz.

“Vamos celebrar os preconceitos/O voto dos analfabetos”!¢’. Por esse ironico e
paradoxal verso torna-se a tangenciar relacdo entre tolerancia e democracia, um fator
condicionante da democracia a cada momento. Ha tempos, Karl Popper, a partir das ideias de

Platdo, enunciou o paradoxo da intolerdncia, popularizado sob a férmula distorcida pela qual

164 MACPHERSON, op. cit., p. 103.

165 Nas suas palavras: “Ora, se essas duas mudancas na sociedade [...] sdo pré-requisitos da democracia
participativa, parece termos caido num circulo vicioso. Porque é improvavel que qualquer desses dois requisitos
sejam satisfeitos sem uma participagdo democratica muito maior do que agora. [...]. Dai o circulo vicioso: ndo
podemos conseguir mais participacdo democratica sem uma mudanga prévia da desigualdade social e sua
consciéncia, mas ndo podemos conseguir as mudangas da desigualdade social e na consciéncia sem um aumento
antes da participagdo democratica.” (Ibid., p. 103).

166 Thid., p. 104.

17 PERFEICAO. Intérprete: Legido Urbana. Compositores: Dado Villa-Lobos / Marcelo Augusto Bonfa /
Renato Russo. In: O DESCOBRIMENTO do Brasil. Intérprete: Legido Urbana. [S.1.]: Sony; ATV Music, 1993.
1 CD, faixa 4.
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numa democracia, como regra geral, nao se deve tolerar o intolerante'®®, sob pena de coloca-la
em risco. Popper, porém, ao contrario, ressalva expressamente a simplificagdo generalizante,

reforgando sua crenga na democracia, na sociedade aberta'® e na argumentagao racional:

Menos conhecido ¢ o paradoxo da tolerdncia: a tolerancia ilimitada pode levar ao
desaparecimento da tolerancia. Se estendermos a tolerancia ilimitada até aqueles que
sdo intolerantes; se ndo estivermos preparados para defender uma sociedade
tolerante contra os ataques dos intolerantes, o resultado sera a destruicdo dos
tolerantes e, com €les, da tolerancia. — Nesta formulagdo, ndo quero implicar, por
exemplo, que devamos sempre suprimir a manifestagdo de filosofias intolerantes;
enquanto pudermos contrapor a elas a argumentacdo racional e manté-las
controladas pela opinido publica, a supressao seria por certo pouquissimo sabia.
Mas deveriamos proclamar o direito de suprimi-las, se necessario mesmo pela forca,
pois bem pode suceder que ndo estejam preparadas para se opor a nos no terreno dos
argumentos racionais ¢ sim que, ao contrario, comecem por denunciar qualquer
argumentagdo; assim, podem proibir a seus adeptos, por exemplo, que déem ouvidos
aos argumentos racionais por serem enganosos, ensinando-os a responder aos
argumentos por meio de punhos e pistolas. Devemos entdo reclamar, em nome da
tolerncia, o direito de ndo tolerar os intolerantes. Devemos exigir que todo
movimento que pregue a intolerancia fique 4 margem da lei e que se considere
criminosa qualquer incitagao 4 intolerancia e a persegui¢do, do mesmo modo que no
caso da incitacdo ao homicidio, ao sequestro de criancas ou & revivescéncia do
trafego de escravos. (destaques no original)!'7

Note-se como ¢ restrito o proposto “direito de ndo tolerar” — de tornar-se, portanto, o
intolerante por direito — e também como ja se delineavam distintas situagdes no campo do uso
ou abuso da liberdade de expressdo. Seara na qual, pode-se brevemente graduar desde a
argumentacao racional enquanto abstracdo, hipdtese, parecer ou opinido compromissada, um
uso publico da razao, com pretensao de verdade (e.g.: sera verdade?); passando pela mera
opinido, pessoal, passiva, momentinea e descompromissada (e.g.: parece verdade); pela
pregacdo, como doutrina dogmadtica, manifestacdo passiva mas resistente a questionamentos
(e.g.: € a verdade); pela apologia, enquanto incitagcdo, sedugdo, promogao, propaganda ativa
de uma verdade j& admitida como estabelecida (e.g.: contemple a verdade); pelo
fundamentalismo, como doutrina dogmatica ativa e reativa a qualquer questionamento (e.g.:

aceite a verdade); pela perseguigdo, j& como argumentacdo indiferente a afirmagdo ou

168 Uma evidéncia disso foi compartilhada mais de 23 mil vezes em uma rede social (SAGANISTAS [O
Paradoxo da tolerdncia pelo filésofo Karl Popper], 15 de agosto de 2017. Disponivel em:
https://www.facebook.com/saganistas/photos/p.2020653704835104/2020653704835104/?type=1. Acesso em: 20
fev. 2020).

169 Conforme explica Serpa: “A sociedade aberta ¢ aquela na qual ‘os individuos sdo confrontados com decisdes
pessoais’ que sdo de responsabilidade pessoal racional, ou seja, o individuo reflete racionalmente a respeito das
consequéncias de suas decisoes. Ja a sociedade fechada ¢ aquela na qual a sociedade opera de forma magica,
tribal ou coletivista e que com essa forma de operar retira qualquer tipo de responsabilidade dos individuos por
suas escolhas a0 mesmo tempo que, na maior parte das vezes, nao oferece escolha aos individuos” (SERPA,
Luiz Gustavo Martins. A sociedade aberta e seus amigos: o conceito de sociedade aberta no pensamento
politico de Popper, Schumpeter, Hayek ¢ Von Mises. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) — Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2007, p.28).

170 POPPER, op. cit., p.289.
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infirmacao da verdade e, portanto, disposta a todo tipo de falacia e violéncia moral (e.g.: disso
sO louco duvidaria); chegando até a violéncia fisica como forma de expressao que, incluindo
“punhos e pistolas”, alheia-se completamente a argumentos.

Situagdes especificas exigem ainda maior aprofundamento. A liberdade de imprensa
merece um tratamento especial dado ndo s6 sua importancia para a efetivacdo do poder
publico em publico numa democracia como também pelo alcance dos meios de comunicagdo
em massa — ndo obstante as TIC’s paregam estar reduzindo e controvertendo a tradicional
distingdo entre opinido, opinido publica e opinido publicada.

Também as artes, sobretudo a comédia, assim admitida como um certo uso obsceno da
razdo, deve ser vista nesse seu carater impudico, transgressor'’!, com a profundidade que os
recursos psiquicos, linguisticos, estéticos e artisticos lhe proporcionam. Nao atentar ao
laborioso (ainda que eventualmente espontaneo) exercicio da poesia, da prosa, da encenagao,
da musica etc. ¢ ignorar a arte de uma sociedade e a propria condicdo humana. A légica de
uma ironia, e.g., pode ndo suportar um momento de reflexdo ou pode possuir varias camadas;
mesmo inconscientemente, pode se prestar a replicar esteredtipos e preconceitos ou, em
contradi¢do, justamente refuta-los pelo exercicio de (e)leva-los ao absurdo (nonsense). Uma
conclusdo que se extrai a partir da obra de Freud — brincando pode-se dizer tudo, até a
verdade'”? — inevitavelmente reverbera para o plano social trazendo implicag¢des inclusive
enquanto forma de exercicio de poder: “E quase impossivel atravessar uma multiddo portando
a tocha da verdade sem chamuscar a barba de alguém”'”. Dizer que quem diz ¢ o
(in)consciente do autor, sua obra ou a sociedade em que este ou aquele sao interpretados pode
constituir ndo raro um complexo e delicado jogo de luz e sombras com multiplas perspectivas,
que também esta sujeita a abusos — de todos os lados.

Sob essas difusas luzes observa-se que “deixar de dar ouvidos” ou preconceitud-los
como “enganosos”’, conforme Popper acima exemplificou a pratica intolerante, correspondem

ambos, em esséncia, a atos de uma certa ignordncia deliberada — atitude que, por si, mina de

17 MORALIS, Marilia Branddo Lemos. Humor e psicandlise. In: Estudos de Psicanalise, n.31, out. 2008. Belo
Horizonte: Circulo Brasileiro de Psicandlise, 2008. Disponivel em: http://www.cbp.org.br/rev3114.htm. Acesso
em: 20 fev. 2020. Ver também: IHU ON-LINE: Revista do Instituto Humanitas Unisinos, ano XI, n.367, 27
de junho de 2011. Sao Leopoldo: Instituto Humanistas Unisinos, 2011, passim. Disponivel em:
https://issuu.com/_ihu/docs/ihuonlineedicao367. Acesso em: 20 fev. 2020.

172 Muito embora geralmente atribuida a Freud entre aspas, ndo foi possivel encontrar ipsis literis a expressdo na
apontada fonte (FREUD, Sigmund. Os chistes e sua relagdo com o inconsciente (1905). In: FREUD, Sigmund.
Edicao standard brasileira das obras psicolégicas completas de Sigmund Freud, v. VIII. Rio de Janeiro:
Imago, [1980]. Disponivel em: http://conexoesclinicas.com.br/wp-content/uploads/2015/01/freud-sigmund-
obras-completas-imago-vol-08-1905.pdf. Acesso em 20 fev. 2020)

173 LICHTENBER, 1853 apud Ibid., p. 55.
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plano a logica do exercicio de qualquer argumentagdo ou discussao racional'. O problema se
apresenta precisamente quando ndo se discute a ignorancia, implicando na confusdo com a
intolerancia, dispensando-lhes indistinto tratamento. Tal situacdo se entremostra injusta
quando, percebendo que o mais sdbio dos homens ¢ aquele s6 sabe que nao sabe, admite-se
que a ignorancia nao ¢ uma escolha, mas a omissao, sim. Um ato de ignorancia ndo merece
ser respondido com intolerancia. Diante de um ato de intolerancia, apds eventual acdo de
supressao (inclusive fisica) quando necessdria e enquanto necessaria (tal como o ato de
ignorancia), s se pode reagir com uma ac¢do de abertura ao didlogo, esclarecedora sem ser
dogmatica, ressocializadora porque reconstitutiva da relagdo social, mas empatica sobretudo.

E paradoxal, mas a negagio (pelo outro) parece so ser possivel realmente opor uma
estratégia de abnegacdo (de si). E que apenas quando um ou ambos se reconhecerem
ignorantes, havera uma oportunidade para o didlogo, para a argumentagao e o esclarecimento,
individual ou reciproco. Isso porque nem sempre estamos abertos a diferenga, preferindo a
indiferenca, a conduta de reduzir e simplificar o mundo: meu mundo, minhas regras. Ou seja,
meus esquemas conceituais, meus parametros de distingdo, minha percep¢ao de mundo.
Medir o mundo pela propria régula' ¢ um ato de intolerancia? Parece que ndo, ja que, de
modo diverso, se mostra impossivel. Intolerancia seria negar o mesmo a outrem. Precisamos
de regras e, mais do que isso, precisamos ignorar. Estudamos para saber ignorar, ou seja, para
dedicar a atencdo ao que se julga importante, excluindo do foco o que ndo é. A atencdo, assim
como toda capacidade humana, ¢ um bem escasso. Quanto mais nos dedicamos a apreender,
mais se percebe o quanto se ignora. A intermediacao dessas multiplas medidas (as réguas pelo
que cada um julga ser importante) s6 pode ser proporcionalizada, ou seja, colocada sobre uma
razao, um denominador comum, racionalizada em torno da sua fungao.

Atribui-se ao general Douglas MacArthur a autoria da frase “as regras foram feitas
para serem quebradas”. A frase original, mais rica, seria “as regras sao feitas principalmente
para serem quebradas, e com muita frequéncia, para os preguicosos se esconderem’'’s. As

regras sdo confortaveis porque simplificam o mundo, sim ou ndo, tudo ou nada. E essa

174 Na ligdo de Carnielli e Epstein, (i) ser capaz de raciocinar e estar disposto a fazé-lo, ao lado de (ii) conhecer o
tema discutido e (iii) ndo estar mentindo, sdo circunstancias pressupostas ao principio da discussdo racional
(CARNIELLI, Walter A.; EPSTEIN, Richard L. Pensamento critico: o poder da ldgica e da argumentagdo.
Com assisténcia e colaborag@o de Desidério Murcho. 3. ed. Sao Paulo: Rideel, 2011, p. 59).

175 Regra e régua guardam a mesma raiz: “regiila, -ae — subs. f. (Cic. Br. 258). Régua, e de modo geral, qualquer
barra de metal ou de madeira lisa e direita, e, em sentido moral, regra. Em portugués, régua e regra e derivados.”
(FARIA, Ernesto. Vocabulario latino-portugués: significagdo e historia das palavras, agrupadas por familias,
segundo os programas atuais. Dicionarios Garnier, v. 8. Belo Horizonte: Livraria Garnier, 2001, p.302).

176 GANOE, William A.. MacArthur Close-Up (1962), p. 137, traducdo nossa, apud WIKIQUOTE. Douglas
Mac Arthur. Disponivel em: https://en.wikiquote.org/wiki/Douglas MacArthur . Acesso em: 20 fev. 2020.
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simplificagdo ¢ absolutamente necessdria para permitir aos seres humanos lidar com a
complexidade das relagdes sociais e do proprio universo em que vivemos. Ignorar, pois, €
uma necessidade!”’. E as regras foram feitas para serem quebradas, mais exatamente para
serem superadas — algo que nao se faz sem algum esfor¢o extraordinario. Caso contrario,
quebrar regras significaria ignora-las e, como se vé, ndo ha nenhum mérito nessa “tolice”!”.

A omissdo ¢ uma escolha, a ignorancia, ndo — ¢ uma condi¢do. Nascemos ignorantes ¢
o contato com o mundo nos lapida, nos torna mais complexos, diferentes de qualquer outro a
medida que entramos em choque com o mundo. Nao raro, esses choques sdo literalmente
traumaticos e sdo capazes de alhear-nos de significativa parte daquilo que construimos como
crenga, que acreditdvamos. Isso ocorre tanto com experiéncias empiricas quanto ideias,
sobretudo porque quanto mais profundas as ideias, mais elementares elas sao, de modo que
seu poder de mudar todo o conjunto de compreensdes anteriormente formado ¢ cada vez
maior. A genialidade estd no que ¢ 6bvio, mas ndo era. Admitir o impacto de ideias dessa
magnitude ¢ langar-se a reconstruir meio mundo, ou mais. Ora, até onde nos (re)construir ¢
trabalhar sobre ruinas e dejetos? Até onde a demoli¢dao ou a desconstrugdo nao faz parte desse
processo? Nao admitir erros, ndo admitir falhas, ndo admitir recuos, ndo ¢ também uma
atitude intolerante — inclusive consigo mesmo?

Mas the king can do no wrong, expressao tipica da teoria da irresponsabilidade civil
do Estado'” que aponta ndo s6 um desumano dever real de ndo errar (e s6 alguém investido de
poder divino poderia isso) mas a propria incapacidade de cometer erros. Os erros nao estao na
esfera de disponibilidade do rei simplesmente porque nao os reconhece, ou melhor, ndo deles
nio poderia admitir tomar conhecimento enquanto figura institucional. E sem davida
majestosa a imagem de quem caminha sempre em frente, de queixo erguido, sem jamais olhar
para tras — por mais vulneravel e restritiva que de fato seja.

De outro lado, o grande desafio, a grande provocagdo: sapere aude'! Ousar saber.
Nao ha ousadia em aceitar regras e padrdes, ¢ mais facil, ¢ mais confortavel — tanto quanto

perseguir e repreender quem as descumpre sem se importar com as possiveis razdes de um tal

177 Para Niklas Luhmann “a condi¢do existencial [humana] obriga a redugdo” (LUHMANN, Niklas. El derecho
de la sociedad. Traducién: Javier Torres Nafarrate, con la colaboracion de Brunhilde Erker, Silvia Pappe y Luis
Felipe Segura. 2. ed. en espafiol. Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005, p. 417)

178 BREAKING all the rules. Intérprete: Peter Frampton. 1981. Compositor: Peter Frampton; Keith Reid. In:
BREAKING all the rules. Intérprete: Peter Frampton. [S.1.]: A&M Records, 1981. 1 CD, faixa 9.

17 CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo inglés. In: Revista de Informacio Legislativa, v. 25, n.
99, p- 69-90, jul./set. 1988. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/181860. Acesso em: 20 fev. 2020.

180 PUGLIESI, Marcio. Resposta a Questdo: O que é Esclarecimento?. Cognitio: Revista de Filosofia, [S.L.], v.
13, n. 1, p. 145-154, out. 2012. [Sdo Paulo]: PUCSP, 2012. Disponivel em:
https://revistas.pucsp.br/cognitiofilosofia/article/view/11661/8392. Acesso em: 20 fev. 2020.
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descumprimento. Excecdo certamente se faz quando a negag¢do ndo ¢ do outro, mas de si
mesmo (por a¢do ou deliberada omissdao). Nao se tolerar (ou ndo se aceitar) ¢ condicdo de
saude que se reveste de excepcional gravidade quando decorrente de incitagdo, imposicao,
perseguicao ou violéncia praticada nas relagdes sociais. Em um mundo de igualdade, o direito
a diferenga ¢ um privilégio. “Todos os animais sdo iguais, mas alguns animais sdo mais iguais
do que os outros” '®! — provoca Orwell. Ao individuo pos-moderno j4 ndo basta ser
reconhecido como igual, ele precisa ser reconhecido em sua diferenca. A normalidade
constituiu uma terceira barreira para quem se depara ndo s6 com a intolerancia e a exclusao
como com a indiferenca.

Quem ousa saber da condi¢do humana? E quem sabe, a tolera? Por mais dificil que
seja, o mais elementar ¢ tolerar a condi¢ao humana, em suas semelhangas e diferencas, em sua
redundancia e variedade. Nas conturbadas fronteiras entre ser e estar (temporalidade), ser e
fazer (expressdo) ou entre condi¢do e comportamento (natalidade e socialidade), intoleravel ¢
ndo ter consideracdo e respeito a condi¢do humana. Vigiar, censurar, repreender e punir,
inclusive com violéncia, somente na medida do necessario e apenas enquanto necessario para
fazer cessar o comportamento contrario a tolerancia, mas jamais reagir com intolerancia as
pessoas. A sociedade deve tolerar as pessoas e 0os comportamentos que lhe sdo inerentes, que
ndo estdo na sua esfera de disponibilidade, por condicdo de existéncia, satide, consciéncia
etc. Em respeito a esse direito, o Estado deve fazer cessar comportamentos que a lhe sdo
contrarios e, quando nao houver a disposicao meios adequados e efetivos de protecao, admitir
que as pessoas o facam em legitima defesa. Remanesce, por dbvio, o debate em cada
sociedade a certo tempo e lugar sobre os limites dessas condigdes — uma conturbada fronteira,
como ja aludido, entre o exercicio de direito e seu abuso.

Em resumo, tolerdncia ¢ tolerar, mas também ¢ ndo tolerar. E tolerar pessoas e os
comportamentos inerentes a sua condicdo e, em reciproca, ndo tolerar comportamentos
incompativeis com a tolerancia. Dessa forma, assim como s6 o direito diz o que ¢ direito e o
que nao ¢&, sO a tolerancia parece poder determinar o que € tolerancia e o que nao ¢ — algo que
cada sociedade, em seu momento histérico, pode dizer.

Mas se ser diferente ¢ um direito, por que também nado poder pensar diferente? Mais:
por que também ndo poder pensar diferente sobre a tolerancia as pessoas intolerantes? O

questionamento ¢ valido, mas sua resposta ja ndo seria um paradoxo, nem um dilema, mas

181 ORWELL, George. A revolugio dos bichos. 4 ed. Rio de Janeiro: Editora Globo, [s.d.], p. 93.
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uma contradicao'® — e, a luz de todo o exposto, acredita-se que a ignorancia sobre isso ja nao
seria uma condi¢do, mas uma escolha'®.

As pessoas cometem erros, tem falhas, entram em contradi¢do, sdo ignorantes, o
retrato da diferenca, da incompletude e da imperfei¢do — os governantes e os governados
também. Serd por isso que ha tempos ndo mais confiamos o controle social para seres
humanos, mas para as institui¢des, automatos politicos que, personificando o poder
impessoal, seriam capazes de fazer o que nao seriamos? No plano institucional, por exemplo,
“ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”'®, o juiz conhece a lei
(iuria novit curia), tanto que, dando-lhe os fatos, ele lhe dara o direito (alids, isso sem mengao
aos pedidos a lhes delimitar o objeto). Essas presuncdes sdo fic¢des tanto quanto as haziendas,
companhias de comercio, corporacdes, fundacdes, empresas, o Leviatd e o proprio contrato
social pelo qual, presumidamente, cada pessoa aceitou dispor de um naco de sua liberdade
para pdr trégua aos conflitos pessoais — mas também, aparentemente, as nossas proprias
idiossincrasias, criando uma impessoalidade, uma igualdade, uma idealidade que mais tarde
se mostrou também incompativel com uma humanidade.

Para além do homem vitruviano de Leonardo da Vinci, iconica representacao do corpo

humano com perfeicado matematica — a propria medida de todas as coisas'®® —, e a afirmag¢do da

182 0 raciocinio aqui desenvolvido se referencia pelo exercicio 16gico que Luhmann desenvolve sobre a
autopoiese do Direito, notadamente as fases de tautologia, paradoxo e desparadoxizacdo — conforme
oportunamente se verd no capitulo 4. Ndo se estd a vincular necessariamente Luhmann a um contetido de
tolerancia ou democratico em especial, mas destacando (sem prejuizo, obviamente, de outros esquemas tedricos
possiveis) o carater funcional que implicam: a tolerancia é um dispositivo de abertura evolutiva; e a democracia,
como conceito complexo, também.

133 Norberto Bobbio, distinguindo discriminagdo (por motivos de preconceito fisicos, sociais etc.) de intolerancia
(por uma posicdo de verdade quanto a crenga e opinides), apoés enumerar 4 razdes para a tolerancia — (i)
utilitarista, para evitar perseguicdes, sem enfoque sobre a solugdo sobre a verdade; (ii) método de persuasdo,
confiante de que o outro reconhecera que na verdade estava errado; (iii) dever ético de respeito a pessoa alheia,
que deve ser convertida por convicgdo intima, ¢ ndo por imposi¢do; (iv) a verdade pode ter muitas faces —
formula: “a tolerancia deve ser estendida a todos, salvo aqueles que negam o principio de tolerancia, ou, mais
brevemente, todos devem ser tolerados, salvo os intolerantes”. Ndo obstante, reconhecendo a dificuldade pratica
do principio, acrescenta algo aparentemente paradoxal e¢ muito préximo de uma racionalidade funcional:
“Responder ao intolerante com a intolerancia pode ser formalmente irreprochavel, mas ¢ certamente algo
eticamente pobre e talvez também politicamente inoportuno. Nao estamos afirmando que o intolerante, acolhido
no recinto da liberdade, compreenda necessariamente o valor ético do respeito as idéias alheias. Mas é certo que
o intolerante perseguido e excluido jamais se tornara um liberal. [...]. E melhor uma liberdade sempre em perigo,
mas expansiva, do que uma liberdade protegida, mas incapaz de se desenvolver. Somente uma liberdade em
perigo € capaz de se renovar. Uma liberdade incapaz de se renovar transforma-se, mais cedo ou mais tarde numa
nova escraviddo. A escolha entre as duas atitudes ¢ uma escolha ultima; e, como toda escolha ultima, ndo é
facilmente defensavel com argumentos racionais. [...].” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Carlos Nelson
Coutinho (trad.). 13. tir. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 213-214).

134 BRASIL. Decreto-lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugio as normas do Direito Brasileiro.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [s.d.]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del4657 . htm. Acesso em: 20 fev. 2020.

185 Na expressdo atribuida por Socrates a Protagoras (PLATO, Theaetetus. Translated by Benjamin Jowett. Salt
Lake  City:  Project  Gutenberg  Literary  Archive  Foundation, 2008.  Disponivel em:
http://www.gutenberg.org/ebooks/1726. Acesso em: 20 fev. 2020).
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verdade por meio das formas juridicas'®, onde o juiz & peritus peritorum, também importa
aqui perceber que como decidem as cortes'®’ carrega em si uma indelével vinculacdo ao
contexto histdrico, no que se inclui todos os aspectos sociais € seu momento ideologico. Algo
que, fora toda a ideologia oficial pretensamente cristalizada no texto constitucional vigente,
diz respeito a como s3o escolhidos seus membros, como se dd sua formagdo, como se
projetam na sociedade, inclusive como classe ou grupo profissional, econdmico, social etc.

O mesmo, alids, de uma forma ou de outra, se poderia investigar sobre todas as demais
carreiras, juridicas ou ndo. Enfoca-se, porém, precisamente o Judicidrio porque, dentro de um
sistema de freios e contrapesos do autdmato estatal, ¢ ele que se afigura como principal freio
institucional e fiel da balanga nas disputas em torno das regras do jogo democratico. Assim,
aqui importa refletir se, no presente contexto de constitucionalizagdo dos direitos e de
superagao de um estado impolitico de direito e de uma sociedade aberta de intérpretes da
constitui¢do', essa liberdade de expressao, essa confusdo entre publico e o privado, as barbas
do poder publico em publico, ndo acaba revelando também o intimo da humanidade no seio
da institucionalidade. Mais precisamente, questionar: uma vez que boa parte dos conflitos
sociais atualmente se estabelece no campo semantico — vida, familia, genética, género
sexualidade, matrimonio e casamento, raga, deficiéncia etc. — ndo sendo diferente com a
definicdo de retrocesso (e a contrario sensu, progresso), isso ndo implicaria também um
desnudamento de opg¢des ideologicas dos proprios membros do judiciario?

Todo discurso se processa no interior de uma formacao ideoldgica cuja completa
abstracdo (neutralidade) constitui exercicio fadado ao fracasso. Ortega y Gasset, afirmou: “eu
sou eu e minha circunstancia”'®. O mais cosmopolita dos seres humanos nido conseguiria
algum avancgo nesse trabalho sem algum incomum esforco. Isso, porém, ndo significa que, ao

contrario, deva-se abandonar a um solipsismo'®. Desse modo, ndo se pode impedir o sujeito

18 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Tradugdo de Roberto Cabral de Nelo Machado e
Eduardo Jardim Morais; Supervisdo final do texto de Léa Porto de Abreu Novaes et al. Rio de Janeiro: Nau,
1999.

137 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como Decidem as Cortes?: para uma critica do direito (brasileiro). FGV:
2013, passim.

188 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituigio —
contribui¢do para a interpretacdo pluralista e ‘procedimental’ da constituicdo. Gilmar Ferreira Mendes (trad.).
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.

18 GASSET, José Ortega y. Meditagdes do Quixote (1914). Traducdo de G. M. Kujawski. Sdo Paulo: Ibero-
Americano, 1967, p.52 apud AGUIAR, Eloisa Nogueira. A psicoterapia diante da liberdade humana: uma
discussdo orteguiana. In: Fractal: Revista de Psicologia, v. 24, n. 1, p. 111-124, abr. 2012. Niter6i: UFF, 2012.
190 KINOUCHI, Renato Rodrigues. Entrevista com Arno Engelmann. In: Scientiae Studia, v. 7, n. 2, abr.-jun.,
2009, p. 325-330. Sao Paulo: USP, 2009. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1678-31662009000200011&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 20 fev. 2020. https://doi.org/10.1590/S1678-31662009000200011. Ver também: STRECK, Lenio Luiz. O
que ¢ isto: decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
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de conhecer o mundo, de que o mundo o conhega e que possam provocar-se reciprocamente —
ainda que isso se faca somente aos olhos de quem observa. De outra forma, como falar-se em
alteridade, empatia ou mesmo em tolerancia e esclarecimento?

Interessante notar que, assim como o histridnico estd para a mitomania, essa atual
tendéncia de constante autoexposi¢do (autoafirmagdo) nas redes sociais e aplicativos de trocas
de mensagens surge de forma conjunta ao que se vem denominando de pds-verdade, situacao
em que a perspectiva de interpretacao pessoal se sobrepde ao um constructo comum,
ocupando o espaco da duvida e, portanto, da troca de informagdes e do embate de ideias, pelo
do querer, do afirmar-se perante o outro. Ambiente este ideal para surgimento de facgdes
fundamentalistas que, na disputa por territorio, enfatizando sua divergéncia, empreendem um
processo de radicalizagdo, de afastamento dos pontos de encontro, de potencial convergéncia.

Cuidando-se de um fendmeno que se estabelece principalmente pelas TICs, ou seja, no
plano de ideias, registros, narrativas e sua divulgacdo pela linguagem, natural que se constate
precisamente o que identificamos como uma radicaliza¢do do discurso. Isso porque embora
os discursos estejam radicalizados ou se radicalizando, os demais aspectos do comportamento
social, de modo geral, (ainda) ndo ' . Ou seja, o comportamento real cotidiano nao
corresponde necessariamente a conduta declarada ou defendida nas redes sociais.

A exemplo, um modo muito particular de radicalizagdo do discurso ¢ o denominado
discurso de ¢dio, onde ha propagagdo de ideias fundamentalistas, apologia a atos de
hostilidade e perseguicdo, sobretudo em face de minorias. Embora haja um sensivel aumento
de grupos radicais, os atos concretos de intolerancia (ainda) sdao pontuais, mesmo que

marcantes ou de grande repercussdo. Nao que isso seja de menor importancia — pelo contrario,

1 A radicalizagdo do discurso pode ser exemplificada pelo sujeito que brada pela instauragdo da pena de morte
mas ndo tem a coragem de ele mesmo puxar o gatilho da aniquilagdo do outro. No filme Batman: o cavaleiro das
trevas (BATMAN: O cavaleiro das trevas. Dire¢do: Christopher Noilan. Warner Bros Pictures, 2008. 1 DVD), o
protagonista encarna, conforme sugere o proprio filme, Cesar, o ditador romano nomeado pela propria
democracia (entdo suspensa) para salvar a democracia quando os inimigos chegavam aos portdes da cidade. Em
meio as crises ndo ha oportunidade para debate, ¢ necessario agdo — e dai encontrar-se, pois, em um estado de
excecdo. Em recente estudo, obteve-se dados que apontam que pessoas em condi¢@o de baixo controle procuram
recuperar sua percep¢do de controle através de lideres dominantes, bem como que, as pessoas, sob condigdes de
incerteza, possuem uma maior tendéncia de escolher de lideres autoritarios, do que em situacdes de certeza.
Assim, afirma oferecer explicagdes para a recente escolha, em todo o mundo, de lideres autoritarios em
detrimento de outros lideres admirados/respeitados (KAKKAR, Hemant; SIVANATHAN, Niro. Appeal of a
dominant leader over a prestige leader. Proceedings of the National Academy of Sciences, jun. 2017, 114 (26)
6734-6739; DOI: 10.1073/pnas.1617711114. Disponivel em: https://www.pnas.org/content/114/26/6734. Acesso
em: 20 fev. 2020). No mesmo filme acima, em determinada cena, dentre os ocupantes de um de dois barcos
envolvidos no dilema de explodirem o barco vizinho ou verem-se ambos detonados ao final de certo prazo, um
deles brada para que seja tomada logo a decisdo de aniquilagdo do outro. Finalmente tendo o detonador (a
decisdo) em suas maos, o sujeito recua. No filme, nenhum dos barcos explode ao final do prazo, deixando aberta
a questdo: e se explodissem, haveria quem condenasse o ditador eleito por sua decisdo? Ao estilo de Luhmann, a
questdo ndo ¢ “se”, mas “como” se chega a essa situacdo. Boa parte da resposta parece estar na incerteza, no
medo, na desconfianga, na intolerancia, na banaliza¢do do mal, na auséncia de abnegagao.
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exige a maior atenc¢do. O que se quer destacar, porém, ¢ que atos concretos de intolerancia nao
se apresentam com tanta frequéncia e intensidade quanto a frequéncia e intensidade dos
discursos fariam supor. Existe uma adesdo ao discurso, mas nao necessariamente a pratica
social. Isso possivelmente esta bastante relacionado a uma necessidade de pertencimento, de
aceitagdo social, sobretudo quando ndo demonstrar enfaticamente a adesdo ao grupo enseja
enorme risco de isolamento do circulo de relagdes sociais, cada vez mais virtual. Pertencer a
um grupo ¢ saber quem ¢ o amigo € quem € o inimigo, quem ¢ vocé€ e quem ¢ o outro. Como
definiu Orwell: “guerra € paz”'2.

Se estamos unidos, estamos unidos contra quem? Lestasia? Eurdsia? A velha estratégia
de dividir e conquistar também se concretiza pela desinformacdo. Fake news, mais do que
memes, virais e correntes, se transvestem de uma autoridade, de uma isen¢ao, uma autonomia,
de uma credibilidade que antes se atribuia a imprensa livre. O fato de que essas estratégias de
divulgagdo (memes, virais, corrente, fake news) sejam empregadas deliberadamente na
formagao/manipulagdo da opinido publica com tecnologia de ponta, como robds e falsos
perfis, ndo assusta. Aldous Huxley, em Admiravel Mundo Novo, de 1931, escreve: “sessenta
e duas mil repeti¢des fazem uma verdade”'”*. Com efeito, mesmo as midias tradicionais
também tiveram seus exemplos de sensacionalismo, que, a certo tempo, lugar e modo, se
viram alinhadas a interesses de magnatas e grandes grupos politicos, econdmicos, ideoldgicos.
Nao por acaso, as estrelas do radio se seguiram as estrelas da televisdo e do cinema, surgindo
hoje a figura dos influenciadores digitais — definicdo que parece bastante clara e adequada. O
que surpreende e preocupa ¢ justamente como o Estado, ou mais precisamente o poder
politico, tem se inserido e se valido desse novo cenario.

Se de um lado nos paises de regimes ditatoriais, mesmo que sob a autodenominagdo de
democraticos, a imprensa nado ¢ livre e frequentemente com forte presenca estatal, de outro,
nos paises tradicionalmente democraticos a grande midia geralmente encontrava-se nas maos
de grupos de grande expressdo econdmica. Se nos primeiros o uso das novas TICs tendem a
sofrer sérias restri¢cdes, isso ocorre com muito menos frequéncia nos ltimos — sem embargo
da maior ou menor, potencial ou efetiva, vigilancia estatal em ambos'**. E ¢ justamente por
esta via, sem intermediarios, que grupos politico-partidarios e politico-ideoldgicos tem se

projetado cada vez mais sobre a opinido publica nos paises democraticos e

192 ORWELL. George. 1984. Tradugdo de Wilson Velloso, 29 ed. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional,
2005, p.7.

19 HUXLEY, Aldous. Admiravel Mundo Novo. Lisboa: Editores Associados, [s.d.], p.26. Disponivel em:
http://www.revistaliteraria.com.br/aldous%20huxleyAMN.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.

194 A partir das ligdes de Agamben, o mundo virtual parece ser o novo nomos da terra, o locus onde as novas
fronteiras estdo sendo estabelecidas, marcando novos sentidos de dentro e fora, e de inclusdo e exclusio.
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pseudodemocraticos. Mais do que uma via de informag¢do e comunicagao direta ou alternativa,
as redes sociais sdo utilizadas precisamente como redes sociais, ou seja, com 0 mesmo tom
personalissimo, espontaneo, informal, variado, inconstante com que normalmente se lhe da
uso geral. Em consequéncia, ndo ha uma indole impessoal, compromissada, refletida,
moderada e constante. Mais do que uma maior personificacdo do poder investido pelo cargo
(na linha do velho populismo), isso cria um grande embaraco a midia tradicional, pois, fazer
reverberar com autoridade, isencao, autonomia e credibilidade uma mensagem publicada por
um ocupante de cargo do estado ou do governo nas redes sociais importa um esfor¢o que pode
logo ser descartado com sua exclusdo ou com a publicacdo de uma mensagem seguinte em
complementacdo ou simplesmente em contradi¢do a anterior. Sua existéncia, fugaz, se dilui
no turbilhdo da information society — que, em contraste, nao ¢ uma knowledge society'”.

Noutro giro, conhecimento também ¢ poder e a disposi¢ao de estruturas ou aparelhos
sociais tais como escolas, universidades e bibliotecas — além de percutir nas formas de
ingresso em carreiras de estado, por via de concursos publicos de provas e titulos. Ou seja, a
uma iniciativa de aparelhamento partidario e ideologico do Estado tem em contrapartida o
argumento de desaparelhamento partidario e ideologico do Estado. Deliberadamente ou nao, o
poder sempre implicou uma escolha desse tipo, consistindo no status quo a ser alvo de
revolucdo ou resisténcia. Sua ldgica implica um regresso ao infinito, abrindo portas a um
revisionismo historico: a historia ¢ escrita (e reescrita) pelos vencedores'®. Neste cendrio, se
questiona: de qual lado da histdria vocé esta: do progresso'”’ ou do retrocesso?

Tomando as palavras atribuidas a Milton Santos, “A for¢a da alienagdo vem dessa

fragilidade dos individuos, quando apenas conseguem identificar o que os separa e ndo o que

195 UNESCO. Towards Knowledge Societies. Franga: UNESCO, 2005. Disponivel em:
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000141843. Acesso em: 20 fev. 2020.

19 Para a historia como cortejo triunfal dos vencedores veja: BENJAMIN, Walter. Teses sobre o conceito o
Historia. In BENJAMIN, Walter. Obras escolhidas — magia e técnica, arte e politica. Ensaios sobre literatura e
historia da cultura. v. 1, Prefacio de Jeanne Marie Gagnebin. Sdo Paulo: Brasiliense, 1987, p.222-232.
Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3957253/mod_resource/content/1/Teses%20sobre%200%20conceito%2
0de%20hist%C3%B3ria%20%281%29.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.

197 José d’Assungdo Barros informa que o primeiro uso da expressdo progresso teria se dado por Leibniz, em
1697, mas seu emprego conceitual viria com Kant, em 1784 (BARROS, José d’Assuncdo. Retrodicio — Um
problema para a construgdo do tempo historico. Ler Histéria [Online], n. 65, 2013, Lisboa: ISCTE-IUL, 2013.
Disponivel em: http://journals.openedition.org/lerhistoria/498. Acesso em: 20 fev. 2020. DOI:
10.4000/1erhistoria.498). No entanto, a palavra progresso ja ¢ usada por Francis Bacon em The Advencement of
Learning, de 1605 (BACON, Francis. The Advancement of Learning. Transcribed from the 1893 Cassel &
Company edition by David Price. Salt Lake City: Project Gutenberg Literary Archive Foundation, 2002.
Disponivel em: http://www.gutenberg.org/files/5500/5500-h/5500-h.htm. Acesso em: 26 abr.2020). Ainda que a
progressdo referida por Bacon tenha evidente carga valorativa, ndo se confunde com a conotagdo normativa que
o positivismo depois lhe acrescentou — ¢ que, ademais, restou gravada na bandeira brasileira. Como se vera, o
sentido de retrocesso obtido a partir da teoria luhmanniana ¢ especialmente distinto justamente porque escapa a
essa carga valorativa, teleolégica ou normativa que se imputa ideologicamente a antitese progresso-retrocesso.
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os une”'*. Onde h4 intolerancia, ndo ha espaco para a troca de informacdes, ndo ha espago
para o debate de ideias, para a ciéncia, para o erro, para o perddo, nem para a propria
humanidade por vezes, mas, sobretudo, ndo ha espago para o outro — ha apenas o mesmo.
Nesse ponto, a mais perfeita democracia e a mais total autocracia se equivalem, pois nenhuma
esta disposta a mudancas.

Por todo o exposto, tem-se que, ao diferentemente do que idealizou Montesquieu, o
Judicidrio nao ¢ exatamente um poder “politicamente nulo™'*’, justamente porque, a despeito
de esforcos nesse sentido, seus membros absolutamente ndo o sdo. Dentro do Estado, a
exposi¢ao do Judiciario e de seus membros vem se revestindo de gravidade cada vez maior —
ndo sO pelos criticos que a amesquinham ou a imprensa adepta do sensacionalismo, mas
também pela propria mediocridade que por vezes revela, causando a desconfianga de que
nada de extraordindrio surgird. Se revela, no plano ndo intencional, que ndo ha que se lhes
imputar culpa individual por serem humanos fazendo coisas de humanos, mas talvez nossa de
esperar muito mais do que isso. Ainda que hé tempos venha-se substituindo o governo de
homens pelo governo de leis, ndo ha que se esperar mais delas se ndo se esperar mais de nos
mesmos?®, A imperfei¢do humana se transmite na imperfeicao das obras humanas.

Em resumo, quer-se assim indicar que o cerne da questdo sobre o que € retrocesso
juridicamente proibido estd na constituigdo € ndo menos em seu intérprete. Porém, a
radicalizagdo do discurso ¢ um fendomeno que impacta diretamente no debate de importantes
questdes para o direito e para a politica e, dada a ampla apropriagdo politico-ideoldgica ou
politico-partiddria que a expressao retrocesso permite®!, uma investigagao séria nao poderia

deixar de ressalvar esse aspecto®?. Admitir que o intérprete constitucional, a sociedade aberta

198 SANTOS, Milton. Territorio e sociedade. Entrevista com Milton Santos. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Fundagio
Perseu Abramo, 2000, p.17.

19 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Jean Melville (trad.). Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p. 167.

200 A licdo ¢ de Bobbio: “a pergunta ‘governo das leis ou governo dos homens?’ acaba por ser mal posta, pois um
ndo exclui o outro” (BOBBIO, op. cit., p. 181)

201 Jorge Reis Novais, um dos estudiosos portugueses do tema, questiona: “qual seria, entdo, o critério
constitucional para definir materialmente o sentido de retrocesso?” O autor ndo responde, apenas considera que
sua identificacdo “ndo ¢ imediata nem linear, dependendo em grande medida das perspectivas politicas ou das
pré-compreensdes do decisor politico ou do intérprete” (NOVAIS, Direitos sociais [...], op. cit., p. 258).

202 Ingo Wolfgang Sarlet, um dos estudiosos brasileiros do tema, pondera: “a questdo da reforma do Estado e das
instituicdes, num contexto social, politico e econdmico altamente explosivo e influenciado pela globalizacao
econOmica, representa um fenomeno de propor¢des mundiais e ndo pode ser simplesmente desconsiderado na
seara juridica e jurisdicional, especialmente no ambito da discussdo em torno da proibicdo de retrocesso”.
(SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional, 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p.471). A esse
caminhar “na zona gris que separa Direito da Politica e da Economia” ndo se furta Jos¢ Vicente dos Santos
Mendonga, que vaticina: “o Direito s6 operara alguma mudanga social quando for encarado a partir de seus
métodos e dentro de seus limites” (MENDONCA, José Vicente dos Santos. Vedacdo de Retrocesso: o que é e
como perder o medo, p. 205-236. In: BINENBOJM, Gustavo (Coord.). Direitos Fundamentais — Revista de
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e o Estado através da corte constitucional, adiram a uma apropriacao politico-ideoldgica ou
politico-partidaria da expressdo retrocesso ou do principio da proibicdo de retrocesso ¢ um
risco que se imputa nao a judicializacdo da politica, nem a politizagdo do judicidrio, mas a
uma radicalizacdo dos discursos (rumo a intolerdncia) ou a uma apropriacdo pessoal
(desinstitucionaliza¢do) da fungdo jurisdicional.

De modo agucado, Catarina Santos Botelho, em Portugal, alega ter “verificado que se
critica politicamente aquilo que o Tribunal Constitucional tem de fazer juridicamente”, de
modo que suas decisdes quanto aos direitos sociais “nunca estardo imunes a criticas de
ativismo ou de autocontengdo, provenientes dos diversos partidos com assento parlamentar, e
que serdo mais prementes em situagdes conjunturais de crise financeira”2%.

A questdao que evidentemente se coloca diante disso ¢ justamente a forma pela qual se
pode/deve criticar (ou elogiar, porque ndo?) juridicamente aquilo que o Tribunal
Constitucional tem de fazer juridicamente (inclusive quando o faz, pelo contrario,
politicamente) na jurisdigdo dos direitos fundamentais sociais, especialmente quando sob a
inerente pressao de tempos de crise econdmica.

O debate (juridico) sobre avancgos e retrocessos nao foge disso, de modo que nao pode
resumir-se a mais um embate (politico) em meio a avangos e retrocessos (sociais).

Nestes termos, resta posto o problema e seu contexto.

Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, vol. XII. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 205).

203 BOTELHO, Catarina Santos. Os direitos sociais em tempos de crise ou revisitar as normas
programaticas. Coimbra: Almedina, 2015, e-book, posi¢cdo 17081.
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3 O PROBLEMA: A PROIBICAO DE RETROCESSO E SEUS LIMITES

A afirmagdo de direitos pelo legislador pode ser observada sob uma perspectiva de
progressdo temporal. A atividade legislativa, assim, tende a acompanhar, em incentivo ou
resisténcia, um conjunto historico de transformagdes sociais, que, tal qual o préprio curso do
tempo, so flui para frente, nunca para trds. Mas raramente essas transformacdes sociais se
desenvolvem com uma mesma direcdo e sentido, tampouco s30 necessariamente
acompanhadas de um progresso das condi¢des materiais da sociedade.

Embora ndo seja possivel sustentar uma menor vinculagdo as condi¢des historicas das
declaracdes de direitos naturais nas constituigdes liberais, certo € que os desafios enfrentados
na sua afirmac¢ao compunham um quadro diferente daqueles que as constituicdes do Estado
Social de Direito tiveram de encarar na tarefa de dar concretude a afirmados direitos sociais.

O fato desses direitos, de modo geral, exigirem uma maior atuacao estatal para mediar
o cumprimento da tarefa constitucional, ndo tardou, porém, a colocar o Estado nao s6 diante
do que se impunha materialmente possivel, como também, notadamente quando em meio a
um quadro de escassez de recursos materiais, diante tanto do desafio de negar acdes de
concretizacdo de direitos como da perspectiva de alterar a propria legislagdo que fez derivar
dos direitos fundamentais. Seja atuando para a revogacao ou a restricado de direitos ou seja
pela adocdo de outros esquemas legais ou de politicas publicas alternativas, em algum
momento contemplou-se a possibilidade do Estado, de certa forma, voltar atras.

A nocao de que “o legislador ndo pode, apos consagrar legalmente prestagdes sociais,
elimina-las, revoga-las, aniquild-las ou anuld-las, sem alternativas ou compensacgdes’ 2
consagrou-se entre os portugueses como principio da proibi¢do do retrocesso social. Nao

obstante tal nomenclatura tenha recebido criticas e nao raro variagdes?” , ¢ de se convir que

204 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 230.

205 Cristina Queiroz afirma ser possivel a substitui¢do da denominagio principio do retrocesso social por outros
conceitos, como seguran¢a juridica ou, nas ligdes de Matthias Herdegen e Otto Pfersmann, protecdo da
confiang¢a, pois ambos, deduzidos do Estado de direito democratico e constitucional, quando violados, seriam
critérios indicadores de um retrocesso social constitucionalmente ilegitimo. Nao obstante, a autora o faz constar
no titulo de seu livro como “principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais”. (QUEIROZ,
Cristina. O principio da nio reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios dogmaticos e
pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006, p.67 ¢ 71). Em sua referéncia, ademais, de modo mais amplo
ou estrito, encontram-se expressdes tais como: teoria da irreversibilidade (Nichtumkehrbarkeitstheorie),
proibigao de retrocesso (Riickschrittsverbot) proibigdo de retrocesso social (Verbot des sozialen Riickschritts),
principio de nf3o revisibilidade (legislativa), principe de standstill, effet-cliquet, -effet-anti-retour, non-
rétrogression, clausula de status quo, prohibicion de regressividad e no retroceso (Ver: SCHLENKER, Rolf-
Ulrich. Soziales Riickschrittsverbot und Grundgesetz: Aspekte verfassungsrechtlicher Einwirkung auf die
Stabilitdt sozialer Rechtslagen. Schriften zum Sozial- und Arbeitsrecht, v. 79. Berlin: Duncker-Humblot, 1986.
Disponivel em: https://elibrary.duncker-humblot.com/publication/b/id/37972/. Acesso em: 20 fev. 2020; Ver:
PRIEUR, Michel. O principio da proibi¢ao de retrocesso no cerne do direito humano ao meio ambiente. Revista
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tal instituo precisa ser antes apreendido conceitualmente a fim de permitir formular eventual
substituicao desta formula sintética, a qual historicamente vem cumprindo, bem ou mal, a
fun¢do de comunicar um conteudo de relevante interesse juridico — precisamente porque ¢ um
dos instrumentos criados pela doutrina ou pelas préprias constituicdes para a garantia dos
direitos sociais constitucionalizados?*. Nesse sentido, segundo li¢ao de Jorg Paul Miiller, um
verdadeiro guarda de flanco®’ que, embora ndo imponha uma obrigacao de avangar, impede o
Estado Social de retroceder, assegurando o status quo constitucionalmente alcangado®®.

Portanto, uma vez apresentado um desafio de ordem material com importantes
implicagdes para a sociedade brasileira e para sua ordem juridica, incluindo ai aspectos
contextuais reputados relevantes para sua melhor localizagdo, o instrumental juridico
atualmente conclamado para resolucdo de questdes do tipo apresenta por si uma problematica
propria, a sua adequada compreensao e aplicagdo — ou seja, um problema essencialmente
juridico-cientifico. J& preliminarmente avisados do risco de interferéncias pelo conturbado
horizonte de discursos radicalizados e de inquietagdo institucional, parte-se para a
investigacao deste instrumento juridico cuja apontada nomenclatura portuguesa mal esconde
um apelo ideoldgico.

Nesse interim, sabendo ndo se tratar de um instituto genuinamente brasileiro, um
primeiro passo constitui buscar suas raizes e seu sentido no rastro do seu provavel
desenvolvimento historico. Assim, avanga-se retrocedendo a partir do predecessor imediato
da experiéncia nacional, Portugal®®, para suas possiveis origens na Franga ¢ na Alemanha.
Também se faz uma investigacdo sobre as repercussdes encontradas mais recentemente em
Portugal, de onde, principalmente, se vem influenciar o atual debate no Brasil, de onde se

pingam os principais aspectos e decorréncias encontrados na jurisprudéncia e na doutrina

Direito a Sustentabilidade, v. 1, n. 1, p. 20-33, dez. 2014. [S.l.]: UNIOESTE, 2014. Disponivel em:
http://saber.unioeste.br/index.php/direitoasustentabilidade/article/view/11045. Acesso em: 20 fev. 2020; Ver:
LEAL, Rogério Gesta. Condi¢des e Possibilidades Eficaciais dos Direitos Fundamentais Sociais. Os desafios
do Poder Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.158. Ver: SARLET, A Eficacia dos
[...], op. cit., , p.471; Ver também: BOTELHO, op. cit., posigdo 17011.

206 BREGA FILHO, Proibicio [...], op. cit., p.104.

207 Vale consignar que, havendo basicamente dois flancos (esquerdo e direito) a nogdo de guardas de flanco esta
tradicionalmente ligada a estratégia militar de dividir as linhas de frente. A analogia de Miiller, porém, sugere
que os guardas dispostos a esquerda e a direita de uma coluna central de soldados impede estes de fazerem em
sua marcha uma curva de retorno, obrigando-os a ficarem alinhados (porque pressionados) pelas laterais. Mesmo
o soldado que pretender desertar em meio a marcha, ao se virar, encontrard uma coluna de soldados vindo em
sua direg@o tornando real o risco de ser atropelado pelos demais membros. Os guardas de flanco materializam-se
como os proprios limites, bordas, boundaries, daquele corpo militar bem como uma manifestagio (evidéncia) da
razdo que os faz juntos numa composigdo logica que impede ou dificulta movimentos contraditorios em seu
interior, pelos seus componentes.

208 MULLER, Jérg Paul. Soziale Grundrechte in der Verfassung? Das Recht in Theorie und Praxis. Basileia:
Verlag Helbing & Lichtenhahn, 1981, p. 186 apud QUEIROZ, op. cit., p.68.

209 SARLET, A Eficacia dos [...], op. cit., p.459
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nacionais. Um terceiro e ultimo passo corresponde a andlise critica dos achados afim de
definir os fundamentos, os limites ¢ o proprio sentido desse denominado principio de
proibi¢ao de retrocesso.

Como ja se pode antever, o objeto do estudo cientifico nao se exaure aqui. Na verdade,
da perspectiva estritamente juridica, ele comeca aqui. Somente apds apresentar e expor a
remanescente problemadtica do instituto juridico em questdo ¢ que serd possivel propor um
recurso cientifico adequado (a teoria dos sistemas) para viabilizar sua devida aplicagao
juridica — o que, na presente comunicagao cientifica, se realiza em aten¢ao ao atual panorama
do seguro social brasileiro. O presente topico, assim, reveste-se da maior importancia para o

desenrolar do estudo.

3.1 EM BUSCA DAS ORIGENS

Em Portugal encontram-se ndo s6 as principais referéncias da doutrina e
jurisprudéncia nacionais sobre o principio de proibicao de retrocesso social como, de modo
geral, se mostra o pais em que tal instituto teve uma maior repercussao e¢ debate. Sem jamais
se apresentar como seu pais de origem, constitui este o ponto inicial escolhido para seu
especifico estudo ndo s6 pela imediata influéncia sobre o plano juridico nacional como pela
sua proficua produgdo sobre o tema.

Assim, uma vez ja obtido um rico retrato do contexto social, econdomico e politico
portugués de meados da década de 1980 a partir de contemporaneo estudo de Boaventura de
Sousa Santos, prossegue-se aqui a partir da celeuma envolvendo o Decreto-Lei n. 254, de 29
de junho de 1982, cujo art. 17 revogava grande parte da Lei n. 56, de 15 de setembro de 1979,
base regulamentar de um Servico Nacional de Satde previsto constitucionalmente,
inviabilizando-o.

Buscando a declaragdo de inconstitucionalidade do aludido dispositivo, o Presidente
da Republica ajuizou o Processo n. 06/83, cujo acorddo n. 39/84 ¢ marco inicial da
jurisprudéncia portuguesa sobre a proibicao de retrocesso. Ultrapassados 35 anos, julgado por
maioria conduzida pelo voto do relator Vital Moreira, suas razdes merecem destaque a altura
de sua importancia.

Logo na delimitagdo da questdo constitucional a ser apreciada, observa que, conquanto
se alegue apenas ter sido infringido o artigo 167° da Constitui¢do por vicio de competéncia
legislativa, “o texto do pedido do requerente levanta ou suscita inquestionavelmente outro

problema”, de inconstitucionalidade material:
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A ser verdade que a revogacdo dos mencionados preceitos da Lei n.° 56/79 equivale
a «Destrui¢do ou inutilizacdo do Servico Nacional de Satde» e sendo este uma
forma de realizac¢do do direito a proteccdo da saude, constitucionalmente garantido
no artigo 64.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa, entdo estard em causa nio
apenas a incompeténcia do Governo para revogar tais normas, mas também,
eventualmente, a propria admissibilidade constitucional de tal revogagdo.?!°

Assim , ap6s encontrar permissivo no artigo 51 da Lei do Tribunal Constitucional para
apreciacdo de “outros eventuais vicios de inconstitucionalidade de que padega a norma cuja
apreciacao lhe ¢é requerida”, o Relator observa que do seu “acidentado processo legislativo”, o
normativo impugnado, de forma clandestina e a despropdsito, levou a revogacao de 46 dos 65
artigos da lei do Servigo Nacional de Satde, que, constata como efeito, “deixou de existir”.

Nao se tratando do direito a saude sob a vertente negativa (abstengdo na defesa da
saude em face de lesdes), mas positiva, no sentido de tornar exigivel uma prestagdo, o artigo
64 do Titulo III (Direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais) da Constitui¢ao
Portuguesa enuncia a criagdo de um servico nacional de saude como instrumento de
efetivacao. Neste contexto, sobre a alegada inconstitucionalidade formal, conclui que o direito
a saude nado pode ser considerado um direito fundamental de natureza analoga, referido no
artigo 17.°, a reclamar a aplica¢do do regime juridico especifico dos “Direitos, liberdades e
garantias” (Titulo II), notadamente a reserva de competéncia legislativa da Assembleia da
Republica” consoante dispunha a alinea c) do artigo 167.° da Constituicdo ao tempo da edi¢cdo
do normativo impugnado (antes, pois, da alteracdo pela Revisdao Constitucional de 1982).

Houvesse logrado éxito no reconhecimento de direito fundamental social a saude
como de natureza analoga, poderia ter sido aplicada a disposi¢do que por muitos juristas €
apontada como previsao expressa do principio da proibicao de retrocesso (inclusive social),
no contexto constitucional portugués, o artigo 18.3:

Art.18.3 — As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir

carater geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensao e
o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais.?!!

Porém, se ndo lhe emprestou a aplicabilidade imediata, para nao lhe negar qualquer

eficacia, o relator Vital Moreira amparou-se na doutrina de Canotilho:

A Constituicdo da Republica Portuguesa ndo se bastou com estabelecer o direito a
saude. Avangou no sentido de enunciar um conjunto de tarefas estaduais destinadas
a realiza-lo. A frente delas a lei fundamental colocou a «criagio de um servigo
nacional de saude» (artigo 64.°, n.° 2).

210 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Aecérddo n. 39/84. Processo n. 6/83. Relator: Cons. Vital Moreira,
1984. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html. Acesso em: 20 fev. 2020.
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A criagdo de um servico nacional de saude €, pois, instrumento - o primeiro - de
realizag@o do direito a saude. Constitui, por isso, elemento integrante de um direito
fundamental dos cidaddos ¢ uma obrigacao do Estado.

Na tipologia das normas constitucionais de natureza «positiva», «directiva» ou
«dirigente» - isto ¢, daquelas que, em vez de interdizerem, requerem certa ac¢do do
Estado -, a norma que determina a criagdo de um servigo nacional de satide assume a
natureza de uma verdadeira e propria imposigao constitucional, no sentido especifico
que a doutrina atribui a esta expressdo (v., por todos, J. J. Gomes Canotilho,
Constitui¢cdo Dirigente e Vincula¢do do Legislador, Coimbra, 1982, pp. 289 e segs.).
Trata-se ndo de uma simples «norma programdtica» no sentido corrente da
expressdo, abstracta e temporalmente indeterminada, mas sim de uma obrigacao
constitucional do Estado, concreta e permanente.?!?

Avanga em analise ao alcance da imposic¢ao constitucional, entendendo-o ndo apenas
como um conjunto de prestagdes ou de servigos, mas uma estrutura organizatoria em si € um
servigo em sentido proprio, de modo que, em contraste com a generalidade de direitos sociais
e a semelhanga da previsdo de um sistema de seguranca social unificado e descentralizado a
constituicdo “impds a criagdo de um servigo proprio, de uma estrutura especifica, que, assim,
se torna em condi¢do imprescindivel e garantia necessaria do direito a satde”, de modo que,
se ndo houvesse editado a Lei n. 56/79, incorreria em inconstitucionalidade por omissao?".

Prossegue afirmando que o Decreto-Lei n. 254/82, depois de ter anunciado uma
revisdo em um primeiro momento, € ter pedido autorizagdo para revogar a lei em sua
substituicdo num segundo momento, acabou por extinguir o Servico Nacional de Saude.
Assim, ndo se sustentava alegacdo de que “ndo tendo a lei do Servigo Nacional de Saude sido
implementada, a sua revoga¢ao nada extinguiu”, pois nao justifica a revogacao da propria lei,
ja que “ndo fazer parte integrante da efectiva organizacdo da saude ndo implica que ela nao
fizesse ja parte da efectiva ordem juridica da satide”. Ou seja, a disposi¢do legal, ainda que
ndo implementada concretamente, € por si passivel de protecao. Quanto ao argumento de que,
mesmo com a revogagdo, ndo deixou de haver a execucdo do direito constitucional de satde,
aduz que “a Constituicdo ndo permite que o direito a satde seja realizado de qualquer modo:
exige que o seja pela via constitucionalmente determinada, ou seja, pela via de um servigo
nacional de saude”, e esta ja ndo havia mais. Ou seja, quanto ao modo, a efetiva¢do do direito
a saude a partir de administragdes distritais de satde— modelo existente anteriormente a
constituicdo e que era recuperado pelo Decreto-Lei n. 254/82 — configurava descumprimento

a imposicao constitucional. Avanga, pois, a concluir sobre a inconstitucionalidade ja ndo em

212 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdio n. 39/84 [...], op. cit.
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face de uma omissdo, mas de uma inconstitucionalidade por a¢do quando o Estado desfaz o

que ja havia realizado para cumprir tarefas constitucionais concretas e determinadas?'*:

Se a Constituigdo impde ao Estado a realizagdo de uma determinada tarefa [...],
entdo, quando ela seja levada a cabo, o resultado passa a ter a proteccdo directa da
Constituicdo. O Estado ndo pode voltar atrds, ndo pode descumprir o que cumpriu,
nao pode tornar a colocar-se na situagdo de devedor. [...].

[.]

[...]. As tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos fundamentais
no sentido de criar certas instituigdes ou servigos ndo o obrigam apenas a cria-los,
obrigam-no também a ndo aboli-los uma vez criados.

Quer isto dizer que, a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou
parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito
social, o respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de consistir
apenas) numa obrigacdo, positiva, para se transformar (ou passar também a ser uma
obrigacdo negativa. O Estado, que estava obrigado a actuar para dar satisfacdo ao
direito social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizacdo dada
ao direito social®'’.

A partir disso, Vital Moreira recolhe da doutrina razdes de amparo. Primeiro, da
Alemanha, cita que Jorg Paul Miiller, em Soziale Grundrechte in der Verfassung?, de 1981,
quanto a eficacia dos direitos sociais, distingue um nivel legalmente concretizado, no qual aos
“direitos fundamentais hdo-de assegurar juridico-constitucionalmente o status quo alcangado
sob o ponto de vista do Estado social”’; menciona que Konrad Hesse, em 1983, afirmou que
“na medida em que o programa dos direitos sociais seja realizado, esses direitos, sobretudo no
dominio da seguranca social, podem alcangar a eficacia de uma garantia constitucional do
Besitzstandes social”?'°. Disso, cita G. Balladore Pallieri, que, em 1956, na Itélia, disp0s:

Existem no nosso ordenamento meios para impedir o legislador de legislar em certas
matérias que lhe estejam vedadas; mas ndo existem para for¢a-lo a legislar nos casos
em que lhe é imposto que o faga. Estas normas da Constitui¢do [...] [todavia] [...]
compelem-no pelo menos a ndo seguir uma via diferente. Seria anticonstitucional a
lei que dispusesse de maneira contraria a que a Constitui¢ao ordena. E, além disso,
uma vez dada execucdo a norma constitucional, o legislador ordinario ndo pode

retornar sobre os seus passos [autor citado, Diritto Costituzionale, 11.* ed., Milao,
1956, pp. 405-406; italico acrescentado] .

A partir disso, Vital Moreira revela que a doutrina portuguesa ndo estd alienada da
discussdo, mencionando que Canotilho, em 1983, na obra Constituigdo Dirigente e
Vinculagdo do Legislador, afirma que a subjetivagdo de direitos por previsoes legal e atos

administrativos, entre outros, que concretizam direitos constitucionais (ditos direitos
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derivados a prestacdes), reclama a manutencdo do nivel de realizagdo e a proibicdo de

qualquer tentativa de retrocesso social. Na sequéncia, transcreve a licdo de Jorge Miranda:
Maiores duvidas provocara a revogacao de lei que dé exequibilidade a certa norma
constitucional sem ser acompanhada da emissdo de nova lei (v. g. a revogacdo pura
e simples da lei sobre o servigo nacional de satde). Havera inconstitucionalidade
material do acto revogatorio em virtude de produzir uma omissao? Podera supor-se
que sim: o legislador tem, certamente, a faculdade de modificar qualquer regime
legislativo; o que parece ndo ter ¢ a faculdade de subtrair supervenienternente a
qualquer norma constitucional a exequibilidade que tenha adquirido [autor citado,

Manual de Direito Constitucional, vol. I, tomo II, Coimbra, 1981, p. 670; italico
acrescentado].

Verifica dai tratarem-se de verdadeiras imposi¢cdes constitucionais ao prescrever
concretas e definidas tarefas como meio de realizag¢ao de direitos fundamentais.

Impde-se a conclusdo: apos ter emanado uma lei requerida pela Constituigdo para

realizar um direito fundamental, ¢ interdito ao legislador revogar essa lei repondo o

estado de coisas anterior. A institui¢do, servigo ou instituto juridico por ela criados

passam a ter a sua existéncia constitucionalmente garantida. Uma nova lei pode vir

altera-los ou reforma-los, nos limites constitucionalmente admitidos, mas nio pode
vir extingui-los ou revoga-los.

Voltando-se ao caso concreto, cuida de ressalvar que “o facto de ndo ser
constitucionalmente legitimo extinguir o Servico Nacional de Saude nao significa que ndo
seja licito alterar ou mesmo revogar a Lei n. 56/79 (desde que ela seja substituida por outra lei
do Servigo Nacional de Saude)”, inexistindo, assim, uma constitucionaliza¢do da lei ou de seu
conteudo; € a prote¢do ao Servico Nacional de Satde que deriva do fato de ser “uma estrutura
constitucionalmente necessaria para realizar um direito fundamental”, o qual, uma vez criado,
pode ser modificado, mas ndo abolido, passando a ser “um dado adquirido no patriménio do
direito a satude, sendo, como tal, irreversivel (a ndo ser mediante revisdo constitucional que o
permitisse)” '®. Em sintese:

Se uma lei, que veio dar execu¢do a uma norma constitucional que a exigia,
colmatando assim uma omissao inconstitucional, for revogada por outra, que, desse
modo, repde a anterior situagdo de inexecucao da norma constitucional e de omissao

inconstitucional, entdo a revogacdo ofende directamente a Constituicdo e
consubstancia uma inconstitucionalidade por ac¢do. 2!

Vencido no seu entendimento de repristinacdo da condicdo de inconstitucionalidade
por omissdo, Joaquim Costa Aroso decalara em seu voto que Jorge Miranda e Belladore
Pallieri ndo eram peremptdrios e conclusivos quanto a solu¢do dada e que os cidadaos

“tinham simplesmente uma perspectiva (tal como antes da emissao da lei) nessa conquista [de
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multiplas prestagdes materiais], um direito ainda ndo concretizado” ndo sendo por si a simples
normacao da parte organizativa do servico uma garantia institucional®®.
Também dissonante, Jos¢ Manoel Cardoso da Costa, diz entender a Constituigao
[...].- Como um quadro normativo ‘aberto’, em cujo largo espectro ha-de caber a
pluralidade de opgdes politico-legislativas correspondentes a diversidade e ao
pluralismo das concepgdes acerca do progresso social e dos seus caminhos acolhidas
em cada momento na comunidade historica concreta € um quadro normativo cuja

‘efectivagdo’ estd necessariamente dependente da utilizacdo de recursos (v. g.,
humanos e materiais) que s3o por natureza escassos [...].2%!

Assim, embora admita que normas ou principios constitucionais positivos possam
desenvolver uma eficdcia negativa de tornarem ilegitima a revoga¢do de normas destinadas a
dar-lhes cumprimento, tal se daria em raras hipdteses, com especial e prudente contengdo e
sob condicdes e pressupostos muito precisos, a saber: (i) haja indicagdo inequivoca do
principio constitucional para o legislador quanto a direc¢do e sentido a seguir e quanto aos
meios a utilizar, na sua efectivagdo; (i) a revogacdo se tenha traduzido na completa
aniquila¢dao de uma situagdo juridica e institucional; (iii) que tal situagdo “haja criado ja a sua
volta um ‘consenso profundo e alargado’, de tal modo que se tenha radicado ‘na consciéncia
juridica geral a convic¢do da sua obrigatoriedade constitucional’”. Voltando-se, pois, mais a
“realidade constitucional”, ou seja, a “situacdo de facto realmente produzida pela legislagao
revogada”, o Conselheiro refere que, ndo obstante o advento da Lei n. 56/79, o Servico
Nacional de Saude nunca existiu de fato, ndo implicando sua revogagao a destruicdo ou a
aniquilagao de qualquer parcela de um acquis constitucional??.

Messias Bento, vencido, também ressalvando um “poder de conformagao autonomo”
do legislador face a escassez de meios e um quadro de prioridades proprio, sustenta que o
litigado direito nao chegou a subjetivar-se pois os cuidados de saude nunca foram prestados
naquele servico e que, ainda que assim fosse, a lei “s6 ndo poderia, sem inconstitucionalidade,
extinguir um tal servico se este se houvesse radicado na ‘consciéncia juridica dominante’,
formando-se um espécie de communis opinio a respeito da sua essencialidade”. Em contraste
a essa disponibilidade limitada do legislador, raciocina o Conselheiro:

[...] se o legislador, uma vez concedido o direito, ficasse amarrado a ele e, assim,
impedido de alterar o nivel da sua realizagdo, os direitos sociais passavam a ser
direitos mais fortes que os proprios direitos, liberdades e garantias: estes, com efeito
- respeitado que seja o contendo essencial dos respectivos preceitos constitucionais -

, sempre admitem restri¢des (v. artigo 18.°, n.os 2 e 3). Depois, uma tal vinculagao
do legislador equivaleria a atribuir-lhe, num primeiro momento, poderes
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autenticamente constituintes, para, de seguida, o descaracterizar, remetendo-o para
tarefas de mera execugdo, porque destituidas das caracteristicas verdadeiramente
distintivas da funcdo legislativa: a liberdade constitutiva e auto-revisibilidade (v.,
sobre tudo isto, J. C. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢dao
de 1976, Coimbra, 1983, pp. 302 e segs.). **

\

Os votos declarados a parte tornam muito clara que, sobre a questdo da
inconstitucionalidade material, distinguem-se os conselheiros adeptos de um enfoque
formal/legal e os afetos a uma perspectiva substantivo/material. Nessa linha, ¢ curioso
observar que, em um dos trechos finais da multireferida publicacdo de Boaventura, este, a
certo modo, endossa a posi¢ao dos conselheiros vencidos no sentido de ndo ter havido ainda
uma plena interioriza¢do dos direitos sociais pelos portugueses a época:

[...]. Foi um incremento dramatico que fez de Portugal um dos paises da Europa
mais avangados em termos de direitos sociais. Mas foi também um incremento
desvinculado de qualquer pacto social e sem qualquer sustentagdo em processos de
luta e de negociacdo longos e de longa maturagdo social e cultural. Em consequéncia
disto, os direitos sociais, ndo s6 ndo foram interiorizados pela administragdo publica,
como temos vindo a defender, como ndo foram sequer plenamente interiorizados
pelos seus titulares ou por largos estratos destes. Dai, que se tenha insinuado nestes
um certo sentimento de ndo merecimento, de algo que foi concedido gratuitamente e
a titulo precario e de que, portanto, pode ser pelo menos parcialmente retirado. [...].
Nestas condicoes, a desvalorizagdo dos direitos sociais ocorrera, dentro de certos
limites, com a tolerancia passiva das vitimas dela e ndo afectard, por isso, a
legitimidade do Estado. E sera tanto mais assim quanto o Estado tiver aprendido a

expandir-se simbolicamente junto das classes populares através das imagens do
populismo estatal televisivo.?**

Vale aqui consignar que, Vital Moreira, antes de Conselheiro do Tribunal
Constitucional entre os anos de 1983 e 1989, foi eleito deputado da Assembleia Constituinte
(1975-1976) e da Assembleia da Republica (1976-1982) pelo Partido Comunista Portugués,
sendo que, a época do referido julgado, ja havia publicado com Canotilho — como inclusive
destacado no voto — a Constituicao da Republica Portuguesa Anotada, de 1978. Nesse meio
tempo, Canotilho publicou a também mencionada tese doutoral, onde, largamente amparado
em bibliografia alema e nas licdes das obras de Vital Moreira, observava que a concretizacao
dos direitos econdmicos, sociais e culturais no plano metodologico constitucional deve dar
atencao a trés dimensodes: (i) dimensdo igualitaria, pois ao efetivar direitos, radicando-os
subjetivamente, o legislador nao poderia omitir ou excluir cidaddos ou grupos de cidadao de
modo arbitrario; (ii)) dimensdo programatica, pois sua formulacdo pode ser dar através da

definicdo de fins do Estado, da defini¢do de tarefas do Estado ou mesmo através de
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imposi¢des constitucionais ?*° concretas ao fornecimento de prestagdes; (iii) dimensdo
subjetiva, onde ha, ou sua consagracdo como direito fundamental do cidaddo (e ndo apenas
como direito objetivo expresso por norma programatica ou imposi¢ao constitucional), ou sua
“radicacdo subjectiva” através da criacdo legal de prestagdes, instituigdes e garantias
necessarias a concretizacdo dos direitos constitucionalmente reconhecidos — de onde extrai os
“direitos derivados a prestacdes” que possibilitariam sua judicializag¢do, inclusive para a
“manutencao do nivel de realizacdo e de se proibir qualquer tentativa de retrocesso social’?¢,
Dessas consideragodes e outras relativas a formas de ndo-cumprimento inconstitucional

pelo legislador, formula o seguinte quadro:

Vinculagdo constitucional heteronomamente determinante dos direitos
fundamentais

Direito Imposicao Norma Nivel de
constitucionalme legiferante programatica realizagdo
nte garantido
Ac¢ao judicial contra retrocesso ou desigualdade X X X
Inconstitucionalidade por omissdo X X

Nao cumprimento ou situagdo legislativa ainda
constitucional mas a tender para a a X X
inconstitucionalidade

Tabela 1 — Vinculagdo constitucional heteronomamente determinante dos direitos fundamentais (CANOTILHO,

2001, p.375)

Em decorréncia, conclui que: (i) uma imposi¢ao constitucional expressa pode implicar
o legislador em inconstitucionalidade por omissdo; (ii) se um direito constitucional a
prestagdo ndo configurar imposi¢do constitucional expressa, o nao cumprimento de um
imposicdo legiferante concreta derivada desse direito pode implicar (reflexamente) o
legislador em inconstitucionalidade por omissdo; (iii) no caso de imposi¢des constitucionais
gerais, a omissdo do legislador pode implicé-lo em ndo cumprimento inconstitucional ou em
situagdo ainda constitucional; (iv) “a pretensao subjectiva judicialmente (ndo confundir com
direito subjectivo) accionavel pressupde, em geral, a concretizagdo concreta, legalmente
efectuada, do direito fundamental>?’,

E de se observar que a discussio era de elevadissima importancia para que a
constituicdo adotada havia poucos anos, num contexto relativamente conturbado de

redemocratizagdo, afirmasse sua for¢ca normativa. Tanto assim, que, o fértil debate sobre a

225 Vale a distingdo do autor: “[...] as imposigdes constitucionais sdo imposi¢des permanentes mas concretas, ao
passo que as normas programaticas (as determinagdes de tarefas do Estado ou os principios definidores dos fins
do Estado) sdo imposigdes permanentes mas abstractas. [...].” (CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes.
Constituiciio Dirigente e Vinculacio do Legislador: contributo para a compreensdo das normas constitucionais
programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 315).

226 Ibid., p. 374.
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constitui¢do dirigente, sua eficdcia e as normas programaticas encontraram, a certo modo,
semelhante debate em terras tupiniquins as voltas da redemocratizagdo e do processo
constituinte de 1988, causando proporcional estranhamento quando, na virada do século, o
proprio Canotilho, na segunda edi¢do de sua tese doutoral, foi provocado a esclarecer a
insinuacdo de que teria declarado a morte da constituicdo dirigente. Apesar da distancia
temporal, este ¢ aqui estabelecido, em retrospecto, como marco do atual contexto de discussao
acerca do principio de proibicdo de retrocesso, a ser objeto de tdpico especifico, bastando
concluir que as raizes portuguesas do debate que deriva no Brasil ndo sdo autoctones.

Nessa linha de desenvolvimento, observa-se que o Conselheiro Luis Nunes de
Almeida sustenta no Acordao 509/2002 que o Conselho Constitucional da Franga teria
inaugurado a jurisprudéncia da proibigdo de retrocesso —la conhecido por effet cliquet. Tal
reconhecimento teria se dado primeiro, no contexto das liberdades fundamentais em
20/01/1984 (DC 83-165) e s6 mais tarde, em 16/01/1991 (DC 90/287), reconhecendo sua
operagao sobre direitos econdmicos e sociais??.

Em breve pesquisa aos julgados galicos, observa-se que naquele primeiro (DC 83-165)
se apontou inconstitucional dispositivos da nova Lei de Ensino Superior que alterava a
representacdo de professores e professores-pesquisadores nas votagdes dos conselhos da
comunidade universitdria bem como revogava a regulamenta¢do de orientagdo da lei n. 68-
978, de 12/11/1968, sem estabelecer um novo que preservasse as garantias reconhecidas aos
professores no anterior?”. Se nesse primeiro ndo hd qualquer alusdo a effet cliquet®° ou
expressao do tipo, no segundo julgado (DC 90/287) faz-se, por provocacao da parte autora,

uso da denominacdo principe de non rétroactivité — expressao que se encontra em julgado

228 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n. 509/02. Processo n. 768/02. Relator: Cons. Luis Nunes de
Almeida, 2002. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html. Acesso em: 20
fev. 2020.

222 FRANCA. Conseil Constitutionnel. Décision n. 83-165 DC du 20 janvier 1984. Disponivel em:
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1984/83165DC.htm. Acesso em: 20 fev. 2020.

230 A palavra cliquet pode ser traduzida como garra, catraca, gatilho, lingueta, todos aludindo a um efeito
mecanico de trava, de freio, de bloqueio — ndo por acaso, pois, um dispositivo mecénico de seguranga usado no
alpinismo (MEIRINHO, Augusto Grieco Sant’Anna. O trabalho decente como pressuposto essencial do
Sistema de Seguridade Social. O efeito cliguet e a construgdo do minimo existencial ‘beveridgiano’. Tese
(Doutorado em Direito) — PUC-SP, Sdo Paulo, 2017, p.125). Prieur afirma que a expressdo effect cliquet
originou-se na doutrina ¢ que, com exce¢do da Deciso n. 2002-461 (FRANCA. Conseil Constitutionnel.
Décision n. 202-461 du 29 aofit 2002. Disponivel em: https://www.conseil-
constitutionnel.fr/decision/2002/2002461DC.htm. Acesso em: 20 fev. 2020), mas jamais foi empregada pela
Corte Constitucional, reputando-a infeliz por retratar mais um mecanismo técnico do que de um principio
juridico (PRIEUR, O principio [...], op. cit.).
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anteriores, como a DC 80-120, de 17 de julho de 1980%' (sobre vagas a representantes de
estudantes nos conselhos universitarios e outras institui¢cdes), mas sem desenvolvimento.

Segundo a DC 90/287, teriam sido introduzidas emendas no Projeto de Lei sobre
Disposi¢des de Saude Publica e Seguro Social mesmo sendo desprovidas de qualquer ligagao
com as disposi¢des daquela lei (um jabuti, no jargdo politico). Uma delas, em face do qual o
principio ¢ deduzido, sustenta que, desconsiderando anterior decisdo judicial anulatoria de
dispositivo legal que ampliava o ambito de incidéncia de tributo sobre empresas
farmacéuticas, desconsiderava a coisa julgada e seria retroativa. Em resposta, entendeu-se, por
um lado, que o alargamento da hipdtese de incidéncia se dava em momento futuro e sem
afetar a coisa julgada. De outro, que o valor constitucional do principio da ndo retroatividade
tinha valor constitucional apenas em matéria repressiva, a cabo do artigo 8° da Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789%?, o que ndo era o caso dos autos. Ademais, em
topico distinto, afasta-se a violacdo do principio da igualdade, pois, conquanto se alegasse
intoleravel diferenca no tratamento tributario a depender apenas da data em que cada empresa
encerrava seu balanco, a distin¢ao entre a data da incidéncia e a de declaragdao eliminavam a
alegada desigualdade, submetendo todos @ mesma transi¢do de regime?*.

No tnico julgado do Conselho Constitucional da Frangca que se encontrou versando
expressamente sobre matéria social, na época, notadamente facilitando a utilizagdo de
contratos de trabalho temporarios e de tempo parcial e a acordos sobre a jornada de trabalho
bem como sobre licenca maternidade, o DC 86-207, de 26 de junho de 1986, terminou por

reconhecer a conformidade da lei impugnada com a Constitui¢ao, afastando-se a alegacao do

21 FRANCA. Conseil Constitutionnel. Décision n. 80-120 du 17 juillet 1980. Disponivel em:
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1980/80120DC.htm. Acesso em: 20 fev. 2020.

232 Neste aspecto, insta consignar que a DC n. 79-109, de 09 de janeiro de 1980 (Id. Décision n. 79-109 L du 13
septembre 1979. Disponivel em: https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1979/79109L.htm. Acesso em:
20 fev. 2020) sobre a Lei de prevengdo da imigragdo ilegal e que altera a Portaria n. 45-2658 de 2 de Novembro
de 1945 relativa as condi¢des de entrada e permanéncia em Franga de estrangeiros e que cria o Servigco Nacional
de Imigragdo, ja havia julgado improcedente a queixa quanto a retroatividade por ndo configurar ofensa ao
mesmo artigo 8% “Art. 8°. A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém
pode ser punido sendo por for¢a de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.”
(DECLARACAO de direitos do homem e do cidaddo. Franga, 26 de agosto de 1789. In: Biblioteca virtual de
direitos humanos. Sao Paulo: USP, [s.d.]. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br. Acesso em: 20
fev. 2020). Entre outros que se seguiram, destaque-se a DC 82-155, de 30 de dezembro de 1982, onde se afirmou
que o principio da ndo retroatividade ndo se refere apenas as sangdes penais, se estendendo necessariamente a
qualquer sangdo com cardter de puni¢do, ainda que ndo pronunciado por uma autoridade ndo judicial.(
FRANCA. Conseil Constitutionnel. Décision n. 82-155 DC du 30 décembre 1982. Disponivel em:
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1982/82155DC.htm. Acesso em: 20 fev. 2020), mesmo
argumento da DC 92-311, de 29 de julho de 1992, onde se afastou a oposi¢ao do principio da ndo retroatividade
a majoragdo de contribuigdo social a cargo do empregador em lei relativa a rendimento minimo para a integragao
e a luta contra a pobreza e a exclusdo social e profissional (Id. Décision n. 92-311 DC du 29 juillet 1992.
Disponivel em: https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1992/92311DC.htm. Acesso em: 20 fev. 2020)
233 Id. Décision n. 90-287 DC du 16 janvier 7991. Disponivel em: https://www.conseil-
constitutionnel. fr/decision/1991/90287DC.htm. Acesso em: 20 fev. 2020).
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principio de ndo retroatividade de forma a permitir efeitos retroativos de isengdes de encargos
sociais a empregadores?.

Face ao exposto, se recebe com reserva a ligado do Conselheiro Luis Nunes de Almeida
e demais doutrinadores que advogam um pioneirismo jurisprudencial francés. Além disso, da
doutrina portuguesa se obtém ampla referéncia a doutrina e jurisprudéncia alemas?>.

Entre nds, da fonte alemd bebeu diretamente Ingo Wolfgang Sarlet que, buscando
evidenciar a necessidade de zelar por uma prote¢ao dos vigentes niveis de seguranga social e
reconhecendo que cada Estado tende a desenvolver solucdes diversas, com naturezas, efeitos
e intensidades muito particulares em uma crise mundial do Estado Social de Direito, observa:

[...] a Lei Fundamental da Alemanha (no que n3o se encontra isolada no ambito
europeu) ndo contém nenhum preceito que, direta e expressamente ofereca qualquer
tipo de protec@o ao nivel constitucional do sistema de seguranga social e dos niveis
prestacionais vigentes, advogando-se, além disso, o entendimento de que tal garantia
ndo pode ser direta e exclusivamente deduzida do principio geral (fundamental) do
Estado social de Direito (arts. 20, inc.I e 28, inc. I, da LF) ou mesmo das diversas
normas de competéncia. Mesmo assim, no ambito de uma proibigdo relativa de
retrocesso, a doutrina e a jurisprudéncia alemas, confrontadas com o problema,
lograram desenvolver, a partir do direito constitucional positivo, algumas

alternativas destinadas a ensejar um certo grau de protecdo as prestagdes sociais € ao
sistema global de seguridade social. [...].2%

Amparando-se na ligdo de Otto Depenheuer?’, Sarlet>** aponta o privatista alemao

Martin Wolff (1872-1953) — professor da Universidade de Berlim afastado de suas fung¢des

234 FRANCA. Conseil Constitutionnel. Décision n. 86-207 DC du 26 juin 1986. Disponivel em:
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1986/86207DC.htm. Acesso em: 20 fev. 2020).

25 Sem se referir propriamente a fontes, Cristina Queiroz lembra de decisdo proferida pelo Tribunal
Constitucional da Italia na Sentenga n. 349/85 (QUEIROZ, op. cit., p.68-69). Da sua ementa, extrai-se: “Titulo:
SENT. 349/85 C. LEIS E ATOS EQUIPARADOS - DISCIPLINA DE RELACAO DURADOURA -
MUDANCA ADVERSA COM EFEITOS NOS DIREITOS PERFEITOS DO SUJEITO - LIMITE DA
RAZOABILIDADE, DA NAO ARBITRARIDADE E DA IRRETROATIVIDADE EM MATERIA PENAL -
PROTECAO DA CONFIANCA DO CIDADAO NA SEGURANCA JURIDICA. Texto: Em nosso sistema
constitucional, o legislador ndo esta proibido de emitir disposi¢des que afetem adversamente a regulamentagio
das rela¢des duradouras, mesmo que seu objeto seja constituido por direitos subjetivos perfeitos, exceto, no caso
de disposigdes retroativas, o limite constitucional das questdes penais (art. 25, paragrafo segundo, Const.). Essas
disposi¢des, no entanto, como qualquer preceito legislativo, ndo podem se transformar em um regulamento
irracional e arbitrariamente incidir sobre as situa¢des substantivas implementadas por leis anteriores, frustrando
também a confianca do cidaddo na seguranca juridica que constitui um elemento fundamental e indispenséavel ao
Estado de direito. - S. nn. 210/1971; 36/1985.” (ITALIA. Corte Costituzionale. Giudizio di legittimita
costituzionale in via incidentale. Sentenza n. 349/1985. Massima numero 11267, 17/12/1985. Disponivel em:
https://www.cortecostituzionale.it/actionRicercaMassima.do. Acesso em: 20 fev. 2020). Sobre o tema na
doutrina italiana, vide: DERBLI, Felipe. O principio da proibicao de retrocesso social na constituicao de
1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.161-166.

236 SARLET, O Estado Social |...], op. cit., p.113.

27 DEPENHEUER, Otto. Wie Sicher Ist Verfassungsrechtlich Die Rente? — Vom Liberalen Zum Solidarischen
Eigentumsbegriff —. Archiv Des 6ffentlichen Rechts, v. 120, n. 3, p. 417-46. [S.1.]: Mohr Siebeck GmbH &
Co. KG, 1995, p. 421. Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/44316125. Acesso em: 20 fev. 2020.

233 SARLET, O Estado Social [...], op. cit., p.114-116. Também em A Eficacia dos Direitos Fundamentais,
Sarlet destaca o papel de Peter Badura em demonstrar os desenvolvimentos havidos a partir do conceito
funcionalista de propriedade desenvolvido por Martin Wolff (SARLET, A Eficacia dos [...], op. cit., p.460).
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em 1934 pelo regime nazista e emigrante inglés desde entdo — como ponto inicial da doutrina
que estende o conceito de propriedade do artigo 153 da Constitui¢do de Weimar para além do
direito de dispor das coisas, abrangendo todos os direitos subjetivos privados de natureza
patrimonial. Destaca Depenheuer que, apesar das contestacdes, foi crescente a alteracao
légica de um conceito causal de propriedade para um conceito final de propriedade,
conduzindo a afirma¢@o de um conceito funcionalista de propriedade?®.

Neste cenario, inevitavel constatar que a distante ligdo de Martin Wolff estava, ao
menos historicamente, muito proxima da concep¢ao de fungdo social da propriedade do
publicista francés Ledén Duguit (1859-1928), com certa vantagem daquele se vincular a
disposicdo constitucional expressa no sentido (privatistico) de defesa do direito de
propriedade — e ndo em doutrina (publicistica) tendente a uma relativizagao sua.

Feita esta observagado, ainda na licdo de Depenheuer*®, s6 em 1975 (BVerfGE 40, 65,
de 09 de junho de 1975%") — ou seja, ja com o direito de propriedade regrado pelo artigo 14 da
Lei Fundamental (LF) de 1949%% — o Tribunal Federal Constitucional da Alemanha teria
abordado a questdo, mas de modo ainda superficial, sendo adequadamente enfrentado apenas
em 1980 (BVerfGE 53, 257, de 29 de novembro de 19792%).

Sarlet prossegue afirmando que em duas decisdes (as quais, para além das duas ja
mencionadas, supde-se tratar da BVerfGE 58, 812*, de e a BVerfGE 69, 272+, de 16 de abril
de 1985%¢) a corte constitucional alemd enunciou critérios essenciais para a protecdo de

posig¢des juridico-subjetivas de natureza publica por meio da garantia da propriedade:

239 DEPENHEUER, op. cit., p. 421-423.

240 Ibid., p. 421-422.

241 ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht. BVerfGE 40, 65. Krankenversicherung. 9 juni 1975. Disponivel
em: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv040065.html. Acesso em: 20 fev. 2020. No mesmo sentido, Novais
(NOVALIS, Direitos sociais|...], op. cit., p. 80).

242 Cujo contetido é: “Artigo 14 [Propriedade — Direito de sucessdo — Expropriagdo] (1) A propriedade e o direito
de sucessdo sdo garantidos. Seus contetudos ¢ limites sdo definidos por lei. (2) A propriedade obriga. Seu uso
deve servir, ao mesmo tempo, ao bem comum. (3) Uma expropriagdo so6 ¢ licita quando efetuada para o bem
comum. Pode ser efetuada unicamente por lei ou em virtude de lei que estabelega 0 modo e o montante da
indenizagdo. A indenizagdo deve ser fixada tendo em justa conta os interesses da comunidade e dos afetados.
Quanto ao montante da indenizagdo, em caso de litigio, admite-se o recurso judicial perante os tribunais
ordinarios.” (ALEMANHA. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Assis Mendonga (trad.).
Urbano Carvelli (rev. jur.). Bonn: Deutscher Bundestag, 2011, p.25. Disponivel em: https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020).

23 1d. Bundesverfassungsgericht. BVerfGE 53, 257. Versorgungsausgleich I. 28 februar 1980. Disponivel em:
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv053257.html. Acesso em: 20 fev. 2020

244 1d. BVerfGE 58, 81. Ausbildungsausfallzeiten. 28 februar 1980. Disponivel em:
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv058081.html. Acesso em: 20 fev. 2020.

245 1d. BVerfGE 69, 272. Krankenversicherung der Rentner. 16 juli 1985. Disponivel em:
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv069272.html. Acesso em: 20 fev. 2020.

246 Para além do BVerfGE 53, 257, do BVerfGE 58, 81 e do BVerfGE 69, 272, Sarlet faz breves mengdes apenas
aos BVerfGE 32, 129 (carater existencial da presta¢do), ao BVerfGE 72, 9 (caréncia para seguro-desemprego),
ao BVerfGE 64, 87 (ponderacdo sobre do dano causado por lei restritiva a confianga individual).
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[...] quais sejam: a) & posi¢do juridica individual (isto é, ao direito subjetivo a
prestagdo social) deve corresponder uma contraprestagdo pessoal de seu titular; b)
deve tratar-se de uma posigdo juridica de natureza patrimonial, que possa ser tida
como de fruigdo privada para o seu titular; c) ela deve servir a garantia da existéncia
de seu titular. [...].2¥

Avangando sobre tais critérios, Sarlet deixa claro que nenhum deles se encontra imune
a criticas da doutrina ou de votos divergentes, sobrevindo alteracdes ao longo do seu
desenvolvimento histdrico.

Nesse ponto, importa observar quanto ao necessario carater contraprestacional, o
entendimento de que bastaria uma contribui¢do ndo irrelevante em favor do titular do direito,
ainda que proveniente de terceiros (e.g. contribuicdo patronal), de forma que, atrelado a
garantia de propriedade mas nao restrito ao valor das contribui¢des pessoais, este montante
torna-se decisivo para a definicdo de alcance e intensidade da protecdo constitucional no
ambito da seguridade social. Na linha das licdes da doutrina germanica, Sarlet destaca que em
sua base esta o “reconhecimento do esfor¢o pessoal, isto €, do que foi alcangado pelo trabalho
e formagao profissional de cada individuo, correspondendo, além disso, a concepcao de que €
o proprio individuo que deve, em principio, zelar pelo seu sustento”?*.

Sobre o segundo critério, ensina o desembargador gaucho pressupor uma posi¢ao
juridico-subjetiva pessoal, propria e exclusiva, consolidada, que ndo podendo, a similitude do
direito de propriedade, ser simplesmente suprimida — a0 menos ndo sem correspondente
indenizacdo (uma compensagdo), que, assim a disposicdo do legislador, torna-se ponto de
especial critica em face do terceiro critério, o carater existencial da posicao juridico-subjetiva
de natureza patrimonial®?. Se ¢ existencial, como pode ser substituido ou compensado?

Com este terceiro critério — suscitado no voto vencido da juiza Rupp-von Briinneck no
BVerfGE 32, 129, mas condutor no BVerfGE 69, 2722 — Sarlet informa que hd quem aponte
que ter-se-ia relativizado também o carater contraprestacional do primeiro critério. Contudo,
conforme se extrai do aludido julgado e das observagdes de Sarlet, ainda que a maior
dependéncia da seguranca existencial econdmica dos individuos, correspondentes as
condi¢des necessarias para uma vida autdnoma e responsavel, seja cada vez mais ligadas a
renda do trabalho e as prestacdes do sistema de seguridade social do que a propriedade de
bens materiais (mobiliario ou imobiliario), a protecdo constitucional deferida se radica

somente em prestagdes reconhecidas obrigatorias — € ndo em prestagdes discricionarias. D4 a

24T SARLET, O Estado Social [...], op. cit., p. 116.

28 Ibid., p. 117.

249 Ibid., p. 117-120.

230 ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht. BVerfGE 69, 272 [...], op. cit.
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exemplo: aposentadorias, pensdes, expectativas de direitos inclusive quando sujeitas ao
implemento de outras condi¢des como caréncia, seguro-desemprego, seguro-acidente, etc.; de
outro lado sdo excluidas prestagdes reabilitatorias, auxilio-creche, assisténcia social, o auxilio
moradia, incentivos para a formacgao profissional e a indenizagao social'.

Em resumo, o professor gaticho constata que a aplicagdo do instituto s6 ¢ possivel a
luz do caso concreto, ponderando-se, a luz dos principios de proibi¢do de excesso
(Ubermassverbot) e da protegao da confianga, a intensidade da medida de restricao diante do
titular do direito — aspecto em que considerado seu carater existencial € o montante
patrimonial de sua participagdo — e os valores utilizados para legitimar a acao do legislador na
esfera de sua liberdade de conformagao?2.

Sarlet reconhece a existéncia de outras vias constitucionais para buscar protecao a
posigdes juridico-subjetivas prestacionais de direito publico alemdo, apontando quatro delas:
a) o principio de isonomia (art. 3° I, da LF), cuja eficdcia ¢ limitada no afastamento de
arbitrariedades; b) o principio do Estado Social (art.20, I, da LF), sem significagdo autdnoma
mas ainda assim importante critério hermenéutico de ponderagado; c) o principio fundamental
da dignidade da pessoa humana (art.1°, I, da LF), que permite fundamentar a obrigacao do
poder publico a garantir condigdes materiais minimas para uma existéncia digna, concepg¢ao
que, embora ndo se restrinja a um sentido de minimo econdmico, nao possui ainda consenso
sobre sua extensao?>.

Nao obstante considerar que esta garantia do minimo existencial poderia por si sO
“servir de limite para uma legislacao restritiva e, principalmente, demolitoria do sistema de
prestacdes sociais vigente”, impedindo a agressdo ao seu nicleo essencial***, resta evidente do
estudo do magistrado a aten¢do dada a quarta alternativa, que, como se viu, ¢ onipresente nos
mencionados acordaos alemaes: o principio da prote¢ao da confianga.

Segundo Sarlet, trata-se de principio fundamental deduzido diretamente do principio
do Estado de Direito que, enquanto concretiza¢ao do principio da segurancga juridica, serve de
fundamento para a limitagdo de leis que atingem tanto “situagdes faticas ja consolidadas
(retroatividade propria)” quanto situagdes faticas atuais com “posicdes juridicas geradas no
passado (retroatividade impropria)”, uma vez que “a ideia de seguranga juridica pressupde a

confianga na estabilidade de uma situacdo legal atual”?>. Nao obstante reconhega que a

21 SARLET, O Estado Social [...], op. cit., p. 118-119.
252 Ibid., p- 121-122 e 127.

253 Ibid., p.- 124-126.

24 bid., p. 125.

25 [hid., p. 124-125.
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doutrina alema majoritaria lhe atribui posicao subsidiaria, ativada apenas quando inaplicavel a
b

protecdo da garantia de propriedade, entende a prote¢do da confianga “assume relevancia

especialmente” quando o legislador acaba “atingindo direito adquirido” sendo que, “ainda que

os titulares ndo tenham direito a uma determinada posi¢ao legislativa >*°(‘Gesetzeslage’)”,

deve ser o principio considerado para proteger a “confian¢a individual” do particular por meio

de “regras razodaveis de transi¢do”>". Tanto seria assim que:
Paralelamente ao principio da protecdo da confianga também tem sido sustentada a
obrigacdo de continuidade do legislador na esfera social, inerente ao principio do
Estado de Direito, conjugada com a fun¢do substitutiva de remuneragdo
(‘Lohnersatzfunktion’) das aposentadorias. Neste sentido, advoga-se o ponto de
vista de que as prestagdes na seara da previdéncia social devem respeitar o
parametro representado pelo nivel de rendimentos dos segurados em atividade
profissional, o que decorre da obrigagdo de continuidade do legislador, que devera
zelas por uma certa continuidade sistémica (‘Systemkontinuitit’) em favor do

contribuinte, garantia que ndo se limita ao patamar representado pelas condigdes
materiais minimas para uma existéncia condigna. 28

Voltando-se para o plano nacional, Sarlet lembra que nem mesmo as cldusulas pétreas
(CR/88, art,60, §4°) sdao imunes a restrigoes, sendo vedada a abolicdo ou emenda assim
tendente, preservados, contudo, os direitos fundamentais em seu nticleo essencial — a “pena de
uma indesejavel galvanizacdo®’ de uma intoleravel ruptura da ordem constitucional em face
do insuperavel abismo entre a constituicdo formal e a realidade constitucional”?®, Também
afirma ser entre nds desnecessaria a utilizagdo do direito e garantia de propriedade uma vez
que a Constitui¢do de 1988 ndo s6 reconhece um amplo rol de direitos fundamentais sociais
(ainda que com criticas a sua fundamentalidade) bem como “a existéncia de dispositivo
expresso na nossa Constituicdo consagrando, em ultima andlise, o principio da prote¢do da

confianga”, especificamente o art.5°, XXXVI. Aspecto sobre o qual esclarece que, nas ordens

256 No Brasil ja se reconheceu no mbito do STF a inexisténcia de direito adquirido a regime juridico.

2T SARLET, O Estado Social [...], op. cit., p.121-125, passim.

238 Ibid., p.122-123. Em nota da mesma pégina, prossegue com atengdo a ligdo de Papier: “ndo se assegura a
aposentadoria calculada com base no pardmetro da remunera¢do bruta, assim como ndo se garante o nivel
prestacional vigente, j4 que, no caso de uma queda de arrecadacdo, também uma diminuicdo do valor das
prestagdes sociais se afigura possivel” (Ibid., p.123). Ou seja, o nivel ¢ um parametro, o qual, ainda que
formulado matematicamente, ndo equivale necessariamente ao resultado da arrecadacdo nem a um valor nominal
irredutivel. Irredutibilidade esta que, no plano constitucional brasileiro, ¢ garantida nos moldes do art.7°, VI, e
pelo art.37, XV — semelhante situacdo foi reconhecida como constitucional pela alta corte portuguesa no
Processo n. 72/11, acérdao n. 396/11 (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao n. 396/11. Processo n.
72/11. Relator: Cons. Joaquim de Sousa Ribeiro, 2011. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110396.html. Acesso em: 20 fev. 2020.)

259 Conforme relacionado acima, da mesma opinido em relagdo a Constitui¢do portuguesa ANDRADE, José
Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio portuguesa de 1976. Reimp. Coimbra: Almediana,
1998, p. 309, nota 123.

260 SARLET, O Estado Social [...], op. cit., p. 127.
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constitucionais em que os direitos adquiridos ndo recebem expressa protecdo constitucional,
como a Alemanha, o principio da protecdo da confianca exerce funcio semelhante.

Por fim, Sarlet arremata que essa “virtual equiparabilidade das posig¢des subjetivas de
direito publico com a condi¢do de proprietario”?*!, nao soé revela “a multifuncionalidade?®
caracteristica dos direitos fundamentais em geral, assim como as transformagdes pelas quais
tém passado”, como também ‘“coloca em destaque a importancia de uma hermenéutica
constitucional criativa num mundo em constante transformacao”, de modo que:

[...] a protecdo do contetido das posi¢des juridicas na esfera social ndo podera apenas
ser desenvolvida a partir da ordem juridica, mas devera também levar em conta as
circunstancias socio-econdmicas vigentes, dependendo, de modo especial, da

receptividade politica relativamente a determinadas medidas por parte do poder
publico e da concepgdo vigente de justiga social. 263

Em consequéncia, pois, a protecdo do contetido das posi¢des juridicas na esfera social
a partir da recep¢do e adequacdo do principio de proibi¢do de retrocesso origindrio da
Alemanha deve levar em conta nao s6 as especificidades da ordem juridica local, como
também o contexto politico, socioecondmico e axiologico.

Nao dando, porém, por satisfeita a busca pelas origens (e pelo consequente original
sentido) de um principio de proibi¢do de retrocesso social, observa-se que parte da doutrina
aponta para instrumentos do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos como sua
base. Nessa linha, ¢ curioso observar que Vieira de Andrade, ao introduzir a teméatica em seu
Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, de 1983 e fruto de suas aulas
entre 1977 e 1978, além de referenciar as obras de Canotilho e Jorge Miranda, indica, Miguel
Galvao Teles, Eficacia dos tratados na ordem interna portuguesa, de 1967 — evidentemente
uma obra de direito internacional®*.

Precisamente, ao introduzir a questdo, Eduardo Cambi?* destaca que os Pactos
Internacionais de Direitos Humanos de 1966 previram expressamente a clausula de proibi¢ao
de retrocesso. Tendo seus artigos 5°, §§1° e 2°, redag@o praticamente idéntica®®, extrai-se do

art. 5° do Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais (PIDESC):

26l SARLET, O Estado Social [...], op. cit., p. 116.

262 Essa multifuncionalidade, alids, se revela mais uma evidéncia da indivisibilidade e interdependéncia dos
direitos fundamentais, pois, colocados na dindmica historica, exercem uma complementariedade sist€émica.

263 Tbid., p. 130.

264 ANDRADE, op. cit., p. 307.

265 CAMBI, op. cit., p. 227-228.

266Sobre a redagdo no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos veja: BRASIL. Decreto n. 592, de 6
de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgagao.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [s.d.]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592 . htm. Acesso em: 20 fev. 2020.
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ARTIGO 5°

1. Nenhuma das disposi¢des do presente Pacto podera ser interpretada no sentido de
reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de dedicar-se a
quaisquer atividades ou de praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir
os direitos ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhe limitagdes
mais amplas do que aquelas nele previstas.

2. Nao se admitira qualquer restricdio ou suspensdo dos direitos humanos
fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer pais em virtude de leis,
convengdes, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os
reconheca ou os reconheca em menor grau.?¢’

Referido dispositivo se dedica a afastar tanto a possibilidade de que a adocao daquele
Pacto leve a alguma interpretacdo que conclua pelo direito de Estado, grupo ou individuo
restringir ou destruir direitos ali reconhecidos (e.g. em nome de um direito humano aniquilar
outros direitos humanos ou em nome dos direitos humanos de um ou uns, restringir os direitos
humanos dos demais), quanto a possibilidade de a adocdo daquele Pacto, por reconhecer
direitos em menor extensdo ou grau do que ja reconhecidos em determinado pais, leve a
interpretar pela consequente restricado ou suspensao daquilo que o excede. Cuidam-se, pois,
dos efeitos do proprio Pacto, fato realgado pela inextirpavel condicionante ao final do §2°.

Nao ha davidas de que a pretensdo ¢ de evitar que a fixagdo daquele marco normativo
levasse a interpretacdes contrarias a um processo historico de crescente afirmacgdo e expansao
dos direitos humanos?®®, mas essa pretensao, implicita no aludido dispositivo, ndo se converte
em norma de observacdo geral sendo para os estritos fins de interpretagdo e aplicagdo
decorrente da adogdo do presente Pacto.

Na mesma trilha dos instrumentos internacionais, Vladimir Brega Filho faz referéncia
ao art. 29> da Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa

Rica), de 22 de novembro de 1969. Contudo, tal dispositivo trata de normas de interpretagao

267 BRASIL. Decreto n. 592, |...], op. cit.

268 Alias, sobre a afirmagdo historica dos direitos humanos, segundo Comparato afirma que “a exigéncia de
condigdes sociais aptas a propiciar a realizagdo de todas as virtualidades do ser humano ¢ [...] intensificada no
tempo, e traduz-se, necessariamente, pela formulagio de novos direitos humanos. E esse movimento historico de
ampliagdo e aprofundamento que justifica o principio da irreversibilidade dos direitos ja declarados oficialmente,
isto €, do conjunto de direitos fundamentais em vigor.” (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagio histérica
dos direitos humanos. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.80-82).

269 Eis a redag@o do dispositivo: “Artigo 29. Normas de interpretagdo. Nenhuma disposigdo desta Convengado
pode ser interpretada no sentido de: a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengao ou limita-los em maior medida do que a nela
prevista; b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo
com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convengdo em que seja parte um dos
referidos Estados; c. excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da
forma democratica representativa de governo; e d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS — OEA. Comissio Interamericana de Direitos Humanos.
Convencio Americana sobre direitos humanos, de 22 de novembro de 1969. San Jose: OEA, 1969.
Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 20 fev.
2020).
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das disposi¢des da propria Convengdo, incidindo nessas mesmas consideragdes acima. O
mesmo também se d4 com o artigo 19.8 da Declaracao da Filadélfia?™, apontado por Reis?”".
E por isso que, assim como a Abramovich e Courtis?”?, se nos apresenta mais rica €
significativa a disposi¢ao normativa do §1° do art.2° do PIDESC:
1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por
esfor¢o proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais, principalmente
nos planos econdmico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que
visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno

exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a
adogdo de medidas legislativas.?”?

Aqui os Estados membros se comprometem. Ficam compromissados a adotar medidas
que visem assegurar o pleno exercicio dos direitos ali reconhecidos. Um compromisso que
nao se restringe aos limites de um esforg¢o proprio do Estado membro — ja que este também se
compromete a adotar medidas inclusive por via de assisténcia e cooperagdo internacionais — e
que se estende at¢ o maximo de seus recursos disponiveis. Principalmente, mas nao
exclusivamente, tais medidas se devem dar nos planos econdmico e técnico, por todos os
meios apropriados, incluindo, em particular, a ado¢do de medidas legislativas. Por fim, mas
ndo menos importante, as aludidas medidas devem assegurar “progressivamente” — e, por
contraste, ndo regressivamente?* — o pleno exercicio dos direitos ali reconhecidos.

Trata-se de um dispositivo muito forte, mas que nao deixa de exigir também algumas

consideragdes. Primeiro, os Estados membros ficam comprometidos a adotar medidas — ndo a

270 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO — OIT. Declaragiio da Filadélfia (Constituigdo),
10 de maio de 1944. Filadélfia: OIR, 1944. Disponivel em: https://www.ilo.org/wcmspS/groups/public/---
americas/---ro-lima/---ilo-brasilia/documents/genericdocument/wems_336957.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.

271 REIS, Daniela Muradas. O principio da vedacdo do retrocesso no direito do trabalho. S3o Paulo: LTr,
2010, p.129.

22ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los Derechos Sociales como Derechos Exigibles. Prologo
de Luigi Ferrajoli. Madrid: Trotta, 2002, p. 93-94. Extraindo a progressividade desse dispositivo, também a
Ministra Carmen Lucia na ADC 42/DF (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADC n. 42/DF. Processo
n. 0052507-87.2016.1.00.0000. Relator: Min. Luiz Fux, 13 ago. 2019. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/.
Acesso em: 20 fev. 2020), onde também lembra o teor do artigo 1° do Protocolo Adicional a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais (Protocolo de Sao
Salvador), in verbis: “Obrigacdo de Adotar Medidas. Os Estados-Partes neste Protocolo Adicional a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto de ordem interna
como por meio da cooperagdo entre os Estados, especialmente econdmica e técnica, até o maximo dos recursos
disponiveis e levando em conta seu grau de desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente e de acordo
com a legislagdo interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo.” (Id., Decreto n. 3.321,
de 30 de dezembro de 1999. Promulga o Protocolo Adicional & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
em Matéria de Direitos Econdomicos, Sociais ¢ Culturais "Protocolo de Sdo Salvador", concluido em 17 de
novembro de 1988, em Sdo Salvador, El Salvador. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [s.d.]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3321.htm. Acesso em: 20 fev. 2020).

273 BRASIL. Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Promulgagdo. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica, [s.d.]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em: 20 fev. 2020.
2“ABRAMOVICH; COURTIS, op. cit., 93-94. Também: PRIEUR, O principio [...], op. cit.
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alcangar resultados. A particularidade dessas medidas ¢ que devem visar, ou seja, ter em vista,
um especial efeito — o qual, todavia, pode ndo se verificar concretamente. Ainda, o efeito
desejado seria o de assegurar o pleno exercicio de direitos ali reconhecidos, ou seja, garantir a
possibilidade de que os direitos ali reconhecidos possam vir a ser plenamente exercidos.

O texto acima ¢ a tradugdo que oficialmente acompanha o Decreto n. 591, de 06 de
julho de 199227, Considerando que o portugués ndo ¢ uma das linguas oficias das
Organizagdes Unidas, verifica-se que, em Portugal, onde foi ratificado para aprovagdo pela
Lei n. 45/78%°, o ato se fez acompanhar pelo texto em francés e por tradugao ao portugués
com timidas diferengas e sem aparente impacto quanto ao contetido, notadamente, mantendo a
conversao da expressdo “‘en vue d’assurer progressivement le plein exercice des droits” para
“de modo a assegurar progressivamente o pleno exercicio dos direitos”.

Em inglés, observa-se, quanto ao trecho, a seguinte redacao: “with a view to achieving
progressively the full realization of the rights’?”. Ja na versdo em espanhol: “para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”. Nesses, 0s
termos achieving e full realization, enquanto alcangar e plena realizagdo, bem como lograr e
plena efectividad, parecem marcar alguma distingdo com os termos assegurar e pleno
exercicio — evidentemente correspondentes a versdo em francés. Neste contexto, ainda que
adstritos as tradugdes oficiais, nada impede de compreender, j4 numa atividade juridico-
hermenéutica, assegurar como algo que estd seguro, € que, portanto, ja foi alcancado,
apanhado, capturado; e pleno exercicio como a aquilo que esta totalmente a disposi¢do, cuja
efetivagdo ou realizacdo depende apenas de ser assim demando.

Esse compromisso de alcancar e, por isso, assegurar, progressivamente, a efetivacao, a
realizagdo, o exercicio, sempre plenos, acaba por marcar um contraste entre progressividade e
plenitude, porque plenitude ¢ o maximo enquanto a progressividade so existe enquanto nao
exaurida as possibilidades de avango. Precisamente, a progressividade se relaciona aos meios,
as medidas para assegurar, enquanto que a plenitude pde em relacdo aos fins, o exercicio dos
direitos. Desta forma, a progressividade positivada através do PIDESC nao se apresenta como
uma obrigacao de resultado, mas a uma obrigagdo de meio vinculada a um fim legitimamente

visado. Ou seja, o compromisso de assegurar progressivamente os direitos ali reconhecidos

275 BRASIL. Decreto n. 591 [...], op. cit.

276 PORTUGAL. Assembleia da Republica. Lei n. 45/78, de 11de julho. [S.1.], 1978. Disponivel em:
https://dre.pt/application/file/a/297973. Acesso em: 20 fev. 2020.

277 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights. Res. 2200A (XXI). Genebra (Suica): ONU, 1966. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx. Acesso em: 20 fev. 2020.
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ndo marca uma oposicdo a regressividade, mas a uma condi¢do estaciondria ou apatica.
Consequentemente, um retrocesso, enquanto efeito, ndo pode ser visto propriamente como
violacdo; ja a apatia, em contraste, sim.

Eduardo Cambi, citando Alessandra Gotti Bontempo, lembra que o Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU ja afirmou que qualquer medida regressiva deve ser
minuciosamente justificada em relagdo aos demais direitos ali previstos e no contexto da
utilizacdo dos méximos recursos disponiveis ?* . Com efeito, especificamente na sua
Observacao Geral n. 3, de 1990, sobre a indole das obrigagdes dos Estados partes, o referido

comité foi bastante elucidativo na sua posi¢ao:

9. A principal obrigacdo de resultado refletida no artigo 2° (1) é tomar medidas “com
vistas a alcancar progressivamente a plena realizacdo dos direitos reconhecidos” no
Pacto. O termo “progressiva realizagdo” ¢ muitas vezes usado para descrever a
intencdo dessa expressdo. O conceito de progressiva realizagdo constitui um
reconhecimento do fato de que a plena realizagdo de direitos econdmicos, sociais e
culturais ndo ¢é possivel de ser alcangada num curto espaco de tempo. Nesse sentido,
a obrigagdo difere significativamente daquela contida no artigo 2° do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos que inclui uma obrigagdo imediata de
respeitar e assegurar todos os direitos relevantes. Contudo, o fato de a realizacdo ao
longo do tempo ou, em outras palavras, progressivamente, ser prevista no Pacto, nao
deve ser mal interpretada como excluindo a obrigacdo de todo um conteudo que lhe
dé significado. De um lado, a frase demonstra a necessidade de flexibilidade,
refletindo as situagdes concretas do mundo real e as dificuldades que envolve para
cada pais, no sentido de assegurar plena realizagdo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais. Por outro lado, a expressdo deve ser lida a luz do objetivo global, a
verdadeira razdo de ser, do Pacto que ¢ estabelecer obrigagdes claras para os
Estados-partes no que diz respeito a plena realizagdo dos direitos em questdo.
Assim, impde uma obrigagdo de agir tdo rapida e efetivamente quanto possivel em
diregdo aquela meta. Além disso, qualquer medida que signifique deliberado
retrocesso haveria de exigir a mais cuidadosa apreciagdo e necessitaria ser
inteiramente justificada com referéncia a totalidade dos direitos previstos no Pacto e
no contexto do uso integral do méximo de recursos disponiveis. 27

Referido Comité continua observando que “¢ da opinido de que um nicleo minimo de
obrigacdes para assegurar a satisfacdo de niveis minimos essenciais de cada um dos direitos ¢
incumbéncia de cada Estado-parte” visto que sem tal nicleo o PIDESC “seria largamente
privado de sua razao de ser”; e que, embora as restricdes de recursos disponiveis devam ser
consideradas nas avaliagdes, “para que um Estado-parte atribua seu fracasso [...] [a elas], ele

deve demonstrar que todo esforco foi feito para usar todos os recursos que estdo a disposi¢ao

278 CAMBI, op. cit., p. 230.

29 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Comentario Geral n. 3, 1990, E/1991/23. Tradugdo: Adriana Carneiro Monteiro. Genebra (Suiga): ONU, 1990.
Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/dados/cursos/dh/br/pb/dhparaiba/2/c3.html. Acesso em: 20 fev. 2020.
Ver também: Id., Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR). General Comment n. 3: The
Nature of States Parties' Obligations (Art. 2, Para. 1, of the Covenant), 14 December 1990, E/1991/23. Genebra
(Suiga): ONU, 1991. Disponivel em: https://www.refworld.org/docid/4538838e10.html. Acesso em: 20 fev.
2020.
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num empenho para satisfazer, como matéria de prioridade , essas obrigagdes minimas” — o
que, enfatiza, ndo afasta sua obrigacdo de continuar a se esforgar. Por fim, destaca que “até
em tempos de severas restricoes de recursos disponiveis, se causadas por um processo de
ajustamento, de recessdo econdmica ou por outros fatores, os membros vulneraveis da
sociedade podem e de fato devem ser protegidos’?®.

Ou seja, ainda que tratada como categoria suspeita, o Comité ndo entende ser proibida
“medida que signifique deliberado retrocesso”, desde que considerada num contexto maior de
direitos e de realidade. O Comité, na sua Observacao Geral n. 13, de 8 de dezembro de 1999,
acerca do Direito a Educacao (artigo 13 do Pacto), reafirma isso:

45. A admissdo de medidas regressivas adotadas em relagdo ao direito a educagio, e
outros direitos enunciados no Pacto, ¢ objeto de grandes restrigdes. Se
deliberadamente se adota alguma medida regressiva, o Estado Parte tem a obrigagéo
de demonstrar que foi implantada sob a consideragdo mais cuidadosa de todas as
alternativas e que se justifica plenamente em relagdo com a totalidade dos direitos

previstos no Pacto e no contexto do aproveitamento pleno do maximo dos recursos
que disponha o Estado Parte.?®!

Os parametros para a apuragao, portanto, ganham relevo. Nesse sentido, o Comentario
Geral n. 1, de 1989, dispondo sobre os relatorios da Parte Quatro do PIDESC (arts.16 a 25),
observa ser erroneo supor tratarem-se de mero procedimento formal. Os relatorios periddicos
ndo se destinam apenas a avaliacdo de cada Estado-parte pelo Comité, mas também fornecer
dados que permitam uma reflexdo de cada Estado-parte acerca da propria situa¢do e que, em
conjunto, favoregam uma melhor compreensao dos problemas para o desenvolvimento de

melhores estratégias®?. A maior quantidade e a melhor qualidade dos dados fornecidos sao

20 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Comentario Geral n. 3 [...], op. cit.

81 1d., Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR). Observacion general n. 13: El
derecho a la educacion (articulo 13 del Pacto), 8 Diciembre 1999, E/C.12/1999/10. Genebra (Suica): ONU, 1999,
tradugdo nossa. Disponivel em: https://www.refworld.org.es/docid/47ebcc8e2.html. Acesso em: 20 fev. 2020. Ja
da versdo em francés, extrai-se: “Tudo leva a crer que o Pacto ndo autoriza nenhuma medida regressiva em
relacdo ao direito a educacdo, nem nenhum dos outros direitos que nele so enumerados. [...].” (Id., Comité des
Droits Economiques, Sociaux et Culturels. Observation générale 13: Le droit a I’éducation (art. 13 du Pacte), 8
décembre 1999, E/C.12/1999/10. Genebra (Suiga): ONU, 1999, traducdo nossa. Disponivel em:
https://www.refworld.org.es/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=47ebcc752. Acesso em:
20 fev. 2020). Efeitos da divergéncia se verifica, por exemplo, em PRIEUR, Michel. Le principe de non
regression “au coeur” du droit de I’homme a I’environnement. Revista Direito a Sustentabilidade, v. 1, n. 2, p.
133- 146, jun. 2015. [S.L]: UNIOESTE, 2015. Disponivel em:
http://saber.unioeste.br/index.php/direitoasustentabilidade/article/view/12361. Acesso em: 20 fev. 2020.

282 In verbis: “6. Um quinto objetivo é fornecer uma base sobre a qual o proprio Estado-parte, bem como o
Comité, possam efetivamente avaliar até que ponto se avangou no cumprimento das obriga¢des contidas no
Pacto. Para este proposito, pode ser util para os Estados identificar referenciais especificos ou metas em face da
sua performance em uma determinada area avaliada. Assim, por exemplo, aceita-se de modo geral ser importante
definir metas especificas com relagdo a reducdo da mortalidade infantil, a extensdo da vacinacdo das criangas, a
ingestdo de calorias por pessoa, o nimero de pessoas por profissionais de satide etc. Em muitas dessas areas,
referenciais globais sdo de uso limitado, enquanto referenciais nacionais ou outros mais especificos podem
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fundamentais para que, considerados em continuidade periddica, permitam colocar em
perspectiva os problemas e suas solu¢des no atingimento de referenciais estabelecidos ou
metas tracadas em relacdo a realizacdo dos direitos. Portanto, em principio, sdo esses
relatorios a fonte dos parametros de afericao da realizagdo progressiva.

Sem prejuizo, vale registrar que antes do PIDESC usar da no¢do de progressividade, a
Carta Social Europeia, elaborada pelo Conselho da Europa em 18 de outubro de 1961, em

Turim, dela dispds em seu artigo 12.° relativamente ao direito a segurancga social:

Com vistas a assegurar o exercicio efectivo do direito a seguranga social, as Partes
Contratantes comprometem-se:

1) A estabelecer ou a manter um regime de seguranca social;

2) A manter o regime de seguranga social num nivel satisfatorio, pelo menos igual
ao necessario para a ratificacdo da Convengdo Internacional do Trabalho (n.° 102)
Respeitante as Normas Minimas de Seguranga Social;

3) A esforgar-se por elevar progressivamente o nivel do regime de seguranga social;
4.3

Observe-se que a Carta de 1961 foi explicita na intengdo de “elevar progressivamente
o nivel do regime de seguranca social”, remetendo, de modo sistematico, aos itens anteriores,
onde a no¢do de nivel satisfatério a ser estabelecido e mantido corresponde “pelo menos”
aqueles critérios exigidos pela Convengdo n. 102 da Organizagdo Internacional do Trabalho,

de 1952, acerca das Normas Minimas da Seguridade Social, a saber:

Artigo 2

Todo Membro para o qual esteja em vigor esta Convengao:

(a) concordara com:

(i) a Parte I;

(i1) pelo menos trés das Partes 11, 111, IV, V, VI, VII, VIII, IX e X, incluindo pelo
menos uma das Partes IV, V, VI, IX e X;

(iii) as disposicdes correspondentes as Partes XI, XII e XIII; e

(iv) a Parte XIV; e

(b) devera especificar em sua ratificagdo quais das Partes II a X ser@o aceitas as
obrigac¢des da Convengdo. 234

fornecer uma indica¢do extremamente valiosa do progresso. 7. A esse respeito, o0 Comité deseja anotar que o
Pacto atribui particular importancia ao conceito de “realiza¢do progressiva” dos direitos relevantes e, por essa
razdo, o Comité insta os Estados Partes a incluirem em seus relatorios periddicos informagdes que mostrem o
progresso ao longo do tempo, no que diz respeito a realizagdo dos direitos relevantes. Da mesma forma, fica
claro que dados qualitativos, assim como quantitativos, sdo necessarios para uma adequada avaliagdo da situacao
a ser feita. 8. Um sexto objetivo ¢ capacitar o Estado-parte a desenvolver uma melhor compreensdo dos
problemas e deficiéncias encontradas nos esforgos para realizar progressivamente toda a gama de direitos
econOmicos, sociais e culturais. Por essa razdo, ¢ essencial que os Estados-Partes informem em detalhe os
“fatores e dificuldades” que inibem tal realizacdo. Esse processo de identifica¢do e reconhecimento das
dificuldades relevantes vai fornecer a estrutura dentro da qual politicas mais apropriadas podem ser elaboradas”.
(Tradugdo nossa). (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. Committee on Economic, Social and
Cultural Rights (CESCR). General Comment n. 1: Reporting by States Parties, 27 July 1981, E/1989/22.
Genebra (Suiga): ONU, 1981. Disponivel em:
https://www.refworld.org/publisher, CESCR,GENERAL,,4538838b2,0.html. Acesso em: 20 fev. 2020).

283 UNIAO EUROPEIA. Carta Social Europeia, 18 de outubro de 1961. Turim (Italia): Unido Europeia, 1961.
Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/7.htm . Acesso em: 20 fev. 2020.
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Deste conjunto, registre-se a Parte XIV estipula relatério anual em que se deve
informar a legislagdo que da efeito as disposi¢cdes da Convencao e provas de ter observado as
condigdes estatisticas especificadas em diversos de seus dispositivos®*’. Ou seja, a luz do
Comentario Geral n. 1 e da Observagao Geral n. 3, observa-se ai um documento internacional
que, para aqueles fins, promove parametros objetivos, quantitativos e qualitativos, a0 menos
no que toca ao regime de seguridade social, apontando também para niveis minimos
essenciais de cada um desses direitos.

Sem prejuizo, acerca das responsabilidades de cada Membro, deve periodicamente
fazer “estudos de atualizagdes necessarias e calculos relativos ao equilibrio financeiro, sempre
antes de realizar qualquer alteracdo nos beneficios, na taxa de contribui¢do a seguridade social
ou nos impostos alocados para cobrir as contingéncias em questdo” (artigo 71.3). Aspecto
sobre o qual insta observar que, mesmo a OIT, na Declaracao da Filadélfia, de 1944, referente
aos seus fins e objetivos, registra que “sua aplicacao progressiva [...] interessa ao conjunto do
mundo civilizado, embora deva-se levar em conta, nas variedades dessa aplicacdo, o grau de
desenvolvimento econdmico e social atingido por cada um2%.

Ademais, necessario registrar que a ideia de progressividade esta no ultimo paragrafo
do preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, onde afirma o
objetivo de que cada individuo e cada o6rgdo da sociedade assegurem, por “medidas
progressivas” de carater nacional e internacional, reconhecimento e aplicacdo, universais e
efetivos, dos direitos e liberdades ali reconhecidos?’.

Como se pode perceber nesta quadra do estudo, o apelo ao nticleo minimo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais ¢ reafirmado como aspecto irrenunciavel, marcando o fim de
uma zona cinzenta que se estende até a plena realizagdo — idealmente, um horizonte infinito e
inalcancavel. Os mencionados instrumentos internacionais possuem a inegavel importancia de

externar, consoante doutrina e jurisprudéncia europeia contemporaneos, o entendimento da

284 BRASIL. Congresso Nacional. Decreto Legislativo n. 269, de 2008. Brasilia, DF: Congresso Nacional,
2008. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2008/decretolegislativo-269-18-setembro-
2008-580870-convencao-103716-pl.html. Acesso em: 20 fev. 2020.

285 A saber: “(i) nos Artigos 9 (a), (b), (¢) ou (d); 15 (a), (b) ou (d); 21 (a) ou (c); 27 (a), (b) ou (d); 33 (a) ou (b);
41 (a), (b) ou (d); 48 (a), (b) ou (c); 55 (a), (b) ou (d); 61 (a), (b) ou (d), em relagdo ao niimero de segurados; (ii)
os Artigos 44, 65, 66 ou 67, em relacdo aos indices de beneficios; (iii) alinea (a) do paragrafo 2 do Artigo 18, em
relacdo a duracdo do auxilio-doenga; (iv) paragrafo 2 do Artigo 24, em relag@o a duragdo do seguro desemprego;
e (v) paragrafo 2 do Artigo 71, em relagdo a proporgao dos recursos financeiros constituidos pelas contribuigdes
trabalhadores segurados.” (Ibid.).

2% ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO — OIT. Declaragio da Filadélfia [...], op. cit.

287 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. Declaracion Universal de Derechos del Hombre, 10
deciembre de 1948. A /RES/217 (III). Genebra (Suiga): ONU, 1981. Disponivel em:
https://undocs.org/es/A/RES/217(11). Acesso em: 20 fev. 2020.
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existéncia de uma substancial obrigacdo de se esfor¢ar para progredir na realizacdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais tendo por baliza indisponivel um nucleo essencial dos
direitos. Avangam, ainda, no apontamento da necessidade de utilizar critérios que permitam
mensurar, ao longo do tempo, esse progresso. Porém, ndo se afastam da peculiaridade das
circunstancias de cada pais e das suas (im)possibilidades faticas.

Conquanto expedidos no limiar da década de 1990, os Comentarios Gerias da ONU
buscam, a principio, traduzir de modo auténtico o espirito presente na elabora¢ao do PIDESC
em 1966, dando robustez a tese de influéncia do contexto juridico internacional para o
advento do principio de proibi¢do de retrocesso social. Do mesmo espirito progressista podem
ter se imbuido juristas e tribunais de todo o mundo, mas uma tese defensiva acerca uma tal
progressividade (ou seja, ndo-retroativa) somente pode se materializar no seio dos direitos
fundamentais sociais quando, onde radicados, foram considerados em risco.

A Alemanha, ndo dispondo de um mecanismo mais rigido como o direito adquirido,
empregou o principio da protecdo da confianca, de mais largo espectro, sobre o aspecto
patrimonial dos direitos sociais. Portugal buscou expandir, por analogia, o regime juridico
constitucional dos direitos, liberdades e garantias dos direitos de primeira dimensdo — que ja
ndo admitiam retrocesso — para os direitos sociais. De Franca e Italia surgem, a certo modo,
semelhantes debates. Ou seja, mesmo no contexto juridico europeu ocidental, as efetivas
implicagdes se deram em momentos diferente, em contextos diferenciados, sob opgdes
normativas especificas e a luz de construcdes doutrindrias e jurisprudenciais particulares,
ainda que, como se verifica, de algum modo comungados. Desse ideario, em algum momento,
haveria de surgir, de modo geral ou particular, um instrumento que se ocupasse juridicamente
de sobre si movimentos de sentido oposto — situagdo que parece ter se configurado na
Alemanha. O fato de Portugal se deixar influenciar pela fonte alema nao s6 ¢ natural em face
da forte representatividade do constitucionalismo alemao (juntamente com o americano) no
mundo juridico, como se colocou quase de modo imperativo em face o frescor da constituicao
portuguesa e seu acentuado carater social, desde logo desafiado pela crise econdmica do final
da década de 1970 e inicio de 1980 e pela pressiao das ideias do novo liberalismo. A
afirmagao de direitos fundamentais sociais era um passo grande e importante, de modo que
carecia de apoios, se ndo por uma debilidade ou ameaca real e objetiva, por um impulso de
autoafirmacgdo constitucional. Pelo mesmo caminho e até com maior audacia, seguiu o
constituinte brasileiro, trazendo consigo toda a produ¢ao doutrinaria e jurisprudencial patria.

Sao faceis, e até injustas, varias das criticas a teses e decisdes que foram tomadas

aquela época a partir da perspectiva atual. E importante reconhecer méritos e deméritos das
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posi¢des que, no passado, conduziram até a situagdo presente. Mas tdo importante quanto ¢
decidir se se deve continuar pelo mesmo caminho ou alterar os rumos daqui para o futuro. Ao
que parece, tal exercicio comecou a ser feito em Portugal a partir da estagnagdo economica
que atinge o pais desde 2002, sendo que o principio de proibi¢ao de retrocesso praticamente
ressurgiu nos debates do Tribunal Constitucional portugués a partir do Acdérdao 509/2002,
ganhando forte impulso pela denominada “jurisprudéncia da crise” que se seguiu a crise de
2008. No Brasil essa reflexdo surge mais recentemente, quase ao mesmo tempo da propria
afirmagao do principio de proibi¢ao de retrocesso social em face das retardadas consequéncias
da mesma crise economica de 2008 e de alteragdes do cendrio politico nacional.

Nao ¢ dificil perceber a satura¢do do paradigma progressista de modo geral no ambito
mundial. Nao s6 o custo dos direitos ¢ ponto pacifico como a sucessao de crises econdmicas e
a nogoes de sustentabilidade ambiental reclamam um senso de responsabilidade maior de
governos e povos. Porém, se em Portugal atualmente parte a doutrina afirma nio restar mais
do que um fantasma do principio de proibi¢do de retrocesso, deve o direito brasileiro também
deixar de leva-lo a sério? Sob quais circunstancias tal principio foi inserido, utilizado e depois

descartado em Portugal importa para as reflexdes do que se pode ou deve fazer no Brasil.

3.2 0 DEBATE JURIDICO EM PORTUGAL E NO BRASIL

No presente topico investigam-se os principais desenvolvimentos doutrindrios e
jurisprudenciais obtidos em torno do principio da proibi¢ao de retrocesso em Portugal e no
Brasil, o que, tendo se operado sob circunstancias e em, boa parte, momentos distintos,

justifica a cisdo em duas partes, inicialmente em Portugal e, apds, no Brasil.

3.2.1 Portugal

Na 2* edigdo de Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador, de 2001,

Canotilho, dizendo que a tese da constitui¢ao dirigente®® ¢ indissociavel ao seu contexto, e

sem lhe declarar a morte®®, reitera o legado da programaticidade constitucional’°. Em revisao

288 Conforme define: “[...] a teoria da constituicdo assume-se como teoria da constitui¢do dirigente enquanto
problematiza a tendéncia das leis fundamentais para: (1) se transformarem em estatutos juridicos do Estado e da
sociedade [aspecto no qual cita o escolio de Vital Moreira em Economia e Constituigdo de constituicdo como
‘estatuto da estrutura politica da formagéo social’]; (2) se assumirem como norma (garantia) e tarefa (direccéo)
do processo politico-social. [...]” (CANOTILHO, Constitui¢iao Dirigente [...], op. cit, p. 169-170).

29 A declaragdo obituaria de Gilmar Mendes, ja as voltas com a indicagdo para a Suprema Corte brasileira, foi
prontamente rebatida pelo Ministro Eros Grau, seguindo-se polémica sobre a qual se operou um seminario, a



99

critica, v€ problema “no alargamento ndo sustentdvel da for¢a normativa directa das normas
constitucionais a situagdes necessariamente carecedoras da interpositio legislativa” ao que
exemplifica a “acritica transferéncia do principio da aplicabilidade imediata” prevista no
inciso LXXVII e no §1° do artigo 5° da Constituicdo de modo a alcancar todos os direitos
sociais previstos no Capitulo II*'. Na sequéncia, reconhece que um hipertrofiamento das
imposigdes constitucionais decorrem mais de uma ética da convicgdo do que de uma ética de
responsabilidade pratica, sendo necessario parcimoOnia tanto positivacao constitucional de
imposi¢des quanto no seu manejo para assegurar a publicidade critica e processual contra a
constitui¢cdo ndo cumprida — € ndo como mero instrumento politico de deslegitimagdo de

governos®?. Ademais, de destaque o que se pode considerar talvez sua mais amarga reflexao:

Se a Constituicdo programadtica fosse tdo somente o rosto normativo da utopia dai
ndo adviria grande mal ao mundo. A instituicdo imagindria da sociedade
(Castoriadis) limitar-se-ia a isso mesmo, a um topos sem lugar. Sucede, porém, que
subjacente ao programa constitucional estd toda uma filosofia do sujeito e uma
teoria da sociedade cujo voluntarismo desmedido e o holismo planetario conduzirdo
a arrogancia de fixar a propria orbita das estrelas e dos planetas. A Constitui¢do sera,
desta forma, o caminho de ferro social e espiritual através da qual vai peregrinar a
subjetividade projectante. A ma utopia do sujeito de progresso historico alojou-se
em constitui¢des plano e balanco onde a propriedade estatal dos meios de producdo
se transmutava em ditadura partidaria e coer¢cdo moral e psicologica. Alguns — entre
os quais me incluo — s6 vieram a reconhecer isto tarde e lamentamente demais.

[..].2%

segunda edi¢do da obra e repercussdes na comunidade juridica. (MENDES, Marcelo Barroso. A constituigdo
dirigente e a Constituicdo de 1988. In: BRASIL. Revista Virtual da AGU, ano IX, n. 88, maio de 2009, p.1-9.
Brasilia, DF: Advocacia Geral da Unido, 2009. Disponivel em: https://www.agu.gov.br/noticia/n-88-mai-2009.
Acesso em: 10 fev. 2020). A provocagdo se repetiu no voto proferido por Gilmar Mendes na ADC 42/DF
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADC n. 42/DF...., op. cit.).

20 CANOTILHO, Constitui¢ido Dirigente [...], op. cit., prefacio, XXX.

1 1bid., prefacio, XVI. Pouco tempo antes, em 1998, Canotilho ja havia disparado: “[...]. O giro condensado na
conhecida férmula «ndo sdo os direitos fundamentais que se movem no dmbito da lei, mas a lei que se move no
ambito dos direitos fundamentais » ndo pode, a nosso ver, mover-se de plano para o dominio dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, porque isso se traduziria em admitir sem reticéncias a aplicabilidade imediata
desses direitos, tese que nem o approach mais absolutista ousara defender. [...].” (CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Metodologia "fuzzy" y "camaleones normativos" en la problematica actual de los derechos econémicos,
sociales y culturales. In: Derechos y Libertades: revista del Instituto Bartolomé de las Casas, n. 6, ano III, feb.
1998, p.35-50. Madrid (Espanha): Universidad Carlos III de Madrid, Instituto Bartolomé de las Casas, Boletin
Oficial del Estado, 1998, p.47, tradugdo nossa. Disponivel em: https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/1319.
Acesso em: 20 fev. 2020). A proposito da eficacia dos direitos fundamentais, individuais ou sociais, como
adiante se verd, entende-se que deve prevalecer a posi¢cdo de compartilhamento do seu regime juridico, seja por
indivisibilidade e interdependéncia, seja porque, sendo todos restringiveis e dependerem, mais ou menos, de
prestacdes e abstengdes, toda norma constitucional possui alguma eficdcia e carece de alguma efetivagdo — linha
das ligdes de Vladimir Brega Filho (BREGA FILHO, Vladimir. Direito fundamentais na Constituicao de
1988: contetdo juridico das expressdes. 1. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 107) e Virgilio Afonso da
Silva (SILVA, Virgilio Afonso da. Direito fundamentais: conteudo essencial, restrigdes e eficacia. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 255-256).

22 CANOTILHO, Constitui¢io Dirigente [...], op. cit., prefacio, X VIL

293 Ibid., prefacio, IX.
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Um pouco antes, em 1998, ap6s admitir alguma gradacdo na realizagdo dos direitos
sociais frente a ditadura das arcas vazias (expressdo esta que perde a alusdo metaférica na
percepcao de Bercovici***), Canotilho ja& havia reconhecido a necessidade de relativizar seu
discurso original, cujo contexto ideologico também teria dado génese a sua concepgao de um

principio rigido de ndo retrocesso.

[...]- O rigido principio de «ndo reversibilidade» ou, em uma formulagdo
marcadamente ideoldgica, o «principio de proibicdo de evolugdo reacionariay,
pressupunha um progresso, uma dire¢do ¢ uma meta emancipatoria e unilateralmente
definida: o aumento continuo das prestagdes sociais. Nao obstante, deve-se
relativizar esse discurso que, ndés mesmo, enfatizamos em nossos trabalhos. A
dramatica aceitagdo de «menos trabalho e menos salario, mais trabalho e salario para
todos», o desafio da bancarrota da seguridade social, o desemprego duradouro,
parecem apontar para a insustentabilidade do principio de ndo reversibilidade social,
sobretudo quando a reversibilidade é condicdo indispensavel da garantia do nucleo
essencial destes direitos em relagdo ao maior numero possivel de destinatarios.
Assim mesmo, aqui ndo hé razio para que os principios do Estado de direito nao
valham como principios contra eventuais irracionalidades legislativas. Assim, por
exemplo, se o legislador goza de discricionariedade politica para alterar o regime de
seguridade social e das pensdes, € questionavel sua liberdade de conformacao
quando as solucdes legislativas representem uma desproporcional e retroativa
afetagdo de direitos subjetivos (quantidades previsiveis para as pensdes, tempo de
calculo). Um exemplo significativo seria a ndo admissdo da «reformatio in pejus»
acerca do grau de invalidez dos trabalhadores.?”>

Tempos depois, em 2008, o jurista portugués refletiu novamente sobre o escrito
buscando uma reabilitagdo da for¢a normativa da constituicao social, principiando com uma
critica a doutrina e a jurisprudéncia, que teriam abragcado uma posi¢do cada vez mais

conservadora sobre a garantia das prestacdes existenciais:

[...]- De certo modo, a nossa perspectiva dirigia-se no sentido de salvar a dimensao
normativa da socialidade através de dois esquemas: (i) procurar novas vias para a
“des-introversdo” da socialidade estatal; (ii) distinguir entre direitos constitucionais
sociais e politicas publicas de realizagdo de direitos sociais. A linha ideoldgica de
fundo poderia ser resumida da seguinte forma: o cardcter dirigente da Constitui¢ao
Social ndo significa a optimizagdo directa e ja dos direitos sociais, antes postula a
graduabilidade de realizagdo desses direitos. Graduabilidade ndo significa, porém,
reversibilidade social.

O problema dessa posi¢do ¢ que ela foi rapidamente ultrapassada pela chamada

“crise do Estado Social” e pelo triunfo esmagador do globalismo neoliberal. Em

causa esta ndo apenas a graduabilidade, mas também a reversibilidade das posigdes
in1a 296

sociais.

Como exemplo, cita o Acérdao 509/02 do Tribunal Constitucional Portugués, pelo
qual vé que no hipertrofiamento do principio da dignidade da pessoa humana fator que

diminui a substancia da autonomia juridico-constitucional dos direitos sociais:

2% BERCOVICI, Constitui¢do e estado |...], op. cit., p. 170.
2% CANOTILHO, Metodologia “fuzzy” (...), op. cit., p. 47.
296 1d., O Direito Constitucional como [...], op. cit.
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[...] a estratégia discursiva do Tribunal, sob a aparente solidez da dignidade da
pessoa humana, acaba por proceder a redugdo eidética da socialidade, colocando
entre parénteses os direitos econdmicos, sociais e culturais. Em toda a sua
radicalidade, a orientagdo do Tribunal conduziria a este resultado desolador: ndo ha
direitos sociais autonomamente recortados, mas refrac¢des sociais da dignidade da
pessoa humana aferida pelos standards minimos da existéncia. 2’

Ou seja: “a pretexto de reconhecerem o ‘minimo social’ compativel com o ‘minimo de
dignidade’ estdo a reforgar indirectamente o retrocesso social do Estado” ®. A conclusdo do
trabalho ¢ fulminante:

[...] uma jurisprudéncia aparentemente amiga da dignidade humana e¢ das suas
refraccdes sociais pode, afinal, ser uma jurisprudéncia que encapugadamente se
recusa a olhar de frente para o direito a igual dignidade social (e ndo apenas
dignidade da pessoa humana), o direito a igualdade distributiva, o direito ao
desenvolvimento da personalidade, o direito a niveis essenciais de prestagdes sociais
inerentes aos direitos sociais. O problema ¢, afinal, neste contexto o de saber se os
juizes tém instrumentos metddicos e metodoldgicos para concretizarem a direcgdo
constitucional de direitos sociais. O limite que os tribunais constitucionais invocam,
em geral, ¢ o de que ndo lhes pertence interferir nas politicas publicas. Resta saber se
o ecological approach da fun¢do judicial ndo vai entrar decisivamente na
extrinsecagdo dos direitos sociais. Aqui a resposta ¢é clara: o juiz participa na politica
porque desempenha um papel considerado adequado para assumir a cumplicidade de
partilhar os valores e interesses dos grupos e individuos que perante ele reivindicam
direitos e posigdes prestacionais negados ou bloqueados pelos decisores politico-

representativos. Isso obrigara a desenvolvimentos doutrinais que estdo fora da
economia deste trabalho. 2%

No referido processo de n. 768/02 (Acordao 509/2002), relata o Conselheiro Luis
Nunes de Almeida que o Presidente da Republica requereu a apreciacao constitucional do
art.4°, n. 1 do Decerto da Assembleia da Republica n. 18/IX que, revogando o rendimento
minimo garantido da Lei n. 19-A, de 29/06/1996 e criando em seu lugar o rendimento social
de inser¢do, alterava a de 18 para 25 anos a idade minima para pleitear o beneficio, sem
repristinar para os jovens de 18 a 24 anos o anterior subsidio de insercdo de jovens na vida
activa, da entdo revogada Lei n. 50, de 19/04/1988. Aduz-se que, com tal restrigdo da
titularidade de um direito derivado a prestacao relacionado a prote¢do social prevista no artigo
63°, n. 1 da Constitui¢gdo, mesmo com a previsdao de manutencdo do beneficio aqueles que,
entre 18 e 24 anos j& sdo contemplados, haveria violagdo ao principio constitucional da
proibigdo de retrocesso, ao principio da igualdade e ao principio da universalidade. 3%

No mérito, sustentou o relator que, diferente das situagdes em que a Constituicdo da

uma ordem precisa e concreta ao legislador, caso do Acérdao 39/84, em outras circunstancias

2T CANOTILHO, O Direito Constitucional como [...], op. cit.

298 Ibid.

29 Tbid.

300 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao n. 509/02 [...], op. cit.
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“a proibicao de retrocesso social apenas pode funcionar em casos-limite, uma vez que, desde
logo, o principio da alternancia democratica [...] inculca a reversibilidade das op¢des politico-
legislativas™!. E, ainda que ndo adotasse a posi¢ao restritiva do Acérdao n. 101/923%2, que
identifica o retrocesso social com a diminui¢ao ou afetacdo de direito adquirido®®, além da
legislagdo questionada ressalvar o direito adquirido daqueles ja beneficiados com o
rendimento minimo garantido, ndo teria havido a violacdo do nicleo essencial do direito,
consoante a licdo de Canotilho, nem violacdo do principio da igualdade, do principio da
protecao da confianga ou de conteudo de direito social enraizado e sedimentado no seio da
sociedade, conforme licdo de José Carlos Vieira de Andrade. Sobre isso, ressalvando que a
exposi¢ao de motivos da impugnada norma alegou “o quao socialmente arraigado se encontra
este direito”, lembra que na legislatura anterior ja se havia tentado, com expressiva votagao,
mas sem sucesso, a aprovacao semelhante disposicao. Argumenta também que s6 se poderia
falar em proibicdo de retrocesso se atingido o conteido minimo desse direito, no que,
equivalendo a propria violagdo do minimo de existéncia condigna, perde-se interesse nesse
principio ja desde ai protegido, independentemente do conteudo da legislagdo anterior. 3*
Nessa linha, sustenta que a analise do principio da igualdade hd que ocorrer entre as
diferentes situacdes internamente estabelecidas pela legislacdo questionada, “e ndo da
comparagdo entre o tratamento que agora lhes passard a ser dado e aquele que ressalva do
regime ainda vigente”, de onde diz admissivel a distin¢do etdria realizada se razoavelmente
justificada — lembrando ser aceitavel a discriminagdo positiva para conceder prioridade no
acesso ao primeiro emprego, no trabalho e na seguranga social (art.70°, n. 1, alinea b da
Constituicdo Portuguesa). Em seguida, apds afirmar um direito a um minimo de existéncia
condigna e ressalvando a autonomia do legislador para escolher os instrumentos adequados e

“modelé-los em fungdo das circunstancias e dos seus critérios politicos proprios”, sustenta que

30 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao n. 509/02 [...], op. cit.

302 Ibid.

393 Dispondo sobre direito adquirido, Cristina Queiroz revela que o que assim se denomina em Portugal, no
Brasil se afeicoaria a0 que denominamos expectativa de direito: “[...], no Acdérdao n.° 509/2002, o Tribunal
Constitucional referiu-se a ‘direitos adquiridos’. A expressdo ‘direitos adquiridos’ constitui um conceito juridico
indeterminado, utilizada correntemente no direito civil antigo. O termo ‘direito’, todavia, ¢ equivoco. Nao se
trata de direito verdadeiro e proprio, mas de uma simples ‘pretensdo’ ou ‘expectativa’, que espera vir a ser
reconhecida juridicamente como tal. [..]. Dito de outro modo, e sem necessidade de recorrer a uma
fundamentacdo sistémica do Direito, na linha de autores como LUHMANN, DOUGLASM LASSWELL ou
REISMAN, essa pretensdo ou expectativa, que se compreende sob o conceito de ‘direito adquirido’, ndo tem
mais valor do que um ‘interesse juridicamente protegido’ a que o direito concede relevancia, mas que nao
constitui em si um direito fundamental verdadeiro e proprio. Nao se constitui ela propria como uma ‘regra de
direito actual’, mas potencial. Nao lhe corresponde, nesses termos, nenhum ‘direito subjectivo publico’ que lhe
permita exigir da autoridade publica uma determinada acgdo ou omissdo de comportamento sob controle e
garantia do poder judicial e dos tribunais de justiga constitucional.” (QUEIROZ, op. cit., p. 104).

304 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao n. 509/02 [...], op. cit.
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as politicas existentes para a inclusdo laboral dos jovens de 18 a 25 anos, alternativos ao novel
rendimento social de inser¢ao, ndo garantiriam esse minimo, violando a dignidade humana.?%
Entre os votos vencidos, a Conselheira Maria dos Prazeres Pizarro Beleza sustenta
que, “numa area em que ha que reconhecer a legitimidade de concepgdes politicas diferentes”,
na auséncia de prova da desadequagdo “ndo se deve negar ao legislador a liberdade de a
considerar inadequada ao progresso social”. Ressalta que a concessao de um subsidio ndo ¢ a
unica forma de dar cumprimento ao minimo de existéncia condigna. Na linha deste ultimo
argumento, o Conselheiro Benjamin Rodrigues, considerando que “esse minimo ¢, por
natureza diferente, de pessoa para pessoa, idade para idade” e que os menores de 25 anos
tendem a estar ainda integrados as suas familias (supde-se aqui: diferente de tempos
passados), ndo haveria suporte em se traduzir necessariamente esse minimo como uma
prestagdao pecunidria’®, Por fim, importante observar a perspicaz critica do Conselheiro José
Manuel Cardoso da Costa em avaliagdo ao voto vencedor: “esta-se, pois, diante de uma
inconstitucionalidade parcial ‘qualitativa’, a qual, radica, no fundo, e num certo sentido, numa
‘omissao’ do legislador” 37 — ou seja, o que se pode considerar uma protecao insuficiente.
Além de pontuar a ja evidente diferenca entre os contextos socioecondmicos brasileiro
e portugués — contrapondo as similitudes do contexto politico-constitucional de
redemocratizagdo relatado em relagcdo ao acérdao 39/84 —, o acérdao 509/02 ¢é particularmente
interessante por trazer luz a outras facetas do principio de proibicdo de retrocesso e institutos
lindeiros bem como relevantes desenvolvimentos havidos na doutrina portuguesa desde 1984.
Nesse aspecto, Canotilho, na edi¢ao de 2014 de seu Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, inclui o julgado de modo referencial em sua licdo, cuja transcricdo aqui se
entende necessaria em vista do vasto e intrincado conjunto de ideias, institutos e referéncias
reclamadas em sua exposicao:
A ideia aqui expressa também tem sido designada como proibigdo de «contra-
revolug@o social» ou da «evolugdo reaccionariay. Com isto quer dizer-se que os
direitos sociais ¢ econdémicos [...], uma vez obtido um determinado grau de
realizag@o, passam a constituir, simultanecamente, uma garantia institucional ¢ um
direito subjectivo. A ‘proibi¢do de retrocesso social’ nada pode fazer contra as
recessOes e crises econdmica (reversibilidade factica), mas o principio em analise
limita a reversibilidade dos direitos adquiridos [...], em clara violacdo do principio
da proteccao da confianga e da seguranga dos cidadaos no ambito econdémico, social
e cultural, e do nucleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela
dignidade da pessoa humana. O reconhecimento desta protecgdo de «direitos

prestacionais de propriedade», subjectivamente adquiridos, constitui um limite
juridico do legislador e, a0 mesmo tempo, uma obriga¢do de prossecugdo de uma

395 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao n. 509/02 |[...], op. cit.
306 Adiante a especificagdo da prestagdo social como prestagdo pecunidria € objeto de andlise critica.
397 Ibid.
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politica congruente com os direitos concretos e as expectativas subjectivamente
alicergadas. A violagdo do nticleo essencial efectivado justificard a sangdo de
inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da
chamada «justica social». Assim, por ex., sera inconstitucional uma lei que extinga o
direito ao subsidio de desemprego ou pretenda alargar desproporcionadamente o
tempo de servigo necessario para a aquisi¢do do direito a reforma (cfr. Ac TC 39/84
— Caso do Servigo Nacional de Saude — e Ac 148/94, DR, 1, 13/5/94 — Caso das
Propinas e, por ultimo, Ac TC 509/2002, DR, I, 12/2 — Caso do rendimento minimo
garantido). A liberdade de conformacdo do legislador nas leis sociais nunca pode
afirmar-se sem reservas, pois estd sempre sujeita ao principio da igualdade, principio
da proibi¢do de discriminagdes sociais e politicas antisociais. As eventuais
modificacdes destas leis devem observar os principios do Estado de direito

vinculativos da actividade legislativa e o nucleo essencial dos direitos sociais. [...].
308

A ligdo, como se verifica, envolve um conjunto muito amplo de referéncias e pontos

de comunica¢do com uma série de outros conceitos também amplos e que trazem inerentes a
si discussdes e vaguezas proprias. Sem prejuizo, na sequéncia, o autor sintetiza:

[...] O principio da proibi¢do de retrocesso social pode formular-se assim: o nicleo

essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas

legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo

inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de outros

esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica, numa ‘anulagdo’,
‘revogacdo’ ou ‘aniquilacdo’ pura e simples desse nucleo essencial. [...]. 3%

Essa formulagdo mais sintética tem servido de guia a parte da comunidade juridica na
expressdo e discussdo do conteudo do principio juridico em questdo. Sua forca, porém, nao
esconde a existéncia de pontos de ambiguidade e incertezas. O que acaba sendo denunciado
pelo trecho que se segue a citagdo acima:

[...]- Nao se trata, pois, de proibir um retrocesso social captado em termos
ideologicos ou formulado em termos gerais ou de garantir em abstracto um status
quo social, mas de proteger direitos fundamentais sociais sobretudo no seu nucleo
essencial. A liberdade de conformagao do legislador e inerente auto-reversibilidade
tétm como limite o nucleo essencial ja realizado, sobretudo quando o ntcleo

essencial se reconduz a garantia do minimo de existéncia condigna inerente ao
respeito pela dignidade da pessoa humana (cf. Ac. 509/2002, DR, I 12/2/2003).

[..]310
A licdo pde-se convicta a0 mesmo tempo que titubeante, importante a tal ponto de se
confundir com o proprio respeito a dignidade da pessoa humana, entre outros principios
juridicos, colocando em duvida, com isso, porém, sua autonomia. Os contrastes plasmados
nesse trecho da obra do jurista portugués parecem ser o retrato do proprio incremento de

complexidade auferido pelo principio desde suas primeiras defesas cerca de trés décadas antes

3% CANOTILHO, José Joaquim. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. 14. reimp.
Coimbra: Almedina, [2014], p. 338-340.

309 Tbid., loc. cit.

310 Tbid., loc. cit.
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— 0 que ndo se fez sem a contribui¢do de demais autores das letras juridicas conforme se passa
a verificar, iniciando com alusdes a pela parceria de Canotilho com Vital Moreira.

O termo retroativo do ja citado artigo 18.3 da Constituigdo portuguesa’'! tem evidente
relacdo com a negacdo da atividade da lei sobre a fatos pretéritos, dizendo respeito, pois, a
questdo temporal. A redagdo distingue isso do tratamento acerca do “conteudo essencial do
preceito constitucional”, particularmente em relagdo aos aspectos de extensdo e alcance.
Assim, uma vez que na parte inicial o dispositivo ja ressaltou a necessidade de uma lei
restritiva de direitos, liberdades e garantias revestir-se de “carater geral e abstrato”, a aparente
sinonimia entre extensdo e alcance se resolve por uma distingdo ndo quanto a indiferenca a
sujeitos e fatos posteriores a vigéncia da lei (aspecto intimo ao proprio principio da legalidade
nos Estados de Direito) e sim a amplitude e a profundidade/intensidade dos efeitos do
conteudo essencial desses direitos, liberdades e garantias. Dispondo sobre o assunto,
Canotilho e Moreira distinguem uma retroatividade auténtica de uma inauténtica:

[...]. A proibicao incide sobre a chamada retroactividade auténtica, em que as leis
restritivas de direitos afectam posi¢des jusfundamentais ja estabelecidas no passado
ou, mesmo, esgotadas. Ela abrangera também alguns casos de restrospectividade ou
de retroactividade inauténtica (a lei proclama a vigéncia para o futuro mas afecta
direitos ou posigoes radicadas na lei anterior) sempre que as medidas legislativas se
revelarem arbitrarias, inesperadas, desproporcionais ou afectarem direitos de forma

excessivamente gravosa e improprias as posigoes jusfundamentais dos particulares
(cfr. AcsTC nos 354/00 e 449/02). [...].3"?

Considera-se dessa forma que uma proibicdo de retroatividade auténtica diz respeito a
situagdes de direito estabelecidas ou esgotadas que sdo afetados com o advento de uma nova
lei. Nesta concepgao fica clara sua proximidade com institutos tradicionais como o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Restaria questionar se o principio da
proibicdo de retrocesso seria uma outra espécie de instituto juridico de protecdo ao lado deles
ou um género de prote¢do do qual estes seriam espécies. E a resposta parece vir do contraste
com a segunda classificacdo, a chamada inauténtica, em que a lei afeta direitos ou posi¢des
juridicas futuras radicadas na legislagdo revogada. Ora, se no modo inauténtico a lei se aplica
para frente afetando os efeitos de situacdes passadas, em contraste, no modo auténtico a lei se
orienta diretamente as situagdes passadas.

Isso confirma a proximidade da modalidade auténtica com os institutos do direito

adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, umbilicalmente associados a seguranca

3 In verbis: “Art.18.3 — As leis restritivas de direitos, liberdades € garantias tém de revestir carater geral e
abstrato e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do conteudo essencial dos
preceitos constitucionais.” (PORTUGAL. Constituicio [...], op. cit.)

312 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢io da Republica Portuguesa Anotada,
v.1, 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 394.
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juridica. Contudo, o principio da seguranga juridica ndo se esgota nesses institutos nem se
orienta exclusivamente a situacdes passadas. Com isso, permite-se entrever o principio de
proibi¢ao de retrocesso como um principio correlato que circunscreve naquele ambito de
aplicacdo geral, um contexto menor, qual seja, a seguranca juridica que se confere
diretamente a situagdes juridicas pretéritas. E tdo evidente a importancia disso que ha tempos
consolidados no Direito institutos pertinentes a garantir uma tal prote¢do, cuja natureza
mostra-se eminentemente negativa, impondo um nao fazer, um nao questionar, um nao
perturbar. Na segunda modalidade, a inauténtica, conquanto a lei direcione-se para o futuro,
produz seus efeitos ndo sobre o passado mas sobre direitos ou posi¢des enraizadas no passado
e que, no entanto, ndo se estabeleceram, ndo se exauriram — como era, razoavelmente, de se
esperar. Portanto, tratam-se de direitos ou posi¢des juridicas pendentes de alguma realizagdo e
que, com o advento de uma lei restritiva de direito, se veem sob o risco de ndo se
concretizarem. Por isso a ultima parte do paragrafo transcrito acima deve ser revelada:

[...]: A razdo de ser deste requisito estd intimamente ligada a idéia de proteg¢do da

confianca e da seguranca aos cidaddos, defendendo-os contra o perigo de verem

atribuir aos seus actos passados ou as situa¢des transactas efeitos juridicos com que
razoavelmente ndo podiam contar. [...].3"3

Aqui surge a referéncia a outro principio juridico, o da protecao da confianga, o qual,
pelo nome, em contraste com a seguranga, ndo aponta para algo que ¢é, estd ou deve ser
assegurado, mas algo em que se confia ou confiou, merecendo ter tal confiancga
correspondida, protegida, tutelada. Trata-se de um quadro bem mais complexo, seja porque
diz respeito a caracteristicas ainda muito genéricas de transformagdes incidentes sobre efeitos
de situacdes juridicas que sdo incompletas e protraidas no tempo, seja porque, enquanto a
seguranc¢a ¢ algo que o Direito hd de conferir as pessoas, a confianga provém das pessoas
impondo-se ao Direito distinguir para aquela situacdo a que se deve, ai sim, atribuir protegao.
Percebe-se dai, portanto, o principio de proibicdo do retrocesso como um instituto bifronte,
que nao esta voltado apenas para o passado, mas também para um futuro em perspectiva.

Outro jurista portugués referenciado sobre o assunto, José Carlos Vieira de Andrade,
entende ser “evidente que os preceitos constitucionais relativos aos direitos econdmicos,
sociais e culturais hdo-de implicar um a certa garantia de estabilidade das situagdes ou
posigdes juridicas criadas pelo legislador ao concretizar as normas respectivas”, abrangendo
um grau minimo, consistente na “proibicdo de pura e simplesmente destrui-las” e um grau

maximo, “quando essas concretizacdes legais devam ser consideradas materialmente

313 CANOTILHO; MOREIRA, op. cit., p. 394.
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constitucionais”. Por nota de rodapé, acrescenta: “O grau intermédio consistird em efeitos
ligados ao principio da protecdo da confianga ou a necessidade de fundamentagdo dos actos
legislativos ‘retrocedentes’ num valor constitucional que no caso se revele mais forte™3'.
Nesse contexto, declara aceitar, sem constituir um principio juridico geral — sob pena
de destruir a autonomia, a liberdade constitutiva e a auto-revisibiliade tipicas da funcao
legislativa — um “processo de transformag¢do constitucionalizante de normas de direito legal,
baseado na ‘consciéncia juridica geral’” aos argumentos de que a Constitui¢ao € susceptivel
de evolugao, inclusive mediante a densificagao normativa do conteudo de seus preceitos, € de
que normas ordinarias prevalecam umas sobre as outras “quando o seu contetido possa (deva)
ser considerado materialmente constitucional ',
Tratar-se-ia, ressalva, de um excepcionalissimo imperativo da realidade:
[...]- S6 que este enfraquecimento do poder de disposi¢ao do legislador, que ¢é
expressdo da relevancia da realidade constitucional, ndo constitui a regra, mas antes
a excep¢do: para a radicacdo na consciéncia juridica geral da conviccdo da sua
obrigatoriedade constitucional ndo basta a aceitacdo mais ou menos aparente e
superficial da opinido politica dominante, € necessario um consenso profundo e

alargado que demora o seu tempo a formar-se € que ndo se estende nunca a
pormenores de regulamentagio. 3'

Mais uma vez por nota em rodapé, faz importante complemento relatando que a tese
de Canotilho “parte de uma acentuacdo da dimensdo socioldgica-politica da consciéncia
juridica geral” ao passo que ele, Vieira de Andrade, julga que “o principio da proibi¢do de
retrocesso, que nos aparece como um principio dogmadatico, podera ser valido no plano
politico-constitucional [...], mas ndo pode erigir-se em principio juridico-constitucional”3"’.

Lembra que, assim como Canotilho nega relevancia ao costume constitucional a nao
ser como critério hermenéutico no ambito da constituicdo aberta, os direitos fundamentais
sociais ndo se convertem em paradigma da evolugao social e politica de modo a avolumar-se e
galgar solidez e rigidez juridico-constitucional na medida de sua realizacdo pratica. Isso
porque “a Constituicdo ¢ um quadro normativo aberto que implica e exprime uma unidade de
sentido cultural e ndo pode ser nem tonar-se um programa de governo”. Como ndo ha um
“sentido (inico) do ‘progresso’”, enfatiza: “a ideia ‘socialista’ de Constitui¢ao nao implica
que os preceitos relativos aos direitos sociais sejam encarados como féormulas de maximizar e
garantir progressos numa linha de evolugdo Unica e fixa (a formula da salvagdo)”. Por isso,

conclui, mesmo reconhecendo que os direitos fundamentais sociais “estabelecem opgdes de

314 ANDRADE, op. cit., p. 308.
315 Ibid., p. 308-309.

316 Ibid., p. 300.

317 Ibid., p. 309-310.
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valor fundamentais de transformacdo da sociedade”, deve-se deixar sempre amplos espagos
para alterativas democraticas?'s.

Negando a existéncia de um principio geral de autorrevisibilidade das opgdes
legislativas alheio aos preceitos e diretivas constitucionais®® — o que, anote-se, Vieira de
Andrade ndo faz, pois em nota (novamente), ressalva a obediéncia ao quadro normativo®? —
Cristina Queiroz, em publicacdo ja bem mais recente, afirma a existéncia de um contetido
minimo de direito fundamental social oponivel enquanto direito de defesa em sentido formal:
“a ac¢ao do Estado, que se consubstanciava num ‘dever de legislar’, transforma-se num dever
mais abrangente: o de ndo eliminar ou revogar essa lei”*?!.

Esse poder de oposi¢do se faria inclusive em face de qualquer alegagdo de reserva do
possivel, pois, na distingdo operada no voto (vencido) do conselheiro Souza e Brito no
Acordao do Tribunal Constitucional portugués n. 148/94 entre direito fundamental social e
politica publica, esta, sim, encontra-se limitada aos recursos disponiveis — uma estratégia
mental que, reconhece a autora, limita fortemente, mas ndo afasta, a justiciabilidade dos
direitos fundamentais sociais*??. Dessa forma, também se rechaca qualquer necessidade de se
esperar pela consciéncia juridica geral aludida por Vieira de Andrade.

Ademais, Cristina Queiroz assim se posiciona sobre a questao da divisdo de poderes:

E certo que o juiz ¢ o poder judicial ndo podem agir ‘ex officio’ em razio do
principio do pedido. Sob este ponto de vista, os tribunais sdo ‘passivos’ no que
concerne ao poder de ‘inovacdo’ (mas ndo de ‘criagdo’) na ordem juridica
democratica. Agem ndo como ‘representantes’ (politicos) do Povo, que ndo o sdo,
mas ‘em representacdo’ da sua vontade. Nédo € o juiz individualmente considerado,
mas o tribunal, a fungdo especifica que exerce, que considerado soberano, e, nesse

sentido, actuando ‘em representacdo’ do Povo, posto que ‘torna presente’ a sua
vontade soberana. [...].3%

Nao se sujeitando, pois, a uma deliberagdo democratica, aberta aos mesmos vicios do
processo politico ordinario, a autora reconhece que aos interesses humanos fundamentais ¢
dada uma atengao democratica que

[...] s6 podera ser resolvida pelo recurso a uma ‘teoria politica-normativa’, no
sentido que lhe d4 Dworkin, uma teoria que compreenda um ‘esquema

interpretativo’, isto €, que possa representar e definir uma concepgao particular de
democracia constitucional. Esta justifica e fundamenta a nossa decisdo e o esquema

318 ANDRADE, op. cit., p. 310-311.
319 QUEIROZ, op. cit., p. 78.

320 ANDRADE, op. cit., p. 309.

321 QUEIROZ, op. cit., p. 70.

322 [bid., p. 26-28.

323 [bid., p. 53.
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particular de direitos escolhidos na defesa dessa interpretacdo. Pressupde, numa
palavra, uma teoria constitucional complexa.>**

Prosseguindo neste norte, a autora relata que, diante da indeterminagdo do que o
legislador ¢ obrigado, proibido ou livre para dispor (margem de agdo epistémica) ha que se
distinguir um tipo empirico e um tipo normativo. A partir de julgados alemaes, a autora aclara
que, ao lado da problematica envolvendo os critérios e estratégias para o exercicio do controle
de constitucionalidade dentro do proprio quadro normativo — campo em que se reconhece
certa margem de liberdade hermenéutica também ao legislador —, ha um limite epistémico
empirico, cuja percepcao pelo legislador também admite alguma margem.

[...] o Tribunal Constitucional considerou que a relagdo entre uma determinada
medida, ou as suas alternativas, e o grau de consecucdo de um determinado objetivo
envolvia, por vezes, ‘avaliagdes complexas, no proprio plano empirico (social e
econdmico)’, reconhecendo uma ‘prerrogativa de avaliacdo’ ao legislador, segundo a
sua propria valoracdo, traduzindo-se esta na determinagdo das suas ‘finalidades’,
sublinhando a existéncia de um ‘crédito de confianga’ (Vertrauenvorsprung) ‘na
apreciacdo [...] das relagdes empiricas entre o estado que ¢ criado através de uma
determinada medida e aquele que dela resulta e que considera correspondente, em

maior ou menor medida, & consecugdo dos objetivos visados com essa medida’, a

qual, dentro do quadro constitucional pré-dado, o legislador pode também ele definir

de acordo com a sua propria valoragdo do ‘interesse piblico’.3%

Seguindo com julgados alemaes, Cristina Queiroz aponta um modelo triddico de
controle: (i) um controle de evidéncia (Evidenzkontrolle), em que primeiro se apura a evidente
nao realiza¢dao do direito ou sua realizagao de forma deficiente por evidente inadequagao ou
insuficiéncia do meio, bem como quando, por erro grosseiro (evidente), o legislador
extrapolada a margem de acdo normativa; depois (ii) um controle de admissibilidade
(Vertretbarkeitkontrolle), pela qual, uma vez apresentados critérios objetivos que guiaram a
decisdo legislativa e as fontes dos dados utilizados de modo a permitir-lhe a fiscalizagdo,
admite-se que o legislador esta em melhores condigdes para valorar, no caso, os pressupostos
de fato e as consequéncias da decisdo; por fim (iii) um controle intensificado de contetido
(intensivierte inhaltliche Kontrolle), o qual, reservado aos diretos fundamentais mais basicos,
admite, tal como o strict scrutiny estadunidense, debrucar-se estritamente sobre o contetido
das escolhas legislativas, aspecto no qual o proprio Tribunal Constitucional Alemao ja teria

admitido dificuldades em delimitar suas margens de atuagao’>.

324 QUEIROZ, op. cit., p. 53-54 Noutro ponto do estudo a autora acrescenta que “Essa ‘teoria constitucional
complexa’ destina-se a evitar a ‘petrificagdo’ no que se refere a leitura e interpretacdo dos direitos fundamentais
no seu conjunto’” (Ibid., p. 32)

325 Ibid., p. 55.

326 Tbid., p. 57-60, passim.
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Ou seja, ¢ de se considerar que o legislador talvez saiba (ou perceba) algo que o
julgador ndo, e vice-versa; bem como, que o legislador razoavelmente interprete de forma que
o julgador reconheca possivel. Consequentemente, admite-se que as conclusdes que levaram o
legislador a decidir de uma forma, ¢ ndo de outra, podem ndo ser necessariamente
equivocadas ou ilegitimas. Essas limitacdes epistémicas e hermenéuticas se projetam também
como uma dificuldade ao julgador, que, de sua parte, caso contrario, cumprird ndo so dizer a
verdade e o direito como também apontar a possibilidade do legislador ter assim
oportunamente se orientado.

Negando, ademais, aos direitos fundamentais sociais a condi¢gdo de meros apelos ao
legislador, normas programaticas, programas, diretivas ou linhas de atuagdo politica, a autora,
deparando-se com a problematica envolvendo a determinabilidade e a densidade normativa de
dispositivos constitucionais a amparar uma especifica pretensdo de controle judicial,
reconhece que “apenas em casos excepcionais os direitos fundamentais sociais resultam
determinados diretamente a partir do texto constitucional’?’. Nao obstante a relevancia da
atuacdo legislativa nos demais casos, sua condicdo de nivel legalmente concretizado ou de
dimensao originaria de direito legal, em nada diminuiria a natureza constitucional dos direitos
fundamentais sociais, importando identificar seu conteido essencial a partir de andlogo
atributo de universalidade reconhecido aos direitos, liberdades e garantias. Em reforco,
acrescenta que no plano dos direitos fundamentais sociais, a efetividade ndo se apresentaria
como aspecto ulterior do direito, mas como “condi¢ao de existéncia do proprio direito’?,

Embora a autora ndo aprofunde o ponto, ¢ importante observar que a afirmacao de
uma efetividade como condi¢do sine qua non ao proprio reconhecimento de direitos atrai a
no¢do de minimo de eficacia kelseniano, qual seja, a de que a normatividade se verifica
justamente em face da possibilidade de sua violagdo, oportunidade que tem para demonstrar
sua eficacia normativa. Segundo a maravilhosa sintese de Rosmini, transmitida por Miguel
Reale, a norma brilha quando ¢ violada®”. Ou seja, a evidéncia da existéncia de um contetido
normativo eficaz se apresenta ex post. Ao mesmo tempo, porém, sua prévia afirmagdo como
direito pelo constituinte ndo pode ser desprovida de qualquer sentido normativo —
notadamente sist€émico e historico. Em especial, questiona-se: qual seria o sentido normativo
que o intérprete deveria atribuir diante da violagdo de uma norma constitucional que afirma

um direito social de contetido prestacional? E se fosse um direito de liberdade, estaria ele

327 QUEIROZ, op. cit., p. 65.
328 Ibid., p.63-67, passim.
32 REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.36.
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imune a essa prova de eficacia? Qual o minimo de eficacia que garante a logica da sua
existéncia enquanto norma? Para além da mera inconstitucionalidade por omissao (ou do
regresso a essa condicdo), a integracdo dessa lacuna juridica desperta, ndo sem razao,
acalorado debate sobre questdes para as quais suspeita-se nao existir respostas definitivas,
desprovidas de especificidade e contexto que lhes permitam um real sentido.

Essa ditadura do caso concreto’* que frequentemente transparece ao fim dos escritos
juridicos nao pode, porém, servir ao abandono do exercicio criativo de estratégias e modelos
tedricos, prestando-se ai a ciéncia juridica a subsidiar o desenvolvimento de tecnologias
juridicas que permitam promover, na ordem juridica de cada contexto, melhores resultados na
relacdo entre meio se fins, formas e fungdes.

Nesse norte, a respeito da pertinente distingao de Canotilho entre uma reversibilidade
fatica e uma reversibilidade normativa, o limite fatico, segundo arguta observagao de Cristina
Queiroz, se converteria em uma limitacdo de tipo normativo segundo o classico principio
ultra posse nemo obligatur — ou seja, ninguém se obriga para além do que pode/possui. A
autora reconhece que a distingdo muito bem se insere na discussdo da reserva do possivel,
consoante deduzido no aludido voto do Conselheiro Souza e Brito, ndo se descurando, porém,
da propria dimensdo epistémica a que limitados a certo modo e momento o legislador — e
porque nao dizé-lo, o proprio o6rgao jurisdicional e a comunidade.*!

A proposito da irretroatividade referir-se a situacdo normativa ou ao contetido dos
bens concretamente considerados, entende pela situacao normativa quanto a posigdes juridicas
constituidas — hipdtese em que seria possivel uma ponderagao concreta: “o problema nao esta
tanto na ‘idoneidade’ ou ‘adequacdo’ dos meios em face a um fim determinado, ou na sua
‘estrita necessidade’, quanto numa questdo de [concretas] ‘alternativas’”**2.

Leciona Cristina Queiroz que “gozar de um ‘direito subjectivo’ significa ter o poder de
pretender perante um outro sujeito um determinado comportamento”, sendo esse dever
juridico relacional o préprio conteudo da nogdo de direito subjetivo, que, portanto, “pressupde
uma relagdo triddica entre um sujeito, um objeto e um destinatdrio’™*. Reconhecendo-se a
dificuldade em se definir o sujeito, o conteido e o destinatario aos direitos fundamentais

sociais e, portanto, do grau de vinculacdao do legislador € mesmo de violacdo a permitir sua

330 S30 as palavras e os destaques de Cristina Queiroz: “E que ‘no caso’, deve definir-se, conjuntamente, o
‘contetido’ do direito ¢ o ‘universo’ a que este deve ser garantido, para além do ‘nivel’, em certo sentido
quantitativo, no qual o direito deve resultar protegido”. (QUEIROZ, op. cit., p. 61)

31 Ibid., p. 73-74.

332 Ibid., p. 74-75.

333 Ibid., p. 90.
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apreciagdo judicial, a autora portuguesa aponta para “a posicdo minima definitiva” e o
principio da proibi¢do da insuficiéncia.

No primeiro aspecto, a autora lembra que alguns autores entendem que os direitos
fundamentais sociais sdo tarefas ou deveres constitucionais objetivos nao na qualidade de
mandatos de otimizagdo em si, mas enquanto pressupostos (sinérgicos®+) ao exercicio real e
efetivo dos direitos fundamentais de liberdade **. Transitando entre diversos minimos
cogitados pela doutrina e pela jurisprudéncia, afirma — com Viera de Andrade®®— que, a
dignidade da pessoa humana ou a existéncia condigna nao se resume a mera sobrevivéncia
fisiologica e psiquica englobando também o livre desenvolvimento da personalidade e a
inclusdo social. Esse direito de dignidade encontrar-se-ia, assim, garantido como um direito
de defesa sujeito ao regime dos direitos de liberdade, como uma regra insusceptivel a
ponderacao; e nao a titulo de direito fundamental social — ainda que se traduza num direito a
prestagdes estatais positivas®’. Disso, conclui:

O legislador dispde, em principio, de amplas possibilidades de conformacdo do
direito infra-constitucional, e, em especial, para reduzir, ou eventualmente eliminar,
um padrdo de proteccdo ja alcangado, sem com isso descer aquém do ‘nivel minimo’
de protecdo constitucionalmente requerido, e, portanto, sem ofender o principio da
‘proibi¢do de insuficiéncia’. Mas existem limites para além dos quais existe uma
violagdo da ‘proibi¢do de insuficiéncia’, Designadamente, se o legislador suprimir,
sem qualquer alternativa ou compensagdo, ac¢des de tipo negatorio, pois daqui
poderd resultar uma lacuna de prote¢do tdo massiva ou generalizada, que, neste
aspecto, ndo estaria satisfeita a exigéncia de uma ‘realizagdo eficiente’ do ‘dever de

proteccdo’ dos direitos fundamentais decorrentes da clausula do Estado de Direito
democriatico do artigo 2° da Constitui¢do.>3®

Portanto, diante dos limites juridico-funcionais das relagcdes entre o legislador e o
poder judicial, sendo a fun¢do basica da constituicao retirar determinadas decisoes da esfera
de disponibilidade do processo politico-institucional, admitindo os direitos fundamentais nao
como mandados de optimizagdo mas como ordem quadro em que o legislador tem liberdade
de atuar, a autora distingue, em relagdo aos direitos fundamentais sociais, dois niveis ou graus
do dever de protecdo: um primeiro e mais elementar, exercivel enquanto direito de defesa,
insusceptivel de ponderagdes, atrelado a dignidade da pessoa humana, com prestacdes que
ndo se resumem a mera sobrevivéncia fisiologica e psiquica englobando também o livre

desenvolvimento da personalidade e a inclusdo social; e um segundo, ndo menos

334 QUEIROZ, op. cit., p. 112.

335 Ibid., p.84-93, passim.

336 ANDRADE, José Carlos Viera de. O ‘direito ao minimo de existéncia condigna’ como direito fundamental a
prestagdes estaduais positivas — Uma decisdo singular do Tribunal Constitucional. Anotagdo ao Acérddo do
Tribunal Constitucional n.° 509/20, in: Jurisprudéncia Constitucional, 1 (2004), pp. 21ss, p.29 apud Ibid., p. 95.
337 Ibid., p.95-100, passim.

38 Ibid., p. 121.
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constitucional, cuja liberdade de conformacdo legislativa, quando diante de um nivel
legalmente concretizado de direitos sociais, a supressdo de uma prestacdo estatal sem
qualquer alternativa ou compensagdo, resultar em uma lacuna de prote¢do tdo massiva ou
generalizada, que descumpre o dever de prote¢dao por meio de uma protegao insuficiente. Para
o primeiro impde-se questionar se existe um dever de protecdo, e para o segundo, qual o
minimo de protegdo constitucional admitido.

Dispondo sobre os diretos sociais na histéria do constitucionalismo, Jorge Reis Novais
observa que, embora sejam referéncia no desenvolvimento teérico e dogmatico dos direitos
fundamentais como garantias constitucionais, Estados Unidos e Alemanha ndo fizeram a
positivacao dos direitos sociais, de modo que, além da pertinente reflexdo critica, se deve
anotar que os elementos doutrindrios e jurisprudenciais mais significativos no mundo sdo
observados a partir de “experiéncias constitucionais periféricas, como Portugal, Brasil,
Colombia, Africa do Sul ou India™**. Entre as ideias germanicas que boa parte da doutrina
ndo alema teria absorvido desnecessaria ou contraditoriamente (a que chama de contrabando),
cita a nogao de direitos derivados a prestacoes e a proibi¢ao do retrocesso:

[...] ndo sendo na Alemanha direitos fundamentais, alguma doutrina alema inventou,
para a protecdo dos direitos sociais (isto &, dos direitos a prestagoes derivados da
lei) uma nova figura conceptual, o principio da vedagdo de retrocesso, com o
objetivo de conferir maior resisténcia ou rigidez aos direitos sociais criados pelo
legislador ordinario. Mas, por qué recorrer também a este principio em ordens
juridicas em que os direitos sociais sdo verdadeiros direitos fundamentais? Para qué
e porqué necessitara a doutrina brasileira e sul-americana (tal como alguma doutrina
portuguesa dos anos setenta e oitenta do século passado) desta construgdo quando os

direitos sociais tém, nesses paises, a natureza ¢ a forga propria de direitos
fundamentais?34°

Desta forma, sem “qualquer lugar, justificagdo ou interesse dogmatico em contextos
de Constituicao com direitos sociais’*!, nao obstante esse acolhimento constitucional, Novais
aponta a pratica jurisprudencial portuguesa sobre direitos sociais como timida e escassa por
décadas uma vez que s6 com o Acoérdao n. 509 de 2002 “o Tribunal Constitucional portugués
acordou da letargia onde se encontrava desde 1984”34,

De outro lado, mesmo servindo-se de mecanismos de paraconstitucionaliza¢do da
lacuna quanto aos direitos sociais, a Alemanha teria sido a pioneira no reconhecimento

jurisprudencial da existéncia de um verdadeiro subjetivo originario a prestacdes estatais em

339 NOVAIS, Direitos sociais [...], op. cit., p. 70-71.
0 Ibid,, p. 72.
1 Ibid., p. 83.
2 bid., p. 73.
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respeito a um minimo existencial ou de um minimo humanamente digno de subsisténcia®®.
Para além disso, somente existiriam 14 criagcdes legais cujos pleitos lastreavam-se ou no
principio constitucional da igualdade (relativamente a participacdo nas prestacdes atribuidas
ou nas institui¢des e servigos criados), ou, ja& numa perspectiva de defesa particular do
anteriormente adquirido, na protecdo da confianga legitima contra eventuais posteriores
agressoes**. Assim, se de um lado haviam os principios de igualdade e da confianga legitima,
de outro, parte da doutrina buscava a garantia de direitos infraconstitucionais pela proibigdo
de retrocesso, ja que “ndo poderia o mesmo legislador ordinario enveredar por posterior
regressao, uma vez que a primeira actuagdo concretizadora do legislador tivera o apoio e a
legitimacdo do principio constitucional do Estado social” 3 . Note-se o desafio a
autorrevisibilidade das opgoes legislativas.

Nao havendo que se questionar acerca da sua natureza jusfundamental dos direitos
sociais, afirma que o que se colocou em causa em paises como Brasil e Portugal sdo
construgoes acerca de eventual diferenga de naturezas ou de regimes constitucionais em
relacdo aos direitos de liberdade, o “que, na pratica e ao contrario do que fazem com os
direitos de liberdade, entregam os direitos sociais ao legislador, ou seja, privam-nos de
efetividade constitucional”** — quando, na verdade, o 6nus argumentativo, ao contrario da
experiéncia alema, seria de quem afirma essa diferenca. Alids, o contetido e regime de
garantia dos direitos sociais ndo estariam limitados a um minimo social tal qual os direitos de
liberdade nao estdo a um minimo liberal, sendo desnecessario “um pretenso e nebuloso
principio constitucional da proibicdo do retrocesso social, como se sustenta
generalizadamente na doutrina constitucional brasileira,” tanto quanto um principio
constitucional da proibicao do retrocesso liberal**.

Contudo, nao descurando do abismo que separa a legalidade formal da real
efetividade, sem criticar a solugcdo germanica de nao positivar constitucionalmente direitos
sociais (0 que teria se dado por sua especificidade estrutural), o autor, negando uma
“relativizagdo pratica do alcance desse reconhecimento”, uma “fundamentalidade

qualitativamente distinta” bem como a afirmacdo de que ndo se tratariam de verdadeiros

33 NOVALIS, Direitos sociais [...], op. cit., p. 234-240, passim.
34 Ibid., p. 80-81.

5 Ibid., p. 82.

36 Tbid., p. 84.

37 [bid., p. 84-85.
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direitos fundamentais por ndo configurar direito subjetivo ou ndo serem justicidveis>*,
trabalha no sentido de construir uma teoria unitaria dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, observa que uma liberdade (e.g. de imprensa) concretamente esvaziado
de efetividade social ndo o torna menos direito nem menos fundamental, de modo que as
condicdes faticas (notadamente a efetiva disponibilidade de recursos materiais) ndo obstam o
reconhecimento de conteudo normativo aos direitos sociais**.

Se dada sua natureza jusfundamental, os direitos sociais ndo podem restar destituidos
de qualquer normatividade, a indeterminabilidade de seu contetido constitucional, inclusive
diante das variantes de contexto histdrico, leva’** a reconhecer-se, pelo menos, um minimo
indiscutivelmente garantido. Novais, assim, se depara com um minimo existencial, entendido
por ele como minimo necessario a existéncia condigna (ja para além da mera existéncia
fisiologica), € um minimo social, relativo ao conteudo minimo ou essencial de cada direito
social. Nao havendo contetido tdo constitucionalmente determinado a percutir justiciabilidade
plena, observa que mesmo a sobrevivéncia fisioldgica, ainda caberia ao legislador a decisdo
“sobre os meios da respectiva garantia, isto ¢, a opcdo sobre o modo de realizacdo, seja
através de prestacdes materiais, de prestacdes monetarias ou de prestacao de servigos, com a
inerente consideracgdo financeira dos custos respectivamente envolvidos™!.

Ademais, Novais entende que a criagdo do direito fundamental ao minimo existencial
enquanto condi¢cdes minimas de existéncia condigna se deve ao Tribunal Constitucional
alemao, cuja inicial acep¢ao, em 19513%2, consistia apenas na faceta negativa e objetiva de nao
afetar, sobre patrimonio individual, um minimo necessario a existéncia condigna (e.g. nao
tributar). Avangando com cautela, a corte alema afirmou um direito subjetivo jusfundamental
ao minimo existencial s6 em 2010, com o caso Hartiz IV (BVerfGE 125, 175°%), e com cunho
prestacional material e sociocultural dedutivel em face do Estado s6 em 2012 (BVerfGE, 132,

134%%)— ao passo que em Portugal assim ja se afirmava desde o Acordao 509/20023%,

348 NOVALIS, Direitos sociais [...], op. cit., p. 85-86.

3% Ibid., p.103.

330 Novais aponta, com razdo, que, se o modelo de ponderacio de Alexy permite, quanto aos direitos de
liberdade, partir de uma méaxima protecdo seguindo-se de sua delimitacdo por balanceamentos, os direitos sociais
ndo se permitem partir de um maximo universal, sob pena de manter o Estado em permanente omissao
constitucional (Ibid., p.229).

31 Ibid., p.232

332 Novais o faz em remissdo a ligdo J. SORIA. “Das Recht auf Sicherung des Existenzminimims, in JZ, 13,
2005, p.644. (Ibid., p.235).

353 ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht. BVerfGE 125, 175. Hartz IV. 9 februar 2010. Disponivel em:
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv125175.html. Acesso em: 20 fev. 2020.

3% 1d., BVerfGE 132, 134. Asylbewerberleistungsgesetz. 18 juli 2012. Disponivel em:
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv132134.html . Acesso em: 20 fev. 2020.

355 NOVALIS, Direitos sociais [...], op. cit., p. 234-240, passim.
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Questionando a compatibilidade e a utilidade desse minimo existencial em
Constituicdes com direitos sociais expressos, ao nao se admitir a substituicdo destes por
aquele, nem reconhecer aquele como mais um destes, aquele poderia ser entendido como
garantia do proprio conteudo ou nucleo essencial destes — um minimo social de conteudo ndo
menos relativo e subjetivo. Esse modelo, porém, além de ndo escapar a polémica da separagdo
de poderes, teria efeito limitado aos casos extremos, evidentes, para os quais ja concorrem
direitos fundamentais a vida, a liberdade, ao desenvolvimento da personalidade bem como
principios estruturantes do Estado de Direito tais como da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da proibicdo de excesso ou da prote¢do da confianga’®.

Dando a exemplo um direito fundamental a habitacdo e o reconhecendo em seu
conteudo minimo como o direito a um teto com instalacdo sanitaria, Novais questiona se tudo
que fosse legislado além disso estaria fora da protegdo jusfundamental; ou se uma vez
também previsto o direito do senhorio despejar o inquilino, para o exercicio do seu direito
fundamental de propriedade, deveria aquele garantir ao inquilino um teto com instalagdo
sanitaria sob pena de inconstitucionalidade; ou se poderia o legislador efetivar o direito
fundamental a habitacdo por uma subvenc¢ao para aluguel de moradia. Eis a sua resposta:

Note-se que, com isto, ndo pretendemos que a hipotética lei ordinaria que concedia a
subvengdo para arrendamento seja imutavel, que ndo possa ser desvantajosamente
modificada ou até suprimida. O que dizemos é que o direito que ela consagra ndo ¢
direito derivado a prestacdo na livre disponibilidade do legislador; ¢ direito
fundamental social, esta jusfundamentalmente protegido, ndo num minimo, mas no
seu todo; o direito que ela consagra, tal como acontece com os direitos de liberdade,
pode ser restringido, como qualquer outro direito fundamental, mas com justificacdo

suficiente e bastante, e s6 com base em razdes capazes de fazer ceder um direito
fundamental >’

Como qualquer direito fundamental, a possibilidade de exercicio dos direitos sociais
ou de algumas de suas dimensdes podem “‘ser condicionas pelo preenchimento de requisitos
especificos atinentes a circunstancias, mas também a integragdo dos seus titulares em
determinadas categorias ou a presenca de atributos e qualidades particulares”. Da outra
margem, se o dever de respeito a todos os direitos fundamentais compete a Estado e
particulares, os deveres de prote¢do e de promog¢do cabem especial ou exclusivamente ao
Estado, ainda que, excepcional e condicionalmente, este possa delegar sobre particulares
alguns de seus aspectos especificos. Essa socialidade do Estado, assim, seria incompativel

com um modelo meramente assistencialista ou com o ideal neoliberal de Estado minimo?®.

3% NOVALIS, Direitos sociais [...], op. cit., p. 234-254, passim.
357 Ibid., p. 193-194.
358 Ibid., p. 208.
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Ainda acompanhando a obra de Novais, quando nos anos 1970 se colocou em divida
“a possibilidade de progredir indefinidamente nos beneficios sociais proporcionados pelo
Estado social”, a doutrina alema, “sem outra referéncia ou apoio textual”, inventou um
principio de proibicao de retrocesso social a partir do “pouco denso” principio constitucional
do Estado Social, surpreendendo, mais do que por sua indole “restrita, maximalista e de
alcance tdo contundente”, pelo sucesso que algou nas ordens constitucionais que, admitindo
direitos fundamentais sociais, ndo tinham a “necessidade de inven¢do de principios incertos
ou inexistentes e [...] intrinsecamente contraditdrios”3>. A partir disso o autor afirma que,
diante de um quadro de “escassez moderada, ndo ¢ judicialmente exigivel a realizagdo
progressiva dos direitos sociais independentemente da correspondente defini¢do politica de
prioridades de aplicacdo dos recursos existentes” 3 — as quais “cabem primdria e
decisivamente ao legislador democratico e ao poder politico instituido™* — e que “s6 uma
crenga supersticiosa, um optimismo inabaldvel ou uma concepcdo determinista da histéria”
lhe dariam alguma plausibilidade” . Mais adiante, alids, aponta ser contraditdria a posicao de
se aceitar “que dificuldades financeiras justificassem a nao concessao imediata de uma
determinada prestagdo, mas, uma vez ela concedida, sé-lo-ia para todo o sempre, mesmo que
as dificuldades financeiras fossem posteriormente mais gravosas™%. Prossegue assinalando
que o principio “ndo tem, pura e simplesmente, nem arrimo positivo em qualquer ordem
constitucional, nem sustentacdo dogmatica, nem justificagdo ou apoio de qualquer critério de
simples razoabilidade”**, podendo “funcionar como Leitmotiv de luta politica (‘ni um passo
atrds %), mas nao como principio juridico e, muito menos, de valor constitucional 3.

Sobre a proibicao relativa (retrocessos que so “afectem o minimo social, que afectem o
conteudo essencial dos direitos em causa, que sejam desproporcionados ou desrazodveis, ou
que afectem a prote¢do das confianga, a igualdade ou a dignidade da pessoa humana”), alega
que se aplicam as mesmas objecdes da proibicdo absoluta e que, tal como sustenta Tiago

Fidalgo de Freitas, ndo haveria autonomia dogmatica aqueles ouros principios a justificar sua

3% NOVALIS, Direitos sociais [...], op. cit., p. 254-255, passim.

360 Tbid., p. 257.

361 Ibid., p. 258.

302 Ibid., p. 257.

363 Ibid., p. 371.

364 Ibid., p. 259.

365 Em clara referéncia a obra: COURTIS, Christian (Comp.). Ni un paso atras: la prohibicion de regresividad
em matéria de derechos sociales. 1. ed. Buenos Aires: Del Puerto, 2006.

366 NOVALIS, Direitos sociais]...], op. cit., p. 259.
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existéncia, servindo apenas para obscurecé-los*’. Ou seja, que os principios e critérios usados
pela proibi¢do relativa (“igualdade, dignidade da pessoa humana, proibicdo de excesso,
proporcionalidade, razoabilidade, protecdo da confianga e seguranca juridica, garantia do
conteudo essencial”3%®) correspondem aos “limites constitucionais, proprios de Estado de
Direito, que os poderes publicos tém de observar quando restringem direitos fundamentais’®,
os chamados /limites aos limites (schranken der schranken®), ndo havendo razio para nio se
recorrer simplesmente a teoria das restrigdes aos direitos fundamentais — cuja aplicagdo aos
direitos de liberdade estd sedimentada sem recurso a argumentos de proibi¢do de retrocesso
liberal ou direitos derivados de liberdade. A tinica razdo, entende ele, seria a recusa, explicita
ou implicita, da fundamentalidade aos direitos sociais, mesmo quando expressamente
previstos, e, disso, a distingdo “formalista e talhante” entre o direito fundamental social e
direitos derivados a prestagdes — outra invengao alema importada sem a devida filtragem?”".

Apo6s tantas e severas criticas, para a constru¢do de sua teoria unitaria dos direitos
fundamentais, importa ndo a distingdo entre liberdade e direito social, mas distingdes quanto
ao tipo de norma (regra ou principio), tipo de dever estatal (respeitar, proteger ou promover) €
o tipo de estrutural (positiva/agao ou negativa/omissao)’’>. Nesse caminho, porém, ele mesmo
afirma que, no controle judicial de eventual violagdo de um direito positivo, afora a situagdes
em que ha norma constitucional com natureza de regra ou suficientemente determinada, “nao
¢ facilmente aplicével o padrao de controle tipico das restricdes aos direitos fundamentais™7,
ja que, se a proibicdo de excesso ndo exerce a mesma importancia (visto que esta a tratar, a
rigor, de uma omissdo, € nao de uma agao), a proibi¢ao de insuficiéncia seria util apenas para
identificar um comando constitucional desatendido, e ndo a omissdo em si, pois, podendo sua
realizacdo dar-se por diferentes vias, careceria o poder judicial de aptidao, competéncia e
legitimidade para impor a realizacdo de uma medida especifica™.

Na solugdo que propoe, sobre direito social enquanto direito positivo (ou seja, ainda
por fazer), entende que a margem de decisdo politica pode ser indiretamente/lateralmente

diminuida pelos “chamados guardas de flanco dos direitos sociais, como sejam o principio da

367 Novais refere “TIAGO DE FREITAS, ‘O principio da proibi¢do de retrocesso social’ in Estudos em
homenagem ao Professor Doutor Marcelo Caetano, II, p.280 et seq.” (NOVAIS, Direitos sociais [...], op. cit., p.
259-260).

368 Ibid., p. 263 e p.133.

39 Ibid., p. 260-261.

370 CANOTILHO, Direito constitucional [...], op. cit., p.452.

37U NOVALIS, Direitos sociais [...], op. cit., p. 261-262

372 Ibid., p. 13, 337 € 388.

373 Ibid., p. 380.

374 1bid., p. 372-388, passim.
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proibicdo do excesso, o principio da protecdo da confianca e, sobretudo, o principio da
igualdade”?*. — o que, contudo, manteria sem saber quando a omissdo de determinada
prestagao social €, em si mesma, inconstitucional’’. A partir disso, Novais sugere uma cisao
do principio da proibi¢ao de insuficiéncia em duas maximas ou subprincipios. O primeiro € o
subprincipio da realizacdo do minimo, pelo que ha um minimo social, identificado com o
principio da dignidade da pessoa humana (em sentido pleno e ndo s6 o minimo existencial),
que ndo cedem perante quaisquer outros valores (conteudo absoluto), mas que sdo
relativizados pelos niveis de desenvolvimento econdmico e moral da sociedade, admitindo-se
a hipotese de severa penuria econdomica inabilitando tal garantia — o que também se sujeita a
controle judicial. Nesse contexto, admite que ndo ser “possivel estabelecer fronteiras rigidas e
nitidas que marquem o espago que o poder judicial pode frequentar sem risco de violagao do
principio da separacao de poderes”, aspecto no qual a jurisprudéncia contribui como “um
fator ndo negligenciavel de constru¢do e interiorizagdo social daquilo que uma sociedade
entende como exigéncia de uma vida com dignidade””. O segundo, o de razoabilidade, que,
independente do conteudo do direito, volta-se a “avaliacdo das consequéncias que a omissao
estatal causa na esfera particular dos afectados” em relacdo a “padrdoes de um Estado de
Direito social”, a fim de fazer uma “comparacdo com os efeitos que seriam previsivelmente
gerados com uma outra actuacdo estatal de prestacdo objectivamente comportavel no quadro
dos recursos e disponibilidades do Estado”.

Ja na solug¢do para o controle de constitucionalidade sobre direito social enquanto
direito negativo (oponivel ao Estado ou outros particulares), propde ele que, para além dos
deveres estatais de respeito e protegdo (aos quais aplicavel o mesmo regime das liberdades),
aos deveres estatais de promocdo de direitos sociais deve-se reconhecer dogmaticamente o
minimo social como parametro de identificagdao de eventual restricdo, ainda que nao implique
fronteiras rigidas, e, uma vez tendo o legislador atuado na conformagdo do conteudo do
direito, identificar a afetacdo negativa a esses direito como restri¢do ao direito fundamental
(eliminando a implicita e equivocada recusa a natureza de direitos fundamentais representada
pela categoria de direitos derivados a prestagoes) 3 . A proposito da reserva do

(financeiramente*) possivel, ndo sendo exclusivo dos direitos sociais (ainda que imanentes a

375 NOVALIS, Direitos sociais [...], op. cit., p. 391.

376 bid., p. 392.

377 Ibid., p. 393-395, passim.

378 Ibid., p. 396-397, passim.

37 Ibid., p. 397-401, passim.

380 Segundo Novais, uma vez que todos os direitos fundamentais (liberais e sociais) se encontram limitados a
razoabilidade e proporcionalidade, a reserva do possivel seria imanente aos direitos sociais, ja que, tanto no
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eles)*!, diz ser argumento que tem peso juridico s6 “quando invade o proprio conteudo de
alguns direitos, faculdades, pretensdes ou garantias jusfundamentais no sentido de que o
direito s6 foi constitucionalmente consagrado tendo em conta esse condicionamento”, de
modo que esse alcance determina a propria violagdo (ou nao) do direito em causa’*? (ultra
posse nemo obligatur*). Ou seja, o proprio acolhimento constitucional, expresso ou
implicito, de direitos teria se dado sob reserva das disponibilidades financeiras do Estado,
excetuando-se apenas os casos em que a propria Constituigdo “impde a realizacdo de
dimensdes particulares desses direitos em termos definitivos, absolutos, inequivocadamente
determinados” — exce¢do fora da qual o argumento financeiro ¢ oponivel, sendo juridicamente
sindicavel, quanto a pertinéncia dessa justificacdo, a competéncia do ente publico sobre os
recursos € a relevancia do argumento no caso posto (inadmitidas discussdes sobre existéncia
ou disponibilidade dos recursos ou o mérito politico na sua alocagdo em respeito a separagao
de poderes) ***. Superada eventual oposicdo do argumento da reserva do possivel, parte-se
para um controle mais denso por via dos principios constitucionais estruturantes, ou seja, os
limites aos limites, da mesma maneira em que as restri¢des a demais direitos fundamentais’®>.
Nessa seara, destaque-se:
[...] a observancia do principio da dignidade da pessoa humana, na dimensdo
especifica ja referida e que se traduzia na sua utilizagdo como fundamento para a
delimitagdo de um minimo constitucionalmente exigivel na sua dimensdo negativa;
os principios da igualdade e da protecdo da confianga, tal como, de resto, eram ja
utilizaveis, com grande alcance pratico, na dimensao positiva dos direitos sociais; e,
com importancia decisiva, tanto aqui como no controlo das restri¢des aos direitos de
liberdade, o principio da proibicdo de excesso, nas suas varias dimensdes, agora
plenamente aplicaveis por se tratar de controlo de accdo restritiva: as maximas ou
subprincipios da aptiddo da indispensabilidade, da proporcionalidade, da
razoabilidade — na aplicagdo especifica ja evidenciada na dimensdo positiva dos

direitos sociais — e também, ainda que com menor aplicabilidade no dominio dos
direitos sociais, o subprincipio da determinabilidade.%¢

Ademais, faz remissdo a outras obras, dentre as quais, a sua “As restrigdes aos direitos
fundamentais ndo expressamente autorizadas pela constitui¢cdo”, onde, investigando em qual
medida o legislador estd limitado ao efetivar limitagdes aos direitos fundamentais®’, afirma

que “s6 um certo tipo de normas jusfundamentais podem ser diretamente aplicaveis”, quais

ambito fatico (existéncia de recursos) quanto juridico (competéncia orcamentéria) a questdo restringir-se-ia a
uma “reserva do financeiramente possivel” (NOVAIS, Direitos sociais [...], op. cit., p. 93).

381 Ibid., p. 95.

382 Ibid., p. 131.

383 Ibid., p. 92.

38 Ibid., p. 131-132.

385 Ibid., p. 403 € 133.

38 Ibid., p.403-404.

387 NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢des aos direitos fundamentais niio expressamente autorizadas pela
constituicdo. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2010, p.728
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sejam os direitos, liberdades e garantias pessoais enunciados no Titulo II da Constitui¢ao
portuguesa quando efetivamente assim demandados na condicdo de direitos de liberdade
subjetivados’*®. Disso, acerca dos limites aos limites (art.18, n.2), enfoca os principios da
reserva de lei, da igualdade, da proibi¢ao de excesso e da prote¢dao da confianga, neste ultimo
destacando, em aten¢do ao item 3 do artigo 18, topico especifico sobre a proibigdo da
retroatividade das leis restritivas® - onde, porém, nao realiza maiores desenvolvimentos.

Essa abordagem restritiva, além de gerar uma certa perplexidade pela ampliagdo dos
casos de ineficacia imediata no bojo de uma proposta de teoria unitaria dos direitos
fundamentais, coloca Novais em contradi¢do quando alegou ndo existir uma proibicdo de
retrocesso liberal nem um minimo liberal — a qual, diga-se desde ja, s6 ndo comportou
maiores discussdes porque esta expressamente € inequivocamente prevista na constituigao,
refletindo séculos de conquistas do liberalismo politico. Curiosamente, também ndo repete
contra o constituinte as pesadas criticas feitas aos adeptos da proibicdo de retrocesso sendo em
nota, onde, sempre sob uma ideia de proibi¢cdo absoluta, nega aos direitos sociais “qualquer
imposicdo juridicamente vinculante”, mesmo diante da acdo do legislador ordinario,
acompanhando Canotilho apenas quando este considera uma limitagdo da reversibilidade dos
direitos adquiridos — ja ai, porém, por “violagdo ao principio da confianca ou da seguranga
juridica proprios do Estado de Direito” 3.

Em parte, as perplexidades apontadas sdo justificadas no prefacio a segunda edigdo,
onde, esclarecendo ter mantido o texto original, anterior a citada obra “Direitos Sociais™!,
reconhece que “apesar de a obra ter como objeto as restrigdes aos ‘direitos fundamentais’, ¢
fato “ela incidir quase exclusivamente sobres os direitos de liberdade, e, nestes, na sua
dimensdo de direitos negativos*?. A ressalva, porém, ndo modifica o fato de que tratou ele de
uma proibicao de retrocesso liberal no contexto de restricdes a direitos fundamentais nao
expressamente autorizadas pela Constitui¢ao, ndo obstante afirme a existéncia de um regime

unitario. E certo que, coerentemente, o inseriu no contexto de um principio da protecdo da

388 NOVALIS, As restricdes [...], op. cit., p.145-153, passim.

3% Ibid., p. 816-819.

30 Ibid., p. 138.

31 A obra “As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela constituicio” é a
dissertacdo apresentada a provas de doutoramento de Jorge Reis Novais na Faculdade de Direito de Lisboa,
defendida em marco de 2003. Quando a segunda edigdo dessa obra foi publicada em junho de 2010, a primeira
edi¢do do “Direitos Sociais”, de mar¢o de 2010, continha um Capitulo V denominado “Os Direitos Sociais na
Ordem Juridica Portuguesa”, a que o autor remete, naquela segunda edigdo, maiores desdobramentos sobre as
restri¢des aos direitos fundamentais sociais. Porém, na ora consultada segunda edi¢do da obra “Direitos Sociais”,
de janeiro de 2017, houve uma grande revisdo e reformulagdo que acabou levando ao desaparecimento do
Capitulo V.

32 NOVALIS, As restri¢des [...], op. cit., p. 2.
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confianga, mas, nesse contexto, reconheceu alguma pertinéncia da expressa disposi¢ao
constitucional no sentido de que as restri¢des “ndo podem ter efeito retroactivo™.

Nesse passo, afirma que uma lei restritiva com retroatividade auténtica, pela gravidade
dos efeitos, ¢, desde logo, inconstitucional por violagao ao principio da prote¢ao da confianca
e, sendo limitada as situagdes passadas, uma ofensa ao carater geral e abstrato exigido na
primeira parte do item 3 do artigo 18 da Constitui¢do portuguesa. Afirma, porém, que,
conquanto gere uma presungao de inconstitucionalidade, tal proibicdo ndo ¢ definitiva nem
absoluta, admitindo “ponderagao entre os interesses da seguranca juridica, da previsibilidade e
da protegdo da confianca dos cidaddos”. Ja para a retrospectividade (ou reatroatividade
inauténtica), entende que a ndo consolidacdo da situagdo juridica restringida diminui o peso
dos interesses relativos a seguranga juridica e a protecdao da confianga: “a proibi¢ao perde o
seu sentido autonomo ou, no minimo, apresenta uma menor intensidade normativa”,
limitando-a a casos excessivos ou arbitrarios e identificando-a, novamente, com aquele
“minimo de certeza e de seguranca que as pessoas devem poder depositar na ordem juridica
de um Estado de Direito, mas que € susceptivel de cedéncia face a interesses, principios ou
valores que, no caso, apresentem maior peso”, o principio da protecao da confianca’**. Ou
seja, Novais reconhece a existéncia de uma proibi¢do de retrocesso, ainda que relativa e no
trato exclusivo dos direitos, liberdades e garantias enquanto efetivos direitos de liberdade
subjetivados, dissolvendo-o completamente, porém, no principio da protecdo da confianca e
em outros principios estruturais.

Nao ha davida de que sua posi¢do constitui importante critica a ser enfrentada por
quem quer que venha a se debrugar sobre o tema em questdo — o que se fard mais adiante.

Jorge Miranda, com a 5" edi¢do de seu Manual de Direito Constitucional publicada a
partir de 2012, revela sua vantagem temporal logo ao introduzir a questao em debate:

1 — Ao contrario do que fizemos na 3* edi¢do deste tomo, em que haviamos
introduzido um principio de ndo retorno de concretizagdo das normas de direitos
econdmicos, sociais e culturais, estimamos, desde a 4* edicdo, que ele ndo tem
autonomia, por (como ja dissemos) estar conexo com o principio da tutela da
confianca e, sobretudo, com o principio da reserva do possivel. E, por outro lado,

deixamos de o ligar a proibi¢do de retrocesso social, pelos equivocos que a ideia tem
gerado. 3%

Desta posicao privilegiada, recapitula os posicionamentos da doutrina portuguesa

sobre o ponto, dividindo-os como favoraveis (Gomes Canotilho, David Duarte, Cristina

393 PORTUGAL. Constituicdo [...], op. cit.

3% NOVALIS, As restricdes [...], op. cit., p. 818-819, passim.

395 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV: Direitos Fundamentais, 5. ed. Coimbra:
Coimbra, 2012, p. 485.
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Queiroz), criticos (Manuel Afonso Vaz, Jorge Reis Novais, Jos¢ Alexandrino) e os que,
afastando ou rejeitando a ideia de proibigdo de retrocesso, acolhem alguma salvaguarda a
concretizagao legislativa aos direitos sociais (Jodo Caupers, Vasco Pereira da Silva, Rui
Medeiros, Jorge Pereira da Silva, Vieira de Andrade, Tiago Fidalgo de Freitas e Paulo Otero).
Também considera alguns acorddos da corte constitucional lusitana, antes de afirmar que,
uma vez cumprido o dever de legislar na concretizacio de normas constitucionais nao
exequiveis por si mesmas, o legislador fica obrigado a ndo suprimir tal legislacao, ou seja, ndo
pode retornar a condigdo de omissao constitucional — situagdo esta que deriva da propria forga
normativa da Constitui¢do. Desta forma, essas normas concretizadoras ndo tem sua forga
elevada a condi¢do constitucional, ndo adquirem nenhuma consisténcia especifica, nem
prevalecem sobre as demais normas ordinarias, de modo que “o legislador, de acordo com os
critérios provenientes do eleitorado, pode adotar outros modos e contetidos de concretizagao”,
inclusive “ora mais socializantes ora mais liberalizantes (insistimos)”.3%

Propde, assim, que, uma vez que os direitos econdmicos, sociais e culturais se
encontram sujeitos a reserva do possivel, suas normas concretizadoras também estdo, de
forma que destas, quando favoraveis as condigdes econdmicas, se deve extrair o maximo de
satisfacdo; quando desfavoraveis, as prestagdes adequadas ao nivel de sustentabilidade; e
quando em escassez ou em exce¢do constitucional (estado de sitio ou emergéncia), sua
suspensdo até que restabelecida a normalidade. Como ele mesmo resume: “s6 € obrigatorio o
que seja possivel, mas o que € possivel torna-se obrigatorio”. Em todo caso, mesmo diante de
um estado de necessidade econdmico-social (ponto em que cita Gilberto Bercovici), deve
sempre “ser garantido um contetido minimo de direitos e o minimo material de subsisténcia
imposto pela dignidade da pessoa humana’’.

A posicdo ¢ tao abertamente adepta da vinculagdo legal que, reconduzindo a questao
toda sob a reserva do possivel, mal consegue esconder o contingencial e indeterminado
conteudo da propria nogdo de reserva do possivel — matéria essa a que o autor dedica apenas
duas paginas do mesmo Tomo IV de seu manual e onde se destaca a opinido de que cabe aos
orgaos politicos e legislativos (e ndo aos da administragdo nem aos tribunais) “a apreciagdo
dos fatores econdmicos para uma tomada de decisdo quanto as possibilidades e aos meios de
efetivacdo dos direitos™*. De outro lado, o conteudo minimo (ou essencial) e a dignidade da

pessoa humana tornam a surgir como balizas indeclinaveis, sendo que, na sequéncia, apos

3% MIRANDA, op. cit., p. 485-494.
97 Ibid., p. 494-496.
98 Thid., p. 484.
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afirmar que o Estado social ndo equivale a um Estado minimo nem a um Estado marxista,
reconhece que “a fronteira entre necessidades basicas e outras necessidades ndo ¢ nunca
rigida, nem definitiva” dependendo “dos estagios de desenvolvimento econdmico, social e
cultural e da situagdo do pais™* — o que reconduz as opgdes politico-legislativas.

Na temadtica, de destaque também sdo as posi¢des defendidas por Catarina Santos
Botelho. Quanto a fundamentalidade dos direitos sociais, sem descuidar da sua componente
idiossincratica e historico-politica, a autora entende que da positivacao constitucional ndo se
retira mais do que o efeito retérico de aticar a consciéncia juridica dos cidadaos, ja que a
protecdo e efetivacdo dos direitos depende mais de questdes juridico-politicas do que de
problematicas juridico-tedricas — ao que lembra existirem paises sem um rol de direitos
fundamentais sociais com condi¢des de bem-estar social elevados*®,

Nesse sentido, admite que, conquanto todos os direitos comportem custos, em termos
de grau de comparacdo a onerosidade ¢ mais evidente nos direitos sociais, sofrendo estes de
um déficit de aplicabilidade e justiciabilidade pela indeterminacdo de seu contetdo *'. Nao
obstante, afastando-se de uma simples interpretagcdo a contrario sensu do n. 1 do art.18 da
Constituicao portuguesa, reconhece ela alguma for¢ca normativa com aplicabilidade imediata a
tais direitos, ndo por for¢a de analogia, mas por uma interpretacdo relacional dos direitos
fundamentais e um principio da unidade da Constituicdo*?. Nao aceita, contudo, uma tese
unitaria dos direitos fundamentais em aten¢do a livre e democratica opgao distintiva do
constituinte origindrio portugués, que, evitando perenizar “direitos que dependem de uma
conjuntura econdmica favoravel que, como sabemos, ¢ dificil de garantir ad aeternum™%, ja
teria feito muito ao trazer um vasto e generoso catalogo expresso de direitos sociais*. Nessa
linha, embora reconhega o direito a um minimo de existéncia condigna resultante do principio
da dignidade da pessoa humana, a autora se apressa em esclarecer que tal nao significa a
admissao de um contetido minimo dos direitos sociais de modo inflexivel*® — ainda que sejam
eles cruciais no constitucionalismo contemporaneo, enddégenos a condicdo de cidadao e

inerentes a logica comunitaria: “se a comunidade ndo o deve absorver, cerceando a sua

399 MIRANDA, op. cit., p. 497-499.

400 BOTELHO, op. cit., posigdo 16733.
401 Tbid., posi¢do 16693.

402 Tbid., posi¢do 16733.

403 Tbid., posi¢do 16815.

404 Tbid., posi¢do 16852.

405 Tbid., posicdo 16893.
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individualidade ou funcionalizando-o, também ¢ certo que a condicdo de cidaddo implica a
partilha de responsabilidades sociais (contrato ético de cidadania)’®.

Lembrando que o Estado-Prestador vé-se financeiramente incapaz de promover no
todo ou em parte o bem-estar social desde o quarto final do século XX, Catarina afirma que
mais recentemente “a (in)sustentabilidade geracional do sistema de pensdes tem servido de
mote para aqueles que apregoam a morte do Estado social”, havendo quem invocasse até um
novel principio de “in dubio pro medidas anti-crise”. Disso discorda argumentando tratar-se
de mais uma metamorfose de imprevisiveis resultados face as propriedades camaleénicas do
Estado social, cuja menor interven¢do e disponibilidade financeira ndo significam menor
empenho social. Nesse passo, observa que o conceito germanico Vorbehalt des Moglichen
oder der Venunftigen (reserva do possivel ou do razoavel) tem sido interpretado de modo
restritivo (enquanto reserva do financeiramente possivel) e relegado as opgdes politico-
legislativas*’ - ao que alerta:

[...]Jos fatores economicos ndo podem ser sobrevalorizados ou aperar como uma
espécie de ‘bode expiatério’ de uma ineficiente promocgao dos direitos sociais (e até
dos direitos fundamentais como um todo). Em boa verdade, o fator institucional ndo
pode ser de descurar, porquanto, v.g., a eficiéncia administrativa sempre exigira que

se reduza ao maximo o desperdicio, que se combata eficazmente a corrupc¢do, o
‘Estado-paralelo’, entre tantos outros fatores. 48

Ou seja, mesmo quando a controvérsia nao estabelece sobre as bases de uma
impossibilidade financeira, o fator econdmico pode ser reconduzido por via de apelos a
eficiéncia e/ou economicidade administrativa — o que reintroduz o interesse e a possibilidade
da sindicabilidade judicial.

Sobre a fese da proibigao de retrocesso social ou a feoria da irreversibilidade, diz
compreender que “a maior capacidade prestacional de um grande nimero de Estados [...] deu
uma projecao acrescida e conferiu aos cidaddos expectativas quanto a continua melhoria do
apoio prestacional do Estado”, mas que ndo se constitui como principio juridico-
constitucional, podendo operar alguma utilidade juridica, para além de mote de luta politica,

em constituicoes sem direitos sociais:

406 BOTELHO, op. cit., posi¢do 17081.

407 Ibid., posi¢do 16974.

408 Tbid., posigdo 16974. Alids, no mesmo ponto propde um principio de hermenéutica juridica in dubio pro
Justitia socialis sob pena de nos defrontarmos com uma “Constituigdo sombra: que se aplica, de forma paralela e
desregulada, nos tempos de crise econdmica (constitucionalismo de excecionalidade)” a par de uma Constituigdo
integral para os tempos de normalidade constitucional. Trata-se de uma proposta no minimo curiosa para lidar
com o que, melhor delineado, Gilberto Bercovici denomina Estado de Exce¢do Econdmico ou, ainda, Estado de
Excecdo Permanente (BERCOVICI, Constituicio e estado [...], op. cit.).
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Em acréscimo, ndo existe nenhuma garantia de que o Estado seja capaz de assegurar
a prestagdo integral de uma enorme panodplia de direitos sociais, a todas as pessoas e
aere perennius, sem sobrecarregar o or¢amento e conseguindo cumprir outras
obrigagdes estatais. E importante salientar a ‘liberdade constitutiva e a
autorrevisibilidade’ como caracteristicas enddgenas a fungdo legislativa, sendo
imperativo existir uma abertura a todas as opgdes politicas que se movam dentro do
marco constitucional.

Nao serdo precisos dons adivinhatorios especiais para apreender que a proibi¢ao do
retrocesso € a obrigacdo de progressividade, quando levadas ao limite e sem
qualquer tipo de matizagdo, assentam na perspectiva erronea ou na ilusdo de que
vivemos emergidos num festim dionisiaco de bens e recursos disponiveis. Tal ndo s6
ndo ¢ verdade como acaba por ser irresponsavel, mormente quanto a gestao eficiente
que deles deve ser feita em ordem a preservar a qualidade de vida e o bem-estar da
geragdo atual e daqueles que nos sucederdo. Dizia ja o principio classico: ultra posse
nemo obligatur (ninguém pode ser obrigado para além do que pode fazer, ou, neste
contexto, ndo pode buscar-se aquilo que ndo existe).

A par de 6bvios sinais de saturagdo dogmatica, ndo se justifica uma autonomizagao
do principio da proibi¢do do retrocesso. Em sintonia, a jurisdi¢do constitucional tem
associado a violagdo da proibigdo do retrocesso a violagdo de outros principios, tais
como o principio da proporcionalidade, da protecdo da confianga legitima, tantas
vezes parecendo que o TC apenas invoca proibicao da reformatio in pejus por uma
logica de adesdo/referéncia & jurisprudéncia anterior, acabando por afastar este
principio e centrar o seu julgamento nos outros principios acima referidos.

A nosso ver, ndo se compreende a necessidade de se estar continuamente a falar
sobre um principio que ndo s6 estd morto como também nunca existiu enquanto
principio juridico-constitucional, pois ndo ¢ compaginavel com uma Constitui¢ao
consagradora de direitos fundamentais sociais. E, quanto a nés, tempo de direcionar
esfor¢os jurisprudenciais e doutrinarios na analise de outros principios juridico-
constitucionais que — estes sim — resultam vertidos na nossa Constitui¢do ou dela se
retiram por interpretacdo: a protecdo da confianga, a igualdade, a reserva do
possivel, o minimo para uma existéncia condigna, € a justi¢a intergeracional. [...].*%

Na solucao que propde, Catarina parte da preciosa observagao de que “a fronteira entre
a jurisdi¢do e a politica ndo esta no objeto, mas sim no fundamento de suas decisdes”. Disso,
de um lado assume “que a Constitui¢ao ¢ uma ‘decisao politica’ que delimita opgdes politicas
do legislador, que tem ‘efeitos politicos’ e ¢ ‘garantida politicamente’ e, de outro, que todo

299

Estado de Direito ¢ também um ‘Estado «jurisdicional» de Direito’” na linha de que a matéria
constitucionalmente atribuida ao controle da jurisdicao constitucional ndo pode deixar de ser
decidida. Assim, se “‘a Constitui¢do ¢ aquilo que o juiz diz que ela €’ [...] o contrario ¢
também verdade, pois se os juizes ndo estdo preparados para a ‘defender’ (to spek for it),
entdo a Constituicao nao ¢ nada”*'°. E sintetiza:

O mérito da jurisdi¢do constitucional é precisamente o de dar vida a Constituicdo,

no sentido de a permitir adaptar-se as mudancas da realidade constitucional, mas
sem admitir que esta se afaste dos seus compromissos fundamentais. [...].*!!

409 BOTELHO, op. cit., posigdo 17011.

410 Tbid., posigdo 17045. Na formidavel formulagio de Zagrebelsky: “Em resumo: a constituigdo nio diz, somos
nés que a fazemos dizer” (ZAGREBELSKY, Gustavo. Historia y constitucion. Miguel Carbonell (trad.).
Torino: Minima Trotta, 1996, p. 88, tradug@o nossa).

411 BOTELHO, op. cit., posi¢do 17045.
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Nesse interim, ndo obstante observar um certo equilibrio entre autocontengdo e
ativismo judicial na jurisprudéncia constitucional portuguesa em relacdo aos direitos sociais,
verifica “algumas contradi¢des internas (ou quica, tentativas de compromisso) nos Acordaos”.
Ademais, se “opcdes politicas discutiveis” ou “medidas gravosas para os contribuintes” nao
implicam necessariamente em inconstitucionalidade, uma vez estando “em causa a propria
sallus publica do Estado, ndo se nos afigura admissivel deixar a prote¢do dos direitos
fundamentais exclusivamente nas maos do legislador” — pelo contrario, “¢ precisamente nesta
fase dificil que se comprova a necessidade de uma jurisdicdo constitucional” #12:

O Tribunal Constitucional deve inovar quando € preciso e ser conservador também
quando for necessario. Urge afastar as tendéncias da opinido publica que classificam
de ‘conservadora’ (num sentido pejorativo) ou de ‘ativista’ (como estando a assumir
as dores de um determinado partido politico) a atuagdo da jurisdi¢do constitucional.
Nao havera um meio-termo? E por esses motivos que o Tribunal Constitucional,
como 6rgao de soberania, com legitimidade democratica indireta, deve tentar alhear-
se de todo o ‘ruido’ a volta das suas decisdes e os seus magistrados deverdo assumir

aquilo que foi designado como ‘dever de ingratiddo’ (devoir d’ingratitude) perante o
partido politico que os tenha indicado. 4!

Portanto, sem se prestar a esconder ou mitigar uma faceta politica da atuacdo
jurisdicional, Catarina aponta para a necessidade do tribunal constitucional afastar-se da
opinido publica e dos partidos politicos, mesmo os de base, para inovar quando € preciso e
conservar quando for necessario.

Assim, distinguindo-se a jurisdicdo como locus de fundamentacdo juridica (e ndo
politica), segundo se extrai da exposi¢do da autora, uma atuacdo inovadora ou conservadora
do tribunal constitucional acerca dos direitos fundamentais sociais em tempos de crise nao
deve mais ser pautada por uma tese de proibicao de retrocesso, mas inovada de modo a ser
resolvida a partir de principios juridico-constitucionais da protecdo da confianca, da
igualdade, da reserva do possivel, do minimo para uma existéncia condigna, e da justica
intergeracional.

Trata-se de uma formulacao que aponta para a substituicado de um critério de carater
considerado politico (avango/retrocesso) por outro, que toma em referéncia ndo um juizo
politico-juridico (tal como a propria separacdo de poderes) sobre a atuagdo do magistrado ou
tribunal em relagao a Constituicdo ou demais poderes constituidos (ativista/conservador), mas
uma distingdo interna (sem adesdo a opinido publica ou a partidos politicos) que o 6rgao

jurisdicional faz em face do seu proprio historico de atuagao (inovagdo/conservacgao).

42 BOTELHO, op. cit., posigdo 17045.
413 Ibid., posicdo 17049-17081.
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Nesse rumo, Catarina registra que a jurisprudéncia da crise*'* em Portugal possui uma
clara linha evolutiva, iniciando com uma “adesdo a retdérica da crise” em favor da agdo
legislativa, seguida de uma “matizacdo desta posicdo” apontando para uma reducdo da
tolerancia jurisdicional, e, por fim, dando por superado o argumento da crise, recuperando
uma logica de normalidade constitucional*®. Nao se investiga ai se o Tribunal Constitucional
aderiu ou obstou avangos ou retrocessos, nem se foi ativista ou conservador no seu exercicio
jurisdicional em relacdo aos demais poderes ou aos atributos das disposi¢des constitucionais
(eficacia, justiciabilidade, for¢a normativa etc.). Questiona-se tdo somente se em relacao a sua
propria atuagdo o 6rgao jurisdicional conservou uma linha de atuacdo, ou, pelo contrario, de
alguma forma inovou, rompendo com as expectativas dos seus observadores.

Essa observagdo que se faz da conduta do Tribunal Constitucional pode também ele
fazer de si mesmo, permitindo-lhe decidir, de modo mais consciente (reflexivo), inovar
quando assim entender preciso e conservar quando assim achar necessario. Uma decisdo que,
consoante se observada da critica da autora portuguesa, pode significar inclusive o abandono
de construcodes sedimentadas, como a proibi¢ao de retrocesso, e/ou a ado¢ao ou enfatizacao de
outros instrumentos.

Para além desses destacados exemplos da repercussao e desenvolvimentos da doutrina
e jurisprudéncia portuguesa acerca do principio de proibicdo de retrocesso social, a
compreensdo atual sobre o tema (bem como da expansiva exposicao ultimada por Canotilho)
parece nao se fazer adequada sem ter em vista as implicagdes que se deram também na
doutrina e na jurisprudéncia do contexto nacional. Isso, obviamente, sem prejuizo das
constru¢des doutrindrias e jurisprudenciais em outros paises, como Alemanha, Franga, Italia,
Espanha, Africa do Sul, Colombia etc. — as quais, como ja assinalado, infelizmente ndo
possuem lugar no presente estudo, bastando a experiéncia portuguesa como intermedidria

imediata. Parte-se, assim, para o estudo dos desenvolvimentos nacionais.

3.2.2 Brasil

414 Outros julgados que fazem parte desse conjunto sdo, a exemplo, o acorddo n. 396/11, que reconheceu a
constitucionalidade da redugdo temporaria das remuneragdes do setor publico, incluindo o presidente da
republica, ministros, deputados, juizes, governadores, cargos eletivos regionais e locais etc. (PORTUGAL.
Tribunal Constitucional. Acérdio n. 396/11 [..], op. cit.) e o acdordio n. 353/12, que afirmou a
inconstitucionalidade da suspensdo do pagamento de subsidios de férias e de Natal ou a prestagdes
correspondentes a 13° e/ou 14 salario as pessoas legalmente indicadas por violagdo do principio da igualdade,
porém, modulou os efeitos da decisdo nos termos do art. 282, n. 4 da constituigdo (PORTUGAL. Tribunal
Constitucional. Acoérddo n. 353/12. Processo n. 40/12. Relator: Cons. Jodo Cura Mariano, 2012. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120353.html. Acesso em: 20 fev. 2020)

415 BOTELHO, op. cit., posi¢do 17081.
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Como ja enfrentado em tdpico pregresso, a que nos remetemos para maiores
consideragdes, um dos primeiros e principais escritos sobre a proibigdo de retrocesso no
Brasil constitui artigo publicado em 1999 por Ingo Wolfgang Sarlet*'¢. Sua producao, porém,
ndo se manteve estanque, dedicando o autor a tematica importante parte de sua A Eficacia dos
Direitos Fundamentais, cuja edicdo de 2018, resgata e desenvolve varios aspectos a luz de
desenvolvimentos havidos nesse periodo. Um primeiro aspecto consiste em tratar, no ambito
de protegao dos direitos fundamentais em face de suas restricdes (ambito de protecdo, limites
e limites aos limites dos direitos fundamentais) a proibicao de retrocesso ao lado do poder de
reforma constitucional — op¢do metodoldgica que justifica por comodidade de continuar o
tratamento que sempre havia dispensado, por ainda haver polémica sobre sua existéncia e
localizagao*” e porque “pela sua relevancia no ambito do debate constitucional atual, ainda
mais no Brasil, a abordagem em momento distinto e posterior [...] viabiliza uma analise mais
detida e compreensivel do tema, sem prejuizo das necessarias conexdes com 0S outros
topicos™18,

Introduzindo sua exposicao ressalta que “importa ter sempre presente a premissa de
que a problemadtica da proibi¢do de retrocesso guarda intima relagdo com a nogdo de
seguranga juridica”, estando ha muito enraizada no pensamento constitucional contemporaneo
“a ideia de que um auténtico Estado de Direito ¢ sempre também — pelo menos em principio e
num certo sentido — um Estado da seguranca juridica”. Nesse sentido aponta que a corte

constitucional alema reiterou (BVerfGE, 105/734%) a prote¢ao do particular em face de leis

416 SARLET, O Estado Social [...], op. cit.

417 Quanto a sua autonomia, informa que a tese de Jorge Reis Novais deve ser levada a sério e destaca vinculos
com outros principios feitas por Cristina Santos Botelho (SARLET, A Eficacia dos [...], op. cit., p. 470-473).

418 Ibid., p. 403-404.

4190 julgado ¢ deveras interessante quando afirma, por exemplo: que por razdes de protegio de expectativas
legitimas, uma alterag@o da tributacdo das pensdes s6 pode produzir efeitos depois que um periodo transitorio
mais longo expirar, e, ao fazé-lo, deve-se garantir que ndo haja bitributagdo; que, uma vez considerada por
especialistas financeira e sistematicamente incorreta a forma de tributagdo atual, estudos mostraram que uma
transicdo de 35 anos cumpre os critérios de acessibilidade de prote¢do de expectativas legitimas; que embora do
reconhecimento de inconstitucionalidade da norma se siga geralmente o dever do legislador reformar
retroativamente a posicdo juridica, isso pode se dar de modo diferente, tendo o tribunal constitucional
repetidamente justificado isso no interesse de uma planejamento financeiro e or¢amentario confidvel e da
avaliacdo de regularidade administrativa por periodos mais amplos; que estando uma redugdo retroativa dos
beneficios tributarios sobre as pensdes de seguridade social fora de questdo por razdes constitucionais, sera
tarefa do legislador decidir sobre um modelo de solugdo, no contexto de um amplo espectro de alternativas de
reforma que foram preparadas ha muito tempo, e estrutura-lo logicamente; que tanto no caso de decisdes
fundamentais que fazem pouco sentido quanto em termos de tipo e nivel de disposi¢des transitorias que
protegem a confianga, o escopo da acdo legislativa ndo ¢ ilimitado; que o legislador podera orientar-se em
calculos economicamente especializados e que também estdo abertas outras areas legislativas de tomada de
decisdo para equilibrar os requisitos de uma orientagdo consistente do imposto de renda com a eficiéncia
econdmica dos contribuintes e as necessidades de solugdes simples, praticaveis e economicamente sélidas.
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retroativas de modo a evitar que o cidaddo “venha a ter frustrada a sua confianca na ordem
juridica, j& que seguranca juridica significa, em primeira linha, protecdo de confianga, que,
por sua vez, possui hierarquia constitucional”. Assim, para além de um direito fundamental, a
seguranca juridica constitui-se principio fundamental e estruturante do Estado de Direito,
correspondendo em si “apenas uma das dimensdes de um direito geral a seguranga”, que
abarca os direitos a seguranca pessoal e a seguranca social*?’.

Escorado na ligdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, enquanto uma das mais
profundas aspiragdes do ser humano, a seguranca juridica, pela garantia de certa estabilidade
das relagdes e da propria ordem juridica, viabiliza os projetos de vida, vinculando-se, assim,
umbilicalmente a dignidade da pessoa humana, que ndo estara respeitada quando diante de
“um tal nivel de instabilidade juridica que nao estejam mais em condi¢cdes de, com um
minimo de segurancga e tranquilidade, confiar nas institui¢des sociais e estatais (incluindo o
Direito) e numa certa estabilidade das suas proprias posi¢des juridicas”. A propria protecao
aos direitos fundamentais e humanos s6 € possivel com um minimo de seguranca juridica®'.

Tomada em sentido amplo, Sarlet vé a nocao de proibicdo de retrocesso abarcando
tanto medidas retroativas (no que observa, entre nos, a garantia constitucional do direito
adquirido, do ato juridico perfeito, da coisa julgada, de demais restricdes a atos e acgdes
legislativas diante de direitos fundamentais bem como protecdes contra acdo do constituinte
reformador) quanto medidas que, ndo obstante prospectivas, pelo poder publico, relevam-se
retrocessivas. Afirmando, assim, sobre essas ultimas uma nog¢ao de proibi¢ao de retrocesso em
sentido estrito ¢ reconhecendo nao se tratar de situagdo restrita a esfera dos direitos
fundamentais sociais*?, Sarlet alerta que ndo se deve confundir o problema da concretizagao
legislativa dos direitos fundamentais com a questdo mais ampla da manutengdo dos niveis
gerais (materiais) de prote¢ao social alcangados no ambito do Estado Social, tratando-se, sim,
de investigar se, como ¢ em que medida os direitos fundamentais sociais (ndo restritos aos de
cunho prestacional) podem ser assegurados contra supressdes ou restrigdes. 4>

Nessa linha, em que pese a determinacdo do conteudo dos direitos fundamentais
sociais dependam de intervengdo legislativa e sua liberdade de conformacdo abarque a

autonomia para voltar atrds no que diz respeito as suas proprias decisoes, essa liberdade esta

(ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht. BVerfGE 105, 73. Pensionsbesteuerung. 6 Mirz 2002. Disponivel
em: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv105073.html. Acesso em: 20 fev. 2020).

420 SARLET, A Eficacia dos [...], op. cit., p. 452.

1 Ibid., p. 453.

422 Com razdo, registra que, diferentemente das constitui¢des ibéricas, a Constituicdo de 1988 ndo diferenciou
regime juridico entre direitos de defesa e direitos sociais a prestacdes (Ibid., p. 469).

423 1bid., p. 454-458.
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“limitada pelo principio da prote¢do da confianca e pela necessidade de justificagdo das

medidas reducionistas”. Entende Sarlet que “estar-se-ia chancelando uma fraude a

Constituicao” ao se admitir a “auséncia de vinculagdo minima do legislador (assim como dos

orgdos estatais em geral) ao nucleo essencial j& concretizado na esfera dos direitos sociais e

das imposi¢des constitucionais em matéria de justica social”, ndo se admitindo um

esvaziamento da eficdcia juridica das normas constitucionais € nem se opondo, no dmbito do

nucleo essencial minimo judicialmente exigivel dos direitos a prestagdes para uma vida
condigna, a reserva do possivel, o principio democratico ou a separagao de poderes.
Enquanto principio constitucional implicito, Sarlet elenca oito fundamentos*:

Do principio do Estado democratico e social de Direito, que impde um patamar

minimo de seguranca juridica, o qual necessariamente abrange a protecdo da

confian¢a e a manuten¢do de um nivel minimo de continuidade da ordem juridica,

além de uma seguranca contra medidas retroativas e, pelo menos em certa medida,
atos de cunho retrocessivo de um modo geral; *26

Também sustenta: a dignidade da pessoa humana inviabiliza medidas que fiquem
aquém de uma existéncia condigna; o principio de maxima efetividade (CR/88, art.5°, §1°),
“necessariamente abrange também a maximizagdo da protecao dos direitos fundamentais; e as
previsdes constitucionais expressas em face de medias retroativas (e.g. CR/8S8, art.5°,
XXXVI) “nao dao conta do universo de situagdes que integram a noc¢do mais ampla de
seguranca juridica” (CR/88, art.5°, caput) 7. Prossegue:

O principio de prote¢do da confianga, na condig¢@o de elemento nuclear do Estado de
Direito (além de sua intima conexdo com a propria seguranga juridica) impde ao
poder publico — inclusive (mas ndo exclusivamente) como exigéncia da boa-fé nas
relagdes com os particulares — o respeito pela confianga depositada pelos individuos

em relagdo a uma certa estabilidade e continuidade da ordem juridica como um todo
¢ das relagdes juridicas especificamente consideradas; 48

Ademais, os o0rgdos estatais vinculam-se ndo s6 “as imposi¢des constitucionais no
ambito da sua concretizagdo no plano infraconstitucional, mas estdo sujeitos a uma certa
autovinculacao em relagdo aos atos anteriores” — algo que, na Alemanha, lembra, ¢ discutido
em termos bastante restritivos sob a ideia de vinculagdo sistémica do legislador. Outrossim,
aduz que negar a proibi¢do de retrocesso seria admitir uma liberdade do legislador ainda que
em contrariedade a expressa vontade do constituinte, sendo uma de suas fung¢des principais

“impedir a recriagdo de omissoes legislativas, ainda que tal fun¢dao nao corresponda, € preciso

424 SARLET, A Eficacia dos [...], op. cit., p. 462-464.
425 1bid., p. 465-467.

426 Ibid., p. 465.

427 Ibid., p. 465-466.

28 [bid., p. 466.
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enfatizar, a integralidade das [suas] consequéncias juridicas”. Por fim, como o sistema de
protecdo internacional dos direitos econdmicos, sociais e culturais “impde a progressiva
implementagao efetiva da protecdo social por parte dos Estados, encontra-se implicitamente
vedado o retrocesso em relacao aos direitos sociais ja concretizados™ 4.

Neste contexto, conclui que o Estado “ndo pode — em qualquer hipdtese — suprimir
pura e simplesmente ou restringir de modo a invadir o nucleo essencial do direito fundamental
ou atentar, de outro modo, contra as exigéncias da proporcionalidade”. Uma proibicao que,
ndo obstante a for¢a dessa sua defesa, nao ¢ absoluta em face da peculiar autorrevisibilidade
das opgodes legislativas, sendo indispensavel a reavaliagdo dos meios utilizados para a
realizacdo dos fins estatais, razdo pela qual, como principio, ndo estando sujeito a logica do
tudo ou nada, a discussao transitaria em torno da amplitude de protecao** — aspecto no qual
adiante admite, até mesmo, a eventualidade “de alguma redugdo ou flexibilizagdo em matéria
de seguranca social, onde realmente estiverem presentes os pressupostos para tanto” 4!,

Segundo propde, sem enumerar, alude pressupostos ou critérios necessarios. Além do
ja apontado nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, com o qual ndo se confunde,
ha de se atender a um minimo existencial decorrente da dignidade da pessoa humana — que,
por sua vez, ndo equivale ao minimo vital enquanto mera garantia de sobrevivéncia fisica ou
de exercicio das liberdades fundamentais. Também entende dever ser vista qualquer medida
restritiva em termos de direitos sociais como “medida ‘suspeita’ e submetida a uma presuncao
(sempre relativa) de inconstitucionalidade”, sujeita a um controle de proporcionalidade entre
outras exigéncias — dentre as quais vai enfatizar a isonomia e a prote¢ao da confianca, que,
junto com a proporcionalidade (tanto como proibicao de excesso quanto proibi¢ao de protecao
insuficiente), “exigem a adoc¢do ndo apenas de regras razoaveis de transi¢do, mas também a
imposicdo de solucdes suficientemente diferenciadas e proporcionais mesmo no ambito
interno das regras de transicao’+2.

Adicionalmente, ao longo de toda sua exposi¢do, Sarlet reune diversos trabalhos que,
com maior ou menor especificidade, com diferentes graus de aprofundamento, independente
do status académico, fornecem boa amostra das abordagens realizadas desde entdo no Brasil e
em Portugal. Uma colheita bibliografica que também foi realizada praticamente a exaustdao
por José Vicente dos Santos Mendonga em artigo publicado logo na virada do milénio, ao que

se apontava a parca produ¢do nacional e o pouco aprofundamento — sobretudo quando

429 SARLET, A Eficacia dos [...], op. cit., p. 466-466.
430 Ibid., p. 467-468.

S Ibid., p. 471.

42 [bid., p. 471-476.
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comparada a portuguesa e a alema*?. Nao obstante tenha havido desde entdo um evidente
incremento na pesquisa nacional (a par, obviamente, da portuguesa), ¢ de se considerar que
uma revisao bibliografica exaustiva das producdes dedicadas ao assunto, tanto em Portugal
quanto no Brasil, ndo se impde como requisito essencial a consecu¢do dos objetivos do
presente estudo, sendo naquilo que atualmente se logra identificar como inovagdo ao que ¢
redundante — o que ndo deixa de ser um desafio na sociedade de (volume de) informacao.

Nessa linha, Mendonga, negando a vedacdo de retrocesso enquanto modalidade de
eficacia juridica das normas constitucionais — como aponta fazer Ana Paula de Barcellos
(eficacia vedativa de retrocesso) — afirma-o como principio constitucional implicito, que,
distinto de uma dimensdo historico-teleoldgica que se queira dar ou de qualquer apelo
politico, juridicamente comporta duas acep¢des: uma genérica, fundado na eficacia e forga
normativa da constitui¢do, que invalida a revogacdo da norma infraconstitucional que confere
eficacia a ditame constitucional; e uma especifica, que, sobre os principios do Estado Social e
do Estado de Direito, na modalidade da protecdo da confianga, enquanto objetivo dever de
protecao e eficacia defensiva de direitos prestacionais, ¢ aplicavel apenas ao regime dos
direitos fundamentais sociais quando em face de uma redugdo dos padrdes de efetivagdo
desses direitos pela via legislativa infraconstitucional. Sobre sua aplicagdo, diante do
problema estrutural de extra¢do de direitos subjetivos a partir da baixa densidade normativa
de direitos fundamentais sociais prestacionais, € do problema conjuntural do economicamente
possivel, seria “guiada, a vista do caso concreto, por um juizo ponderativo filtrado pelo
principio da dignidade da pessoa humana no seu nucleo de minimo existencial”#*,

Ademais, Mendonga aponta aquela que teria sido a primeira manifestagdo de que se
tem registro acerca da aplicagdo da proibigdo de retrocesso no Supremo Tribunal Federal.
Trata-se do voto do ministro relator Septlveda Pertence na ADI 2.065/DF, distribuida em
20/09/1999, em face do artigo 17 da Medida Provisoria n. 1.911, de 27/08/1999, que,
revogando artigos das Leis n. 8.212 e 8.213, simplesmente extinguiu o Conselho Nacional de
Seguridade Social (CNSS) e os Conselhos Estaduais e Municipais de Previdéncia Social.
Aduziu-se, para tanto, a violagdo do artigo 194, inciso VII, da Constitui¢do, por retirar desses
conselhos, nas esferas federal, estadual e municipal, “suas competéncias constitucionais de

também participar e assim influir na gestdo da Seguridade Social e, especificamente, da

433 De semelhante varredura se ocupou Derbli (DERBLI, op. cit., p.166-197). Ademais, em apresentagdo, Sarlet
elogia a ampla pesquisa bibliografica em lingua portuguesa e espanhola realizada por Luisa Cristina Pinto e
Netto (PINTO E NETTO, Luisa Cristina. O principio de proibi¢io de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 18)

434 MENDONCA, op. cit., p. 234-235.
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Previdéncia Social”; e violagdo do artigo 246 da Constituicdo, por acabar regulamentando
dispositivo constitucional via medida provisoria. Do relator, colhe-se o argumento:
[...] quando, ja vigente a Constitui¢@o, se editou lei integrativa necessaria a plenitude
da eficacia, pode subsequentemente o legislador, no ambito de sua liberdade de
conformacdo, ditar outra disciplina legal igualmente integrativa do preceito
constitucional programatico ou de eficacia limitada; mas ndo pode retroceder — sem
violar a Constituicdo — a0 momento anterior de paralisia de sua efetividade pela

auséncia da complementagdo legislativa ordinaria reclamada para implementagdo
efetiva de uma norma constitucional. 33

Conforme ressalta, ndo se trata de “emprestar hierarquia constitucional a primeira lei
integradora do preceito da Constituicdo”. Pode o legislador substitui-la por outra com igual
fun¢do, o que ndo pode ¢ o “retorno ao vazio normativo que faria retroceder a regra
incompleta da Constituicdo a sua quase impoténcia origindria”. Na sequéncia, avancando
sobre o pedido cautelar, afirma que tanto a redacdo anterior quanto aquela que foi dada pela
EC 20/98 “s6 concretiza a exigéncia de democratizagdo do sistema, ao impor a participacao,
além do governo, de trabalhadores, empregadores e aposentados na direcdo dos organismos
colegiados de seguridade social”. Ou seja, a supressdo da expressao “participacdo da
comunidade, em especial de trabalhadores, empresarios e aposentados” equivaleria ou se
substituiria, sem prejuizo, a “gestdo quadripartite, com participacdo de trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do governo nos 6rgaos colegiados”**.

Cuida-se de situacdo muito parecida a do acoérdao 39/84 da corte constitucional
portuguesa*®’, mas que, aqui, acabou nao sendo conhecido ao argumento majoritario de que se

trataria de violagdo reflexa a constituicdo, ndo sendo cabivel a acdo direta de

435 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADI n. 2065/DF. Processo n. 0003778-80.1999.0.01.0000.
Relator: Min. Septlveda Pertence, 17 fev. 2000. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 20 fev. 2020.
436 Entendendo pela existéncia de prejuizo, em nota acima, ji se apontou a posi¢io de Strapazzon
(STRAPAZZON, op. cit., p. 796). Mais recentemente, por liminar deferida em parte na ADI 6.121/DF, o §2° do
artigo 1° do Decreto n. 9.759/2019 (BRASIL. Decreto n. 9.759, de 11 de abril de 2019. Extingue e estabelece
diretrizes, regras e limita¢des para colegiados da administragdo publica federal. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [s.d.]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-2022/2019/decreto/D9759.htm.
Acesso em: 20 fev. 2020), na redagdo dada pelo Decreto n. 9.812/2019 (Id., Decreto n. 9.812, de 30 de maio de
2019. Altera o Decreto n. 9.759, de 11 de abril de 2019, que extingue e estabelece diretrizes, regras e limitacdes
para colegiados da administragdo publica federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [s.d.]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02019-2022/2019/decreto/D9812.htm. Acesso em: 20 fev. 2020), teve
sua eficacia suspensa quanto a extin¢do de colegiados da administracdo publica federal direta, autarquica e
fundacional cuja existéncia conste em lei em sentido formal. Pelo deferimento total da liminar, suspendendo
também a eficacia do artigo 5° do mesmo Decreto, os Ministros Fachin e Barroso sustentaram a aplicacdo do
principio da vedagdo do retrocesso, o primeiro em relagdo a restrigdo ao direito de participagdo popular e o
segundo porque a generalizada extingdo ndo permitiria o teste de proporcionalidade em sentido estrito quanto ao
aludido principio sobre colegiados atinentes a direitos sociais, como a Comissdao Nacional de Erradicagdo do
Trabalho Escravo. (Id., Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADI n. 6121MC/DF. Processo n. 0021125-
71.2019.1.00.0000. Relator: Min. Marco Aurélio, 13 jun. 2019. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso
em: 20 fev. 2020).

437 Assim também registra Derbli (DERBLI, op. cit., p. 189).
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inconstitucionalidade. Isso faz questionar, se acaso uma medida provisoéria do executivo ou
uma lei de pertinente hierarquia e devido processo legislativo viesse hoje a simplesmente
revogar toda a lei de beneficios da previdéncia social (Lei n. 8.212) ou mesmo a lei de agdes e
servicos de saude (Lei n. 8.080), se o STF repetiria o entendimento acima esposado. Fato ¢
que, diferente do caso lusitano, os apontados Conselhos ndo possuiam expresso assento
constitucional, de modo que, se inconstitucionalidade houve, esta, a principio, poderia se
atribuir a EC 20/98 ao argumento de que a participa¢ao “em especial” de trabalhadores,
empregadores e aposentador tornou-se exclusividade ao lado do governo e “em Orgaos
colegiados”, sugerindo um déficit democratico em relacdo a formulacdo anterior*s.

Com quase uma década apés artigo de Mendonga, Sarlet elogia a ampla pesquisa
bibliografica em lingua portuguesa e espanhola realizada por Luisa Cristina Pinto e Netto, que
entende que o principio de proibi¢ao de retrocesso, implicito nas ordens constitucionais
brasileira e portuguesa, fica adstrito ao nucleo essencial dos direitos sociais, o que, todavia,
sem implicar sua irrestringibilidade, admitem (uma vez que principio ponderavel, e ndo regra
absoluta de proibi¢ao #°) proporcional intervengao, desde que, racionalmente fundada,
demonstre que: ndo esvazia nem diminui a eficacia prestacional do nucleo essencial do direito
social; insere-se como politica publica adequada as tarefas constitucionalmente previstas; ¢
um meio apto a atingir ao fim constitucionalmente legitimo visado; ¢ a alternativa menos
gravosa para o direto social, para o sistema de direitos fundamentais e para o sistema
constitucional; considera a intensidade da restricdo ao direito social em relacdo ao bem
objetivado; coaduna-se com a igualdade, seguranca juridica e com a prote¢do da confianca;
estd voltada ao aproveitamento pleno e otimizado dos recursos disponiveis; conforma-se,
segundo as normas aplicaveis, a participagdo social na defini¢do de politicas plblicas*®.
Conforme esclarece, tais parametros decorrem, além da vinculagdo do principio ao nucleo
essencial do direito social, da proporcionalidade em sentido amplo e seus subprincipios, da
igualdade e da seguranca juridica, da democracia participativa ¢ do planejamento e gestao
racional e eficiente dos recursos (nao sé financeiros) do Estado*!.

Outro autor brasileiro que vincula a proibi¢do de retrocesso exclusivamente aos
direitos sociais ¢ Felipe Derbli, cuja obra mereceu men¢do do Ministro Luiz Fux na ADC

42/DF*? na ADI 4350*® — onde, contudo, ndo se aferiu violagdes — ¢ na ADI 4.543 MC/DF,

438 Nessa linha critica: STRAPAZZON, op. cit., p. 796.

49 PINTO E NETTO, op. cit., p. 196.

40 1bid., p. 216-217.

#“1 1bid., p. 218-2109.

442 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADC n. 42/DF [...], op. cit.
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onde, em adesdo a relatoria, afirmou tratar-se de “um moderno principio informativo material
do Direto Constitucional”**. Do autor, ademais, se destaca a defesa do carater dirigente da
Constituicao em face do papel decisivo do Estado no combate a opressdo e na realizacao da
justica social. Carater este que, através da maxima efetividade (art.5°, §1°), redunda no
comando de ndo retroceder na densificacdo das normas constitucionais, e, juntamente com o
objetivo de progressiva redu¢do das desigualdades regionais e sociais e a constru¢do de uma
sociedade livre e solidaria formam (art.5°, §2°, art.7°, caput, art.3°, I e III, art. 170, caput e VII
e VIII) traz os fundamentos pelos quais € possivel reconhecer um principio de proibi¢ao de
retrocesso social. Negando, ademais, uma modalidade genérica e outra especifica a partir de
tipologias de normas constitucionais, conclui ser possivel ao legislador uma reformatio in
pejus “mediante um juizo de proporcionalidade, suficiente para prevalecer sobre um grau de
concretizagao legislativa que ja tenha algado o consenso basico na sociedade™**.

Publicado em 2007, o livro de Derbli, além da ADI 2.065/DF, cita uma segunda
oportunidade em que se defendeu no STF a aplicacdo do principio de proibi¢do do retrocesso:
trata-se do voto do Ministro Celso de Mello, que, vencido, na ADI 3.105/DF entendeu pela
inconstitucionalidade integral do artigo 4° da EC n. 41/2003 que passou a prever, de imediato,
a contribuicao por servidores inativos e pensionistas. Ao final de suas consideracdes, lembrou
manifestagdo do Ministro Carlos Britto que, em sessdo recente da corte, acerca das clausulas
pétreas, acentuou que estas “‘ndo cumprem uma fun¢do conservadora, mas, sim, impeditiva
de retrocesso, ou seja, garantem o progresso...’, advertindo [...] que ‘o progresso entao obtido
¢ preciso ser salvaguardado’’*. Alids, sem prejuizo de outras referéncias mais breves, Celso

de Mello arrazoou de modo muito semelhante no STA n. 175 AgR*’, no ARE 745.745

443 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADI n. 4350/DF. Processo n. 0774320-76.2009.1.00.0000.
Relator: Min. Luiz Fux, 23 out. 2014. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 20 fev. 2020.
Reiteradas mengdes ao voto do Ministro Luiz Fux sdo feitas em ateng@o & sua afirmag@o de que “o principio da
vedacdo ao retrocesso social ndo pode impedir o dinamismo da atividade legiferante do Estado, mormente
quando ndo se esta diante de alteragdes prejudiciais ao nticleo fundamental das garantias sociais”. Vladimir
Brega Filho lembra que em outras oportunidades (ADC 29, ADC 30 e ADIN 4578) o Ministro Luiz Fux afirmou
que, pelo principio da proibicdo de retrocesso, “seria inconstitucional a redugdo arbitraria do grau de
concretizacdo legislativa de um direito fundamental”, sem, contudo, ser o caso de sua aplicagdo (BREGA
FILHO, Proibigao [...], op. cit., p.117).

444 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADI n. 4543 MC/DF. Processo n. 9353187-16.2011.1.00.0000.
Relator: Min. Carmen Lucia, 19 out. 2011. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 20 fev. 2020.

45 DERBLI, op. cit., p.298.

446 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADI n. 3105/DF. Processo n. 0004950-18.2003.0.01.0000.
Relator: Min. Ellen Gracie, 18 ago. 2004. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 20 fev. 2020.
471d., STA n. 175 AgR/CE. Processo n. 0005936-30.2007.0.01.0000. Relator: Min. Gilmar Mendes, 17 mar.
2010. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 20 fev. 2020.
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AgR/MG*8, no ARE n. 727.864 AgR/PR*’, no ARE 581.352/AM*°, e no ARE n. 639.337

AgR, Deste ultimo, do qual foi relator, extrai-se da ementa:

[..]. A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da proibi¢io
do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formagao social em
que ele vive. - A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestacdes
positivas do Estado (como o direito a educagdo, o direito a satide ou o direito a
seguranca publica, v.g.) traduz, no processo de efetivagdo desses direitos
fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizagdo de
tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em conseqiiéncia desse principio, o Estado, apos
haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndao sé de torna-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a
preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressdo total ou parcial - os
direitos sociais ja concretizados. [...].*!

A partir do julgamento da ADI 3.105/DF, Mario de Conto seguiu investigando
manifestagdes do STF#? a respeito do direito adquirido e da nogdo de (ir)retroatividade que
lhe ¢ correlata, pesquisa a partir da qual constata que, com raras excegdes, o instituto do
direito adquirido nao ¢ ponderado ao lado dos principios da seguranga juridica e da protecao

da confianca. De um dos julgados mais relevantes que aponta, a ADI 605-MC, extrai-se:

[..]. E plausivel, em face do ordenamento constitucional brasileiro, o
reconhecimento da admissibilidade das leis interpretativas, que configuram
instrumento juridicamente idoneo de veiculagdo da denominada interpretacdo
auténtica. [...] O principio da irretroatividade "somente" condiciona a atividade
juridica do Estado nas hipdteses expressamente previstas pela Constitui¢do, em
ordem a inibir a acdo do poder publico eventualmente configuradora de restrigdo
gravosa (a) ao ‘status libertatis’ da pessoa (CF, art. 5°, XL), (b) ao status subjectionis
do contribuinte em matéria tributaria (CF, art. 150, III, a) e (c) a "seguranga" juridica
no dominio das relagdes sociais (CF, art. 5°, XXXVI). Na medida em que a

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ARE n. 745745 AgR/MG. Processo n. 3494148-
31.2007.8.13.0024. Relator: Min. Celso de Mello, 2 dez. 2014. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso
em: 20 fev. 2020.

49 1d., ARE n. 727864 AgR/PR. Processo sem numero unico. Relator: Min. Celso de Mello, 4 nov. 2014.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 20 fev. 2020.

401d., ARE n. 581352 AgR/AM. Processo sem numero Unico. Relator: Min. Celso de Mello, 29 out. 2013.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 20 fev. 2020.

11d., ARE n. 639337 AgR/SP. Processo sem numero Unico. Relator: Min. Celso de Mello, 23 ago. 2011.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 20 fev. 2020. Vale aqui consignar que, embora também
constante da ementa do STA 223 AgR, a referéncia a proibicdo de retrocesso ndo se fez presente no teor do
acérdao. (Id., STA n. 223 AgR/PE. Processo n. 0001018-46.2008.0.01.0000. Relator: Min. Ellen Gracie, 14 abr.
2008. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 20 fev. 2020)

452 Especificamente: a ADI 493 (Id., ADI n. 493/DF. Processo 0000620-95.1991.0.01.0000. Relator: Min.
Moreira Alves, 25 jun. 1992. Disponivel em: http:/portal.stf.jus.br/. Acesso em: 20 fev. 2020), o RE
394661AgR (Id., RE n. 394661 AgR /RS. Processo sem numero Unico. Relator: Min. Carlos Velloso, 20 set.
2005. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 20 fev. 2020), o MS 24872 (Id., MS n. 24872/DF.
Processo n. 0001150-45.2004.0.01.0000. Relator: Min. Marco Aurélio, 30 jun. 2005. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 20 fev. 2020) e a ADI 605MC (Id., ADI n. 605 MC/DF. Processo n.
0001805-71.1991.0.01.0000. Relator: Min. Celso de Mello, 23 out. 1991. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/.
Acesso em: 20 fev. 2020).
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retroprojecdo normativa da lei "ndo" gere "nem" produza os gravames referidos,
nada impede que o Estado edite ¢ prescreva atos normativos com efeito retroativo.
As leis, em face do carater prospectivo de que se revestem, devem,
"ordinariamente", dispor para o futuro. O sistema juridico-constitucional brasileiro,
contudo, "ndo" assentou, como postulado absoluto, incondicional e inderrogavel, o
principio da irretroatividade. A questdo da retroatividade das leis interpretativas.**

A partir de manifestacdes do tipo, Mario de Conto critica que, pelo uso de diversos
conceitos para um viés objetivado do instituto do direito adquirido, se torna possivel lesao aos

direitos fundamentais. Sobre o ponto e sua relagdo com a proibi¢do de retrocesso aclara:

Nesse contexto [cumprimento das promessas da modernidade], surge a ideia da
dupla face do principio da proporcionalidade e da proibigdo da protecdo deficiente.
Dito de outro modo, tal proibi¢do surge da constatacdo de que o Estado deve
intervir, ativamente, em prol da consecucdo dos Direitos Fundamentais Sociais
(garantismo positivo). Em decorréncia da proibi¢do da protecdo deficiente, surge a
ideia de que o Estado deve se abster de atentar contra os Direitos Fundamentais
implementados, seja através de atos administrativos ou de legislagdo que venha a
atingir o nucleo fundamental de tais direitos. Dessa forma, considerado em seu viés
negativo, o Principio da Proibi¢do Deficiente importa na veda¢do ao Estado de
atentar contra Direitos Fundamentais Sociais implementados. E essa ideia que leva a
constatacdo da existéncia de um Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social.

Dessa forma, o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, ponderado com os
principios da Seguranca Juridica e da Protecdo da Confianca, procura ser um
mecanismo de protegdo aos Direitos Fundamentais em face de medidas de cunho
retrocessivo. Rompe-se, nesse sentido, com uma visdo objetificada do instituto do
Direito Adquirido que acaba por manifestar-se como um entrave metafisico a
protegdo aos Direitos Fundamentais.

A partir dos pressupostos da Herméutica Filosofica, considerou-se que a Seguranca
Juridica que o Estado Democratico de Direito visa conferir as relagdes sociais nao se
exaure nas categorias conceituais do ‘Direito Adquirido’ e que a postura metafisica
da Dogmatica Juridica leva, muitas vezes, a utilizacdo do instituto do ‘Direito
Adquirido’ a consubstanciar-se em uma ‘capa de verdade’, onde todas as situagdes
que ndo subsumam ao seu conceito estariam desprotegidas pelo sistema.

Nesse sentido, & nogdo de Estado de Direito ¢ inerente a ideia de garantir a
seguranga das relagdes sociais. Mesmo que ndo expressamente positivados na
Constituicdo Federal, os Principios da Seguranga Juridica, da Protecdo da Confianga
e da Proibigdo do Retrocesso Social tém por escopo a realizagdo do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, possibilitando ao cidadao as condi¢des minimas para
o exercicio da cidadania e de uma vida digna.*>*

Semelhante aproximagao parece realizar Marcelene Ramos ao considerar que eventual
afetacdo por comprovada incapacidade material estatal, além de ndo poder aniquilar o
conteudo essencial do direito, também nao faz frente ao direito adquirido, no que ressalva que
mesmo o direito regulado infraconstitucionalmente que ndo se constitua direito adquirido

deve ter sua prote¢do (e sua consequente proibicdo de retroceder) deduzida “do principio

453 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADI n. 605 MC/DF |[...], op. cit.
44 CONTO, Mario de. O principio da proibicio do retrocesso social: uma analise a partir dos pressupostos da
hermenéutica filoséfica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.146.
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constitucional democratico e de seus coroldrios: principio da seguranca juridica e da prote¢ao
da confiang¢a” — algo que estaria mais proximo aos portugueses dos que aos brasileiros*>.
Ademais, segundo Vladimir Brega Filho, o principio de proibi¢do de retrocesso social,
“fundado na for¢a normativa da Constituicdo e nos principios da confianca e da seguranca
juridica, impede que os direitos sociais venham a ser arbitrariamente diminuidos pelo
legislador” +¢. Assim, se de um lado se “exige do intérprete um compromisso com a
concretizagdo dos direitos estabelecidos em uma Constituicao”, de outro “o cidadao faz
escolhas em sua vida que nao podem ficar a mercé da vontade momentanea dos governantes”,
pelo que explicita: “muitas vezes as pessoas fazem opgdes relacionadas a carreira, a saude, a
educagdo, entre outros direitos sociais, imaginando um cenario estavel. Perdem em alguns
momentos, para ganhar em outros™’. Ao que acrescenta a seguinte ligado de Novais:
Os particulares tém ndo apenas o direito de saber com o que podem
legitimamente contar por parte do Estado, como também o direito a ndo
verem frustradas as expectativas que legitimamente formaram quanto a
permanéncia de um dado quadro ou curso legislativo, desde que essas
expectativas sejam legitimas, haja indicios consistentes de que, de algum
modo, elas tenham sido estimuladas, geradas ou toleradas por
comportamentos do préprio Estado e os particulares ndo possam ou nao

devam, razoavelmente, esperar alteragdes radicais no curso do
desenvolvimento legislativo normal.*®

Sem obliterar a liberdade de conformacao do legislador ou afirmar-se qualquer direito
social como absoluto, admite Brega Filho, “em situacdes extremas e justificadas”, diminui¢ao
desses direitos mediante alternativas e compensacdes — desde que ndo ultrapassado o limite do
nucleo essencial do direito. Nao obstante, tanto a definicdo desse nucleo quanto a afirmagao
da inconstitucionalidade por retrocesso proibido sé sdo possiveis no caso concreto*’. Em
ultima andlise, considerando estar o Brasil ainda na luta para a efetivacao dos direitos sociais,
pondera que “ndo ha como retroceder naquilo que sequer se efetivou”.

Segundo Eduardo Cambi, o principio da proibicao de retrocesso pode ser extraido da

garantia fundamental do devido processo legal em sentido substancial (tal como a proibi¢cao

455 Mais explicitamente: “o constitucionalismo portuguesa parece mais favoravel no que versa sobre a aplicagdo
do principio da proibicao de retrocesso com base na subjetivacdo prévia jusfundamental, bastando a vigéncia de
lei regulamentadora do direito fundamental para impedir a superveniéncia de lei que a modificando, retire a
exequibilidade dos direitos fundamentais nela consagrados. (RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva Ramos.
Principio da proibicdo de retrocesso jusfundamental: aplicabilidade. Curitiba: Jurua, 2009, p.114). Aqui vale
recordar a licdo de Cristina Queiroz pela qual se revela que o que no Brasil se denomina direito adquirido,
extraido estrita e diretamente da constitui¢do, ¢ em Portugal trabalhado sob a nogdo de direito subjetivado ou de
sua caracterizag@o como direito subjetivo publico. (QUEIROZ, op. cit., p. 104.)

46 BREGA FILHO, Proibicdo [...], p. 121.

47 Ibid., p.107-108.

48 NOVALIS, As restricdes [...], op. cit., p. 263.

49 BREGA FILHO, Proibicdo [...], p. 121.

460 Ibid., p.122.
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de excesso e proibicdo de insuficiéncia), da no¢do de Estado Democratico de Direito (CR/88,
art.1°), do principio da seguranca juridica (CR/88, art.5°) e da clausula pétrea contida no
art.60, §4°, IV da CR/88*!. Observa que a infeliz nomenclatura pode “ser substituida por
outros conceitos derivados dos principios da seguranca juridica ou da protecao da
confianga?. Ademais, uma vez que a Constitui¢ao ¢ um quadro normativo aberto e nao pode
ser visto como programa de governo, que regula de forma exaustiva as situagdes e fatos
politicos, a “proibi¢do de retrocesso ndo ¢ absoluta, ndo servindo para engessar a
argumentacao € os espacos democraticos, mas apenas para assegurar condi¢cdes materiais
basicas para o exercicio democratico de todos”**. Além do postulado da proporcionalidade,
qualquer acgdo legislativa, administrativa ou judicial que implique algum retrocesso “deve ser
motivada pela comprovagao da existéncia de alternativas ou compensagdes, bem como de que
todos os recursos publicos disponiveis foram aplicados”, estando desde logo submetida a uma
presuncdo de inconstitucionalidade, de modo a transferir ao poder publico o 6nus de
comprovar a razoabilidade e proporcionalidade da medida. Entende, ademais, aplicavel o
principio nas relagdes privadas, ou seja, na dimensao horizontal dos direitos fundamentais*®.
Prosseguindo com as decisdes do STF, noutro caso, a ADI 4543 MC/DF, concedendo,
a unanimidade, a medida cautelar de suspensdo ao artigo 5° da Lei n. 12.034/2009, que
implantava o voto impresso a partir das eleigdes de 2014, a relatora Ministra Carmen Lucia
aduziu entre suas ponderagdes um principio da proibi¢do de retrocesso politico:
[...]. Com maior frequéncia adotado no ambito dos direitos sociais pode-se ter como
também aplicavel aos direitos politicos, como ¢ o direito de ter o cidaddo

invulnerado o segredo do seu voto, que ficaria comprometido pela norma
questionada.

[...]

O principio democratico (art.1° da Constituicdo brasileira) garante o voto sigiloso,
que o aperfeicoamento do sistema nacional adotado, sem as alteragdes do art. 5° da
Lei n. 12.034/09, propicia. A alteracdo do processo conduz a desconfianga que € o
contrario do que o sistema democratico constitucional impde. Ao invés da
confianga, o regime previsto no art. 5° ora em questdo gera a desconfianga no
sistema eleitoral. E desconfianga ¢ proprio das ditaduras, ndo ¢ garantia de
democracia. Um sistema que se vem mostrando seguro e eficiente poderia vir a ter
quebrantada esta referéncia de impessoalidade se prevalecesse o artigo
questionado.*6

Ayres Britto afirmou aplaudir a tese de que a Constitui¢ao, no artigo 60, § 4°, inciso II,

proibe o retrocesso — o que informa ter defendido em sua Teoria da Constitui¢do, que cita:

461 CAMBI, op. cit., p. 229.

462 [bid., p. 228.

463 Ibid., p. 229.

464 Ibid., p. 231-232.

465 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADI n. 4543 MC/DF |[...], op. cit..
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[...]."Tais clausulas [as pétreas] operam, em verdade, como garantia do avango entdo
obtido. Como penhor de ndo-retrocesso das conquistas juridicas a que
democraticamente se chegou [...]".

Nao podia ser diferente porque as clausulas pétreas, em ultima analise, revelam e
garantem a identidade da Constituigdo. Elas sio os mais expressivos tracos
fisionomicos da Constitui¢do. Entdo, elas — repito - revelam e garantem a identidade
da Constitui¢do. E, ao erigi-las assim a clausulas intangiveis ou imodificaveis, ou
irreformaveis, a Constituicao revela uma estima ou aprego por si mesma, dizendo
que se trata de uma Constituicdo pra valer, de sorte a incutir na populacdo o que
Conrad Hesse, no livro A For¢a Normativa da Constituicdo, tdo bem-prefaciado pelo
Ministro Gilmar Mendes, chamou de sentimento de Constituigio. E preciso que o
povo tenha um sentimento de Constitui¢do; tenha apreco, estimo, admiracdo pela
sua Constituigdo; seja reverente a ela e até grato a essa Constitui¢@o, que realmente
faz no Brasil a mais avancada democracia coincidir com o mais entranhado
humanismo.*6

Em seguida, Gilmar Mendes apds ressalva sobre o ponto alegando temer que as leis
consideradas boas passem a integral o conceito constitucional. Em debate, afirmou seu
objetivo de destacar que estdo a julgar o direito positivo, de modo que, com a publica¢do da
ementa, ninguém “estara citando isso como um critério definitivo, inclusive, de interpretacao”
constitucional. Nesse ambito, alegou que “Portugal pagou um preco altissimo, por exemplo,
para adentrar a Comunidade Europeia, quando fez a propria revisdo de clausulas pétreas”, e
que, “se mais direitos houvesse, mais haveria direitos revogados nesse contexto”. Conclui sua
ressalva ao emprego do principio (ainda que obiter dictum) fazendo alusdo ao Legislador:

[...].- Na medida em que esses modelos que consideramos positivos passam a ser
insuscetiveis, eventualmente, de revisdo, estamos diminuindo a chamada

discricionariedade legislativa, porque, de alguma forma, pelo menos pela feicdo
hermenéutica, como eu disse, isso passa a integrar o pardmetro de controle.*¢’

A referéncia a proibi¢ao de retrocesso ndo constou da ementa do julgado.

Sobre o direito sucessério (e, portanto, sem implicagdo imediata em direitos
prestacionais pelo Estado), constituindo Tema de Repercussao Geral sob n. 809, no RE
878.694/MG, o STF acordou que ser ilegitimo, para fins sucessorios, distinguir a familia
formada pelo casamento e a formada por unido estavel, padecendo de inconstitucionalidade o
art. 1790 do Coédigo Civil, que, ao revogar as Leis n.s 8.971/94 e 9.278/96, “entra em
contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como
vedacao a protecao deficiente, e da vedacao do retrocesso”. Nesse julgado, vencidos Marco
Aurélio, Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, este divergiu especificamente quanto ao tema
em aprego ao argumento de que “a proibicdo do efeito “catraca” ou cliquet tem aplicagdo

somente quando a restricdo ao direito fundamental ultrapassa o limite de seu nucleo essencial,

466 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADI n. 4543 MC/DF |[...], op. cit.
467 Tbid.
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0 que ndo ¢ a hipotese em questdo”. Lembrando os estudos de Edson Fachin, Barroso resume:
“a Constituicdo ndo hierarquizou as familias; a legislagdo equiparava a companheira e a
esposa, ¢ o Codigo Civil produz um retrocesso nesse tratamento juridico equiparado, dizendo
que a mulher casada vale mais do que a companheira para fins de sucessao”*.

Como bem previu Vladimir Brega Filho*®, também o advento do Novo Coédigo
Florestal foi enfrentado a luz da tematica junto a Suprema Corte — em duas oportunidades. Na
ADI 4717/DF#°, a relatora Ministra Carmen Lucia, ap6s transitar brevemente pela doutrina
especializada*”! e registrar que Nota Técnica apontou reducao percentual de algumas areas de
unidades conservacdo, conclui que as alteragdes promovidas ofenderam o principio da
proibicdo de retrocesso socioambiental por atingirem o nucleo essencial do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (CR/88, art.225) — parte em que,
sem declarar nulidade, a acdo foi julgada procedente. De discussdao bem mais ampla, apesar
do destaque dado ao argumento, a violacdo do principio de proibi¢ao de retrocesso ambiental

nao foi reconhecida na ADC 42/DF, restando assim ementada:

11. Por outro lado, as politicas publicas ambientais devem conciliar-se com outros
valores democraticamente eleitos pelos legisladores como o mercado de trabalho, o
desenvolvimento social, o atendimento as necessidades basicas de consumo dos
cidadaos etc. Dessa forma, ndo ¢ adequado desqualificar determinada regra legal
como contraria a0 comando constitucional de defesa do meio ambiente (art. 225,
caput , CRFB), ou mesmo sob o genérico e subjetivo rotulo de retrocesso ambiental,
ignorando as diversas nuances que permeiam o processo decisério do legislador,
democraticamente investido da funcéo de apaziguar interesses conflitantes por meio
de regras gerais e objetivas. [...].19. O Principio da vedacdo do retrocesso ndo se
sobrepde ao principio democratico no afa de transferir ao Judiciario fungdes
inerentes aos Poderes Legislativo e Executivo, nem justifica afastar arranjos legais
mais eficientes para o desenvolvimento sustentavel do pais como um todo. 20. A
proposito, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal demonstra deferéncia
judicial ao planejamento estruturado pelos demais Poderes no que tange as politicas
publicas ambientais. No julgamento do Recurso Extraordinario n. 586.224/SP (Rel.
ministro Luiz Fux , julgamento em 05/03/2016), [...]. Afastou-se, assim, a tese de
que a norma mais favoravel ao meio ambiente deve sempre prevalecer (in dubio pro
natura), reconhecendo-se a possibilidade de o regulador distribuir os recursos
escassos com vistas a satisfagdo de outros interesses legitimos, mesmo que nao

468 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). RE n. 878694/MG. Processo n. 1037481-72.2009.8.13.0439.
Relator: Min. Roberto Barroso, 10 maio 2017. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 20 fev. 2020.
469 BREGA FILHO, Proibicio [...], op. cit., p.117.

470 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADI n. 4717/DF. Processo n. 9940164-17.2012.1.00.0000.
Relator: Min. Carmen Lucia, 5 abr. 2018. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em: 20 fev. 2020.

471 Sobre a aplicagdo da proibicdo de retrocesso especificamente em matéria ambiental cita: (BENJAMIN,
Antonio Herman. Principio da proibicdo de retrocesso ambiental. In: Comissdo de Meio Ambiente, Defesa do
Consumidor ¢ Fiscalizagdo e Controle (org.). O principio da proibicio de retrocesso ambiental. Brasilia, DF:
Senado Federal; SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental:
Constituicdo, direitos fundamentais e protecdo do ambiente. 3. ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013). A propdsito, anotem-se também: MOLINARO, Carlos Alberto. Direito ambiental: proibigdo
de retrocesso. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007; e AGOSTINHO, Luis Otavio Vicenzi de. Retrocessos
no novo codigo florestal: analise das mudangas relativas as areas de preservagdo permanente e reserva legal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.
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promova os interesses ambientais no maximo patamar possivel. Idéntica licdo deve
ser transportada para o presente julgamento, a fim de que seja refutada a aplicagdo
automatica da tese de vedac@o ao retrocesso para anular opgdes validamente eleitas
pelo legislador. 472

O relator, Fux, alegou que “a revisao judicial das premissas empiricas que embasam
determinada medida regulatéria, quanto mais quando editada pelo legislador democratico, nao
pode ocorrer pela singela e arbitraria invocacdo de um suposto ‘retrocesso’”, sendo que aquilo
“que se qualifica como vedada ¢ a omissdo do Estado quanto ao atendimento do ntcleo
essencial de uma ordem constitucional inequivoca a ele dirigida”. Sendo a escassez elemento
base da realidade, “impedir a redistribuicdo de recursos disponiveis entre as diversas
finalidades carentes de satisfacio na sociedade, em nome de uma suposta ‘vedacdo ao
retrocesso’ sem base no texto constitucional, viola o nucleo basico do principio democratico”.
Marco Aurélio referiu que tal principio na seara ambiental desafia conhecimentos técnicos e
que “a compreensdo isolada dos preceitos pode conduzir & equivocada conclusdao de ter-se
retrocesso quando a aplicacdo conjunta dos dispositivos revela o robustecimento da tutela
ambiental”. Em especial, a reducdo de limites em relacdo aos da lei anterior ndo poderia ser
admitida como prova inconteste de retrocesso ambiental, representando uma restricdo
injustificada da esfera de tomada de decisdo das instdncias democraticas e representativas.
Alexandre de Moraes entendeu que, numa ponderacdo entre as exigéncias de protecao
ambiental e de fruicdo econdmica dos recursos disponiveis, a opc¢do legislativa s6 sera
inconstitucional se comprometedora do nucleo essencial. Segundo ele, nao se pode deixar de
rever instrumentos legislativos obsoletos e superados pelo desenvolvimento técnico-cientifico
da exploracdo dos recursos naturais. Constata, ademais, que o legislador “procedeu em
atengdo a outros interesses sociais de igual relevancia, sem atentar ou comprometer o nicleo
essencial de protecao ao meio ambiente” restando atendido “um processo legislativo amplo,
aberto, democratico e que mobilizou intensamente a sociedade brasileira”. Também frisou que
“a delimitacdo de espacgos protegidos ndo ¢ o unico mecanismo de prote¢do ambiental previsto
na Constitui¢do, a permitir a afirmacdo de que a sua redug@o implicaria prote¢ao deficiente ao
direito fundamental”, carecendo a acdo de prova “técnica e cientifica da alegada insuficiéncia
total da nova legislagdo em assegurar um padrao minimo essencial de protegao ambiental”. 47

De destaque, ainda, consideracdes feitas por Gilmar Mendes:

Embora se possa entender que a proibicdo de retrocesso tem em vista assegurar a

preservagdo de direitos consolidados, especialmente aqueles direitos de carater
prestacional, ndo se pode olvidar que vicissitudes de indole variada podem afetar a

472 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADC n. 42/DF [...], op. cit.
473 Tbid.
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capacidade do Estado de garantir tais direitos na forma inicialmente estabelecida.
Dai a necessidade, portanto, de compreender-se cum grano salis tal garantia e de
ndo lhe conferir carater absoluto contra revisdo ou mudangas.

Portugal, ha pouco tempo, passou por uma crise financeira gravissima e teve que
reduzir salarios e impor medidas restritivas de carater financeiro as pessoas. Alguns
agentes estatais, tais como juizes ¢ professores, passaram a receber menos dois mil
euros como vencimento. Questiona-se? Por que la ndo se aplicou o principio da
proibicdo do retrocesso? Simples: Nao ha barreira absoluta, nem em sede de
irredutibilidade salarial, como aqui existe.

Relembro-me das ligdes do caro professor Konrad Hesse: "Not kennt kein Gebot"
(necessidade ndo conhece principio).

[...]

No mesmo sentido, inclusive, leciona George Marmelstein: “¢ extremamente dificil
reconhecer com absoluta certeza o que € retrocesso € o que ¢ avango em matéria de
direitos fundamentais™. [...].

Uma medida legislativa podera aparentar retrocesso em relagdo ao desenvolvimento
de determinado direito, mas, a0 mesmo tempo, representar grande avango para a
efetivagdo de outro direito igualmente amparado pela Constituigao. [...].47

Considerando ser a proibi¢do de retrocesso um “pouco mais do que a ideia do nticleo
essencial a protecao de direito fundamental que nao pode ser eliminado” (CR/88, art.60, §4°),
Mendes entende que a afirmacao de violagdo ndo pode ter como parametro a legislacdo de
1965: “ndo ¢ admissivel o argumento de que deve ser obstada, indiscriminadamente, qualquer
alteracdo nas normas protetivas anteriormente fixadas sob outra visdo de desenvolvimento
sustentavel — cientifica e historicamente ultrapassada”. E acrescenta: “Nessa seara técnico-
cientifica, ¢ preciso ter seguranga absoluta para afirmar que aquela ou esta escolha ¢
inconstitucional, sem que ocorra ingeréncia indevida em tema que ndo ¢ afeto a area juridica”.
Tofolli, alids, concorda que “a revisdo das premissas adotadas pelo Poder Legislativo na
tomada de decisdo em matéria de natureza técnico-cientifica encontra limites na capacidade
institucional do STF, recomendando uma postura de autocontencao”, ao que cita o escolio de
Barroso: “Temas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade podem
ndo ter no juiz de direito o arbitro mais qualificado, por falta de informagdo ou de
conhecimento especifico” #°. Ademais, refere que decisoes precedidas de amplo debate
democratico ‘“somente podem ser revistas pelo Poder Judiciario quando se tratar de
inconstitucionalidade cuja constatagdo ndo requeira profunda revisdo das premissas faticas e

técnico-juridicas adotadas na tomada da decisdo legislativa”. Nesse quadro, entende ndo ser

474 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADC n. 42/DF [...], op. cit.

475 Em contraponto a especifico argumento, vale ressaltar que Barroso sustentou em seu voto que, “justamente
porque ndo se tem como prever com exatiddo a extensdo de danos e retrocesso em matéria ambiental até que este
efetivamente ocorra”, o principio da precaucdo “exige a proibi¢do de atuagdes potencialmente lesivas, mesmo
que essa potencialidade ndo seja cientificamente indubitavel”. Um mesmo raciocinio pode ser aplicado, por
exemplo, a temas como biotecnologia, mas ndo cobre todas as situagdes. Como visto, embora um déficit do
sistema previdenciario seja ainda carecedor de dados fidedignos, a iniciativa de adotar um principio precaugao
em termos de equilibrio atuarial previdenciario ndo detém o mesmo impacto que a matéria ambiental se deve
reconhecer.
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adequado a invocacdo do principio da vedacdo do retrocesso ja que “ignora as diversas
nuances que permeiam o processo decisério do legislador, democraticamente investido da
funcdo de apaziguar interessantes conflitantes por meio de regras gerais e objetivas”. 476

Apesar de ndo se reconhecer a imputada violagdo, este ultimo julgado constituiu a
oportunidade em que todos os ministros, sem negar-lhe a existéncia ou aplicabilidade na
ordem constitucional brasileira (e ndo apenas no universo dos direitos fundamentais sociais),
de um modo ou de outro e com variados alcances, versaram sobre o principio de proibi¢ao de
retrocesso. Ainda que seus contornos e termos permanecam ainda bastante vagos e abertos
enquanto auténtica manifestagdo pretoriana, pode ser considerar inequivoca sua admissao pelo
STF, ao menos como argumento juridico constitucional vélido a franco debate*”.

Feitas tais consideragdes acerca do atual cendrio juridico-cientifico sobre o
denominado principio de proibicdo de retrocesso social, sem prejuizo de outras preciosas
contribui¢cdes ao aprofundamento do debate além das ja citadas*’®, for¢oso estabelecer dentre
as diversas balizas fornecidas, aquelas pelas quais, prima facie, o presente estudo se afirma e

desenvolve como tese juridica.

3.3 FUNDAMENTOS LIMITES E SENTIDO

Ao final de toda a exposicdo sobre as origens € os desenvolvimentos que o nomeado
principio de proibicao de retrocesso social galgou junto a doutrina e jurisprudéncia lusitana e
nacional, cumpre aqui especificar o sentido, os fundamentos e os limites identificados.

E a primeiro aspecto a enfrentar diz respeito a sua existéncia e suas condi¢des de
existéncia. Como se pode verificar, a corte constitucional portuguesa nega a iniciativa de
aplicacdo de proibig¢do de retrocesso aos direitos sociais por via da aplicacao do artigo 18.3
combinado com a parte final do artigo 17, ficando aqueles efeitos expressamente restritos ao

regime de direitos, liberdades e garantias. Portanto, a alega¢do de previsdo constitucional

476 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADC n. 42/DF [...], op. cit.

477 Num panorama jurisprudencial nacional mais amplo, vale registrar alguns destaques dados por parte da
doutrina: Felipe Derbli, em 2007, cita os processos 2003.60.84.002388-1 e n. 2003.60.84.002458-7 da Primeira
Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais da Secao Judiciaria do Mato Grosso do Sul e a Apelacdo Civel
n. 70004480182-2002 do TIRS (DERBLI, op. cit., p.186-195). Mario de Conto, em 2008, cita: Apelagao Civel
n. 2001.51.01.025096-9 do TRF da 2* Regido, a ADIN n. 70005054010 do TJRS; o Agravo em Execugdo n.
70008951568 do TIRS, Apelacao Civel n. 598193845 do TJRS, o Agravo de Peti¢do n. 00646-1999-751-04-00-
9 do TRT da 4* Regido (CONTO, op. cit., p.119-143). Dilmanoel de Araujo Soares, em 2011, acrescenta a
Apelagdo Civel n. 097.863.0/2-00 do TISP (SOARES, Dilmanoel de Araujo. Direito sociais e o principio da
proibicio do retrocesso social. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.229-245).

478 A exemplo: SCHIER, Adriana Costa Ricardo. Servi¢o piiblico: garantia fundamental e cldusula de proibigao
de retrocesso social. Curitiba: Ithala, 2016.
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expressa de um principio de proibi¢do de retrocesso social em Portugal ndo se sustenta,
constituindo, tal como no Brasil, desenvolvimento doutrindrio com alguma aceitacdo
jurisprudencial, ou seja, como elemento normativo de um constructo juridico-cientifico € nao
como dado positivo de estrita legalidade constitucional. Dai porque tem sido afirmado como
principio constitucional implicito — o que, ver-se-4, ¢ parcialmente verdadeiro.

Com efeito, uma vez que sobre o regime dos direitos, liberdades e garantias da
constituicdo portuguesa distinguem-se restrigoes feitas diretamente, restrigdes expressamente
autorizadas e restrigdes nao expressamente autorizadas pela Constituicao, Canotilho +7,
observando que nos dois primeiros casos ndo compete falar em direitos irrestritos ou
irrestringiveis, passa a observar quanto ao terceiro grupo que, além dos requisitos da
exigéncia de autorizacdo expressa de restricao (art.18.°/2), de lei formal (art.18.°/2), da
generalidade e abstracdo da lei restritiva (art.18.%/3), da proibi¢ao do excesso (art.18.°/2) e da
salvaguarda do nucleo essencial (art.18.°/3), cumpre observar — por expressa disposi¢cao

constitucional — a nao retroatividade da lei restritiva (art.18.%/3):

O principio da nio retroactividade nao ¢ um principio constitucional
irrestritamente valido na ordem juridica portuguesa (cfr. supra), mas é-o, sem
quaisquer excepgdes, no que respeita a leis restritivas de direitos, liberdades e
garantias ou de direitos analogos (cfr. Arts. 18.%/3 ¢ 17.°). [...].

Um problema de relevante interesse pratico ¢ o de saber se a proibicdo de leis
retroactivas restritivas de direitos, liberdade e garantias tem em vista apenas a
retroactividade total ou auténtica (echte Riickwirkung) — aplicacdo de uma nova lei a
factos pertencentes ao passado e definitivamente estabilizados — ou se ¢ extensiva
também a retroactividade parcial ou inauténtica (unechte Riickwirkung)
caracterizada pela aplicagdo imediata de uma lei a situagdes de facto nascidas no
passado mas que continuam a existir no presente («quase-retroactoactividadey).
Hoje, a doutrina prefere falar em retroatividade e retrospectividade. Uma lei
restritiva de direitos, liberdades e garantias serd retroactiva (Riickbewirkung) quando
as consequéncias juridicas atribuidas aos factos por ela regulados se produzirem no
passado, ou seja, numa data anterior a da sua entrada em vigor. E dbvio que esta
retroactividade, em matéria de leis restritivas de direitos, liberdades e garantias, ¢
inconstitucional, o que, de resto, ja resultava dos principios da protecdo da confianga
e da seguranga juridica. Todavia, também a retrospectividade — tomada em
consideragdo a factos anteriores a entrada em vigor da lei — ndo pode deixar de ser
inconstitucional, precisamente quando ¢ arbitraria ou restringe direitos, liberdades e
garantias. Assim, por exemplo, serd inconstitucional uma lei que sujeita a imposto
rendimentos recebidos antes de sua entrada em vigor e, que, face a legislagdo
anterior, estavam isentos de tributacdo fiscal (retroactividade) (cfr., agora, sem
quaisquer duavidas, o art. 103.°/3 na redaccdo da Lei 1/97); é inconstitucional uma lei
que vem estabelecer novos regimes de incompatibilidades entre cargos e mandatos
electivos e aplicar esse regime a autarcas ja eleitos (retrospectividade) (cf. Acs. TC
256/90, 287/90, 795/95).430

Ou seja, nao s6 um dos seus principais defensores em lingua portuguesa admite a

existéncia de uma nao retroatividade para o regime de direitos, liberdades e garantias, como

479 CANOTILHO, Direito constitucional [...], op. cit., p. 452.
480 [bid., p.456-457.
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isso se faz por expressa previsdo constitucional — o que parece, prima facie, langar por terra o
argumento de Novais da inexisténcia de um ndo-retrocesso liberal. A duavida fica por conta de
que a constituicao usa a expressao “efeitos retroativos”: a partir da diferencga entre atividade e
efeitos da atividade surge a distingcao de uma retroatividade auténtica (retroatividade) a par de
uma retroatividade inauténtica — que, curiosamente, Canotilho qualifica de retrospectividade
(e ndo retrocessividade, como quando faz em relagdo aos direitos sociais).

O ponto merece atengdo. A retroatividade ¢ uma caracteristica que se atribui a uma
acdo, uma ag¢do retroativa, que produz efeitos para tras ou, mais especificamente, pretéritos
em relagdo ao proprio momento da agdo. A retrocessividade ¢ uma qualidade que se atribui
ndo a acdo, mas diretamente ao seu produto, efeito ou resultado. A distingdo é importante
porque a caracteristica de retroatividade ¢ vinculada a acao, de modo que retroativa ¢ a acao
que gerar efeitos que se direcionam para tras, a situagdes pretéritas — tratar-se de um juizo de
fato. Ja o retrocesso € uma adjetivagdo que, embora dirigido ao resultado, ndo esta ligado de
modo inerente a ele, mas sim ao julgamento que se faz dele — trata-se de um juizo de valor.
Ambos os juizos se encontram sujeitos a variagdes, porém, este muito mais do que aquele
quando se considera um maior carater subjetivo dos juizos de valor. Portanto, observa-se que
ha agdes retroativas que podem nao ser considerados retrocessos, mas progressos, bem como
acdes prospectivas que haja quem considere retrocessos, € nao progressos.

Isso revela que nao ha sinonimia entre retroatividade inauténtica e retrocesso: um ¢
juizo de fato, o outro, de valor — confirmando, mais uma vez, o forte carater ideologico de que
se revestiu ndo a sua origem, mas a sua recep¢ao lusitana*®!. Ademais, nota-se a distingdo
entre retroatividade auténtica ou propria, sempre relacionada a agdo, se faz tdo somente em
acréscimo da distingdo entre a acdo que autenticamente produz efeitos pretéritos em relagao
ao proprio momento da acgdo (retroatividade auténtica ou propria) e a acdo que
(inautenticamente ou impropriamente) assim o faz apesar de ser prospectiva, ou seja, nao
distinguir a produ¢ado de efeitos pretéritos em relagdo ao proprio momento da agao*?2.

Todavia, mesmo que retroatividade (auténtica ou inauténtica) e retrocesso nao se
equivalham nem andem necessariamente juntos, existe uma certa expectativa geral de que,

assim como o tempo, as coisas sigam adiante, se transformem e de certa forma avancem,

481 Se a retroatividade é um juizo de fato acerca de uma caracteristica de dada agdo e a retrocessividade um juizo
de valor sobre os efeitos produzidos por uma dada agdo, a restropectividade se liga ao aspecto (a certo modo
também temporal) que se apresenta a um expectador situado. Conquanto ndo implique por si qualquer juizo de
valor, assume posi¢do altamente subjetiva quando ndo considerado em termos objetivamente cronolégicos —
situagdo em que, portanto, parece oferecer pouca serventia em substituigao a retroatividade.

482 Isso, inclusive, se d4 independentemente de se aderir & sua dimensdo de vigéncia ou a sua dimensdo de
eficacia, designadamente, a disting@o que se opera pela vacatio legis na acdo legislativa.



148

progridam, ainda que com alguns revezes e contratempos. Juizo de fato e juizo de valor,
assim, estabelecem uma relagdo através da no¢do de temporalidade.

A retroatividade (auténtica ou inauténtica) ndo ¢ algo comum, despertando certa
apreensao quando se tem em mente a possibilidade de alteragdao de algo que era dado como
exaurido — e, assim como o proprio tempo, a historia e as memorias, inalteravel, intocavel,
intangivel. Gera, portanto, algum desconforto e certa desconfianca a iniciativa de quem se
dispdem a revolver e afetar relagdes pretéritas — sobretudo quando tais relagdes sao juridicas e
a iniciativa ¢ de um legislador, de um administrador ou mesmo de um magistrado ou corte
judicial. Ora, conforme aclarou Brega Filho, quem de bom grado colocaria em risco seus
projetos de vida? Talvez s6 quem expectativa alguma alimentasse sobre a vida ou uma boa
vida — o que, paradoxalmente, parece permitir extrair dessa intervengdo algum valor positivo a
quem fica a margem das expectativas sociais em geral. Assim, note-se que quando os efeitos
da intervencao retroativa sdo considerados maléficos (para si, para outrem ou para terceiros
sob dado contexto, condi¢des ou recorte), ha quem possa qualificar (propriamente) tais efeitos
como retrocessos ou (impropriamente) a agcdo em si de “retrocesso” (o correto seria
retrocessiva, qualidade do que produz retrocesso). J4& quando a atuagdo retroativa produz
efeitos considerados benéficos (para si, para outrem ou para terceiros sob dado contexto,
condi¢gdes ou recorte), j4 ndo ha retrocesso — ainda que permanega evidente o carater
retroativo da acao.

Nesse ambito, a constituicao portuguesa se dedica expressamente a “leis restritivas de
direitos” quando, sobre o regime dos direitos, liberdades e garantias, estipula limites a tais
restrigdes — precisamente, limites aos limites. Para esse especifico regime constitucional
portugués, portanto, ha expressa proibicdo da acdo legislativa que, sem expressa autorizagao
Constitucional, restringindo direitos, liberdades e garantias**: ndo se dé por lei formal de
carater geral e abstrato; ndo se mostre proporcional (adequado, necessario e proporcional em
sentido estrito) em protecdo a outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos;
tenha efeito retroativo; ou diminua a extensao e o alcance do contetido essencial dos preceitos
constitucionais. Ou seja, a constituicdo portuguesa nao veda em absoluto uma lei restritiva de
direitos, pelo contrario, a admite condicionalmente, inserindo-a, de antemao, na condicao de

categoria suspeita, sujeita a um controle estrito de constitucionalidade, formal e substancial*.

43 Ou direitos fundamentais de natureza analoga (art.17, in fine) — o que ja se declarou ndo ser o caso dos
direitos sociais por la.

484 Note-se que a condigdo de categoria suspeita ndo significa uma presungio de inconstitucionalidade dado que,
em regra e inquestionados, os atos estatais pressupdem-se constitucionais e legais.
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Nesse controle, percebe-se, pois, que a retroatividade e a afetagdo negativa em
amplitude ou intensidade do nucleo essencial do direito fundamental sdo claramente tratadas
como situagdes distintas. Isso permite reconhecer que a constituicdo portuguesa exerce de
modo auténtico um juizo (de valor) negativo acerca das medidas restritivas (retroativas ou
ndo) que diminuam a extensdo (amplitude) ou o alcance (intensidade/profundidade) do nucleo
essencial dos direitos — o que se pode chamar, enquanto interpretacdo constitucional auténtica,
de retrocesso proibido.

Assim, se de um lado a medida restritiva de direito pode ser retrocessiva sem ser
retroativa, ou retroativa sem ser retrocessiva (ambas inconstitucionais), uma medida
ampliativa ou intensificadora de direito pode ser retroativa (ou ndo) sem se revestir de
retrocessividade — sendo indiretamente por desproporcional afetacao negativa de outro direito
ou interesse constitucionalmente protegido.

Todavia, mesmo medidas retroativas que possam ser amplamente consideradas
benéficas ndo se esquivam dessa ma impressdo que a agdo retroativa, por si, portanto,
provoca. Neste aspecto, havendo situacdes juridicas ja exauridas e situagdes que, em
andamento, ainda ndo se estabilizaram, com razdo, Novais** ¢ Canotilho*® admitem uma
menor surpresa junto a estas em relagdo aquelas. Mas ha que se convir que uma relagdo cujo
exaurimento se protrai em alguns dias ou meses (lapso em que ¢ provavel alguma alteracao
legislativa ou decisdria) provavelmente merecera tratamento diverso daquela que se perpetua
por anos e até décadas na expectativa da producdo dos seus efeitos. Certamente esta deve
contar com uma estabilidade muito maior em termos de regulagdo e adequacgdo as condicdes
contextuais (sociais, politicas, econdmicas etc.) do que aquela. Caso contrario, o desvio em
relacdo ao resultado inicialmente esperado tende a ser cada vez mais severo a medida em que
se sujeita a variagodes, sobretudo quando com efeitos cumulativos e até exponenciais. Uma tal
relagdo de risco € tanto mais admissivel quando disponiveis os interesses em jogo. Ao que,
por outro lado, quando em questdo se coloca o interesse publico (e ja nomeadamente a propria
seguran¢ca da sociedade), ou mesmo as condi¢cdes (materiais ou ndo) de efetivagdo da
dignidade da pessoa humana, tanto menor tende a ser essa tolerancia, reservando-se a casos
cada vez mais extremados e, portanto, dificeis (tanto para quem deles decide dispor quando
para aqueles que eventualmente tenha de decidir acerca dessa decisdo).

Nesse contexto de escolhas tragicas, constatando haver expressa previsdao

constitucional em Portugal tanto acerca de uma proibicdo de retroatividade quanto de

5 NOVALIS, As restricdes [...], op. cit., p. 819.
486 CANOTILHO, Direito constitucional |[...], op. cit., p. 262.
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proibicdo de retrocesso relativamente a leis restritivas de direitos, liberdades e garantias (e
direitos fundamentais de natureza analoga) ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo,
ha também, quanto as restrigdes de direitos, liberdades e garantias feitas diretamente ou
expressamente autorizadas pela Constituicao portuguesa, a exemplo, a declaracao do estado
de Sitio ou a estado de emergéncia que, ao mesmo tempo que protege alguns direitos,
liberdades e garantias de qualquer afetacdo, permite, justificadamente, a suspensdo do
exercicio de outros (artigo 19.5 e 19.6*7). Quer isso dizer que, mesmo sob esse especial
regime constitucional, hd admissdo de excepcionais restrigdes a atingir, em seu nucleo
essencial, direitos, liberdades e garantias constitucionais.

Como se pode observar, a aplicagdo do regime constitucional do artigo 18 para direitos
que se encontravam fora do Titulo II foi efetivamente tentada, sem sucesso, por alegacao de
sua natureza andloga — conforme parte final do artigo 17 (Ac 39/1984). Sem prejuizo, a
doutrina (no que se destaca a tese doutoral de Canotilho, largamente amparada na experiéncia
alemad), em torno de nog¢des de forca normativa da constitui¢do, constituicdo dirigente, normas
programaticas, imposicdes constitucionais, radicacao subjetiva de direitos derivados a
prestagdes etc., desenvolveu, ao lado de uma retomada da omissdo inconstitucional por
medidas estatais que, sem alternativas e compensagdes, significassem uma anulagdo,
revogacdo ou aniquilagdo pura e simples do nucleo essencial dos direitos sociais ja realizados
infraconstitucionalmente, uma limitagdo do poder de conformacdo do legislador
(especificamente a autorrevisibilidade). Sem uma imposi¢ao legiferante, tal hipdtese de “acao
judicial contra o retrocesso” amparava-se na existéncia do direito constitucionalmente
garantido (contetido essencial), na existéncia de norma programadtica (for¢a normativa da
constitui¢do) e na existéncia de um nivel ja realizado legislativamente — e que ndo poderia,
portanto, ter seu grau de efetivacdo legal retrocedido. A afetacdo constitucional e o
enraizamento subjetivo da posicao juridica alcancada confeririam a esses direitos sociais a
mesma oponibilidade dos direitos de defesa em sentido formal.

Pode-se afirmar que semelhante empecilho ndo subsistiria no Brasil, j& que, desde a
Constituicao de 1988, ha maior aceitacdo da eficacia imediata dos direitos fundamentais

sociais, ja que, aqui, diferente de Portugal, houve a previsdo expressa — a qual, embora

7 In verbis: “Artigo 19.° (Suspensdo do exercicio de direitos): [...]. 5. A declaragdo do estado de Sitio ou do
estado de emergéncia ¢ adequadamente fundamentada e contém a especificacdo dos direitos, liberdades e
garantias cujo exercicio fica suspenso, ndo podendo o estado declarado ter duragdo superior a quinze dias, ou a
durac@o fixada por lei quando em consequéncia de declaracdo de guerra, sem prejuizo de eventuais renovagoes,
com salvaguarda dos mesmos limites. 6. A declarag@o do estado de Sitio ou do estado de emergéncia em nenhum
caso pode afectar os direitos a vida, a integridade pessoal, a identidade pessoal, a capacidade civil e a cidadania,
a ndo retroactividade da lei criminal, o direito de defesa dos arguidos ¢ a liberdade de consciéncia e de religido.
[...].” (PORTUGAL. Constituigao [...], op. cit.).
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estabelecida no §1° do artigo 5°, faz remissdo ao Titulo I da Constituicdo, tratando tanto
direitos e deveres individuais e coletivos (art.5°), quanto direitos sociais (art.6° a 11), além da
nacionalidade (art.12 a 13), dos direitos politicos (art.14 a 16) e dos partidos politicos (art.17).
Ademais, ndo s6 houve a previsdo de uma agao de controle concentrado em face da omissao
constitucional (ADIn por omissdo — art.103) como também da garantia do Mandado de
Injuncao “sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania” (CR/88, art.5°, LXXI) — que, a despeito da lenta evolugdo jurisprudencial rumo a
uma posi¢ao concretista e de sua regulamentagdo s6 em 2016 (Lei n. 13.300, de 23 de junho
de 2016), ¢ manejavel por qualquer pessoa em controle difuso de constitucionalidade,
inclusive para fins de efetivagao de direitos fundamentais sociais*s.

Porém, diante da ressalva de Canotilho sobre uma “acritica transferéncia do principio
da aplicabilidade imediata” na Constitui¢do brasileira (art.5°, LXXVII e §1°) e do
“alargamento ndo sustentdvel da forga normativa directa das normas constitucionais a
situagdes necessariamente carecedoras da interpositio legislativa™ 4, deve-se, a par da
disposic¢ao legal, reconhecer um amplo questionamento acerca de problemas estruturais*® em
torno da alegada reduzida densidade normativa das normas de direitos fundamentais sociais,
a, segundo uns, dificultar-lhes a aplicabilidade e justicibilidade pela indeterminac¢do de
conteudo®!, ou mesmo a, segundo outros, afastar-lhes a aplicabilidade imediata ou a prépria
material fundamentalidade*”.

Nesse sentido, em Portugal, ¢ de se acolher a posi¢do de Catarina dos Santos
Botelho #* quando extrai a for¢a normativa e a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais sociais a partir de uma interpretacdo relacional dos direitos fundamentais e do
principio da unidade da Constituicdo. Também a de Cristina Queiroz**, quando, além da
universalidade dos direitos fundamentais, aponta (na linha do minimo de eficacia kelseniano),

a sua efetividade como condicao de existéncia do proprio direito — imputando, pois, o efeito

488 Diante da critica de que os direitos fundamentais sociais ndo seriam justiciaveis, Alexy afirma que “o tribunal
constitucional ndo ¢, de modo algum, impotente em face de um legislador omisso”, podendo tomar medidas que
vado desde a inconstitucionalidade por omissdo, passando pela fixagdo de prazo para legislar e chegando a
medidas judiciais concretas — algo que parece tornar a Alemanha mais proxima do Brasil do que Portugal.
(ALEXY, Robert. Teoria Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva da 5. ed. alema. 2. ed.
3. reimp. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 514)

ICANOTILHO, Constituicdo Dirigente [...], op. cit., preficio, XVI.

40 MENDONCA, op. cit., p. 234-235.

“1 BOTELHO, op. cit., posigdo 16693.

492 ANDRADE, op. cit., p.311 € 345-346.

493 BOTELHO, op. cit., posigdo 16733.

494 QUEIROZ, op. cit., p. 63-67, passim.
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concretizador a propria justiciabilidade (direito ¢ direito minimamente eficaz). Nessa linha,
como afirma Alexy: “se um direito existe, ele € justicidvel”*s. Ademais, j4 no contexto de
uma teoria unitaria dos direitos fundamentais, Novais tem razdo ao reconhecer que as
condicdes faticas nao obstam o reconhecimento de contetido normativo aos direitos sociais.
No Brasil, também no contexto de um regime unico dos direitos fundamentais, melhor
posicdo parece ser a de Brega Filho e Virgilio Afonso no sentido de que alguma eficacia

normativa sempre hd, embora nunca seja plena. Leciona Brega Filho:

O principio da dignidade da pessoa humana for¢a-nos a concluir que a expressao
direitos individuais posta no art. 60, §4°, inciso IV, da Constitui¢do deve ser
interpretada de forma ampla, de modo a garantir a eficicia dos direitos
fundamentais. Nao ha vida digna sem reconhecimento de todos os direitos
fundamentais.

Além disso, as caracteristicas da indivisibilidade e da interdependéncia exigem que
todas as espécies de direitos fundamentais sejam tratadas sob um mesmo regime
juridico. Nao ¢ possivel tratarmos os direitos individuais e os direitos sociais de
forma diferente, pois eles sdo indivisiveis e interdependentes. Sem os direitos
sociais, ndo existem verdadeiramente os direitos individuais e sem os direitos
individuais, ndo sobrevivem isoladamente os direitos sociais. Dessa forma, ndo s6 os
direitos individuais s@o clausulas pétreas da Constituigdo, mas sim todos os direitos
fundamentais.

Contudo, ndo significa isso que os dispositivos que reconhegam direitos
fundamentais ndo possam ser modificados. O que ¢ irreformavel é o conteudo
essencial destes direitos e assim desde que este seja preservado, ¢ possivel
modificarmos o texto constitucional. 4%

495 ALEXY, op. cit., p. 514. Alias, numa suscinta andlise da sua posigdo acerca dos direitos fundamentais sociais,
Alexy, sob os critérios de se tratarem (i) de direitos subjetivos dos individuos ou deveres objetivos do Estado, (ii)
de normas vinculantes ou programaticos (nfo-vinculantes), e (iii) de direitos ou deveres definitivos ou prima
facie, enumera oito possibilidades de estruturagdo desses direitos, aos quais, substancialmente, pode-se atribuir
um contetido minimalista (direitos minimos) ou maximalista (realizag@o plena). (Ibid., p.499-503) Sua posigao é
a de que se tratam de direitos vinculantes, subjetivos e prima facie, exceto no caso dos direitos minimos, quando
se mostram definitivos — o que se dd em razdo do principio de liberdade fatica ter um peso maior em face dos
demais principios colidentes. (Ibid., p.502 e 517). A propésito do seu modelo de sopesamento levar a
constatacdo de que “aquilo que ¢é devido prima facie seja mais amplo do que aquilo que ¢ devido
definitivamente”, levando a ilusdes e, apds, frustragdes” (Ibid., p.514), Alexy afirma: “[...]. O carater prima facie
desse direito ¢ expressado de forma precisa quando o tribunal afirma que o direito é conferido a seu titular como
um direito ‘em si’ e que ele ¢ restringivel. Fica claro que o direito, enquanto direito prima facie, ¢ um direito
vinculante, e ndo um simples enunciado programatico, quando o tribunal afirma que o direito, ‘em sua validade
normativa, ndo [pode] depender de um menor ou maior grau de possibilidades de realizagdo’. Mas a natureza de
direito prima facie vinculante implica que a clausula de restricdo desse direito — a ‘reserva do possivel, no
sentido daquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade’ — ndo pode levar a um esvaziamento do
direito. Essa clausula expressa simplesmente a necessidade de sopesamento desse direito. [...]. ” (Ibid., p.515).
Ou seja, o direito fundamental social enquanto direito vinculante ndo pode ter sua validade normativa
questionada, mas enquanto direito prima facie a0 mesmo tempo que estd sujeito a restricdes por sopesamento,
estas restrigdes ndo podem levar ao seu completo esvaziamento. Embora Alexy esclare¢a de maneira coerente
sua posi¢do, ndo resolve o fato de que essa construgdo pode levar sim a concretas ilusdes e frustragdes sociais.
Mesmo sobre quais direitos fundamentais sociais definitivos o individuo tem, Alexy responde tratar-se de uma
tarefa da dogmatica juridica, devendo, cuidar-se de uma exigéncia do principio de liberdade fatica e que afete em
pequena medida os principios democratico, de separagdo de poderes e demais principios materiais colidentes
(Ibid., p.512). Porém, como se vera adiante, essas ilusdes e frustragdes ndo podem ser imputadas a teoria de
Alexy, nem em particular a outro tipo de teoria a titulo de suplemento argumentativo da decisdo juridica.

49 BREGA FILHO, Direito fundamentais [...], op. cit., p. 107.
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Afirma Vigilio Afonso da Silva que “toda norma que garante um direito fundamental
tem alguma limitagdo na sua eficacia” e que, assim, “todas as normas sdo de eficacia
limitada” #7. De um lado, isso poderia levar a no¢ao de que nada mais precisa ser feito sobre

as normas de eficacia plena. Porém:

De outro, a constatagdo de que algumas normas t€m eficacia meramente limitada
pode levar a duas posturas diversas: com base em uma determinada concepgdo de
separacdo de poderes pode-se imaginar que nada resta aos operadores do direito,
sobretudo aos juizes, sendo esperar por uma acao dos poderes politicos; com base
em concepgdo diversa, pode-se imaginar que a tarefa do operador do direito,
sobretudo do juiz, € substituir os juizos de conveniéncia e oportunidade dos poderes
politicos pelos seus proprios. Segundo o modelo que aqui se defende, nem uma nem
outra posturas sdo as mais adequadas.

Com a énfase, reiterada a todo instante, nas exigéncias argumentativas que as
restricdes e a protegdo aos direitos fundamentais impdem, a postura mais adequada
parece ser aquele que se disponha a um desenvolvimento € a uma prote¢ao dos
direitos fundamentais baseados nem na omissdo nem na agdo isolada e irracional,
mas a partir de um dialogo constitucional fundado nessas premissas de comunicagdo
intersubjetiva entre os poderes estatais € a comunidade.**®

Portanto, formal e materialmente, ndo ha que se questionar a fundamentalidade, a
normatividade e a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais sociais na CR/88.

E verdade que essa solu¢do, sem prejuizo, ndo elide a polémica sobre a definicdo do
conteudo normativo juridicamente afetado, o qual, viu-se, ndo raro varia entre o minimo
existencial extraido da dignidade humana e o contetdo essencial do direito fundamental.

Longe de constituir tarefa facil*, a defini¢do desse conteudo ndo parece se reduzir
apenas a um “nucleo”, como aduz Canotilho, e, ainda que tenha por base o principio que da
unidade ao sistema constitucional, isso ndo confunde o regime de protecdo dos direitos
humanos com o regime dos direitos fundamentais, conforme afirma Brega Filho*®,

O problema maior talvez seja definir qual seja este contetido essencial. Obviamente
que ele terd como base o principio que da unidade ao sistema constitucional, ou seja,
o principio da dignidade humana. Baseado neste principio, cabera ao Supremo
Tribunal Federal definir o conteudo essencial dos direitos fundamentais e declarar
inconstitucionais as Emendas que violem esse nucleo essencial. Embora exista o
perigo do subjetivismo do intérprete (STF), ndo ha como fugirmos desse fato, pois a

descoberta do ntcleo essencial da Constituicdo sempre sera um trabalho de
interpretagdo.’®!

Com efeito, o conteido essencial ainda que ndo determinado prima facie ¢

concretamente determindvel, configurando, sim, uma cldusula aberta a servi¢o da fun¢do de

97 SILVA, V., op. cit., p.255-256.

498 Ibid., loc. cit.

49 CANOTILHO, O Direito Constitucional como [...], op. cit.
500 BREGA FILHO, Direito fundamentais [...], op. cit., p. 107.
301 Tbid., loc. cit.
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decidibilidade®” (e ndo a arbitrariedade) do sistema de direito; uma tecnologia a servico da
busca de uma concordancia pratica entre a proibicdo de excesso e a proibicao de insuficiéncia,
de um equilibrio entre fatos, valores e normas que a situacdo materialmente contextualizada
exige. Nao sem alguma discordancia, as ponderacdes de Novais merecem referéncia:
Como diz impressivamente CARRASCO PERERA, para 14 de uma fungdo como
elemento de referéncia dos controlos de proporcionalidade/razoabilidade, a garantia
do contetido essencial tem apenas uma fung@o discursiva, consistindo como que um
instrumento argumentativo em branco que funciona como topico fundamentador de
uma decisdo que, na realidade, o Tribunal ja pré-compreendera sem que o contetido
essencial desempenhasse qualquer papel decisivo na solu¢do encontrada.
Em nosso entender, a garantia do conteudo essencial [...] pode, quando muito,
constituir um elemento de sinalizacdo da necessidade de preservar no direito
fundamental, tanto quanto possivel, um contetido essencial, ou seja, um minimo de
conteudo, objetctivo ou subjectivo, demarcado materialmente pelo principio da

dignidade da pessoa humana e, funcionalmente, pela natureza dos direitos
fundamentais enquanto trunfos contra a maioria. [...].°%

Conquanto se adira a essa mesma acepcao relativa (em oposi¢ao a absoluta), discorda-
se que ai assuma carater supérfluo, como vem a concluir Novais**. Como referido, a abertura
semantica que implica, seja sob a no¢do de conteudo essencial ou de limite material pétreo
(CR/88, art.60, §4°, IV), constitui dispositivo sist€émico-funcional indispensavel ao sistema de
direito. O que absolutamente em nada prejudica ou impede a existéncia de outros dispositivos,
mesmo que de alguma forma redundantes.

Assim, sem oObice, a explicita adesdo ao sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos (e.g., CR/88, art.1°, III, art.4°, II, e art.5°, §3°) permite que, como decorréncia,
também se adira ao decorrente conceito de minimo existencial — o qual, embora encontre seus
primeiros tragos reconhecidos na Alemanha®”, teve aceitagdo e desenvolvimento tanto em
Portugal®* quanto no Brasil, onde inclusive ja identificado no STF como nticleo bésico de
direitos sociais prestacionais®”’. Sendo, pois, compativeis sem se confundirem, dada a maior
amplitude que a constituigdo parece conferir aos direitos fundamentais frente os direitos

humanos (mais restritos, ainda que ndo necessariamente menos intensos), nada obsta, a

52 DINIZ, Maria Helena. Compendio de introducio a ciéncia do direito. 10. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p. 195.

SB3 NOVALIS, As restricdes [...], op. cit., p. 797-798.

04 Ibid., p. 798.

595 NOVALIS, Direitos sociais [...], op. cit., p. 235.

506 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao n. 509/02 |[...], op. cit.

597 Ver: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). STA n. 223 AgR/PE [...], op. cit.; Id., ADPF n. 45
MC/DF. Processo n. 0003880-63.2003.0.01.0000. Relator: Min. Celso de Mello, 29 abr. 2004. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/; e também em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/200 1.pdf.
Acesso em: 20 fev. 2020; e Id., ARE n. 639337 AgR/SP [...], op. cit.
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principio®®, a interpretag¢@o destes como conteudo essencial daqueles — havendo inclusive uma
pertinéncia historico-semantica pela precedéncia do humanismo sobre o constitucionalismo.

Essa estratégia, no entanto, torna ndo torna menos relativo e subjetivo o conteudo
essencial do direito fundamental nem o faz escapar a polémica da separacao de poderes®®.
Nem mesmo o minimo existencial enquanto minimo liberal (indispensavel ao exercicio das
liberdades fundamentais) ou minimo fisiologico®'* (bastante & manuten¢do da existéncia
biologica) se afirmam e modo absoluto e inequivoco. A li¢do de Hesse transmitida por
Mendes ¢ tragica e ndo menos verdadeira: necessidade ndo conhece principio®'!. Do mesmo
modo, Fux no mesmo julgamento®'? a pontuar a escassez como dado base da realidade,
recuperando de Holmes e Sustein o que hd tempos enfatizaram: levar os direitos a sério
significa levar a escassez a sério’".

Esse conjunto de multiplos minimos nao favorece a clareza na interpretacdo, mas,
como ja exposto, também ndo a impede, admitindo a proposta de diferentes esquemas de
harmonizagdo. A rigor, se nenhum deles é absoluto, nenhum deles ¢ também irretroagivel.
Desse modo, de um lado, se confirma a inviabilidade de um principio de proibicao em sentido
absoluto, porém, de outro, parece reforcada sua autonomia enquanto principio. Com efeito,
vinculando-se ao contetido do direito fundamental como um todo (pertinente proposta de
Novais®'¥) ou apenas ao seu nucleo essencial ou basico (atual posicdo do STF), o principio de
vedacdo de retrocesso alinha-se ndo a um grau de efetivacdo material absoluto, fixo, histérico
ou imediatamente anterior, mas a condi¢des materiais minimas em termos atuais — e essa ¢
uma distin¢ao significativa. De outro lado, desvinculando-se, passaria a guiar-se apenas pelo

plano legal.

398 A principio, pois a dignidade da pessoa humana surge como fundamento do Estado Democratico de Direito
brasileiro ao lado da soberania (CR/88, art.1°, I e III) assim como a independéncia nacional (inclusive enquanto
autodeterminagdo dos povos) ao lado da prevaléncia dos direitos humanos (CR/88, art,4°, I, II e III). A eventual
divergéncia que o plano internacional venha a implicar por inovagdo no plano nacional desafia o grau de
inser¢do da republica na comunidade internacional através de sua vinculagdo normativa — divergéncia esta que, a
luz da sua aceitagdo como nticleo basico, s6 ha de ocorrer caso o conteiido do direito humano venha a superar o
conteudo do direito fundamental, no que passaria a ser pertinente ndo a questdo da proibi¢do de retrocesso, mas a
discussdo em torno da afetagdo normativa ante a interpretacao a contrario sensu do disposto no §3° do artigo 5°.
S NOVALIS, Direitos sociais [...], op. cit., p. 234-254, passim.

510 Em sede de escolhas tragicas, impde-se uma decisdo, ndo entre quem ganha e quem perde, mas uma decisido
em que todos perdem algo, restando saber o qué. O célebre livro indicado nos primeiros anos de academia
juridica, O Caso dos Exploradores de Caverna (FULLER, Lon F. O Caso dos Exploradores de Cavernas, trad.,
10. Reimp. Porto Alegre: Fabris, 1999) ilustra situagdes-limite como essas. Para muitos de nos, certamente casos
excepcionais, hard cases; para outros, porém, talvez um exercicio diario.

SI BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADC n. 42/DF [...], op. cit.

312 Tbid.

513 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes New York: W. W.
Norton & Company, 1999, p.94, tradugdo nossa.

314 NOVALIS, Direitos sociais [...], op. cit., p. 84-85.
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Como reconhece Canotilho, o principio da proibi¢ao de retrocesso nada pode fazer em
relagdo a uma reversibilidade fatica’>. Porém, num contexto de escassez moderada *'°, as
razoes juridicas das opgdes politicas que circulam em torno desses parametros materiais
passam a ganhar sentido (vinculagdo) a partir do cléssico principio €tico e juridico do ultra
posse nemo obligatur: ninguém se obriga para além do que ¢é possivel — como bem aduziram
Novais®!” e Botelho*'®. Ou seja, em sua aplicagdo, a obrigacgdo juridica passa a se fundamentar
e justificar pelo bindmio necessidade-possibilidade num contexto material e atual (mutavel e
amplamente contingente, pois). Os multiplos minimos ai se articulam e funcionam como
diferentes etapas, instancias ou recortes para interpretagdo, fundamentagdo e decisao em torno
da busca do ponto 6timo de equilibrio entre a normatividade do minimo idealmente lancado
(construido) e do que se mostra concretamente possivel (dado”').

Como se percebe, o proximo ponto de enfrentamento ¢ a chamada reserva do possivel,
que, como bem expos Botelho’?, em oposi¢do a Novais, que parece entende-lo como uma
dimensdo estritamente financeira ou or¢amentaria de razoabilidade ou proporcionalidade %' -
do que se diverge pois, a uma, no limite tudo pode ser visto ou entendido sob um parametro
de razoabilidade ou proporcionalidade; a duas, o critério financeiro como diferenca especifica,
como destacou Botelho’??, ndo faz jus nem ao seu conceito alemdo original, adequando-se
muito mais ao uso estrito que dele se tem feito com frequéncia pelo poder publico na tentativa
de fazé-lo escapar a sindicabilidade judicial.

Uma concepgao ampla de reserva do possivel comporta alegagdes tanto acerca de
limites materiais quanto de limites cognitivos (e.g., auséncia de desenvolvimento cientifico ou
tecnoldgico seguro e eficaz ao tratamento de certa doenga). E verdade que essa concepgdo
ampla de reserva do possivel confunde-se com o brocardo latino ultra posse nemo obligatur,
principio ja pressuposto juridicamente. Porém, os recursos (materiais ou cognitivos) precisam
ser geridos num contexto de multiplos interesses. Nesse sentido, tal como, mesmo quando a
controvérsia ndo estabelece sobre as bases de uma impossibilidade financeira, o fator
econdmico pode ser reconduzido por via de apelos a eficiéncia ou economicidade

(reintroduzindo o interesse e a possibilidade da sindicabilidade judicial), a administragdo da

315 CANOTILHO, Direito constitucional |...], op. cit., p. 338-340.

516 NOVALIS, Direitos sociais [...], op. cit., p. 257.

S17Ibid., p. 92.

518 BOTELHO, op. cit., posigdo 17011.

519 Na perspectiva sistémico-funcional que se adotada adiante, também o dado €, a certo modo, um construido —
nao, porém, no mesmo sentido da tradicional teoria subjetivista.

520 Ibid., posigdo 16974.

2 NOVAIS, Direitos sociais [...], op. cit., p. 93.

522 BOTELHO, op. cit., posi¢do 16974.
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informagdo e do conhecimento também implica certa posicdo estratégica, seja em fun¢do de
interesses ou de riscos envolvidos. A administragdo desses recursos materiais € cognitivos
cabem, sem duvida, primariamente a esfera de competéncia administrativa e legislativa,
porém nao escapam a sindicabilidade judicial, que fica restrita, contudo, juridicamente e nos
termos em que aduzidos em alegacdo ou defesa, a serem admitidos apenas quando pautados
por pertinentes e suficientes dados técnicos — inclusive sobre existéncia e disponibilidade dos
recursos®?. Ha, assim, uma presuncao relativa de legalidade e constitucionalidade sobre a
administracao dos recursos materiais € cognitivos, sendo juridicamente (e ndo politicamente)
sindicavel, quando e nos termos em que alegada a reserva do possivel.

Esse aspecto marca a distingdo do sempre pressuposto principio juridico do ultra posse
nemo obligatur, da concreta, especifica e ndo necessaria argumentacao da reserva do possivel.
Ou seja: fala-se em reserva do possivel como argumento-tipo nao necessario, deduzido no
caso concreto como matéria de mérito de alegacdo ou defesa; e em ultra posse nemo obligatur
como principio juridico onipresente, sempre pressuposto em qualquer relagdo juridica,
podendo ser afirmado a qualquer momento de oficio ou por qualquer das partes. Num e
noutro caso, a evocac¢ao atrai de plano o dever de ofertar pertinente justificativa e evidencia®?.

Dito isso, uma vez que o principio de vedagao de retrocesso ndo se vincula a qualquer
grau de efetivacdo material absoluto, fixo, historico ou imediatamente anterior, mas a uma a
obrigag¢do juridica que se fundamenta e justifica pelo bindmio necessidade-possibilidade num
contexto concreto e atual (mutavel e amplamente contingente, pois); ¢ considerando também
que essa necessidade, enquanto parametro juridico (minimo existencial fisioldgico, liberal,
decorrente da dignidade da pessoa humana, do nucleo essencial ou do direito fundamental,
quer como norma programatica ou como imposicdo constitucional), e essa possibilidade
(material ou cognitiva), num contexto de escassez moderada, ndo sao fixos ou imutaveis, insta
questionar se o principio de proibicdo de retrocesso nao acabaria se confundindo com uma

proibicdo de insuficiéncia’® (untermassverbot) ou de excesso (iibermassverbot) 3.

523 Em sentido contrario: NOVAIS, Direitos sociais [...], op. cit., p.131-132

524 Portanto, embora goze de presungdo de legalidade e constitucionalidade, ao evocar a reserva do possivel o
poder publico atrai para si a responsabilidade de comprovar a pertinéncia do argumento e das justificativas
apresentadas bem como o 6nus de provar essa concreta impossibilidade. De outro lado, naturalmente, a alegagao
da existéncia de recursos disponivel para o atendimento da demanda leva ao correspondente 6nus processual,
aspecto sobre o qual a falta de publicidade ou transparéncia sobre os dados do estado e do governo, sem agasalho
em uma republica democratica (no que se cogita rarissimas excegdes), importa em relevante motivo (ainda que
ndo suficiente no caso concreto) para inversao do 6nus probatorio.

525 CAMBI, op. cit., p. 227 e 231.

526 SARLET, O Estado Social [...], op. cit., p. 121-122 ¢ 127.
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E a resposta parece estar em perceber que ambas as proibi¢des, de insuficiéncia e
excesso, se inserem como instrumental de dupla face num contexto muito especifico, de
proporcionalidade em sentido estrito, a passo que o principio de proibicao de retrocesso nao
necessita chegar a esse grau de ponderacao para ser evocado. Com efeito, assim como a
reserva do possivel ndo ¢ argumento indispensavel a justificar medida que se alegou ser um
retrocesso proibido, a proibi¢ao de insuficiéncia e seu reverso também nao sdo. Ou seja, pode-
se muito bem sustentar a existéncia ou ndo de aplicagdo do principio de proibi¢do de
retrocesso sem se alegar caracterizado qualquer excesso ou insuficiéncia. Obviamente, em
qualquer caso do tipo se pode sustentar que o legislador se excedeu no seu direito de
conformacdo legislativa e que o judiciario protegeu os direitos de modo insuficiente, ou,
ainda, de que o proprio judicidrio se excedeu nao conferindo suficiente respeito e protecao ao
poder de conformagao do legislador, e, assim, ao proprio principio democratico — questdes,
que, como se verifica, demandar profunda ponderacido em cada caso.

Nesta altura do estudo, retomando os oito fundamentos elencados por Sarlet’”’, parece
ser possivel afirmar uma autonomia do principio de proibicdo de retrocesso por nao se
confundir com o principio da dignidade da pessoa humana, figurando este como um dos
multiplos minimos materiais ja cogitados como parametro (absoluto ou relativo) de piso de
direitos. Da mesma forma, o principio da méxima eficicia e efetividade das normas
definidoras de direitos fundamentais (CR/88, art.5°, §1°), tal como o proprio ideal de
progressividade que permeou o ideario dos direitos humanos com apds a 2* Guerra Mundial,
plasmando-se em diversos instrumentos do sistema internacional de protecao dos direitos
humanos, denuncia ndo sé tal influéncia sobre a constituinte de 1988 como também a
necessidade de, enquanto ponto oOtimo de efetivagdo de todos os direitos envolvidos,
estabelecer equilibrio critico com a realidade concreta — porquanto trata-se de uma obrigacao
de meio e ndo de fim. Alids, uma obrigacdo que permanece mesmo quando diante da
necessidade de retroceder em direitos ja ha muito concretizados — no que as previsdes
constitucionais do Estado de Sitio e do Estado de Defesa sdo exemplos de tal limitagdo
mesmo no contexto de direitos fundamentais ditos de liberdade ou nao-prestacionais.

Ademais, no Brasil, presente um regime Unico de aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais (CR/88, art.5°, §1°), a inconstitucionalidade por omissdo ndo s6 possui via
processual propria em sede de controle de constitucionalidade concentrado como o possui

também em sede de controle difuso — o que parece apontar que, no Brasil, a efetivacao dos

527 SARLET, A Eficacia dos [...], op. cit., p. 465-467.
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direito fundamentais estaria menos dependente da fun¢do conformadora do legislador do que
em Portugal. Isso ndo significa que o retorno a uma situacdo de omissdo constitucional seja
menos grave no Brasil que em Portugal — o que, pior do que a omissdo original, configura
vacuo proposital, (re)criado pelo poder estatal. Todavia, a observagao refor¢a a no¢ao de que
tanto o legislador e o administrador tém sua liberdade de conformagdo adstrita a moldura
constitucional quanto o judicidrio também, compondo todos uma sociedade aberta de
intérpretes da constituigao?.

Ou seja, fora o fato da restri¢ao de direitos constituir uma categoria (muito) suspeita,
nada hd que por si justifique pressupor que a interpretacdo constitucional conferida pelo
legislador ou administrador seja inconstitucional. Pelo contrario: como poder publico gozam
da presuncao relativa de legalidade e constitucionalidade bem como, na qualidade de
representantes eleitos, gozam de legitimidade democratica para agir com certo grau de
discricionariedade sobre o campo de opgdes politicas juridicamente disponiveis — inclusive
para revisar as ja anteriormente feitas.

Um outro argumento levantado por Sarlet trata-se de “uma certa autovinculagdo em
relagdo aos atos anteriores” — algo que, na Alemanha estar-se-ia a discutir em termos bastante
restritivos sob a ideia de vinculacdo sistémica do legislador’®. Como ja referido ao tratar da
maxima efetividade, assim como ndo se admite uma prote¢do insuficiente dos direitos,
também ndo se admite um excesso de protecdo. A questdo de inicio pode suscitar alguma
surpresa, sobretudo na seara dos direitos econdmicos, sociais e culturais — afinal, como se
poderia pensar em um excesso de saude, de educacao etc.? No entanto, considerando que,
num contexto de escassez moderada de recursos materiais e cognitivos, existe um custo para
os direitos, gerando implicagdes tanto para o Estado quanto para a sociedade, a questdo
comeca a ser colocada em termos mais contextualizados e, portanto, relativos. A
multiplicidade de fins e a diversidade meios, suas relagdes intrinsecas e¢ suas mutuas e
multiplas implicagdes reciprocas colocam em relevo ndo s6 a complexidade e a contingéncia
da realidade como a necessidade de eleger e se fidelizar a um conjunto mais ou menos

coerente de estratégias — aspecto no qual ¢ valiosa a licdo de Bobbio no sentido de que os fins

528 Embora v4 se dar maior destaque a esse ponto adiante, vale aqui consignar ligio que Luiz Fux transmite do
Professor da Universidade de Stanford, Larry D. Kramer: “Existe [...Jum mundo de diferenga entre ter a ultima
palavra e ter a Uinica palavra: entre supremacia judicial e soberania judicial”. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal (Pleno). ADC n. 42/DF [...], op. cit.

529 SARLET, A Eficacia dos [...], op. cit., p. 466.
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justificam os meios quando os meios nao corrompem os fins’*. Ou seja, os fins vinculam os
meios, € ndo o contrario®'.

Embora esse argumento nao signifique uma impossibilidade da autorrevisibilidade,
ressalta que, muito embora haja essa possibilidade no campo de escolhas juridicamente
legitimas franqueadas ao legislador e ao administrador, mesmo essas escolhas ndo escapam a
um contexto de motivacdo racional — inclusive a luz de um histoérico de escolhas e resultados
ja obtidos ou que, razoavelmente, se espera obter. Essa perspectiva revela sua ligacao direta
com os argumentos de que o Estado democratico e social de Direito impde um patamar
minimo de seguranga juridica e que as previsdes constitucionais expressas em face de medias
retroativas (e.g. CR/88, art.5°, XXXVI) “ndo dao conta do universo de situagdes que integram
a no¢ao mais ampla de seguranca juridica” (CR/88, art.5°, caput)332.

Nesse ponto Mario de Conto parece ter tocado em um aspecto fundamental para a uma
adequada concepcdo e aplicagdo do principio de proibicdo de retrocesso, qual seja, sua
relevancia histérico-pragmatica na consecu¢ao dos objetivos constitucionais e da dignidade da
pessoa humana, o que s6 se faz pela interagdo critica com as correlatas fungdes sistémicas dos
principios de seguranga juridica e protecdo da confianga — todos, a certo modo, gravitando
numa zona cinzenta e relativamente desprotegida em torno de um mais tradicional instituto
juridico do direito adquirido enquanto garantia de irretroatividade.

De um dos julgados que Conto cita, a ADI 605 MC, assentou-se que a irretroatividade
so limita a atividade estatal “nas hipdteses expressamente previstas pela Constituicao” a fim
de inibir restri¢des gravosas “(a) ao ‘status libertatis’ da pessoa (CF, art. 5°, XL), (b) ao status
subjectionis do contribuinte em matéria tributaria (CF, art. 150, III, a) e (c) a ‘seguranga’
juridica no dominio das relag¢des sociais (CF, art. 5°, XXXVI)”. Fora disso, “nada impede que
o Estado edite e prescreva atos normativos com efeito retroativo’3.

Ora, a proibi¢do de retrocesso foi recebida em Portugal e desenvolvida como uma
retroatividade impropria ou inauténtica, ou seja, um tipo de retroatividade. Contudo, viu-se
que a reatroatividade ndo se confunde com retrocessividade. A retroatividade ¢ uma

caracteristica que se atribui a uma acao, uma agao retroativa, que produz efeitos para tras ou,

330 BOBBIO, Norberto. Qual socialismo?: discussio de uma alternativa. 4. ed. Tradugdo de Iza de Salles Freaza.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2011, p. 88.

531 Ainda que, por vezes, a analise do conjunto de meios permita indicios na investigagdo e descoberta de ainda
obscuros fins — o que, obviamente, move-se no terreno da hipotese e ndo raro sob a pretensdo de sua
confirmacao.

332 SARLET, A Eficacia dos [...], op. cit., p. 465-466.

533 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADI n. 605 MC/DF [...], op. cit. Acredita-se que isso &
afirmado relativamente a um contexto de normalidade constitucional, havendo, ainda, as restricdes possiveis nos
estados de defesa e de sitio (CR/88, art.136, §1°, I, e arts.138 e 139).



161

mais especificamente, pretéritos em relagdo ao proprio momento da agdo. A retrocessividade
¢ uma qualidade que se atribui ndo & acdo, mas diretamente ao seu produto, efeito ou
resultado. A caracteristica de retroatividade € inerente a acdo, em jeito que retroativa € a agao
que gerar efeitos que se direcionam para tras, a situagdes pretéritas — tratar-se de um juizo de
fato. Ja o retrocesso ¢ uma adjetivagdo que, embora dirigido ao resultado, ndo esta ligado de
modo inerente a ele, mas ao julgamento que se faz dele — trata-se de um juizo de valor.

Note-se, portanto, que a ADI 605 MC tratou de casos de (ir)retroatividade, afetos
diretamente ao seguranca juridica, dando a exemplo, justamente, o ato juridico perfeito, a
coisa julgada e o direito adquirido (CF, art. 5°, XXXVI). Ora, a seguranga juridica ndo se
resume a direito adquirido, nem a proibi¢do de retrocesso assim o faz, e muito menos parece
assim fazer o principio de protecao da confianca. Brega Filho, entre outros, afirma que o
principio de proibicdo de retrocesso funda-se, inclusive, nos principios da confianca ¢ da
seguranga juridica, impedindo que os direitos venham a ser arbitrariamente diminuidos pelo
legislador®34. Mas na conjun¢do entre estes trés principios ha algo mais: justamente o critério
que permite conferir limite, identidade, autonomia, ao principio de proibi¢ao de retrocesso.

Em sendo o retrocesso um juizo de valor resta evidente que tal juizo pode variar, como
de fato varia, de sujeito para sujeito. Nessas circunstancias, pelo principio democratico, a
vontade da maioria estaria representada pelas opgdes politicas — o que, por sua, vez, desfiaria
os direitos fundamentais na sua condicdo de trunfos constitucionais contra a maioria,
submetida esta, porém, a escrutinio de uma maioria menor (e tdo subjetiva quanto, apesar de
juridicamente mais qualificada): a dos ministros da suprema corte. Saidas democraticamente
mais participativas, além de ndo escapar ao questionamento constitucional, enfrentariam
sérios problemas relativos & adequada compreensdo das complexas questdes, sobretudo
técnicas, ndo raro implicadas na adequada solugdo. Outrossim, conforme restou consignado
no primeiro capitulo, a ampla apropria¢do politico-ideoldgica ou politico-partidaria que a
expressdo retrocesso permite, flerta hoje ndo com a judicializagdo da politica, nem a
politizacdo do judiciario, mas a uma radicalizagdo dos discursos (rumo a intolerancia) ou a
uma apropriagao pessoal (desinstitucionaliza¢do) da func¢ao jurisdicional.

Nesse contexto, o juizo de valor juridicamente implicado na concepgao e aplicagdo de
um principio de proibi¢do de retrocesso s6 ha de ser um juizo criteriosamente extraido do
proprio sistema normativo — uma perspectiva sistémica de retrocesso juridicamente proibido,

para cuja descoberta a presente tese se vale da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann.

334 BREGA FILHO, Proibicio [...], op. cit, p.121.
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4 INSTRUMENTAL: A TEORIA DOS SISTEMAS DE LUHMANN

\

Dando continuidade a exposi¢do, uma vez observadas as dificuldades que se
apresentam para a aplicacdo do principio de proibi¢do de retrocesso no Brasil, sustenta-se a
tese de que a teoria dos sistemas de Luhmann ¢ instrumental apto a promover sua adequada
concepcao e aplicagdo, inclusive junto ao seguro social brasileiro.

Justifica-se a escolha dessa teoria por se entender que ela permite ao decisor observar
sociologicamente uma terceira posi¢ao em relagdo aos interessados no debate juridico sobre o
retrocesso proibido, qual seja, a posi¢do do proprio Sistema de Direito. Afinal, quem melhor
do que o proprio sistema de direito para distinguir o que ¢ ou ndo conforme com o direito?
Nesse sentido, registre-se amostra da perspectiva cientifica promovida Luhmann:

Distintos observadores externos — Heinrich von Kleist, Franz Kafka, Wlater
Benjamin — podem identificar o sistema do direito de formas diversas. Quando se
quer saber como o fazem, se deve observar o observador. O sistema de direito ¢é
menos livre em suas auto-observagdes e autodescrigdoes, mas, para compensar essa
falta de liberdade, estd melhor e mais seguramente informado. O direito tem que
ajustar a observacdo e a descrigdo com as operagdes do sistema clausurado. Isso
significa: conferir & observagdo e a descricdo mesmas um estatuto normativo ¢ uma
adjudicacdo ao cddigo direito/ndo-direito. O direito pode dizer que ¢ totalmente
conforme ao direito distinguir o conforme (e o discrepante) ao direito, ainda que os
observadores externos pudessem ver nisso precisamente uma discrepancia com o
direito. A teoria dos sistemas enclausurados em sua operacdo, até aqui, ndo ¢
somente uma teoria referida a objetos, mas que também compreende os esforcos de

reflexdo de um sistema que se tem descrito precisamente como sistema-que-se-
descreve-a-si-mesmo.>3*

Ou seja, sem tomar em perspectiva a posi¢ao de um ou outro interessado, considera-se
que, na reflexdo que o Sistema de Direito faz de si mesmo, se pode operar distingdes que,
mais do que revelar uma relagdo inovagdo/conservagcdo (ou melhor, redundancia/variagio)
num contexto de evolucdo, permite também uma distingdo da forma confianca/desconfianca.

Entende-se que essa distingdo sociologicamente relevante ¢ também realizada pelo
Sistema de Direito através do que juridicamente se convencionou chamar de principio da
protecdo da confianca e que, suspeita-se, constitui base indelével da espécie principio da
proibicdo de retrocesso. Ou seja, se o proprio Sistema de Direito ¢ capaz de distinguir
sistemicamente entre redundancia/variacdo e confianca/desconfianca, ¢ também ele capaz de
distinguir a variacdo que se relaciona com a desconfianga e, mais precisamente, distinguir a
desconfianca que se relaciona a expectativas futuras em varia¢do a confianca que redundava

do histérico de operagdes passadas — qual seja, aquilo que se pode qualificar como um

335 LUHMANN, El derecho [...], op. cit., p. 131, tradugio nossa.
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retrocesso no contexto juridico de protecdo da confianga legitima ou, numa perspectiva
sistémica, distinguir como disfuncionalidade e/ou inconsisténcia.

A perspectiva sistémica além de provocar um distanciamento em relagdo a partes e
interesses concretos a reboque da dureza das formas da teoria luhmanniana, gerando um
sensivel incremento na objetividade teodrica, fornece um critério significativamente mais
objetivo de afericdo de refrocessos a serem juridicamente evitados num contexto de prote¢ao
de expectativas legitimas.

Sem embargo de criticas que se formulem acerca do seu modelo tedrico ou de outros
esquemas académicos erigidos a par no estudo da teoria dos sistemas no Direito, Luhmann
ndo s6 se destaca pelo pioneirismo, pela originalidade e pela vastiddo de seu trabalho,
constituindo este por si um imenso campo a ser urgentemente mais explorado e desenvolvido
junto as letras juridicas no Brasil, como também se firma no horizonte socioldgico e juridico
como inescusavel referencial quando o assunto ¢ a teoria dos sistemas. Encerrando, assim, o
substrato teorico mais sedimentado e o principal ponto de referéncia em termos de teoria dos
sistemas no Direito nacional, sem prejuizo de outras honrosas formulagdes, decide-se pelo uso
da teoria dos sistemas de Luhmann como ponto de observacao para desenvolvimento da tese.

Niklas Luhmann, jurista de formacao, deu inicio aos seus estudos de sociologia em
Cambridge, onde teve aulas com Talcott Parsons, um dos soci6logos que se prestaram ao
estudo e de uma sociologia ligada a uma teoria geral dos sistemas, proposta por Ludwig von
Bertalanffy. Nos seus estudos Luhmann fez incorpora muitos conceitos correntes nessa teoria,
que, por geral, foram reunidos a partir de diversos campos do conhecimento (filosofia,
matematica, artes, fisica, quimica, biologia, etc.). Como relata Simioni, a obra de Luhmann ¢
gigantesca e de abstracdo inclemente, sua linguagem e estruturacido de conceitos sdo Unicos,
constituindo uma teoria sem principios, sem hierarquia, sem linearidade metodologica, e que
parte da distincdo — e ndo de coisas, entidades, objetos, esséncias ou signos linguisticos —
como unidade analitica®.

Diante dessa dificuldade, para uma melhor compreensdo da percep¢do das ideias de
Luhmann e da sua propria localizagdo cientifica, impde-se compreender tanto esse seu
ambiente tedrico origindrio quanto a forma como sua obra se apresenta nas ciéncias sociais
tdo proxima de outras ciéncias a ponto de lhe permite valer-se de seus conceitos (e.g.

autopoiese, programacao, re-entry € feedback). Quando se ignora esse pano de fundo e esse

536 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo cléassico ao
pos-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014, p. 597.
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modo de fazer sistémico>’ encontra-se, ndo raro, dificuldades adicionais na apreensao dessas
ideias, cujos desenvolvimentos no campo das ciéncias socias contam tanto com as
contribui¢des do giro linguistico como de grandes descobertas cientificas e tecnoldgicas do
terco final do século XX.

Com isso, opta-se por iniciar esta parte do estudo seguindo uma linha de evolucao
historica ao entorno de conceitos que foram incorporados por Luhmann em sua obra,
permitindo, ademais, tracar quadro do contexto tedrico a partir do qual ele mesmo realizou
sua constru¢do. A medida que bem estabelecida essa base e aclarada sua distingdo tedrica,
substitui-se o enfoque histérico-evolutivo por um expositivo-analitico com foco sobre os
aspectos teoricos gerais da teoria dos sistemas sociais luhmanniana que se mostram de maior
importancia ao presente estudo.

Sendo o Sistema de Direito um sistema social especifico, de posse dessas informagdes
de base, em topico proprio, o segundo, avanga-se também resumidamente sobre aspectos
juridicos de maior relevancia dentro da teoria luhmanniana tanto para sua melhor localizacao
dentro da ciéncia juridica quanto para o desponte das coordenadas que conduzem a uma
localizagao do principio de proibi¢do de retrocesso.

Uma vez a par dos principais aspectos tanto da teoria dos sistemas sociais em geral
quanto do sistema social do direito em Luhmann, o terceiro tépico se debruca sobre aquele
que se apresenta como potencial ligacdo entre o principio juridico de proibi¢do de retrocesso
com a teoria dos sistemas sociais luhmanniana: a confiangca. Uma confianga que ¢ tratada por
Luhmann como um fundamental mecanismo de redugdo de complexidade social em estudo
exclusivo e que, de certa forma ja incorporada ao sistema juridico alemao como principio da
protecdo da confianca ao tempo de sua publicacdo do estudo, em 1968, como uma sombra
parece ter sempre acompanhado o principio de proibicdo de retrocesso, ganhando pouco ou
destaque na doutrina e jurisprudéncia nacionais.

De posse desses elementos do referencial tedrico eleito, torna-se possivel partir para
um ultimo capitulo da presente tese, onde se analisam os resultados obtidos e se aplicam tanto
em vista da concepcdo de um retrocesso juridicamente proibido quanto de seu aplicacdo sobre

o seguro social brasileiro.

4.1 BASES DA TEORIA DOS SISTEMAS SOCIAIS DE LUHMANN

537 Luhmann mesmo pondera que pode vir a ser considerada uma desvantagem na teoria dos sistemas € a “suma
complexidade e abstragdo de seus conceitos”, estabelecidos fragmentariamente no campo interdisciplinar e com
o qual se encontra fortemente compromissada. (LUHMANN, El derecho [...], op. cit., p. 77 e 92, tradugdo
nossa).
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Como ja ressaltado, uma adequada incursdo acerca da teoria dos sistemas sociais
exige, ainda que brevemente, uma exposi¢ao acerca da propria nocdo de sistema e de uma
teoria dos sistemas que nao remonta exatamente a ciéncia social, mas a um campo
marcantemente transdisciplinar, e que, por ser raramente apresentado sobretudo ao
investigador da seara juridica, gera dificuldades desnecessarias. Feito essa introdugdo sobre a
teoria dos sistemas de modo geral, mas com vistas aos desdobramentos sociais empreendidos
por Luhmann, langa-se especificamente sobre aquelas ideias que configuram, para o presente
estudo, as principais bases sobre as quais Luhmann constréi sua teoria dos sistemas sociais

bem como, nela, sua concepgao de sistema de direito.

4.1.1 Sobre a teoria dos sistemas

Apesar de muito corrente e até intuitivo nos dias de hoje, o termo sistema parece nao
passar imune a um breve questionamento acerca de sua origem e seu sentido.

Capra e Luisi alegam que a palavra sistema deriva da composicao grega syn + histanai
significando colocar junto™®. Etimologicamente, do grego antigo (GUGTNO OU GLUGTHLLOTA) &
preposicdo syn ou sun (cvv) corresponderia a: com, junto com, juntamente com ou em
companhia de; enquanto que a raiz proto-indo-europeia de histanai ou histemi (iotn) seria
sta ou steh>-, que alude a: estar ou fazer firme. Histanai, portanto, ndo podendo corresponder
apenas a estar ou fazer firme, lhe ¢ atribuido o sentido de causa para estar**® ou, numa relagao
causal, fazer ficar’®. Dai porque sistema corresponderia a causa para estar junto ou ao
colocar junto por uma causa.

A causa, no sentido de motivo — ou melhor, de razdo —, embora suprimida na
interpretagdao de Luisi e Capra, nos parece ser ponto central. Note-se que uma biblioteca, uma
discoteca e uma pinacoteca sdo, na mesma sequéncia, conjuntos de livros, discos e pinturas.
Estdo assim reunidos em um conjunto por causa da sua natureza. Ou seja, ha uma causa, um

motivo, uma razdo para estarem juntos. Mas normalmente essa reunido ndo nos basta,

338 CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A visdio sistémica da vida: uma concepgdo unificada e suas implicagdes
filosoficas, politicas, sociais e econdmicas. Traducdo de Mayra Teruya Eichemberg e Newton Roberval
Eichemberg. Sao Paulo: Cultrix, 2014, p.94.

539 Verbetes system, syn, *sta e histanai em (HARPER, Douglas. Online Etymology Dictionary. System.
[S.1.:s.d.]. Disponivel em: https://www.etymonline.com/word/system. Acesso em: 20 fev. 2020).

540 LIDDELL, Henry George; SCOTT, Robert. A Greek-English Lexicon. revised and augmented throughout
by. Sir Henry Stuart Jones. with the assistance of. Roderick McKenzie. Oxford: Clarendon Press. 1940.
Disponivel em: http://www.perseus.tufts.edu/hopper/text?doc=Perseus:text:1999.04.0057:entry=i(/sthmi. Acesso
em: 20 fev. 2020.
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precisamos organiza-los em razdo de alguma fun¢do: um uso, uma utilidade, uma ordem, uma
pesquisa, um processo, uma importancia, um discurso como contar uma historia ou expor um
argumento, entre outros. Nesta segunda perspectiva, sao colocados juntos por uma causa, por
um motivo, por uma razao.

A razdo pela qual hd ou se opera a juncdo ou organiza¢do do conjunto constitui a
sistematizagdo, deflagra, pois, o sistema. Trata-se, portanto, de uma concepcao abstrata, uma
referéncia a uma relacdo ou a um conjunto de relagdes que, explicitas ou implicitas, dadas ou
construidas, constituem algo além do que as partes isoladamente ou a sua mera jungao, o todo.

Ainda que isso se apresente de modo muito natural e claro, ndo ¢ possivel aqui afirmar
que o signo linguistico que encerra corresponda sempre ao seu uso original. Roland Miiller
aponta duas obras de Bartholomaeus Keckermannus, ambas datadas de 1600, como as
primeiras a usar a palavra sistema em seus titulos: Systema logicae, tribus libris adornatum,
pleniore praeceptorum methodo, et commentariis scriptis ad praeceptorum illustrationem.
Hanoviae: Antonius 1600; e Systema grammaticae Hebraeae, sive, sanctae linguae exactior
methodus. Hanoviae: Antonius, ca. 1600. Esses livros compdem um conjunto de obras do
mesmo autor igualmente iniciadas com a palavra sistema’*!.

Roland Miiller ainda aponta que Basilius Faber, no Thesaurus Eruditionis
Scholasticae, de 1572, ja previa o verbete sistema relacionando-o a musica, precisamente a
conjugacdo métrica de intervalos entre duas ou mais pautas musicais: “systema, med. prod.
systema, Musicorum vocabulum est, significans complexum certum intervallorum>*.

E, precisamente, dentre um conjunto de obras classicas que Miiller aponta como tendo
utilizado a palavra sistema, extrai-se do Filebo, de Platdo — possivelmente o mais antigo
registro da palavra — o trecho em que Sdcrates, referindo ao sistema métrico de intervalos
musicais, fala da relacao entre o uno e o multiplo:

Mas, quando tiveres aprendido quais sons sdo agudos e quais sdo graves, ¢ 0 numero
e a natureza dos intervalos [583], e seus limites ou propor¢des, € 0s sistemas
compostos a partir deles, os quais nossos pais descobriram e transmitiram a nos que
somos seus descendentes sob 0 nome de harmonias; e as afei¢cdes correspondentes a
eles nos movimentos do corpo humano, que quando medidos por niimeros devem,
como dizem, ser chamados de ritmo e medida, e eles nos dizem que o mesmo
principio deve ser aplicado a tudo que ¢ uno e multiplo; — quando houveres
aprendido tudo isso, s6 entdo, eu digo, meu querido amigo, tu és perfeito; e pode-se

dizer que entendes qualquer outro assunto quando tiveres semelhante compreensao
disso. Mas a infinidade de tipos e a infinidade de individuos que estdo em cada um

54 THE POST-REFORMATION DIGITAL LIBRARY — PRDL. Bartholomius Keckermann. Grand Rapids:
Junius Institute, [s.d.]. Disponivel em: http://www.prdl.org/author_view.php?a_id=6. Acesso em: 20 fev. 2020.
52 MULLER, Roland. Mueller Science. Definitionen von "System". [S.l:s.d.]. Disponivel em:
http://www.muellerscience.com/SPEZIALITAETEN/System/System_Definitionen.htm. Acesso em: 20 fev.
2020. Anote-se a presenca da nocdo de complexidade, que mais adiante sera abordada.
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deles, quando nao classificados, cria em cada um de ndés um estado de infinita
ignorancia; e aquele que nunca procura por numero em nada, ndo sera ele mesmo
procurado no niimero de homens famosos.>*

Tem-se, pois, alguma evidéncia de que, mais remotamente, sistema nao corresponderia
apenas a causa para estar junto ou a colocar junto por uma causa, mas a colocar junto por
uma razdo matemdtica ou a razdo matemdtica de colocar junto. Em matematica, a razio
(ratio) corresponde a relagdo entre dois elementos de conjuntos nao vazios, nao raro associada
a operacao de divisdo pela qual se obtém seu quociente, um divisor comum, e, eventualmente,
um resto. Dessa relagcdo, ademais, pode-se extrai matematicamente multiplos comuns.

Uma busca por cbotnua (ou su/sthma, sistema em grego), a Biblioteca Digital Perseus
oferece uma vasta relacdo de obras classicas ja contendo a expressdo grega, com franco
destaque a Historias, de Polybio (203-120 a.C.)**. Nesta, onde retratadas muitas batalhas, ¢
compreensivel o uso da palavra pois a musica desde aquela época conduzia o ritmo das
atividades atléticas e militares, permitindo a ampla, e por isso mais harmoénica e disciplinada,
comunicacdo (codificada) de ordens do que o uso de palavras, sendo, pois, mais estratégica’*.

Roland Miiller também formula um quadro sino6tico**® do desenvolvimento histérico da
palavra sistema em que as referéncias mais remotas sao atribuidas a musica e a astronomia.
Com efeito, a observagdo dos astros, relacionados entre si por propor¢des matematicas no seu

ballet celestial, da origem ao proprio tempo enquanto ordem cronologica de fendmenos,

33 PLATO. The Dialogues of Plato. Translated into English with Analyses and Introductions by B. Jowett, M.
A. in Five Volumes. 3rd edition revised and corrected. v. 4: Parmenides, Theaetetus, Sophist, Statesman,
Philebus. Oxford:  Oxford  University  Press, 1892,  tradugdo  nossa.  Disponivel em:
http://oll.libertyfund.org/titles/plato-dialogues-vol-4-parmenides-theaetetus-sophist-statesman-philebus.  Acesso
em: 20 fev. 2020. Do original, em grego, observa-se a palavra cvotipata. (PLATO. Platonis Opera, Philebus,
17d, ed. John  Burnet. Oxford: Oxford  University  Press. 1903.  Disponivel  em:
http://data.perseus.org/citations/urn:cts:greekLit:tIg0059.t1g010.perseus-grc1:17d. Acesso em: 20 fev. 2020).

54 PERSEU DIGITAL LIBRARY. Word frequency information for ocbetnua. Ed. Gregory R. Crane.
Medford: Tufts University, [s.d.]. Disponivel em:
http://www.perseus.tufts.edu/hopper/wordfreq?lang=greek&lookup=su%2Fsthma. Acesso em: 20 fev. 2020. Ver
também: 0s links relacionados:
http://www.perseus.tufts.edu/hopper/morph?l=su%2Fsthma&la=greek&can=su%2FsthmaO#Perseus:text:1999.0
4.0057:entry=su/sthma-contents; e
http://www.perseus.tufts.edu/hopper/morph?l=su%2Fsthma&la=greek&can=su%2Fsthma0#Perseus:text:1999.0
4.0058:entry=su/sthma-contents. Para as historias de Polybio, vide: POLYBIUS. The Histories of Polybius. 2 v.
Translated from the texto f F. Hultsch by Evelyn S. Shuckburgh, M. A. London: MacMillan and Co. and New
York, 1889. Salt Lake City: Project Gutenberg Literary Archive Foundation, 2013. Disponivel em:
http://www.gutenberg.org/ebooks/author/42603. Acesso em: 20 fev. 2020.

45 CERQUEIRA, Fabio Vergara. Musica e Guerra na Grécia Antiga: o testemunho dos textos antigos e da
iconografia. In: Revista Photinix, v. 8, n.1, 2002. Rio de Janeiro: Universidade Federal do Rio de Janeiro, 2002.
Disponivel em: http://phoinix.historia.uftj.br/media/uploads/artigos/8 - Musica e guerra na Grecia Antiga -
_Fabio Vergara.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.

546 MULLER, Roland. Mueller Science. Uebersicht historisch gesetzt. [S.l.:s.d.]. Disponivel em:
http://www.muellerscience.com/SPEZIALITAETEN/System/Uebersicht _historisch_gesetzt.html. Acesso em: 20
fev. 2020.
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permitindo adotar um determinado ritmo (solar, lunar etc.) como unidade referencial. A partir
de 1500, avanca para filosofia, teologia, fisica, direito, economia, biologia e quimica.

Entre as aplicagdes do termo sistema apos 1500, destaca-se que Hugo Grotius (1583-
1645), em 1614, ja a usa com desenvoltura e sem conceituacdes>’. Em trecho extraido de seu

O Direito de Guerra e Paz, de 1625, a relacdo entre as partes e o todo € ressaltada:

Na moral, todo o sistema frequentemente deriva seu nome de uma das partes
principais, como observa Cicero, no quinto livro de seu Limites do Bem e do Mal, e
Galeno observa que uma mistura é frequentemente chamada pelo nome de seu
ingrediente principal. Disso Cicero ndo esta totalmente correto ao dizer que um
estado ndo estd meramente doente, mas inteiramente destruido pela injustica de seus
lideres ¢ membros componentes. Pois um corpo moribundo ainda ¢ um corpo, ¢ um
estado, ainda que terrivelmente doente, ainda é um ser politico, desde que suas leis e
tribunais e outras partes necessarias da sua constituicdo permanegam, para
administrar a justica e dar reparac¢@o aos estrangeiros, ndo menos do que aos sujeitos
privados em suas agdes uns contra os outros.>*®

Hobbes, no Leviatd (1651), mant¢ém o foco na relacdo entre partes ¢ o todo
procurando, porém, ser mais conceitual:

Apoés discernir sobre a geragdo, forma e poder de um Estado, vamos estudar as

partes que o constituem. Em primeiro lugar dos sistemas, que se parecem com as

partes semelhantes ou musculos de um corpo natural. Entendo por sistema qualquer
ntimero de homens unidos por um interesse ou um negdcio. [...].>#

A este tempo, Rene Descartes (1596-1650), ja havia publicado seu Discurso sobre o

Meétodo (1637)*°, marcando o ato inaugural do ingresso da andlise matematica sobre toda a

547 GROTIUS, Hugo. Traité du Pouvoir du Magistrat Politique sur les choses sacrées. Traduit du Latin de
Grotius. Salt Lake City: Project Gutenberg Literary Archive Foundation, 2005. Disponivel em:
http://www.gutenberg.org/ebooks/14905. Acesso em: 20 fev. 2020.

348 Id., The Rights of War and Peace. Translated from the original latin of Grotius with notes and illustrations
from political and legal writers by A. C. Campbell, A. M.. New York; London, 1901. Salt Lake City: Project
Gutenberg Literary Archive Foundation, 2014, tradugdo nossa. Disponivel em:
http://www.gutenberg.org/ebooks/46564. Acesso em: 20 fev. 2020.

54 HOBBES, Thomas. Leviata — ou matéria, forma e poder de um estado eclesiéstico e civil. Sio Paulo: Martins
Claret, verao de 2002, p. 168. Ver também: Id., Leviathan. Salt Lake City: Project Gutenberg Literary Archive
Foundation, 2013. Disponivel em: http://www.gutenberg.org/ebooks/3207. Acesso em: 20 fev. 2020.

550 Nao ha porque ndo poupar longas pesquisas sobre célebre trecho do trabalho histérico: “[...]. E, enfim,
considerando que quaisquer pensamentos que nos ocorrem quando estamos acordados nos podem também
ocorrer enquanto dormimos, sem que exista nenhum, nesse caso, que seja correto, decidi fazer de conta que todas
as coisas que até entdo haviam entrado no meu espirito ndo eram mais corretas do que as ilusdes de meus sonhos.
Porém, logo em seguida, percebi que, a0 mesmo tempo que eu queria pensar que tudo era falso, fazia-se
necessario que eu, que pensava, fosse alguma coisa. E, ao notar que esta verdade: eu penso, logo existo, era tdo
solida e tdo correta que as mais extravagantes suposicdes dos céticos ndo seriam capazes de lhe causar abalo,
julguei que podia considera-la, sem escripulo algum, o primeiro principio da filosofia que eu procurava. Mais
tarde, ao analisar com atencdo o que eu era, ¢ vendo que podia presumir que ndo possuia corpo algum e que néo
havia mundo algum, ou lugar onde eu existisse, mas que nem por isso podia supor que nio existia; e que, ao
contrario, pelo fato mesmo de eu pensar em duvidar da verdade das outras coisas, resultava com bastante
evidéncia e certeza que eu existia; ao passo que, se somente tivesse parado de pensar, apesar de que tudo o mais
que alguma vez imaginara fosse verdadeiro, ja ndo teria razdo alguma de acreditar que eu tivesse existido;
compreendi, entdo, que eu era uma substincia cuja esséncia ou natureza consiste apenas no pensar, € que, para
ser, ndo necessita de lugar algum, nem depende de qualquer coisa material. De maneira que esse eu, ou seja, a
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ciéncia moderna. Sua obra ndo s6 ¢ um marco da Revolucao Cientifica (ao lado de Galileu,
Copérnico, Bacon e Newton), como ¢ pedra fundamental do chamado paradigma cartesiano,
referéncia a partir da qual o proprio método cientifico passou a desenvolver-se enquanto
sinonimo de deduzir logicamente o todo a partir das suas partes. O reducionismo do
determinismo mecanicista — justamente por partir do modelo de reducdo dos objetos de
conhecimento a soma das partes unidas por uma razao empirica causal — nao tardou, porém,
em encontrar resisténcia.

Leibniz (1646-1716) nao s6 difunde modernamente>' o sistema numérico bindrio
(zero e um) com seu artigo Explication de 'Arithmétique Binaire®*?, de 1703, pelo qual se
funda a tecnologia bindria (ou digital) hodierna, como introduziu modernamente o conceito de
contingéncia, qual seja, a qualidade daquilo que nao € nem necessario nem impossivel, de
modo que ndo pode ser demonstrado nem negado de modo absoluto, variando conforme o que
¢ dado pelo contexto’>. Distinguem-se disso tautologias, que sdo proposi¢des necessariamente
verdadeiras (e.g. nenhum morto estd vivo); contradigdes, que sdao proposigdes
necessariamente falsas (e.g. x € maior e ¢ menor que y); € proposi¢cdes contingentes, que nao
sd0 nem necessariamente verdadeiras, nem necessariamente falsas (e.g. existe mais de uma

lua). Nesta linha, Leibniz, admitindo que as disciplinas “constituem nada mais do que arranjos

alma, por causa da qual sou o que sou, ¢ completamente distinta do corpo e, também, que ¢ mais facil de
conhecer do que ele, e, mesmo que este nada fosse, ela ndo deixaria de ser tudo o que é. Depois disso, considerei
0 que ¢ necessario a uma proposicdo para ser verdadeira e correta; pois, ja que encontrara uma que eu sabia ser
exatamente assim, pensei que devia saber também em que consiste essa certeza. E, ao perceber que nada ha no
eu penso, logo existo, que me dé a certeza de que digo a verdade, salvo que vejo muito claramente que, para
pensar, € preciso existir, conclui que poderia tomar por regra geral que as coisas que concebemos muito clara e
distintamente s3o todas verdadeiras, havendo somente alguma dificuldade em notar bem quais sdo as que
concebemos distintamente.” (DESCARTES, René. Discurso do Método. [S.l. s.d.]. Disponivel em:
http://www.intratext.com/IXT/POR0305/ P5S.HTM. Acesso em: 20 fev. 2020). Um original pode ser visto em
Linda Hall Library: http://lhldigital.lindahall.org/cdm/ref/collection/philsci/id/14760.

531 Assim como o Célculo foi objeto de infamante disputa na Royal Society com Isaac Newton (Ver:
SCHRADER, Dorothy V. The Newton-Leibniz Controversy concerning the Discovery of the Calculus. The
Mathematics Teacher, v.55, n. 55, may 1962, p. 385-396. [S.1.]: National Council of Teachers of Marhematics,
1962. Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/27956626>. Acesso em: 20 fev. 2020). No Brasil anote-se:
CONTIERI, Roberto Pepi. Disputa entre Newton e Leibniz sobre o calculo: uma divergéncia, analisada sobre
as correspondéncias na Royal Society. Dissertacdo (Mestrado em Histéria da Ciéncia) — PUC-SP, Sao Paulo,
2006. Ha quem atribua a autoria da numerag¢ao binaria, e.g., a Thomas Harriot e/ou a Juan Caramuel (ARES, J.;
LARA, J.; LIZCANO, D. et al. Who Discovered the Binary System and Arithmetic? Did Leibniz Plagiarize
Caramuel? In: Science and Engineering Ethics, v. 24, n. 1, february, 2018, p.173-188 [S.l]: Springer
Netherlands, 2018. Disponivel em: https://doi.org/10.1007/s11948-017-9890-6. Acesso em: 20 fev. 2020). Sem
demérito de tais divergéncias, deve-se a divulgacdo de Leibniz a produgdo dos aludidos desenvolvimentos.

352 LOPES, Frederico José Andries. Leibniz e a aritmética binaria. Revista Brasileira de Histéria da
Matematica, v. 11, n. 22, p.89-94. Campo Grande: UFMT, out/2011-mar/2012. Disponivel em:
http://www.rbhm.org.br/issues/RBHM%20-%20vol.11,n022/5%20-%20Fred.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.

553 Luhmann afirma que a nogio de que “contingente é algo que ndo é necessario, nem impossivel; portanto, algo
que pode ser assim como ¢ (ou era ou sera), embora seja possivel de outro modo” remete a Aristoteles
(LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esboco de uma teoria geral. Tradugdo de Antonio C. Luz Costa, Roberto
Dutra Torres Junior, Marco Antonio dos Santos Casanova. Petrépolis (RJ): Vozes, 2016, p. 129).
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diversos das mesmas verdades, de forma que o que ¢ ai decisivo ndo sdo as matérias de que se

trata, mas o encadeamento delas”, tem a concepcao cartesiana como uma das possiveis:

[...]. Com a metafora do oceano, que expressa a sua propria posi¢do, Leibniz indica
que essas divisdes ndo sdo consequéncia da propria natureza do conhecimento, mas
sim do nosso arbitrio. Ou seja, dado que a ciéncia € una, sdo as nossas divisdes que
sdo arbitrarias (ndo no sentido de que sdo desprovidas de sentido, mas sim no de que
somos nods que as realizamos), mas ndo a verdade, cujo fundamento consiste
justamente na propor¢ao entre os caracteres ¢ as coisas, quer dizer, em uma analogia
entre a conexao que ha entre os elementos de um discurso e a conexdo que ha entre
as coisas que se propde examinar ("Didlogo...", GP VII, 192). Assim, a fim de
classificar as verdades, o mais relevante é pensar nas suas relagdes ou conexdes do
que propriamente nessa divisdo de objetos, que coloca a natureza de um lado ¢ o
homem enquanto agente, de outro.>>*

Advertindo, assim, “que a verdade ndo ¢ relativa: ela pode valer para alguns casos e

para outros nao”**, Celi Hirata conclui acerca do sistema leibniziano,

Tal como o mundo, no qual cada ser, cada fendmeno, remete a todos os demais de
multiplas maneiras, constituindo o sistema por exceléncia, na ordem sistematica do
conhecimento subsistem varias conexdes entre os dogmas, de forma que ha varias
ordens possiveis de exposi¢do das teses. Respeitando a concep¢ao segundo a qual o
fundamento da verdade reside na propor¢do entre os caracteres € as coisas, quer
dizer, entre o discurso e a realidade, o sistema, entanto doutrina articulada, expressa
o sistema do mundo, sistema que se caracteriza pela harmonia, isto €, pela existéncia
da unidade na multiplicidade. Ora, visto que, para Leibniz, a ordem sistematica
permite diversos arranjos possiveis, de modo que as teses ndo precisam estar
inseridas numa ordem dedutiva, progressiva e irreversivel para serem validas, torna-
se possivel o rearranjo das melhores teses dos sistemas legados pela tradigdo no seu
proprio sistema, que, aos olhos de seu autor, acaba por se tornar o sistema dos
sistemas [...].>%

Note-se que a relagdo entre o uno e o multiplo extraida do Filebo nao se reduz a uma
noc¢ao de implicita subordinagao ou hierarquia de partes e todo ou mesmo de género e espécie.
Trata-se, sim, da relacdo em si, pura proporc¢ao, pura forma, que ndo estd no objeto mas na
propria mira de quem observa. Essa perspectiva, muito mais complexa e holistica, embora
reste de modo geral por séculos cientificamente suplantada pelo paradigma cartesiano,
ressurge de modo referencial®*” na condugao dos estudos da cibernética por Norbert Wiener.

Na cibernética foram desenvolvidos muitos conceitos utilizados pela teoria geral dos

sistemas, que, influenciadora da sociologia luhmanniana, prescinde de alguns apontamentos

354 HIRATA, Celi. Sistema em Leibniz e Descartes. In: Trans/form/acdo, v. 35, n. 1, abr. 2012, p. 23-36.
Marilia: UNESP, 2012. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
31732012000100003&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 20 fev. 2020. DOI: http://dx.doi.org/10.1590/S0101-
31732012000100003.

335 Tbid.

5% Ibid.

357 «Se eu fosse escolher na historia da ciéncia um santo patrono para a cibernética, elegeria Leibniz” (WIENER,
Norbert. Cibernética: ou controle e comunicagdo no animal e na maquina. Traduc¢do de Gita K. Guinsburg. Sao
Paulo: Perspectiva, 2017, p.35)
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quanto aqueles termos, conceitos e expressdes que muito implicaram na caracteristica
linguagem observada na teoria dos sistemas sociais de Luhmann. Embora em principio
dissociada do Direito, entende-se que a compreensdao dessa terminologia e seu contexto €
tarefa imprescindivel a adequada compreensdo dos desenvolvimentos, adaptagcdes e
contribui¢des que sobre ela Luhmann vai operar no processo de construg¢do de sua teoria.

Assim, uma vez tendo caminhado indistintamente de Socrates a Leibniz, o estudo dos
sistemas que se segue at¢ Wiener e deste até a sociologia de Parsons encontra-se
aparentemente dissociado do Direito at¢ que Luhmann, aluno de Parsons, reestabelegca a
relacdo aproveitando muito daquilo que nesse periodo foi desenvolvido por outros ramos da
ciéncia. Esse lapso temporal ¢ muito representativo da evolucdo do pensamento sistémico
também impactando o desenvolvimento da presente tese, como se passa a verificar.

Em plena revolugao industrial e, portanto, em meio a maquinas a vapor ¢ ainda aos
auspicios do paradigma mecanicista, Nicolas Léonard Sadi Carnot (1796-1832) lanca as bases
da termodinamica, sobre as quais Rudolf Clausius (1822-1888) vai desenvolver o conceito de
entropia (do grego tpémetv, mudanga, significando aquilo em transformag¢do***) podendo
assim ser entendida como a medida da quantidade de energia térmica que nao pode ser
recuperada de uma transformacao termodinamica, esta operada entre duas ou mais fontes de
temperaturas diferentes. Sua enunciag@o pela chamada segunda lei da termodinamica implica
que a entropia de qualquer sistema fechado (isolado termicamente) tende a aumentar com o
tempo, até alcangar um valor méximo. Na pratica, significa que o a energia térmica de uma
das partes do sistema fechado tende a ser compartilhada com as demais partes do sistema’>
até que se alcance o equilibrio térmico — condi¢do de maxima entropia. Veja-se que isso sO se
modifica mediante acréscimo de elemento até entdo externo ao sistema’®, com o qual passara
a compartilhar energia térmica até, novamente, voltar ao equilibrio — dai porque a entropia ¢
uma medida de irreversibilidade na termodinamica.

Entre outros, Ludwig Boltzmann (1844-1906) se dedicou ao estudo da entropia de
modo estatistico, sobressaindo a observacdo de que a transformagdo tendente ao equilibrio

térmico (aumento de entropia) equivale a transformacgdo de um estado mais improvavel a um

358 Verbete entropy em (HARPER, Douglas. Online Etymology Dictionary. Entropy. [S.l.:s.d.]. Disponivel em:
https://www.etymonline.com/word/entropy. Acesso em: 20 fev. 2020).

5% Um sistema pode ser assim definido como um conjunto de partes inter-relacionadas que interagem por meio
de algum processo condutor (PIDWIRNY, Michael. Fundamentals of Physical Geography. 2. ed. Disponivel
em: http://www.physicalgeography.net/fundamentals/4a.html. Acesso em: 20 fev. 2020).

60 Além disso, ndo se trabalha em absoluto com sistemas fechados, isolados termicamente. Sempre ha o
desperdicio de parte da energia para o meio na forma de calor, barulho, atrito, trepidagdo, etc, de modo que, os
processos de transformagdo (e.g. de calor em energia cinética na maquina a vapor) nunca serdo totalmente
eficientes. Isso, alias, é o que impede a existéncia de uma maquina térmica ideal, ou mdquina de Carnot.
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estado mais provavel. Para entender como uma situagdo de equilibrio pode ser algo mais
provavel ¢ necessario perceber que num estado de maior energia térmica os atomos e
moléculas estdo em maior agitagcdo, colidindo uns com os outros. Ao inverso, numa situagao
de menor energia térmica, a agitagdo diminui e as colisdes também. A temperatura de zero
Kevin, tem-se a menor energia possivel e, também, a menor entropia possivel — portanto, o
ponto em que os atomos estdo na sua condi¢do de maxima organizacdo (terceira lei da
termodindmica). Mas o zero Kelvin ¢ algo extraordindrio, sendo entropia em sistemas
fechados sempre crescente e irreversivel, de modo que a segunda lei da termodinamica, em
termos de colisdo de particulas microscopicas, termina por afirmar que os estados
desordenados sdo naturalmente os mais provaveis. Em resumo, um estado final de maxima
uniformidade macroscopica equivale a um estado de maxima perturbagdo microscopica —
ambos representados pela condigdo de méxima entropia.

Com isso, portanto, acaba-se por associar a entropia como uma medida de desordem
na mecanica estatistica®'. Admitindo-se, como na termodinadmica, que a entropia é sempre
crescente e irreversivel em um sistema fechado, e admitindo-se o universo como tudo que
existe (um sistema fechado, pois ndo ha nada fora dele), a entropia seria testemunho do
proprio transcurso do tempo no universo, apontando sempre para um estado mais equilibrado
e desorganizado. Percepcdes de assimetrias como essas (térmica, organizacional,
cosmologica) permitirdo Arthur Stanley Eddington (1822-1944), em 1928, cunhar a expressao
flecha do tempo:

Sem qualquer apelo mistico a consciéncia, ¢ possivel encontrar uma diregcdo do
tempo no mapa quadridimensional por um estudo da organizagcdo. Vamos desenhar
uma flecha arbitrariamente. Se seguindo a flecha encontrarmos mais e mais
elementos aleatdrios no estado do mundo, a flecha estd apontada para o futuro; se o
elemento aleatorio diminui, a flecha estd apontada para o passado. Essa ¢ a tinica
distingdo conhecida pela fisica. Isso se segue de imediato se admitida nossa
firmagdo fundamental de que a introdugdo de aleatoriedade é a Unica coisa que ndo
pode ser desfeita.

Eu vou usar a expressdo “flecha do tempo” para expressar essa propriedade
unidirecional do tempo que nfo possui analogo no espago. [...].52

Uma vez que as equacdes sao formalmente validas tanto para frente quanto para tras,
nada permitiria, nesse contexto, explicar teoricamente a percep¢dao do fluxo do tempo, a
distincdo entre passado e futuro. Porém, diante da persistente percep¢do do tempo e seu

transcurso, a entropia (enquanto crescente desordem) foi o que se apresentou de mais proximo

61 “A sucessdo de nomes Maxwell-Boltzmann-Gibbs representa uma redugio progressiva da termodindmica a
mecanica estatistica” (WIENER, op. cit., p. 60).

562 EDDINGTON, Sir Arthur Stanley. The Nature of The Physical World. Cambridge: The University Press,
1948, p.35, tradugdo nossa. Disponivel em: http://henry.pha.jhu.edu/Eddington.2008.pdf. Acesso em: 20 fev.
2020.
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a uma possivel resposta’”. Nessa linha, ¢ fato que as teorias que concebem o universo em
expansdo, hoje genericamente reunidas sob a alcunha de Big Bang, ganharam, desde o inicio
do século XX, grande reforco teorico e empirico em face de tedricos do universo estacionario.

Uma importante pergunta que decorre dessa constatacdo ¢: em um universo condenado
a desordem, como criar ordem? Em 1871, James Clerk Maxwell (1831-1879), havia
elaborado um experimento mental em que, supostamente, a segunda lei da termodindmica
poderia ser violada: um ente microscopico e inteligente, um demonio>*, poderia controlar
uma porta entre duas camaras de gas permitindo que apenas moléculas rapidas passassem para
um lado e apenas moléculas lentas passassem para o outro até que uma das cadmaras estivesse
totalmente quente e a outra totalmente fria. Uma das principais consideragdes feitas sobre esse
problema ¢ a de que o dispositivo adiciona energia para obter a informagao se a molécula ¢
rapida ou lenta, de modo que ele proprio passa a integrar o sistema’’ — ou seja, a entropia
total do sistema fechado ndo diminui, negando a hipétese. Porém, seguindo o rastro da
entropia, uma série de decorréncias cientificas surgiram dos estudos de Maxwell >
importando aqui a intersec¢ao que permitiu com a teoria da informagao.

Em 1948, Claude Elwood Shannon (1916-2001) publicou o artigo 4 Mathematical
Theory of Communication >’ que, posteriormente acrescido de capitulo introdutério e
explicativo por Warren Weaver (1894-1978), converte-se em livro do mesmo nome no ano
seguinte. Dali podem ser pingados esclarecimentos como os de que, nessa teoria, informagdo
nao deve ser confundida com seu uso comum e, em particular, ndo deve ser confundida com
significado, de modo que, entendida enquanto “medida de liberdade de escolha quando se
seleciona uma mensagem”, informagao ndo estd mais relacionada ao que se diz quanto ao que

se poderia dizer>*:

563 “Tal transi¢do de um tempo newtoniano, reversivel, para um tempo gibbsiano, irreversivel, teve seus ecos
filosoficos. Bergson salientou a diferenga entre o tempo reversivel da fisica, no qual nada de novo acontece, € o
tempo irreversivel da evolugdo e da biologia, nos quais ha sempre algo de novo. A compreensido de que a fisica
newtoniana ndo era a moldura apropriada a biologia constitui talvez o ponto central da velha controvérsia entre
vitalismo e mecanicismo [...]” (WIENER, op. cit., p. 61)

364 O emprego do termo ndo parece despropositado. Da raiz proto-indo-européia da- (dividir), a expressdo grega
daimon ndo carrega conotacdo negativa, designando “o divisor” — de fortuna ou destinos (HARPER, Douglas.
Online Etymology Dictionary. Demon. [S.1.:s.d.]. Disponivel em: https://www.etymonline.com/word/demon.
Acesso em: 20 fev. 2020). Portanto, demonio € aquele que cria diferencga, divisdo, separagao, distingdo.

365 WIENER, op. cit., p. 82-84.

36 RAPOPORT, Anatol. Aspectos matematicos da anélise geral dos sistemas. In: BERTALANFFY, Ludwig
von. et al. Teoria dos Sistemas. Traducdo de Maria da Graga Lustosa Becskehazy. 1. ed, p. 21-46. Rio de
Janeiro: FGV, 1976, p.34.

567 SHANNON, Claude Elwood. A Mathematical Theory of Communication. In: The Bell System Technical
Journal, v. 27, p.379-423, 623-656, July, October, 1948. [S.1.]:1948. Disponivel em:
https://www.gsl.net/n9zia/pdf/shannon1948.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.

58 SHANNON, Claude Elwood. WEAVER, Warren. The Mathematical Theory of Communication. [S.L]:
The University of Illinois Press; Urbana, 1964, p.15-16, tradugdo nossa.
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[...]- Uma situagdo mais natural e mais importante ¢ aquela na qual a fonte de
informacdo faz uma sequéncia de escolhas a partir de simbolos elementares, a
sequéncia selecionada que estd formando a mensagem. Assim, um homem pode
escolher uma palavra apds a outra, ¢ entdo somar essas palavras individualmente
selecionadas para formar uma mensagem.

Nesse ponto uma consideragdo importante que tem ficado em segundo plano, até
agora, vem a frente para maior atencdo. Isto &, o papel que a probabilidade
desempenha na geracdo da mensagem. Pois, como sucessivos simbolos sdo
escolhidos, essas escolhas sdo, pelo menos do ponto de vista do sistema de
comunica¢do, governado por probabilidades; e, de fato, por probabilidades que nao
sdo independentes, mas que, em qualquer estagio do processo, dependem das
escolhas precedentes. [...]. °®

Mimetizando o exemplo trazido na sequéncia por Warren, imagine que uma pessoa
(fonte de informacdo) estava redigindo uma carta (mensagem) em lingua portuguesa e que o
ultimo simbolo escrito (escolhido) foi o artigo definido “0”. A probabilidade de que a
proxima palavra seja um outro artigo ¢ muito pequena’”. Entendendo-se, assim, por entropia a
quantidade de simbolos possiveis que naturalmente atendem aos requisitos necessarios’’!,
tem-se que uma situacdo com uma pequena quantidade de escolhas possiveis possui uma
pequena quantidade de simbolos envolvidos (entropia), sendo também pequena a quantidade
de informagdo. Como a liberdade de escolha e a aleatoriedade também sao, logicamente, ao
inverso, ha um alto grau de organizacgdo, de probabilidade*”.

Numa mensagem real, a razdo da entropia real pela entropia maxima da fonte de
informag¢a@o ¢ chamada de entropia relativa. Ou seja, na sua escolha de simbolos para formar
uma mensagem, essa entropia relativa ¢ a fracdo de quao livre a fonte de informagdo ¢ em
relacdo ao maximo de liberdade que poderia ter com os mesmos simbolos. A fragdo que resta
disso, que ndo estd na esfera de livre escolha, ¢ chamada de redundancia

Esta ¢ a fracdo da estrutura da mensagem que ¢ determinada ndo pela livre escolha
do remetente, mas pelas regras estatisticas aceitas que governam o uso dos simbolos
em questdo. Ela ¢ sensatamente chamada de redundancia pois essa fragdo da
mensagem ¢ de fato redundante a algo proximo ao senso comum; diga-se, esta
fracdo da mensagem ¢ desnecessaria (e, portanto, repetitiva ou redundante) no

sentido de que, se estivesse faltando, a mensagem ainda seria essencialmente
completa ou, pelo menos, poderia ser completada. 373

3% SHANNON; WEAVER, op. cit., p. 17-18, traducio nossa.

570 Frise-se, novamente, que o sentido estatistico da informacdo ndo se ocupa de um significado individual da
mensagem construida. Informag@o, no presente contexto, ndo ¢ sentido, apenas informagdo. Nesse sentido, em
nota: LUHMANN, Sistemas [...], op. cit., p. 164.

57 SHANNON; WEAVER, op. cit., p. 19.

572 “A nocido de quantidade de informagdo liga-se muito naturalmente a uma nogdo cldssica em mecanica
estatistica: a da entropia. Assim como a quantidade de informagdo em um sistema ¢ a medida de seu grau de
organizacdo, a entropia de um sistema ¢ a medida de seu grau de desorganizacdo; e uma ¢ simplesmente a
negativa da outra. Esse ponto de vista nos conduz a certas considera¢des sobre a segunda lei da termodindmica, e
ao estudo da possibilidade dos chamados demoénios de Maxwell” (WIENER, op. cit., p. 33).

573 SHANNON; WEAVER, op. cit., p. 20.
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A exemplo, Shannon calcula que o inglés ¢ cerca de 50% redundante, de modo que,
com uma codifica¢do adequada e um canal sem ruido poderia reduzir-se em metade o tempo
das comunicacdes em inglés>’+.

Sobre o ruido também ha importantes as explicagdes de Weaver:

Como o ruido afeta a informag¢do? Informagao é, devemos lembrar constantemente,
uma medida da liberdade de escolha de alguém ao selecionar uma mensagem.
Quanto maior essa liberdade de escolha, e, portanto, maior a informagao, maior ¢ a
incerteza de que a mensagem selecionada ¢ uma em particular. Assim, maior
liberdade de escolha, maior incerteza ¢ maior informagao andam de maos dadas.

Se ruido ¢ introduzido, entdo a mensagem recebida contém certas distorgdes, certos
erros, certos materiais estranhos, que certamente levariam alguém a dizer que a
mensagem recebida exibe, por conta dos efeitos do ruido, um aumento da incerteza.
Mas se a incerteza ¢ aumentada, a informacdo ¢ aumentada, e isso soa como se o
ruido fosse benéfico!

Geralmente ¢ verdade que quando ha ruido, o sinal recebido exibe mais informagdo
— ou melhor, o sinal recebido esta selecionado de um conjunto mais variado do que o
sinal transmitido. Essa ¢ uma situagdo que belamente ilustra a armadilha semantica
na qual se pode cair caso ndo se lembre que “informagdo” ¢ usada aqui com um
significado especial que mede a liberdade de escolha e, portanto, a incerteza quanto
a escolha feita. Desse modo ¢ possivel que a palavra informagao tenha boas ou mas
conotacgdes. A incerteza que surge em virtude da liberdade de escolha por parte do
remetente € uma incerteza desejavel. A incerteza que surge por causa de erros ou por
influéncia de ruido é uma incerteza indesejavel.>”

Mais adiante, observa-se um efeito positivo da redundancia face o ruido:

Quando ha ruido em um canal, no entanto, hd alguma vantagem real em ndo usar um
processo de codificagdo que elimine toda a redundéncia. Pois a redundancia
remanescente ajuda a combater o ruido. Isso ¢ muito facil de ver, pois pelo fato da
redundancia do inglés ser alta, por exemplo, ha pouca ou nenhuma hesitagdo em se
corrigir erros ortograficos que tenham surgido durante a transmissdo. 376

Nessa seara envolvendo informag¢do, redundancia, canal, controlem cédigo, ruido,
mensagem, incerteza e correcdo, surge um outro conceito indispensavel a cibernética e a
teoria dos sistemas: o feedback. Para além da literal realimentagdo ou retroalimentacdo bem
como do seu corrente uso corporativo de resposta ou retorno de mensagens e ordens trocadas
na gestdo administrativa, o Oxford Dictionary of Current English o define inclusive como “o
retorno de uma fragdo da saida de um amplificador, microfone ou outro dispositivo para a
saida do mesmo dispositivo, causando distor¢do ou som estridente™”’. Com efeito, embora
seja antiga e controversa a origem da palavra, a fonte mais préxima de seu uso cibernético se
ligaria aos amplificadores eletronicos. Isso fica claro quando, Norbert Wiener (1894-1964),

tratando de estudos sobre artilharia antiaérea da 2* Grande Guerra e admitindo que “predizer o

574 SHANNON; WEAVER, op. cit., p. 29.

575 Ibid., p. 25-26.

576 Ibid., p. 29.

577 OXFORD Dictionary of Current English. Third edition. [S.1.]: Oxford University Press, 2001, p. 328.
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futuro de uma curva ¢ efetuar certa operagdo sobre seu passado™7, refere que um fator de
extrema importancia nessa atividade ¢ o que os técnicos de controle denominam feedback:
[...]. quando desejamos que um movimento obede¢a a um dado padrdo, a diferenca
entre este padrdo e o movimento realmente efetuado ¢ usada como um novo input,

isto €, um novo input para levar a parte regulada a mover-se de maneira a aproximar
o seu movimento daquele fornecido pelo padrdo.’”

Wiener lembra que, na marinha, um subordinado ao receber uma ordem deve repeti-la
imediatamente ao seu superior para certificar-lhe de que a ouviu e entendeu corretamente™®.
Note-se que ai a redundancia como um fator de controle e de conseguinte corre¢do, ao que se
segue de novo controle por redundancia e, se necessario, nova corregao.

Fazendo alusdo a descobertas da neurofisiologia, Wiener afirma que algumas das
atividades cerebrais “sdo explicaveis apenas como processos circulares, que emergem do
sistema nervoso para os musculos e voltam a entrar no sistema nervoso pelos 6rgaos dos
sentidos” !, Ele da o exemplo de levantar uma lapiseira, em que a existéncia e adequado
funcionamento dos diversos mecanismos sensoriais (cinestésico, visual, etc.) sdo
fundamentais para que o cérebro tenha um feedback dos seus comandos (outputs) de modo a
poder controlar continuamente a posi¢cao da lapiseira por conseguintes comandos motores®®,
Um exemplo bastante atual e simples de feedback mecanico € o termostato: se a temperatura
real esta abaixo da desejada, um dispositivo aumenta o fluxo de combustivel; se esta acima, o
dispositivo diminui ou interrompe o fluxo. Ainda:

Outro exemplo de sistema de feedback puramente mecénico — o originalmente
abordado por Clerk Maxwell’® — ¢ o do regulador de uma maquina a vapor, que
serve para regular a sua velocidade sob variantes condi¢des de carga. Na forma
original projetada por Watt, consiste de duas bolas ligadas a barras de um péndulo e
oscilando em dire¢des opostas a de um eixo giratorio. Sao mantidas embaixo pelo
seu proprio peso ou por meio de uma mola, ¢ sdo langadas para cima gragas a uma
acdo centrifuga que depende da velocidade angular do eixo. Assumem assim uma
posicdo de compromisso igualmente dependente da velocidade angular. Tal posicdo
¢ transmitida por outras barras a uma argola em torno do cilindro quando a maquina
a vapor fica mais lenta e as bolas caem, e para fecha-las quando aumenta a

velocidade da maquina a vapor e as bolas sobem. Observe-se que o feedback tende a
opor-se ao que o sistema ja esta realizando, e assim € negativa. %

578 WIENER, op. cit., p. 28.

7 Ibid., p. 29.

580 Ibid., p. 124.

381 Ibid., p. 30-31.

382 Tbid., loc. cit.

383 MAXWELL, James Clerk. On Governors. Proceedings of the Royal Society, n. 100. [S.1.]: 1868. Disponivel
em: https://upload.wikimedia.org/wikipedia/commons/b/b1/On_Governors.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.

384 WIENER, op. cit., p. 125.
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Vale ressaltar que, embora o feedback para fins de equilibrio seja em geral negativo,
existe também tipos de feedback positivo.

Em 1956, William Ross Ashby, negando uma importancia maior a exata defini¢ao de
feedback, o conceitua como circularidade de acdo existente entre as partes de um sistema
dindmico’®. Perceba-se que na redundancia ja ha uma percepcdo de dinamicidade, contudo,
sob a nogdo de feedback tem-se a possibilidade de inovagdo — inserir um novo input no loop—
conferindo-lhe um extraordindrio poder de controle na medida em que nao ¢ mais apenas
redundante, ¢ também adaptativo; ou seja, pode ser programado para corrigir-se
continuamente (feedback corretivo) na perseguicdo de um determinado fim.

Jose Luis Soares, exemplificando a fun¢do homeostatica exercida pelos hormoénios no

corpo humano, didaticamente ilustra o funcionamento do feedback positivo e negativo:
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fig. 211) A A
vl GHChendum modelo de feedback positivo. Conforme o barril m Modelo de feedback negativo. O nivet do barril sabe. A
diante 0,a Va!vula sobg. fechando a saida de dgua. Dgxl por  valvuia abre’a saida de agua. Se 0 escoamento for maior co que a
tochas quanto mais o barril enche, mais segura fica a valvula  entrada de dagua no barril ichuva), o nivel desce até gue a vdivula
'ando a saida. O barril, entdo. transhorda. torne a fechar a saida. Em breve o nivel tornard a subir ¢ tudo come-
card de novo. O barril nunca transborda. nem esvazia. O praprio

enchimento cria uma condigdo para 0 esvaziamento e vice-versa.

Imagem 1 — Feedback (SOARES, Jos¢ Luis. Biologia no terceiro milénio, v. 2. Sdo Paulo: Scipione, 1999, p.
187)

A homeostase ¢ um outro conceito relevante que deve ser trabalhado. Walter Bradford
Cannon (1871-1945), em seu livro Wisdom of the Body, de1932, desenvolve o conceito de
homeostase a partir da ideia de milieu intérieur (ambiente interior ou meio interno) do
fisiologista francés Claude Bernard (1813-1878)%¢. Por homeostase se define o constante
estado de equilibrio dindmico que 0s seres Vivos conseguem manter em seu meio interno

mesmo que diante de perturbagdes (irritacdes) do ambiente (externo).

585 ASHBY, William Ross. An Introduction to Cybernetics. 2. imp. London: Chpaman & Hall Ltd, 1957, p.
53. Disponivel em: http://pespmc]1.vub.ac.be/books/IntroCyb.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.

586 GROSS, Charles G. Claude Bernard and the Constancy of the Internal Environment. In: Neuroscientist, v. 4,
sep. 1998, p. 380-385. Princenton: Princenton University, 1998.
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Equilibrio térmico, eletrolitico, hidrossalino, hormonal, de 4cidos e bases compondo
ao mesmo tempo uma complexa e continua rede de impulsos e feedbacks a fim de manter o
ponto 6timo para a continuidade da vida do organismo a qualquer custo frente as irritacdes do
ambiente. Nao ¢ preciso muito para perceber que o fascinio despertado pela complexidade do
equilibrio homeostatico significou passo fundamental no aprofundamento das relagdes entre o
paradigma mecanico e o paradigma organico.

Nao por acaso, a historicamente constante figura do automato ¢ resgatada por Wiener,
sob sua expressa adverténcia de que “o pensamento de cada época se reflete em sua
técnica™*7;

A qualquer estagio da técnica, desde Dédalo ou Heron de Alexandria, a habilidade
do artifice em produzir um simulacro operante de um organismo vivo sempre
intrigou o povo. Esse desejo de produzir ¢ estudar automatos foi sempre expresso
em termos de uma técnica viva da época. Nos dias da magia, tivemos o conceito
bizarro e sinistro do Golem, esta figura de barro na qual o Rabi de Praga soprou vida
com a blasfémia do inefavel nome de Deus. Nos tempos de Newton, o automato
torna-se a caixinha de musica com corda, em cuja tampa pequenas efigies rigidas
faziam piruetas. No século XIX, o automato ¢ a glorificada maquina a vapor,
queimando algum combustivel em do glicogénio dos musculos humanos.
Finalmente, o automato atual abre portas por meio de fotocélulas ou aponta canhdes

para o ponto em que um feixe de radar colho um avido, ou computa a solugao de
uma equacdo diferencial.” %

[...] Em suma, o estudo mais recente dos autdmatos, sejam de metal ou de carne e
0ss0, ¢ um ramo da tecnologia da comunicacdo e suas nogdes cardeais sdo as de
mensagem, quantidade de distarbio ou ‘ruido’ — um termo tomado da tecnologia
telefonica — quantidade de informaco, técnica de codificagio, e assim por diante.’’

Mais do que fisiologia, metabolismo, musculos e neurénios, a informagao genética
acrescenta ao panorama de efervescéncia cientifica. Em What is Life?, de 1944, Erwin
Schrodinger, em meio a descobertas da genética e observando que as mutagdes ali eram
menores do que a estatistica Boltzmann pressupunha, vislumbrou que, embora a matéria viva
nao escapasse as “leis” da fisica ([statistical] order from disorder), havia um “mecanismo”>*
de manuten¢ao de uma ordem bioldgica (order from order) — uma entropia com simbolo
negativo®' (posteriormente também conhecida por negentropia ou sintropia).

Em 1959, Heinz Von Foerste cunha a expressdo order from noise **ao propor, em

resumo, que os sistemas complexos ndo se alimentam (feed) s6 de ordem, mas também tem

87 WIENER, op. cit., p. 61.

588 Ibid., p. 63.

58 Ibid., p. 66.

5% SCHRODINGER, Erwin. What is Life?: the physical aspecto of the living cell. [S.L]: 1944, p. 28.
Disponivel em: http://www.whatislife.ie/downloads/What-is-Life.pdf. Acesso em: 20 fev. 2020.

1 Ibid., p. 26.

592 Embora noise permita uma liga¢io direta com barulho e confusio e, portanto, desordem, Von Foerste faz uso
de noise enquanto ruido em expressa distin¢do a formula order from disordem de Schrodinger. (FOERSTER,
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ruido em seu cardapio™?. Mais do que com um trocadilho, Foerste impulsionou o estudo

interdisciplinar em torno da ideia de sistemas auto-organizados:

Assim, eu nomearia dois mecanismos como pistas importantes para o entendimento
dos sistemas auto-organizados, um que ndés podemos chamar de principio de “ordem
da ordem”, como Schrodinger sugeriu, e outro de principio de “ordem do ruido”,
ambos a exigir a cooperagdo de nossos demonios, que sdo criados juntos com os
elementos do nosso sistema e se manifestam em algumas das propriedades
estruturais desses elementos. 4

Uma organizagdo surgida da interagdo entre as partes de um conjunto a partir das
propriedades intrinsecas dessas partes (e ndo exterior a elas), permitindo, mediante /oops de
feedback positivo (amplificacdo), a emergéncia de uma reducdo de entropia ¢ algo que
surpreende, tanto como conceito quanto em constatagdo por diversas disciplinas cientificas.
Foerste exemplifica seu raciocinio dispondo acerca de um conjunto de cubos magnetizados
jogados em uma caixa que se auto-organizam, mas, receoso da simplicidade do seu modelo
teorico, emenda com as descobertas do proximo palestrante sobre a reorganizagdo de células

embrionarias:

Posso ser acusado de ter apresentado um caso quase trivial na tentativa de
desenvolver meu principio de ordem do ruido. Concordo. No entanto, estou
convencido de que eu manteria uma posi¢do muito mais forte se ndo tivesse
revelado meu pequeno truque com as superficies magnetizadas. Assim, sou muito
grato pelos responsaveis desta conferéncia terem convidado o Dr. Auerbach, que
mais adiante nesta reunido vai nos contar sobre seus belos experimentos sobre a
reorganizacgdo de células in vitro de determinados 6rgdos apos serem completamente
separadas e misturadas. Se ao Dr. Auerbach ocorre de conhecer o truque pelo qual
isso se realiza, eu espero que ele ndo o revele. Porque, se ele permanecer em
siléncio, posso recuperar minha tese de que, sem ter conhecimento dos mecanismos
envolvidos, meu exemplo ndo era afinal tdo trivial, e os sistemas auto-organizados
continuam como coisa miraculosa. 3%

Como se pode perceber, a associacdo entre controle € comunicagcdo no animal e na
maquina, embora vanguardista, j4 ndo era mais exatamente algo revolucionario®® ao tempo
que Norbert Wiener, navegando por aguas interdisciplinares, batizou, em 1948, a Cibernética:

Por muitos anos, o dr. Rosenblueth e eu partilhdvamos da convic¢ao de que as areas
mais fecundas para o desenvolvimento das ci€ncias eram aquelas que foram

negligenciadas como terra-de-ninguém entre os varios campos estabelecidos. Desde
Leibniz, talvez ndo tenha existido um homem que dispusesse de pleno dominio de

Heinz Von. On Self-Organizing Systems and Their Environments, p.1-19. In: FOERSTER, Heinz Von.
Understanding Understanding: essas on Cybernetics and Cognition. New York: Springer, 2003, p.11).

393 Ibid., loc. cit.

5% Ibid., p. 13, tradugdo nossa.

% Ibid., p. 13-14, tradugio nossa. Além da auto-organizacdo celular j4 ndo restar como coisa miraculosa, outro
exemplo bastante simples e mecanico de sistema auto-organizado é a convecgdo granular ou Brazil nut effect.

5% Sobre uma concepgdo mecanicista da corporeidade, Silvino Santin lembra L’Home Machine publicado em
1748 por Julien Offray de La Mettrie (SILVINO, Santin. A biomecénica entre a vida e a maquina: um acesso
filosofico. 2. ed. [jui: Unijui, 2000, p. 81).
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toda a atividade intelectual de seus dias. Desde aquele tempo, a ciéncia tornou-se
cada vez mais tarefa de especialistas, em campos que tendem a estreitar-se
progressivamente. [...].%%

Continua ele esperancoso, mas nao alheio as dificuldades:

Sdo estas regides fronteiricas da ciéncia que oferecem as mais ricas oportunidades
ao investigador qualificado. S80, ao mesmo tempo, as mais refratarias as técnicas
aceitas de ataque em massa e de divisdo de trabalho. [...].%%*

A criagdo do proprio nome cibernética seria um retrato desse tipo de raciocinio:

Assim, ha pelo menos quatro anos, o grupo de cientistas a volta do dr. Rosenblueth e
de mim mesmo ja estava conscio da unidade essencial do conjunto de problemas
centrados na comunicag¢do, no controle e na mecanica estatistica, seja na maquina ou
no tecido vivo. De outro lado, fomos seriamente estorvados pela falta de unidade da
literatura relativa a esses dominios e pela auséncia de qualquer terminologia comum,
ou mesmo de um nome Unico para o campo. Apoés muita ponderagdo, [...] como
acontece com muita frequéncia com os cientistas, fomos forcados a cunhar pelo
menos uma expressdo artificial neogrega para preencher a lacuna. Decidimos
designar o campo inteiro da teoria da comunicag@o e controle, seja maquina ou no
animal, com o nome de Cibernética, que formamos do grego xvfepvrtng ou
timoneiro. Ao escolher este termo, quisemos reconhecer que o primeiro trabalho
significativo sobre mecanismos de feedback foi um artigo acerca de reguladores,
publicado por Clerk Maxwell em 18683, e que gubernator (regulador) é derivado
de uma corruptela latina de kvpepvnng. Desejavamos também referir ao fato de que
os engenhos de pilotagem de um navio sdo na verdade uma das primeiras e mais
bem desenvolvidas formas de mecanismos de feedback. 5%

O grupo composto por Wiener, porém, ndo foi o primeiro a usar o termo. Andre-Marie
Ampere (1775-1836), no seu Essai sur la philosophie des sciences, de 1843, extrai a palavra
Cybernétique, de xoPepvetikn, enquanto arte de governar um navio, conferindo-lhe um uso

muito mais extenso, dado pelos proprios gregos®!, como arte de governar em geral:

[...] com o conhecimento de tudo o que ¢ relativo a nagdo que ele governa, seu
carater, suas maneiras, suas opinides, sua historia, sua religido, seus meios de
existéncia e prosperidade, suas organizagdes e suas leis, que pode fazer regras gerais
de conduta, que o guiam em cada caso particular. E, portanto, s6 depois de todas as
ciéncias que se preocupam com esses varios objetos que devemos colocar o que
estamos falando aqui € que eu chamo de Cibernética [...].%%

97 WIENER, op. cit., p. 24.

%8 Ibid., p. 25.

3% Ver: MAXWELL, op. cit.

600 WIENER, op. cit., p. 34.

01 O termo kvBepviTng ou KVPepvNTIKY pode ser encontrado designando piloto (de navegagio), por exemplo, no
item 332e do Livro 1 de A Republica, de Platdo (PLATO. Platonis Opera, Republic, 332 e, ed. John Burnet.
Oxford: Oxford University Press. 1903. Disponivel em:
http://www.perseus.tufts.edu/hopper/text?doc=Perseus:text:1999.01.0167:book=1:section=332e. Acesso em: 20
fev. 2020) e também no item 125¢ de Alcibiades I, de Platdo (Id., Platonis Opera, Alcibiades 1, 125 ¢, ed. John
Burnet. Oxford: Oxford University Press. 1903. Disponivel em:
http://www.perseus.tufts.edu/hopper/text?doc=Perseus%%3 Atext%3A1999.01.0175%3 Atext%3DAlc.+1%3 Asecti
on%3D125c. Acesso em: 20 fev. 2020).

602 AMPERE, Andre-Marie. Essai sur la philosophie des sciences — ou exposition analytique d’une
classification naturelle de touts les connaissances humaines. Part II. Paris: Bachelier libraire-éditeur, 1843,
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Na mesma linha, em 1968, Ludwig von Bertalanffy, reunindo e adaptando escritos
seus a partir de 1940, langa uma perspectiva muito mais abrangente do que a cibernética sob a
ideia de teoria geral dos sistemas, assim compreendida sob trés aspectos principais: um
ciéncia dos sistemas, uma tecnologia de sistemas e uma filosofia de sistemas, esta ultima
assim compreendida como uma “reorientagdo do pensamento e da concep¢cdo de mundo
decorrente da introducdo do ‘sistema’ como um novo paradigma cientifico (em contraste com
o paradigma analitico, mecanicista, causal numa s6 direcdo da ciéncia classica)” — na
concepgao da expressao por Thomas Kuhn, que em 1962 havia publicado seu Estruturas das
Revolugdes Cientificas.

Segundo Bertalanfty, “um sistema pode ser definido como um complexo de elementos
em interacdo” ®°. Na avaliagdo de Simioni, Bertalanffy proporcionou “um grande passo na
conceituagao de sistema, com graus mais altos de abstracao e complexidade” na medida em
que substituiu o conceito de sistema enquanto representacdo das partes de um todo
(todo/partes) pela relacdo diferencial entre sistema e ambiente (sistema/ambiente),
inaugurando o paradigma dos sistemas abertos, quais sejam, aqueles que se relacionam com
os demais sistemas (ou ambiente) . Como exemplos de sistemas abertos existem os
ecossistemas e os sistemas meteorologicos, sendo ainda bastante utilizadas em estudos das
organizagdes sociais. J4 um exemplo de sistema fechado ¢ um relégio, cujo trabalho mecanico
(clockwork) muitas vezes extrai sua energia de uma bateria interna. Outro exemplo sdo os
terrarios, aperfeicoamento das Caixas de Ward em que plantas, com alguma terra, dgua e
microrganismos, crescem e se desenvolvem em recipientes completamente fechados tendo
como Unica fonte de energia (input) a luz solar. O projeto Biosfera 2, da Universidade do
Arizona (EUA), a certo modo foi também uma fracassada tentativa de reproduzir isso em uma
grande escala e com alta complexidade, incluindo seres humanos. Essa variedade de sistemas
que a concepgao permite abriu uma série de conexdes com diversos ramos do conhecimento.

Sob a alcunha tektologia, e ndo cibernética ou teoria geral dos sistemas, hd quem

atribua a Alexander Bogdanov a antecipa¢do de importantes avangos na mesma dire¢do que

p-140-141, traducdo nossa. Disponivel em:
https://books.google.com.br/books?id=ItAEAAAAY AAJ&redir esc=y. Acesso em: 20 fev. 2020. O achado se
deve a TSIEN, Hsue-Shen. Engineering Cybernetics. New York: McGraw-Hill,1954.

603 BERTALANFFY, Ludwig von. Teoria geral dos sistemas: fundamentos, desenvolvimento e aplicagdes.
Tradugdo de Francisco M. Guimardes. 8. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2015, p.84 ¢ 118.

604 SIMIONI, op. cit., p .619-620.
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estas e em muitos outros campos do conhecimento dada sua abrangéncia maior até mesmo do
que a conferida por Bertalanfty, admitindo inclusive enlaces com a cultura popular®®.

Sobre essas regides fronteiricas e terras de ninguém ¢ costume chamar pioneiro ou
desbravador um her6i em memoria. Porém, mais comedido, Bertalanffy, ciente das criticas
inerentes a tais iniciativas arriscadas (quando ndo chamadas infantis, inocentes, ingénuas),
registra, como aviso e resposta a obje¢des que sofreu, consideracdes sobre o uso de analogias:

Outra objecdo ¢ a que acentua o perigo da teoria geral dos sistemas acabar em
analogias sem significacdo. Este perigo realmente existe. [...].

Mas a teoria geral dos sistemas ndo consiste na procura de vagas e superficiais
analogias. S3o de pouco valor as analogias, pois ao lado das semelhancas entre
fenomenos podem também ser sempre encontradas dessemelhangas. O isomorfismo
de que aqui se trata ¢ muito mais do que mera analogia. E uma consequéncia do fato
de, sob certos aspectos, poderem ser aplicadas abstragdes correspondentes ¢ modelos

conceituais a fendmenos diferentes. As leis dos sistemas s6 se aplicam em vista
desses aspectos. Isto ndo difere do procedimento geral da ciéncia. [...].5%

Bertalanffy prossegue distinguindo isomorfismos, homologias, explicagdes entre
outros recursos, se esforca para distanciar a teoria geral dos sistemas do mero uso genérico de
analogias. Esse ¢ um ponto de incomodo recorrente em trabalhos de pesquisadores de diversas
areas do conhecimento pelas quais a presente pesquisa transitou: o receio da simplicidade ou
trivialidade das abordagens em si, exemplos, analogias, metaforas e modelos formulados para
o esclarecimento das ideias propostas. A principio tomado como um ato de humildade
cientifica, uma estratégia para estabelecer empatia com a plateia ou leitor, ou mesmo uma
manifestagdo de falsa modéstia pela sua ja proeminente figura, a certo ponto percebeu-se
como manifestacdo inconsciente (ou quase) do real desconforto causada pela sensagao de
abandono de uma zona de conforto epistémica que muitas dessas descobertas e comunicacdes
cientificas representaram em boa parte do século XX.

A reunido desses trabalhos e estudiosos sob o nome de cibernética e depois, mais
amplamente, pela teoria geral dos sistemas, pode ser vista ndo s6 como ato fundacional de
uma seara (ou uma estratégia) propria de investigagdo, conferindo algum conforto aos seus
entusiastas, mas também como um ato de autoafirmacgao cientifica. Trata-se, contudo, de um
movimento ainda hoje estigmatizado, reclamando, de muitas formas, alguma revisdo de obras

e autores de um conturbado periodo historico, também obscurecido pela pesada penumbra de

605 MATTOS, Max Cirino de; DUDLEY, Peter. Uma introducfo a Tectologia de Bogdanov: reflexdes para a
transdisciplinaridade? In: Prismas.com — Revista de Ciéncia ¢ Tecnologias de Informagdo e Comunicagio, n.18,
2012. Porto (Portugal): Universidade do Porto, 2012. DOI: 10.21747/16463153. Disponivel em:
https://ojs.letras.up.pt/index.php/prismacom/article/view/1954. Acesso em: 20 fev. 2020.

606 BERTALANFFY, op. cit., p. 60.
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fortes atratores ideoldgicos e doutrinarios. Isso ndo s6 no seio de ciéncias mais empiricas e
zeetéticas, como fisica e biologia, mas também em areas dogmaticas, como a sociologia.

Nesse sentido, Léo Peixoto Rodrigues sustenta que, embora Vilfredo Pareto (1848-
1923) seja reconhecido como precursor da utilizagdo do termo sistema para descrever a
sociedade, com frequéncia foi criticado na sociologia por ter feito uso de analogias
mecanicistas ¢ de um mecanicismo socioldgico, quando, na verdade, “embora Pareto tenha
tido uma visdo sociologica interdisciplinar na producdo do conhecimento socioldgico, a
utilizagao do conceito de sistema foi profundamente original e vanguardista™’, extrapolando
qualquer fundamentagdo epistemologica mecanicista. Alega ele que, quando Pareto propde “o
sistema social, entendemos este sistema considerado tanto em momento determinado quanto
nas transformagdes sucessivas que experimentam em um determinado espaco de tempo”*, de
modo que nao se teria feito uma analogia entre o funcionamento do sistema solar e do sistema
social, mas da transposicdo entre dois sistemas complexos de nogdes de manutenciao de
equilibrio dindmico®®.

Fato ¢ que Rodrigues comprova que Talcott Parsons, ao publicar A Estrutura da Acao
Social, em 1937, agradece a L. J. Handerson (1878-1942) pela ajuda na interpretacdo da obra
de Pareto — o que se repete em Social System, de 1951, onde se atribui o titulo da obra a
“insisténcia do Professor L. J. Henderson pela importancia extrema do conceito de sistema na
teoria cientifica e pelo seu claro entendimento de que a tentativa de delinear o sistema social
como um sistema constitui a contribuicdo mais importante da grande obra de Pareto”°.
Ocorre que Lawrence Joseph Henderson era um médico fisiologista de formagao professor em
Harvard a mesma época que o colega de formagdo, pesquisa e profissio Walter Bradford
Cannon, desenvolvedor do conceito de homeostase. Apesar disso, grande conhecedor da obra
de Pareto, Henderson havia publicado, em 1935, Pareto’s general sociology: a phisiologist’s
interpretation destacando que o sistema social proposto por Pareto — notadamente em Tratatto
di sociologia general, de 1916/1917 — teoricamente se equiparava a outros tipos de sistemas
que ndo eram explicados em termos causais, mas dindmicos, no que, para sua explicacao,
Henderson usa de esquema e nocao de sistema complexo proposto por Josiah Willard Gibbs

(1839-1903) — fundador da mecanica estatistica com Boltzmann e Maxwell. Porém,

87 RODRIGUES, Léo Peixoto. Da fisiologia a sociologia?: Elementos para uma revisdo da historia tedrica da
sociologia sist€émica. In: Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 28, n. 82, jun. 2013, p. 165-178. Sdo Paulo:
ANPOCS, 2013, p. 176. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
69092013000200010&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 20 fev. 2020.DOI: http://dx.doi.org/10.1590/S0102-
69092013000200010.

698 Pareto apud Ibid., p. 172-173.

609 Thid., loc. cit.

610 parsons apud Ibid., p. 169.
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Rodrigues adverte: “ndo existe a menor razao para acreditar que Pareto tenha conduzido sua
teoria através da consideragdo de propriedades dos sistemas fisico-quimicos. Também o seu
trabalho ndo ¢ de forma alguma a aplicacdo da ciéncia natural a ciéncia social”®''. Assim,
Rodrigues lamenta que os sociologos do inicio do século XX estivessem afoitos em se livrar
de qualquer analogia com as ciéncias naturais, ignorando a original contribui¢do paretiana®’2.
Em outro estudo, Léo Peixoto Rodrigues avanga em face da propria negativa ou
minimizacdo da importancia de analogias, modelos e metaforas na logica das inovagdes
cientificas pela tradi¢ao epistemoldgi