XXVI ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI BRASILIA —DF

CONSTITUICAO E DEMOCRACIA II

SEBASTIAO SERGIO DA SILVEIRA
VIVIAN DE ALMEIDA GREGORI TORRES

MONICA HERMAN SALEM CAGGIANO



Copyright © 2017 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.

Nenhuma parte deste anal podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os
meios empregados sem prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA

Comunicagdo — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

C755
Constituigdo e democracia II [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI

Coordenadores: Monica Herman Salem Caggiano; Sebastido Sérgio Da Silveira; Vivian de Almeida Gregori
Torres - Florianépolis: CONPEDI, 2017.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-401-3

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacGes

Tema: Desigualdade e Desenvolvimento: O papel do Direito nas Politicas Publicas

L.Direito — Estudo e ensino (Pés-graduagdo) — Encontros Nacionais. 2. Constituigo. 3. Participagdo popular.
4. Poder Judiciario. XXVI Encontro Nacional do CONPEDI (26. : 2017 : Brasilia, DF).

CDU: 34

K¢

O
@)
Z
]
S

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pds-Graduagdo em Direito
Floriandpolis— Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

As pesquisas relatas nesta obra, tem como base os artigos cientificos apresentados no Grupo
de Trabalho: Constituicdo e Democracia |1, no XXVI Encontro Nacional do CONPEDI,
ocorrido entre os dias 19 a 21 de julho de 2017, no Centro Internacional de Convengdes do
Brasil, sediado em Brasilia, sobre o tema “Desigualdades e Desenvolvimento: o papel do
direito nas politicas publicas’.

A proposta do trabalho é inovadora, vez que a partir da apresentacdo dos resumos narrados
pelos pesquisadores, realiza-se um debate no ambito do Grupo de Trabalho, facultando aos
participantes a oportunidade de aprimorar a pesquisa realizada, bem como trocar experiéncias
e informagoes.

O resultado obtido foram conceitos amadurecidas que espelham uma perspectiva ampla,
sobre temas polémicos e atuais, que também tem a pretensdo de dar continuidade a ideia de
divulgar a pesguisa produzida por alunos de pés-graduacéo.

O esforco e dedicagdo dos participantes foram fundamentais para 0 sucesso do Grupo de
Trabalho e a expectativa é de que o debate ocorrido contribua para o aprimoramento do
conhecimento da temética.

Os artigos cientificos discutidos foram apresentados na ordem a seguir:

1. “PRERROGATIVA DE ESCOLHA E FUN(;AO: PERSPECTIVAS SOBRE O FORO
PRIVILEGIADO E A NOMEACAO DE MINISTROS DO STF”, de autoria de Leonardo
Barcellos Lopes e Maria Fernanda Miranda Lyra. O trabalho trata da importancia de uma
andlise conjunta sobre a proposta de emenda constitucional que restringiria o foro por
prerrogativa de funcdo e a nova interpretacdo sugerida no ambito do Supremo Tribunal
Federal para essa matéria, somadas a um possivel novo modelo de indicacéo e nomeagdo de
Ministros da Corte. Considerando o principio da separacdo de poderes, argumentaram que 0
momento € oportuno para reformar e emprestar ainda mais credibilidade as decisbes da
Corte, notadamente na fase em que se encontra, atuando como verdadeiro protagonista da
cena politica nacional.



2. “PODER CONSTITUINTE DECORRENTE E REPARTICAO POLITICO-
ADMINISTRATIVA DE COMPETENCIAS: APLICACAO DO PRINCIPIO DA
SIMETRIA NO FEDERALISMO BRASILEIRO", tendo por autores Camilo Plaisant
Carneiro e Raisa Duarte Da Silva Ribeiro, a pesquisa objetiva conceituar o Poder
Congtituinte, explicando suas derivacdes e aplicacdo pratica desta espécie de Poder em
relacdo aos Estados que compde a Federacdo brasileira. Através de pesquisa bibliogréfica e
legislativa buscam explicar a reparticdo politico-administrativa de competéncias, observando
se ha efetivo respeito ao principio da simetria no Estado brasileiro. S0 analisadas as
Constituicdes dos Estados brasileiros em busca de respostas a pergunta: os Estados apenas
repetem a Consgtituicdo Federal ou inovam em seus textos constitucionais.

3. “O TRANSCONSTITUCIONALISMO COMO METODO PROPULSOR DA
CONCRECAO DOS DIREITOS COLETIVOS NA SOCIEDADE MULTICENTRICA”,
artigo apresentado por Elis Betete Serrano e Juvéncio Borges Silva, que exploram 0 método
proposto pelo Professor Marcelo Neve quanto ao transconstitucionalismo, focado na sua
relacdo com os direitos coletivos na sociedade multicéntrica. Demonstram que o método tem
crescente importancia devido a auséncia de maneiras para resolucdo de atribulaces entre
ordens juridicas conflitantes, buscando arquitetar o modo de relacdo entre essas ao invocar
um didlogo e um consequente entrelacamento de sapiéncias ao desenvolver meios de
aprendizado reciproco, ressaltando a importéancia da consideracéo de direitos fundamentais,
em especial os de natureza coletiva. Ao final, demonstram alguns efeitos praticos da
utilizacdo do transconstitucionalismo paraimpulsionar os direitos col etivos.

4. “O SERVICO PUBLICO NO BRASIL E A CONCRETIZACAO DO PRINCIPIO

FUNDAMENTAL DA IGUALDADE", de autoria de Diego Lenzi Reyes Romero e

Alexandra Barbosa Campos de Araujo. Os autores apresentam a reflexdo no sentido de que
no Estado Social, o poder publico é responsavel por concretizar direitos fundamentais, tendo
por foco o bem-estar, sendo que a igualdade € principio norteador dos servigos publicos, os
guais sdo regidos pelos principios da continuidade, da mutabilidade e da universalidade. No
caso, esse Ultimo indica que o servico publico deve ser acessivel por todos, indistintamente, e
adequado, para, assim, efetivar a garantia fundamental prevista legalmente. Observam que a
igualdade, no enfoque da pesquisa, € a material, segundo a qual é possivel se aplicar um fator
de discriminacéo de modo a garantir que todos 0s que sdo efetivamente necessitados, tenham
acesso a um servico publico adequado e eficiente.

5. “O PRINCIPIO DA SOBERANIA POPULAR DIANTE DA APATIA POLITICA
CONTEMPORANEA E OS REFLEXOS NO EXERCICIO DO FUNDAMENTO
CONSTITUCIONAL DE CIDADANIA”, artigo apresentado por Roberta de Miranda



Castellani e Anna Christina Zenkner, O estudo tem por objetivo analisar o problema politico
contemporaneo no Brasil, sob 0o enfoque do termo “cidadao” e sua concepcao através da
evolucdo historica, até o conceito contemporaneo como “cidaddo soberano”. As autoras
focam no principio constitucional da soberania do povo e 0 meio pelo qual é efetivado.
Analisam o termo “Democracia’ e seu rea significado. Evidenciam, ao final, uma “apatia’
politica presente na sociedade brasileira, argumentando que o combate a apatia politica deve
ser feito para que essa barreira cultural politica seja rompida e assim nasca um cidaddo com
senso critico proprio e ndo apenas uma superficialidade de informacdes recebidas por
veicul os de comunicacao.

6. “FINANCIAMENTO ELEITORAL E DEMOCRACIA — UM ESTUDO SOBRE A

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.650”, de autoria de Renan Luiz dos
Santos da Silva e Anna Paula Oliveira Mendes. O trabalho analisa o julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade 4.650, pelo Supremo Tribunal Federal, aluz da problematica
gue envolve o financiamento de campanhas eleitorais. Os autores inicialmente discutem os
modelos de financiamento de campanhas eleitorais, sequencialmente empreendem uma
andlise do tema sob uma perspectiva de direito comparado e, por final, estabelecem uma
critica da decisdo da Suprema Corte, sob a perspectiva das questfes politicas e implicacbes
sociais do julgamento na realidade prética da vida politica do pais.

7. “PRINCIPIO DA LEGALIDADE: EVOLUCAO E CRITICAS’, temética apresentada por
Thaminne Nathalia Cabral Moraes e Silva e Gina Gouveia Pires de Castro. O estudo analisa
0 Principio da Legalidade e a Separacdo dos Poderes, apresentando um histérico da
Legalidade no mundo e no Brasil e, ao final, fazem algumas criticas ao primeiro e a forma,
como este, vem sendo conduzido na atualidade.

8. “A RESERVA DE INICIATIVA E A INCONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS
AUTORIZATIVAS’, artigo apresentado por Guilherme Aparecido da Rocha e Daniel Barile
da Silveira. O trabalho tem como objeto as leis autorizativas, expediente utilizado por
legisladores em relacdo as matérias cujainiciativafoi reservada ao chefe do Poder Executivo.
Os autores objetivam identificar por que elas sdo utilizadas, tendo em vista que a
jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal, as classifica como inconstitucionais.
Secundariamente, revisitam a tese de inocuidade, que tem amparado a existéncia das leis
autorizativas. A pesguisa tem natureza compreensivo-analitica, pois visa reconstruir

elementos de espécies legais oriundas da década de 30 que continuam a ser utilizadas no
ambito do Poder Legidativo.



9. "(RE)LEITURA DEMOCRATICA DA EXPRESSAO ARISTOTELICA: DEVEMOS
TRATAR IGUALMENTE OS IGUAIS E DESIGUALMENTE OS DESIGUAIS, NA
MEDIDA DE SUA DESIGUALDADE”. Tema abordado por Vinicius Da Costa Gomes, que
elabora uma pesquisa analitica descritiva da igualdade geométrica e aritmética de Aristételes
possibilitando uma (re)leitura democrética da expressao “ devemos tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, ha medida de sua desigualdade’. Preliminarmente, explica o
contexto da frase por meio de uma andlise da igualdade geométrica e aritmética.
Posteriormente faz uma desconstrucdo diante da leitura do pensamento kantiano, da
igualdade formal e da igualdade material. Por fim, demonstra como a expressao pode ser
relida em um contexto democrético.

10. “ANALISE DO FENOMENO DO PROTAGONISMO JUDICIAL A LUZ DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO, DA TEORIA DISCURSIVA DE JURGEN HABERMAS
E DA PROPOSTA DO DIALOGO INSTITUCIONAL”, estudo proposto por Ana Paula
Goncalves da Silva e Michele Rocha Cortes Hazar. As autoras destacam a recorréncia do
fenbmeno do protagonismo judicial no cenéario juridico do constitucionalismo brasileiro,
dando énfase apo ativismo judicial. Sao apresentados posicionamentos favoraveis e contrarios
a tematica, optando pelo argumento de que o ativismo judicial € prejudicial a consolidacéo
dos ideais constitucionais vigentes. Concluem que a existéncia da teoria discursiva de Jiger
Habermas, como alternativa a atividade arbitraria exercida pelo judiciario, demonstra-se mais
condizente com um Estado democratico e com o didlogo institucional.

11. “O EXERCICIO DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NO CONTEXTO
DO ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO: LIMITES E POSSIBILIDADES
A PARTIR DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988”. Artigo apresentado por Adriano
Arando e Renato Bernardi. A pesguisa analisa as possibilidades e limites da

discricionariedade administrativa no Estado Social e Democratico de Direito, propondo a
releitura dos principios da legalidade, da supremacia do interesse publico e da igualdade
perante a administracdo. Apresenta critérios distintivos entre ato administrativo vinculado e
discricionério, além de discorrer sobre os pardmetros constitucionais e legais que devem
nortear a deciséo discricionaria. Inspirando nas luzes pds-positivistas, a pesquisa conta com a
revisdo bibliografica sobre o tema e, adotando o método dedutivo, busca aproximar os
preceitos constitucionais da atuacdo discricionaria do administrador publico.

12. “O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO MEMBRO DE UM SISTEMA DE
"COMITES-PODERES' EM UMA DEMOCRACIA”, de autoria de Daniel Oitaven
Pamponet Miguel e Fabio Periandro de Almeida Hirsch. O texto analisa a postura dos
tribunais constitucionais perante o Executivo e o Legidativo aluz da viséo de Sartori sobre o



papel dos comités em uma democracia. A pesquisa é tedrica, qualitativa e assume o
procedimento metodol 6gico da andlise de contetido bibliogréafico, justificando-se pela lacuna
na literatura nacional quanto a aplicacdo da categoria “comité” a posicéo instituciona do
Judicirio. Concluimos que os tribunais constitucionais, materialmente, compdem, com o
Legislativo e 0 Executivo, um “sistema de comités-poderes’ e que sua atuacdo ndo tem
apenas uma dimensdo técnica, mas também uma dimensdo politico-estratégica, tanto no nivel
intrainstitucional quanto no patamar interinstitucional.

13. “O PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL: UMA BELA TEORIA
PARA UMA PRATICA DIFICIL”, temética proposta por André Luiz Batalha Alcantara e
Henrique Sampaio de Azevedo. O trabalho busca realizar uma avaliacéo critica do Principio
davedacao do retrocesso social. Paratanto, descrevem como surgiu esse principio e como ele
foi importado para o Brasil. Posteriormente identificam quatro possiveis acepcdes para esse
principio e apresentam criticas de cunho fatico, hermenéutico e normativo. Por fim,

concluem que o referido principio acaba ndo atingido o objetivo a que se propde.

14. “CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS: EFETIVIDADE DO

DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO INFANTIL”. Artigo apresentado por Raquel
Sant'’Ana Bonisson. O trabalho aborda a possibilidade da intervencdo do Poder Judiciario na
elaboracdo e implementacdo de politicas publicas decorrentes da omissdo do Poder Executivo
e Legidativo, desmitificando o poder discricionario da administracéo publica, garantindo a
efetividade dos principios constitucionais retomados pelo Estatuto da Crianga e do

Adolescente. Visando atingir o objetivo proposto, o autor, realiza uma andlise do sistema de
protecdo integral da crianca e adolescente; do poder discricionario da administragdo publicae
a possibilidade da intervencéo do Judiciario no Poder Executivo, bem como especifica os
critérios e limites para tal interferéncia, levando em consideracdo o minimo existencia e a
reserva do possivel.

15. “AS TRANSFORMAGCOES POLITICAS NO ESTADO CONTEMPORANEO: AS
POLITICAS PUBLICAS PARA EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS".
Pesguisa exposta por Sandro Seixas Trentin. O artigo pretende analisar as transformagtes
politicas visualizadas no estado contemporaneo, buscando a promocdo de um Estado
Democrético de Direito e a efetivacdo dos direitos fundamentais através das politicas
publicas, com énfase no espaco local como ambiente adequado para desenvolvimento desse
processo. O autor fez um estudo sobre 0 novo cenario para a implementacéo de politicas
publicas e a ef etivacdo de direitos, no que se refere aos direitos fundamentais.



16. “A PROPRIEDADE RURAL NOS DEBATES DA ASSEMBLEIA NACIONAL

CONSTITUINTE”, de autoria de Jodo Daniel Macedo Sa. O estudo procura refletir sobre o
processo constitucional brasileiro, para tanto, propde analisar a protecéo da propriedade rural
a partir dos debates da Assembleia Nacional Constituinte, que antecederam e delinearam os
contornos da Constituicéo Federal de 1988. Desse modo, procura identificar em que medida,
e sob qual contexto politico, foi desenhada a fundamentacdo da protecdo conferida a
propriedade rural. Ao final, apresenta uma critica ao resultado do processo legidativo e
defende a necessidade de pensar os objetivos das politicas publicas no espago agrario sob um
novo enfoque constitucional, que traduza uma atuacéo mais eficiente do poder publico.

17.  “NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO: UM
CONSTITUCIONALISMO DO FUTURQO?’, pesquisa apresentada por Thiago Henrique
Costa Silva e Jodo Da Cruz Gongalves Neto. Baseado no “constitucionalismo do futuro”, de
José Roberto Dromi, o artigo busca delinear as caracteristicas do novo constitucionalismo
latino americano e traca um paralelo entre os dois. Para tanto, através de uma abordagem
dedutiva, realiza uma pesqguisa bibliogréfica e estuda de forma comparativa as constitui coes
latinas. Segundo os autores, 0os pensamentos anticolonialistas sdo fundamentos desse novo
modo de pensar o constitucionalismo, que devolve o poder ao povo, sustentando um Estado
plurinacional, promovendo uma verdadeira refundacdo estatal. Esse modelo, que parte da
prética para a teoria, ainda esta sendo formatado, mas apresenta avancos inegaveis em
relacdo ao constitucionalismo.

Como se vé pela leitura dessa apresentacéo, os artigos exploraram de forma ampla a
pluralidade da temética constitucional e democréatica da atualidade.

Por fim, esperamos que o presente trabalho seja fonte de inspiracéo para o desenvolvimento
de novos projetos e textos em defesa do estado democrético de direitos.

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — Universidade de S&o Paulo

Prof. Dr. Sebastido Sergio da Silveira— Universidade de Ribeiréo Preto

Profa. Dra. Vivian A. Gregori Torres— Universidade Nove de Julho



O PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL: UMA BELA TEORIA
PARA UMA PRATICA DIFICIL

PRINCIPLE OF SEALING THE SOCIAL REGRESSION: A BEAUTIFUL THEORY
FOR DIFFICULT PRACTICE

AndréLuiz Batalha Alcantara 1
Henrique Sampaio de Azevedo 2

Resumo

O presente trabalho busca realizar uma avaliagdo critica do Principio da vedacdo do
retrocesso socia. Paratanto, foi descrito como surgiu esse principio e como ele foi importado
para o0 Brasil. Depois, identifica-se quatro possiveis acepcdes para esse principio e foram
realizadas criticas de cunho fético, hermenéutico e normativo. Por fim, conclui-se que o
referido principio acaba ndo atingido o objetivo a que se propde.

Palavras-chave: Constituicdo, Direitos sociais, Principio da vedacdo ao retrocesso social,
Hermenéutica, Minimo existencial

Abstract/Resumen/Résumé

This paper intend to critisaze the Principle of sealing the social regression. For that, it was
described how this principle arose and how it was imported into Brazil. Four possible
meanings were identified for this principle, and fatical, hermeneutic and normative criticisms
were made. Finally, it is concluded that that principle has failed to achieve its objective.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitution, Socia rights, Principle of sealing the
social regression, Hermeneutics, Existential minimum

1 Mestrando nalinha de Finangas Publicas, Tributagdo e Desenvolvimento da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERJ). Pesquisador e advogado.

2 Mestrando em Direito da Regulagdo na Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getulio Vargas
(FGV-RJ). Pesguisador e advogado.
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INTRODUCAO

Infelizmente, o Brasil ¢ um pais permeado por desigualdades e injusti¢as que
revoltam todos os niveis da sociedade. O direito ndo poderia ser imune a isso e, muitas
vezes, busca formas de diminuir esse amargo sentimento ao se deparar com a
miserabilidade social em que estamos inseridos.

O direito pode e deve entender a realidade em que estd inserido para que
busque solugdes para os problemas concretos do Brasil. Entretanto, essas boas
intengdes nao podem ser materializadas de forma atabalhoada e incoerente. Nesse
espirito, o presente trabalho propde uma reflexdo critica ao “Principio da vedacdo do
retrocesso social”, que se popularizou na doutrina e na jurisprudéncia como tdbua de
salvacdo daqueles que dependem de politicas governamentais.

Mas o que ¢ o principio da vedagdo ao retrocesso social? Ele ¢ aplicavel e
garante normatividade a Constituicdo? Essas sdo as perguntas que se pretende
responder ao longo do texto, seguindo a estrutura detalhada adiante.

O trabalho estd dividido em trés partes. A primeira apresentard em que
contexto surgiu esse instituto no Brasil e no mundo, para que se compreenda o que nos
influenciou. Para tanto, serd observado como a evolug¢do da aplicacdo dos direitos
sociais foi progressivamente direcionando a criagdo/utilizacdo do principio da vedagao
do retrocesso na doutrina e na jurisprudéncia.

A segunda parte buscard levantar algumas das acepgdes possiveis para esse
principio, tendo em vista que ele se manifestou de forma diferente dependendo da
situagdo. Esse trabalho ¢ importante, principalmente, quando falamos de um principio
com baixa densidade linguistica, ou seja, pode levar a diferentes interpretagdes do seu
conteido. Ademais, como sua repercussdo concreta possui severos reflexos
orcamentarios, cada interpretacdo diferente de seu conteido pode levar a diferengas
biliondarias para a sua aplicacao.

Por ultimo, serdo elencadas as criticas a vedagdo do retrocesso, que, por sua
vez, foram divididas em dois blocos: (1) faticas e sistémicas e (2) normativo teoricas.
No primeiro bloco se discutird as dificuldades encontradas em compatibilizar a
aplicacdo desse principio com as outras normas do sistema constitucional. J& o
segundo bloco de criticas envolve a funcdo deontologica do direito, que pode ser

sacrificada em alguns casos de aplicagdo do principio.
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Por fim, espera-se contribuir para a constru¢do doutrinaria, apontando
fragilidades fundamentais do principio da vedacao ao retrocesso para a normatividade
constitucional. Desse forma, entende-se que esse instituto possui pouca utilidade

quando confrontado em situagdes extremas.

1 VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL: UMA IDEIA IMPORTADA

Sarlet e Figueiredo (2006) indicam Otto Bachof como o primeiro jurista a
defender a existéncia de uma obrigagdo estatal na realizacdo dos direitos sociais. Ja na
década de 1950, Bachof entendia que a Lei Fundamental da Alemanha impunha as
autoridades publicas a obrigacdo de prestagdo positiva do estado de direitos sociais
para garantia da “dignidade da pessoa humana” (SARLET; FIGUEIREDO, 2006,
p.179).

Apds o impacto da obra de Bachof, o Tribunal Federal Administrativo da
Alemanha fundou-se na dignidade humana, no direito a vida e a liberdade para
reconhecer que as pessoas carentes fazem jus a um auxilio material prestado pelo
Estado para que possam ter condicdes minimas de existéncia (SARLET;
FIGUEIREDO, 2006). Progressivamente, a jurisprudéncia alema foi construindo um
emaranhado de principios ndo expressos — reserva do possivel, minimo existencial —
para balancear a consagracdo dos direitos sociais, influenciando fortemente a Europa
como um todo (SARLET; FIGUEIREDO, 2006).

Dentro desse contexto, com o intuito “de impedir que o legislador utilizasse
praticas arbitrarias para remover” (POMPEU; PIMENTA, 2015, p. 217) os direitos
sociais, a jurisprudéncia europeia, especialmente alema e portuguesa (GARCIA, 2010),
formulou o principio da vedagdo do retrocesso.

No Brasil, com a ampliacdo de direitos sociais trazida pela Constitui¢do
Federal (CF) de 1988 e a enorme dificuldade em sua materializacdo, o Judiciario e
doutrina nacional viram na vedagdo do retrocesso a tdbua de salvacdo para garantia da
normatividade constitucional. Mesmo que ndo se evoluisse nos direitos, pelo menos
nao haveria retrocesso.

No plano doutrindrio, ao tratar da vedacdo do retrocesso, Sarlet (2010)
menciona que Luis Roberto Barroso entende que esse principio decorreria do sistema
juridico-constitucional, ainda que ndo estivesse expresso no texto constitucional. Em

defesa mais detalhada desse instituto, Sarlet (2010) apresenta quatro principios
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constitucionais que sustentariam o principio da vedacdo do retrocesso social no
ordenamento brasileiro.

Os principios seriam o (1) Estado Democratico de Direito, (2) a Dignidade da
Pessoa Humana, (3) a Maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de
direitos fundamentais e (4) a Protecdo da Confianca. Além desses principios, dever-se-
ia levar em conta dois argumentos, um de cunho sistémico hermenéutico e outro de
ambito institucional. Primeiro, seria possivel notar que, em diversas manifestagdes
constitucionais, hd vedagdo de medidas retroativas que podem ferir a seguranga
juridica, indicando a vontade constitucional de promover esse valor.

Além disso, do ponto de vista institucional, Sarlet identifica que os orgdo
estatais “encontram-se vinculados ndo apenas as imposi¢des constitucionais no ambito
da sua concretizagdo no plano infraconstitucional, mas estdo sujeitos a uma certa auto-
vinculagdo em relagdo aos atos anteriores” (2010, p. 26). Nesse sentido, o poder
publico deveria manter uma coeréncia entre o que vinha sendo feito e o que pretende
fazer no futuro para evitar quebra de expectativa dos individuos.

Dessa forma, lastreado pela principiologia constitucional e por esses dois
argumentos analiticos, Sarlet (2010) conclui que negar a existéncia da vedagdo ao
retrocesso social no ordenamento brasileiro seria uma afronta direta ao proprio
interesse do constituinte de 1988.

Ja no plano jurisprudencial, Pompeu e Pimenta (2015) apontam que a adogdo
desse principio pelos magistrados brasileiros teve especial influéncia das decisdes
consagradas pelo Tribunal Constitucional Portugués. Entretanto, a adocdo desse
principio veio em atraso, baseando-se em decisdes da corte portuguesa com mais de
trinta anos, quando esse mesmo tribunal alienigena ja questionava criticamente o uso
desse postulado (POMPEU; PIMENTA, 2015). Tendo essa informagdo como base,
para buscar o conceito preciso da vedagdo do retrocesso social, torna-se
imprescindivel a andlise tanto das constru¢des nacionais quanto as proposi¢des

estrangeiras que nos influenciaram diretamente.

2 O CONCEITO

A partir de uma andlise das decisdes do Tribunal Constitucional portugués,
Croirie (2013) propde duas possiveis interpretacdes do principio da proibicdo do

retrocesso social que teriam sido adotadas por esse tribunal.
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A primeira seria no caso em que a Constituicdo ja tivesse sido exauriente
sobre o direito. Nesse caso, se o legislador ordinéario revogasse a lei regulamentadora
do direito social, sem substitui-la por outra semelhante, haveria inconstitucionalidade
por omissdo. A autora sustenta isso sob a ideia de que a Constitui¢do gozaria de
aplicabilidade direta, mas a revogacdo legislativa estaria suprimindo os meios para a
efetivacdo do direito (CROIRIE, 2013). Assim, a legislagdo ordinaria nunca poderia
ficar omissa ou aquém daquilo previsto pelo texto constitucional.

A segunda possibilidade de retrocesso vedada pelo Judiciario portugués seria
aquela em que haveria violagdo de algum principio constitucional (CROIRIE, 2013). A
autora cita exemplos de violagdo ao principio da “confianca legitima” e da
“razoabilidade” (2013, p. 37) para ilustrar essa segunda inconstitucionalidade, que se
aproxima da ideia de minimo existencial. Croirie (2013) argumenta que as restrigdes
das politicas publicas ndo podem atingir as condi¢gdes minimas de existéncia e
dignidade da pessoa.

Baseando-se em Jorge Reis de Novais e Martha Nussbaum, Croirie (2013)
lastreia essa posi¢do argumentando que as pessoas devem possuir o minimo de
autonomia para autodeterminacdo pessoal, entretanto, essa autonomia s6 existiria com
o minimo de condi¢des materiais. Caberia, portanto, ao Estado atuar sempre como
garantidor dessas circunstancias, nunca podendo oferecer menos do que esse minimo
(CROIRIE, 2013).

Tendo em vista a primeira vedagdo esposada por Croirie no contexto
portugués, € possivel concilid-la com os apontamentos realizados por Sarlet (2010)
para vislumbrarmos sua aplicagdo no direito nacional. O autor brasileiro argumenta
que o constituinte teria vedado expressamente qualquer tipo de medida retroativa que
representasse perda de direitos adquiridos, atos juridicos perfeitos e coisa julgada.
Sarlet (2010) também entende que a Constitui¢do seria categérica em proibir medidas
restritivas de direitos fundamentais. Dessa forma, esse dois casos seriam exemplos de
situacdes nas quais a Constituicdo foi autossuficiente, determinando uma esfera de
protecdo intransponivel pelo legislador infraconstitucional.

Além da construcdo portuguesa, o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha teria manifestado que, segundo a vedacdo do retrocesso, ndo se poderiam
frustrar nem direitos adquiridos nem expectativas de direitos, mesmo sem qualquer
previsdo constitucional nesse sentido (SARLET, 2010). Essa colocacdo pode parecer

singela quando comparada com a constru¢do lusitana, entretanto, deve-se levar em
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conta que na Alemanha a concretizagdo dos direitos sociais ¢ significativamente mais
avancada em relagdo a Portugal ou ao Brasil, permitindo, portanto, menor protegao.
Uma acepcao nacional, diferente das anteriores, merece destaque. Ao analisar
a evolugdo da vedacdo do retrocesso social na jurisprudéncia brasileira, Garcia (2010)
alerta para importante excerto do Ministro Celso Mello na votagdo da Acao Direita de

Inconstitucionalidade n°® 3.305-8/DF. O magistrado afirma:

Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social
traduz, no processo de sua concretizagdo, verdadeira dimensdo negativa
pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional, impedindo, em
conseqiiéncia, que os niveis de concretizacdo dessas prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto nas hipdteses — de
todo inocorrente na espécie — em que politicas compensatorias venham a ser
implementadas pelas instancias governamentais. (Nosso grifo).

Importante observar que a posicdo do Ministro ¢ bastante distinta daquelas
reveladas anteriormente. Ao que parece, pela interpretacdo de seu voto, Celso de Mello
entenderia que qualquer tipo de restricdo a direitos sociais seria inconstitucional. O
administrador publico poderia apenas modificar a forma da prestacdo através de
“politicas compensatorias”, mas nunca impor redugdo real da prestacdo do servigo.

Incontestavelmente, a posi¢do do ministro ¢ a mais radical de todas. Mais do
que apenas estabelecer um parametro minimo de prestacdo social, esse tipo de
interpretacdo da vedacdo ao retrocesso impde ao governante um tipo de
responsabilidade intergeracional muito grave. A pratica politica estabelecida por um
governante seria sempre o pardmetro minimo imposto ao gestor subsequente, criando
uma obrigagdo fatica de crescimento constante para manutencdo das prestagdes
pretéritas.

Tendo como base essas constru¢des para a aplicagdo do principio da vedagdo
do retrocesso social, ¢ possivel distinguir quatro conceitos que diferem entre si nos
seus graus de restricdo. Todos compartilham da premissa de que ha uma obrigacao
geral de ndo fazer direcionada ao legislador/administrador que ndo pode reduzir a
atuacdo estatal em determinados setores. A contrario sensu, o Estado ¢ obrigado a
realizar uma determinada quantidade de servicos independente do que aconteca.

A interpretagdo menos restritiva ¢ a alema, segundo a qual ndo se poderia
retirar nem direitos adquiridos nem expectativas de direitos. Nesse caso, prestigiar-se-
ia o sentido mais restrito da ideia de seguranga juridica.

Considerando que os direitos adquiridos podem ficar aquém daquilo

necessario para a garantia da dignidade humana, a segunda concep¢ao menos restritiva
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seria a que protegeria o minimo existencial. Tal como explicado por Croirie (2013), o
Estado ndo poderia reduzir a prestacao de direitos sociais a ponto de ndo garantir nem
o minimo para a dignidade humana.

Nessa progressdo, o terceiro conceito seria aquele que impede a ndo
efetividade de direitos amplamente tratados na constitui¢do. O legislador ndo poderia
revogar a legislagdo regulamentar como forma de impedir o particular de fruir o direito
constitucional'.

Por fim, a perspectiva mais abrangente de vedagdo do retrocesso social seria
aquela defendida pelo Ministro Celso de Mello. Assim, tendo sistematizado essas
quatro acepgdes do principio, analisar-se-20 as problematicas que emergem de sua

aplicacdo.

3 OS PROBLEMAS PRATICOS E CONSTITUCIONAIS

E possivel apontar criticas de pelo menos trés perspectivas diferentes a
viabilidade da constru¢do do principio de vedagao do retrocesso social.

A primeira e mais 0bvia ¢ aquela de cunho fatico: se ndo houver recursos, ndo
¢ possivel continuar a prestacdo estatal. Muitas vezes, esse argumento vem sob a
roupagem da “reserva do possivel”, como a incapacidade pratica de prestar direitos
fundamentais além do que ja ¢ prestado. Essa ¢ uma limitagdo 6bvia até mesmo para
aqueles que defendem a utilizagdo da vedacdo do retrocesso (CROIRIE, 2013 e
SARLET; FIGUEIREDO, 2006): todos os direitos tém custos e ¢ necessario orgamento
para poder presta-los.

Sobre esse ponto, duas assertivas merecem ser tratadas. A primeira ¢ que,
indubitavelmente, limitagdes faticas podem se impor sobre o direito tirando totalmente
a sua eficacia. Sendo assim, essa realidade pode impedir a aplicacdo da vedacdo do
retrocesso em todas as suas acepcgdes possiveis, independente de quanto os juristas
resistam.

O segundo ponto converge com a argumentacdo de Sarlet e Figueiredo no

seguinte excerto: “muitas vezes a reserva do possivel tem sido utilizada [...] como

"' E possivel que haja divergéncia quanto ao posicionamento do segundo e do terceiro conceito, tendo em vista
que um deles depende da definigio de minimo existencial. E possivel que uma constituigio especifica preveja
menos prestagdes do que um determinado entendimento de minimo existencial preconiza. Sem duvida, essa
realidade hipotética mudaria a percepcdo desses dois conceitos. Entretanto, pelo menos em termos abstratos, é
possivel escalona-los dessa forma para fins didaticos quando cotejados com a realidade brasileira, por isso,
adotou-se esse padrio.
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argumento impeditivo da intervencao judicial e desculpa genérica para omissao estatal
no campo da efetivagdo dos direitos fundamentais” (2006, p. 191). A concretizacdo da
constituicdo deve ser ponto nodal de qualquer Estado de Direito. Nesse sentido, a
“reserva do possivel” s6 pode ser um impeditivo nos casos em que constatada de fato.

Além da 6bvia oposicdo fatica ao principio da vedacdo do retrocesso, Pompeu
e Pimenta (2015) preveem trés possibilidades em que a propria Constituicdo poderia
permitir uma diminui¢do prestacional do Estado, em sentido contrario daqueles que
defendem o instituto.

A primeira delas seria por previsdo constitucional expressa. Por mais que se
deseje a ampliagdo do acesso a servigos fundamentais a todos, ¢ possivel que uma
Constitui¢cdo, até mesmo em sua versdo origindria, tenha previsto a possibilidade de
retrocesso em casos de crise ou mudanca de politica — guerra, calamidade publica,
grave crise financeira, etc. No caso brasileiro, seria vidvel argumentar que uma
emenda constitucional nesse sentido seria inconstitucional por violar cldusula pétrea.
Entretanto, cabe lembrar que o artigo 60, § 4°, da CF fala em “tendente a abolir”, o que
permitiria a discussdo sobre restrigdes a direitos sociais desde que eles ndo tivessem
sido extintos.

A segunda possibilidade levantada pelas autoras (POMPEU; PIMENTA, 2015)
¢ a de redugdo face conflito de direitos fundamentais num determinado caso concreto.
Assim, poder-se-ia tomar como exemplo uma situacdo em que houvesse dificuldades
financeiras conjugadas com algum tipo de epidemia. Para se alocar mais verba na
saude, necessariamente, seria preciso retira-la de outro lugar, podendo haver reducao
na qualidade de alguma outra prestacdo social.

Nesse caso concreto, ¢ possivel afirmar que os conceitos de vedagdo do
retrocesso acabariam passando por um paradoxo de fundamentagdo. Com relagdo ao
conceito mais modesto, poder-se-ia argumentar que, por mais importante que fosse a
seguranca juridica, ela ndo poderia ser confrontada ao proprio direito de existéncia de
outros individuo. A propria logica de garantir “direitos e expectativa de direitos
adquiridos” tinha como fundo a promog¢do da autonomia individual a partir da
seguranga juridica, assim, para garantir mais autonomia de uns — promovendo a saude
— seria necessario retirar de outros.

Na acep¢do em que a vedagdo ao retrocesso deveria garantir, pelo menos, 0
minimo existencial, haveria o mesmo problema. Essa constru¢do lastreia a sua

fundamentacdo na promog¢ao da dignidade humana, entretanto, ha fatores que sdo mais
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essenciais que outros para existéncia. Uma possibilidade para manter a coeréncia seria
dizer que o minimo existencial apenas deveria se limitar a questdes atinentes a
existéncia do homem, por isso, ndo haveria problema. Contudo, a ndo ser que o
minimo existencial seja informado por uma Unica prestagdo estatal, sempre continuara
sendo possivel se observar esse tipo de conflito, sendo necessaria a escolha da
promogao de um direito fundamental sobre o outro.

Nas hipoteses desses dois conceitos anteriores, bem como naquela que defende
a “normatividade da constituicdo”, também seria possivel defender suas premissas
argumentando que, nesse caso especifico, seria exigida uma ponderagdo que, em
alguma medida, afastaria a aplicacdo do principio da vedacdo do retrocesso social.
Apesar dessa ressalva, € possivel afirmar que, para o conceito defendido pelo Ministro
Celso de Mello, haveria um empecilho em sua aplicacdo porque ele acaba sendo
utilizado retoricamente como um entrave absoluto a qualquer tipo de modificagdo.
Todavia, seria necessario que seu ponto de vista fosse relativizado frente ao caso
concreto, sob pena de sacrificar os proprios fundamentos que visa defender.

Por ultimo, Pompeu e Pimenta (2015) entendem que, caso a Constituicdo ndo
tenha exaurido o tema, a restricdo de normas infraconstitucionais reguladoras dos
direitos sociais também poderia justificar a diminuicdo da prestagdo estatal. Fazendo
justica aos conceitos de vedagdo ao retrocesso apresentados, esse tipo de raciocinio
nao seria um impedimento para aplicagdo do instituto.

Caso o cenario descrito fosse observado na pratica, a vedacdo do retrocesso
serviria para declarar a inconstitucionalidade da legislagdo superveniente restritiva,
mantendo a validade e aplicagdo do diploma legal anterior mais abrangente. Dessa
forma, entende-se que esse argumento ndo ¢ forte como os anteriores para superar a
logica da vedagdao do retrocesso, tendo em vista que ele ndo leva em conta a légica
interna da constru¢do do conceito desse instituto que teria hierarquia constitucional.

Esclarecidas essas criticas de viés material, agora serdo feitas algumas

objecdes do ponto de vista estrutural-normativo.

4 CRITICA TEORICO NORMATIVA: PROBLEMAS RELATIVOS A
ESTRUTURA DA NORMA

Antes de tudo, serd esclarecido o que se entende por estrutura normativa para

que, depois, se contextualize dentro da vedagdo do retrocesso. Assim, inicia-se
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declarando que toda norma possui a estrutura de proposi¢do prescritiva (BOBBIO,
2014).

Afirma-se isso porque essa ¢ justamente a funcdo da linguagem normativa.
Esta linguagem “consiste em dar comandos, conselhos, recomendag¢des, adverténcias,
influenciar o comportamento alheio” (BOBBIO, 2014, p. 79), em suma, caracteristicas
que estdo na propria natureza da ideia de ordenamento juridico’. Desse modo, a légica
juridica se formalizard pela expressdo “deve-ser, se o antecedente entido o
conseqiiente” (QUEIROZ, 2002, p. 25).

Paulo de Barros Carvalho explica com clareza essa relagdo, afirmando:

A derradeira sintese das articulacdes que se processam entre duas pegas
daqueles juizos, postulando uma mensagem dedntica portadora de sentido
completo, pressupde, desse modo, uma proposi¢do-antecedente, descrita de
possivel evento no mundo social, na condicdo de suposto normativo,
implicando uma proposi¢cdo tese, de carater relacional, no topico do
consequente (2013, p. 131).

Justamente pela natureza prescritiva das normas, suas proposi¢des envolvem
os seguintes modais dednticos: obrigatério, permitido e proibido’. Essas modalidades
de imposicdo de deveres € caracteristica desse tipo de linguagem, o que a distingue das
demais formas de comunicacdo”.

E importante ressaltar o alerta de Vilanova (2010) de que essa modalizagio s6
¢ permitida quando concebemos um sistema coerente, no qual as condutas estdo no
campo ontologico do possivel, pelo que careceria de sentido dedntico a regulagdo de
condutas necessdrias ou impossiveis. Isso pode gerar entraves na aplicacdo do
principio da vedag¢do do retrocesso como se vera mais adiante.

Agora, tendo como base essa premissa propria da linguagem do Direito,
identificam-se dentro do ordenamento dois tipos de normas: competéncia e conduta

(ROSS, 2007).

* E importante ndo confundir a linguagem descritiva do texto normativo com linguagem prescritiva da norma. A
titulo de exemplo, poder-se-ia recorrer ao artigo 1° do Cédigo Civil (CC) de 2002, que diz: Toda pessoa é capaz
de direitos e deveres na ordem civil. Poder-se-ia argumentar que essa linguagem ¢ claramente descritiva. Isso ¢
verdade, porque ao se analisar esse texto pura e simplesmente observa-se a estrutura gramatical descritiva, tipica
da ciéncia do direito, mas ndo do plano normativo. Tendo como premissa a diferenciacéo entre texto e norma ja
previamente demonstrada, fica claro que esse mesmo texto possui a formulagdo normativa de um juizo
hipotético estruturado da seguinte forma: Se for uma pessoa, entdo devera ser capaz de direitos e deveres na
ordem civil. Esse exemplo ¢ superficial e ndo demonstra a complexidade do fendmeno normativo inserido em
um ordenamento juridico, mas foi utilizado para ilustrar de forma mais didatica a diferenga entre linguagem
descritiva e prescritiva.

’ Ha quem fale em modal “facultativo™, entretanto, Vilanova (2010) esclarece que esse modal pode ter seu valor
escrito pela dupla permissdo comportamental, ou seja, o facultativo é igual a situagdo em que se tem permissdo
para fazer e para ndo fazer. Desse modo, esse modal pode ser suprimido.

* Como bem alerta Vilanova (2010, p. 35), ndo se poderia pensar na modalizacdo alética (necessario, possivel e
impossivel) tendo em vista que esta é caracteristica da linguagem descritiva.
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As normas de competéncia sdo as que regulam a producdo de outras normas.
Conforme Ross (2007), as normas de competéncia sdo as que estabelecem as condigdes
de criacdo das normas de conduta e, quando essas condigdes ndo sdo cumpridas, “os
tribunais colocardo essas normas [aquelas criadas sem respeito as normas de
competéncia] de lado, como nulas” (ROSS, 2007, p. 76).

Elas sdo justamente as normas que possuem o consequente metajuridico e, por
isso, servem como fundamento de validade para outras normas. Assumindo, deste
modo, a premissa de um ordenamento hierarquizado, elas sdo sempre superiores as
normas que elas dao origem (QUEIROZ, 2002).

Assim como em toda norma, o antecedente da norma de competéncia descreve
uma situacdo de possivel ocorréncia. Deste modo, ela terd um elemento espacial e
temporal. Entretanto, pela complexidade das sociedades modernas, a producao
normativa se d4 por um processo legislativo/juridico especifico de cada ordenamento.
Assim sendo, os elementos temporal e espacial estardo implicitos dentro daquilo que
se chamara de procedimento. O procedimento ¢ a forma solene e institucionalizada
pela qual se podera inovar no ordenamento.

Ainda como efeito do fenomeno legislativo nos Estados contemporaneos, o
antecedente da norma de competéncia estd sempre vinculado a um 6rgdo competente.
Isso porque a estruturacdo de institui¢des pressupde a escolha de um sujeito (singular
ou coletivo) para as tomadas de decisdes. Desse modo, como afirma Queiroz,

sujeito de direito é aquela ou aquelas pessoas habilitadas pela
Constituicdo da Republica para efetuarem certa declaracdo de cunho
prescritivo, com o proposito de inovar no ordenamento juridico (criar,
modificar ou revogar norma juridica) segundo um determinado
procedimento (2014, p. 79).

Além desses dois elementos, também ha um de cunho material. Esse elemento
serd chamado declaragdo prescritiva, e representa os conteidos que podem ou ndo ser
tratados por um dado sujeito competente seguindo um determinado procedimento
(QUEIROZ, 2002). Sem essa limitacdo, a norma de competéncia ficaria vazia porque
seriam exigidos requisitos formais sem qualquer preocupagdo com o que se produz.

Todos esses elementos descritos por Queiroz (2002) no antecedente da norma
de competéncia podem ser claramente observados na vida pratica. Por exemplo, a
principal inovacdo normativa prevista no ordenamento brasileiro ¢ a Emenda
Constitucional. Esse instituto possui suas bases veiculadas por uma norma de

competéncia que se extrai do artigo 60 da CRFB. Esse artigo elenca os sujeitos
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competentes para propor’ uma emenda e aprova-la®, o procedimento’ pelo qual isso
deve ser realizado e as matérias passiveis de emenda (declaragio prescritiva)®.

Conclui-se, portanto, que a estrutura da norma de competéncia ¢ composta de
um antecedente com trés elementos — procedimento, sujeito competente e declaragdo
prescritiva — e, em seu consequente, prescreve-se, como efeito, a criacdo, modificacdo
ou extin¢do de norma juridica (QUEIROZ, 2002).

Por outro lado, as normas de conduta sdo aquelas que regulam diretamente as
relagdes cotidianas interpessoais. Elas podem ou ndo possuir um elemento subjetivo
em seu antecedente, ja& que estas podem ser desencadeadas por eventos naturais.
Porém, pela sua natureza, seu consequente sempre produzira relagdes juridicas entre
individuos.

A norma de conduta possui um elemento material em seu antecedente que
descreve efetivamente a conduta. Essa particula ¢ o nticleo da conduta descrita no
antecedente. Na norma do imposto sobre a renda, por exemplo, esse ntcleo ¢, de forma
bastante simplificada, “auferir renda e provento de qualquer natureza” (QUEIROZ,
2003, p. 243).

No que tange ao consequente, a norma de conduta prescreve a regulacdo de
uma relagdo juridica intersubjetiva (QUEIROZ, 2002). Portanto, seria um sem-sentido
dedntico se ndo houvesse os elementos temporal e espacial no consequente para
advertir quando e onde essa relagdo devera se materializar.

Ademais, esse consequente possui mais dois elementos: um subjetivo (ou
pessoal) e outro material. A particula material do consequente descreve o que deve
acontecer entre os sujeitos, estabelecendo, deste modo, a relagdo dedntica existente
entre eles (QUEIROZ, 2002).

Ja o elemento pessoal elenca os sujeitos envolvidos na relacdo juridica nova.

Havera um sujeito ativo, que sera detentor de um direito subjetivo, frente a um sujeito

> No minimo um ter¢o dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; ou o Presidente da
Republica; ou mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se, pela
maioria relativa de seus membros.

® Cada casa do Congresso Nacional.

" Sempre que o Brasil niio estiver em Estado de defesa ou de sitio, e a matéria néio tenha sido rejeitada ou
prejudicada na mesma sessdo legislativa (elemento temporal implicito), a proposta sera discutida e votada em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos
dos votos dos respectivos membros. Além disso, serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal (elemento espacial implicito), com o respectivo numero de ordem.

¥ Sdo passiveis de emenda todas as matérias que ndo tendam a abolir a forma federativa de Estado; e/ou o voto
direto, secreto, universal e periddico; e/ou a separa¢do dos Poderes; e/ou os direitos e garantias individuais.
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passivo, titular de um dever juridico. Assim, ¢ aquele que possui o poder de obrigar
este a realizar o descrito no critério material.

Resumindo, a norma de conduta possui obrigatoriamente trés critérios em seu
antecedente — temporal, espacial e material — e, eventualmente, possui um critério
subjetivo. Ja para o consequente, ela possui todos os quatro elementos — temporal,
espacial, material e pessoal (QUEIROZ, 2002).

Como se constata do que foi analisado, o antecedente e o consequente da
norma de conduta e da norma de competéncia sdo inconfundiveis, pelo que as mesmas
podem e devem ser devidamente diferencadas. Assim, observadas essas estruturas, ¢
possivel posicionar o principio da vedagao do retrocesso.

Como esse instituto foi sempre tratado como critério de validade de outras
medidas juridicas, ¢ possivel inferir dos conceitos previamente trabalhados que a
vedacdo do retrocesso informa a declaragdo prescritiva de uma norma constitucional
de competéncia. Essa caracteristica se deve porque ela propde um controle material na
criacdo de atos juridicos, ou seja, ¢ um instituto que controla a propria criagdo de
outras normas.

Dessa forma, esse principio informaria a declaragdo prescritiva da norma de
producdo normativa’ impondo ao sujeito competente — no caso o legislador ou o
administrador publico — uma obrigacdo geral de ndo fazer. Fica vedado ao sujeito
competente deliberar qualquer redugdo de politicas sociais dentro do limite imposto
por cada conceito da vedagdo do retrocesso social, sob pena de nulidade do ato em
caso de descumprimento.

Observa-se, portanto, que esse principio possui interferéncia no antecedente da
norma. Entretanto, tal como mencionado acima, o antecedente deve sempre estar no
campo ontolégico do possivel, sob pena de ser uma norma sem sentido. Ocorre que
para que a vedagdo do retrocesso seja possivel, ela depende de condi¢des faticas que a
permitam, tal como alertado no tépico anterior. Nesse sentido, ja& que ela ndo se
sustenta unicamente a partir da logica juridica, ¢ possivel aferir que em alguns
contextos ela torna sua propria norma sem sentido.

Sem os recursos necessarios para manutencdo da politica social, falar em
principio da vedacdo do retrocesso ¢ sem sentido dedntico. Isso porque impord para

norma de competéncia uma condi¢cdo inatingivel, esvaziando qualquer tipo de

? Terminologia utilizada por Queiro (2002) para se referir as normas de competéncia.
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possibilidade de forca normativa. Tal como defendido por Vilanova (2010), a
proposi¢ao linguistica sem um modal dedntico — obrigatoério, permitido ou proibido —
pode estar completa sintaticamente, mas deixa de ser normativo.

Se boa parte dos fundamentos dos conceitos de vedacdo de retrocesso esta
assentada na ideia de normatividade da Constitui¢do, sua existéncia representa
paradoxalmente um perigo para essa mesma normatividade. Essa norma de
competéncia sé teria funcdo em alguns casos concretos como preven¢do da ma-fé do
sujeito competente. Nos casos que ela ndo pudesse ser aplicada, perderia o sentido
juridico. Ou seja, seria inutil para obrigar, permitir ou proibir qualquer conduta
legislativa e diminuiria a propria normatividade constitucional, ja& que esse ¢ o status

dado pelos seus defensores.

CONCLUSAO

Passou-se pelo historico e pela formagdo dos conceitos de vedacdo ao
retrocesso social, mas o que pode ter surgido com boa inten¢do parece ter pouca
efetividade nos momentos mais delicados. Ocorre que a vedagdo ao retrocesso social
acaba se direcionando a um uso pouco realista em momentos de crise. Mais que isso,
se o Direito deve buscar sempre a transformagdo social positiva, a vedagdo ao
retrocesso condiciona as varias maneiras de melhoria social apenas aquelas em que o
Estado atua diretamente, excluindo os casos em que talvez a ndo atuagdo do ente
publico ¢ a politica que mais gera beneficios a populacdo.

Além disso, foi possivel observar que, nos momentos de crise financeira, esse
principio pode acabar gerando efeitos diametralmente opostos aqueles que se propunha
inicialmente. No geral, a vedacdo ao retrocesso acaba reduzindo a normatividade
constitucional total mais do que promovendo-a.

Mesmo com suas varias acepgdes possiveis, nenhuma parece ser sustentavel
em um teste pratico mais drastico, revelando sua fragilidade e insuficiéncia em
proteger o que pretende. Se aqueles que estdo em condi¢des de vulnerabilidade
socioecondmica ndo podem contar com esse principio nos momentos em que mais
precisam, de que serve essa vedacdo? Na pratica, seu uso limita-se ao meramente
retorico.

Além disso, ele parece condicionar a normatividade constitucional a uma

severa condicdo de saude financeira. Se esse principio ja ¢ revisto na Europa no
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momento de crise, nossas razdes sdo ainda mais fortes tendo em vista que nossa Carta
Magna demonstra expressamente preocupagdes com a saude financeira do Estado.
Infelizmente, a realidade impde ao jurista a constatacdo Obvia, mas de relevante, de
que o mundo ndo pode ser mudado pela for¢a de uma caneta. A simples ado¢cdo de um
principio juridico ndo muda nossa a desigualdade de nossa realidade em si.

Por tudo isso, entende-se que, assim como ja vem sendo feito nos seus paises
de origem, cabe a doutrina e jurisprudéncia brasileira ter uma visdo mais critica desse

artificio juridico, que pouco ou nada ajuda em mudangas concretas da realidade.
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