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Instrugoes aos Autores
Revista Internacional CONSINTER de Direito

1. DAS PUBLICAGOES

Para publicago na Revista Internacional CONSINTER de Direito os artigos cientificos serdo
avaliados pelo sistema double blind review, no qual dois Pareceristas do CONSINTER avaliardo
os trabalhos sem nenhuma identificagéo de autoria.

O enquadramento dos textos avaliados e aprovados para fins de publicagdo na Europa pelo
Editorial Jurua Lda., e no Brasil pela Jurua Editora Ltda., obedeceréo aos seguintes critérios:

REVISTA INTERNACIONAL CONSINTER DE DIREITO

Conforme as exigéncias das agéncias e instituigbes nacionais e internacionais de investiga-
¢a0 e docéncia que avaliam a atividade académica e investigadora das P6s-Graduagdes, a Coor-
denagéo Executiva do CONSINTER, ao seu melhor juizo, selecionara uma determinada quanti-
dade de artigos aprovados que seréo agraciados com a Publicagao no Periodico “Revista Interna-
cional do CONSINTER de Direito”, com ISSN de Portugal. Ainda:

a) Para cada artigo selecionado para a “Revista Internacional do CONSINTER de Direito”,
sera atribuido um numero de registro especifico e Unico no Sistema DOI (Digital Object
Identifier);

b) Também sera atribuido um registro no Sistema DOI (Digital Object Identifier) para a “Re-
vista Internacional do CONSINTER de Direito”.

OBS. 1: Em face das normas técnicas, para fins de qualificagéo do periddico, somente pode-
rdo ser selecionados para a Revista Internacional CONSINTER de Direito os artigos aprovados
nos quais pelo menos um dos autores e/ou autor tenha a titulagéo de Doutor.

OBS. 2: Ficaré a critério do Comité Organizador a indicag&o e o nimero da Revista em que o
artigo aprovado sera liberado para publicagao.

2. PERIODICIDADE
Semestral.

3. CONDIGOES

a) A submisséo do trabalho cientifico para analise esta condicionada a confirmagao da ins-
cricdo de todos os autores e coautores;

b) Somente serdo publicados os artigos aprovados pelo Corpo de Pareceristas/Con-
selho Editorial do CONSINTER.

4. DOCUMENTOS OBRIGATORIOS PARA SUBMISSAO

a) Inscrigao;

b) Comprovante de pagamento da submiss&o/inscrigao;

c) Cessao de direitos autorais assinada;

d) Artigo completo seguindo as orientagdes do item 5;

e) O artigo devera ser encaminhado por um dos autores ao e-mail contato@consinter.org.



5. NORMAS — OS ARTIGOS ENVIADOS DEVEM CUMPRIR OS SEGUINTES CRITERIOS:

a)

b)

c)

d)

9)

h)

Ser inédito (ndo publicado em livros, revistas especializadas ou na imprensa em geral) e
apresentar propriedade técnico-juridica; relevancia nacional e internacional do tema abor-
dado, fluéncia redacional, corre¢éo gramatical e respeito a aspectos éticos e cientificos;
Obs.: Textos inseridos em documentos de circulagdo restrita nas universidades serao
considerados inéditos.

Ter sido produzido por Estudantes e/ou Professores de Pos-graduagdo Lato Sensu efou
Stricto Sensu ou por Mestres, Doutores e Pds-Doutores;

Serdo aceitos trabalhos em coautoria, com limitagdo maxima de 03 (trés) participantes
devidamente inscritos;

O artigo devera estar identificado com um dos critérios de classificagéo conforme edital;

O(s) autor(es) que submeter(em) o mesmo artigo cientifico (com o mesmo titulo e contetido
ou apenas mudando o titulo) para mais de um dos ramos do Direito acima indicados terdo
ambos os artigos cientificos automaticamente eliminados da avaliagao;

Conter no minimo 15 paginas, € no maximo 25 paginas;

Ser redigido em formato Word em dois arquivos distintos, um com e outro sem identifica-
¢ao, ambos completos, contendo: Titulo em lingua portuguesa, espanhola, inglesa, italia-
na ou francesa; Sumario; Resumo e Palavras-chave em lingua portuguesa ou espanhola
e inglesa, respeitando as normas técnicas;

Para o arquivo sem identificagéo € importante o autor certificar-se que no contetido do ar-
tigo a ser avaliado ndo conste nenhuma informagé&o que possibilite a identificagdo do au-
tor ou o Instituto ao qual esteja vinculado direta ou indiretamente;

O artigo podera ser apresentado em lingua portuguesa, espanhola, inglesa, italiana ou
francesa, observando que o titulo, resumo e palavras-chave precisam, obrigato-
riamente, estar indicados em dois idiomas, sendo peremptoriamente uma indicagdo no
idioma inglés;

O texto deve estar salvo em arquivo Word, em versao recente, com as seguintes caracte-
risticas: fonte Times New Roman; corpo 12; alinhamento justificado, sem separagéo de
silabas; espago de 1,5 entrelinhas; paragrafo de 1,5 cm; ndo colocar espagamentos es-
peciais antes ou ap6s cada paragrafo; margens superior e esquerda com 3 cm, inferior e
direita com 2 cm; em papel tamanho A4; notas de rodapé explicativas na mesma pégina
em que for citada a referéncia, sendo que as Referéncias deverdo seguir as Normas Téc-
nicas;

As paginas deverdo estar numeradas;

Para cada titulo, subtitulos, todos alinhados a esquerda, devera haver um texto corres-
pondente;

Devem ser escritos de forma clara e objetiva, evitando-se paragrafos prolixos ou extenu-
antes e privilegiando as oragdes na ordem direta como: sujeito — predicado — complemen-
to;

N&o serdo aceitos textos com figuras, ilustragdes e/ou fotografias, a excegdo de graficos
e tabelas que sejam imprescindiveis para a compreenséo do trabalho e compativeis com
a impressao em preto e branco, sendo vedada a utilizagao de graficos e tabelas se origi-
narem de terceiros;



o) Conter Resumo (entre 100 e 250 palavras) em lingua portuguesa ou espanhola e em in-
glés, assim como a indicagdo de Palavras-chave (entre 3 e 10 palavras) também em por-
tugués ou espanhol e inglés;

p) Conter: Sumario a ser indicado na sequéncia da apresentagdo do Titulo, Resumo (entre
100 e 250 palavras — peremptoriamente com 02 idiomas), sendo um em Lingua portugue-
sa ou espanhola e outro necessariamente em inglés, assim como a indica¢do das Pala-
vras-chave (entre 3 e 10 palavras), obedecendo o mesmo critério de apresentagdo do
Resumo;

q) O texto deve obrigatoriamente vir acompanhado do termo de autorizagao para publicagéo
— cesséo de Direitos Autorais/Patrimoniais — conforme modelo anexo e/ou disponivel no
site;

r) A qualificagdo do autor devera ter no maximo 4 linhas, em nota especial de rodapé, indi-
cando obrigatoriamente a formag&o académica e citando a Instituicio de Ensino Superior
a qual esteja vinculado, quando for o caso;

s) A taxa de inscri¢do é individual e Unica para cada autor. Assim, cada autor devera efetuar
a sua inscri¢do e o pagamento da respectiva taxa;

t) Um autor podera enviar quantos artigos desejar, no entanto, para cada artigo submetido
deve haver o pagamento da taxa de inscrigdo/submiss&o;

u) Observando as normas de qualificagdo, somente podera ser liberado para publicagéo na
Revista Internacional CONSINTER de Direito um artigo por autor. Em caso de aprovagéo
de dois ou mais artigos do mesmo autor para a Revista, ao melhor juizo da comiss&o ava-
liadora, os demais artigos seréo direcionados para publicagéo no Livro Direito e Justi¢a ou
para o(s) proximo(s) nimero(s) da Revista.

6. DOS SISTEMAS PARA A INDICAGAO DAS FONTES DAS CITAGOES
Para a indicagdo das fontes das citagdes, os artigos deverdo adotar os sistemas:
I) Trabalhos Estrangeiros:

Trabalhos estrangeiros poderdo utilizar as normas técnicas compativeis com o seu pais de
origem, respeitando as normas de publicagéo dispostas nesse edital, inclusive o Estilo Chicago se
assim o autor entender cabivel e adequado.

Estilo Chicago:

Ultimo nome do autor, primeiro nome, titulo do livro. (Cidade: editora, ano), verséo. Por
exemplo: Ninguém, José, Livro Exemplo. (S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo, 1992), edigdo
Jurua e-Books.

ll) Trabalhos Brasileiros:

Para artigos brasileiros recomenda-se seguir as Regras da ABNT (NBR 10.520/2002) para as
citagbes, as quais podem ser diretas ou indiretas.

Para a indicagdo da fonte das citagdes, o autor podera optar pelo sistema numérico (notas de ro-
dapé) ou pelo sistema autor-data, néo podendo, portanto, utilizar os dois sistemas concomitantemente.

A - Sistema Autor-Data
As Referéncias deverdo seguir a NBR 6.023/2002.

No sistema autor-data, a fonte da citagdo é indicada junto @ mesma e de forma sucinta. De-
vem ser evidenciados apenas: a autoria, 0 ano de publicagéo e a pagina do trecho citado.



Obs.: Se a opgao for pelo sistema Autor-Data, pode-se utilizar o rodapé para as notas expli-
cativas, conforme assim autoriza a NBR 6.022/2003.

B - Sistema em Notas de Rodapé

Ainda, adotando o sistema brasileiro de referenciagao, se a opgéo de citagdo das referéncias
for pelo sistema numérico, ou seja, em notas de rodapé, estas deverdo seguir a NBR
10.520/2002.

7. DA AVALIAGAO DOS ARTIGOS

Os artigos cientificos serdo analisados pelo Corpo de Pareceristas do CONSINTER, formado
somente por renomados juristas Doutores e Pds-Doutores, nacionais e estrangeiros especialmen-
te convidados.

Os artigos cientificos serdo avaliados pelo sistema double blind review, no qual dois
Pareceristas do CONSINTER avaliardo os trabalhos sem nenhuma identificacdo de autoria.
A apreciagdo inominada dos artigos cientificos afianga a imparcialidade do seu julgamento, dimi-
nui a subjetividade e as preferéncias ideologicas. Dessa forma, o autor devera evitar referéncias
diretas a si mesmo e citagdes que possibilitem extrair da leitura do texto a sua autoria.

Em caso de admissdo do artigo cientifico por um dos Pareceristas do CONSINTER e repro-
vagao por outro, o texto, ao melhor alvitre do conselho diretivo, podera ser submetido & aprecia-
¢do de um terceiro Parecerista.

a) O contetdo dos artigos cientificos é de inteira responsabilidade dos autores e apds sub-
metido para avaliagdo ndo podera sofrer qualquer substituicdo ou alteragdo, salvo solici-
tacéo do Corpo de Pareceristas;

b) Né&o é permitido plagio ou insergdo de copias literais.

_ CONSINTER - CONSELHO INTERNACIONAL DE ESTUDOS CONTEMPORANEOS EM
POS-GRADUACAO
Coordenagéo Executiva contato@consinter.org
www.consinter.org

INDEXADORES DA REVISTA:
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¢ Google Scholar

* Cite Factor
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Instructions To Authors

1. ABOUT THE PUBLICATIONS

For publication in the Revista Internacional CONSINTER de Direito, the scientific articles shall
be evaluated by the double-blind review system, in which two CONSINTER Referees shall
evaluate the papers without any author identification.

The framework of the evaluated and accepted articles for the purpose of publication in Europe
by the Editorial Jurua Lda., and in Brazil by Jurua Ltda, will follow the following criteria:

1. FOR THE JOURNAL “REVISTA INTERNACIONAL CONSINTER DE DIREITO”

According to the requirements of national and international agencies of investigation and
teaching that evaluate the investigative and academic activity of Post-Graduation, the
CONSINTER Executive Coordination, at the best of their judgment, will select a certain amount of
articles approved that will be awarded with the Publication in the Journal “Revista Internacional do
CONSINTER de Direito”, with ISSN from Portugal. Also:

a) For each article selected for the journal “Revista Internacional do CONSINTER de Direito”,

a number of the specific and unique register in the DOI (Digital Object Identifier) system
will be assigned;

b) A register in the DOI (Digital Object Identifier) system will also be assigned to the journal

“Revista Internacional do CONSINTER de Direito”.

NOTE 1: In the face of the technical rules, for the purpose of qualification of the journal, only
the articles approved in which a least one of the authors and/or author has a doctorate degree will
be selected for the journal “Revista Internacional CONSINTER de Direito”. The articles properly
approved that do not fulfill this requirement will be published in the Book of CONSINTER.

NOTE 2: The Organizing Committee will be in charge of the nomination and the issue of the
journal “Revista Internacional CONSINTER de Direito” in which the approved article will be
authorized for publication.

2. PERIDIOCITY
Half-yearly

3. REQUIREMENTS

a) The submission of the scientific work for analysis is conditioned to the confirmation of
subscriptions of all authors and co-authors;

b) Only articles approved by CONSINTER Referees Board/Editorial Board will be published.

4. REQUIRED DOCUMENTS FOR SUBMISSION

) Registration;

) Proof of payment of the Submission/registration;
) Assignment of copyrights signed;
)

)

ey & [=f &9

Full Article following the guidelines of item 5;
The articles must be forwarded by one of the authors by e-mail contato@consinter.org

()



5. RULES — THE ARTICLES SENT MUST FULFILL THE FOLLOWING CRITERIA:

a)

Be original (not published in books, specialized journals or in the press in general) and
present technical-legal property; national and international relevance of the theme
approached, wording fluency, grammar correction, and respect to the ethical and scientific
aspects;

Note: The texts inserted in documents of restrict circulation at universities will be
considered original.

Have been produced by students and/or professors of Lato Sensu and/or Stricto Sensu
Post Graduation courses, or by Masters, Doctors, and Post-Doctors;

Works in co-authorship will be accepted, up to the maximum of 3 participants properly
registered;

Be identified with one of the criteria of classification to be informed in public notice;

The author (s) that submit the same scientific article (with the same title and content or
only having the title changed) for more than one of the fields of Law above mentioned, will
have both scientific articles automatically eliminated from the evaluation;

Have a minimum of 15 pages, and a maximum of 25 pages;

Be submitted in Word format in two distinct files, one with and the other without
identification, both complete, containing: Title, Summary, Abstract and Keywords in
Portuguese, Spanish, English, Italian or French; in Portuguese or Spanish and in
English, respecting the technical rules;

For the file without identification it is important for the author to make sure that, in the
content of the article to be evaluated, there is no information that makes it possible to
identify the author or the Institution they are directly or indirectly bound to;

The article can be presented in Portuguese, Spanish, English, Italian, or French,
observing that the ftitle, abstract and keywords have to be written in two languages
compulsorily, being one of them, peremptorily, English;

The text must be saved in a word file, in a recent version, with the following
characteristics: Times New Roman font, size 12; justified alignment, without hyphenation;
1.5 spacing between lines; 1.5 cm paragraph spacing; do no insert special spacing before
or after each paragraph; top and left margins with 3 cm, bottom and right margins with 2
cm; A4 size document; explanatory footnotes on the same page the reference is cited, and
the references must follow the technical rules;

The pages must be numbered;

For every title, subtitle, all of them aligned on the left, there must be a corresponding text;
The text must be written in a clear and objective way, avoiding long-winded and strenuous
paragraphs, giving priority to sentences in the direct order, such as subject-predicate —
complement;

Texts with figures, illustrations and/or photographs will not be accepted, except for graphs
and tables which are indispensable for the understanding of the work, and compatible with
black and white printing, being prohibited the use of graphs and tables if originated from a
third party;



0) It must contain an Abstract (between 100 and 250 words in Portuguese or Spanish and in
English, as well as the Keywords (between 3 and 10 words), also in Portuguese or
Spanish and in English;

p) It must contain: a Summary to be indicated in the sequence of the presentation of the title,
Abstract (between 100 and 250 words, peremptorily in 02 languages, being one of them in
Portuguese or Spanish and the other in English, just as the Keywords (between 3 and 10
words), in accordance with the same criterion of the presentation of the Abstract;

q) The text must be accompanied by the copyright form — according to the model attachment
and/or available on the site;

r) The author's qualification must have a maximum of 4 lines, in a special footnote, indicating
their academic background and citing the Higher Education Institution which they are
bound to if that is the case;

s) Observing that CONSINTER is a non-profit organization, the submission/registration rate
subsidize the articles’ publication in the Revista Internacional CONSINTER de Direito.
Submission/registration fee is individual and unique to each author. Therefore, each
author must achieve the registration and make the payment of the respective fee. For
example: For article submission in co-authorship with 02 authors — it will be mandatory the
registration of the two authors and payment of 02 submission fees;

t) Anauthor may submit as many articles as he pleases, however, for each submitted article
there must be made the respective submission/registration fee payment;

u) Observing the qualification standards, only one article per author will be authorized for
publication on the Revista Internacional CONSINTER de Direito. In case of one or more
articles of the same author have been approved for publication on the Journal, to the
better judgment of the evaluation commission, the other papers will be guided for
publication on the Book Direito e Justiga or for future edition(s) of the Journal.

6. ABOUT THE SYSTEMS TO INDICATE THE SOURCES OF CITATIONS

To indicate the sources of citations, the articles must adopt the systems:

I) For Foreign Work:

Foreign works can use the same technical rules compatible with their country of origin,
respecting the publication rules displayed in this notice, including the Chicago style, if the author
finds it applicable and appropriate.

Chicago Style:

Author’s last name, first name, title of the book. (City: Publisher, year), version. Example: Someone,
José, book example. (S&o Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1992), edi¢do Jurua e-Books.

Il) For Brazilian Works

For Brazilian articles, it is recommended to follow the ABNT rules (NBR 10520/2002) for the
citations, which can be direct or indirect, by Author-Date or in Footnotes.

For citation source’s indication, the author may choose the number system (footnotes) or by
the author-date system, therefore he/she cannot choose to use both concomitantly.

A - Author-Date System
The references must follow NBR 6023/2002.

In the author-date system, the source of citations is indicated alongside with it and in summary
form; Point out, only: authorship, publication year and page of the piece cited.



Note: If the choice is the Author-Date system, explanatory notes can be used as footnotes, as
authorized by NBR 6022/2003.

B - Number System (Footnotes)

Still, adopting the Brazilian System of references, if the choice of citation of references is by
the number system, or else, in footnotes, they should follow NBR 10520 /2002.

7. ABOUT THE ARTICLE REVIEW

The scientific articles are analyzed by the CONSINTER Referees Board/Editorial Board,
formed only by renowned Doctors and Post-Doctors, jurists, Brazilian and foreigners, especially
invited. The scientific articles will be evaluated by the double-blind review system, in which two
CONSINTER members of the board will evaluate the works without any authorship identification.
The assessment of scientific articles by anonymous authors guarantees the impartiality of
judgment and decreases subjectivity and ideological preferences. This way, authors must avoid
direct references to themselves and citations that make it possible to extract its authorship from
the reading of the text.

If the scientific article is accepted by one of the CONSINTER members and failed by another, the
text, at the suggestion by the Director Council, can be subjected to the assessment by a third party.

a) The content of the scientific articles is the authors’ full responsibility, and after subjected to
assessment cannot go through any changes or replacements, except if requested by the
Referees Board/Editorial Board;

b) Plagiarism or the insertion of verbatim copies are not allowed.

INTERNATIONAL COUNCIL OF CONTEMPORANY IN POST-GRADUATE STUDIES
~ CONSINTER - CONSELHO INTERNACIONAL DE ESTUDOS CONTEMPORANEOS EM
POS-GRADUACAO
Executive Coordination contato@consinter.org
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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicagdo
de cariz periddico do CONSINTER — Conselho Internacional de Estudos
Contemporianeos em Po6s-Graduagdo que tem por objetivo constituir-se
num espaco exigente para a divulgagdo da producgao cientifica de qualidade,
inovadora e com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais
para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista e
temas através dos quais o Direito € analisado. Uma revista que se pretende
internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfo-
ques os mais diversos e, através deste espaco, colaborar com um melhor
didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de sele¢@o, este volume que agora
se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico,
tao caracteristico das ciéncias.
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Resumo: O presente artigo pretende rediscutir a aplicagdo do principio da proibi¢ao
do retrocesso social (standstill) na autovinculagdo do legislador aos direitos sociais,
especialmente em tempos de crise.

Embora tenha sido desconsiderado por parte da doutrina, a tese da vedagdo de retro-
cesso ressurge nos tempos de crise do Estado Social e de Direito, especialmente dian-
te de reformas estruturais, como as reformas previdencidrias no Brasil e em Portugal,
para citar alguns exemplos.

Uma analise logica da argumentagio contida na jurisprudéncia brasileira e na portuguesa,
bem assim dos fundamentos doutrinarios que as sustentam, permite concluir que ainda re-
manescem trés hipdteses que justificam a incidéncia de uma vedagao do retrocesso social
em Estados onde se verifica — em maior ou menor grau — o dirigismo constitucional.
Palavras-chave: Proibi¢do do retrocesso social. Estado Social. Autovinculacdo do le-
gislador.

Abstract: This article seeks to revisit the application of the standstill principle as a way of
self-linking the legislator to social rights, especially in times of crisis.

Although this self-linking has been disregarded by the doctrine, the standstill principle
reappears in times of crisis of the Welfare State, especially when there are structural reforms,
such as the social security reforms in Brazil and Portugal, to mention a few examples.
A logical analysis of the arguments contained in Brazilian and Portuguese
jurisprudence, as well as the doctrinal foundations that support them, allows us to
conclude that there are still three situations that can justify the incidence of a standstill
principle in states with greater or lesser constitutional dirigisme.

Keywords: Standstill principle. Welfare State. Self-linking of the legislator.
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INTRODUCAO

O presente artigo analisa criticamente a incidénica da tese da autovinculagado
do legislador ao “principio da proibi¢do do retrocesso social”, a partir da construgdo
doutrinaria e jurisprudencial comparada entre Brasil e Portugal.

Embora, para alguns, o principio da proibicdo do retrocesso ja tenha sido su-
perado?, a pratica jurisprudencial e a doutrina 0 mantém vigente. No Brasil, o Su-
premo Tribunal Federal (STF), especialmente a partir de 20113, passa a invocar esse
efeito catraca dos direitos sociais como principio implicito autovinculante do legis-
lador, baseando-se fortemente na doutrina portuguesa, especialmente de Canotilho, e
no Acdérddo 39/1984 do Tribunal Constitucional de Portugal (TCP).

A questdo liga-se a concepgao de Estado Social e a sua conformagao em cada
Constituicdo.

Com efeito, ¢ cedico que, com o desenvolvimento do Estado Social, a discri-
cionariedade legislativa conheceu restricdes inexistentes no Estado Liberal, provo-
cadas pela adogao, por parte do poder constituinte originario, de normas de contetido
programatico ou dirigente, especialmente em matéria de prestagdes sociais, mediante
as chamadas imposi¢des ou ordens de legislar.

Tais imposigdes consistem em comandos dirigidos ao legislador para regu-
lamentar normas constitucionais que apresentam uma estrutura diversa dos chama-
dos “direitos fundamentais de primeira geragdo”, por indicarem tdo somente um
nucleo essencial do direito, cuja aplicabilidade depende da densificagdo desse conteu-
do por parte do legislador, que, nesse mister, tem ampla discricionariedade.

Ha situagdes, porém, em que o poder constituinte originario limitou tal liber-
dade legislativa, explicita ou implicitamente, justamente para proteger direitos con-
siderados mais fundamentais da conveniéncia do jogo politico democratico, em que,
por questdes de ordem social, politica e econdmica, muitas vezes a maioria represen-
tada se torna refém da minoria representante®.

Ditas imposigdes constitucionais geram dois efeitos: a) os poderes constituidos
ndo podem eliminar ou reduzir o contetido essencial desses direitos; e b) o poder legis-
lativo tem o dever de criar as condi¢Oes necessarias para a efetivacdo desses direitos’.

Cf. MEDEIROS, Rui. Direitos, liberdades e garantias e direitos sociais: entre a unidade e a diversi-
dade. In: MIRANDA, Jorge (Coord.). Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia.
Lisboa: Fadul, 2010. v. 1, p. 668.

3 Com o julgamento do ARE 639337 AgR/SP — 2* T. — Rel. Min. Celso de Mello — j. em 23.08.2011 —
Publicado em 15.09.2011.

Com efeito, se houvesse recursos infinitos, certamente o legislador néo teria limites, pois o anseio de
qualquer mandatario politico ¢ agradar seus eleitores. Como isso ndo ocorre, e diversos sdo os inte-
resses em jogo, o governante deve fazer escolhas e, algumas vezes, modifica-las. Ademais, inerente
ao principio republicano esta a alternancia do poder e nada mais natural que os grupos que sucedem o
exercicio dos poderes constituidos alterem as op¢des politico-legislativas anteriormente adotadas. Cf.
SILVA, Jorge Pereira da. O dever de legislar e protecio jurisdicional contra omissdes legislati-
vas: contributo para uma teoria de inconstitucionalidade por omissao. Lisboa: Universidade Catolica,
2003. p. 281.

5 Cf. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 1993. p. 112.
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Na primeira hipotese, haverd inconstitucionalidade por a¢do do ato estatal
que violar o contetido essencial dos direitos ou restringi-los®.

No segundo caso, ha que se distinguir a situagdo em que o legislador atuou,
daquela em que se manteve inerte. Neste caso, haverd uma inconstitucionalidade por
omissdo, a ser resolvida de acordo com os instrumentos previstos em cada ordena-
mento juridico, ao passo que naquela o dever de legislar ¢ cumprido.

Resta saber se, uma vez executado tal dever, pode o legislador retroceder e,
se sim, se deve observar algum limite. A par dos demais limites aos limites dos
direitos fundamentais’, como a protecdo da confianga, a igualdade e o respeito ao
nucleo essencial, a proibicdo de retrocesso assume, para alguns, certa autonomia
normativa, enquanto, para outros, tratar-se-ia de mera retorica®.

Assim, diante do mencionado objetivo, serd analisada comparativamente a
aplicagdo dessa teoria pela jurisprudéncia brasileira ¢ portuguesa, verificando-se sua
consisténcia dogmatica a luz dos respectivos ordenamentos juridicos e da propria
concepgdo historico-evolutiva dos institutos envolvidos.

A pesquisa se deu sob o influxo da linha de pesquisa dos direitos fundamen-
tais, empregando-se os métodos zetético’ e dogmatico, com aplicagio, neste, da
logica silogistica tradicional e, naquele, do método dialético, especialmente do crité-
rio histérico-conceitual, sempre que a vagueza ¢ indeterminagdo dos preceitos o
exijam.

1 CONCEITO DE PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL E SUA ORIGEM
NO DIREITO COMPARADO

A teoria da proibi¢do de retrocesso social, em sentido amplo, fundamenta-se
na concepcdo de que o grau atingido de conquistas em direitos fundamentais néo
pode recuar. Num sentido mais estrito, ela diz respeito a eventual impossibilidade de
o legislador regredir na concretizagdo de direitos sociais'’.

A doutrina utiliza varios termos para se referir a tal proibi¢do, encontrando-
-se, dentre outros, os seguintes: vedagdo de retrocesso, irreversibilidade, ndo revisi-
bilidade, ndo retorno e efeito catraca'!, em portugués; em inglés, o termo stands-

Cf., nesse sentido, decisdo do Conselho Constitucional francés. CC. Décision 84-181, DC du 11

octobre 1984 (11.10.1984). ECLI:FR:CC:1984:84.181.DC

7 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 246; SARLET, Ingo Wolfgang.
A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 460.

8 Cf. NOVALIS, Reis. Direitos sociais..., cit., p. 249.

®  Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
1994. p. 39-51.

10" Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Coimbra, 2000. v. IV, t. IV,

p. 397.

Cf. QUEIROZ, Cristina. O principio da nio reversibilidade dos direitos fundamentais sociais:

principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 5. Canotilho fala em

proibigdo de contra-revolugdo social ou evolugdo reacciondaria. Cf. CANOTILHO, José Joaquim

Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. Rui Me-

deiros fala ainda em tom irdnico em principio da proibi¢do da evolugdo reacciondria. MEDEIROS,

Rui. Direitos, liberdades e garantias e direitos sociais: entre a unidade e a diversidade. /n: MIRAN-

Revista Internacional Consinter de Direito, n°IX, 2° semestre de 2019 257



Leonardo David Quintiliano

till'?, com o sentido de bloqueio, paralisagdo, muito usado na Bélgica, ou ratchet
effect'®, em francés, effet cliquet'* (efeito trava) ou cliquet anti-retour' (trava anti-
retorno), non-retour (ndo retorno)'®, clause cliquet (clausula catraca), clause plan-
cher (clausula chio)!”, non-régression (nio regressdo)'$; em espanhol, prohibicion
de regresividad o de retrocesso, ou no-regresividad'’; em italiano, non regresso® e,
em alemao, nichtumkehrbarkeitstheorie*' ou riickschrittsverbot?>.

A proibigdo de retrocesso social, embora seja sempre tratada sob o prisma dos
direitos sociais, teve seu desenvolvimento na Alemanha ligado a prote¢do dos direitos
de liberdade. Nao obstante, sua formulagdo tedrica original teria sido invocada na
doutrina italiana para tratar da “vedag@o de geracdo de uma omissao inconstitucional”.

Com efeito, atribui-se o pioneirismo no emprego do principio a Balladore
Pallieri. Na sua obra Diritto Costituzionale?, o constitucionalista italiano, ao se

DA, Jorge (Coord.). Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia. Lisboa: Fadul,
2010. v. 1, p. 668. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional..., ciz., p. 397.

HACHEZ, Isabelle. Le principe de standstill dans le droit des droits fondamentaux: une irrévers-
ibilité relative. Athénes — Bruxelles — Baden-Baden: Editions Ant. N. Sakkoulas — Bruylant — Nomos
Verlagsgesellschaft, 2008.

Cf. SAJO, Andras. Social rights as middle-class entitlements in hungary: the role of constitutional
court. In: GARGARELLA, Roberto; DOMINGO, Pilar; ROUX, Theunis. Courts and social trans-
formation in new democracies: an institutional voice for the poor? Burlington: Ashgate, 2006. p. 86.

4 Cf. FAVOREU, Louis; PHILIPPE, Loic. Les grandes décisions du conseil constitutionnel. 10. ed.
Paris: Dalloz-Sirey, 1999. p. 581 ss.

MOLLION, Grégory. Les garanties légales des exigences constitutionnelles. Revue francaise de
droit constitutionnel, n. 62, v. 2, p. 232, 2005.

¢ HACHEZ, Isabelle. Le principe de standstill..., cit., p. 485.

ARAUJO, Cassandra Pinhel. La protection des droits fondamentaux dans I’union européene a la
lumi¢re de charte des droits fondamentaux — Mémoire de master 2 recherche droit international,
européen et compare, 2013. Les Mémoires de I’Equipe de Droit International, Européen et
Comparé, n. 4, p. 26. Disponivel em: <http://ediec.univ-lyon3.fr/publications>. Acesso em: 18 jul.
2017

'8 Cf. BRAIBANT, G. La charte des droits fondamentaux de I’union européenne. Témoignage et
commentaires. Paris: Editions du Seil, 2001. p. 267.

Cf. COURTIS, Christian. Ni un paso atras: la prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006. p. 18.

Cf. DELFINO, Massimiliano. Il principio di non regresso nelle direttive in materia di politica sociale.
Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, 2002. Disponivel em: <https://www.fran
coangeli.it/Riviste/ Scheda Rivista.aspx?idArticolo=19442>. Acesso em: 23 maio 2017. Convém
salientar que na Italia, a despeito do atribuido pioneirismo doutrinario da proibi¢do do retrocesso so-
cial, o recurso a tal principio ¢ raro na doutrina e jurisprudéncia, em face de sua configuragéo consti-
tucional, que se assenta em outros princiipios, como a igualdade, a proporcionalidade ¢ a razoabilida-
de para defesa de direitos em face de leis retroativas. Assim, os termos regressivita e regressione
também sdo encontrados, embora refiram-se a tradugdes literais do principio da proibig¢do do retro-
cesso contido em outros instrumentos ndo italianos.

Cf. HESSE, Konrad. Grundziige des verfassungsrechts der bundesrepublik deutschland. Heidelberg:
C. F. Miiller, 197, p. 86.

22 Cf. SCHLENKER, Rolf-Ulrich. Soziales riickschrittsverbot und grundgesetz: Aspekte verfas-
sungsrechtlicher einwirkung auf die stabilitit sozialer rechtslagen. Berlim: Duncker & Humblot,
1986.

Nio tivemos acesso a 1* edi¢do, datada de 1949, mas apenas a segunda edi¢do da obra, datada de
1950. PALLIERI, Giorgio Balladore. Diritto costituzionale. 2. ed. Mildo: Dott. A. Giuffré,
1950. p. 280.

21
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deparar com as normas constitucionais ndo autoaplicaveis que veiculam imposigoes
constitucionais®*, afirma que elas

(...) produzem um efeito, ao menos indireto, notavel. Elas prescrevem um caminho a
ser seguido pela legislacdo ordinaria; ndo obrigam o legislador a seguir esse cami-
nho, mas o obriga a ndo seguir o caminho oposto. Seria mesmo inconstitucional a lei
que dispusesse em contrdrio ao que a Constituigdo prescreve. Além disso, se por
exemplo, em execugdo do art. 44° da Constituigcdo, a reforma agraria atualmente em
elaboragdo for regulamentada, poder-se-a, depois de emanada a lei, realizarem-se as
oportunas modificagoes e retoques que se considerar necessarias, mas ndo se poderd

voltar atrds, desnaturando ou anulando a reforma®.

O que Pallieri enuncia, na verdade, ¢ a “proibi¢do de gerar uma omissao in-
constitucional”. Parte, assim, o jurista italiano, da pré-compreensdo de que a nao
densificagdo normativa de uma norma programatica, tal como a contida no art. 32 da
Constitui¢do italiana, que garante o direito fundamental & saude e a gratuidade de
atendimento aos indigentes, bem como de qualquer outra norma regulamentavel, é
inconstitucional. Tal inconstitucionalidade, no entanto, ndo geraria qualquer direito
subjetivo aos destinatarios da norma constitucional carecedora de densificacdo, e
ndo criaria qualquer direito de agdo ou meio de tutela para constranger o Estado a
contretiza-1a®®.

Diversamente da concepcdo italiana, na Alemanha, a ideia de proibi¢do do
retrocesso nao decorreu diretamente dos direitos sociais, destacando-se que a Lei
Fundamental de Bona ndo traz um catalogo desses direitos?’. Ali a ideia de retroces-
so ou ndo reversibilidade foi ligada ao direito de propriedade e assim desenvolvida
pelo BVerfG (Tribunal Federal Alemao).

O BVerfG, entendendo que o cidaddo teria uma liberdade de exercer sua pro-
priedade conquistada por direitos sociais, que nao poderia ser frustrada pelo legisla-
dor, adotou o posicionamento de que o Estado ndo poderia restringir direitos que ja
tinham sido objeto de concretizag@o, quando: a) na atribuigdo ao titular de posigdo
juridico-subjetiva de natureza publica, caracterizada por ser patrimonial, pessoal,
propria e exclusiva do titular; b) a posicdo juridica individual deve corresponder
uma contraprestacdo pessoal relevante do titular; c) a prestagdo deve servir a garan-
tia da existéncia de seu titular?®.

Percebe-se que, na construgdo alema, a proibi¢do de retrocesso aproxima-se
da ideia de protegdo da confianga, tida como um instrumento oferecido pela ordem
juridica para garantir a seguranga patrimonial do cidadao®.

2% Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigio dirigente..., cit., p. 293.

% PALLIERI, Giorgio Balladore. Diritto costituzionale..., cit., p. 280. (Tradugio nossa).

% PALLIERI, Giorgio Balladore. Diritto costituzionale..., ciz., p. 280.

27 Cf. arts. 1° a 19° da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha.

Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.
450-1.

Cf. DERBLI, Felipe. A aplicabilidade do principio da proibigdo de retrocesso social no direito brasi-
leiro. In: SARMENTO, D.; SOUZA NETO, C. P. (Coords.). Direitos Sociais: fundamentos, judicia-
lizagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 345.

29
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Ha que se frisar, contudo, que as peculiaridades do sistema alemao, especialmen-
te o fato de que os direitos sociais ali ndo gozam de um stafus de direitos fundamen-
tais, limitam a importacdo de seus fundamentos doutrinarios e jurisprudenciais aos
sistemas portugués®” e brasileiro®'.

2 ANALISE CRITICA DOS FUNDAMENTOS DA PROIBICAO DO
RETROCESSO SOCIAL

A tese da proibicdo do retrocesso social ndo encontra consenso na doutrina®?
e assenta-se especialmente na ideia de que tal principio decorreria de um dever de
progressividade dos direitos sociais, inerente a concepcao de Estado Social e Demo-
cratico de Direito®?, da dignidade da pessoa humana®*, do principio da méxima efi-
cacia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais, da vinculativi-
dade estatal as normas de direitos sociais, ou de uma vedacédo de criacdo de omissdes
inconstitucionais®’.

A seguir, analisam-se individualmente cada um desses fundamentos.

2.1 O Dever de Progressividade dos Direitos Sociais

Parte da doutrina e jurisprudéncia entende que a existéncia de uma vedagdo
de retrocesso decorreria de um dever de progressividade dos direitos sociais (efeito
catraca). A ideia ¢ a de que, assim como se dé na alegoria da catraca, uma vez que
se a ultrapasse, nao ¢ mais possivel retornar. No caso do legislador, uma vez cum-
prido o dever de legislar imposto constitucionalmente, para densificar o contetido de
um direito fundamental, estaria ele impedido de retornar, quer para revogar total-
mente, quer para diminuir o conteudo densificado. Tal dever poderia ser expresso ou
tacito.

3 Cf. NOVALIS, Reis. Direitos sociais..., cit., p. 249.

Uma outra incoeréncia dessa tese de criar uma conexao entre direito de propriedade e direito social é

seu aspecto se poder sustentar, a contrario sensu, a desapropriagéo dos direitos sociais, mediante in-

denizagdo. DERBLI, Felipe. A aplicabilidade do principio da proibi¢ao de retrocesso social no direito
brasileiro. /n: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Coords.). Direitos sociais:

fundamentos, judicializa¢ao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 345.

A tese de existéncia de uma proibicdo do retrocesso que possa vincular o legislador ndo é consensual

na doutrina. Sobre a divergéncia doutrinaria, Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucio-

nal: direitos fundamentais. 5. ed. Coimbra: Coimbra, 2012. t. IV, p. 485 ss.

3 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1993. p. 158.

3 OTERO, Paulo. Institui¢des politicas. .., cit., p. 578-92.

3 Cf, dentre outros, MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Coimbra, 2000.
v. IV, t. IV, p. 397-8; MEDEIROS, Rui. Direitos, liberdades e garantias e direitos sociais: entre a
unidade e a diversidade. In: MIRANDA, Jorge (Coord.). Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Sérvulo Correia. Lisboa: Fadul, 2010. v. 1, p. 676; SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos..., cit.,
p. 455-7. Ana Paula de Barcelos justifica a tese da proibi¢do do retrocesso como uma espécie de efi-
cacia juridica vedativa, segundo a qual se deve proteger a parcela do direito concretizado legislativa-
mente, quando ndo for acompanhada de “politica substitutiva”. BARCELLOS, Ana Paula de. A efi-
cacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 85 ss; OTERO, Paulo. Institui¢des politicas..., cit., p. 578-92;
HACHEZ, Isabelle. Le principe..., cit., p. 17.
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A previsdo de progressividade poderia se encontrar expressamente prevista
na Constitui¢do ou em normas internacionais. Nesse sentido, ¢ importante destacar o
Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais, que, em diversos
dos seus artigos, previa o compromisso dos Estados em assegurar, progressivamen-
te, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no tratado’.

O segundo — e, talvez, mais discutivel — € a concepgdo de existéncia de um
dever tacito de progressividade inerente ao Estado Social de Direito ou a concepgao
de dignidade da pessoa humana.

2.1.1 Dever de progressividade insito a conce¢do de Estado Social de Direito

Estado de Direito ¢ um valor politico, um conceito indeterminado, porém de-
terminavel, que encerra um ideal de Estado. Em decorréncia, sua densifica¢do axio-
logica e normativa ¢ construida com o auxilio de ciéncias afins. No plano juridico e
sociologico, a expressdo aparece como ideia-for¢a, donde emergem formulagdes
tedricas que pretendem conferir normatividade a valores morais e ideologicos que se
acredite decorrer diretamente de sua concepgio®’.

Uma dessas formulagdes pretende extrair da ideia de Estado de Direito, espe-
cialmente de sua variante — o Estado Social de Direito — um principio da mdxima
efetividade das normas de direitos fundamentais sociais, do que resultaria um dever
de progressividade dos direitos sociais vinculante do legislador3s.

Segundo uma das formas de compreensdo do Estado Social de Direito, sua
finalidade seria a de garantir a maxima efetividade dos direitos sociais, o que condu-
ziria & nogdo de realizagdo progressiva de tal categoria de direitos. A contrario
sensu, seria vedada sua realizagdo regressiva®.

36 Cf art. 2°, n. 1; art. 13, n. 2, “b” e “c”; art. 14 do Pacto Internacional dos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais. O referido tratado entrou em vigor em 31.10.1988. Cf. art. 27, n. 2, do Interna-
tional Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. Versdo original em inglés disponivel
no site da Organizagdo das Nag¢des Unidas. A versdo em portugués, bem como os documentos de ra-
tificagdo e comunicagdo do depoésito da ratificagdo estdo disponiveis, em Portugal, no site do Diario
da Republica Eletronico: <https://dre.pt/application/file/297973>.

37 Como defende Ingo Sarlet. Cf. SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos..., cit., p. 455-7. O autor

invocado ainda o Estado de direito, através dos principios concretizadores e regras constitucionais

dele decorrente.

Explica Sérgio Resende de Barros que “O Estado social e o Estado liberal se converterdo um no

outro, na medida em que se transformem um ao outro no terceiro em que serdo um so: o Estado

Democrdtico de Direito. (...) Um é tese, o outro é antitese e, pela propria for¢a da contradi¢do, am-

bos tendem a evoluir para sua sintese”. BARROS, Sérgio Resende de. Contribui¢io dialética para

o constitucionalismo. Campinas: Millennium, 2008. p. 261 (grifo no original). No mesmo sentido,

acerca da Constituigdo espanhola, que adota a formula Estado social y democratico de Derecho,

Manuel Garcia-Pelayo defende que a referida nogdo nao “constitui uma simples agregagdo ou justa-

posicdo dos termos componentes, mas sua articulagdo em uma totalidade conceitual”. GARCIA-

PELAYO, Manuel. Las transformaciones del estado contemporineo. 2. ed. Madrid: Alianza,

1985. p. 92-104. Sobre os conceitos de Estado de Direito, Estado Social e Estado Democrético, cf.

ALEXANDRINO, José¢ Melo. Licoes de direito constitucional. Lisboa: AAFDL, 2015. v. 1, p. 82 ss.

Jorge Miranda explica o Estado Social de Direito a partir de como devem ser suportadas as despesas

para a satisfagdo das necessidades coletivas. No Estado minimo, tais despesas deveriam ser suporta-

das pelos privados; no Estado marxista, pelo Estado; e, no Estado social, este “assume os custos de
satisfagcdo de necessidades basicas, embora ndo os das demais necessidades a ndo ser na medida do
indispensavel para assegurar aos que ndo possam pagar as prestagoes os mesmos direitos a que tém
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Todavia, consistindo a liberdade de conformagéo do legislador um dos prin-
cipios estruturantes do mesmo Estado de Direito, qualquer limitacdo a esse principio
deve encontrar fundamento em uma previsdo constitucional expressa ou em um
principio implicito, porém mediante um raciocinio logico-juridico inequivoco.

Nesse sentido, uma breve analise historico-evolutiva do conceito de Estado
de Direito parece infirmar qualquer pretensdo de dedugdo de um principio autobnomo
de progressividade dos direitos sociais vinculante do legislador®.

Ha diversos elementos a se considerar. Em primeiro lugar, a ideia de progres-
sividade deve ser interpretada de forma sistematica, a luz dos demais principios
constitucionais, como a proporcionalidade, a liberdade de conformacdo do legisla-
dor, bem como pelos limites impostos pela reserva do possivel. Em segundo lugar, a
propria concepgao do que seja uma medida progressiva ou regressiva deve conside-
rar pelo menos trés aspectos: um, de carater subjetivo; outro, de carater sinalagmadti-
co; e, finalmente, um de carater temporal.

O primeiro aspecto liga-se a propria avaliagdo individual ou de um grupo de
interesse acerca da natureza da medida. A mesma medida pode ser considerada
progressiva para uns e regressiva para outros. A flexibilizagdo da legislacdo traba-
lhista pode ser considerada, para alguns, um regresso em termos de garantias soci-
ais, por diminuir uma certa protegdo aos trabalhadores. No entanto, para outro gru-
po, a mesma medida pode ser considerada um avango, por considerar o aumento das
contratacdes por prazo indeterminado, ou mesmo o aumento do emprego.

Uma medida legislativa também pode implicar um progresso social em um
campo e, a0 mesmo tempo, um regresso social em outro. E o que pode ocorrer, por
exemplo, com a convergéncia de pensdes entre os sistemas publico e privado, feita
mediante a diminui¢do das vantagens conferidas as pensdes publicas, em atendimen-
to ao principio da igualdade entre os pensionistas de ambos os sistemas. Tal conver-
géncia pode ser feita, também, com a concessdo de vantagens aos pensionistas de
um sistema e a retirada de vantagens dos pensionistas do outro sistema, hipotese em
que havera um progresso para o primeiro grupo € um regresso para o segundo grupo.

Finalmente, o aspecto temporal evidencia que a natureza progressiva ou re-
gressiva da medida pode apenas se verificar no longo prazo. E o que ocorre, especial-
mente, no campo econdmico. Uma medida de contengdo de despesas do Estado pode
retirar direitos sociais num primeiro momento, para evitar uma maior constri¢do no
futuro.

Assim, ainda quando o Estado estiver diretamente vinculado a uma clausula
expressa de compromisso de progressividade dos direitos sociais, todos esses aspec-
tos devem ser objeto de uma ponderagdo que sopese os argumentos envolvidos e,
diante de um conflito relevante de interesses, deve prevalecer a medida estatal, que
jé resultou do processo democratico de balanceamento dos interesses sociais em

acesso aqueles que as podem pagar”. Cf. MIRANDA, Jorge. Os novos paradigmas do estado social.
Texto da conferéncia proferida em 28.09.2011, em Belo Horizonte, no XXXVII Congresso Nacio-
nal de Procuradores de Estado. Disponivel em: <http://www.icjp.pt/si tes/default/files/media/1116-
2433.pdf>. Acesso em: 24 jul. 2017.

4 Cf. em sentido contrario, SARLET, Ingo. A eficicia dos direitos fundamentais..., cit., p. 455-7.
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jogo. Apenas em casos discrepantes pode ter lugar uma intervengdo judicial para
afericdo de eventual violagdo a uma clausula de standstill*'.

2.1.2 Dever de progressividade expresso ou implicito no texto constitucional

Diversa ¢ a hipdtese de o dever de progressividade estar implicita ou explici-
tamente prevista em texto constitucional ou normas internacionais vinculantes do
legislador.

Nesse sentido, ¢ importante destacar o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, que, em diversos dos seus artigos, previa o com-
promisso dos Estados em assegurar, progressivamente, o pleno exercicio dos direi-
tos reconhecidos no tratado*’. Tal dever apresenta duas implica¢des: que os Estados
tomardo medidas para viabilizar tais direitos e que ndo deverdo tomar medidas re-
gressivas®.

Esta também apresenta os mesmos reflexos nos ordenamentos portugués e
brasileiro. Com efeito, em Portugal, em razdo do disposto no art. 8°, n. 2, da CRP, a
clausula de progressividade dos direitos sociais deve ser observada como principio
infraconstitucional e supralegal que determina um standstill na maxima medida
possivel. Em decorréncia, a concretizagdo de um direito social pelo legislador gera-
-lhe uma autovinculagdo, atraindo-lhe o 6nus de demonstrar o interesse publico que
justifica a medida**.

Alguns autores defendem, ainda, a existéncia de uma progressividade implicita
na Carta Social Europeia e na Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia®.

No caso brasileiro, a par do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, ha que se ressaltar a previsdo do art. 26 da Convengao America-
na sobre Direitos Humanos*®. Diante de tais normas, duas situagdes seriam possiveis
para o Estado brasileiro. A aprovacdo do tratado por maioria qualificada de trés
quintos na Camara dos Deputados e no Senado, em dois turnos de votagdo, nos ter-
mos do art. 5°, § 3°, da CRFB, imprimiria ao referido Pacto status constitucional.
Como sua aprovagdo, no entanto, ndo observou tais requisitos, o tratado adquire um
status supralegal, porém infraconstitucional, tal como se da em Portugal.

41 Nesse sentido, entendeu o Supremo Tribunal Federal no Brasil, na Medida Cautelar na Agdo Direta

de Inconstitucionalidade 2213/DF — Tribunal Pleno — Rel. Min. Celso de Mello — Publicado em
23.04.2004.

Cf. art. 2°, n. 1; art. 13, n. 2, “b” e “c”; art. 14 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais. O referido tratado entrou em vigor em 31.10.1988. Cf. art. 27, n. 2, do Interna-
tional Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. Versao original em inglés disponivel
no site da Organizagdo das Nagdes Unidas. A versdo em portugués, bem como os documentos de ra-
tificagdo e comunicacdo do depdsito da ratificag@o estdo disponiveis, em Portugal, no site do Diario
da Republica Eletronico: <https://dre.pt/application/file/297973>.

4 HACHEZ, Isabelle. Le principe de standstill..., cit., p. 26. No mesmo sentido: COURTIS, Christian.
Ni un paso atras..., cit., p. 8.

Segundo Flavia Piovesan, os direitos e garantias previstos em tratados e convengdes criam obriga-
¢oes juridicas, ndo consistindo em meros preceitos de ordem moral e programatica. Cf. PIOVESAN,
Flavia. Direitos humanos, globalizagiio econdmica e integracio regional. Sio Paulo: Max Limonad,
2002. p. 70-1.

4 HACHEZ, Isabelle. Le principe de standstill..., ciz., p. 54 ss.

4 Cf. COURTIS, Christian. Ni un paso atras..., cit., p. 12 ss.

42

44
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Ha, ainda, quem encontre um dever de progressividade implicita em alguns
dispositivos como o art. 3°, I e III¥, art. 7°, caput®, e art. 170, caput € incs. VII ¢
VIII da CRFB®.

2.1.3 Dever de progressividade como garantia da eficacia ou efetividade das
normas definidoras de direitos fundamentais

Outro argumento invocado ¢ o de que o dever de progressividade seria uma
decorréncia natural da eficacia juridica das normas constitucionais, as quais, ao
serem objeto de concretizacdo legal, ndo poderiam ser suprimidas pelo legislador,
sob pena de retirar a propria eficacia constitucional®.

A referida tese funda-se na pré-compreensdao de que a jusfundamentalidade
das normas de direitos sociais e sua consequente forca juridica implicariam tal dever.

Nao se nega — a evidéncia — que tais normas gozem de tais caracteristicas.
Mas a forga juridica vinculante de uma norma social depende de sua propria estrutu-
ra normativa’'.

Com efeito, como reconhece Carlos Blanco de Morais, fundamentalidade e
subjetividade sdo caracteristicas diversas. Esta diz respeito ao nivel de determinabi-
lidade e efetividade da norma, ao passo que aquela deriva da previsdo constitucional
de um direito®.

Nesse sentido, a fundamentalidade da norma ndo lhe confere per si eficacia.
Dai porque José¢ Afonso da Silva classifica, no Brasil, como de eficdacia limitada,
aquelas normas cuja eficacia depende de conformagio legislativa®.

Tal eficacia pode se encontrar condicionada pela auséncia de dois elementos
que, em virtude de sua natureza, s6 podem ser preenchidos pelo legislador: o ele-
mento criativo ¢ o elemento financeiro.

O elemento criativo repousa na positivagdo de uma decisdo politica legitima-
da democraticamente, que dara um conteudo exigivel por seu destinatario. A medida
da eficacia dessa norma serd diretamente proporcional ao direito criado. Ja o ele-

47 Dispde o referido artigo: “Art. 3% Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do

Brasil:

1 — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (...); Il — erradicar a pobreza e a marginaliza-
¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais, (...)".

Dispde o “Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social” (grifamos).

Dispde o “Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, ob-
servados os seguintes principios: I — soberania nacional; (...); Il — fun¢do social da propriedade
(...)”. Cf. DERBLI, Felipe. O principio da proibicio do retrocesso..., cit., p. 382.

Nesse sentido, cf. MENDONCA, Jodo Vicente Santos de. Vedagdo do retrocesso: o que ¢ € como
perder o medo. Revista de Direito da Associagdo de Procuradores do Novo Estado do Rio de Ja-
neiro. Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. v. XII, p. 223-4.

Cf. MORALIS, Carlos Blanco de. Curso de direito constitucional: teoria da constitui¢gdo em tempo
de crise do estado social. Coimbra: Coimbra, 2014. t. II, v. 2, p. 589-90.

2. MORALIS, Carlos Blanco de. Curso..., cit., p. 577.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 86.

48

49
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mento financeiro implica uma decisdo politica de alocacdo de recursos escassos.
Embora todos os direitos — mesmo os de liberdade — envolvam custos®*, o fato é que
direitos prestacionais envolvem custos diretos, individualizaveis e maiores que os
custos dos direitos de garantias, muitos dos quais sdo absorvidos pelos custos ine-
rentes & manutengio do aparato estatal®.

Por outro lado, a efetividade de uma norma sem qualquer densificagdo consti-
tucional, como a que simplesmente impde ao legislador o dever de garantir a prote-
¢do a saude, é obtida com a legislag@o. Esta pode conferir qualquer grau de efetivi-
dade ao direito e ser alterada de modo a equacionar, diante da dindmica politica,
social e economica, os elementos criativo e financeiro, sem qualquer comprometi-
mento a uma efetividade de tal direito.

2.2 Direito Subjetivo a A¢ao Estatal

Outro fundamento utilizado pela doutrina é o de que as leis concretizadoras
de direitos sociais ndo poderiam ser objeto de revogacdo ou alteragdo pelo legisla-
dor, pois as normas de direitos sociais seriam mandamentos constitucionais dirigidos
ao Estado e, consequentemente, ao lhe determinarem a tomada de medidas como
meios para se atingirem os fins previstos nas normas-programa, tais mandamentos
imporiam deveres juridicos objetivos de realizarem o fim (ou programa) contido em
tais normas, mediante as medidas apropriadas’®.

Canotilho, por sua vez, reconhece a possibilidade das normas de direitos so-
ciais gerarem direitos subjetivos®’ a reclamagdo judicial para manutengdo do nivel
de realizacdo do direito constitucional e proibicao de qualquer “tentativa de retro-
cesso social’®. O autor é contrério a tese de total correlagdo entre dever-objetivo e
direito-subjetivo proposto por Kelsen>’. Nesse sentido, reconhece que

direito subjectivo social, economico e cultural — imposicoes legiferantes e prestacoes
ndo devem confundir-se. O reconhecimento, por exemplo, do direito a saude, é dife-

3% Cf. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New
York, London: W. W. Norron & Company, 1999. p. 35 ss.

55 Cf. MORAIS, Carlos Blanco de. Curso de direito constitucional..., cit., p. 556 ss.

%O principal expoente dessa tese ¢ Bockenforde. Cf. BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Estudios

sobre derechos fundamentales. Trad. Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Ba-

den Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993. p. 80 ss.

O direito subjetivo, adaptando a conceituagdo proposta por Léon Duguit, pode ser definido como o

poder do individuo de pleitear o reconhecimento jurisdicional de algo que se pretende, desde que seu

objetivo e motivo sejam legitimos. Cf. DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionnel: théorie

générale de I’état — le droit et I’état — 1&s libertes publiques — I’organisation politique de la france. 4. ed.

Paris: E. de Boccard, 1923. p. 1.

Segundo Canotilho, tais imposi¢des constituiriam os direitos originarios a prestagdes e sua concreti-

zagdo por atos normativos infraconstitucionais corresponderiam a direitos derivados a prestagdes.

Reconhece o autor que para a maior parte dos juristas, os direitos a prestagcdes seriam normas pro-

gramaticas, e ndo imposigdes constitucionais e, portanto, ndo gerariam direitos subjetivos. CANOTI-

LHO, José Joaquim Gomes. Constituicio dirigente e vinculaciio do legislador. Coimbra: Coimbra,

1982. p. 366; 374.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003. p. 140-1.
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rente da imposi¢do constitucional que exige a criagdo do Servigo Nacional de Sau-
de, destinado a fornecer prestagbes existenciais imanentes aquele direito®.

Nessa mesma linha, Canotilho, analisando especificamente a CRP, a partir de
uma pretensa interpretagdo teleologica do art. 3° da CRP e do art. 9° da CRP, reco-
nhece que o referido dispositivo revelaria uma imposi¢ao constitucional de realiza-
¢do de uma democracia econémica, social e cultural®'. Tal imposi¢do constitucional
geraria uma garantia institucional e um direito subjetivo®®. Em decorréncia, o autor
desloca a tese da proibigdo do retrocesso para a seguranga juridica, ao limitar o
retrocesso ao respeito aos direitos (subjetivos) adquiridos.

Nao se nega por completo essa tese, mas a criagdo de direitos subjetivos a
partir das normas de direitos sociais depende da satisfacdo de alguns requisitos.

Em primeiro lugar, s6 excepcionalmente pode-se admitir que as normas cons-
titucionais de direitos sociais sejam convoladas em direitos subjetivos®. De fato,
reclamando estes uma “determinabilidade normativa”, com objeto, destinatario e
conteudo delimitados, determinados ou determinaveis, sua judicializacdo, caracteris-
tica dos direitos subjetivos, ndo é possivel, porquanto normas de carater programati-
co, como as que preveem o direito a saude, a educagdo e a habitagdo, dentre outras,
ndo alcangam um grau suficiente para sua dedugdo em juizo®.

Além disso, como afirma Alexy, as normas de direitos fundamentais apresen-
tam uma triplice estrutura, envolvendo o titular do direito, o destinatario do direito e
0 objeto. As normas sociais implicariam, assim, direitos a presta¢cdes em sentido
amplo, os quais possuiriam como espécie os direitos a prestacdes em sentido estrito,
os direitos a protegdo, 4 organizagio e ao procedimento®.

Os direitos subjetivos a uma reivindicagdo da agdo estatal seriam possiveis
nos termos do ordenamento juridico-constitucional. Ocorre que em grande parte dos
ordenamentos, como se da no Brasil e em Portugal, ndo hd um meio constitucional-
mente previsto para compelir o legislador a fazé-lo. De qualquer modo, desde que
respeitado o nticleo essencial do direito social, qualquer agdo estatal que dé alguma
efetividade ao direito social desconfigura a condi¢do de inadimpléncia do legislador.

Finalmente, os fins da Republica Portuguesa previstos nos arts. 2° e 9° da
CRP, de realizagdo de uma democracia econémica, social e cultural, sdo principios
de contetdo genérico que servem de parametros para orientagdo do legislador e de
limitagdes contra a tentativa de adogdo por parte do mesmo legislador ou do consti-
tuinte derivado de medidas contrérias a tais fins. Desse modo, ndo € possivel deduzir

¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente..., cit., p. 368.

¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional..., cit., p. 337.

2 Ibidem, p. 338-9.

% Adota-se aqui a definigdo trazida por Carlos Blanco de Morais, segundo o qual os direitos subjetivos
sdo “posicoes juridicas ativas consagradas em norma juridica portadora de um elevado grau de de-
terminabilidade ou decidibilidade que permite ao seu titular desfruta-la em termos imediatos ou
exigir judicialmente que seja assegurado esse mesmo desfrute”. Cf. MORAIS, Carlos Blanco de.
Curso..., cit., p. 574.

¢ Cf. MORAIS, Carlos Blanco de. Curso..., cit., p. 574.

% Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. V. A. Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 43, 195-6, 202-3.
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de tais principios uma imposicdo constitucional criadora de direitos subjetivos, co-
mo afirma Canotilho®.

2.3 Direito Subjetivo a Prestagdes Sociais

J& os direitos a uma prestagdo determinada s6 podem ser exercitados se pre-
sentes os trés elementos essenciais ja enunciados de acordo com Alexy, especial-
mente o destinatério e objeto determinado®’. Ocorre que as normas de direitos sociais
raramente determinam tais elementos, o que depende de uma densificagdo legislativa,
sem a qual ndo ha que se falar em direitos subjetivos.

Tais direitos prestacionais, ou de créditos dos individuos perante a coletivi-
dade, como prefere chamar Celso Lafer’®, podem consistir, portanto, em direitos
subjetivos a prestagdes sociais, na medida em que a lei preveja um direito liquido e
certo a certa prestagdo estatal. E o caso, v.g., da lei que regulamenta os beneficios
assistenciais. Uma vez determinado que todo cidaddo, ao atingir certa idade ou tem-
po de servico, fara jus a percep¢do de uma pensdo mensal, tal prestagdo torna um
direito subjetivo — porquanto possui um valor e natureza certa determinada e exigi-
vel do Estado. No caso, porém, de determinada lei instituir as bases gerais que de-
vem informar determinada prestagdo social, sem definir seu quantum e requisitos
para concessdo, ndo ha um direito subjetivo a tais prestagdes, mas igualmente um
direito subjetivo de exigir uma agdo estatal.

Ainda no primeiro caso, pode-se discutir se ha um direito adquirido ao valor
da pensdo, como entende Jorge Reis Novais® e o TCP’’, mas isso ndo implica uma
vedacdo ao retrocesso por parte do legislador fundado exclusivamente na conce¢ao
de que ha um direito subjetivo a prestagcdo e a manuten¢ao do status quo.

Na mesma linha, Jorge Reis Novais argumenta que se os direitos de liberdade
podem ser restringidos, também podem os direitos sociais, sobretudo porque neste
caso deve-se observar a reserva do financeiramente possivel’!.

2.4 Vedagdo de Cria¢do de uma Omissdo Inconstitucional

Parte da doutrina apenas admite a tese da proibicdo do retrocesso social, tal
como se verifica com os direitos de liberdade, se uma norma infraconstitucional
concretizadora de uma imposi¢do constitucional de legislar for revogada, sem ser
substituida por outra’.

Também com algum dissenso, reconhece a doutrina que tal vedag@o ocorrera
se houver revogagdo sem substitui¢do da concretizagdo legal, quando: a) for violada

%  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional..., cit., p. 338-9.

¢ Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos ..., cit., p. 43, 195-6, 202-3.

% LAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 127 e 130-131.

NOVAIS, Jorge Reis. O direito fundamental a pensdo de reforma em situagdo de emergéncia finan-
ceira. E-publica — Revista Eletronica de Direito Publico, n. 1, 2014. Disponivel em: <http://e-
publica.pt/pdf/artigos/ odireitofundamentalpensao.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2018, p. 7.

" Cf. TCP. Processo 1260/2013. Acorddo 862/2013, § 45.

I NOVAIS, Jorge Reis. Principios constitucionais..., cit., p. 304-6.

Cf. ANDRADE, José¢ Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 1983. p. 369, nt. 37.
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a dignidade da pessoa humana; b) violar os principios da prote¢do da confianga, da
igualdade, da proibicdo do arbitrio e da razoabilidade; c) as concretizacdes deverem
ser consideradas materialmente constitucionais’; e, ou, d) afetarem o contetido
essencial do direito’*.

2.4.1 Revogagdo violadora da dignidade da pessoa humana

Alguns autores reconhecem que a revogacao de uma lei concretizadora de um
direito social serd inconstitucional se violar a dignidade da pessoa humana’.

Essa tese esbarra na dificuldade de densificagdo de um principio da dignidade
da pessoa humana. Nio se nega a importancia do conceito’®, tampouco que o termo
reflete todas as aspiragdes representadas especialmente pelos filésofos politicos a
partir do século XVII, muitas das quais consagradas nas declaragdes de direitos”’,
mas o fato é que tal principio apenas pode ser invocado de modo auténomo se hou-
ver um consenso radicado na consciéncia geral acerca de seu conteudo, e ndo apenas
mediante uma formulag@o retdrica doutrinaria ou jurisprudencial, sob pena de bana-
lizacdo do principio, como advertiu o STF:

Creio ser indispensavel enaltecer a circunstincia da desnecessidade da invocagdo da
dignidade humana como fundamento decisorio da causa. Tenho refletido bastante so-
bre essa questdo, e considero haver certo abuso retorico em sua invocagdo nas deci-
soes pretorianas, o que influencia certa doutrina, especialmente de Direito Privado,
transformando a conspicua dignidade humana, esse conceito tdo tributario das Enci-
clicas papais e do Concilio Vaticano Il, em verdadeira panacéia de todos os males.
Dito de outro modo, se para tudo se ha de fazer emprego desse principio, em ultima
andlise, ele para nada servira. [...]’.

Assim, o conceito de dignidade da pessoa humana sé pode ser utilizado au-
tonomamente contra o legislador, fora das demais garantias e direitos fundamentais
expressamente previstas que lhe delimitam um contetido de acordo com a ordem
juridico-constitucional, se mediante uma argumentagdo logico-juridica, for demons-
trado de modo inequivoco que certo contetido inerente a tal principio se encontra
implicito no texto constitucional.

Na ordem constitucional brasileira, assim como na portuguesa, o principio da
dignidade humana ndo possui um conteiido autdnomo; seu conteudo encontra-se
delimitado pelas demais normas constitucionalmente previstas, que aclaram seu

3 Ibidem, p. 378.

7 OTERO, Paulo. Institui¢des politicas..., cit., p. 578-92.

5 Cf. OTERO, Paulo. Institui¢des politicas..., cit., p. 578-92; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os
direitos fundamentais..., ciz., p. 369, nota 37.

7 Cf. HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. /n: SARLET,

Ingo Wolfgang (Org.). Dimensdes da dignidade, ensaios de filosofia do direito e direito constitu-

cional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 75.

Cf. LEON, Luis Fleitas de. A proposito del concepto de “estado de derecho”: un estudio y una pro-

puesta para volver a su matriz genética. Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, a. X,

n. 20, p. 24, 2011.

78 Cf. STF — RE 363889 — Pleno — Rel. Min. Dias Toffoli — Publicado em 16.12.2011.
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contetido. Nesse sentido, a autonomizagdo do principio na Lei Fundamental de Bona
e as solugodes jurisprudenciais e doutrindrias adotadas devem ser interpretadas e
recepcionadas com ressalva na ordem juridica constitucional brasileira e portuguesa.

2.4.2 Observancia dos principios da protegdo da confianga, da igualdade, da
proibicdo do arbitrio e da razoabilidade

Outros autores, porém, defendem a vedacdo do retrocesso social, sem recor-
rem a estrutura das normas de direitos sociais, mas ao fundamento de vedagao de
arbitrariedade legislativa, ou de afetagdo a outros principios constitucionais, como o
da igualdade, da proibigo do arbitrio e da razoabilidade. Nesse sentido, a supressio
de medidas legislativas concretizadoras de direitos sociais deveria se submeter a um
teste de proporcionalidade”.

Segundo Vieira de Andrade, as normas de direitos sociais implicam uma
“certa garantia de estabilidade das situagoes ou posicoes juridicas criadas pelo
legislador ao concretizar as normas respectivas”. Tal garantia pode assumir trés
graus: um grau minimo, que impede que simplesmente sejam destruidas tais posi-
¢des; um grau maximo, quando tais garantias possam ser consideradas materialmen-
te constitucionais ¢ um grau médio, que exige a observancia do principio da prote-
¢do da confianga e vedagdo do arbitrio legislativo®.

A referida tese, no entanto, ao fazer depender o principio da proibig¢do do re-
trocesso de outros principios constitucionais, infirma, a contrario sensu, sua auto-
nomia normativa, transformando o termo em vocabulo retérico que serve para indi-
car uma situagfo especifica de aplica¢do daqueles principios?!.

2.4.3 Afetacdo do contetido essencial do direito

Finalmente, outro fundamento bastante utilizado é o de que a revogagdo de
lei concretizadora de um direito social apenas seria possivel se ndo diminuisse o
niicleo essencial dos direitos®.

O mesmo faz Canotilho, que reconhece a “anulagdo, revoga¢do ou aniquila-
¢do pura e simples” do nucleo essencial do direito social como limite a liberdade de
conformagio do legislador®3.

Embora o TC, por exemplo, faca referéncias ao nicleo essencial, na esteira
da linha tgeg(’)rica proposta por Vieira de Andrade®*, ndo define o que seria esse niicleo
essencial®.

7 Nesse sentido, OTERO, Paulo. Instituigdes..., cit., p. 596; PULIDO, Carlos Bernal. Fundamento,
conceito e estrutura dos direitos sociais: uma critica a “existem direitos sociais?” de Fernando Atria.
In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Coords.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 161. QUEIROZ,
Cristina. O principio..., cit., p. 70.

8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais..., cit., p. 378.

81 Cf. NOVALIS, Reis. Direitos sociais..., cit., p. 249.

8 Cf. HESSE, Konrad. Grunziige des verfassungsrechts..., cit., p. 86-7. MIRANDA, Jorge. Manual
de direito constitucional..., cit., p. 393. Paulo Otero, porém, admite tal retrocesso se houver funda-
mentagédo por parte do legislador. Cf. OTERO, Paulo. Institui¢des politicas..., cit., p. 578-92.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional..., cit., p. 340.
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Alegam alguns autores que nem sempre ¢ possivel aferir um contetdo essen-
cial de tais direitos®. Isso ndo obsta que se avalie, em cada caso, se o conteudo es-
sencial ¢ ou ndo preservado. Nesse ponto, abstragdes tedricas podem dificultar a
compreensdo do fendmeno. O fato é que, diante de casos concretos como pensdes,
remuneragdes, matriculas em universidades, escolas e creches, ¢ muito mais facil
avaliar a preservacdo ou ndo de um conteudo essencial, que em formula¢des com
pretensoes de universalidade.

Também ndo parece, como defende Felipe Derbli, que a protegdo do conteti-
do essencial de um direito social ndo possa ser objeto de protecao pelo principio da
proibicdo do retrocesso, ao fundamento de que outros principios podem atuar em sua
defesa®’. A concorréncia de normas ndo é argumento para se desconsiderar a aplica-
¢do de uma delas, até mesmo porque decorrem de fundamentos diversos que nédo se
excluem, mas se somam.

2.4.4 Natureza constitucional da lei concretizadora de direitos sociais

Segundo Jorge Miranda, a revogacao de uma lei que concretiza uma imposi-
¢do constitucional pode implicar uma inconstitucionalidade material®®. O fundamen-
to da sua tese ¢ a aquisi¢do de uma certa forga constitucional por tais leis devido a
unidade sistemédtica que integram®.

Rui Medeiros também admite a possibilidade de direitos sociais concretiza-
dos pelo legislador integrarem o bloco de fundamentalidade constitucional e, em
decorréncia, nio poderem ser modificados pelo legislador™.

José Carlos Vieira de Andrade, porém, é contrario. Este autor chama a aten-
¢do duas contradi¢des que decorreriam da adogdo dessa tese. Em primeiro lugar, se
for conferida aos direitos sociais tal for¢a, esta podera ser mais forte que a dos pro-
prios direitos de liberdade, que igualmente comportam restri¢do, desde que respeita-
do seu conteuido essencial. Em segundo lugar, tal vinculacdo do legislador corres-
ponderia a dar-lhe inicialmente poderes constituintes, para depois retirar sua propria
liberdade de conformagdo®!. Ou seja, segundo essa tese, o legislador seria um Poder

8  ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais..., cit., p. 381.

85 Cf. Processo 768/2002. Acérddo 509, de 19.12.2002.

8 Cf. ALEXADRINO, José de Melo. Direitos fundamentais: introdugdo geral. Estoril: Principia,
2007. p. 145. Segundo o autor, a existéncia de um contetido essencial ¢ incompativel com a sistema-
tica do art. 18°, n. 3, combinada com o art. 17° da CRP.

87 DERBLI, Felipe. A aplicabilidade..., cit., p. 364.

8  MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, cit., 1981. p. 670.

“Ndo se visa com isso revestir as normas legais concretizadoras da for¢a juridica propria das nor-

mas constitucionais ou elevar os direitos derivados a prestagoes a garantias constitucionais. Essas

normas continuam modificaveis como quaisquer outras normas ordinarias, sujeitas a controlo da

constitucionalidade e passiveis de caducidade em caso de revisdo constitucional (sem prejuizo de li-

mites materiais). Nem sequer vém a prevalecer sobre outras normas ordindrias; como tais, nenhuma

consisténcia especifica adquirem. O que se pretende é, na vigéncia de certas normas constitucionais,
impedir a abrogagdo pura e simples das normas legais que com elas formam uma unidade de siste-
ma”. MIRANDA, Jorge. Os novos paradigmas..., cit.

% MEDEIROS, Rui. Direitos..., cit., p. 676.

%1 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais..., cit., p. 377. Também Carlos Blanco
de Morais entende que o principio da proibi¢do do retrocesso ndo impede que sejam extintos direitos
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de uma tUnica oportunidade, comparavel a um atirador que dispde de apenas uma
bala: se ndo acertar o alvo (equacionar o direito social a realidade do financeiramen-
te possivel e relativamente aos demais direitos sociais) com aquela unica bala (lei
concretizadora), ndo poderia voltar atras (efeito catraca).

Com efeito, a par das contradi¢des apontadas por Vieira de Andrade, a Unica
forma de se aceitar a tese da constitucionalizagdo do direito criado pelo legislador
seria pressupor uma mutagao constitucional provocada pela densificacdo legislativa.

2.4.5 Mutagdo constitucional provocada pela concretizagdo de direitos sociais

Canotilho sustenta a possibilidade de as normas que concretizam direitos so-
ciais adquirirem forga constitucional, por um processo de mutacdo, provocado pela
existéncia de um “consenso basico presente na consciéncia juridica geral”, limitan-
do, assim, a edi¢do de leis que violem imposi¢des ou programa constitucional®.

Tal entendimento foi seguido pelo juiz do Tribunal Constitucional Messias
Bento, em declaragdo de voto no Acordao 39/1984, segundo o qual tal concretizagdo
material ja radique na “consciéncia juridica dominante, formando-se uma espécie
de communis opinio a respeito da sua essencialidade™”.

Também Cristina Queiroz e¢ Vieira de Andrade aceitam a tese da mutagdo
constitucional. Ambos, porém, divergem quanto as condigdes para que tal mutacdo
se verifique. Para Cristina Queiroz, ndo ¢ a lei que gera a muta¢do, mas sua atua-
¢d0%. J4, para Vieira de Andrade, a constitucionaliza¢do da concretizagio legislativa
deve ocorrer excepcionalmente, desde que haja um “consenso profundo e alargado
construido ao longo do tempo” e se limite a aspectos gerais da concretizagdo, ndo a
todos os pormenores®”,

Jorge Reis Novais acrescenta, ainda, que a consagragao constitucional de um
direito fundamental ndo pode ser apartada da concretizagdo legislativa, como se a
norma de direito fundamental fosse apenas o que o enunciado constitucional diz, e
ndo a norma que se extrai a partir da interpretacdo do texto constitucional pelo enun-
ciado contido na lei concretizadora®®.

Com efeito, tal teoria ndo encontra suporte no direito constitucional portu-
gués, que se funda, como em grande parte dos demais Estados Democraticos de
Direito numa permanente possibilidade de revisdo das escolhas legislativas. Dai
porque ¢ inerente a esse regime a alternancia no Poder. No mesmo sentido, ha que
destacar a declarag@o de voto de Messias Bento, para quem

a Lei Fundamental (...) ndo se pode confundir com um mero programa de governo;
ha-de ser antes — e sempre — um quadro normativo, aberto a criatividade e a inven-

criados por lei ordinaria. A aplicagdo do mesmo regime previsto no art. 18° da CRP nao impede que
tais direitos sejam extintos. MORAIS, Carlos Blanco de. Curso de direito constitucional..., cit.,
p. 52.

%2 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigiio dirigente..., p. 414.

% Cf. Processo 6/83. Acordio 39/1984. Declaragio de Voto.

% QUEIRQZ, Cristina. O principio da nio reversibilidade..., cit., p. 70.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais..., cit., p. 378-80.

% NOVALIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 155 ss.
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tiva do poder democratico. Ha-de permitir a este que — empenhado na criagdo de
condigoes de justi¢a social, capazes de possibilitar a cada homem uma cada vez mais
completa realizacdo da sua personalidade — rasgue caminhos varios que cada um,
atento as exigéncias do bem comum, possa livremente percorrer em busca do seu
préprio modelo de bem-estar”’.

Também ndo parece que seja possivel falar em constitucionalizagdo do direi-
to social densificado por lei, em virtude de uma mutagdo constitucional presumida®®.

Ora, a muta¢do constitucional se refere a alteracdo de sentido da Constitui-
¢do, sem modifica¢do do seu texto escrito?. A densificacdo de normas constitucio-
nais ndo pode se confundir com esse processo. Uma mutagdo constitucional s se
torna possivel, porque a norma ndo se confunde com o texto da constituicdo. Ela ¢ a
interpretagdo do texto de acordo com a realidade'®. As hipoteses de densificagdo do
texto sdo acréscimos pretendidos por um legislador democratico, em determinada
conjuntura politica e econdmica. A realidade que condiciona uma mutagao constitu-
cional deve ser tida por inevitavel. Assim pode se dar com a interpretagdo do casa-
mento, diante da aceitacdo da unido entre pessoas do mesmo sexo, do adultério, do
termo livro (impresso) diante do surgimento dos livros eletronicos, entre outros. Em
tais casos, a modifica¢do de sentido da norma se deve a uma altera¢do de sentido da
propria realidade, ndo a uma intervengdo do legislador. J4 no caso de uma norma
que prevé o direito a uma pensdo de cinco mil euros, apos trinta e cinco anos de
trabalho, ou o direito de se matricular no curso de Direito das Universidades Publi-
cas, apos o devido processo seletivo, sem o pagamento de propinas, ndo se pode
aceitar que se esta diante de uma mutagdo constitucional. Assim, nem nos termos
mais rigidos admitido por Vieira de Andrade, como a verificagdo de “consenso pro-
fundo e alargado construido ao longo do tempo”, poderia se falar em uma mutagdo
constitucional propriamente dita'’!, Para Bockenforde, tal “constitucionaliza¢do”
tratar-se-ia de uma interpretagdo evolutiva por parte do poder jurisdicional, muito
assemelhada a uma mutacdo constitucional'®. No entanto, ela mais se assemelharia
a uma sentenga intermédia!®, decorrente de manifestagio ativista por parte do Poder
Judiciario'®,

97 Cf. Processo 6/83. Acorddo 39/1984. Declaragio de Voto Messias Bento.

% Como admitem, com algumas variagdes, QUEIROZ, Cristina. O principio da niio reversibilidade...,
cit., p. 70; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais..., cit., p. 378-80.

% Cf. FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da constituicio: muta-

¢des constitucionais e muta¢des inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 10. Para uma

defini¢ao mais ampla, conceito e historico, cf. MORALIS, Carlos Blanco de. Curso de direito consti-

tucional: teoria da constitui¢do..., cit., p. 242 ss.; e, do mesmo autor: As mutagdes constitucionais

implicitas e os seus limites juridicos: autopsia de um acérddo controverso. Jurismat — Revista Juri-

dica do Ismat, Portimdo, n. 3, p. 55, 2013. Disponivel em: <http://www.ismat.pt/images/PDF/ju

rismat3.compressed.pdf>. Acesso em: 03 ago. 2017, p. 61 ss.

Cf. GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacio do direito. 5. ed. rev.

e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 31.

101" ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais..., cit., p. 378-80.

12 Cf. BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estiidios sobre el estado de derecho y la democracia.

Trad. de Rafael de Agapito Serrano. Madrid: Trotta, 2000. p. 185 ss.

As sentengas ou decisdes intermédias ou aditivas sdo as decisdes que “declaram que ao preceito impug-

nado lhe falta algo para ser conforme a Constitui¢do, devendo, assim, o preceito ser aplicado incluindo

100

103
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Nao obstante, como garantia institucional, a omissdo do legislador pode dar
ensejo a uma declaracdo de omissdo. Tal declaragdo, se por um lado ndo tem o con-
dao de autorizar o judiciario a suprir a omissdo normativa do legislador, tal como
ocorre com o mandado de injungdo, segundo a pratica recente do Supremo Tribunal
Federal brasileiro, declara um estado inconstitucional que vincula negativamente o
legislador. Em decorréncia, ndo pode o legislador, por qualquer ato, em especial um
ato revocatorio, incorrer em tal inconstitucionalidade.

3 CONCLUSAO

A ideia de que um dever de progressividade dos atos estatais em matéria de di-
reitos sociais decorreria da dignidade da pessoa humana ou da nocdo historico-
-conceitual do Estado Social ou do Estado de Direito parte de duas pré-compreensoes.
A primeira € a de que seria possivel encontrar racionalmente um conteudo juridico de
tais conceitos. A segunda ¢ a de que o legislador existe para garantir cada vez mais

prestagdes sociais. E a figura do legislador-amigo de que fala Haberle!'%.

Fora dos argumentos neoconstitucionais e de manifestagdes ativistas, porém,
ndo ¢ possivel deduzir tal dever da concepgdo de Estado de Direito, de Estado Social,
de dignidade da pessoa humana, pois o carater aberto, dinAmico e relativo de tais con-
ceitos reclamam, para seu emprego, uma legitimacdo democratica, que pode ser obtida
de dois modos: socialmente, quando houver um consenso minimo radicado na socieda-
de acerca das caracteristicas antropoldgicas, sociais, morais ¢ historicas minimas em
torno de seu conteudo, ou legalmente, quando o legislador define tal contetido'%.

Nesse sentido, as teses que defendem um principio geral de proibi¢do do re-
trocesso social a partir dessas concepgdes carecem de fundamento juridico plausivel,
esbarrando em duas limitagdes que decorrem do mesmo principio do Estado de
Direito da qual pretendem extrair tais teses.

A primeira delas reside na reserva do financeiramente possivel, considerando
que os direitos tém custos e sua prote¢do implica a diminui¢do de outros direitos!®’.

aquilo que lhe faltava”. Cf. SA, Fitima de. Omissdes inconstitucionais e sentencas aditivas. n: MO-
RAIS, Carlos Blanco de (Org.). As sentencas intermédias da justi¢a constitucional. Lisboa: AAFDL,
2009. p. 428-9.
O ativismo judicial pode ser definido como o “exercicio da fun¢do jurisdicional para além dos
limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fa-
zer atuar, resolvendo litigios de fei¢oes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas
de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha, como visto, uma sinaliza¢do claramente negativa no
tocante a praticas ativistas, por importarem na desnaturagdo da atividade tipica do Poder Judicid-
rio, em detrimento dos demais Poderes”. Cf. RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parame-
tros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 129.
15 HABERLE, Peter. Dignita’Dell’Uomo e Diritti Sociali nelle Costituzioni degli Stati di Diritto. /n:
BORGHI, Marco. Costituzione e diritti sociali. Fribourg: Editions Universitaires Fribourg, 1990.
p- 99 ss.
Por isso pondera Alexandrino que a aceitagdo dessa tese consagraria a impossibilidade de o Direito se
adaptar a realidade. Cf. ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacio do sistema de direitos, li-
berdades e garantias na Constituicio Portuguesa: a construcdo dogmatica. Coimbra: Almedina:
2006. v. II, p. 291.
107 Cf. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New
York, London: W. W. Norron & Company, 1999. p. 113-8.

104
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A segunda diz respeito ao proprio principio democratico. De fato, a clausula demo-
cratica implica alternancia de poder e tal regime s6 faz sentido se aqueles que alter-
nam o poder podem ter visdes diferentes sobre a alocagdo de recursos'®. O Estado
contemporaneo prescinde cada vez mais de decisdes politicas fundamentais, consis-
tindo a boa governanga na arte de distribuir os recursos de modo a otimizar o bem-
-estar social.

Tanto o sistema juridico portugués, quanto o sistema juridico brasileiro nédo
referendam tal teoria. No entanto, um dever de progressividade em ambos os orde-
namentos decorre expressa ou implicitamente de previsdes contidas em suas Consti-
tuicdes ou Tratados ou Convengdes de que sejam signatarios, especialmente o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, que vincula ambos.

Nao houvesse esse dever de progressividade, a revogacdo de tais direitos po-
deria encontrar limites em outros principios constitucionais, mas ndo em um princi-
pio de ndo retrocesso.

Tal dever de progressividade, porém, ndo pode ser considerado uma regra
que se imponha de modo tudo-ou-nada, a qualquer custo, indicando, antes, um prin-
cipio que devera ser cotejado com outros principios constitucionais, no caso de con-
flitos, especialmente o da proibigdo do excesso e o da seguranga juridica.

Os direitos subjetivos a uma reivindicagdo da acdo estatal seriam possiveis
nos termos do ordenamento juridico-constitucional. Ocorre que em grande parte dos
ordenamentos, como se da no Brasil e em Portugal, ndo ha um meio constitucional-
mente previsto para compelir o legislador a fazé-lo. De qualquer modo, desde que
respeitado o nucleo essencial do direito social, qualquer agdo estatal que dé alguma
efetividade ao direito social desconfigura a condi¢do de inadimpléncia do legislador.

Por outro lado, ha que se reconhecer que, uma vez cumprida a imposi¢ao
constitucional de legislar a fim de garantir a efetividade de um direito social, a omis-
sdo inconstitucional que veio a ser suprida com essa lei ndo pode ser restabeleci-
da'®. O fundamento, porém, ndo é a mutacdo constitucional, mas o fato de que criar
uma omissao € um ato inconstitucional, o que € vedado implicitamente em qualquer
ordenamento. Se a omissdo inconstitucional ndo pode ser suprida sem o exercicio de
um poder legislativo (pois, ainda que se admitam sentencas aditivas, tais sentencas
consistirdo em manifesto ato legislativo editado pelo Poder Judiciario), uma vez que
dependem de ato criativo, o ato que cria a omissdo inconstitucional pode ser infir-
mado, porquanto a atividade criadora ndo constitui mais um obice, e todos os ele-
mentos caracterizadores da norma estdo presentes.

Isso ndo quer dizer, por outro lado, que a concretizagdo ndo possa ser modifi-
cada. O que ndo pode ocorrer ¢ uma regulamentagdo que elimine o nicleo do direito
concretizado.

A abertura de uma omissdo constitucional, porém, pressupde que a referida

omissdo possa ser objeto de um controle de constitucionalidade''°.

198 Cf. MEDEIROS, Rui. Direitos..., cit., p. 679.
19 Cf. SILVA, Jorge Pereira da. O dever de legislar..., cit., p. 284.

110 Cf. MORALIS, Carlos Blanco de. Justi¢a constitucional: o direito do contencioso constitucional. 2. ed.
Coimbra: Coimbra, 2011. t. II, p. 497 ss.
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Ademais, a vedagdo de retrocesso imposta ao legislador ndo decorre de todas
as normas concretizadoras de direitos fundamentais, mas apenas de normas que

possam ser consideradas jusfundamentais''!.

A jusfundamentalidade da norma, por sua vez, requer a verificagdo de dois
pressupostos: a existéncia de uma clausula constitucional aberta que abrigue a refe-
rida norma e a sua materialidade constitucional''2.

A materialidade constitucional deve ser entendida como uma equivaléncia
estrutural as demais normas de direitos fundamentais constitucionalmente previstas,
embora alguns entendam que a norma deva ser considerada fundamental em outro
plano, como que para a “consciéncia juridica coletiva™ 3.
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