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Resumo: O presente artigo se propde a analisar o principio da vedacao ao retrocesso
social ou da irreversibilidade dos direitos fundamentais e a alteracao da posicao do
Tribunal Constitucional Portugués e do jurista J.J. Gomes Canotilho em relagdo a eficacia
normativa rigida do mesmo, em decorréncia da crise econdmica financeira deflagrada
em toda Europa nos anos de 2010 e 2011, pela andlise de conteldo de decisdes
judiciais, demonstrando, ainda, a existéncia e a aplicagdo do referido principio no Brasil,
objetivando demonstrar que os principios constitucionais devem ser contextualmente
interpretados de acordo com suas possibilidades faticas e juridicas.
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contextually interpreted according to with its factual and legal possibilities.

Keywords: Principle of the fence to social retrogression - Jurisprudence of the crisis -
Constitutional Court of Portugal — Change of position — Social retrogression

Para citar este artigo: Jobim, Marco Félix; Tessari, Claudio. O principio da vedagdao ao
retrocesso social e a denominada jurisprudéncia da crise: uma mudanga de paradigma?
Revista de Direito Constitucional e Internacional. vol. 125. ano 29. p. 91-110. Sao Paulo:
Ed. RT, maio/jun. 2021, Disponivel em:
<http://revistadostribunais.com.br/maf/app/document?stid=st-rql&marg=DTR-2021-8753>.
Acesso em: DD.MM.AAAA.

Sumario:

1. Introducdo - 2. Da origem do principio da vedagao ao retrocesso social e a sua
Péagina 1



O principio da vedacéo ao retrocesso social e a
THOMSON REUTERS denominada jurisprudéncia da crise: uma mudancga de THOMSON REUTERS
paradigma?

concepcao original - 3. Da mudanca de posicdo do tribunal constitucional de Portugal e
de Joaquim José Gomes Canotilho em relagdo a eficacia normativa do principio da
vedacao ao retrocesso social - 4. O principio da vedacdo ao retrocesso social no Brasil e
a analise de decisbes judiciais dos tribunais patrios - 5. Consideragoes finais - 6.
Referéncias bibliograficas

1. Introducao

O estudo tem como objeto a analise do principio da vedacdo ao retrocesso social ou da
irreversibilidade dos direitos fundamentais no &ambito da prestacdo da tutela
jurisdicional, na medida em que as discussdes estabelecidas, hoje, dentro dos processos
judiciais ja ndo mais se restringem, apenas e tdo somente, a esfera da apreciagao
juridica, politica e socioecondmica, mas se transformaram na preocupagao de larga
parcela da humanidade - demandantes e demandados - pela manutengdo de seu padrao
de vida e até mesmo pela sua sobrevivéncia.

E que a elevacdo da carga tributaria, a reducdo dos niveis de emprego e renda e os
movimentos migratérios internos e externos em decorréncia de conflitos armados e de
crises politicas, econornlcas e sociais, sem duvida, influenciaram de forma direta os
niveis prestacionais’ do Estado - denominado de fl|h0 da moderna sociedade industrial
-, sendo que o estado social de direito ndo poderda jamais permanecer imune as
transformacdes daquele.

Se, por um lado, a necessidade de uma adaptacdo dos sistemas de prestacdes sociais as
exigéncias de um mundo em constante transformagdo ndo pode ser desconsiderada,
simultaneamente, o clamor elementar da humanidade por seguranga e justica social
continua a ser um dos principais desafios e tarefas do Estado.

Assim, é preciso encontrar resposta aos seguintes questionamentos postos aos Tribunais
Brasileiros: a) Quando as conquistas sociais podem e devem ser preservadas? b) Como e
em que medida os sistemas prestacionais existentes, concretizadores do principio
fundamental do estado social, podem ser assegurados contra uma supressdao e/ou
restricao?

O Tribunal Constitucional de Portugal, por sua vez, ao produzir a denominada
“jurisprudéncia da crise”3, alterou os seus antigos posicionamentos sobre tais temas,
tolerando restrigdes a beneficios sociais anteriormente conquistados em decorréncia da
crise econdmico-financeira deflagrada em toda Europa nos anos de 2010 e 2011.

Alias, José Joaquim Gomes Canotilho* alterou sua opinido sobre a questdo da vedacdo ao
retrocesso no sentido de que principios constitucionais devem ser contextualmente
interpretados de acordo com suas possibilidades faticas e juridicas, sendo que as
decisdes judiciais proferidas pelos Tribunais patrios também estdo sensiveis e tais
alteragoes.

2. Da origem do principio da vedacdo ao retrocesso social e a sua concepgao original

A ideia da vedagdo do retrocesso de conquistas sociais tem sua origem na jurisprudéncia
europeia, principalmente na de Portugal e na da Alemanha - sendo que no presente
artigo analisaremos a primeira -, partindo da constatacdo de que ao dever positivo do
Estado existe uma imposicdo de abstencdo, ou seja, quando ha uma obrigacdo em
concretizar um direito positivado nasce para o Estado um dever de ndo adotar medidas
que destitua ou flexibilize de forma desarrazoada as conquistas alcangadas

A Constituicdo da Republica Portuguesa - CRP, assegura a todos os seus cidaddos direito
a liberdade pessoal e a seguranga, destacando-se que este direito a segurancga, além de
ter sido consagrado juntamente com o direito geral de liberdade, encontra-se associado
diretamente aos dispositivos sobre os limites da restricao da liberdade pessoal, verbis:

“CRP:
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Titulo II

Direitos, liberdades e garantias

Capitulo I

Direitos, liberdades e garantias pessoais

[...]

ARTIGO 27°

(Direito a liberdade e a seguranca)

1. Todos tém direito a liberdade e a seguranga.”

Além da seguranga - sob o aspecto geral —, a CRP reconhece, também, a seguranca ao
emprego e que todos os seus cidaddos tém direito a seguranga social e a salude:

“CRP:

CAPITULO III

Direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores
ARTIGO 530

(Seguranga no emprego)

E garantida aos trabalhadores a seguranca no emprego, sendo proibidos os
despedimentos sem justa causa ou por motivos politicos ou ideoldgicos.

[...]

CAPITULO II

Direitos e deveres sociais

ARTIGO 63°

(Seguranca social e solidariedade)

1. Todos tém direito a seguranca social.
[...]

3. O sistema de seguranca social protege os cidaddos na doenca, na velhice, invalidez,
viuvez e orfandade, bem como no desemprego e em todas as outras situagdes de falta
ou diminuicdo de meios de subsisténcia ou de capacidade para o trabalho.

[...]

ARTIGO 640

(Saude)

1. Todos tém direito a protecdo da salde e o dever e a defender a promover.
2. O direito a protecdo da saude é realizado:

a) Através de um servigo nacional de salude universal e geral e, tendo em conta as
condigbes econdmicas e sociais dos cidaddos, tendencialmente gratuito.”

No ambito da doutrina constitucional portuguesa, que tem exercido significativa
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influéncia sobre o pensamento juridico brasileiro em relacdo a tal tematica, o que se
percebe é que, de modo geral, os defensores de uma proibicdo de retrocesso, entre os
quais se destaca José Joaquim Gomes Canotilho, sustentam que, apds sua concretizacao
em nivel infraconstitucional, os direitos fundamentais sociais assumem,
simultaneamente, a condicdo de direitos subjetivos a determinadas prestacdes estatais e
de uma garantia institucional, de tal sorte que ndo encontram mais na (plena) esfera de
disponibilidade do legislador, no sentido de que os direitos adquiridos ndo mais podem
ser reduzidos ou suprimidos.®

Contudo, se tal supressdo ocorrer, havera inequivoca infracdo ao principio da protecao
da confianca - por sua vez, diretamente deduzido do principio do Estado de Direito -,
que, de sua parte, implica a inconstitucionalidade de todas as medidas que
inequivocamente venham a ameacar o padrdo das prestacdes ja alcancado, sendo que
essa proibicdo de retrocesso pode ser considerada uma das consequéncias da
perspectiva juridico-subjetiva dos direitos fundamentais socais na sua dimensdo
prestacional, que, neste contexto, assumem a condicdo de verdadeiros direitos de defesa
contra n;edidas de cunho retrocessivo, que tenham por objeto a sua destruicao ou
reducgdo.

Tal concepgao encontrou acolhida na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de
Portugal, que, ja ha algum tempo (Processo 6/1983, Acérddo 39/1984), declarou a
inconstitucionalidade de uma ato legislativo que havia revogado boa parte da Lei do
Servigco Nacional de Salude, sob o argumento de que com esta revogagdo estava o
legislador atentando contra o direito fundamental a saude (artigo 64, da CRP), ainda
mais considerando que este - direito fundamental - deveria ser realizado justamente
mediante a criagdo de um servigo nacional, geral e gratuito de saude (artigo 64/2, da
CRP), verbis:

“A questdo é tudo menos desconhecida para a doutrina constitucional portuguesa, onde
a solucdo da inconstitucionalidade é igualmente adotada.

Assim, J. J. Gomes Canotilho, na sua obra Constituicdo Dirigente e Vinculacao do
Legislador (Coimbra, 1983), apos distinguir também varios niveis de relevancia juridica
dos direitos sociais («dimensdo subjectiva», «dimensdo programatica» e «dimensao
igualitéaria») e depois de afirmar que essa «dimensao subjectiva» resulta, além do mais,
da «radicacdo subjectiva de direitos através da criagdo por lei, actos administrativos
etc., de prestacOes, instituicGes e garantias necessarias a concretizacdo dos direitos
constitucionalmente reconhecidos», conclui pela irreversibilidade dessa concretizagao
(alids, num enquadramento tedrico mais vasto):

E neste segundo sentido que se fala de direitos derivados a prestacdes (assisténcia
social, subsidio de desemprego, etc.) que significam o direito de judicialmente ser
reclamada a manutengdo do nivel de realizacdo e de se proibir qualquer tentativa de
retrocesso social [ob. cit., p. 374; italico no original]. [...].

4 - Ainda, porém, que o servico instituido pela Lei n.° 56/79 houvesse chegado a
funcionar, ainda assim, ndo ficava o legislador, s6 por isso, impedido de voltar atras. Ele
s6 ndo poderia, sem inconstitucionalidade, extinguir um tal servico se este se houvesse
radicado na «consciéncia juridica dominante», formando-se uma espécie de communis
opinio a respeito da sua essencialidade. Entdo - e s6 entdo - se poderia falar em
inconstitucionalidade da norma que, revogando o quadro legal que o estruturar, o
tivesse vindo extinguir.

O artigo 64.°, n.° 2, da lei fundamental s6 nessa medida garante aos cidaddos a
estabilidade das prestacdes que o legislador lhes conceder. Para além desse nivel, ndo é
razoavel qualquer imposicao visando proibir o retrocesso social.

[...].
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Declara a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, nos termos e para os efeitos
dos artigos 281.9 e 282.° da Constituicdo, do artigo 17.° do Decreto-Lei n.0 254/82, de
29 de Junho, na parte que revogou os artigos 18.°9 a 61.° e 64.° a 65.° da Lei n.° 56/79,
de 15 de Setembro.” (Tribunal Constitucional de Portugal, Plenario, Processo 6/1983,
Acorddo 39/1984, publicado no D|ar|o da Republica Eletronico n. 104/1984, Série I de
1984-05-05, p. 1455-1468, grifou- se)

Outro importantissimo julgamento do Tribunal Constitucional de Portugal foi aquele
proferido no Processo 768/2002, Acdérddo 509/2002, ao reconhecer a
inconstitucionalidade da exclusdao — por meio de lei — das pessoas com idade entre 18 e
25 anos (mesmo com a ressalva dos direitos adquiridos) do beneficio do rendimento
minimo de insercdo que havia substituido o rendimento minimo garantido que
contemplava esta faixa etaria:

“Mesmo quando - atendendo a natureza sob-reserva do possivel ou do financeiramente
possivel que os direitos sociais apresentam - ndo se sustente, como fazem, todavia,
alguns autores, a existéncia de um principio constitucional de proibicdo do retrocesso
nas prestagdes, entretanto reconhecidas no dominio dos direitos sociais, € opinido
doutrinaria e jurisprudencialmente comum que o Estado sé pode afectar o contelido
realizado dos direitos sociais ou dos direitos derivados a prestacdes neles baseados
quando se sustente numa comprovada incapacidade material, designadamente
financeira, para manter a medida, entretanto reconhecida de realizagao daqueles direitos
ou quando a tal se veja compelido por forca da necessaria realizacdo de outros valores
de natureza constitucional. [...].

III - Decisao

16. Nestes termos, o Tribunal Constitucional pronuncia-se pela inconstitucionalidade da
norma constante do artigo 49, n° 1, do Decreto da Assembleia da Republica n® 18/1IX,
por violacdo do direito a um minimo de existéncia condigna inerente ao principio do
respeito da dignidade humana, decorrente das disposicoes conjugadas dos artigos 19, 20
e 639, n%s 1 e 3, da Constituicdo da Republica Portuguesa.” (Tribunal Constitucional de
Portugal, Plenario, Processo 768/2002, Acérdao 509/2002, publicado no D|ar|o da
Republica Eletronico 36/2003, Série I-A de 2003-02-01, p. 905-917, grifou- se)

Nesse Ultimo acdérddo, ainda que ndo undnime, restou pacificado o entendimento de que
a legislagdao revogada, atinente ao rendimento minimo garantido, concretizou direito a
seguranca social dos cidadaos mais carentes (incluindo jovens entre 18 e 25 anos), de
tal sorte que a nova legislacdo, ao excluir do novo rendimento social a insercao das
pessoas nesta faixa etaria, sem a previsao e/ou manutencao de algum tipo de protecdo
social similar, segundo o entendimento majoritario do referido Tribunal, fez retroceder
no grau de realizacdo ja alcangado o direito a seguranca social a ponto de violar o
contelldo minimo desse direito ja que atingido o conteldo nuclear do direito a um
minimo de existéncia condigna, ndo eX|st|ndo outros instrumentos juridicos que o
assegure com um minimo de eficiéncia.®

Uma medida de cunho retrocessivo, para que ndao dé ensejo a violagdo ao principio da
proibicdo de retrocesso, deve, além de contar com uma justificativa de porte
constitucional, salvaguardar - em qualquer hipétese - o nlcleo essencial dos direitos
sociais, notadamente naquilo em que corresponde as prestacbes materiais
indispensaveis para uma vida com dignidade para todas as pessoas, ja que também
havera de ser respeitado o principio da universalidade, da titularidade e do exercicio dos
direitos fundamentals pelo menos daqueles que possuem um conteddo em dignidade da
pessoa humana.®

Assim sendo, uma violacdo do minimo existencial significard sempre uma violagdo da
dignidade da pessoa humana e por esta razdo sera sempre desproporcional e, portanto,
inconstitucional de acordo com a concepcgao original do principio da vedacdao ao
retrocesso social.’
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3. Da mudanca de posicdo do tribunal constitucional de Portugal e de Joaquim José
Gomes Canotilho em relagdo a eficacia normativa do principio da vedagdo ao retrocesso
social

O Direito ¢é influenciado pela Economia e, em qualquer lugar em que exista a convivéncia
humana, havera, também, movimentacdo econdmica a ser regulada por normas. Mas,
“se é fato que o direito nasce quase sempre em resposta a fenbmenos econdmicos e
sociais, também é verdade que ele [Direito] tenta regulamentar esses fendmenos” 3.

Cabe ressaltar, ainda, que a elevagdo da carga tributaria, a reducdo dos niveis de
emprego e renda e os movimentos migratoérios internos e externos em decorréncia de
conflitos armados e de crises politicas e sociais, sem duvida, acabam influenciando de
forma direta nos niveis prestacionais do Estado - denominado de filho da moderna
sociedade industrial -, sendo que o estado social de direito ndo podera jamais
permanecer imune as transformacées daquele.

Prova disso € a analise das decisGes proferidas pelo Plenario Tribunal Constitucional de
Portugal em matéria orgamentaria durante os anos de 2011, 2012 e 2013, a que
correspondem os Acérddos 396/2011 (Processo 72/2011), 353/2012 (Processo
40/2012)*® e 187/2013'°(Processos 2/2013, 5/2013, 8/2013 e 11/2013), no bojo dos
quais se identificou uma flexibilizacdo da eficacia normativa rigida do principio da
vedagdo ao retrocesso social, em decorréncia da crise economica financeira deflagrada
em toda Europa nos anos de 2010 e 2011.

E que, em tais decisdes, o Tribunal admitiu, respectivamente, a reducdo salarial
progressiva entre 3,5% até 10% dos servidores publicos; a suspensdao do adicional de
férias e do 139 saldrio; e a propria redugdo dos vencimentos dos servidores em 25%.

Apenas pera contextualizar, a referida crise econdmica financeira deu origem ao
“Memorando de Entendimento” entre Portugal, a Comissao Europeia, o Banco Central
Europeu e o Fundo Monetario Internacional, para instituicdo urgente do Programa de
Ajustamento Econdmico e Financeiro — PAEF, firmado em 2011, que previa a necessaria
e inevitavel reducdo do déficit orcamentario do Estado.*’

E ver-se que tais decisdes judiciais do Tribunal Constitucional de Portugal deram origem
ao que a doutrina especializada passou a chamar de “jurisprudéncia da crise”, que se
traduz num processo negocial entre a interpretacdo normativa da Constituicdo e a
necessidade de ceder perante as exigéncias das circunstancias fatico econémicas. 12

Em todas as referidas decisdes o Tribunal Constitucional de Portugal utilizou-se da
“persecucdo do interesse publico” dentro de uma ordem “transitdria” e “excepcional”
para decidir no sentido da nao inconstitucionalidade de medidas legislativas que
implicavam infringéncia ao principio da vedagao ao retrocesso social, medidas essas que,
certamente, teriam outra decisao nao fossem tempos de crises.

Pois bem, no que concerne ao Acordao 396/2011 (Processo 72/2011), sob a Relatoria do
Conselheiro Joaquim de Sousa Ribeiro, o Tribunal analisou a proposta legislativa de
redugcdo remuneratoria dos trabalhadores do setor publico, nos seguintes parametros: a)
3,5% sobre o valor total das remuneragbes superiores a € 1.500,00 e inferiores a €
2.000,00; b) 3,5% sobre o valor de € 2.000,00, acrescido de 16% sobre o valor da
remuneracdo total que exceda os € 2.000,00, perfazendo uma taxa global que varia
entre 3,5%; e c) 10% no caso das remuneragdes iguais ou superiores a € 2.000,00 até
4.165,00.

Sensivel a invocagcdo do “interesse publico” no contexto do principio da protegdo da
confianca, numa decisdo inédita, o Tribunal Constitucional de Portugal asseverou que:

“[...] Do que ndo pode razoavelmente duvidar-se é de que as medidas de reducgdo
remuneratoria visam a salvaguarda de um interesse publico que deve ser tido por

prevalente, e esta constitui a razao decisiva para rejeitar a alegagdao de que estamos
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perante uma desprotecdo da confianga constitucionalmente desconforme.

Na verdade, a situacdo de desequilibrio orcamental e a apreciacdo que ela suscitou nas
instédncias e nos mercadores internacionais sdao imputados generalizadamente riscos
sérios de abalo dos alicerces (sendao, mesmo, colapso) do sistema econdmico financeiro
nacional [...].

Sdo medidas de politica financeira basicamente conjuntural, de combate a uma
emergéncia, porque optou o 6rgdo legislativo devidamente legitimado pelo principio
democratico da representagdo popular.

[...] ndo havendo razbes de evidéncia em sentido contrario, e dentro de limites do
sacrificio, que a transitoriedade e os montantes das reducGes ainda salvaguardam, é de
aceitar que esse seja uma forma legitima e necessaria, dentro do contexto vigente, de
reduzir o peso da despesa do Estado, com a finalidade de reequilibrio orcamental.

[...].

N3o estd demonstrado que exista uma diferenga significativa nos efeitos da opgdo da
reducdo dos vencimentos dos funcionarios publicos, relativamente a uma tributagdo
acrescida dos rendimentos de todos os cidadaos, sendo certo que ambas alcangariam o
objetivo de reducao do déficit publico, com menores encargos para funcionarios publicos,
uma vez que a distribuicdo do sacrificio recairia sobre um universo substancialmente
mais alargado.

[...].
III - DECISAO

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal Constitucional decide ndo declarar a
inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, das normas constantes dos artigos
199, 20° e 219, da Lei n. 55-A/2010, de 31 de Dezembro (Lei do Orgcamento para
2011).” (Tribunal Constitucional de Portugal, Plenario, Processo 72/11, Acoérdao
396/2011, Relator Conselheiro Joaquim de Sousa Ribeiro, publicado no Diario da
Republica Eletrdnico 199/2011, Série II de 2011-10-17, p. 41.096-41.106, grifou-se).*®

No mesmo sentido, é o Acdorddo 353/2012 (Processo 40/12), sob a relatoria do
Conselheiro Joao Cura Mariano, por meio do qual o Tribunal Constitucional de Portugal
analisou a proposta legislativa de, durante a vigéncia do Programa de Assisténcia
EconOmica e Financeira - PAEF, como medida excepcional de estabilidade orcamentaria,
suspender o pagamento de subsidios de férias e de Natal ou quaisquer prestacoes
correspondentes aos 13° e, ou, 149, meses, a funcionarios publicos e a aposentados e
reformados.

Também, em decisdo inédita, o referido Tribunal declarou a

“[...] inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, por violagdo do principio da
igualdade, consagrado no artigo 13° da Constituicdo da Republica Portuguesa, das
normas constantes dos artigos 21° e 259, da Lei n. 64-B/2011, de 30 de dezembro”
(Orgamento do Estado para 2012).

Porém, surpreendentemente:

L.

b) Ao abrigo do disposto no artigo 2829, n. 4, da Constituicdo da Republica Portuguesa,
determina-se que os efeitos desta declaracao de inconstitucionalidade ndo se apliquem a
suspensdo do pagamento dos subsidios de férias e de Natal, ou quaisquer prestagoes
correspondentes aos 13° e, ou 14° meses, relativos ao ano de 2012.” (Grifou-se).20

Ou seja, nao obstante declarar inconstitucionais os artigos 21° e 259, da Lei
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n. 64-B/2011, o Tribunal Constitucional de Portugal determinou que os efeitos da
referida declaracdo ndo fossem aplicados no ano de 2012, sob os seguintes argumentos:

“[...] encontrando-se a execugdao orcamental de 2012 ja em curso avangado,
reconhece-se que as consequéncias da declaracdo de inconstitucionalidade acima
anunciada, sem mais, poderiam determinar, inevitavelmente esse incumprimento, pondo
em perigo a manutencao do financiamento acordado e a consequente solvabilidade do
Estado.

[...].

Estamos, pois, perante uma situacdo em que um interesse publico de excepcional relevo
exige que o Tribunal Constitucional restrinja os efeitos da declaragdao de
inconstitucionalidade, nos termos permitidos pelo artigo 2829, n. 4, da Constituicdo, nao
os aplicando a suspensdo do pagamento dos subsidios de férias e de Natal, ou quaisquer
prestagbes correspondentes aos 13° e, ou, 14° meses, relativos ao ano de 2012.”
(Tribunal Constitucional de Portugal, Plenario, Processo 40/2012, Acérdao 353/2011,
Relator Conselheiro Jodo Cura Mariano, publicado no Didrio da Republica Eletrénico
140/2012, Série I de 2012-07-20, p. 1.087-1.108, grifou-se).

Por fim, cabe verificar o conteddo do Acorddo 187/2013 (Processos 2, 5, 8 e 11/2013),
onde atuou como relator o Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha, por meio do qual o
Tribunal Constitucional de Portugal analisou a constitucionalidade das alteracoes
legislativas que buscavam:

“[...] A manutencdo da redugdo das remuneracdes dos trabalhadores do setor publico, a
suspensdo do subsidio de férias para os trabalhadores do sector publico, a suspensdo do
subsidio de férias ou equivalentes de reformados e aposentados, a incrementagdo de
uma Contribuicdo Extraordinaria de Solidariedade (CES) sobre as pensoes situadas entre
€ 1.350,00 e € 3.750,00, fixada entre as taxas de 3,5% e 10%, a reducdo de subsidios a
atribuir pela Caixa Geral de Aposentacées (CGA), a alteracdo do Cdédigo do Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS) e introducdo de uma sobretaxa em
sede IRS.”?!

Ao proferir o referido Acordao, o Tribunal considerou que:

a) em relacdo a manutengdo da redugdo das remuneragdes, os argumentos produzidos
no Acorddo 396/2011 se encontrariam reforcados, pois “era possivel o carater plurianual
das normas aplicadas em 2011, bem como a sua introdugdo nas leis orgamentarias
seguintes”, pelo que foi entendido que estas normas “nao desempenham um efeito
surpresa”, ja que a situagcdo economico-financeira portuguesa justificou a manutengdo
da medida;

b) em relacdo a suspensdo do subsidio de férias e de Natal, ndo houve violagdo ao
principio da protecdo da confianca, ja que:

“[...] a suspensdo do subsidio de férias — que ja havia sido adotada, no anterior exercicio
orcamental, em cumulacdo com a suspensdo do subsidio de Natal - integra-se, ainda,
numa linha de atuagdo programada, de carater plurianual que visa a realizagdo de
objetivos orcamentais essenciais ao reequilibrio das constas publicas [...].”

c) O Tribunal, como medida inovadora de combate a crise a lei do orcamento do Estado
para 2013, decidiu que é constitucional a instituicdo da Contribuicdo Extraordinaria de
Solidariedade (CES) incidindo sobre pensdes com valor superior a € 1.350,00, pagas nao
s6 por entidades publicas, mas abrangendo todas as prestagbes pecuniarias vitalicias
devidas a qualquer titulo a aposentados, reformados:

“[...] As pensdes assumem uma progressividade da seguinte forma: a) 3.5% sobre
totalidade das pensdes de valor mensal entre € 1.350,00 e € 1.800,00; b) 3.5% sobre o
valor de € 1.800,00 e 16% sobre o remanescente das pensdes de valor mensal entre €
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1.800,01 e € 3.750,00, perfazendo uma taxa global que varia entre 3,5% e 10%; e c)
10% sobre a totalidade das pensdes de valor mensal superior a € 3.750,00. [...] a CES
consiste numa medida que visa financiar o sistema de seguranga social e que se apoia
na racionalidade propria da estratégia seguida para combater a crise econémica, estando
ainda, dentro da margem de livre conformacdo politica do legislador.

[...]
IIT - Decisao
Pelos fundamentos expostos, o Tribunal Constitucional decide:

[...]

e) Nao declarar a inconstitucionalidade das normas dos artigos 27.9, 45.0, 78.9, 186.9,
na parte em que altera os artigos 68.9, 78.° e 85.° e adita o artigo 68.°-A do Cddigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares e 187.° da Lei n.° 66-B/2012, de
31 de dezembro.”??

Cabe ressaltar, ainda e por fim, que o préprio portugués, José Joaquim Gomes
Canotilho, aIterozu seu posicionamento sobre a referida eficacia normativa rigida do
referido principio 3 ao manifestar-se da seguinte forma:

“[...] O rigido principio da nao reversibilidade ou, formulagdo marcadamente ideoldgica,
o principio da proibicdo da evolugdo reacionaria pressupunha um progresso, uma diregao
e uma meta emancipatodria e unilateralmente definidas: aumento continuo de prestagoes
sociais. Deve relativizar-se este discurso que nos préprios enfatizamos noutros
trabalhos. A dramatica aceitacdo de menos trabalho e menos saldrio, mas trabalho e
salario para todos, o desafio da bancarrota da previdéncia social, o desemprego
duradouro, parecem apontar para a insustentabilidade do principio da ndo reversibilidade
social.” (Grifou-se)?*

No mesmo sentido é a posicdo de outro doutrinador portugués chamado José Reis
Novais, ao afirmar que “o principio da proibicdo do retrocesso social ndo tem, pura e
simplesmente, nem arrimo positivo em qualquer ordem constitucional, nem sustentagao
dogmatica, nem justificagdo ou apoio em quaisquer critérios de simples razoabilidade”,
porque pressupbe uma “concepcdo determinista da histéria” e um “optimismo
inabalavel”?®.

Assim sendo, em tempos de crises econOmico-financeiras pode-se concluir que o
Tribunal Constitucional de Portugal e os doutrinadores portugueses nao tiveram
alternativa a ndo ser alterar e relativizar seus posicionamentos quanto a eficacia
normativa - antes rigida - da aplicacdo do principio da vedacdo ao retrocesso social.

4. O principio da vedagdo ao retrocesso social no Brasil e a andlise de decisGes judiciais
dos tribunais patrios

Cabe asseverar que é possivel identificar a possibilidade de ser reconhecida a existéncia
de um principio de proibzigéo de retrocesso social também na ordem
juridico-constitucional brasileira.

Por este principio, que ndo € expresso na Constituicdo brasileira, mas decorre do sistema
juridico-constitucional, entende-se que uma lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional e instituir determinado direito, farda com que tal direito seja, entdo,
incorporado ao patriménio juridico da cidadania e ndo podera ser absolutamente
suprimido.?’

No ambito do direito constitucional brasileiro, o principio da proibicdo de retrocesso
decorre implicitamente do sistema constitucional, designadamente dos seguintes
principios e argumentos de matriz juridico-constitucional:
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a) o principio do estado democratico e social de direito, que imp3e um patamar minimo
de seguranca juridica, o qual necessariamente abrange a protecdo da confianca e a
manutencdo de um nivel minimo de seguranca contra medidas retroativas e, pelo menos
em certa medida, atos de cunho retrocessivo de um modo geral;

b) o principio da dignidade da pessoa humana que, exigindo a satisfacdo - por meio de
prestacdes positivas e, portanto, de direitos fundamentais sociais — de uma existéncia
condigna para todos, tem como efeito, na sua perspectiva negativa, a inviolabilidade de
medidas que figuem aquém deste patamar;

c) o principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos
fundamentais contido no artigo 5°, § 1°, da CF/88 (LGL\1988\3), que abrange também
a maximizacao da protecao dos direitos fundamentais;

d) a protecdo dos direitos adquiridos, da coisa julgada e do ato juridico perfeito que
encontram fundamento no artigo 59, caput, da CF/88 (LGL\1988\3); e

e) a seguranca com um valor fundamental constitucional, que esta incluida no elenco
dos direitos inviolaveis, arrolados no caput do artigo 59, ao lado dos direitos a vida,
liberdade, igualdade e propriedade.

Muito embora em nenhum momento tenha o constituinte referido expressamente um
direito a seguranca juridica, este em algumas das suas manifestaces mais relevantes
acabou sendo contemplado em diversos dispositivos da Constituicdo, a comecar pelo:
e.1l) principio da legalidade e do correspondente direito de ndo ser obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (artigo 5°, II); e.2) passando pela
expressa protecdo do direito adquirido, da coisa julgada e ato juridico perfeito (artigo 59,
XXXVI); e.3) pelo principio da legalidade e anterioridade em matéria penal (artigo 5°,
XXXIX); e.4) irretroatividade da lei penal desfavoravel (artigo 5°, XL); e.5)
individualizacdo e limitacdo das penas (artigo 5°, XLV a XLVIII); e.6) restricdes a
extradicdo (artigo 5°, LI e LII); e e.7) devido processo legal, contraditério e ampla
defesa (artigo 59, LIV e LV).%®

O direito a seguranga ndo se restringe, por sua vez, as dimensdes citadas anteriormente
e abrange, para além de um direito a seguranca juridica e social, um direito geral a
segurancga. Assim sendo, é inquestionavel a conexdo direta entre a seguranca juridica -
nas suas diversas manifestagcbes - e as demais dimensoOes referidas, notadamente da
seguranca social e pessoal.?®

O principio da seguranca juridica - aqui também tomado em sentido amplo como
abrangendo a protecdo da confianca — exige tanto a confiabilidade, clareza, racionalidade
e transparéncia dos atos do poder publico, quanto a seguranga do cidaddo no que diz
com as suas disposicdes pessoais e efeitos juridicos de seus préprios atos, de tal sorte
gue tanto a seguranca juridica quanto a protecdo da confianca incidem em face de
qualquer ato de qualquer 6rgdo estatal.

No ambito do Supremo Tribunal Federal brasileiro podem citar-se as seguintes decisdes,
a seguir relacionadas com sua analise de contelido, no bojo das quais houve analise do
principio da vedagao ao retrocesso social:

a) ADIn 1.946/DF, o Plenario do Supremo Tribunal Federal definiu que se se entender
que a Previdéncia Social, doravante, “responderd apenas por R$ 1.200,00 por més,
durante a licenca da gestante, e que o empregador respondera sozinho, pelo restante,
ficard sobremaneira estimulada a opcao deste pelo trabalhador” masculino, ao invés da
mulher trabalhadora, “o faria sem incorrer em retrocesso histérico”3°;

b) ADIn 2.065/DF, o Plenario do Supremo Tribunal Federal “indeferiu a extingdo de
orgdos de deliberagcdo colegiada administrativa no ambito previdenciario com base no
principio da vedacdo ao retrocesso social”, tendo em vista a seguranca juridica, o

contraditorio e a mais ampla defesa e o fato do crédito tributario permanecer com a
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exigibilidade suspensa enquanto a discussdao no ambito administrativo é exaurida®?

c) ADIn 3.104/DF, o Plenario do Supremo Tribunal Federal analisou a possibilidade de
servidores publicos que implementaram os requisitos especiais para aposentadoria a
data da publicacdo da Emenda Constitucional 20/98 (LGL\1998\68) perderem direito de
fazé-lo naqueles moldes. Contudo, entendeu o Tribunal que “haveria ofensa ao principio
da vedacdo de retrocesso social caso fosse extinta a possibilidade de aposentadoria,
também nesses moldes, para tais servidores”

d) ADIn 3.105/DF e ADIn 3.128/DF, o Plenario do Supremo Tribunal Federal “julgou
improcedente, por maioria, o pedido de declaracdao de inconstitucionalidade do caput do
artigo 4° da EC 41/2003 (LGL\2003\480)", reconhecendo, entdo, “ser devida a
exigibilidade da contribuicdo previdencidria incidente sobre a remuneragdo dos
servidores publicos federais aposentados”, em nome da seguranca juridica e da
manutencao do sistema preV|denC|ar|o naC|onaI “afastando a infringéncia ao principio da
vedacgdo ao retrocesso social”3?

No ambito do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, cabe asseverar o conteldo dos
julgamentos proferidos nos autos das gelagoes Civeis, processos
2003.71.00.027032-0/RS>** e 2006.72.99.000635-6/SC>

No primeiro, um servidor publico federal pretendia o ressarcimento de despesas com
tratamento de salde, despesas essas que haviam sido excluidas de tal rol em
decorréncia de alteracdo de portarias editadas pelo Ministro da Fazenda.

Pois bem, a 32 Turma do E. TRF da 4@ Regidao entendeu por dar provimento ao recurso
da parte Autora, nos termos do voto divergente do Desembargador Federal Luiz Carlos
de Castro Lugon, nos seguintes termos:

“[...] A meu sentir, no entanto, em se tratando de direitos sociais dos trabalhadores,
impera o principio do ndo retrocesso das conquistas sociais incorporando-se ao
patrimonio juridico dos servidores, passando a constituir direito adquirido, que nao pode
ser diminuido ou simplesmente eliminado.

Vejamos.

Embora o principio do ndo retrocesso ndo seja difundido de maneira ampla entre nds e
ndo esteja explicito na Carta Magna Brasileira, estéd a cada dia ganhando mais corpo e
conquistando defensores, tendo dito como precursores o insigne doutrinador portugués
J.J. Gomes Canotilho [...].” (Grifou- se)

No segundo julgado, a 62 Turma do E. TRF da 42 Regido entendeu por bem manter a
decisdo que concedeu beneficio de pensdo por morte a menor sob guarda, figura que a
Lei 9.528/1997 (LGL\1997\101) excluiu da equiparacdao de filho para fins
previdenciarios. Com base no Estatuto da Crianca e do Adolescente e indicando a
existéncia de entendimentos divergentes no Superior Tribunal de Justica, o Juiz Federal
Convocado, Relator Eduardo Vandré de Oliveira Lema Garcia, assim proferiu seu voto
condutor do v. aresto:

“[...] Na pendéncia dessa controvérsia, ainda existente no dmbito do Superior Tribunal
de Justica, tenho que se deve dar primazia ao entendimento que confere protegdo a
crianca e ao adolescente, que tem relevancia constitucional (artigo 227 da CF/88
(LGL\1988\3)).

Seria o caso, inclusive, de dar-se efetividade ao principio da proibicdo de retrocesso,
uma vez que uma norma que faz cumprir o norte constitucional de protecdo a infancia
nao pode ser mitigada por norma superveniente, que lhe deixa totalmente ao desabrigo
na auséncia do seu guardido. Assim, a Unica interpretagdo possivel, que compatibiliza a
Lei 9.528, de 1997 (LGL\1997\101), com a Constituicdo de Republica é aquela segundo
a qual nao houve revogacao do Estatuto da Crianca e do Adolescente.” (Grifou- se)
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Ja, no ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, é importante
examinar o conteddo do julgamento proferido nos autos da Apelacdao Civel, processo
7004.764.777-1, pela Primeira Camara Civel®®, analisando a questdo trazida ao Poder
Judiciario por um funcionario publico municipal de Caxias do Sul, RS, que tinha seu
tratamento psiquiatrico custeado de longa data pelo Instituto de Previdéncia de
Assisténcia Municipal, também conhecido como IPAM, sendo que a lei local restringiu a
cobertura da assisténcia medida as pessoas portadoras de doengas psiquiatricas,
deixando de cobrir os custos do tratamento do mesmo.

Contudo, o referido Tribunal de Justica deu provimento ao recurso do Autor “em atengao
ao direito adquirido, principio da dignidade da pessoa humana e proibicdo de retrocesso
social”, sendo que, ao proferir o voto condutor do aresto, o Desembargador Carlos
Roberto Lofego Canibal, no que aqui importa, asseverou:

“"A LCM 298, de 20/12/2007, no entanto, alterou o disposto no art. 181 da Lei
Complementar 3.673/91, restringindo o tratamento médico apenas aos beneficiarios
portadores de alienacdao mental, que ndo é o caso do demandante, portador de patologia
denominada Transtorno Obsessivo e Doenga do Pénico.

[...].

No entanto, tem razdao o demandante ao pleitear a manutengdo do seu tratamento,
custeado integralmente pelo apelado, na medida em que tem direito adquirido (art. 59,
XXXVI) que nao pode ser suprimido por legislacdo posterior que lhe prejudica,
implicando, ainda, em retrocesso social.

Na licao de Ingo Wolfgang Sarlet:
[...].

Na doutrina do mestre Canotilho:

[...].7%°

Assim sendo, pode-se afirmar que no Brasil o principio da vedagdo ao retrocesso social
esta sendo aplicado pelos julgadores em todos os niveis, com uma forma de preservacao
dos direitos fundamentais sociais.

5. Consideracoes finais

Uma violagdo do minimo existencial significaréa sempre uma violacdo da dignidade da
pessoa humana e por esta razdao serd sempre desproporcional e, portanto,
inconstitucional de acordo com a concepgdao original do principio da vedagao ao
retrocesso social, materializada nas decisdes proferidas pelo Tribunal Constitucional de
Portugal, na sua composigdo Plenaria, nos autos do Processo 6/1983, Acorddo 39/1984,
e do Processo 768/2002, Acorddo 509/2002.

Contudo, a elevacdo da carga tributaria, a reducdo dos niveis de emprego e renda e os
movimentos migratoérios internos e externos em decorréncia de conflitos armados e de
crises politicas e sociais, sem duvida, acabam influenciando de forma direta nos niveis
prestacionais do Estado - denominado de filho da moderna sociedade industrial —, sendo
gue o estado social de direito ndo poderd jamais permanecer imune as transformacgoes
daquele.

Prova disso € a analise das decisGes proferidas pelo Plenario Tribunal Constitucional de
Portugal em matéria orgamentaria durante os anos de 2011, 2012 e 2013, a que
correspondem os Acordaos 396/2011 (Processo 72/2011), 353/2012 (Processo 40/2012)
e 187/2013 (Processos 2/2013, 5/2013, 8/2013 e 11/2013), no bojo dos quais se
identificou uma flexibilizacdo da eficacia normativa rigida do principio da vedagdo ao
retrocesso social, em decorréncia da crise econdmico-financeira deflagrada em toda
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Europa nos anos de 2010 e 2011.

Em tais decisdes, o Tribunal admitiu, respectivamente, a reducao salarial progressiva
entre 3,5% e 10% dos servidores publicos; a suspensdo do adicional de férias e do 13°
salario; e a prépria reducao dos vencimentos dos servidores em 25%, o que a doutrina
especializada passou a chamar de “jurisprudéncia da crise”.

O Tribunal Constitucional de Portugal passou a utilizar-se da “persecugdao do interesse
publico” dentro de uma ordem “transitéria” e “excepcional” para decidir no sentido da
ndo inconstitucionalidade de medidas legislativas que implicavam infringéncia ao
principio da vedacdo ao retrocesso social, medidas esses que, certamente, teriam outra
decisao nao fossem tempos de crises, alterando e relativizando a eficacia normativa -
antes rigida — da aplicacdo do principio da vedacao ao retrocesso social.

Tal relativizagdo na aplicagdo normativa rigida do referido principio também foi adotada
pelos doutrinadores portugueses José Joaquim Gomes Canotilho e Jorge Reis Novais.

E possivel identificar a possibilidade de se reconhecer a existéncia de um principio de
proibicdo de retrocesso social também na ordem juridico-constitucional brasileira, o que
restou comprovado com a analise de contelldo de varias decisbes judiciais do STF, do
TRF da 42 Regido e TIRS.
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