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RESUMO

TANGANELLI, Marina Bellegarde. O direito financeiro e a proibi¢do de retrocesso
social na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2020. 183 f. Dissertagao
(Mestrado) — Faculdade de Direito do Largo Sado Francisco, Universidade de Sao Paulo,

Sdo Paulo, 2020.

Este trabalho investiga em que medida o principio da proibicdo de retrocesso social esta
inserido no ordenamento juridico brasileiro, inclusive seus reflexos em face do Direito
Financeiro, em seu ambito constitucional, inseridos no Estado Social. A problematica que
se propoe reside no fato de que, em razao da escassez dos recursos, sao colocadas a frente
do poder publico as escolhas publicas (tragicas). Nessa medida, o estudo analisa quais os
limites e os critérios de aplicagcdo desse principio perante o caso concreto, em especial em
face das regras de finangas publicas. Entre elas, reflete-se sobre a interacao da proibi¢do de
retrocesso perante as leis orgamentarias — o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes
Orcamentarias ¢ a Lei Orcamentdria Anual — dos mecanismos de flexibilizagdo
orcamentdria, entre eles, o do contingenciamento, da eleicdo e execucdao de politicas
publicas. Considerando que compete precipuamente ao Supremo Tribunal Federal a
guarda da Constitui¢do, sendo sua prerrogativa dizer a ultima palavra em matéria
constitucional, agregou-se ao estudo a jurisprudéncia construida pela Corte Suprema sobre
a aplicacdo da proibi¢do de retrocesso social, no sentido de delimitar seu conceito tanto no

ambito doutrindrio quanto jurisprudencial.

Palavras-chave: Direito Financeiro. Proibicao de retrocesso social. Jurisprudéncia do Su-

premo Tribunal Federal.






ABSTRACT

Tanganelli, Marina Bellegarde. Public Financial Law and the non-retrogression principle in
the Brazilian Federal Supreme Court case laws. 2020. 183 p. Master. Faculty of Law,
University of Sao Paulo, Sao Paulo, 2020.

The present study aims to investigate the extent to which the principle of the prohibition of
social regression is inserted in the Brazilian legal system, including, what are its reflexes in
the face of the Public Finance Law, its norms were elevated to the Constitutional "status"
and are inserted in a Social State. The problem that arises is that, due to the scarcity of re-
sources, public (tragic) choices are placed before the public power. In this sense, this paper
seeks to analyze what are the limits and the criteria of application of this principle in speci-
fic cases, especially facing public finance rules. Among them, we intend to reflect on the
interaction of the non-retrogression principle with the budget laws — the Multi Annual
Plan, the Annual Budget Guidelines Law and the Annual Budgetary Law, the mechanisms
of budgetary curtailment regulation, among them, the budgetary curtailment, the election
and the implementation of public policies. Considering that the Brazilian Federal Supreme
Court is primarily responsible for guarding the Constitution, and its prerogative is to set up
what matters, the case-law built by the Supreme Court on the application of the non-
retrogression principle was added to this study, in order to delimit the concept of the non-

retrogression principle.

Keywords: Public Financial Law. Non-retrogression principle. Federal Supreme Court

former decisions.
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INTRODUCAO

As ideias sobre os deveres e as funcgOes estatais na atividade econOmica
evoluiram significativamente ao longo da histéria, implicando efetivacdo de uma maior
protecdo dos direitos humanos atingidos em determinado nivel em razdo das conquistas

sociais.

Grande marco historico, recente no Brasil, adveio com a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988, que proclamou ser nosso pais uma Republica Federativa e
Democrética e, ainda, reconheceu o papel fundamental das regras de finangas publicas,

elevando-as ao status constitucional.

O novo ideal trouxe garantias formais e materiais para concretizacao dos direitos
sociais e econdmicos, recebendo competéncia para assumir um comando ativo em busca da

efetivacao das determinagdes previstas na Constituicao da Republica.

A satisfacdo dos anseios republicanos no combate aos privilégios, aos direitos de
classe, as hierarquias ou a nobreza, a fim de atingir a igualdade na sociedade, ficou a cargo,
em especial, do direito financeiro, por meio do orgamento, que passou a se preocupar com
seu efetivo papel perante a sociedade em razdo, inclusive, do agigantamento do Estado

Social buscando a satisfagao dos direitos sociais.

Isso porque os recursos arrecadados para fins de promocdo dos ideais
republicanos estdo a disposi¢do dos governantes, para que eles decidam, por meio da lei

or¢amentaria, quais sao as prioridades na realizagdo dos gastos publicos.

Apesar de o poder publico possuir liberdade de atuacao, podendo dispor sobre a
arrecadagdo, ele também deve obediéncia aos fins tracados pela Constituicao e pelas leis

proprias instituidoras de direitos, portanto, encontrara limites de atuacao.

A previsdo de limites existe em razdo de que o texto constitucional optou por
privilegiar determinados gastos e bloquear certas fontes de receita para fins especificos,
restringindo parte da liberdade do legislador e do gestor orcamentario, em prol de

investimentos, independentemente do governo que estiver a frente do Pais.

Os limites de atuagdo podem ser explicitos, como as denominadas cl4usulas
pétreas org¢amentarias, entre elas, destacam-se, para este trabalho, as vinculagdes

orcamentarias para custeio dos direitos fundamentais.
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Também podem ser implicitos, inferidos a partir da interpretagdo sistematica do
texto constitucional, entre eles, a reserva do possivel e as escolhas publicas (tragicas), a
progressividade dos direitos e a proibicao do retrocesso social, o minimo existencial e a

dignidade da pessoa humana, tudo em busca da sustentabilidade orcamentaria.

Em razdo disso, serdo apresentadas consideracdes sobre a liberdade e os limites

de atuagdo do poder publico.

Em especial, propde-se uma analise mais detida sobre um dos limites implicitos

de atuacdo do poder publico, no caso, sobre o principio da proibicao de retrocesso social.

Esta analise objetiva explicar por qual razdo a proibi¢do de retrocesso social ¢
um limite implicito de atuacdo do legislador orcamentario e como ele interage com as

regras do direito financeiro.

A fim de complementar as pesquisas no campo doutrindrio, fez-se busca
detalhada sobre a jurisprudéncia desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal em relagdo

ao referido principio.

Tanto o estudo doutrindrio quanto o jurisprudencial foram realizados de modo a
desenvolver as pesquisas no campo das financas publicas, assim, grande parte das

exposi¢des tragard um paralelo com o direito financeiro.
Para cumprir os objetivos expostos, este estudo esta dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo ira relembrar os principais marcos historicos na
concretizagdo dos direitos sociais, bem como sobre a evolu¢ao dos deveres ¢ fungdes do

direito financeiro para dar satisfagdao as conquistas sociais.

Como sera visto, em razao das dificuldades de concretizacdo de direitos e das
lutas sociais, o poder constituinte entendeu por bem conferir liberdade ao poder publico
para dispor sobre as finangas, mas, também, estabeleceu limites que podem ser explicitos

no texto, ou implicitos.

Propde-se o estudo mais detalhado das vinculagdes orgamentarias para o custeio
dos direitos sociais, como limite explicito de atuacdo do poder publico e, ainda, da

progressividade dos direitos e proibi¢ao do retrocesso social, como limite implicito.

O segundo capitulo adentra na andlise detida do principio da proibigdo de
retrocesso social, bem como na sua interacdo com o direito financeiro € seus mecanismos

de controle.
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Inicialmente, serdo apresentadas consideragdes sobre algumas experiéncias no
direito europeu. Entende-se oportuno o estudo do direito comparado, pois ele pode inspirar

o desenvolvimento da legislacdo patria.

Apds, sera a apresentada a conceituagdo do instituto, quais seriam seus
pressupostos e qual a sua fundamenta¢do na ordem constitucional brasileira, no sentido de

responder a questdo: O que ¢ retrocesso social?

Além disso, busca-se responder a uma questao central: Em que medida o poder
publico pode voltar atrds, revogando ou diminuindo o nivel de uma conquista social,
quando o caso estiver relacionada a implementacdo dos direitos fundamentais e em relagdo

aos objetivos tragados pela Constituigao Federal?

A fim de responder a questdo, foram expostas consideragdes sobre os critérios
materiais de aplicagdo do principio da proibi¢do de retrocesso social que viabilizam uma

solucao adequada, em termos constitucionais, perante o caso concreto.

Foi reservado topico proprio para verificar a proibicao de retrocesso sob a otica
do direito financeiro, sustentando-se que tal principio funciona como elemento estruturador

das regras de finangas publicas.

Entre as analises relacionadas ao direito financeiro, serd visto como a proibi¢ao
de retrocesso pode ser aplicada em face das leis or¢camentarias — o Plano Plurianual, a Lei
de Diretrizes Or¢amentarias ¢ a Lei Or¢amentaria Anual, dos mecanismos de flexibiliza¢ao
orcamentdria, inclusive o de contingenciamento, da elei¢do e execucdo de politicas

publicas, entre outras questoes.

Ficou a cargo do terceiro capitulo detalhar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, a fim de verificar como a Corte estd lidando com a proibicao de retrocesso.
Propde-se verificar se o principio € reconhecido e, se sim, como ele esta sendo aplicado em

face de casos concretos submetidos ao crivo da Corte Superior.

Foi realizada anélise de forma mais detida dos julgados que possuem intima
relacdo com o direito financeiro, como questdes relacionadas aos cortes orgamentarios,
contingenciamento de direitos fundamentais, regras de federalismo fiscal, bem como

omissdes inconstitucionais na implementacao de politicas publicas.

O estudo de jurisprudéncia tragara um paralelo com as consideracoes
desenvolvidas pela doutrina, buscando verificar se ha ou ndo uniformidade entre essas

areas e como uma pode complementar a outra.
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O terceiro capitulo, ainda, abordard dois casos que, embora estejam pendentes
de julgamento final pelo STF, submeteram ao Plenario a analise da constitucionalidade de
medidas que alteraram direitos sociais € que estdo intimamente relacionadas ao direito

financeiro, pois modificaram as regras de vinculagdes orgamentarias.

Um caso ¢ tratado na ADI 5.595, em que se discute a modificagdo no custeio da
saude publica, alterada pela EC n. 86/2015. A outra questdo ¢ a disposta na ADI 5.658, na
qual estd em pauta a previsdo do teto de gastos da Unido com a satide e a educacao,
promovida pela EC n. 95/2016.

Por fim, uma vez que o estudo ja terd feito exposi¢cdo doutrindria e
jurisprudencial, estard mais maduro para simular a aplicagdo do principio da proibi¢ao de
retrocesso social em face de um caso concreto. Em razdo disso, serdo analisadas as

alteracdes legais propostas pela EC n. 95/2016, sob a 6tica da proibicao de retrocesso.

Ressalta-se que este trabalho almeja dar subsidios ao principio da proibi¢ao de
retrocesso social para que seja um instituto solido, com critérios de aplicagdo bem

desenvolvidos, a fim de que ndo se torne um argumento vago e abstrato.
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CAPITULO 1
A FUNCAO DO DIREITO FINANCEIRO E A BUSCA PELA
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

1.1 A evolucio estatal e as transformacoes no Direito Financeiro

A compreensao dos fins do Direito Financeiro exige a reflexdo sobre a evolugao
historica do nascimento das necessidades coletivas e publicas e dos instrumentos estatais
para atingir seus objetivos, uma vez que o direito ndo ¢ apenas um conjunto de normas

conectadas estaticamente. !

Até a prevaléncia do absolutismo do ocidente, o Estado atuava de forma a
buscar as receitas para cobrir as despesas estabelecidas; a afericio do montante de receita

necessaria era verificada a partir das vontades da nobreza e das necessidades da guerra.?

Com o advento das revolugdes burguesas sobreveio uma nova logica estatal
relacionada a tributagdo e ao gasto publico, fundamental para a emersao do Estado
moderno. Em especial, em paises europeus, houve uma transi¢gdo de um Estado
predominantemente patrimonial, no qual as receitas de bens do monarca se confundiam
com o patriménio estatal, para um Estado Fiscal, que passou a ser composto por receitas

tributarias obtidas em decorréncia do poder de império.>

O diferencial da adog@o do Estado Fiscal passou a residir em sua caracteristica
principal de que o patrimonio publico passaria a ser composto por tributos, mediante

atuacdo estatal na atividade de fiscalizagdo e arrecadacdo.*

Em razao da ascensdo dessa nova légica, o poder soberano sobre a disposicao de
receitas e despesas passou a ser questionado, crescendo o consenso de que os gastos

deveriam ser submetidos a analise de um 6rgao colegiado.

I OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 181.

SILVEIRA, Francisco Secaf Alves. O estado economico de emergéncia e as transformagoes do direito
financeiro. Colegdo Direito Financeiro Atual. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 25.

SCAFF, Fernando Facury. Royalties do petroleo, minério e energia: aspectos constitucionais, financeiros
e tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 28.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 50.
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Assim, na Inglaterra, foi elaborada a Magna Carta de 1215 passando a
delimitar o poder de atuacdo do monarca e, desde entdo, ficou estabelecido que as
receitas do Rei e a cobranga de tributos deveriam ser autorizadas pelo “Conselho

Geral do Reino”, o qual se assemelha as fungdes do Parlamento na atualidade.’

A partir de tais transformacdes, passou a ser possivel verificar o surgimento
do primeiro paradigma do Direito Financeiro como instrumento de controle do
monarca pelo Parlamento, surgindo um conjunto de regras orgamentarias, elaboradas

por determinada classe, para estabelecer um controle sobre a monarquia absolutista.®

De acordo com Horacio Corti, nessa época foi estabelecida a concepcdo
classica sobre o conceito formal do Direito Financeiro,” momento em que o
or¢camento se resumia a uma peg¢a contabil que continha a previsdo das receitas ¢ a
autorizacdo das despesas, sem disposi¢des sobre planejamento estatal ou medidas

para satisfazer interesses publicos.

Ainda com esse marco teodrico, em razdo das disputas religiosas que
assolavam o Pais, foi criado o Bill of Rights, de 1689, no qual o Parlamento inglés
reafirmou suas fungdes e alterou a forma de sua composicdo que passaria a ser
autoconvocada e ter maior representagdo popular; ndo seria mais uma assembleia
feudal de nobres, como na época da Magna Carta. Ao Parlamento foi atribuida a
responsabilidade de defender os suditos contra o poder do Rei e os direitos passaram

a ter outro grau de reconhecimento.®

A partir de entdo a sociedade passou a se desenvolver tendo mais consciéncia de
seus direitos, o que sempre foi uma constante busca do homem, percorrendo por processos
de reconhecimento ao longo da histéria. De outra forma ndo poderia ser, pois ¢

caracteristica do homem a perfectibilidade.

SCAFF, Fernando Facury. Magna Carta e Bill of Rights: entre o direito financeiro e o tributario. Contas a
vista. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jun-16/contas-vista-magna-carta-bill-of-rights-
entre-direito-financeiro-tributario. Acesso em: 8§ out. 2019.

SILVEIRA, Francisco Secaf Alves. O estado econémico de emergéncia e as transformagées do direito
financeiro. Colecdo Direito Financeiro Atual. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 31.

7 CORTI, Horacio. Derechos fundamentales y presupuesto publico. /n: CONTI, José Mauricio; SCAFF,
Fernando Facury (coord.). Or¢amentos publicos e direito financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 140-141.

SCAFF, Fernando Facury. Magna Carta e Bill of Rights: entre o direito financeiro e o tributario. Contas a
vista. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jun-16/contas-vista-magna-carta-bill-of-rights-
entre-direito-financeiro-tributario. Acesso em: 8§ out. 2019.
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Conforme apresentou Jean Jacques Rousseau, com a publicacdo de sua obra de

9 ¢ inerente ao ser

1754, Discurso sobre a origem da desigualdade entre os homens,
humano a busca pela perfectibilidade, ou seja, a busca pelo constante aperfeicoamento,

mediante adaptacdes desenvolvidas pelas necessidades.

Segundo o autor, conforme surgiam as dificuldades o homem se via obrigado a
supera-las e, nessas superagoes, adquiria conhecimentos empiricos. A partir de entdo os
abrigos surgem e o humano desenvolve atividades, como a caga ¢ a pesca. Os abrigos
fizeram com que os homens se fixassem com mais frequéncia e desenvolvessem lagos
familiares. O homem deixou de viver isoladamente e passou a viver em sociedade. Tal

capacidade de desenvolvimento, de evolugdo, traduz a perfectibilidade.

Sustenta Rousseau que a origem da desigualdade se inicia quando um homem,
em busca do seu aperfeigoamento, finca toras de madeiras no chdo, fazendo divisdo do
ambiente, e diz “essa parte ¢ minha, isto ¢ meu”, e a partir de entdo surge o conceito de

propriedade privada e tem inicio a desigualdade entre os homens.

Apesar de a perfectibilidade ser responsavel pela origem das desigualdades entre
os homens, a partir da qual decorreu a propriedade privada, o mencionado filésofo afirma
que ndo ¢ possivel a sua renuncia, pois € caracteristica inata ao homem, nao depende de
sua racionalidade, basta o sentimento interior para ser reconhecida. E responsavel pelo
progresso, mostra que o homem pode se orientar no pensar e no agir, exercitar-se no uso de

sua liberdade e de suas capacidades.

Por ser inerente ao ser humano, a perfectibilidade ndo pode ser renunciada, ¢ um
“mal necessario”, ndo ¢ viavel que o homem retorne aos bosques, ndo ¢ possivel, nem
desejavel que renuncie as condigdes que se encontra, alias, nem ¢ isso que Rousseau

almejava demonstrar quando da elaboracdo de sua obra.

O que buscava o autor ¢ demonstrar que, em face da sua perfectibilidade e da
consequente existéncia da propriedade privada, os homens instituiram uma forma de
governo para regulamentar as relagdes entre si; desde entdo surge o Estado, instituido pelos

humanos para coordenar o progresso.

A partir da obra Discurso sobre a origem da desigualdade entre os homens, ¢é

possivel concluir que a perfectibilidade busca o progresso, em especial o reconhecimento

® ROUSSEAU, Jean Jacques. Discurso sobre a origem da desigualdade entre os homens. 1712 — 1778.

Traducao, introdugao e notas de Laurent Saes. Sdo Paulo: Edipro, 2015.
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dos direitos e garantias do homem, que atribuiu ao Estado a competéncia para

regulamentar tais satisfagoes.

Jean Jacques Rousseau foi um importante pensador do periodo, sendo
considerado um dos principais filosofos representantes do iluminismo; seus ideais foram
de grande importancia e influéncia para a Revolugio Francesa de 1789'° que deu origem a

Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Vale acrescentar que Thomas Hobbes € outro tedrico contratualista, assim como
Rousseau. Ambos defendem que a sociedade ¢ uma criacao racional humana, concluindo
que houve um momento anterior a ela, chamado de estado de natureza. No entanto,

divergem sobre essa natureza do homem.

Diferentemente de Rousseau, que defendia um estado originario pacifico do
homem, Hobbes entende que a natureza humana é cadtica; em seu livro Leviatd,'!
defendeu que “o homem ¢ o lobo do homem”, cuja frase original, traduzida para o latim
como “homo homini lupus”, pertence a Plautus (254-184 a.C)'?. Tais obras merecem ser
objeto de estudo apartado. No momento, apenas cumpre apresentar posicionamento

divergente do exposto por Rousseau.

Apos centenas de anos e revolucdes ao longo da historia, no século XX, surgiu
um segundo paradigma do Direito Financeiro que, antes voltava suas fun¢des para
controlar as atividades do monarca, passando a se preocupar de forma mais efetiva com

seu papel perante a sociedade, dotado de contetido material e nio mais apenas formal. '3

Sustenta-se que houve uma mudanca de paradigma, uma vez que, além do
reconhecimento de direitos contra o Estado, passou-se a apresentar os meios efetivos para a
realizagdo das garantias. O reconhecimento do papel estatal mudou, o Estado ndo seria
mais um inimigo que deveria ser combatido, mas um aliado do povo na busca da igualdade

e felicidade.

10 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 187.

HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Tradu¢do Jodo
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997.

12 PLAUTO, Tito Micio. Asinaria. The Latin Library. Disponivel em:
http://www.thelatinlibrary.com/plautus/asinaria.shtml. Acesso em: 19 mar. 2020.

TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro — Teoria da constituigdo financeira. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.71.

SCAFF, Fernando Facury. Magna Carta e Bill of Rights: entre o direito financeiro e o tributario. Contas a
vista. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jun-16/contas-vista-magna-carta-bill-of-rights-
entre-direito-financeiro-tributario. Acesso em: 8§ out. 2019.
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As fungdes atribuidas ao Direito, como de integragdo, controle e organizagdo
social, passaram a se destacar na sociedade e, de acordo com Carlos Camillo, este passou a
se constituir com um “meio de orientagdo dos comportamentos dos individuos com a
finalidade basica de produzir ou manter a coesdo social, integrando e controlando a

conduta de toda a coletividade que faz parte desse nticleo essencial”.!®

Os direitos individuais se transformaram em direitos sociais de grupo, sem mais
carater de universalidade, isso porque, apesar de os sujeitos de direito serem

6

individualmente pessoas humanas,!¢ os titulares dos direitos sociais eram aqueles que

pertenciam a determinados setores sociais ou que desempenhavam fungdes em sociedade,
“eram direitos com nome e sobrenome”,'” como os direitos do trabalhador, da familia,

passou-se da individualidade para a grupalidade.

Entre as grandes alteragcdes legais proferidas, destacam-se a promulgagdo
durante a I Guerra Mundial da Constituigdo Mexicana, de 1917 e, apds o encerramento
dessa Guerra, a Constituicio de Weimar, de 1919, que constitucionalizaram direitos
sociais, colocando-os em um patamar de direitos fundamentais e prevendo atuacdo do

Estado em busca da reducdo das desigualdades. '8

As vésperas do fim da II Guerra Mundial, sobreveio discurso proferido por
Franklin Delano Roosevelt em 1944, propondo o Segundo Bill of Rights ao Congresso
Americano, sob o fundamento de que os direitos civis e politicos até ali previstos ndo eram
eficientes para garantir uma vida isondmica entre a populagdo na busca pelo direito a
felicidade, apresentando oito novos direitos em busca de igualdade de oportunidades: 1)
Direito ao emprego ¢ um saldrio minimo adequado; 2) Direito a alimentagdo, roupas e
lazer; 3) Direitos dos agricultores a um rendimento justo; 4) Liberdade contra a
concorréncia desleal e de posicdes dominantes; 5) Direito a habitagdo; 6) Direito a

assisténcia médica; 7) Direito a seguridade social; e 8) Direito a educagdo.”

15 CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti. Manual da teoria geral do direito. Sdo Paulo: Almedina, 2019.
pardgrafo 2°, item 3.1.

SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 75.
PEREZ DE AYALA, Andoni. Los origenes del constitucionalismo social. Una aproximacién desde una
perspectiva  historico-comparativa. In: GARCIA HERRERA, Miguel Angel (coord.). EI
constitucionalismo en la crisis del estado social. Universidad del Pais Vasco, 1997. p. 353.

SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
73-75.

SCAFF, Fernando Facury. Magna Carta e Bill of Rights: entre o direito financeiro e o tributario. Contas a
vista. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jun-16/contas-vista-magna-carta-bill-of-rights-
entre-direito-financeiro-tributario. Acesso em: 8 out. 2019.
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A ideia de Estado Social passou a ser paulatinamente implementada,
influenciado pela doutrina keynesiana fundada nos conceitos de Estado de bem-estar

social, no qual passaram a ser reconhecidos os direitos sociais.

Outro aspecto relevante da transi¢do do Direito Financeiro surgiu apds o término
da II Guerra Mundial, ocasido em que foi criada a ONU — Organiza¢do das Nagdes Unidas

com a missao de desenvolver trabalhos em trés etapas.

A primeira delas foi por meio de sua Comissdo que proferiu a Declaragao
Universal de Direitos Humanos, de 1948, aprovada de forma unanime por seus Estados-
Parte, com algumas absten¢des,?’ que se constitui hoje como patamar minimo para os

direitos fundamentais de liberdade e isonomia em ambito mundial.?'

A segunda etapa da Comissdao da ONU foi constituir dois diferentes Pactos
Internacionais de Direitos Humanos, em 1966, sendo que, em razdo da divisao ideoldgica
que dividia o mundo a época, sobrevieram os Pactos Internacionais de Direitos Humanos,
em 1966, um sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP), para o reconhecimento das
liberdades individuais classicas, e outro sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), com o fim de consagrar direitos econdmicos e sociais, refletindo em politicas

publicas de reducio de desigualdades.??

Entre os direitos resguardados pelo PIDESC consta a garantia de
progressividade dos direitos, em especial o art. 2° determina o comprometimento dos
Estados em assegurar, de forma progressiva, por todos os meios apropriados, o pleno
exercicio dos direitos sociais,> incluindo, ainda, no art. 11, alinea 1, a necessidade de

assegurar a0 homem “uma melhoria continua de suas condi¢des de vida”,?* bem como no

20 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmacdo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p.
208.

SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p.
76-78.

Idem, ibidem.

21

22

23 “Artigo 2°. 1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforco

proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais, principalmente nos planos econdmico e
técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos
os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em

particular, a adocdo de medidas legislativas.”

24 “ARTIGO 11. 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de

vida adequando para si proprio e sua familia, inclusive a alimentagdo, vestimenta e moradia adequadas,
assim como a uma melhoria continua de suas condi¢oes de vida. Os Estados Partes tomardo medidas
apropriadas para assegurar a consecugdo desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importincia
essencial da cooperagao internacional fundada no livre consentimento.”
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3

art. 14, o qual determina “um plano de agdo detalhado destinado a implementagdo

progressiva da educagio”.?

Por sua vez, a fim de cumprir a terceira etapa, a Comissao de Direito Humanos
da ONU criou o Comité de Direitos Humanos para garantir que os direitos previstos nos
Protocolos fossem assegurados e respeitados e, ainda, recebeu a missdo de processar casos

de violagdo dessas garantias.?®

Como oportunamente apontado por Fernando Facury Scaff “essa pléiade de
direitos, consagrados a cada pessoa da espécie humana apenas por dela fazer parte,
impactou fortemente os orcamentos publicos”,?” a efetivacdo dos direitos passou a exigir

enormes gastos publicos e, consequentemente, maior arrecadagao.

As ideias sobre os deveres e as funcgOes estatais na atividade econOmica
evoluiram significativamente. O desenvolvimento global da civilizagdo humana implicou a

efetivagio de uma maior protegdo dos direitos humanos,?

cujas questdes provocaram
modificagdo do conceito de orgamento, que passou a ser visto como ferramenta ativa na

organizag¢do estatal e promogao dos interesses da populagao.

Bem destacou Aliomar Baleeiro que a funcdo atual do or¢amento, como
instrumento indispensavel ao equilibrio dos interesses antagdnicos em volta do poder

soberano, ¢ resultado de “uma penosa e multissecular cadeia de lutas politicas”.?’

\

Para fazer frente a efetivacdo dos direitos, o Estado se avolumou, cresceu a
necessidade de obtengdo de recursos publicos refletindo no agigantamento da carga
tributaria para sustentar as necessidades publicas. Conforme Luis Eduardo Schoueri, o

Estado Fiscal Minimalista passou a ser sucedido pelo Estado Social, ou Estado Social

2 “ARTIGO 14. Todo Estado Parte do presente pacto que, no momento em que se tornar Parte, ainda nio

tenha garantido em seu proprio territorio ou territorios sob sua jurisdi¢do a obrigatoriedade e a gratuidade
da educagao primdria, se compromete a elaborar e a adotar, dentro de um prazo de dois anos, um plano
de agdo detalhado destinado a implementagdo progressiva, dentro de um nimero razoavel de anos

estabelecidos no proprio plano, do principio da educag@o primaria obrigatdria e gratuita para todos.”

26 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.

79.

27 Idem, ibidem.

28 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,

1992. p. 27.

BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das finangas. 19. ed. rev. e atual. por Hugo de Brito
Machado Segundo. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 526.
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Fiscal; “ndo deixa de ser um Estado Fiscal, quando se tem em conta sua principal fonte de

financiamento, mas ja nio se cogita um Estado minimo”.*°

No ambito da legislagdo brasileira, ainda sob o manto do segundo paradigma do
Direito Financeiro, que passou a se preocupar com seu efetivo papel perante a sociedade
em busca da materializagdo das leis em razdo do Estado Social, grande marco adveio com
a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988 que reconheceu o papel fundamental das

regras de finangas publicas elevando-as ao stafus constitucional.

Nesse cenario, surgiu a teoria da Constitui¢ao Financeira e, como aponta Heleno
Torres, “ndo ¢, de nenhum modo, uma teoria do poder financeiro estatal, mas uma teoria da

submissdo desse poder a Constituigio e a todas as limita¢des que desta decorram”.>!

O conceito de orgamento passou a ter multiplos aspectos; como aduzido por
Regis Fernandes de Oliveira tem seu aspecto politico, pois revela designios sociais e
regionais na destinacdo das verbas; econdmico, porque manifesta a atualidade econdmica;
técnico, a partir do calculo de receitas e despesas; e juridico, por meio do atendimento as

normas constitucionais e legais.>?

Isso porque, conforme sustentado por Heleno Torres, ndo se pode dizer que na
atualidade o direito financeiro se limita as disposi¢cdes sobre orcamento, despesas ou
receitas publicas, a chamada Constitui¢ao Financeira pelo doutrinador; abrange toda a
integralidade da Constituicdo do Estado naquilo que exija repercussdo financeira, como as
reparticoes de receitas, servigos publicos, politicas publicas, assim como garantias a

direitos sociais.??

A atual Constituicdo Federal, ao prever em seu texto normas de Direito
Financeiro, objetivou criar mecanismos para assegurar as garantias sociais, trazendo a

sociedade normas de financiamento.>?*

A ascensdo das finangas publicas ao status constitucional refletiu diretamente no

proprio mérito das decisdes or¢amentarias, pois a funcdo da Constituicdo ndo ¢ apenas de

30" SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 25.

31" TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro — Teoria da constitui¢io financeira. Sio

Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 54.

32 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 601.

TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro — Teoria da constituigdo financeira. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 73.

3 Idem, p. 75.
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disciplinar o exercicio do poder politico, mas também tem a pretensdo de limitar e impor

possiveis decisdes. >

Assim, o Estado brasileiro passou a ter um novo ideal constitucional, trazendo
garantias formais e materiais para a concretizagdo dos direitos sociais e econdmicos,
recebendo competéncia para assumir um comando ativo em busca da efetivacdo dos

direitos previstos na Constitui¢do.

Defende-se que o Estado ndo pode ser compreendido como um mero
instrumento ou meio, mas, sim, como um fim primordial que ¢ a efetividade dos valores

constitucionais, a concretiza¢ao dos direitos fundamentais, entre outros.

As finangas publicas ao serem elevadas ao ambito constitucional devem assumir
uma postura ativa na garantia dos direitos para que prevalega um orcamento substantivo,

fortalecido nos fins estatais.?’

A partir dos fins constitucionais surge a demanda da Constituicao pelos meios
para a sua concretizagdo, “a atividade financeira do Estado confirma-se como aquele meio
permanente e controlavel por parte da decisao politica, segundo as limitacdes da

938

Constituicao”"° para a sua construcao.

Acrescenta-se o posicionamento de Gilberto Bercovici, ao afirmar que a
Constituicao dirigente esta condicionada integralmente pelas normas que determinam os
fins do Estado, as quais obrigam ao maximo de observancia e efetividade e vedam

qualquer conduta em sentido contrério aos seus fins.*

Em razdo das questdes apresentadas, sustenta-se ndo ser possivel defender uma

interpretagdo restritiva da Constituicdo Financeira limitada aos capitulos que tratam de

35 MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. Constitucionalizagdo das finangas piiblicas no Brasil. Rio de

Janeiro: Renovar, 2010. p. 2.

36 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro — Teoria da constitui¢do financeira. Sio

Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 75.

37 CARVALHO, André Castro. Direito constitucional financeiro e direito or¢amentario substantivo. In:
CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (coord.). Or¢amentos publicos e direito financeiro.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 45.

3% TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro — Teoria da constitui¢do financeira. Sio

Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 87.
BERCOVICI, Gilberto. Politica econdmica e direito econdmico. Revista Forum de Direito Financeiro e
Economico — RFDFE, Belo Horizonte: Férum, ano 1, n. 1, p. 199-219, mar./ago. 2012.
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orcamento, ¢ preciso que se faca uma analise global e abrangente das regras e principios

contidos em seu texto que regulam toda a atividade financeira do Estado.*’

A constitucionalizacdo das finangas publicas atribuiu maior efetividade aos
objetivos da Constituicdo, ao “telos” constitucional, sendo que a necessaria observancia
dos fins constitucionais pelo Direito Financeiro coloca os direitos fundamentais, a
democracia, o dever de transparéncia, a separacdo dos poderes e a igualdade como

objetivos a serem atingidos por seus institutos.*!

Ainda sobre a evolugdo do Direito Financeiro, merece destacar que a
Constituicdo Federal de 1988 proclamou ser o Brasil uma Republica Federativa e

Democratica.

Disso decorre que, uma vez que o sistema de financas publicas, ordenado pelo
Direito Financeiro, foi elevado ao status constitucional, via de consequéncia ¢ também
constituido de forma republicana e, por essa razdo, ¢ preciso que a sua atuacdo seja

explorada dentro desses parAmetros.+?

Os conceitos de Republica e Democracia devem interagir € se complementar,
pois além de democratico, ¢ necessario que o Pais “também seja republicano, e o direito
financeiro ¢ o locus mais apropriado para esse tipo de andlise, o que ora se faz pelo

or¢amento, sintese dos estudos desse ramo do Direito”.**

Fernando Facury Scaff identifica que tais conceitos devem laborar de forma
complementar, ressalta que “apenas quando formos republicanos ¢ que conseguiremos ser
mais amplamente democraticos”, especialmente, “em paises como o Brasil, com grandes

r

desigualdades socioeconomicas, ¢ necessario dirigir o direito financeiro para suplantar

estas desigualdades, sem o que a democracia ja alcangada nio se expandird”.**

Em que consiste um orgamento republicano? Como defendido por Fernando
Facury Scaff, em sua obra Or¢amento republicano e liberdade igual, seria “aquele que

arrecada mais de quem ganha mais ou possui mais bens, € gasta mais com quem ganha

4 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro — Teoria da constituicio financeira. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 91.
SILVEIRA, Francisco Secaf Alves. O estado econémico de emergéncia e as transformagées do direito
financeiro. Colecdo Direito Financeiro Atual. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 39.

41

42 SCAFF, Fernando Facury. Orgcamento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p.

31.
4 Idem, p. 20.
4 Idem, p. 33-34.
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menos ou possui menos bens, de modo a permitir que sejam reduzidas as desigualdades

sociais e a pobreza”.®

Tal conceito pode ser refraseado, desde que se respeite “a ideia de que se deve
arrecadar mais de quem ganha mais e gastar mais com os grupos socialmente vulneraveis”
para que lhes sejam asseguradas dignidade e isonomia socioecondmica, o que estd em
consonancia com o principio juridico republicano.*® A forma republicana visa combater os
privilégios, os direitos de classe, hierarquia ou nobreza a fim de obter a igualdade na

sociedade.?’

Observe-se que nado se trata de uma equacao financeira, mas jusfinanceira, como
defendido por Fernando Facury Scaff, pois tal conceito sera mediado por decisdes politicas
que, ao serem juridicizadas, irdo determinar de quem arrecadar € com quem gastar. Via de
consequéncia, ¢ o Direito Financeiro que ird tragar esse cenario, pois “¢ a lei orcamentéria
que dara esse quadro, através do cotejo de seus dois momentos, o inicial, de previsdo de

receitas e despesas, e o final, no qual a execugio or¢amentéria se completa”.*®

Uma vez exposta, em brevissimas palavras, a evolu¢ao do Direito Financeiro e
suas caracteristicas, em especial no Brasil, conclui-se que a concretizagdo dos direitos
exigem altos custos e precisam ser financiados por um sistema arrecadatdrio efetivo, por
essa razao, o legislador constitucional forneceu ao Estado as competéncias e os meios

arrecadatdrios necessarios, atuando na ordem econdmica por meio da tributagao.

Os recursos arrecadados estardo a disposi¢do dos governantes para que eles
decidam, por meio da lei or¢gamentaria, quais sdo as prioridades na realizagdo dos gastos
publicos.*’ Verifica-se que o legislador orcamentério possui liberdade de atuacdo, mas
deve obediéncia aos fins tracados pela Constituicdo Federal e pelas leis proprias
instituidoras de direitos, portanto, encontrara também limites de atuacdo, cujo estudo sera

tensionado nos proximos topicos.

45 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.

291.

46 Idem, ibidem.

47 SCAFF, Fernando Facury. Notas sobre Republica, dignidade e tributago. In: SCAFF, Fernando Facury

(Coord.). Direito tributario e financeiro aplicado. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2010. p. 24.

“  SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p.

291.
4 Idem, p. 293.
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Inclusive, Antonio Moreira Maués destacou que, em razdo da experiéncia de
violagdo dos direitos humanos, na nova ordem constitucional, a soberania do legislador deu
lugar a supremacia da Constitui¢ao, sendo a lei subordinada a um conjunto crescente de

exigéncias que limitaram a liberdade de conformagdo do legislador.>°

As consideragdes apresentadas, sobre a dificil trajetoria das conquistas sociais e
da evolucao da fun¢ao do direito financeiro no Estado Social, servirdo de fundamento para

o desenvolvimento do presente trabalho.

1.2 Liberdade do legislador e seus limites de atuacio

Em razdo da isonomia, que deve estar presente em uma republica, aqueles que
venham a exercer cargos que representam o poder politico devem fazé-lo de modo a servir
a sociedade, e ndo se servir desta. Destacam-se os cargos de Chefe do Poder Executivo e
dos membros do Poder Legislativo, pois assumem o poder por meio de eleigdes diretas e

periddicas, em todos os niveis da federagdo brasileira.’!

A fungdo legislativa ¢ exercida pelo Congresso Nacional, composto pela Camara
dos Deputados e do Senado Federal, sendo tradi¢do constitucional brasileira a organizacao
do Poder Legislativo no denominado sistema bicameral.>? Por sua vez, o Poder Executivo
tem por fungdo a pratica de atos de chefia do estado, de governo e de administragio;™
entre suas atribuicdes cumprird a ele a expedicdo de normas gerais complementares a lei,
podendo iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos na Constitui¢ao (art.

84, 111, da CF), como a elaboracio das leis delegadas e das medidas provisorias.>*

Nesse sentido, os Poderes Legislativo e Executivo assumem a competéncia
predominante na elaboragdo de leis em geral, o que ¢ feito por meio do complexo processo

legislativo.>

50 MAUES, Antonio Gomes Moreira. 4* Parte: Legitimidade da justica constitucional: Reflexdes sobre o

Caso Brasileiro. In: MAUES, Antonio Gomes Moreira; SCAFF, Fernando Facury. Justica constitucional
e tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 114-115.
51 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
244,
2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 527.
53 Idem, p. 542.
3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 347.

55 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 244.
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Para fins especificadamente orcamentdrios, a competéncia ficard a cargo do
Poder Legislativo, chamado de legislador or¢camentario, e do Poder Executivo,
denominado de gestor orcamentario. Como destacado por Fernando Facury Scaff, tais
fungdes ocorrem de forma tedrica, pois, em determinadas matérias do sistema tributario
brasileiro, elas se deslocam, exercendo o Poder Executivo papel do legislador

orgamentario,>® o que gera grandes reflexdes que merecem estudo proprio.

Considerando que o presente trabalho esta voltado para o Direito Financeiro,
cumpre dispor sobre a liberdade de atuacdo do legislador e do gestor or¢camentario, bem
como apresentar os seus limites quando da disposi¢do das leis orcamentarias. As questdes
ora apresentadas servirdo de base para os proximos capitulos e, em especial, para o item
reservado a andlise da relacdo entre o direito financeiro e o principio da proibi¢do de

retrocesso social.

Apesar de este topico desenvolver maiores consideragdes sob a dtica do Direito
Financeiro, serdo apresentados os limites de atuacdao, ndo s6 do legislador or¢gamentario,
mas, também, do poder publico em geral, pois ha comandos previstos no ordenamento que

voltam suas disposi¢des para todas as formas de atuacao.

Identificar a liberdade e tracar os limites de atuacdo estatal sdo medidas que se
impdem perante um Estado Social, pois “a democracia ¢ um longo processo que deve ser
fortalecido todos os dias”. Funcionariam como balizas, “tdo conectadas a participagao e a
transparéncia, sdo elementares e devem aparecer em todas as a¢des do setor publico”.>” O
fortalecimento do estudo sobre o campo de liberdade e os limites do setor publico garantira

seu funcionamento adequado em busca dos fins sociais.

Inicialmente, cumpre destacar que o orcamento publico brasileiro deve
correlacionar as capacidades contributiva e receptiva, o que refletird na denominada
capacidade financeira, a partir da qual serd possivel aplicar a justi¢a distributiva nas

relagdes,>® para a efetivagdo de objetivos basicos previstos na Constitui¢do, “que nada mais

56 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p.

245.

57 MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo. «¢Cuanto nos va a costar cada clavo?, Heraldo de Aragdn, 14 de
julio de 2012. Apud INAPPONCE SOLE, Julio. El derecho y la (ir) reversibilidad limitada de los
derechos sociales de los ciudadanos. Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica, 2013. p.
124.
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290-292.
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realizam do que a tradugdo da justica social”,’® dado que as finangas publicas foram
elevadas a status constitucionais, devendo se subordinar aos critérios republicanos e

democratas.

A gestdo do recurso publico ¢ feita, principalmente, pelo legislador
orcamentario, sendo que tal estudo ¢ de suma importancia para o Direito Financeiro, pois,
segundo Fernando Facury Scaff, no orcamento “arrecada de todos e se gasta em prol de
todos os membros de uma sociedade, com ajustes financeiros em razao das capacidades
financeiras, receptiva e contributiva”. Disso € possivel extrair a compreensdo de que se
trata de um sistema de vasos comunicantes, “qualquer movimentagdo em uma rubrica de

receita ou de despesa acarretard necessariamente um rearranjo no sistema or¢amentéario”.

Em razdo de o orcamento ser um sistema de vasos comunicantes ¢ de
fundamental importancia conhecer os limites de atuacdo do legislador na disposicao sobre
regras de finangas publicas, uma vez que no ordenamento juridico brasileiro ha diversas
peculiaridades que cerceiam o amplo movimento de alocagdo de receitas e despesas

plblicas, seja de forma implicita ou explicita.®!

Para chegar até o montante de que o poder publico poderda dispde sobre o
orcamento, ¢ preciso inicialmente analisar quais foram as limita¢des explicitas e implicitas
a sua liberdade, para que seja possivel verificar “o que vem sendo feito com o saldo de
liberdade que o legislador orcamentario possui para cumprir as finalidades estabelecidas na

Constitui¢io”.%?

Cumpre relembrar que o poder publico goza de liberdade de atuagdo, mas
sempre devera observar os fins constitucionais, ndo se trata de mera opg¢ao politica. Em
razao da conscientizacdo do papel da Constitui¢do Financeira, a sua liberdade deve ser
norteada para satisfazer as necessidades publicas, pois ¢ em razdo da presenca desta que o
Estado existe, corresponde as situacdes que o povo, em um dado momento historico,

elegeu como tais, manifestando sua escolha por meio da Constituigdo.

% ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 11. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 104.

SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p.
294,

' Idem, p. 307.
2 Idem, p. 293.
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Entende-se que a liberdade do legislador e do gestor or¢amentario esta adstrita
aos fins e valores previstos pela Constituigdo que foram eleitos pelo poder constituinte ao
tempo do exercicio da soberania com objetivo de conferir certeza juridica e previsibilidade
ao ordenamento. Nao ¢ vedado a politica inovar o rol de “fins” constitucionais, mas cabera
sempre as instituicdes democraticas atingir aqueles definidos pelo constituinte que estdo

contemplados e afirmados no texto.%

Aquele que atua em nome da sociedade, seja do Legislativo ou do Executivo
com competéncia para editar normas que gerem reflexos nas finangas publicas, implicando
consequéncias or¢amentarias, possui liberdade de atuagdo quando da alocacgdo do recurso
publico para satisfazer os fins estatais, mas a propria Constituicdo Federal estabeleceu

limites.

A previsdo de limites existe em razdo de que a Constitui¢do Federal optou por
privilegiar determinados gastos e bloquear certas fontes de receita para fins especificos,
restringindo parte da liberdade do legislador e do gestor orcamentario, em prol de certos

investimentos, independentemente do governo que estiver a frente do Pais.

A teoria de Ferdinand Lassalle® pode ajudar na compreensio dos limites de
atuagio do legislador. A partir da concep¢io que desenvolveu em sua obra,® é possivel
extrair o sentido sociologico de Constitui¢do, como um instrumento que aponta os reflexos
das forgas sociais que estruturam o poder, sob pena de ser apenas uma “folha de papel”.%’
Deve haver coincidéncia entre o documento escrito e a identificacdo dos seus dispositivos

pela sociedade, caso contrario, seus comandos sdo serdo reconhecidos.

Na mesma linha, Jos¢ Afonso da Silva reconhece ser natural a imposi¢dao de
limites pelo texto constitucional; em suas palavras ¢ “inquestionavel um poder limitado,
porque regrado por normas da prépria Constituicao que lhe impde procedimento e modo de

agir, dos quais ndo se pode arredar sob pena de sua obra sair viciada”.®®

% TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro — Teoria da constitui¢do financeira. Sio

Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 77.

SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.

324.

% LASSALLE, Ferdinand. O que é uma Constitui¢do? Tradugdo de Walter Stonner. Sdo Paulo: Edigdes e
Publicag¢des Brasil, 1933.

67 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 11. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 2.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.
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Os limites podem ser explicitos, como as denominadas clausulas pétreas
orgamentarias, ou implicitos, como a reserva do possivel e as escolhas publicas (tragicas),
a progressividade dos direitos e a proibi¢ao do retrocesso social, o minimo existencial e a
dignidade da pessoa humana, tudo em busca da sustentabilidade or¢amentaria,®® o que sera

tratado adiante.

Aqueles que sao explicitos estdo dispostos de forma expressa no texto
constitucional, impedindo que haja a deliberacdo sobre determinadas matérias, o que ¢
natural ocorrer em nagdes constituidas sobre uma Constituicdo Social, pois o que deve

imperar ¢ a vontade do poder constituinte e ndo daquele que estiver a frente da politica.

Entre os limites explicitos que refletem nas regras de financas publicas, ha
aqueles que a doutrina passou a chamar de “clausulas pétreas orcamentarias”, cuja

terminologia foi construida para fins didaticos.

Nelas ha a impossibilidade do debate parlamentar do legislador orcamentario,
propriamente dito, em determinados temas, mas ndo ha impedimento de eliminagdo do
ordenamento juridico por meio de reforma constitucional, a ndo ser quando também

possuirem caracteristicas de clausulas pétreas constitucionais.

Conforme expressdo apontada por Sandoval Alves da Silva, do conceito de
clausula pétrea constitucional, prevista no art. 60, § 4°, da Constitui¢ao Federal, pode-se

0

extrair a no¢do de cldusula pétrea orcamentaria,’’ sendo matérias que nio poderdo ser

objeto de deliberagdo por proposta de emenda tendente a aboli-las.

Nessas hipoteses, o Projeto de Lei Orgamentaria, elaborado pelo Poder

Executivo, ndo podera ser objeto de deliberagao pelo Legislativo.

Nas clausulas pétreas orgamentarias, segundo Fernando Facury Scaff, “ha o
deslocamento do legislador orcamentario do Poder Legislativo, seu locus primario, para o

Poder Executivo, em face do bloqueio parlamentar a apreciacdo de determinadas matérias

[T

% SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.

294,

SILVA, Sandoval Alves da. O Ministério Publico e a concretizagdo dos direitos humanos. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 216.
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No entender de Sandoval Alves da Silva seriam quatro as clausulas pétreas
or¢amentarias, a saber: (i) dotacdes para pessoal e seus encargos; (ii) servico da divida;
(111) transferéncias tributdrias constitucionais para Estados, Municipios e Distrito Federal; e

(iv) precatérios.”

Fernando Facury Scaff ndo adota integralmente esse rol, considerando que sdo
cinco as clausulas pétreas or¢amentarias, a saber: (i) dotagdes para pessoal e seus encargos;
(i1) o pagamento do servico da divida; (ii1) imunidades tributérias; (iv) as vinculagdes

orgamentdrias para custeio dos direitos fundamentais; e (v) o sistema de precatorios.”

Entre os limites explicitos, este estudo pretende aprofundar suas reflexdes sobre
uma clausula pétrea orcamentaria citada por Fernando Facury Scaff, no caso, as
vinculagdes para o custeio dos direitos fundamentais. Contudo, inicialmente, propde-se

tracar breves consideragdes sobre os institutos citados.

0 u , Vi ivida,
As dotacdes para pessoal e seus encargos, o servico da divida, bem como as
transferéncias tributdrias constitucionais para Estados, Municipios e Distrito Federal estao
previstas, respectivamente, nas alineas “a”, “b” e “c”, inciso II, § 3° do art. 166 da

Constitui¢io Federal.”*

As dotagdes para pessoal e seus encargos, bem como o servico da divida sdo
nitidas clausulas pétreas orcamentarias, pois sdo matérias que a propria Constituigdao
Federal veda expressamente o debate parlamentar, “ndo hd a autorizagdo para que
disponham sobre os valores originalmente estabelecidos pelo Poder Executivo no projeto

de lei orgamentaria”.”

Por sua vez, em razdo da maior arrecadagdo da Unido e dos Estados, o texto

constitucional determina que haja transferéncia de parte de alguns tributos aos entes

2. SILVA, Sandoval Alves da. O Ministério Publico e a concretizacdo dos direitos humanos. Salvador:

JusPodivm, 2016. p. 135.

SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
325.

“Art. 166. Os projetos de lei relativos ao plano plurianual, as diretrizes orgamentarias, ao or¢amento
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anual e aos créditos adicionais serdo apreciados pelas duas Casas do Congresso Nacional, na forma do
regimento comum. [...] § 3° As emendas ao projeto de lei do orgamento anual ou aos projetos que o
modifiquem somente podem ser aprovadas caso: [...] II — indiquem os recursos necessarios, admitidos
apenas os provenientes de anulacdo de despesa, excluidas as que incidam sobre: a) dotagdes para pessoal
e seus encargos; b) servico da divida; c) transferéncias tributdrias constitucionais para Estados,

Municipios e Distrito Federal.”

75 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p.

325.
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menores, que sdo obrigatorias e compulsorias,’® descabendo aos parlamentares dispor
sobre o repasse. Para fins deste estudo, tais transferéncias ndo devem ser consideradas
clausulas pétreas orcamentarias, pois, sdo, na verdade, normas de organizagdo ¢ método do
federalismo fiscal.”” O tributo arrecado pertence ao ente titular desse direito, aquele que

arrecada possui apenas uma tarefa material disposta pela Constitui¢do.”

Aquele que arrecada nao pode dispor de uma receita que ndo ¢ sua,
consequentemente, o legislador orgamentario nao possui competéncia para discorrer sobre
tais transferéncias, em razao disso, as transferéncias obrigatorias sdo uma garantia do pacto
federativo,”” ndo seriam clausulas pétreas orcamentarias nos termos explorados neste

estudo.

Além disso, ha uma terceira clausula pétrea orcamentaria que ¢ a imunidade
tributaria, trata-se da nao incidéncia tributaria constitucionalizada; tal mecanismo veda a
incidéncia de impostos sobre determinados bens e atividades e foi concebida pela Carta de
1934 que percorreu as Cartas de 1937, 1946, 1967 e 1969, sendo gradualmente ampliada e

atualmente garantida em diversos comandos da Constitui¢do Federal de 1988.%

O STF, no julgamento da ADI 939,% declarou que a imunidade tributaria é
verdadeira clausula pétrea constitucional, portanto, nem mesmo o Poder Executivo esta
autorizado a inserir no projeto de lei orgamentaria qualquer espécie de arrecadagdo sobre
essas atividades. Em razao disso, verifica-se que as “imunidades tributarias alcancam o
constituinte derivado e se transformam em clausula pétrea constitucional, o que ¢ mais

amplo do que uma cldusula pétrea orgamentaria”.5?

76 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 784.
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Existe, ainda, uma quarta cldusula pétrea orcamentdria que sdo as
vinculag¢des or¢camentarias para custeio dos direitos fundamentais,®® as quais garantem
percentuais da arrecadacdo tributaria para as areas da satde e educacdo, estando
expressamente previstas na Constituicdo Federal, respectivamente, nos artigos 198, §

2°e 212.

Conforme apontado por Fernando Facury Scaff, as regras de vinculacgdes
decorrem do “nitido carater prestacional desses direitos fundamentais, sem os quais
ndo se pode falar de liberdade em busca de isonomia para todos”, sendo necessario
que o ordenamento preveja um patamar minimo de recursos para a realizagdo desses

direitos.?*

Importante ressaltar que tais vinculagdes, além de serem cldusulas pétreas
orcamentdrias, entende-se que sdo também nitidas cldusulas pétreas constitucionais,
embora ainda ndo haja declaracdo expressa do STF sobre a questdo, assim como foi feito
em relagdo as imunidades tributarias,® cujo estudo serd aprofundado em tdpico proprio

mais adiante.

A quinta cldusula pétrea orcamentaria apresentada é o sistema de precatorios,
trata-se também de ordem constitucional de realizar o pagamento em decorréncia de
débitos transitados em julgado em a¢des movidas contra o Poder Publico,®” nos termos do
art. 100 da Constituicao Federal. Nesses casos, deve haver inclusao na lei orgamentaria do
montante indicado pelo Poder Judiciario que ndo podera ser objeto de modificagdo pelo

legislador orcamentario.®

Tem-se o sentido das cldusulas pétreas or¢amentarias, previstas no corpo da
Constituicdo Federal, que bloqueiam determinados assuntos do debate parlamentar,
acarretando a aprovagdo dos pisos que tiverem sido estabelecidos no Projeto de lei
or¢amentaria anual pelo Poder Executivo relativos ao (i) pagamento de pessoal e seus

encargos; (ii) pagamento do servi¢o da divida publica; (iii) vinculagdes orgamentérias aos

8 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
326.
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direitos fundamentais; e (iv) pagamento de precatorios. Ainda, hd (v) as imunidades
tributarias que impedem a proposi¢do parlamentar em relacao a arrecadagdo sobre aqueles

bens e servigos resguardados pela Constitui¢do Federal.®’

Além das apelidadas clausulas pétreas orcamentérias, que sdo determinagdes de
ordem constitucional, ha outras vedagdes previstas no ambito infraconstitucional que o
orcamento ndo podera dispor, estando vinculados as determinagdes, como o art. 9°, § 2°, da
Lei Complementar n. 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal). Essa questdo sera
abordada quando da andlise dos mecanismos de flexibilizagdo da lei or¢amentaria em

topico a parte.

A partir das breves notas apresentadas, percebe-se que no Brasil hé a previsdo de
gastos publicos em face dos quais ndo ha margem para que o legislador or¢amentario,
propriamente dito, possa dispor sobre eles e, também, as imunidades tributarias que

blindam determinadas atividades da tributacdo.*°

As clausulas pétreas orcamentarias vedam a deliberagdo parlamentar sobre
determinados assuntos, ndo podendo haver disposi¢ao de vontade do legislador ao apreciar

o Projeto de Lei Or¢amentaria anual encaminhado pelo Poder Executivo.

Havera clausulas pétreas orcamentdrias que sdo nitidas cldusulas pétreas
constitucionais, nesses casos, a Constituicdo Federal impede que haja qualquer tipo de
disposicdo sobre certas questdes, como ¢ o caso das imunidades tributarias e das
vinculagdes para o custeio dos direitos fundamentais, sendo que essa ultima questao sera

objeto de estudo apartado em proximo topico.

Além disso, entre os fatores que delimitam a plena liberdade de atuagdo do ente
publico, ha aqueles implicitos que advém do carater social da Carta Magna, podendo ser

extraidos ao longo dos dispositivos constitucionais.

Afirma-se ser uma limitagdo implicita, pois a Constitui¢do Federal circunscreve
ao longo de seu texto as opgdes que devem ser escolhidas e os caminhos que devem ser

percorridos para alcangar os fins do Estado Social.

8 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
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O tradicional Estado material de Direito, a partir de uma dogmatica, busca a

1’91

realizagdo da justica social,”’ portanto, sustenta-se que o ente publico deve encontrar sua

liberdade de atuacdo a partir dos designios tracados pela Constitui¢do.*?

De acordo com Fernando Facury Scaff, existem limita¢cdes a liberdade do
legislador envolvendo aspectos implicitos na elaboragdo de um orgamento publico, tudo
em busca da sustentabilidade or¢gamentaria, como (i) a reserva do possivel e as escolhas
publicas (tragicas); (ii) a progressividade dos direitos e a proibicao de retrocesso; (iii) o
minimo existencial ¢ a dignidade da pessoa humana socialmente considerada,’® em face

das quais serdo tecidas breves consideragdes nesse momento.

Entende-se que tais limites implicitos ndo devem ser observados apenas pelo
legislador or¢gamentério, mas, sim, por todo o ente publico quando da tomada de decisdes,
pois advém dos fins constitucionais. De igual forma, cumpre observar que tais limites
causam impactos diretos no or¢amento, pois os direitos sdo financiados pela arrecadagdo

publica.

A reserva do possivel e as escolhas publicas (tragicas) se revelam em razao do
“limite do orgamento”, conforme expressdo utilizada por Amartya Sen,’* o que ocorre em
razdo de que, nas palavras de Fernando Facury Scaff, “existem recursos escassos para

atingir objetivos imensuraveis”.”>

Inclusive, Stephen Holmes e Cass Sunstein bem pontuaram que “direitos
costumam ser descritos como invioldveis, peremptorios e conclusivos. Contudo, tais
descricdes sdo claramente florescimentos retoricos. Nada que custe dinheiro pode ser

absoluto”.%¢

%' VERDU, Pablo Lucas. Estado de derecho y justicia constitucional. Aspectos historicos, ideologicos y

normativo-institucionales de su interrelacion. Revista de estiidios politicos Nueva Epoca, n. 33, maio-jun.
1983. Disponivel em: https://ppikas.files.wordpress.com/2009/06/teoria-general-del-estado.pdf. Acesso
em: 19 ago. 2019. p. 8.

HORVATH, Estevdo. O or¢amento no século XXI: tendéncias e expectativas. 2014. Tese de Professor
Titular (Doutorado em Direito Financeiro) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014. p. 284-285.
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%4 SEN, Amartya. Identita e violenza. Roma: Laterza, 2006. p. 7-8.
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Em razdo disso, competira ao ente identificar “quais sdo as prioridades de gastos
que o poder publico devera escolher para fazer frente as necessidades dos cidaddos”,”’
portanto, embora “deem ampla margem de liberdade ao legislador or¢gamentério, ndo sao

discricionarias, mas vinculadas aos objetivos tragados pela Constitui¢io”. 8

Pode-se dizer, em sintese, que a reserva do financeiramente possivel ¢ um
conceito que parte de uma analise econdmica, de escassez de recursos, ao passo que, 0O
conceito de escolhas publicas ¢ eminentemente politico, e parte das opgdes politicas que

sdo possiveis de serem realizadas com os recursos disponiveis.”

Outro fator que limita a liberdade do ente publico, inclusive do legislador
orgamentario, ¢ a progressividade dos direitos e a proibicdo de retrocesso, pois
circunscrevem a forma de atuacdo em face do “limite do or¢amento”. O cerne deste
trabalho consiste em estudar tais institutos, o que serd feito em topicos apartados,

cumprindo nesse momento apenas apresenta-lo.

\

A progressividade diz respeito a efetivacdo dos direitos no tempo, sendo
reconhecida em razdo de que as garantias sdo obtidas apos certo prazo € ndo de forma
imediata. Ainda, verifica-se a existéncia da proibi¢do de retrocesso em razdo de que o
Estado Constitucional se preocupou em integrar ao ordenamento juridico garantias de
autoaplicabilidade de direitos e rigidez constitucional a fim de proibir o retrocesso de

direitos sociais alcangados, nas palavras de Heleno Taveira Torres. '

O minimo existencial estd relacionado a dignidade da pessoa humana
socialmente considerada, cujo conceito considera que deve haver um patamar minimo
necessario para que um individuo possa sobreviver de forma digna; assim, os bens e os
servicos publicos devem ser prestados de forma a permitir a existéncia digna do

individuo.'"!

Veja que o constituinte ao consagrar a dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos do Estado Democraticos de Direito, no art. 1° da CF, reconheceu

“categoricamente que ¢ o Estado que existe em fung¢do da pessoa humana, ¢ ndo o

97 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 295.

% Idem, p. 296.

% Idem, ibidem.
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SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p.
316.
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contrario, j& que o ser humano constitui finalidade precipua, e ndo meio da atividade

estatal”. 102

De acordo com Ingo Sarlet, a dignidade da pessoa humana pode ser entendida
como a qualidade intrinseca do ser humano, que ¢ irrenunciavel e inalienavel, constituindo
elemento que qualifica a pessoa humana como tal e dela ndo pode ser retirado.'* Ainda, o
autor destaca que a dignidade da pessoa humana ¢ atingida por meio da promog¢ao dos

direitos fundamentais, possuindo relagio indissociavel. %

E possivel depreender dos ensinamos do autor que as qualidades da dignidade da
pessoa humana compdem o minimo existencial, via de consequéncia, “a violacdo do
minimo existencial (mesmo em se cuidando do ntcleo essencial legislativamente
concretizado dos direitos sociais) significara sempre uma violagao da dignidade da pessoa

humana”, portanto, a medida sera desproporcional e inconstitucional.!%

Cada ordenamento juridico possui certa rigidez or¢amentaria a depender dos fins
estatais e das garantias sociais ja atingidas no decorrer da historia, “podem se revelar mais

ou menos rigidos em termos juridico-distributivos”. 1%

Identifica-se haver rigidez or¢amentéria no Brasil, que restringe a liberdade dos
poderes publicos, pois ndo poderdo dispor sobre determinadas matérias, uma vez que a
Constituicao Federal optou por resguarda-las. Inclusive, tais limites restringem a liberdade
do legislador or¢amentario, seja de forma explicita ou implicita, apesar de também gozar

de liberdade para a realizacido do gasto publico.'?’

As considera¢des de Heleno Taveira Torres resumem bem a relagdo entre os

limites e liberdade do poder publico, no sentido de que o Estado Constitucional se

122 HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). Dimensoes da dignidade — Ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 49.

103 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas notas em torno da relagdo entre o principio da dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira. In: SALOMAO, George Leite
(org.). Dos principios constitucionais: consideragdes em torno das normas principiologicas da
Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 201.

104 'SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do

Federal de 1988. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 96.
105 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 467.

106 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.

293.

107 1dem, ibidem.
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preocupou em integrar ao ordenamento juridico garantias de autoaplicabilidade de direitos

e rigidez constitucional a fim de proibir o retrocesso de direitos sociais alcangados. '

Apresentadas as consideragdes sobre a liberdade e os limites do poder publico,
em especial do legislador, propde-se a andlise mais detida nos topicos seguintes sobre as
vincula¢des orcamentarias para custeio dos direitos fundamentais, bem como o dever de
progressividade dos direitos e a proibicdo de retrocesso social, cujos conceitos serao

tratados de forma mais detalhada.

1.2.1 Vinculagoes or¢amentdrias para o custeio dos direitos sociais como limite explicito
de atuagdo do poder publico

O Poder Legislativo, ou mesmo o Poder Executivo, com competéncia para editar
normas que gerem reflexos nas finangas publicas possuem liberdade de atuacdo, mas,

também, encontram limites explicitos e implicitos.

As chamadas clausulas pétreas orcamentarias sao limites explicitos, previstas no
texto constitucional, de atuacdo do legislador quando da apreciacdo do orgamento,

conforme apresentado.

Entre as que limitam a liberdade do legislador, destaca-se neste estudo as
vinculag¢des de receitas para custeio dos direitos fundamentais, responsavel por criar um
liame entre receita e despesa a fim de garantir fonte de financiamento para determinada

area.

Sustenta-se que as vinculagdes de receitas para o custeio dos direitos
fundamentais sdo, consequentemente, limites explicitos do legislador, em razao de que o
constituinte ndo deixou ao seu livre alvedrio, isto €, da maioria episodicamente no poder, o
estabelecimento das prioridades, nem quanto devem investir nas areas de educacdo e

satde, como bem destacado por Ana Paula de Barcellos.!'"

O art. 167, inciso 1V, da Constituicdo Federal, prevé a regra geral da nao
afetacdo, proibindo que a arrecadag¢@o dos impostos ndo seja vinculada a determinado fim

previamente estabelecido, reforcando a liberdade do legislador orcamentario na aplicacao

108 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro — Teoria da constituicio financeira. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 75.

109 BARCELLOS, Ana Paula. 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 373.
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do montante arrecadado de acordo com as escolhas publicas. Contudo, o texto
constitucional prevé excegoes a regra geral da nao afetagdo, no proprio art. 167 citado, bem
como em disposicdes esparsas, entre elas, importa para este estudo, as feitas para a

promocao dos direitos da satde e da educagao:
a) art. 167, IV: para as agdes e servigos publicos de saude (art. 198, § 2°);
b) art. 167, IV: para manutencao e desenvolvimento do ensino (art. 212);

c) arts. 79 a 81 do ADCT: Fundo de Combate e Erradicagdao da Pobreza, com o
objetivo de viabilizar a todos os brasileiros acesso a niveis dignos de
subsisténcia, cujos recursos serdo aplicados em agdes suplementares de
nutricdo, habitacdo, educacdo, saude, refor¢o de renda familiar e outros
programas de relevante interesse social voltados para melhoria da qualidade

de vida.

A redagdo do art. 167, inciso IV, refere-se apenas a impostos, mas ha outras
disposi¢gdes constitucionais que preveem vinculagdes sociais que compdem O que se
denomina de Or¢amento Minimo Social,!'’ que, além das vincula¢des da arrecadacdo dos
impostos para a saude e a educacdo, prevé receitas destinadas para serem gastas nas areas
de: Erradicacdo da Pobreza (ADCT arts. 80 e 82); Fundo de Amparo ao Trabalhador —
FAT (art. 239, §§ 1° e 3°); Seguridade Social (art. 195) e Meio Ambiente (art. 177, § 4°).

Tais previsdes determinam que o legislador distribua recursos para o
financiamento dos direitos sociais, mas ainda tera margem de discricionariedade para
decidir em que aplicar esses recursos dentro de cada area, contudo, os recursos ja se

encontram discriminados a partir de fontes constitucionalmente estabelecidas.!!!

Além das disposigdes constitucionais, ha leis que foram elaboradas a fim de
vincular arrecadagdo para as areas da saude e educagdo, como a Lei n. 12.858/2013, que

trata das receitas de royalties de petrdleo.

Ficou a cargo dos artigos 198, § 2° e 212 da Constituicado Federal prever

expressamente determinados montantes que devem ser vinculados para investimento no

110 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p.
373.

I SCAFF, Fernando Facury. Orgamento minimo social garante a execucdo de politicas publicas.
Disponivel em:  https://www.conjur.com.br/2014-mai-20/orcamento-minimo-social-entre-liberdade-
vinculacao. Acesso em: 1° nov. 2019.
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financiamento da satde e da educacio, respectivamente.''> Maiores consideracdes sobre

tais determinagdes constitucionais foram expostas no item 3.2.2 do capitulo 3.

Outra reflexdo que merece ser feita, no momento, ¢ sobre a possibilidade de as
vinculagdes, criadas para custeio dos direitos sociais da saude e educagdo, constituirem-se

como clausulas pétreas constitucionais, além de orcamentarias.'!3

Veja que se tais vinculagdes forem enquadradas como clausulas pétreas
constitucionais, seriam vedadas, inclusive, qualquer deliberacdo de proposta a Emenda a
Constituicao tendente a abolir os direitos e garantias individuais, com fundamento no art.
60, § 4°, TV 114

Pois bem, a partir de uma analise l6gica formal nao ha nenhuma norma que
permita correlacionar o custeio dos direitos sociais como clausula pétrea constitucional,

pois a garantia ¢ dos direitos e ndo do custeio dos referidos direitos.

Contudo, como adverte Fernando Facury Scaff, “em uma andlise mais
substancial e efetiva, deve-se analisar de forma sistémica a situagao posta, afinal, se esta

defronte a direitos que possuem estrutura juridica distinta dos demais”.!!

Inclusive, partindo da andlise da revolugdo social e dos fins constitucionais,
Fabio Konder Comparato, Heleno Taveira Torres, Elida Graziane Pinto e Ingo Wolfgang
Sarlet afirmam que o financiamento dos direitos a saide e a educacdo sdo minimos
inegociaveis. De acordo com os autores, ¢ preciso verificar o aprendizado histérico na
vivéncia da Constituicdo de 1988 pela sociedade brasileira de que a prioridade na
constitui¢do do nosso Estado reside na promocao democratica dos direitos fundamentais,

em especial, dos direitos sociais, garantidores de uma cidadania inclusiva e ativa.'!¢

1

2 O Ministério da Economia enviou ao Senado Federal Proposta de Emenda a Constitui¢io do Pacto

Federativo (PEC 188/2019) que propde alterar o cenario das vinculagdes de receitas para as areas da
saude e educagdo. O que se pretende ¢ que seja permitido ao gestor administrar conjuntamente esses

limites, ou seja, podera ele compensar gastos de uma area na outra.

113 SCAFF, Fernando Facury. Org¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
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Financiamento dos direitos a satide e a educagdo: minimos inegociaveis. Consultor Juridico. 27 de julho
de 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-jul-27/financiamento-direitos-saude-educacao-
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Lenio Streck destaca que “a Constitui¢do brasileira nitidamente aponta para a
constru¢do de um Estado Social de indole intervencionista, que deve pautar-se por politicas
publicas distributivas”!'!” dotada de forga normativa capaz de efetivar os direitos e

garantias previstos em seu texto.

Nesse sentido, ressalta Fernando Facury Scaff que todos os direitos possuem
custos e ndo lhes garantir uma fonte minima de custeio implica se tornarem apenas direitos
de papel, “constituindo-se em meras promessas civilizatorias de uma modernidade

tardia”. 18

Conforme memorado pelo doutrinador, anteriormente os “ministérios gastantes”
eram os da Agricultura, Minas e Energia, ap6és a Constituicio de 1988; contudo,
atualmente, os ministérios que mais consomem sao os da Saude e da Educacgdo. Isso
porque a estrutura do Estado mudou, o atual texto legal deu énfase a reducdo das
desigualdades sociais, optando por garantir o minimo de receita para a promocao dos

direitos sociais, em especial, da satide e da educacdo.'"’

As atuais fungdes constitucionais na seara or¢camentaria nao voltam mais suas
disposi¢cdes apenas sobre as regras de elaboragio e execucdo,!?’ pois, alterando o
paradigma, a constitucionalizagdo das finangas publicas representou verdadeira
interferéncia no proprio processo decisorio do legislador or¢gamentario, tendo como eixo

central os direitos fundamentais.'?!

Nesse sentido, afirma-se que a promulgacdo do atual texto constitucional foi um
marco na historia, pois, além de mudar a estrutura do governo brasileiro, mudou a estrutura
do Estado e, como ressalta Fernando Facury Scaff, os diferentes governos sucessivos
“devem obediéncia a nova estrutura, criada pela Constituicdo de 1988, que,

definitivamente, ndo é uma Constitui¢do Liberal”.!??

7 STRECK, Lenio. Jurisdi¢cdo constitucional e hermenéutica — Uma nova critica do direito. 2 ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2004. p. 134-139.

SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
375.
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A construgdo juridica para considerar as vinculagdes de receita ao custeio dos
direitos sociais como clausula pétrea constitucional passa pela mesma efetuada pelo STF
na ADI 939, que julgou ser inconstitucional a supressdo de imunidades tributérias previstas

na Constitui¢io Federal.!?3

Nesse sentido, o art. 5°, § 2°, da CF, prevé que “os direitos e garantias expressos
nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. Esse dispositivo se relaciona com o rol de direitos sociais previstos no texto
constitucional (art. 6°), dos quais, dois, a saude e a educagdo, possuem fonte minima direta
de custeio (arts. 198 € 212) e os demais possuem fonte minima difusa de custeio (arts. 79 e
80 do ADCT).

Cortar a fonte minima de custeio, direta ou difusa, ¢ 0 mesmo que cancelar a
efetiva concretizagdo desses direitos prestacionais, o que infringiria a Clausula Pétrea que
proibe a discussdo de emendas tendentes a abolir direitos e garantias individuais. Nao
merece prosperar argumento em sentido contrario, pois investir menos do que o minimo
constitucionalmente determinado ¢ o mesmo que extirpar a fruicdo desses direitos da

populacdo em determinado grau. '?*

Defende-se que as normas constitucionais que garantem o custeio dos direitos
fundamentais da satide e da educagdo sdao blindadas da apreciagdo, inclusive do Poder
Legislativo Derivado, pois ndo podem ser alteradas, nem mesmo por emenda a

Constitui¢ao Federal.

Nesse sentido, vale destacar o ensinamento de Paulo Bonavides, dispondo que
em razao dos “principios fundamentais que emergem do Titulo I da Lei Maior, faz-se
mister, [...] interpretar a garantia dos direitos sociais como cldusula pétrea e matéria que
requer, a0 mesmo passo, um entendimento adequado dos direitos e garantias individuais do

art. 60,12

Além disso, o autor sustenta que qualquer lei ou emenda a Constituicdo que

afetarem a esséncia protetora dos direitos sociais padecem de inconstitucionalidade,

122 SCAFF, Fernando Facury. Orgcamento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
375.

124 1dem, p. 376.
123 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 594-595.
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devendo ser declaradas por juizes e tribunais a fim de resguardar a eficicia do texto

constitucional. !¢

Pelas razdes apresentadas, o estudo sustenta que as vinculagdes de receitas para
custeio dos direitos fundamentais da satde e educagdo nacno sdo apenas limites explicitos
do legislador orcamentario, pois, além de serem cldusulas pétreas orcamentérias, sdo

verdadeiras clausulas pétreas constitucionais.

Importante verificar que o ente publico nao tem a livre prerrogativa de
selecionar a forma de aplicacdo dos recursos segundo suas preferéncias, nas palavras de
Heleno Torres, o texto constitucional “tomou para si a ordenacdo dos seus fins e
competéncias, como ¢ o caso do direito a sade ou a educacao, por exemplo, para os quais
estdo definidos percentuais de recursos a serem atribuidos na propria Constituicdo de
1988”.127

Conclui-se que o dever de promocdo dos direitos sociais, que se faz mediante a
aplicacdo do minimo constitucionalmente estabelecido, fixa um limite explicito a liberdade

do legislador, ndo s6 orcamentario, mas, também, constitucional.

Apesar de se demonstrar o nitido carater de cldusula pétrea constitucional das
vinculacdes orcamentdarias para a saide e a educagdo, tais garantias estdo sendo atacadas

com o fim de ampliar a liberdade de atuagdo do legislador or¢amentario.

Entre os ataques, destaca-se que a Desvinculacao de Receitas da Unido — DRU,
conforme o proprio nome sugere, ¢ mecanismo que desvia certas arrecadagdes das
finalidades instituidas pela atual Constituicdo para aplicar as verbas em outras acdes

estatais.

Tal mecanismo estd presente em nosso ordenamento juridico desde 2000,
passando por sucessivas prorrogagdes de emendas constitucionais, sendo elas a EC n.

42/2003, a EC n. 56/2007, a EC n. 68/2011 e atualmente vigora a EC n. 93/2016.

Cada DRU almejou desvincular determinados tipos de recursos, cada qual com
as suas peculiaridades, incluindo ou excluindo receitas/tributos a cada edi¢do, referentes a

um periodo especifico.

126 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 594-595.

127 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro — Teoria da constituigdo financeira. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 192.
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Atualmente, a EC n. 93/2016 prorrogou o mecanismo até 2023 e aumentou as
desvinculagdes de 20% para 30%, mantendo-as em ambito federal (DRU) e foi a primeira
a estender os desvios para o ambito Estadual e Distrital — Desvinculacao de Receitas dos
Estados e do Distrito Federal (DREDF), bem como para o ambito Municipal —
Desvinculagdo de Receitas dos Municipios (DRM).

Em ambito da Unido, a desvinculacdo atinge (i) contribuigdes sociais, sem
prejuizo do pagamento da Previdéncia Social, com exce¢do da contribuicao social do
salario-educagao; (ii) contribui¢do de intervencdo no dominio economico; ¢ (iii) taxas.
Portanto, a DRU desvincula receitas que se encontravam vinculadas a determinados fins,
como as contribui¢des da seguridade social, que seriam destinadas para promocao dos
direitos, por exemplo, da satide e da educagdo, deixando as atividades sociais a mingua de

recursos.

Tal mecanismo, desvirtuando os fins constitucionais, permite ao governo
realocar livremente 30% dessas receitas, ampliando a margem de liberdade do legislador
orgamentario. A previsdo apenas para o ano de 2016 foi de que a medida liberaria R$ 117,7
bilhdes para uso do Executivo, sendo R$ 110,9 bilhdes de contribui¢des sociais, RS 4,6
bilhdes da Cide e RS 2.2 bilhdes de taxas.!?®

Nao ¢ fungdo das contribuigdes disponibilizar recursos para serem utilizados
conforme a opg¢do politica de cada governo, como bem destacado por Hugo de Brito
Machado “a funcdo das contribui¢cdes sociais, em face da vigente Constituicao,
decididamente nio é a de suprir o Tesouro Nacional de recursos financeiros”,'? isso
porque a propria Carga Magna nao deixou margem para duvidas, uma vez que ao longo de

seu texto garantiu recursos vinculados para resguardar os direitos sociais.

A afronta a destinagdo da arrecada¢do ¢ causa de inconstitucionalidade da
cobranga, nas palavras de Roque Carraza “qualquer desvio, neste ponto, acarretard
injuridicada da prépria cobranga destas exagdes”, por isso, defende que “a lei que instituir

dada contribuicao deve apontar, de modo expresso, a destinacao a ser dada ao produto

128 AGENCIA SENADO. Senado aprova proposta que prorroga a DRU até 2023. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2016/08/24/senado-aprova-proposta-que-prorroga-a-dru-
ate-2023. Acesso em: 17 out. 2019.

129 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdria. 32. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2011. p. 421.
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arrecado, que ha de ser, semper et ad semper, o adequado a concretizagdo da finalidade que

o tributo deve alcangar”. '3°

Além da DRU, as vinculagdes orcamentarias para os direitos sociais novamente
foram reduzidas por Emendas a Constituicdo que alteraram as porcentagens originalmente

resguardadas para a satude e a educagao.

Em sintese, a analise da constitucionalidade das medidas esta sendo feita pelo
Supremo Tribunal Federal na ADI 5.595, em que se discute a modificagao nos percentuais
de arrecadagdo destinados ao custeio da saude publica, alterados pela EC n. 86/2015.
Ainda, provavelmente, serd feita pelos Ministros quando da anélise da ADI 5.658, na qual
esta em pauta a previsao do teto de gastos da Unido com a saude e a educacao, promovida
pela EC n. 95/2016.

As ADIs buscam decidir se as alteragdes promovidas pelas emendas sdo ou nao
constitucionais, uma vez que refletem negativamente na forma de custeio dos direitos

fundamentais, no ambito da Unido.

Entende-se que caberd ao Supremo Tribunal de Federal se manifestar sobre a
inconstitucionalidade das Emendas a Constituigdo e reconhecer o nitido carater de

clausulas pétreas de tais vinculagdes or¢amentarias para a saude e educacao.

Vale registrar que as imunidades tributarias, que foram declaradas clausulas
pétreas constitucionais pela Suprema Corte, sdo ainda mais rigidas se comparadas com as
vinculagdes orgamentarias, pois vedam totalmente o poder de instituir impostos e criar
receita publica,'®! tal rigidez afeta as despesas com dividas financeiras € com os gastos

obrigatorios. '3

Entretanto, as vinculagdes orcamentarias para os direitos sociais guardam uma
proporcionalidade econdmica, pois se “referem a um percentual da arrecadacdo de certos
tributos. Se a atividade econdmica decresce, essa arrecadagdo proporcionalmente também

reduz”. 133

130 CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de direito constitucional tributdrio. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 625.

131 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributdrio. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 387.

132 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p.

327-328.

133 1dem, ibidem.
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As citadas ac¢des de inconstitucionalidade serdo expostas de forma mais
detalhada no item 3.2 do capitulo 3, por ora, cumpriu-se apresentar reflexdes sobre as
vinculagdes para o custeio da saude e educagdo como limite explicito a liberdade de
atuacdo do legislador que deve estar adstrita a partir dos designios tracados pela

Constitui¢ao Federal de 1988.

1.2.2  Progressividade dos direitos e proibi¢do do retrocesso social como limite implicito
do poder publico

Entre os fatores que delimitam a plena liberdade de atuagdo do poder publico
com competéncia para dispor sobre financgas, ha aqueles implicitos que prescrevem a
progressividade dos direitos e a proibicao de retrocesso social, cuja abordagem inicial de

seus conceitos sera feita neste topico.

Afirma-se que sdao implicitos, pois nao € possivel apontar um ou outro artigo da
Constitui¢ao que prescreva como os entes publicos devem tomar determinada decisao, pois
¢ invidvel que o texto constitucional consiga prever todas as situagcdes de conflito que

possam surgir.

Contudo, o administrador dos recursos publicos ndo possui carta branca para
tomar decisdes, sob o fundamento de que ndo existe uma norma legal que proiba ou
autorize determinada escolha, pois ndo se pode negar que as opgdes politicas devem ser

norteadas pela ordem constitucional.

Embora o legislador tenha liberdade e competéncia para deliberar, a sua decisao
deve estar circunscrita aos fins constitucionais, encontrando limites que foram tracados

quando da elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988.

Nesses casos, hé limites implicitos no ordenamento juridico que estdo tragados
esparsamente pelo texto constitucional — inclusive, Ingo Sarlet dispde nesse sentido, como
serd apresentado em topicos mais adiante —, orientando a atuagdo do ente nas decisdes de

acordo com os fins e os objetivos do Estado Social.

A breve exposi¢do, ¢ apenas um ponto de partida para se verificar a existéncia
de limites implicitos ao poder publico, entre os quais pretende-se apresentar o dever de

progressividade dos direitos e proibi¢ao de retrocesso social.

Partindo de conceitos ja4 apresentados neste estudo, Fernando Facury Scaff

destaca que o dever de progressividade dos direitos e proibicdo de retrocesso
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circunscrevem as opg¢des a serem adotadas, “as escolhas publicas (tragicas) colocadas a
frente do legislador, que por sua vez ja estdo reduzidas em face da reserva do

financeiramente possivel, que resulta da escassez”. !4

O dever de progressividade esta incluido no ja apresentado Pacto Internacional
sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais (PIDESC), de 1966, promulgado no Brasil
pelo Decreto 591/1992, cujo art. 2° determina a necessidade de comprometimento dos

Estados em assegurar, de forma progressiva, o pleno exercicio dos direitos sociais.

Como aponta Fernando Facury Scaff, o dever de progressividade esta
i 3 u irei lais, uma vez que exi u
diretamente conectado a estrutura dos direitos sociais, uma ve e exigem altos custos
para serem implementados, “ndo se obtém de uma s6 vez, mas paulatina e

progressivamente”,'*> pois, como frisado por Canotilho, a efetivacdo dos direitos sociais

“ndo se reduz a um simples ‘apelo’ ao legislador”. !3¢

A efetivagdo dos direitos fundamentais consagrados pelo ordenamento juridico
ndo ¢ atingida com rapidez; a titulo exemplificativo, apontam-se o da saude e¢ o da
educagdo, porquanto gozam de fonte propria de receita garantida pela Constituicao
Federal. Mesmo na hipotese de considerar a aplicagdo integral da arrecadacdo apenas para
esses direitos, ainda assim, ndo seriam realizados de forma imediata, pois a universalizagdo

e a qualidade dos servigos se satisfazem apds longo processo de maturagio. %’

A intensidade que os direitos sociais serdo atingidos ¢ regulada por dois
conceitos ja apresentados: a reserva do possivel e as escolhas publicas, ambas em conjunto
com os demais limites do legislador, que indicardo quais serdo as medidas tomadas e o seu

ritmo de implementacao.

Conclui-se que a norma assegura os direitos sociais de forma imediata, mas a
sua concretizagdo ¢ obtida ao longo do tempo, “a loégica da progressividade, portanto, tem
a ver com a sua efetivacdo e ndo com a declaracdo juridica de sua aquisicdo”, sendo essa
de suma importancia para a realizagdo dos direitos sociais, pois sem investimento nao os ¢

dado efetividade, tornando-se letra morta no papel. !*8

134 'SCAFF, Fernando Facury. Or¢camento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 307.

135 1dem, ibidem.

136 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:

Almedina, 2003. p. 478.

137 SCAFF, Fernando Facury. Or¢camento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 307.

138 Tdem, ibidem.
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Apresentadas as consideracdes sobre o dever de progressividade dos direitos
sociais e suas implicagdes, cumpre tratar do instituto da proibicdo do retrocesso, fator que

igualmente delimita a liberdade do poder ptblico, bem como do legislador orcamentario.

Trata-se de teoria que estd sendo defendida por doutrinadores e aplicada pelo
Poder Judicidrio em diversos ambitos do Direito, entre eles, ¢ possivel citar na area

ambiental, tributaria e social.

No Direito Ambiental, Herman Benjamin defende que o principio da proibi¢ao
de retrocesso “transformou-se em principio geral do Direito Ambiental, a ser invocado na
avaliacdo da legitimidade de iniciativas legislativas destinadas a reduzir o patamar de tutela

legal do meio ambiente”. '

Ainda, de acordo com Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer a garantia constitucional
da vedacdo ao retrocesso contempla dois conteudos que se complementam. Por um lado,
impde ao Estado a obrigacdo de “ndo piorar” as condi¢cdes normativas ja concretizadas no
ordenamento juridico, mas, também, tem a obrigacdo de “melhorar”, aprimorando as
condi¢des normativas e faticas a fim de “assegurar um contexto cada vez mais favoravel ao
desfrute de uma vida digna e saudédvel pelo individuo e pela coletividade como um

todo”. 140

141 manifestou-se

Inclusive o STF, no julgamento do [eading case,
expressamente sobre a proibicdo de retrocesso na seara ambiental, destacando que as
alteracdes promovidas pela legislagdo impugnada importaram diminui¢do da protecdo de
ecossistemas, acarretando ofensa ao principio da proibi¢do de retrocesso socioambiental,
pois atingiram o nucleo essencial do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

Na esfera tributaria, Heleno Torres correlaciona a proibi¢do de retrocesso no
ambito da seguranca juridica, afirmando que esta garante a confianga quanto a manutengao

dos direitos e liberdades fundamentais “sem afetacdes ao conteudo essencial de cada um

139 BENJAMIN, Antonio Herman. Principio da proibi¢do de retrocesso ambiental. In: Comissdo de Meio
Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizagdo e Controle (CMA); Coldquio Internacional sobre o
Principio da Proibicdo de Retrocesso Ambiental (Org.). O principio da proibi¢do de retrocesso
ambiental. Brasilia: Senado Federal, 2012. p. 62.

140 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental — Constituigio,
direitos fundamentais e prote¢ao do ambiente. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 308.

141 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatora Ministra Céarmen Lucia. Acdio Direita de
Inconstitucionalidade — ADI 4.717. Brasilia: Julgado 05/04/2018, Publicagdo DJE 15/02/2019.
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destes, mas também contra qualquer retrocesso, esse entendido como redugdo, supressao

ou modificacdo gravosa a direitos”. 4>

Outro ambito de aplicagdo da proibigdo de retrocesso ¢ em face dos direitos

sociais, foco deste estudo, cujos contornos sdo abordados a seguir.

Importante iniciar a apresentagdo destacando que a problematica da proibi¢ao de
retrocesso possui suas origens € guarda intima relagdo com a nogao de seguranca juridica,
a qual, sendo ou nao positivada no ordenamento juridico, deve estar enraizada na
concep¢do de um auténtico Estado de Direito, caso contrdrio, estariamos diante de

despotismo.'#?

Conforme ensinamento de Humberto Avila, a seguranca juridica, examinada
como norma juridica, da espécie “principio”, atua estabelecendo uma prescrigdo normativa
por meio de permissdes, proibigdes ou obrigagdes, buscando condutas que produzam

efeitos que contribuem para a sua promogdo. '

E possivel depreender que a seguranca juridica ¢ um valor que ultrapassa o
direito positivo, pois o0 seu alcance nao se limita as expressas disposi¢des legais, mas atua

de forma a inspirar o texto legal e dar efetividade ao ordenamento juridico.

Celso Antonio Bandeira de Mello sustenta que “a seguranca juridica coincide
com uma das mais profundas aspiracdes do Homem, [...] sendo esta uma busca
permanente”, a qual objetiva proporcionar estabilidade das relagcdes do ser humano e da
propria ordem juridica em geral, “de tal sorte que desde logo ¢ perceptivel o quanto a ideia
de seguranga juridica encontra-se umbilicalmente vinculada também a prépria nogdo de

dignidade da pessoa humana”.!'#

Defende-se que a seguranga juridica constitui apenas uma das dimensdes de um
direito geral a seguranca, o qual abrange o direito a seguranca pessoal e social, bem como
um direito a protecdo contra atos poder publico e de particulares, que possam violar
direitos pessoais. Pode ser constatada tanto a partir de diversas previsdes do texto

constitucional brasileiro, como do reconhecimento de deveres gerais e especiais de

12 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributdrio e seguranca juridica. Sio Paulo: Revista dos

Tribunais, 2011. p. 401.

143 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 442.

144 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 127.

145 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 124.
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protecdo que resultam diretamente da dimensdo dos direitos fundamentais que exigem

protecdo. 146

Nao ¢ possivel resguardar a dignidade da pessoa humana em um cenario em que
elas possam ser atingidas por um nivel de instabilidade juridica onde ndo seja possivel
confiar com tranquilidade nas instituicdes sociais e estatais, bem como nas proprias

posigdes juridicas de Direito. !4’

Conforme reflexdao de Celso Antonio Bandeira de Mello “o Direito, conquanto
seja, como tudo o mais, uma constante mutagdo, para ajustar-se a novas realidades e para
melhor satisfazer os interesses publicos”, deve se empenhar “em efetuar suas inovagoes
causando menor trauma possivel, a menor comogao, as relagdes juridicas passadas que se

perlongam no tempo ou que dependem da superveniéncia de eventos futuros previstos”. 148

Acrescenta-se a exposi¢cdo consideracdes de Ferraz Jr., de que a seguranga

juridica ¢ direito fundamental que esta relacionada com a duragao, ou seja:

com o evitar que um evento passado (o estabelecimento de uma norma e o
advento de uma situacdo normativizada), de repente, torne-se algo
insignificante, e o seu futuro, algo incerto, o que faria do tempo do direito
um mero tempo cronoldgico, uma colegdo de surpresas desestabilizadoras

da vida.'*

Importante considerar nesta andlise que a dignidade da pessoa humana, e a
propria nocao de Estado de Direito, pressupde como condi¢do para sua garantia que os
direitos fundamentas sejam satisfeitos, vez que, conforme sustentado por Ingo Sarlet, esses
direitos constituem explicitagdes da dignidade da pessoa (a0 menos em principio € com
intensidade variavel), “de tal sorte que em cada direito fundamental se faz presente um

contetido ou, pelo menos, alguma projecdo da dignidade da pessoa”. !>

146 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficicia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 443.
147 Idem, ibidem.
148 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 124.
FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Coisa julgada em matéria tributaria e as alteragdes sofridas pela
legislag@o da contribuig@o social sobre o lucro (Lei n. 7.689/88). RDDT, Sao Paulo, n. 125, p. 73, 2006.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos

149

150

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 444.
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Sustenta-se, dessa forma, que apenas onde estiver resguardado um minimo de

seguranca juridica, os direitos fundamentais serdo protegidos, “pelo menos no que

concerne ao seu niicleo essencial e/ou ao seu contetido de dignidade”.'>!

Este estudo defende que a dignidade da pessoa humana, além de exigir prote¢ao
em face de atos de cunho retroativo, ndo pode dispensar prote¢do contra medidas

retrocessivas, as quais ‘“nao podem ser tidas como propriamente retroativas, ja que nao
alcancam as figuras dos direitos adquiridos, ato juridico perfeito e da coisa julgada”.!>?

Isso porque, hé situagdes em que o legislador tem a possibilidade, por meio de
emenda constitucional ou no plano legislativo, de suprimir dispositivos constitucionais ou
revogar normas legais, relacionadas aos direitos sociais, ainda que com efeitos apenas

prospectivos. A partir dessa reflexdo, nasce a no¢ao que tem sido “batizada” pela doutrina
como proibi¢do de retrocesso social. !>

André Ramos Tavares reconhece que o direito a seguranga, em seu sentido
amplo, possui algumas dimensdes, entre elas, o direito contra medidas de cunho

retrocessivo e a proibi¢ao de retrocesso social:

1) a garantia do direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada; ii) a
garantia contra restri¢des legislativas dos direitos fundamentais
(proporcionalidade) e, em particular, contra a retroatividade de leis
punitivas; iii) o devido processo legal e o juiz natural; iv) a garantia
contra a incidéncia do poder reformador da Constitui¢do em clausulas
essenciais; v) o direito contra a viola¢do de direitos; vi) o direito a
efetividade dos direitos previstos ¢ declarados solenemente; vii) o direito
contra medidas de cunho retrocessivo (reducdo ou supressao de posigoes
juridicas ja implementadas); viii) a proibi¢ao do retrocesso em matéria de

implementagdo de direitos fundamentais.'>*

E possivel destacar uma diferenga entre a seguranca juridica e a proibi¢do do
retrocesso social, embora possam ser estudadas no mesmo ambito e de estarem de certa

forma conectadas.

51 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficicia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 444.

152 Jdem, ibidem.

133 Tdem.

154 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p. 767.
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A seguranga juridica volta suas disposi¢des tanto para aspectos futuros,
prospectivos, como a prote¢ao da confianca legitima, quanto para aspectos passados,
retrospectivos, como o direito adquirido, ato juridico perfeito, coisa julgada; assim,

entende-se ser mais ampla nesse aspecto. '

No entanto, a fim de resguardar a efetividade alcancada de forma progressiva
dos direitos sociais ao longo do tempo, Fernando Facury Scaff destaca que a “proibi¢ao do
retrocesso labora principalmente para o futuro, para as situagdes consideradas a partir de
determinado momento no qual se pretende uma alteragdo normativa relativamente a

existente”, pois seu Ambito de atuacgdo é prospectivo. !>

Cumpre ainda apresentar que o reconhecimento do principio da proibicao de
retrocesso ndo ¢ pacifico. Os posicionamentos contrarios expostos a seguir serdo contra-
argumentados ao longo deste trabalho. Por ora, foram apresentadas as principais criticas

para iniciar as reflexoes.

Uma das objecOes levantadas a existéncia da proibicdo de retrocesso social
reside no argumento de que a Constituicao nao definiu o conteudo do objeto dos direitos
fundamentais sociais, portanto, ndo seria possivel determinar a sua extensdo sem que
houvesse a interven¢do do legislador. Por essa razdo, ha argumentos de que o legislador
deve gozar de ampla liberdade de conformacdo ao dispor sobre direitos sociais, que,
consequentemente, abrange a autonomia de retroceder no diz respeito as suas proprias

decisoes.'?’

Nesse sentido, apresenta-se posicionamento de Suzana Barros que dispde de
forma expressa que “a admissao de um principio de retrocesso social, entendido como uma
garantia dos diretos sociais perante a lei, conflita com o principio da autonomia do
legislador, uma vez que o nivel de determinag@o constitucional desses direitos parecer sem

nenhum?”.!38

Ainda, Roger Stiefelmann Leal sustenta que em razado da democracia pluralista

ndo parece ser adequado extrair das normas definidoras de direitos sociais uma proibi¢ao

155 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p.

308-310.
136 Tdem, p. 308-309.

157 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficicia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 455.

158 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das

leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p. 163.
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de retrocesso social, acrescentando que “a efetivacdo de direitos sociais ¢ uma questdo
governamental que envolve outros fatores como a disponibilidade de recursos financeiros e

a fixagdo de prioridades politicas”. !>

Entende-se, contudo, que tal posicionamento ndo pode ser acolhido, porquanto
ndo se trata de conflito entre a liberdade do legislador e a existéncia do principio da
proibicao de retrocesso, mas do reconhecimento de haver limites de atuacdo do poder

publico e do proprio legislador previstos pela propria Constituicdo Federal.

Conforme defendido, o legislador possui liberdade de atuagdo, mas deverd
observar os fins constitucionais, que devera ser guiada para satisfazer as necessidades
publicas; entre os limites implicitos previstos pela Constituicao Federal destaca-se o dever

de progressividade de direitos e de proibicdo de retrocesso das garantias ja atingidas.

Como destacado por Ingo Sarlet, se for admitido ndo haver um limite de atuacao
minimo do legislador, bem como dos 6rgdos estatais em geral, ao nucleo essencial dos
direitos sociais ja garantidos e das imposigdes constitucionais em matéria de justica social,
estariamos diante de “uma fraude a Constitui¢ao, pois o legislador — que ao legislar em
matéria de protecdo social apenas estd a cumprir um mandamento do Constituinte —
poderia pura e simplesmente desfazer o que fez no estrito cumprimento da

Constitui¢do”.'6?

Em sentido semelhante, discorre Jorge Miranda,'®! que reconhece ser relativa a
proibicdo de retrocesso social, sustentando que o legislador ndo possui a plena liberdade
para eliminar as normas concretizadoras de direitos sociais, caso contrario estariamos
subtraindo a eficacia juridica das normas constitucionais, pois uma ordem constitucional
poderia ser convertida em uma proibicdo de destruir a situacdo instaurada pelo

legislador. '62

139 LEAL, Roger Stiefelmann. Direitos sociais € a vulgarizagio da nogdo de direitos fundamentais.

Disponivel em: http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/leal2.htm. Acesso em: 29 out. 2019.

160 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficicia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 455.

161 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2013. t. IV, p.
397.

162 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficicia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 456.
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A questdo de implementagdo de politicas publicas e governabilidade sera
tratada, em especial, no topico reservado a andlise da aplicagdo do principio da proibicao

de retrocesso em face dos mecanismos de direito financeiro.

Antes de avancar nas reflexdes sobre a proibicio do retrocesso social,
importante registrar que esse principio ndo esta expressamente positivado no ordenamento
brasileiro, mas ¢ possivel verificar crescente tendéncia doutrindria e jurisprudencial
defendendo que pode ser deduzido a partir da analise dos objetivos e fins constitucionais,

por isso, defende-se que ¢ um limite implicito a ser observado pelo poder ptblico em geral.
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CAPITULO 2
ESTUDO DOUTRINARIO: O DIREITO FINANCEIRO E A
PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL

2.1 Consideracoes sobre algumas experiéncias no direito europeu

Como bem destacou Ingo Sarlet, a problematica sobre a redu¢ao de garantias e
efetivagcdo dos objetivos do Estado Social ¢ questdo tratada mundialmente, mas o nivel da
crise e as respostas adotadas sdo proprias de cada Estado, em razdo de que cada um possui
sua individualidade e histérias diversas, mesmo que possam constatar pontos comuns com

os demais. '3

As solugdes adotadas por cada ordem juridica para enfrentar os problemas sdo
diferentes em si, visto que cada Estado possui determinado sistema e um nivel de garantia
de protecao dos direitos sociais. Consequentemente, a tematica da proibicdo de retrocesso
social reclama tratamento constitucionalmente adequado, '®* para que seja possivel verificar

a extensao da protecdo que cada ordenamento estabelece.

Vale apresentar consideracdes sobre experiéncias vivenciadas pelo direito
estrangeiro europeu, relacionadas a proibicdo do retrocesso social para que, apos,
possamos analisar esse principio no ordenamento brasileiro, fazendo-se necessario

reconhecer o valor do direito comparado.

Em termos gerais, ¢ possivel verificar uma postura amistosa reconhecendo a
proibicao de retrocesso social pela doutrina e jurisprudéncia constitucional em alguns
paises europeus, embora nao se possa dizer que hd um consenso sobre a questdo, em

especial, em razdo do alcance das conquistas sociais. 6

As primeiras referéncias da proibi¢cdo de retrocesso surgiram na Alemanha, em
meados de 1970, periodo em que o pais passava por crise ¢ instabilidade economica,
gerando intensa discussao a respeito da legitimidade de restringir ou suprimir beneficios

sociais garantidos pelo Estado. Desde entdo, passou a ser amplamente estudado e

163 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficicia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 449.

164 Tdem, ibidem.

165 Tdem, p. 450.
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defendido pelas sociedades que buscavam se munir de garantias perante o agigantamento

do Estado Social.'%°

Apesar de ndo existir a protecdo expressa sobre a vedacdo de retrocesso,
inclusive dos direitos adquiridos no plano constitucional alemdo, a doutrina e a
jurisprudéncia sempre reconheceram “a protec¢ao (ainda que ndo ilimitada) tanto do direito
adquirido como das proprias expectativas de direitos (em que pese com menor
intensidade), dimensdes que, como ja demonstrado, integram uma compreensao ampla da

proibigdo de retrocesso”.'%’

Em relacdo a Portugal, destaca-se Gomes Canotilho, um dos maiores estudiosos
do tema, que designa o principio da proibicao do retrocesso social como “proibi¢dao de
contra-revolucao social” ou “evolugdo reacionaria”. Afirma que os direitos sociais e
econdomicos, uma vez obtidos em determinado grau de realizagdo, passam a constituir uma

garantia institucional e um direito subjetivo.!®

De acordo com o doutrinador, o conceito do principio da proibicao de retrocesso

social pode formular-se da seguinte forma:

o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de

medidas legislativas (“lei da seguranga social”, “lei do subsidio de

desemprego”, “lei do servigo de saide”) deve considerar-se

constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas

estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou
»

compensatorios, se traduzam, na pratica, numa “anula¢do”, “revogagdo”
ou “aniquilagdo” pura e simples desse niicleo essencial. '

No conceito apresentado por Canotilho, o principio da proibicao de retrocesso
garante a protecdo dos direitos sociais que foram assegurados no ordenamento juridico por

medidas legislativas.

166 CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Proibicio do retrocesso social estd na pauta do Supremo Tribunal

Federal. Consultor Juridico — Conjur, Sao Paulo, 11 de abril de 2015. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2015-abr-11/observatorio-constitucional-proibicao-retrocesso-social-pauta-

stf. Acesso em: 28 out. 2019.

167 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficicia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 452.

168 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:

Almedina, 2003. p. 339.
19 Tdem, p. 320-321.
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Nas palavras do autor, a proibi¢do de retrocesso social pode ser considerada
como uma dimensdo propria dos direitos subjetivos de carater prestacional.!’® Ao tratar
sobre o tema, Canotilho e Vital Moreira afirmam que o postulado atua como um direito de
defesa contra medidas que possam destruir ou reduzir o alcance das garantias ja

concretizadas pelo sistema juridico.!'”!

Inclusive, o Tribunal Constitucional de Portugal teve a oportunidade de analisar
a aplicacdo do referido principio, ao afastar medidas de cunho retrocessivo perante normas

que resguardavam direitos sociais.

Entre os casos julgados, tem-se o leading case, Acdrdao 39/1984, no qual o
relator Vital Moreira julgou ser inconstitucional determinada norma que revogava parte da

Lei dos Servigo Nacional de Saude, destacando niio ser possivel haver retrocesso social.!”?

Sob 0 mesmo fundamento, sobreveio o Acorddo 509/2002, sob a relatoria de
Jos¢ Manuel Cardoso da Costa, que declarou ser inconstitucional uma lei que excluia
pessoas com idade entre 18 de 25 anos, mesmo com ressalva dos direitos adquiridos, de

usufruirem de determinado beneficio assistencial.!”?

Apesar de ndo unanime, a decisdo considerou que a legislagdo revogada havia
concretizado o direito a seguranga social dos cidaddos mais carentes, de 18 a 25 anos, em
razao disso, a nova norma que veio a excluir tal faixa etaria do gozo dos direitos, sem a
previsdo ou manutengao de algum tipo de protecdo social similar, estava retrocedendo o
grau de realizagdo ja alcancado, de forma a violar o conteudo minimo e nuclear do direito
relacionado a um minimo de existéncia condigna, ndo existindo no ordenamento outro
instrumento que pudesse assegurar tal direito com o minimo de eficécia.

O referido acorddo se fundamentou, inclusive, em posicionamento

4

jurisprudencial firmado pelo Tribunal Constitucional Francés,!” o qual reconheceu

170 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢io dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para

a compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2001. p. 374.

7l CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra:
Coimbra Ed., 1991. p. 131.

172 PORTUGAL. Tribunal Constitucional Portugués. Acérddo 39/84, Didrio da Republica n. 104/1984, Série
I de 1984-05-05, Tribunal Constitucional, p. 1455-1468. Disponivel em: https://dre.pt/home/-
/dre/384993/details/maximized. Acesso em: 28 out. 2019.

172 PORTUGAL. Tribunal Constitucional Portugués. Acorddo 509/2002, Diirio da Republica n. 36/2003,
Série I-A de 2003-02-12, p. 905-917. Disponivel em: https://dre.pt/home/-
/dre/198691/details/maximized. Acesso em: 28 out. 2019.

174 FRANCA. Tribunal Constitucional Francés. Decisdo n. 83-165, de 20 de janeiro de 1984. Disponivel em:
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1984/83165DC.htm. Acesso em: 28 out. 2019.
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que os direitos sociais e econdmicos gozam do effet cliquet, considerando ndo ser
possivel a revogagao total de uma lei sem haver a substituicdo por outra que oferega
garantias com eficacia equivalente.!” Tal expressdo ¢é utilizada por alpinistas e define
um movimento que s6 permite a acdo de subida em seu percurso, ndo sendo possivel

retroceder.

Apesar de defensor da proibicao do retrocesso social e autoridade ao argumento
da inconstitucionalidade perante a reversibilidade de direitos sociais, Canotilho nao deixou
de fazer uma ressalva afirmando que “a proibicdo de retrocesso social nada pode fazer

contra as recessoes e crises econdomicas (reversibilidade factica)”.!”¢

Ensina que as ideias de “graduabilidade de realizagdao dos direitos sociais” e a
“nao reversibilidade social” devem acompanhar a discussdo da garantia desses direitos,
ainda, afirma que a gradualidade estd associada a “ditadura dos cofres vazios”,
significando a realizacdo dos direitos sociais em conformidade com o equilibrio econdmico

e financeiro dos Estados.!”’

Embora verifique haver uma flexibilidade do principio, o doutrinador
portugués sustenta que a conformacdo legislativa quando da tomada de decisdes,
deverd sempre ser proporcional e razoavel, afirmando que “ndo héd razdo para os
principios do estado de direito ndo valerem como direito a eventuais

‘desrazoabilidades’ legislativas”. !’

Mais recentemente ¢ possivel destacar um novo marco na jurisprudéncia
portuguesa, que evoluiu suas consideracdes sobre a aplicacdo da proibicdo de retrocesso
social, perante a crise que assolou o pais em 2007 a 2008, aplicando com cautela tal

principio, desenvolvendo a chamada “jurisprudéncia da crise”.

O estudo que analisou a jurisprudéncia do Tribunal Portugués, em casos
relacionados ao controle de constitucionalidade de medidas or¢amentérias relacionadas
com a crise econdmica, destacou que em tempos de austeridade, os padrdes normativos de

controle sdo significativamente alterados tanto pelo texto constitucional, como pelo

175 FAVOREU, Louis; PHILIPPE, Louis. Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel. 10. ed. Paris:
Dalloz, 1999. p. 595-596.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 339.

177 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 2004.
p. 110.

Idem, ibidem.

176

178
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contexto politico institucional. Sob esse contexto, o cendrio da “jurisprudéncia da crise”

ficou marcada como “uma decisdo, que desaplica a sua propria decisdo”.!”

Na Espanha verifica-se haver intensa analise sobre o principio da proibigao de
retrocesso, o qual também ¢ conhecido como “principio da irreversibilidade”, o qual
decorre de principios implicitos da legislacdo interna, bem como em razdo dos limites
internacionais, como o Pacto Internacional de Direitos Humanos sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), ja apresentado no inicio do trabalho.!8?
Discorrem nesse sentido, em especial, os doutrinadores Carro Fernandez-Valmayor,'s!

Loperena Rota, 3> Marcos Caballeria Vaquer'®3 e Julio Inapponce Solé. 84

O debate se intensificou principalmente apds a crise econdomica de 2008. A
questdo, inclusive, ja foi analisada sob a Otica orcamentaria e o grau de possivel impacto
sobre os direitos sociais, concluindo-se ndo ser possivel sustentar a aplicacdo do principio

da proibi¢do de retrocesso social de forma absoluta. '’

Em relagdo a jurisprudéncia, ndo foram verificadas decisdes proferidas pelo
Tribunal Constitucional Espanhol que tenham apreciado a discussao geral sobre o principio
da irreversibilidade, embora em varios pronunciamentos ele tenha se manifestado no
sentido haver limites de alteracdes legislativas que impliquem medidas violadoras de

garantias sociais.

Entre elas, cita-se a decisao — Sentencia (STC) n. 134/1987 — que declarou ser
inconstitucional uma medida que violava determinac¢des constitucionais sobre a seguridade

social, mas entendeu que ndo seria preciso dispor sobre o principio da proibicdo de

179 RIBEIRO, Gongalo de Almeida; COUTINHO, Luis Pereira. O Tribunal Constitucional e a crise: ensaios
criticos. Coimbra: Almedina, 2014. p. 1. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/
observatorio/article/viewFile/961/641. Acesso em: 28 out. 2019.

180 INAPPONCE SOLE, Julio. El derecho y la (ir) reversibilidad limitada de los derechos sociales de los

ciudadanos. Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica, 2013. p. 75 e ss.

181 CARRO, José¢ Luis Fernandez-Valmayor. Derechos fundamentales socio-econémicos y prestaciones

esenciales. Derechos fundamentales y otros estudios en homenaje al prof. Dr. Lorenzo Martin-Retortillo.

El Justicia de Aragdn, Zaragoza, 2008. v. L.

182 T OPERENA, Demetrio Rota. La irreversibilidad de los derechos sociales. Revista Aranzadi Doctrinal, n.

9/2102, 2012.

VAQUER, Marcos Caballeria. Derechos sociales, crisis economica y principio de igualdad. Instituto de
Derecho Publico, Anuario de las CCAA 2011, Barcelona, p. 75 y ss, IDP, 2012.

184 INAPPONCE SOLE, Julio. El derecho y la (ir) reversibilidad limitada de los derechos sociales de los
ciudadanos. Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica, 2013. p. 117-123.

183

185 Jdem, ibidem.



64

retrocesso: “Nao ¢ necessario discutir o significado deste principio em um nivel abstrato e

geral ou até que ponto ele pode ser considerado incorporado a nossa Constitui¢io”. 1%

Ainda, a Sentencia STC n. 37/1994'%7 reconheceu a possibilidade de alteracdes
retrocessivas de politicas publicas, desde que o nucleo essencial do direito fosse
preservado. Nesse sentido, também tratando sobre a seguridade social, pontuou que o
legislador possui liberdade de modular politicas, exceto em relagdo ao regime publico, pois
este constitui um “nacleo ou reduto indisponivel pelo legislador”, uma “limitacao
indisponivel”, devendo ser preservada em “termos reconheciveis pela imagem que a

consciéncia social tem em cada tempo e lugar”.

Analisando os julgados mais emblematicos sobre a questao, Julio Inapponce
Sol¢ conclui, a partir das consideragcdes do Tribunal Constitucional Espanhol, que as
autoridades publicas possuem liberdade de atuacdo, mas devem considerar “necessidades
do momento”, sempre “atentas” as “circunstancias economicas” e “a disponibilidade do
momento”, citando outros julgados espanhdis, entre eles os STC n. 65/1987, n. 65/1990 e
n. 128/2009. Ainda, depreende dos julgados que deve haver “motivo suficiente” para
privar uma pessoa das “conquistas sociais ja alcangadas”, citando aquilo que foi pontuado
na decisdo STC n. 81/1982.188

Outra decisdo que merece destaque é a STC n. 74/2011,'® na qual o Tribunal
apreciou medidas orcamentarias que violavam o direito a saude e integridade fisica das
pessoas, destacando ser inconstitucional a medida. Isso porque a lei havia excedido os
limites do contetido material de uma lei orcamentaria, constituindo uma restri¢ao ilegitima
do poder legislativo e violava o principio da seguranca juridica. Ainda, acrescentou que a

medida ndo se justifica pela mera consideragdo de insuficiéncia de recursos orcamentarios.

Em seus estudos sobre a garantia dos direitos social, em especial, de 1983'%° ¢

2000,'! Parejo Alfonso, citando as experiéncias alemas, destaca que o Estado Social de

18 ESPANHA. Tribunal Constitucional Espanhol. Sentencia — STC 134/1987, de 21 de julio (BOE n. 191,
de 11 de agosto de 1987).

187 ESPANHA. Tribunal Constitucional Espanhol. Sentencia — STC 37/1994, de 10 de febrero. (BOE n. 65,
de 17 de marzo de 1994).

188 INAPPONCE SOLE, Julio. EI derecho y la (ir) reversibilidad limitada de los derechos sociales de los
ciudadanos. Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica, 2013. p. 26-27.

189 ESPANHA. Tribunal Constitucional Espanhol. Sentencia — STC 74/2011, de 19 de mayo de 2011. (BOE
num. 139, de 11 de junio de 2011).

199 PAREJO, Luciano Alfonso. Estado social y Administracién Publica. Madrid: Civitas, 1983.
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Direito envolve varias dimensdes, entre elas a do vinculo social, implicando o dever de
todos os poderes garantirem que as medidas publicas atendam as necessidades
correspondentes, tanto em termos de interpretacao dos regulamentos existentes, quanto na
justificacdo desses regulamentos, caso contrario, seriam discriminatorios; nesse ponto,

verifica-se haver limites de atuacao do poder normativo.

Em razdo da problematica, Julio Inapponce Solé¢ alega ser possivel a
reversibilidade de direitos, mas seria uma possibilidade limitada, pois medidas
retrocessivas devem observancia a uma série de pressupostos. Em seu estudo propde seis
medidas que, se adotadas, poderdo ajudar a racionalizar legalmente a tensdo entre os
direitos e o principio da estabilidade orcamentaria constitucional espanhola, o que podera

contribuir para uma melhor gestdo publica e maior sustentabilidade social.'?

Entre as medidas, apresenta as seguintes: 1) necessidade de fixa¢do do conteudo
minimo e essencial dos direitos socioecondmicos que ndo poderdo ser atingidos; 2) que
seja determinado o conceito de ‘“sustentabilidade social” previsto na Constitui¢ao
Espanhola a fim de que seja um limite ao principio da busca pela estabilidade
orcamentdria; 3) inclus@o no texto constitucional da cldusula de progressividade e
reversibilidade limitada, com fundamento no PIDESC; 4) a exigéncia de que o poder
publico utilize sempre a melhor solucdo (better/smart regulation), no sentido de que o
processo de tomada de decisdo seja apresentado juntamente com motivagdo, permitindo
que os cidaddos conhecam o escopo de seus direitos e possam demandé-los administrativa
e judicialmente; 5) elaboracdo de leis espanholas estabelecendo limites minimos para
investimento em direitos sociais; 6) medidas retrocessivas devem apresentar avaliagdo de
impacto social que causardao ao serem implementadas para que seja possivel mensurar suas

consequéncias. '3

or sua vez, na Itdlia ndo foi localizada a utilizagdo da expressdo “principio da
P , na Ital foi localizad til d «“ d
proibicao de retrocesso social”. Contudo, verifica-se que ha na jurisprudéncia e na doutrina
a discussao sobre a garantia dos niveis dos direitos sociais ja atingidos e dever de

progressividade desses direitos.

1 PAREJO, Luciano Alfonso. El estado social administrativo: algunas reflexiones sobe la “crisis” de las

prestaciones y los servicios publicos. Revista de Administracion Publica, n. 153, p. 217, septiembre-
diciembre, 2000.

192 INAPPONCE SOLE, Julio. El derecho y la (ir) reversibilidad limitada de los derechos sociales de los

ciudadanos. Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica, 2013. p. 117-123.

193 1dem, ibidem.
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Entre os principais autores, destaca-se G. Balladore Pallieri, pois foi um dos
primeiros estudiosos a identificar na Constitui¢ao Italiana o dever de protecao dos direitos

sociais ja garantidos em determinado nivel.

Inclusive, o Tribunal Portugués, no Acoérddo 39/1984, ja apresentado, citou
posicionamento do jurista italiano, de acordo com o qual “seria anticonstitucional a lei que
dispusesse de maneira contraria a que a Constituicao ordena. E, além disso, uma vez dada
execugdo a norma constitucional, o legislador ordinario ndo pode retornar sobre os seus

passos”.!%

Ao analisar os estudos atuais sobre o tema, verifica-se que maior parte da
jurisprudéncia e doutrina italiana questionam a possibilidade de revogacao ou alteracdes de
leis que violem direitos sociais, refletindo a questdo sob a 6tica dos “livelli essenziali delle
prestazioni” (LEP), presente no art. 117, alinea “m”, da Constituicdo italiana, o qual
determina o dever de garantia dos “niveis essenciais das prestacdes referentes aos direitos

civis e sociais que devem ser garantidos em todo o territorio nacional”.

Conforme sera apresentado, hd o entendimento judicial e doutrinario de que as
medidas garantidoras de direitos sociais podem ser revistas em periodo de crise econdmica,
mas ha limites que devem ser observados, inclusive a violagdo ndo podera infringir o

“nucleo essencial” desses direitos.

Em relagdo a doutrina, cita-se Claudio Panzera, o qual conclui que o dispositivo
constitucional citado ndo prevé prote¢do dos direitos em face da crise econdmica que, a
depender do caso, pode levar a regressdo dos LEP, pois a viabilidade dos direitos parece

estar circunscrita dentro da “reserva do razoavel e do possivel”.!”

Acrescenta o autor que, os LEP tocam o “coracdo” da ordem constitucional
italiana, devendo ser respeitado o “conteudo essencial” dos direitos, que, segundo ele,
trata-se do “limiar inferior intransitavel”, pois tal contetdo esta diretamente ligado ao valor

“metaconstitucional” da dignidade humana.'*®

Ainda, Claudio Panzera acrescenta que ndo ¢ nenhuma surpresa verificar que em
periodos de crise ha uma renovagdo do entendimento jurisprudencial, que antes decidia de

uma forma, e, em razdo da dificil transicdo econdmico-financeira, passa a alterar seus

194 BALLADORE PALLIERI, G. Diritto Costituzionale. 11. ed. Milano: Dott. A. Giuffré, 1956. p. 405-406.

195 PANZERA, Claudio. Diritto costituzionale e diritto amministrativo: un confronto giurisprudenziale.
Associazione “Gruppo di Pisa”. Convegno Annuale. Lecce, 19-20, p. 30, giugno 2009.

196 Tdem, p. 32.
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entendimentos. O importante ¢ ndo haver o renascimento de uma jurisprudéncia limitante,
que crie uma nova doutrina dos “direitos condicionais”, no sentido de que todos eles

sempre serdo condicionados a recursos no caixa.'?’

Para se evitar um discurso facil que impediria a concretizacdo dos direitos
sociais, o autor destaca que devemos pensar no outro lado da situagdo, ndo apenas no lado
da subtracdo ou redugdo dos direitos sociais, mas, sobretudo, nos dos deveres publicos, ou
seja, o rigor na administragdo para atingir os fins constitucionais, na diligente gestao de
recursos, na agdo efetiva de apoio as necessidades sociais e a protecdo de direitos em

geral 1?8

Cumpre apresentar posicionamento semelhante de Massimo Luciani, que, ao
tratar sobre os direitos sociais e “livelli essenziali delle prestazioni”, dispde que o principio
da gradualidade ndo recomenda intervengdes de retrocessos de garantias excessivamente

abruptas e imediatas. '’

De acordo com o doutrinador, se um direito social pode ser satisfeito ou nao,
depende de uma decisdo claramente politica, que ¢ a or¢amentdria. Se o Tribunal
Constitucional constatar a violacdo de um direito social, em razdo de uma comprovada
falta de recursos publicos, ndo terd como exigir a efetivagdo de um direito ou a

continuidade dessa prestacio.?"

No entanto, Massimo Luciani entende que cabera ao Poder Judiciario proferir
uma decisdo condicionante, por exemplo, determinando que o poder publico encontre os
recursos necessarios no proximo ou em certo numero de exercicios subsequentes.
Inclusive, podera incluir observacdo de que a lei que violou ou ndo satisfez um direito

social seja declarada inconstitucional, caso a condigdo ndo seja observada. !

Sob a otica da jurisprudéncia, verifica-se haver decisdes que entendem ser
possiveis medidas que alterem os LEP, mas desde que determinados critérios, a depender
da situacdo, sejam observados, nao sendo possivel apenas sob a justificativa de crise

econdmica.

97 PANZERA, Claudio. Diritto costituzionale e diritto amministrativo: un confronto giurisprudenziale.

Associazione “Gruppo di Pisa”. Convegno Annuale. Lecce, 19-20, p. 32-33, giugno 2009.

198 Tdem, ibidem.

199 LUCIANI, Massimo. Diritti sociali € livelli essenziali delle prestazioni pubbliche nei sessant’anni della

corte costituzionale. Rivista Associazione Italiana dei Costituzionalisti — AIC, Roma: 3/2016, p. 14, 2016.

200 Tdem, p. 15-18.

201 Tdem, ibidem.
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Entre os julgados, destaca-se a Sentenza n. 94, do ano de 2009,2°? na qual o
Tribunal Constitucional, ao julgar a possibilidade de redugdo dos servigos publicos de
saude, destacou que, mesmo perante a crise econdmica, os servigos publicos de satde
ainda deveriam ser mantidos, pois estes sdo diferentes dos privados, que operam sob o
regime convencional. Ainda, destacou que, em razdo da peculiaridade dos servigos
publicos de satude, tem-se “a obrigagao de prestar servigos, mesmo além do teto de custos

atribuido”.

Destaca-se, ademais, a Sentenza n. 203, do ano de 2008,%%* na qual foi analisada
a possibilidade de inclusdo de novas taxas adicionais para prestacdo de servigos publicos
de saude em razdo da instabilidade econdmica. Nesse julgamento, o Tribunal
Constitucional analisou a garantia dos LEP em face das condigdes econdmicas do Estado,
considerando ser possivel a exclusdo da gratuidade dos servigos publicos de saude no caso
peculiar analisado, em razao da crise econdmica. Contudo, apresentou ressalva, excluindo
da cobranga aqueles mais carentes € os demais casos em que a gratuidade era necessaria,

nos termos da lei.

Feitas tais consideragdes sobre o cenario europeu, percebe-se que cada ordem
juridica adota uma solugdo para tratar os problemas. Em todos os estudos apresentados, ¢
possivel verificar que mesmo em periodos de crise econdmica e instabilidade, ha uma forte
tendéncia reconhecendo que esse argumento nao ¢ suficiente para ado¢ao de medidas de
carater retrocessivos, inclusive cada ordem juridica passou a aplicar critérios para analisar
a problematica, a fim de alcancar uma solugdo compativel com o Estado Democratico de

Direito.

2.2 Conceituacio do principio e seus pressupostos

E possivel verificar a existéncia de uma vedacdo de retrocesso social em paises
que adotam o sistema democratico de direito, seja porque a doutrina localiza esse instituto
nos fins e objetivos constitucionais, seja porque os Tribunais se manifestam no sentido de

afastar medidas retrocessivas de direitos sociais.

Oportuno relembrar o conceito sobre o principio da proibigdo do retrocesso

social apresentado pelos doutrinadores brasileiros.

202 TTALIA. Corte costituzionale, Palazzo della Consulta. Sentenza n. 94, 1 aprile 2009.
203 ITALIA. Corte costituzionale, Palazzo della Consulta. Sentenza n. 203, 9 giugno 2008.



69

José Afonso da Silva em sua obra Aplicabilidade das normas constitucionais,
foi um dos primeiros juristas brasileiros a prever o dever de progressividade dos direitos

sociais e proibi¢ao de retrocesso.

O autor, ao tratar sobre normas programaticas, citou ensinamentos do
doutrinador italiano Balladore Pallieri, pontuando ser inconstitucional lei que possua
sentido contrario as disposi¢des contidas na Constituicdo. Registrou que uma vez que for
dada execu¢do a uma norma constitucional, o legislador ordinario ndo estara autorizado a

voltar atrés.

Ainda, Jos¢ Afonso da Silva afirma que “todas as normas que reconhecem

direitos sociais, ainda quando sejam programaticas, vinculam os Orgdos estatais”?%4

e’
expondo ensinamentos de Canotilho, acrescentou que o Poder Legislativo nao podera
emanar leis contra esses direitos, competindo a ele, e ao Executivo, atuar de forma a

proteger e impulsionar a realizacao concreta desses direitos.

Tém-se licdes de Ingo Sarlet que, ao apresentar a vedacao ao retrocesso, dispoe
que esse principio busca impedir que se suprimam determinados conteudos da Constitui¢ao
Federal ou que se revoguem normas legais destinadas a regulamentagdo de dispositivos

constitucionais, notadamente em matéria de direitos sociais.

Cumpre destacar ensinamentos de Luis Roberto Barroso, afirmando que o
principio da proibicdo de retrocesso social ndo ¢ expresso, “mas decorre do sistema
juridico-constitucional”, e que “se uma lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patrimonio juridico da

cidadania e ndo pode ser absolutamente suprimido”.

Conclui o autor, dispondo que a alteragdo legal nao podera extinguir um direito
ou uma garantia concretizada, sob pena de promover um retrocesso, ferindo um direito

com fundamento na Constitui¢ao.

O que se veda ¢ o ataque a efetividade da norma que foi alcangada a partir de
sua regulamentacdo. Assim, por exemplo, se o legislador infraconstitucional deu
concretude a uma norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um direito que
dependia de sua intermediagdo, ndo podera simplesmente revogar o ato legislativo, fazendo

a situagado voltar ao estado de omissao legislativa anterior.

204 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.
314.
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Ainda sobre a conceituagdo, vale acrescentar ensinamento de Canotilho e Vital
Moreira, de que ¢ consequéncia da positivagao constitucional dos direitos sociais a
proibi¢do de retrocesso, uma vez que “dada satisfagdo ao direito, este transforma-se, nessa
medida, em direito negativo, ou direito de defesa, isto €, num direito a que o Estado se

abstenha de atentar contra ele”.?%

Nesse sentido, discorrem também outros doutrinadores, como Jorge Miranda,
Lenio Luiz Streck e Ana Paula de Barcellos, George Marmelstein, entre outros estudiosos

jé destacados neste trabalho.

A fim de trazer maior clareza ao estudo da proibicdo do retrocesso social,
oportuno destacar conceituacdo formulada por Felipe Derbli, apresentada em sua obra
denominada O principio da proibi¢do de retrocesso social na Constituigdo de 1988, de
acordo com o qual o principio veda ao legislador subtrair o grau de concretizagdo ja
alcancado pelo ordenamento juridico prejudicando a exequibilidade de um direito social:
“Havera retrocesso social, quando o legislador, comissa e arbitrariamente, retornar a um
estado correlato a uma primitiva omissao constitucional ou reduzir o grau de concretizacao

de uma norma definidora de direito social”.2%

Além de destacar o que entende por retrocesso social, o autor também discorre
sobre o que nao o configuraria, em especial, ao tratar sobre a relacdo entre retrocesso social

€ omissao inconstitucional, dispondo que:

Onde nao houver imposigdo legiferante — e, portanto, for mais fluida as
delimitagdes das raias da liberdade de conformacgdo do legislador (o que

ocorre no caso das normas constitucionais programaticas), ndo se podera

falar propriamente em proibi¢o de retrocesso social.?%’

Felipe Derbi acrescenta que a omissao inconstitucional, que enseja impetragao
de mandado de injuncdo (art. 5°, LXXI, da CF) e de acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo (art. 103, § 2°, da CF), existird apenas quando for verificada uma imposi¢ao

legiferante descumprida pelo legislador, ainda que de forma parcial %

205 CANOTINHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Ed.,
1991.

206 DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 240.

207 Idem, ibidem.

208 Tdem, p. 241.
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Em razdo disso, dispde que retrocesso social e omissdo inconstitucional sdo
conceitos correlatos, uma vez que ambos “significam que uma determinada norma
constitucional estd concretizada por lei aquém do seu desiderato”. Contudo, também
diferem entre si, pois no retrocesso social o legislador voltou atrds e na omissdo

inconstitucional deixou de ir aonde devia.??’

Referido autor explica que na omissao inconstitucional o legislador deixou de
cumprir uma imposicao legiferante da Constituicdo, mantendo postura inerte na tarefa de
concretizar a norma constitucional (quando haverd omissdo total) ou emanou uma lei, mas
que ndo alcangou o grau de concretizacdao devido da norma constitucional (caso de omissao

parcial).?!0

Entretanto, nos ensinamentos de Felipe Derbi, “a ideia de retrocesso social se
traduz numa conduta comissiva do legislador, que, ao editar lei que revoga, total ou
parcialmente, legislagdo anterior”, promove um retorno arbitrario “ao estado origindrio de
auséncia de concretizagdo legislativa da norma constitucional definidora de direito social
ou reduz o nivel dessa concretizagdo a patamar inferior ao compativel com a Carta

Magna”.?!"!

Expostas tais premissas, o autor infere que apenas havera retrocesso social nos
casos em que houver a supressao, total ou parcial, de uma concretizagdo legislativa ou,
ainda, apenas nos casos em que estiver configurada omissdo inconstitucional, “vez que,
numa e noutra hipotese, cuida-se do descumprimento, pelo legislador, de imposi¢ao
legiferante, consubstanciada no mister de concretizar o comando da norma

constitucional”.?!?

Por fim, ainda, ¢ possivel extrair a partir das conclusdes do autor que as normas
constitucionais programaticas, mesmo aquelas com contetido social, ndo geram imposi¢des
legiferantes, por consequéncia, ndo impdem expressamente uma concretizacio legislativa
e, por essa razdo, ndo haveria o que se falar em retrocesso social pela omissdao de

implementacao legislativa dessas normas.

Sem a inten¢do de avancar nas reflexdes sobre as classificagdes das disposigdes

constitucionais, o que merecia estudo apartado, vale esclarecer que Felipe Derbi traz um

209 DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituigdo de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 241.

210 Tdem, p. 242.

211 Tdem, ibidem.

212 Idem.
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critério distintivo entre normas constitucionais definidoras de direitos sociais € normas
programaticas, apesar de reconhecer haver na doutrina grande discussao sobre a fixagao de

tais conceitos.?!3

Em suas palavras sustenta que “serdo normas constitucionais definidoras de
direitos sociais aquelas das quais for possivel deduzir, no curso da atividade interpretativa,
uma posicao juridico-subjetiva de cunho social”, por exemplo, o inciso IX do art. 7° da CF,
o qual dispde que: “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condi¢do social: [...] IX — remuneracdo do trabalho noturno

superior a do diurno”.2'4

Ao passo que se estara diante de normas programaticas “quando houver mera
previsdo de finalidade a ser promovida objetivamente pelo Estado, sem que se possa extrair
da disposicdo constitucional um interesse juridicamente protegido e individualizavel”,

como prevé o inciso VII do art. 170 da CF, in verbis:

Art. 170. A ordem econO6mica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia

digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes

principios: [...] VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais.?"

Pois bem, veja que as conceituagdes apresentadas sao curiais para os fins deste
estudo, pois € possivel extrair um pressuposto para a verificagcdo de retrocesso social, qual
seja, uma conduta comissiva do legislador que, de forma abusiva, promove uma alteragdo
normativa, revogando ou diminuindo um direito social que havia sido garantido em

determinado nivel.

E, ainda, a partir dos ensinamentos de Felipe Derbi, ndo ha o que falar em
retrocesso social de uma conduta omissiva do legislador, a ndo ser na hipdtese de omissao
inconstitucional — de normas constitucionais definidoras de direitos sociais (¢ ndo de
normas programaticas, como visto), pois, nesse caso, se estara diante de descumprimento

pelo legislador de uma imposi¢do legiferante determinada pela norma constitucional.

E importante apresentar tais distingdes sobre atos comissivos, omissos, normas

constitucionais definidoras de direitos sociais e programaticas, pois sdo pressupostos de

213 DERBLI, Felipe. O principio da proibigdo de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 223-242.

214 Tdem, p. 234.

215 Idem, ibidem.
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verificagdo ou ndo de retrocesso social que podem interferir diretamente no estudo do
direito financeiro, em especial na elaboragdo das normas do sistema or¢camentario, € na
implementag¢do de politicas publicas pelo Poder Legislativo, o que serd visto de forma
detalhada no decorrer do estudo, em especial a questdo serd retomada no item 3.1.2.1 do

capitulo 3, que dispde sobre a conceituacao apresentada pelo Supremo Tribunal Federal.

2.3 Fundamenta¢io na ordem constitucional brasileira e sua materialidade

Cumpre, por ora, localizar na ordem constitucional brasileira os fundamentos de

validade para reconhecer a existéncia do principio da proibi¢do de retrocesso.

Ingo Sarlet reconhece que a vedagao do retrocesso decorre de modo implicito do
sistema constitucional, elencando os principios de matriz juridico-constitucional para

sustentar o seu reconhecimento, os quais serdo analisados de forma mais detida a seguir.?'¢

a) Principio do Estado Democratico e Social de Direito — Decorre de sua
esséncia o dever de seguranca juridica,?'” que deve “abranger a prote¢do da confianca e a
manutengdo de um nivel minimo de continuidade da ordem juridica, além de uma
seguranca contra medidas retroativas e, pelo menos em certa medida, atos de cunho

retrocessivo de um modo geral”.?!®

b) Principio da dignidade da pessoa humana — Art. 1°, inciso III, da CF/88:
Exige a satisfagdo “por meio de prestacdes positivas (e, portanto, de direitos fundamentais
sociais) — de uma existéncia condigna para todos, (a dignidade humana) tem como efeito,
na sua perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas que fiquem aquém deste

patamar”.%!”

c) Principio da maxima eficicia e efetividade das normas de direitos
fundamentais — Art. 5°, § 1°, da CF/88: A otimizagao do direito a seguranca juridica exige

que seja dada a maior protecdo possivel na consecucdo dos direitos fundamentais,

216 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 457.
217 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008. p. 123.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 457.

218

219 Tdem, ibidem.
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requerendo, inclusive, a protecio contra atos de caréter retrocessivo.??’ Nas palavras de
Heleno Torres, a Constituicdo de 1988 incorporou ndao s6 direitos e liberdades
fundamentais, mas também passou a prové-los de eficacia imediata e diversas garantias,
como a proporcionalidade, proibi¢do de excesso, impedimento de modificagdo dos direitos

por clausula de eternidade.??!

d) As manifestacoes especificas elencadas na Constitui¢do, nas quais se
enquadram a protecdo dos direitos adquiridos, da coisa julgada e do ato juridico prefeito,
“ndo dao conta do universo de situagdes que integram a no¢do mais ampla de seguranga
juridica”.???

e) O principio da protecdo da confianca, como elemento nuclear do Estado de
Direito, impde ao poder publico, inclusive, o respeito a confianga depositada pelos
particulares em relagdo a determinada medida, devendo garantir estabilidade e

continuidade da ordem juridica como um todo.??

f) Os orgdos estatais, em razao da seguranca juridica e prote¢do da confianga,
encontram-se vinculados ndo apenas as determinagdes ‘“constitucionais no ambito de sua
concretizagdo no plano infraconstitucional, mas estdo sujeitos a uma certa auto-vinculagdo

em relagdo aos anteriores”. 224

g) Nao reconhecer o principio da proibigao de retrocesso significaria, em ultima
analise, admitir que o poder publico de modo geral, apesar de estarem
“inquestionavelmente vinculados aos direitos fundamentais e as normas constitucionais em
geral, dispdem do poder de tomar livremente suas decisdes mesmo em flagrante
desrespeito a vontade expressa” do texto constitucional.??> O reconhecimento de proibigdo
de retrocesso busca impedir a frustracdo da efetividade constitucional, pois a revogacao de

certa medida que deu concretude a uma norma programatica ou viabilizou o exercicio de

220 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 458.

221 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro — Teoria da constitui¢do financeira. Sio

Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 67.

222 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 458.

223 Idem, p. 458.

224 Idem, ibidem.

225 Idem, p. 459.
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um direito, equivaleria retornar a situacdo de omissdo.??® Atuard como relevante fator

assecuratorio também de um padrdo minimo de continuidade do ordenamento juridico.??’

h) As fundamentagdes apresentadas ganham forca por previsao adicional
extraida do direito internacional, em especial no plano dos direitos econdmicos sociais e
culturais.??® Conforme aponta Fernando Facury Scaff, de certo modo, é possivel identificar
a proibigdo de retrocesso na Declaragdo Universal de Direitos Humanos,?*° de 1948, em
seu art. 30, o qual dispde: “Nenhuma disposi¢do da presente Declaracdo pode ser
interpretada como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de
exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a destrui¢do de quaisquer
direitos e liberdades aqui estabelecidos”. Na mesma linha, aponta-se a doutrina estrangeira

0

de Victor Abramovich e Christian Courtis,”>’ no Brasil, entre outros estudos, como

defendido por André de Carvalho Ramos.?*!

A andlise sistémica dos pressupostos supra-apresentados leva a conclusdo do
dever de progressividade e proibicdo de retrocesso social que a Constituicdo Federal
resguarda em seu bojo, vez que ao longo de suas disposicoes garantiu normas de maxima

efetividade dos direitos sociais e regras para sua implementagao efetiva.

Inclusive, a necessidade de interpretagdo conjunta das normas e dos fins
constitucionais decorre de que a Constituicdo ndo pode ser interpretada em tiras, aos

32 afirmando que o direito, em especial as

pedagos, conforme apontou Eros Grau,?
disposicdes constitucionais, ndo sdo apenas uma ideologia, mas o local em que se opera a
cristalizacdo de mensagens ideologicas; por essa razdo, as decisdes publicas devem ser

adequadas e coerentes com a ideologia que almeja no texto constitucional.

226 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 5. ed. Rio de Janeiro:

Renovar, 2003. p. 158-159.
SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 469.

228 1dem, p. 459.

229 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p.

309.
30 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Prologo
de Luigi Ferrajoli. 2. ed. Madrid: Trotta, 2004. p. 92 e ss.
RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 243 e ss.
22 GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econémica na Constituicdo de 1988. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 166-169.
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Apresentados os principais fundamentos de constitucionalidade que sustentam a
existéncia do principio da proibi¢do de retrocesso social, Ingo Sarlet conclui destacando
que o art. 5°, § 1°, da Constitui¢ao Federal impde o dever de prote¢ao efetiva dos direitos
fundamentais contra a atuacdo do poder de reforma constitucional, no que diz respeito aos
limites de emendas constitucionais previstos no art. 60, como também contra o legislador
ordinario ¢ os demais Orgdos estatais, vez que medidas administrativas e decisoes

jurisdicionais também podem violar a seguranga juridica e protegdo da confianga.?3

Por essa razao, o poder publico tem o dever de zelar pela concretizagao eficiente
dos direitos fundamentais, inclusive de modo particular dos direitos sociais, ndo podendo
“suprimir pura e simplesmente ou restringir de modo a invadir o nucleo essencial do direito

fundamental ou atentar, de outro modo, contra as exigéncias da proporcionalidade”. ?3*

Depreende-se, em razdo dos estudos apresentados, que ha um reconhecimento
em favor da existéncia, a priori, de uma impossibilidade de retroceder matérias de direitos
fundamentais sociais, contudo, “também ¢ verdade que ha, ainda, consideravel espago para
controvérsia no que concerne a amplitude da protecdo outorgada pelo principio da

proibigdo de retrocesso social”. %

Ao mesmo tempo em que ¢ possivel afirmar que ha elevado grau de
reconhecimento de uma proibi¢do de retrocesso dos direitos sociais, pelo menos a partir da
analise das experiéncias brasileiras e europeias, ¢ também correto destacar que esse
reconhecimento também faz uma ressalva de que tal protecdo ndo pode assumir um carater
absoluto. S3o intensas as discussdes sobre a amplitude da aplicacdo da proibicdo de

retrocesso, havendo distintos posicionamentos doutrinérios e juridicos a esse respeito. >

Convém apresentar posicao cautelosa de Vieira de Andrade, de que a proibigao
de retrocesso social ndo pode ser considerada como regra geral, sob pena de colocar em
risco a autonomia da funcdo legiferante, ndo sendo certo que o Poder Legislativo se torne
orgdo de mera execugdo das decisdes constitucionais. Ainda, analisando a legislacao
lusitana, destacou que a aplicagdo absoluta deste instituto outorgaria aos direitos

fundamentais sociais um grau refor¢cado de prote¢do em relacdo a atribuida aos direitos de

233 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 460.

24 Idem, ibidem.

25 Idem.

236 Idem.
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defesa em geral, vez que estes, por exemplo, ndo estariam acobertados pela garantia de

proibi¢io de retrocesso.?*’

A partir de otica similar a de Vieira de Andrade, tem-se o posicionamento de
Andreas Krell, que, partindo do referencial constitucional brasileiro e da andlise do
contexto socioecondmico, destaca que a aplicacdo da teoria da proibi¢do do retrocesso
social, por si s0, ndo tem o conddo de vedar a diminui¢ao de direitos sociais individuais
para assegurar interesses publicos urgentes e relevantes, caso contrario, os direitos sociais

seriam elevados a um grau de prote¢io maior em relagdo aos direitos de liberdade.?*

Em razdo das consideracdes apresentadas, ja seria possivel verificar que a

proibi¢do de retrocesso ndo seria uma regra geral de carater absoluto,?’

porquanto nao
seria sustentavel reduzir a atividade legislativa a mera execucao da Constitui¢do; ainda, nas
palavras de Ingo Sarlet, “esta solugdo radical, caso tida como aceitdvel, acabaria por
conduzir a uma espécie de transmutacdo das normas infraconstitucionais em direito

constitucional, além de inviabilizar o desenvolvimento deste”.?*’

Por ndo se tratar de regra geral e absoluta, Ingo Sarlet apresenta ressalva de que,
a proibicdo de retrocesso, justamente por ser um principio, ndo pode admitir solucdes a
partir da “logica do tudo ou nada”, assim, “aceitara redu¢des no ambito das conquistas

sociais ao nivel infraconstitucional”’, mas sera vedada sua supressio pura e simples.?#!

Oportunamente, conforme ressaltado por Canotilho, o nucleo essencial devera
estar garantido constitucionalmente contra medidas estatais que o ataquem de forma
simples e pura, sendo que a liberdade de conformacgao do poder legiferante estara limitada

a esse nucleo essencial ja realizado.?*?

7 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 2. ed.
Coimbra: Coimbra Ed., 2001. p. 307-309.

233 KRELL, Andreas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um

direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 40.

239 MARTINS, Patricia do Couto Villela Abbud. A proibigdo do retrocesso social como fendmeno juridico.

In: GARCIA, Emerson (coord.). 4 efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.
379-424.
240 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 461.

241 Idem, ibidem.

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:

Almedina, 2003. p. 327.
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Visto isso, defende-se que a proibicdo de retrocesso assume ““feicdes de

verdadeiro principio constitucional fundamental implicito”.?*3

Como bem destacado por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, hé principios que
“se infiltram no ordenamento juridico em dado momento histdrico” ou expressam “o
minimo de moralidade que circunda o preceito legal, latente na forma escrita ou
costumeira”; informam o ordenamento juridico-positivo especifico, apesar de ndo estarem
expressamente no texto constitucional >4

Como ja apresentado, trata-se de limite implicito do poder publico e do

legislador orgamentério,?*

caracteristica decorrente tanto do Estado de Direito, que
protege a confianga e a estabilidade das relagdes garantindo seguranca juridica, como dos
objetivos do Estado Social, garantidor dos graus minimos de seguranga social. Além de ser
corolario da maxima efetividade dos direitos sociais, do direito a seguranca juridica e da

propria dignidade da pessoa humana.?#6

2.4 Alcances e limites de sua aplicacao no ordenamento juridico brasileiro

Considerando a constante dindmica das relacdes sociais € econdmicas, nao ¢
possivel sustentar uma vedagao absoluta de retrocesso em matéria de direitos sociais. Além
disso, se em periodos de certa normalidade econdmica ja se nota instabilidade da

capacidade prestacional do Estado, em momentos de crise essa problematica se sobressai.

Via de consequéncia, defende-se que a proibi¢ao de retrocesso nao pode ser um
principio de carater absoluto, impedindo ‘“qualquer medida que tenha por objeto a
promogdo de ajustes, eventualmente até mesmo de alguma reducgdo ou flexibilizacdo em
matéria de seguranga social”, mas, desde que, realmente, estejam presentes 0s pressupostos

para tanto.>*’

243 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 462.

24 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2007. v. 1, p. 420-421.

SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p.
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E possivel destacar que uma das maiores problematicas da questdo constitui
estabelecer os limites e critérios para a aplicacdo da proibicdo de retrocesso no

ordenamento juridico brasileiro.

No cenario atual brasileiro, ha crescente inseguranca social, decorrente da
exigéncia cada vez maior por prestacdes, considerando que se trata de uma sociedade
marcada pela desigualdade, bem como pelo paralelo decréscimo da capacidade
prestacional do Poder Publico, assumindo relevo a discussdo “em torno dos niveis
possiveis de preservacdo (e, portanto, de prote¢do) das precarias conquistas sociais ja

alcangadas”.?*®

Conforme reflexdao de Ingo Sarlet, “nds podemos (e devemos) nos perguntar o
quao segura ¢ (e pode ser), afinal de contas, a seguranga social”. Em outras palavras, em
qual medida os direitos sociais e seus sistemas de protecdo, inseridos em um Estado Social,
podem ser assegurados contra supressdes ou restricdes? Tais questionamentos, como
apresentado, correlacionam-se com a problematica da seguranca juridica e com a garantia

de promogdo de vida digna para os membros de uma sociedade.?*’

E nesse contexto, de crise e inseguranga social, que se intensificam os debates

sobre a aplicacdo do principio da proibicao de retrocesso.

Em virtude do apresentado, coloca-se uma questdo central: Em que medida o
poder publico pode voltar atras quando a questao estiver relacionada a implementagao dos
direitos fundamentais sociais e, em relacdo aos objetivos tragados pela Constitui¢ao

Federal, ainda que ndo haja implicacdes de cunho retroativo?

Sob a analise da competéncia do poder de reforma da Constituicdo, qual seria o
limite do Poder Constituinte Derivado, em especial perante medidas que alterem direitos
sociais como a saide e educagdo? Destacam-se essas, pois o texto constitucional
estabeleceu regras de vinculagio para financiamento desses direitos. E preciso recordar que
a noc¢ao de proibicdo de retrocesso se manifesta também em face das denominadas

clausulas pétreas.?>°

No plano infraconstitucional, pode-se indagar a respeito da possibilidade de

desmontar parcial ou totalmente, mesmo com efeitos prospectivos, por exemplo, o sistema

248 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 448.

249 Tdem, p. 448-449.
250 Idem, p. 447.
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de seguridade social, acesso ao ensino publico gratuito, flexibilizacdo dos direitos dos
trabalhadores, entre outras hipdteses que poderiam ser referidas a titulo exemplificativo e o

que demonstra a amplitude da problematica.?!

Além da necessidade de adaptacdo das normas em razdo da dindmica social, ¢
preciso reconhecer que a proibicdo do retrocesso nao pode transformar o legislador em

mero executor de lei, retirando-lhe as func¢des resguardadas pelas Constitui¢cdo Federal.?>?

A aplicagdo desse principio em carater absoluto implicaria afetagdo da
possibilidade de revisdo peculiar a funcdo legislativa, bem como na limitagdo de
reavaliacdo das metas da acdo estatal, portanto, deve haver um limite e critérios para a sua

aplicacao.

Dessa forma, a restricdo do contetido protegido apenas se revelard legitima
quando cuidadosamente avaliada pelo poder publico, sendo necessario refletir como deve

ocorrer o controle da limitagdo da aplicacdo da proibigdo de retrocesso.?>

A generalidade da doutrina converge em reconhecer a necessidade de
harmonizar a estabilidade da concretizacao legislativa j& alcangada no dominio dos direitos

sociais com a liberdade de conformacio do legislador.?>*

Nesse sentido, Ingo Sarlet reconhece o carater ndo absoluto do principio em
comento, entendendo que deve haver um “meio-termo” em sua aplicagdo. De acordo com
o autor, entre um extremo de negativa total de aplicacdo do principio, que ao fim teria a
fungdo de mera diretriz para os agentes politicos e outro extremo que defenda uma vedagao
categodrica de todo e qualquer ajustes relacionados aos direitos sociais, o melhor caminho ¢
o do meio, ou seja, o que implica “uma tutela efetiva, mas nao cega e

descontextualizada”. 233

21 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 446-
447.
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11, p. 110, jul./set. 20009.
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234 PORTUGAL. Acérdio 39/84, Diario da Repuiblica, Diario da Republica n. 104/1984, Série I de 1984-05-
05, Tribunal Constitucional, p. 1455-1468. Disponivel em: https://dre.pt/home/-
/dre/384993/details/maximized. Acesso em: 28 out. 2019.
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Visto isso, o referido autor construiu alguns critérios materiais que viabilizam
uma solu¢do adequada a partir de termos constitucionais € equanime em relagdo aos limites

da aplicagdo do principio da proibigdo de retrocesso.?>

Em sentido semelhante, com o intuito de delimitar a matéria, José Vicente
Santos de Mendonga sustenta ser necessaria a aplicagdo de requisitos em face do instituto
da proibicdo de retrocesso para que lhe seja garantido um “uso controlado do

argumento”. %’

Os critérios apresentados por Ingo Sarlet sdo aqueles que devem ser garantidos
pelo Estado quando da tomada de decisdes para que ndo haja violagdo a proibi¢do de
retrocesso social. De acordo com o qual, serdo os principais (os minimos) critérios que
devem ser observados quando do controle da aplicagdo do principio da proibicao do

retrocesso social, conforme serd apresentado a seguir.?>®

a) Garantir o nucleo essencial dos direitos fundamentais e sociais
constitucionalmente assegurados: O poder publico, em geral, ndo pode relativizar ou
suprimir o nucleo essencial legislativamente concretizado dos direitos sociais, mesmo que
com efeitos prospectivos, pois o nucleo essencial ¢, em primeira linha, que vincula o poder

publico no Ambito de uma proteg¢do contra o retrocesso.?>’

Considera-se o ntcleo essencial aqueles direitos diretamente conectados a
dignidade da pessoa humana, correspondente ao conjunto de prestagdes materiais que sao
indispensaveis para uma vida digna. Para fins de visualizagdo, pode-se sustentar que a
dignidade da pessoa atua como diretriz juridico-material para definir o nucleo essencial,
bem como para informar o que constitui a garantia do minimo existencial, a qual, como ja

apresentado neste estudo, abrange mais do que a garantia da mera sobrevivéncia fisica.?*

236 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos
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b) Verificar a hierarquia entre os direitos resguardados pelas medidas: perante as
hipdteses concretas em que estiver em causa uma medida retrocessiva € preciso que se faca
um juizo de ponderagao entre a agressdo (dano) provocada pela lei restritiva e a
importancia do objeto almejado pelo legislador para o bem da coletividade, a fim de optar

sempre pela solu¢do mais compativel com a dignidade da pessoa humana. ¢!

Em uma situacdo concreta em que estiver em causa uma medida retrocessiva, €
indispensavel que seja feita uma analise de hierarquia entre as hipdteses; a aplicagdo do
principio da proibicdo de retrocesso exige que se proceda a uma interpretagdo topico-
sistematica,?®> no sentido de que os valores fundamentais, especialmente os elevados a

condi¢io de supremos por for¢a normativa da Constitui¢io, passem por avaliagio.?®3

Para que nao haja violagdo ao principio da proibi¢ao do retrocesso social, Ingo
Sarlet verifica que a nova medida deve possuir uma justificativa de porte constitucional e,
ao mesmo tempo, garantir o nucleo essencial dos direitos sociais, em especial, naquilo em
que corresponde as prestacdes materiais indispensaveis para uma vida digna, devendo ser
respeitado o principio da universalidade da titularidade e do exercicio dos direitos
fundamentais daqueles que, pelo menos, estdo vinculados a dignidade da pessoa

humana.?%*

Outro aspecto que deve ser considerado nesta andlise, conforme aponta
Fernando Facury Scaff, ¢ o da indivisibilidade dos direitos fundamentais, bem como o da
selecdo dos direitos a serem priorizados pelo poder publico, pois, por serem indivisiveis,
ndo sdo passiveis de relativizagdo e confronto com outros direitos de igual peso e

relevancia.?%

6

Na licdo de Amartya Sen,?® os direitos fundamentais sdo indivisiveis, ndo é

possivel considera-los isoladamente. A divisdo dos direitos em civis, politicos, econdmicos
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e sociais ndo os caracterizam como direitos juridicos distintos, mas se completam entre si,

permitem que o homem realize a sua liberdade de forma integral.?¢’

Em razdo de estarem em mesmo grau de hierarquia, a principio, ndo seria
possivel optar por um dos direitos fundamentais a serem concretizados, devendo o
problema ser tratado de forma holistica. Por outro lado, sabe-se que ndo hd recursos
disponiveis para que todos os direitos sejam realizados ao mesmo tempo € na mesma
intensidade. Para dirimir esse tipo de conflito € preciso aplicar a analise a questdo da

reserva do economicamente possivel e a necessidade das escolhas publicas.2

A reflexdo de forma conjunta entre tais critérios ¢ o que justificard a promog¢ao
de um direito em maior grau de prioridade em relagdo aos demais, o que se faz por meio
das politicas publicas a fim de atender as necessidades da populacdo que podem variar a
depender de cada momento historico, consequentemente, refletindo na disposi¢do do

or¢amento.?®

¢) Aplicar a proporcionalidade nas tomadas de decisoes, cujo principio deve se

conectar com o da protecdo da confianga e da isonomia.

O principio da prote¢do da confianca e os principios da proporcionalidade e da
isonomia, conforme apontado por Ingo Sarlet, além de exigirem a adocdo de regras
razoaveis de transicdo, requerem “também a imposicdo de solugdes suficientemente

diferenciadas e proporcionais mesmo no ambito interno das regras de transi¢do”.?”°

Como consequéncia da aplicagdo desses principios, ¢ fundamental que qualquer
ajuste que implique retrocesso de direitos comprove que a medida ¢ indispensavel, sempre
em prol do interesse comum, vez que mesmo as mudangas que forem constitucionalmente
legitimas e que também correspondam as necessidades da sociedade como um todo, irdo

carregar em si uma carga de seguranga que nio pode ser desconsiderada.?’!
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Em sentido semelhante discorre José Vicente Santos de Mendonga, ao afirmar
que deve ser apresentada uma justificativa plausivel para a alteracdo com implicacdes de

cunho retrocessivo.2”?

Ao tratar sobre a colisdo entre diversos elementos garantidos pela Constitui¢do,
Luis Roberto Barroso ensina ser preciso verificar diante do caso concreto qudo
intensamente um grupo de normas e a solugdo por ele indicada deve prevalecer em
detrimento dos demais. Isso porque, se for possivel guardar intensidade da solucao
escolhida, ¢ preciso, ainda, decidir qual deve ser o grau apropriado em que a solugdo deve
ser aplicada, cujo processo intelectual tem como fio condutor a proporcionalidade ou a

razoabilidade.?”?

Além disso, entende-se que dentro da proporcionalidade, inclui-se o dever de
estudo de impacto social da medida de cunho retrocessivo. Conforme apresentado em
topico supra, entre os critérios de aplicacdo do principio da proibi¢do de retrocesso social,
apresentados por Julio Inapponce Solé, hd o dever do poder publico de apresentar
avaliacdo de impacto social que as medidas retrocessivas causariam na sociedade, caso
fossem implementadas para que seja possivel mensurar os impactos. Deve haver um
aumento da sensibilidade em torno dos impactos que as medidas regressivas que afetam os

direitos sociais podem ter sobre sustentabilidade e coesdo social.?’*

A partir das exposicoes, defende-se que a atuagdo do legislador, ou do poder
publico, quando da avaliacdo da aplicacdo do principio, devera ser razoavel e proporcional,

bem como imprescindivel para atingir os propositos constitucionais.

A aplicagdo dos critérios da proporcionalidade e da razoabilidade condiciona a
liberdade de conformagao do legislador e a discricionariedade administrativa, balizando

toda restri¢ao de direito fundamental.

Inclusive, ao tratar sobre a questdo, Alessandra Gotti acrescenta que o retrocesso

social acarreta a presuncdo de invalidez ou inconstitucionalidade do ato praticado,

272 MENDONCA, José Vicente Santos de. Vedacdo do retrocesso: melhor quando tinhamos medo? Uma
proposta para um uso controlado do argumento. Disponivel em:
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transferindo ao ente o 6nus da prova quanto a sua razoabilidade e proporcionalidade na

tomada de decisdo.?”?

De acordo com a autora, sendo constatado um caso de retrocesso, o Comité de
Direitos Economicos, Sociais e Culturais da ONU imputa ao Estado o dever de
“demonstrar que examinou todas as alternativas existentes e justifica-las em relagdo a
totalidade dos direitos previstos no Pacto e no contexto da utilizagdo do maximo dos
recursos disponiveis”; assim, consagra a inversao do 6nus da prova, de acordo com o

Comentario Geral n. 3 (a indole das obrigacdes dos Estados-partes), paragrafo 9°.276

Considerando os termos expostos, ndo ¢ possivel sustentar a argumentacao de
que o reconhecimento do principio da proibi¢do de retrocesso social resultaria numa
aniquilag¢do da liberdade de atuagdo do legislador, o que, oportunamente, cumpre lembrar
que “nunca foi e nem poderia ser ilimitada no contexto de um Estado Constitucional de

Direito”.?”’

Conforme bem destacado por Ingo Sarlet, ¢ preciso sempre considerar que o
conteudo do minimo existencial, que correspondente a dignidade da pessoa humana, estara
condicionado “pelas circunstancias historicas, geograficas, sociais, econdmicas e culturais
em cada lugar e momento em que estiver em causa, resulta evidente e vai aqui assumindo
como pressuposto de nossa analise”,>’® inclusive, sustenta-se que tais premissas,
consequentemente, deverao nortear a aplicacdo do principio da proibicao do retrocesso

social.

A vedagdo ao retrocesso ¢ instrumento que busca orientar as agdes estatais a fim
de afastar a dicotomia e o antagonismo apresentados por Regis Fernandes de Oliveira?”

que questiona como devemos agir perante tais situacoes:

Hoje, ha uma dicotomia e um antagonismo nas a¢des do Estado. De um
lado, as pretensdes de seus governantes que procuram meios de “bem”
administrar, impondo suas ideias & maquina estatal. Ndo indagam se esse
¢ o melhor caminho, se redundara em algum beneficio a sociedade e que

25 GOTTI, Alessandra. Direitos sociais: fundamentos, regime juridico, implementacio e afericio de

resultados. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 171-174.
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isso melhorara a vida das pessoas. O que vale é a vaidade pessoal de ter
realizado algumas alteragdes. Pode haver, quica, alguma melhora
imediata. No entanto, posteriormente, pode haver retrocesso no
desenvolvimento dos interesses publicos. Como agir?

O referido principio deve ser utilizado pelo poder publico para que suas decisdes
possam ser tomadas de forma a considerar todos os fins € comandos constitucionais, visto
que seus (minimos) critérios de aplicacdao, quando observados adequadamente, estruturam
a liberdade do legislador. Ademais, a aplicacdo dos referidos critérios servira de ferramenta
para que as decisdes estatais possam ser melhor fiscalizadas, tanto pelos particulares

quanto pelo Poder Judiciario.

Conclui-se que o poder publico, em especial o legislador em razao da sua fungao
no Estado, possuem liberdade de atuagdo, mas suas decisdes devem observar os limites
implicitos constitucionais, entre eles o da proibicao do retrocesso social, pois ¢ assegurado
em nosso Estado Social a garantia de progressividade efetiva desses direitos que foram

conquistadas ao longo do tempo.

2.5 Implica¢des em face do Direito Financeiro

Considerando que os recursos publicos sdo finitos, ndo ¢ possivel satisfazer
todos os direitos fundamentais sociais a0 mesmo tempo € na mesma intensidade e por essa

razao, o investimento em determinada medida podera ser adotado em face de outras.

Em tempos de austeridade econdmica essa situagdo se agrava, de modo a impor
a necessidade de alteracdo de alguns padrdes normativos, seja em ambito constitucional,

seja em patamar infraconstitucional.

Para acompanhar as demandas, que podem variar, ndo se pretende apresentar a
vedacdao de retrocesso como um principio de carater absoluto que impediria qualquer
altera¢do. Pelo contrario, o objetivo € construir um sistema de controle que estruture a
tomada de decisdes quando estiver em debate alguma alteracdo normativa de carater
retrocessivo. Busca-se impedir que medidas juridicas sejam elaboradas de forma
descriteriosa, incorrendo em abusos de direito e na inobservancia dos comandos

constitucionais e legais.

A aplicacdo do principio da proibicdo de retrocesso sera feita em face de
medidas juridicas que, de forma pura e simples, alterem o grau de concretizagdo de um

direito social garantido pelo ordenamento juridico. Além disso, o principio dispde que uma
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alteracdo de cunho retrocessivo apenas sera valida se observar os principais (minimos)

critérios de aplicagao.

A fundamentacao da vedacdo de retrocesso social, sem um sistema que estruture
os seus critérios de controle e aplicacdo, tornaria esse principio uma tese vazia, um
discurso sem fundamento juridico valido, com pouco ou nenhum significado. Para que nao
haja banalizacao do instituto, ¢ preciso que os seus critérios de aplicacdo sejam delimitados

e observados em face de uma situagdo concreta.

Acrescenta-se a exposicdo que a aplicagdo do principio da proibicdo de
retrocesso ganha maior relevancia em periodos de instabilidade, contudo, o fundamento de

crise econdmica nao pode servir para afastar qualquer andlise.

Em razdo da escassez dos recursos publicos e da crescente exigéncia de
prestacdes estatais, o principio da proibicdo do retrocesso social, que inicialmente era
estudado sob a otica do direito constitucional, passa a exigir que seja também analisado em

face do direito financeiro e seus mecanismos de atuagao.

Sob a otica do direito financeiro, o principio da proibi¢do de retrocesso social,
associado aos seus critérios de aplicacdo, funciona como elemento estruturador das regras
de financas publicas, devendo ser observado quando da edicdo de medidas de cunho
retrocessivo que impliquem reflexos nas financas publicas e reflitam em consequéncias

orcamentarias diretas, no &mbito das receitas ou das despesas.

Entre as medidas de cunho retrocessivo, citadas supra, defende-se que pode ser
qualquer uma das espécies normativas que concretizem direitos sociais € que impliquem
consequéncias nas finangas publicas, como a emenda constitucional, lei complementar, lei

ordinaria, medida provisoria, lei delegada, decreto legislativo ou resolugao.

Importante relembrar que ha direitos resguardados por clausulas pétreas, como
as vinculacdes para a saude e a educagdo, em face das quais a Constituicao Federal impede
que haja qualquer tipo de deliberagdo no sentido de supressdo ou reducdo de sua
efetividade. Contudo, apesar da clara vedacdo constitucional para alteragdo dessas
matérias, sabe-se que pode haver uma tentativa de violagdo desses direitos. Nesses casos,
além de ser possivel analisar a situagcdo sob a dtica do principio da proibi¢do de retrocesso
social, a inconstitucionalidade por violacdo a clausula pétrea ¢ a medida que deve ser

aclamada de plano.
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Inclusive, a priori, as leis or¢amentdrias — como plano plurianual, lei de
diretrizes orcamentarias, lei orgamentaria anual e a lei complementar financeira — também

estdo sujeitas a observancia do principio da proibicdo de retrocesso social.

A ressalva incluida — a priori — ¢ em razdo de que parte do or¢amento esta
vinculado a determinadas normas, como as ja apresentadas cldusulas pétreas orgamentarias
e constitucionais, além de disposi¢cdes de carater infraconstitucional que serdao citadas
adiante. Nesse sentido, qualquer violacdo a esses comandos podera ser impugnada,

inclusive sob a 6tica do principio da proibicao de retrocesso social.

O poder publico também encontra um campo discriciondrio para a
implementagao de politica publica dentro do or¢gamento, sendo “o dever que tem o Estado
de prestar atividades previstas na Constitui¢ao ou em lei, que satisfagam a algum direito do

usudrio a determinado servigo”, nas palavras de Regis Fernandes de Oliveira.?3°

A eleicdo das politicas publicas a serem priorizadas em cada orgamento, a
principio, ndo poderd ser impugnada sob a 6tica da proibi¢do de retrocesso social, caso
contrario a fungdo do orcamento e do poder publico seria esvaziada. Ademais, nesses
casos, faltaria o pressuposto de andlise do referido principio, pois se ndo ha determinagdo
constitucional, nem legal, sobre a forma de aplica¢do de parte da arrecadacdo para atingir

os fins estatais, ndo haveria o que se falar em medida de cunho retrocessivo.

Ana Paula de Barcellos registra que “ndo hd duvida de que definir quanto se
deve gastar de recursos publicos, com que finalidade, em gue € como sdo decisdes proprias
da esfera de deliberacdo democratica”, sendo que o proprio texto constitucional reconhece
essa questdo, ao dispor sobre a competéncia do Executivo e do Legislativo, no que diz

respeito a elaboragio orgamentéria.?8!

E claro que se houver uma atuagdo contréria as determinagdes constitucionais e
legais, tal medida deverd ser rechacada, inclusive sob a o6tica do principio da proibi¢ao do
retrocesso social, pois, nesse caso, a lei orcamentéaria seria uma medida violadora de
direitos sociais. Entretanto, as consideragdes apresentadas supra partem do pressuposto de

que as politicas publicas a serem instituidas deverdo sempre perquirir os fins estatais,

280 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Gastos publicos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 134.

281 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas plblicas em matéria de direitos
fundamentais: O controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti; BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos fundamentais: orgamento e
“reserva do possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 108.
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respeitando o dirigismo constitucional,?®? pois é uma consequéncia direta e inarredavel de

um Estado Democratico e Social de Direito,?%?

cujo tema merece estudo proprio. O
paragrafo anterior se refere as opcdes de implementagdo de politicas publicas para atingir
os fins Estatais, trata do campo de liberdade do legislador orcamentario ja apresentada

neste trabalho.

Em relagdo a questao, Mauricio Barros dispde que o texto constitucional prevé
uma série de normas fundamentais que devem ser cumpridas pelo legislador; nesse ponto,
“cabe falar em discricionariedade legislativa [...] como esfera de liberdade do legislador de
conformacdo legislativa no cumprimento de atividades vinculadas a Constituigdo”. Tendo
em vista o dirigismo estatal do texto constitucional, mesmo a parcela que ndo estiver
vinculada expressamente as receitas publicas, “ndo podera ser livremente direcionada pelo
legislador, porquanto devera ser destinada ao atingimento das finalidades encartadas no

Texto Constitucional”.?%*

Sustenta-se que a lei orcamentaria encontrara um campo de discricionariedade,
visto que essas leis possuem caracteristicas proprias que as diferem das demais. Foram
moldadas pelo ordenamento com peculiaridades para servir como principal instrumento de
elaboracdo das politicas publicas, as quais serdo implementadas pelos representantes do

povo, eleitos por mandatos determinados.

Os diversos atributos inerentes a lei orcamentaria indicam ser ela o locus para
elaboracdo das politicas publicas, seja em razdo de suas regras especificas constantes na
fase de elaboracdo, seja devido aos diversos mecanismos existentes que podem ser

adotados na sua fase de execugao.

r r

Inicialmente, ¢ preciso registrar que a lei orcamentaria ¢ ciclica. A sua
aprovac¢do competird ao poder legislativo, “a cada exercicio financeiro, que veicula as
receitas estimadas e autorizada as despesas a realizar, segundo os limites quantitativos e
materiais dos créditos or¢amentarios [..] conforme os fins de dirigismo ou

intervencionismo econdmico”.2%

282 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para

a compreensao das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2001.

283 BARROS, Mauricio. Orgamento e discricionariedade. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando
Facury (coord.). Or¢amentos publicos e direito financeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
984.

84 1dem, p. 994.

TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro — Teoria da constitui¢ao financeira. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 350.
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Conforme dispde Fernando Facury Scaff, o orcamento ¢ “lei temporaria desde
sua gestacdo”,?®® sendo que esse simples fato j4 demonstra sua peculiaridade em face das
demais leis, pois aponta a sua “sazonalidade diretamente implicada com a governabilidade

e com a conjuntura econdmica”. 2%’

Note que a sazonalidade do or¢amento serd influenciada pelo Governo, questao
que se relaciona diretamente com a diferenca existente entre Estado e governo, apontada
por Regis Fernandes de Oliveira, na qual o primeiro se caracteriza por ser uma estrutura
dentro do qual o segundo age.?*® Tem-se que “governo ¢ algo dinAmico, Estado ¢ estatico”.
Isso ndo permite que o governo aja a partir de suas inclinagdes, em decorréncia do mandato
que o povo lhe outorga, devendo agir nos termos previstos pelo Direito, desde a

Constitui¢do e demais normas que a ela subjazem. 2%

Conforme pontua Luiz Alberto David Araujo e Nunes Junior, todos os atos
normativos infraconstitucionais devem, por principio, perfilhar com a respectiva
Constitui¢do.?®® Inclusive, a lei orgamentaria, pois, mesmo sendo um documento do
governo, deve obediéncia a Constituicdo, que estrutura o Estado e baliza as agdes

governamentais.?’!

Como bem destacado por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, o orcamento “faz
a previsdo da receita, autorizando-se a sua arrecadacdo, e a fixa¢do da despesa”, ¢ ato que
ira emanar efeitos por periodo determinado, porquanto a sua execu¢do estd vinculada a

certo exercicio financeiro.2%?

Por ser uma lei tempordria, entende-se que cada orcamento, referente a
determinado exercicio financeiro, podera prever as politicas publicas que entender

oportunas para atingir os fins constitucionais e legais, a depender da demanda do Estado,

286 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.

239.

287 Idem, p. 233.

288 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Indagacdo sobre os limites da a¢do do Estado. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2016. p. 251.

SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p.

233.

290 ARAUIJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 32.

1 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
233.

22 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1974. v. 2, p. 154.
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sem que as alteragdes das politicas publicas, de cada exercicio, possam ser impugnadas sob
o fundamento de violagdo do principio do retrocesso social, pois € um mecanismo proprio

da lei orgamentaria ser sazonal.

Via de consequéncia, as politicas publicas previstas em uma lei orcamentéria
ndo deverdo, necessariamente, estar preservadas na lei subsequente. A eleicdo dos meios a
serem concretizados para atingir os fins constitucionais e legais sera feita pelo governo que

estiver a frente do pais, o qual foi eleito pelo povo em decorréncia do mandato outorgado.

Cumpre destacar que a possibilidade de alteragdo das politicas publicas nao
autoriza o governo a deixar de cumprir o dever de compatibilizagdo das leis orcamentarias
— o Plano Plurianual — PPA, a Lei de Diretrizes Orcamentarias — LDO ¢ a Lei

Orgamentaria Anual — LOA, ndo ¢ essa a problematica que se busca levantar neste estudo.

Por sua vez, como apontado, o or¢amento também goza de peculiaridades
previstas em sua fase de execugdo or¢camentdria, cujo processo prevé a possibilidade de
revisdo das disposicdes por meio do que se convencionou chamar de flexibilizagdo
or¢amentaria, o que “pode transformar radicalmente o que foi inicialmente aprovado para o

que foi efetivamente executado”.?%

Ao dispor sobre o processo de execugdo orgamentaria, Jos¢ Mauricio Conti
aponta ser processo “dotado de mecanismos que permitem adaptacdes da lei orcamentaria
as alteragdes surgidas ao longo do exercicio financeiro, mantendo os objetivos e os

programas fixados pelo Poder Publico”.?*

De acordo com o autor, entre os mecanismos de flexibilizacdes da lei
or¢amentaria se inserem os dos créditos adicionais (art. 40 da Lei n. 4.320/1964), da
limitagdo de empenho e movimentacao financeira, conhecido como contingenciamento
(art. 9° da LC n. 101/2000), o estabelecimento de reserva de contingéncia (art. 91 do
Decreto-lei n. 200/1967) e as margens de remanejamento previstas nas leis orgamentarias

(art. 7°, 1, da Lei n. 4.320/1964).2%

Nao sera adotado aqui um conceito mais amplo e que inclua outros instrumentos
além dos supramencionados. Propde-se analisar, apenas, os mecanismos de flexibilizagdo

originalmente previstos a fim de ndo engessar o processo de execucao da lei orcamentaria.

23 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p.
242,

2% CONTI, José Mauricio. 4 autonomia financeira do Poder Judicidrio. Sio Paulo: Ed. MP, 2006. p. 96.
295 Idem, p. 96-98.
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Um critério amplo de flexibilizacdo or¢amentaria permitiria analisar os
mecanismos que alterem a previsdao de receitas no orgamento, como, por exemplo, as
desvinculagdes de receitas, pois, embora, ndo estejam diretamente relacionadas a execucao
or¢amentaria, também o flexibilizam, visto ser uma exce¢do a forma de elaboragdo da
pe¢a.?’® Contudo, esse ndo é o tipo de instrumento que se pretende analisar. As
desvinculagdes sdo, na verdade, abusos de poder e violacdo as garantias constitucionais,
que instrumento de revisao peculiar do orgamento para alcangar as novas realidades e

encaminhar as adaptacdes imprescindiveis.?’’

Retomando a analise sobre a flexibilizagdo orcamentaria a partir do seu conceito
estrito, entende-se que a aplicacdo desses mecanismos na fase da execucdo orcamentaria,
desde que observados os estritos critérios legais para a sua adogdo, ndo poderd ensejar a
impugnacdo da medida sob o fundamento de violagdo do principio da proibicdo de
retrocesso social. Isso porque, conforme sera apresentado ao longo deste estudo, trata-se de
uma das caracteristicas proprias do orcamento a possibilidade de sua revisao na fase da

execucgao.

Destaca Fernando Facury Scaff que a pega orcamentiria podera projetar
“determinado perfil de arrecadacdo e de gastos, mas, ao longo de sua execucdo, ser
necessaria a realizacao de ajustes de rota, em face da conjuntura econdmica, que obrigam o

governo a rever a priorizacdo de gastos”.?%

A principal fun¢do do or¢amento ¢ dispor sobre a previsao de receitas e fixacao
de despesas (art. 165, § 8°, da CF), que, a depender do caso, poderdo ser revistos nos
termos legais. Por consequéncia, ndo gera direito subjetivo a ser assegurado, de acordo

com decisdo proferida pelo STF.?”

Em razdo do contexto da peca orcamentaria, que possui mecanismos proprios de

elaboracdo e execugdo, até que ponto seria possivel vincular o poder publico as

2% SILVEIRA, Francisco Secaf Alves. Concretizagdo do direito financeiro: uma anélise dos mecanismos de
flexibilizagdo orcamentaria. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, 2014. p. 42.

27 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 639.

2% SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
242.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Oswaldo Trigueiro. Recurso Extraordinario n. 75.908/PR.
Brasilia: Julgado 08/06/1973, Publicacdo DJE 10/08/1973. Ementa: “Orcamento. A previsdo de despesa,
em lei orgamentaria, ndo gera direito subjetivo a ser assegurado por via judicial. Caréncia de ag@o.
Recurso conhecido e provido”.
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determinagdes anteriormente adotadas? Nessa reflexdo, ¢ preciso considerar que a revisao
periodica das politicas publicas e das metas faz parte do planejamento do bom governo
(boa gestdo) para que seja analisado se as medidas adotadas estdo surtindo os efeitos
esperados, ndo sendo possivel sustentar que as politicas publicas sejam congeladas

impedindo ajustes.3?°

Inclusive, Regis Fernandes de Oliveira bem pontuou que “as politicas publicas
nao sao estaticas. Ao contrario, com o fluir interessante da sociedade, as acoes do Estado e

suas entidades tém de estar atentas a todas as alteragdes e mudangas permanentes”.*"!

Em sentido similar, José Vicente Santos de Mendonga afirma que a “vedagao do
retrocesso nao ¢ vedacao da regressividade dos resultados de politicas publicas”, pois sdo

mutaveis, e seus resultados, relativamente indeterminados.3?

O STF ja se posicionou no sentido de que a lei orcamentaria ndo tem o condao
de gerar direitos e obrigacdes as partes.>** A realizacdo de despesas previstas e autorizadas
pelo orcamento decorrem da discricionariedade do poder publico,’** desde que as
determinagdes constitucionais e legais sejam observadas. Ainda, considerando ser uma lei
ciclica que produzira efeitos durante um prazo determiando, entende-se que as politicas
publicas estipuladas em uma lei or¢amentaria de determinado periodo ndo t€ém o condao de

vincula-las as novas propostas subsequentes.

Desde que respeitados os comandos implicitos e explicitos previstos pela
Constituicdo Federal e pelas leis especificas e proprias, o orcamento encontrard
discricionariedade para dispor sobre as politicas piiblicas mediante a previsao da receita e a

fixacao da despesa. Trata-se do ambito de liberdade do legislador orgamentario.

390 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p.

310-313.

301 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Gastos publicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 134.

32 MENDONCA, José Vicente Santos de. Vedagdo do retrocesso: melhor quando tinhamos medo? Uma

proposta para um uso controlado do argumento. Disponivel em: https://www.
academia.edu/25797541/Veda%C3%A7%C3%A30_do_Retrocesso_melhor_quando t%C3%ADnhamos
_medo_Uma_proposta_para um_uso_controlado_do argumento. Acesso em: 10 nov. 2019.

303 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Oswaldo Trigueiro. Recurso Extraordinario n. 75.908/PR.
Brasilia: Julgado 08/06/1973, Publicagdo DJE 10/08/1973. Ementa: “Orcamento. A previsdo de despesa,
em lei orgamentaria, ndo gera direito subjetivo a ser assegurado por via judicial. Caréncia de acdo.
Recurso conhecido e provido”.

304 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Oswaldo Trigueiro. Recurso Extraordinario n. 34.581/DF.
Brasilia: Julgado 10/10/1957, Publicacdo DJE 05/12/1957. Ementa: “Conceito de lei or¢amentaria. O
simples fato de ser incluida uma verba de auxilio, no or¢amento, que depende de apreciacdo do governo,
ndo cria direito a seu recebimento”.
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Sem a intengdo de esgotar a analise sobre a natureza juridica da lei orgamentdria,
que ja foi reconhecida como a lei mais importante depois da Constitui¢do,**> nem sobre as
criticas em face da utilizagdo indiscriminada dos mecanismos de flexibilizagdo na fase da
execucdo, cujos temas merecem estudo proprio, cumpre apresentar consideracdes sobre as

questoes.

Aponta Regis Fernandes de Oliveira que o orcamento “¢ lei que se distingue das
demais”, possui natureza juridica distinta das leis proprias e especificas e, ainda, sdo elas o

local da implementagdo de politicas ptblicas e discricionariedade do Poder Puiblico.3%

Aliomar Baleeiro reconhece a singularidade da lei or¢amentaria, de acordo com
u ali i
o qual “se prolongarmos a analise do orcamento e o contrastarmos com a generalidade das

leis, veremos que diversas peculiaridades o colocam em posicio distinta”.3

Trata-se de pega financeira que apresenta plano de governo préprio, mas, ao
mesmo tempo, deve obediéncia aos fins que tém de ser buscados tal como previstos pelo

ordenamento juridico vigente.3%

Importante ressaltar que as determinacdes constitucionais e as leis proprias e
especificas produzem seus efeitos independentemente das leis or¢amentarias, pois a ndo

aprovagio tempestiva do orcamento nio as impede de emanar seus efeitos.3?

Por exemplo, a ocorréncia dos fatos geradores, o nascimento da obrigagao
tributaria e o surgimento do dever de pagar o tributo. A criagdo dos tributos ¢ estabelecida
em lei propria. E a lei especifica que o institui, cumprindo ao orgamento prever a

. . d . 1 d 310 D 1 d d . . .
estimativa de quanto se 1ra arrecadar. ¢ outro lado, as despesas constitucionais
(educagdo e saude) ndo podem ficar paralisadas e fluem adequadamente, bem como as

despesas legais previstas regularmente (pagamento dos servidores).?!!

305 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Gilmar Mendes. A¢do Direita de Inconstitucionalidade —
ADI 4.048/DF. Brasilia: Julgado 14/05/2008, Publicagdo DJE 22/08/2008.

306 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015.p. 614.

397 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das finangas. 19. ed. rev. e atual. por Hugo de Brito

Machado Segundo. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 555.

38 QLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 606.

39 Idem, p. 613.

310 Tdem, ibidem.

311 Tdem.
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Como assevera Regis Fernandes de Oliveira, a lei orgamentaria possui conteudo
fortemente politico.>!> No mesmo sentido, dispde Eduardo Bastos de Mendonga que as

iti ubli a ni 1 ari unca
“politicas publicas sdo definidas concretamente na lei or¢amentaria, em funcdo das
possibilidades financeiras do Estado”.3!

Trata-se de lei “imperativa, estrutural e periddica que prevé receitas e fixa
despesas, servindo de instrumento de decisdio do Estado para o atendimento das
necessidades publicas”.3'* Entre outras fungdes, competird ao orcamento guiar, estruturar e

viabilizar todos os denominados direitos fundamentais, os quais estdo consolidados no
corpo da Constitui¢do e em leis especificas, “prenhes de conteado”.3!3

Regis Fernandes de Oliveira conclui no sentido de que competird ao poder

publico dispor sobre o or¢amento, respeitando os designios da Constituicdo Federal e das

leis especiais e proprias que ja estdo estabelecidas no ordenamento patrio:3'¢

Insisto: o que vale notar ¢ que a lei or¢amentaria ndo ¢ uma lei do Estado.
E da sociedade. [...] E o povo, por seus representantes, quem decide o que
quer. Por pior que seja o Poder Legislativo € ele que encarna os
sentimentos populares. E através dele que se concretizam as pretensdes,
as ilusGes e as utopias de toda uma populagdo, abandonada, é verdade,
mas titular da soberania e das decisdes tltimas do Estado.

Em sentido similar, Aliomar Baleeiro apresenta posi¢ao de que “a finalidade
especifica do or¢amento e todas essas peculiaridades da sua elaboracdo e de seu contetido

estdo a indicar que, se ¢ lei, no seu aspecto formal, contém algo de sui generis quanto a sua
substancia”.3!’
Em razdo das consideragdes apresentadas, tem-se que “o orcamento ¢€

essencialmente um ato politico”,*!® que respeitando os comandos previstos na Constitui¢io

312 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 615.

313 MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. Constitucionalizagdo das finangas piiblicas no Brasil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010. p. 97-98.

314 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2015. p. 615.
315 Idem, ibidem.

316 Tdem, p. 615-616.

BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das finangas. 19. ed. rev. e atual. por Hugo de Brito
Machado Segundo. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 555.

JEZE, Gaston. Cours de science des finances. Théorie générale du Budget. Paris: Marcel Giard, 1922. p.
34.
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e nas leis especificas, encontrara liberdade para dispor sobre as politicas publicas, ainda,

sera ciclico,?!? pois produzira efeitos por tempo determinado.

Feitas tais consideracdes, apresentam-se abaixo algumas situagdes a titulo

exemplificativo.

Em relagdo a fixagdo das politicas publicas no orcamento, entende-se que
respeitada a aplicacdo de 15% da receita corrente liquida para a area da saude (art. 198, §
2°, 1, da CF), o poder publico tera liberdade para dispor sobre esse montante da forma
como lhe aprouver. Poderd em um orgamento destinar maior verba para a vacinagdo
infantil e em outro para vacinagdo dos idosos, ou aplicar maior parte dessa arrecadacao em
medicamentos farmacéuticos, € assim por diante, sem que isso possa ser analisado sob a

otica do principio da proibi¢ao de retrocesso social.

Isso porque ndo héd determinacdo constitucional ou legal de como o legislador
orcamentario deverd distribuir o total da arrecadacdo com a saude, e nem seria prudente
haver norma nesse sentido, pois essa opcao se trata de politica publica a ser implementada

a depender do cenario e da demanda do Pais.

No exemplo exposto, em razdo de ndo haver comando previsto na Constitui¢ao
ou na legislacdo ordinaria, faltaria o pressuposto de analise de violagdo do principio da
proibi¢do de retrocesso social. Nao ha o que se falar em retrocesso se determinado nivel de
um direito social ndo foi concretizado no sistema juridico, trata-se, no caso, de politica

publica.

Dessa forma, ndo haveria fundamento para questionar o critério de previsao e
aplicacdo das verbas publicas, invocando o principio da proibigdo de retrocesso social,

trata-se de discricionariedade do poder publico em eleger politicas publicas.

Ainda, sobre a questdo de discricionariedade para implementacdo de politicas
publicas, em 2018, ganhou repercussdo na midia o caso apresentado pelo Prefeito de
Colatina, Sérgio Meneguelli, que anunciou aos cidaddos que cancelaria o carnaval na

cidade,**° sendo que o valor que havia sido aplicado nas festas do ano anterior, de R$ 180

319 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 601.
320 GAZETA ONLINE. Disponivel em: https://www.gazetaonline.com.br/noticias/norte/2018/01/prefeito-

de-colatina-cancela-carnaval-para-investir-em-postos-de-saude-1014117128.html. Acesso em: 1° nov.
2019.
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a R$ 200 mil, seria utilizado para investimentos nas areas da saude e educagdo que estavam

precisando mais naquele momento.*?!

De acordo com o Prefeito, “o carnaval ¢ necessario, mas nao ¢ prioridade,”
ainda, apontou que “certos momentos da vida chegam a ser irdnicos. Eu incentivei a
retomada do carnaval nessa cidade, em 2009 e, quando chega 2018, eu preciso vir a

publico para dizer que esté dificil fazer carnaval hoje”.3%

A situagdo apresenta bem a discricionariedade para disposi¢ao das politicas
publicas concedida ao poder publico, que poderdo variar a depender do exercicio
financeiro. De certo o lazer e a cultura sdo importantes, mas em razdo das escolhas
tragicas, compete ao administrador dispor sobre a melhor forma de sua alocagao, cujos atos
devem sempre perquirir os fins constitucionais. Inclusive, a questdo da sazonalidade que ¢
peculiar a governabilidade, citada em linhas anteriores, ¢ bem expressada por Sérgio

Meneguelli que afirmou: “eu ndo sou prefeito, estou prefeito”.>?

No caso do Municipio de Colatina, entende-se que ¢ uma opcao politica nao
investir na cultura e no lazer, o que ndo poderia ser analisado sob a dtica da proibig¢ao de
retrocesso social. Porquanto ndo haveria uma medida de cunho retrocessivo a ser analisada,
pois a lei que garantia a destinagdo de verbas para o carnaval ja ndo vigora mais no
exercicio seguinte, podendo o ente publico dispor sobre o or¢gamento do ano posterior da
forma como entender oportuno, dentro de seus limites de discricionariedade previstos pela

Constituicao.

Tomemos o caso concreto analisado pelo STF, no qual foi verificado o poder
discricionario do legislador orgcamentario em dispor sobre previsdes de receita e fixagdo da

despesa.

A Corte Superior julgou improcedente a ADI 5.468,%** na qual a Associagio

Nacional dos Magistrados da Justiga do Trabalho (Anamatra) impugnava os cortes no

321 FOLHA VITORIA. Disponivel em: https://www.folhavitoria.com.br/geral/noticia/01/2018/prefeito-de-
colatina-cancela-carnaval-para-investir-em-saude-e-educacao. Acesso em: 26 nov. 2019.
322 NOTISUL. Disponivel em: https:/notisul.com.br/geral/147438/prefeito-que-cancelou-carnaval-pra-

investir-em-educacao-inaugura-escola. Acesso em: 1° nov. 2019.

323 O DOCUMENTO. Disponivel em: https://odocumento.com.br/favero-presta-homenagem-ao-prefeito-de-

colatina-es/. Acesso em: 1° nov. 2019.
324 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Luiz Fux. A¢do Direita de Inconstitucionalidade — ADI
5.468. Brasilia: Julgado 30/06/2016, Publicagao DJE 01/08/2017.
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orcamento, realizado pelo Congresso Nacional, daquele ramo do Judicidario na Lei

Orgamentaria Anual n. 13.255/2016.

Nessa oportunidade, foi fixada tese relacionada aos limites de intervencao do
Poder Judiciario em face das disposi¢des relacionadas ao sistema or¢amentario adotadas

pelo Poder Legislativo:

Salvo em situagles graves e excepcionais, ndo cabe ao Poder Judiciario,
sob pena de violagdo ao principio da separagdo de poderes, interferir na
funcdo do Poder Legislativo de definir receitas e despesas da
administra¢do publica, emendando projetos de leis or¢amentarias, quando
atendidas as condi¢Oes previstas no art. 166, § 3° e § 4°, da Constituigdo
Federal 323

Constam dois votos que apresentaram consideragdes sobre a proibicao de

retrocesso.

Em um deles, o Ministro Luis Roberto Barroso pontuou ser cabivel o
ajuizamento de ADI contra lei orcamentaria em determinadas situagdes, em que houver
retrocesso social ou em casos de inviabilizacdo do desempenho de uma fungdo

constitucional.

Relembrou as razdes expostas no voto apresentado pelo Ministro Celso de

Mello, na ADPF 45,32 o qual, em suas palavras, trouxe grandes reflexdes sobre o principio

325 Decisdo: “Preliminarmente, o Tribunal, por maioria € nos termos do voto do Relator, reconheceu a
legitimidade ativa ad causam da requerente e conheceu da acdo, vencido o Ministro Marco Aurélio. No
mérito, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou improcedente o pedido
formulado na agdo direta, vencidos os Ministros Celso de Mello, Ricardo Lewandowski (Presidente) e
Rosa Weber, que o julgavam procedente. Em seguida, o Tribunal, por falta de quorum, deliberou fixar
tese na proxima assentada. Falaram, pela requerente Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho — ANAMATRA, o Dr. Alberto Pavie Ribeiro; pela Advocacia-Geral da Unido, a Dra. Grace
Maria Fernandes Mendonga, Secretaria-Geral de Contencioso; pelo amicus curiae Associacdo Brasileira
de Advogados Trabalhistas — ABRAT o Dr. Roberto Parahyba, e, pelo amicus curiae FENAJUFE —
Federacdo Nacional dos Trabalhadores do Judiciario Federal e Ministério Publico da Unido, o Dr. Cezar
Britto. Ausente, justificadamente, o Ministro Teori Zavascki. Plenario, 29.06.2016. Decisdo: O Tribunal,
por unanimidade, aprovou tese fixada nos seguintes termos: ‘Salvo em situagdes graves e excepcionais,
ndo cabe ao Poder Judiciario, sob pena de violagdo ao principio da separagdo de poderes, interferir na
funcdo do Poder Legislativo de definir receitas e despesas da administragdo publica, emendando projetos
de leis or¢camentarias, quando atendidas as condigdes previstas no art. 166, § 3° ¢ § 4°, da Constituigdo
Federal’. Ausentes, nesta assentada, os Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli. Presidéncia do Ministro
Ricardo Lewandowski. Plenéario, 30.06.2016”.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Celso de Mello. Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF n. 45. Brasilia: Julgado 04/05/2004, Publicagdo DJE 29/04/2004.

326
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da proibi¢do de retrocesso social, apesar de a a¢do ter sido julgada prejudicada, em virtude

da perda superveniente de seu objeto.

O Ministro ndo verificou inconstitucionalidade na referida ADI, afirmando que a
lei orcamentaria em questdo havia atendido as condi¢des previstas no art. 166, §§ 3° e 4°,
da CF. Por fim, destacou que a queixa apresentada na agdo era legitima, mas se tratava de

uma queixa de natureza politica e nao uma queixa judicializavel.

Nesse sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso endossou a posi¢ao do Relator

Ministro Luiz Fux, para julgar improcedente o pedido de revisdo da lei orcamentaria.

Por sua vez, consta o voto vencido proferido pelo Ministro Celso de Mello,
sustentado que a norma sob analise seria inconstitucional, pois a classe trabalhadora seria

prejudicada, impossibilitada de gozar de seus direitos e garantias sociais.

Entre outros argumentos, o Ministro defendeu que a situag¢do causaria retrocesso
aos direitos sociais, o que ¢ vedado pelo ordenamento juridico brasileiro, apresentando
doutrina e jurisprudéncia nesse sentido. Contudo, nao justificou sua alegagdo com base nos

critérios de aplicagdo do principio da proibigdo de retrocesso social.

Expostas as considera¢des do Plenario do STF, o presente trabalho almeja tecer
consideragdes sobre a ADI 5.468, partindo das premissas desenvolvidas nos topicos

anteriores.

Entende-se que na agdo sob andlise ndo caberia invocar a violagao do principio
da proibicao de retrocesso social, pois esse dispde que um direito social, uma vez garantido
em determinado nivel pela Constituicdo ou pela legislacdo, ndo podera ser reduzido de

forma simples e pura.

No caso apresentado, importante lembrar que ndo ha previsao no ordenamento
sobre as porcentagens que devem ser destinadas a Justica do Trabalho, justamente porque
foi preferido outorgar aos Poderes a possibilidade de dispor sobre os montantes necessarios
a depender de cada exercicio. Tal questdo foi discutida na fase de elaboracdo da lei
or¢amentaria, ou seja, € o “télos” que permite discricionariedade do poder publico para a

escolha das politicas publicas a serem implementadas.

A exposicao ndo significa que outros critérios ndo poderiam ser utilizados para
impugnar eventual abusividade de atuagao do poder publico. Contudo, afirma-se que o
mecanismo de andlise apropriado ndo seria o principio da proibicdo de retrocesso, pois
para que seja um instituto solido, seus critérios de aplicacdo devem estar presentes perante

0 caso concreto, sob pena de se tornar um argumento vago.
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Situacdo distinta ocorrerda caso a lei orcamentdria viole os comandos
constitucionais ou as determinacdes legais especificas. Nessas hipoteses, conforme
defendido, ndo ha campo para discricionariedade do legislador orcamentéario que estara
vinculado as previsdes. A violagdo de uma medida garantidora de um direito social devera
ser questionada, inclusive, sob a oOtica da proibi¢cdo de retrocesso, em virtude de flagrante

inconstitucionalidade ou ilegalidade.

Questao similar ja foi objeto de andlise da ADI 2.925/DF, na qual a Corte
Superior entendeu ser sua competéncia julgar lei orcamentaria que afronte determinagdo
constitucional. Ao analisar a inconstitucionalidade da interpretacdo da Lei Or¢amentaria n.
10.640/2003, relativamente a CIDE-combustiveis, que implicava abertura de crédito
suplementar em rubrica estranha a destinagcdo constante em dispositivo da Constitui¢ao
Federal, destacou ser “adequado o controle concentrado de constitucionalidade quando a
lei orcamentdria revela contornos abstratos e auténomos, em abandono ao campo da

eficacia concreta”.3?’

Além de outros fundamentos, tal debate poderia ser analisado sob a dtica da
proibicdo de retrocesso social, pois o0s pressupostos para a sua aplicacdo estariam
presentes. Visto que, em sintese, a lei orgamentéria violava determinagdo constitucional
sobre a vinculagdo da arrecadacdo CIDE-combustiveis destinadas as finalidades sociais
previstas na Constituicdo Federal, no caso, direito social ao transporte € meio ambiente
(art. 177, § 4°, 11, da CF).

Ainda, merece ser analisado como a proibi¢do de retrocesso social se relaciona
com a insuficiéncia de recursos; mais precisamente se haveria violacdo ao principio no
caso de ndo implementacdo dos direitos sociais em razdo de falta de recursos
orcamentarios.*?® Em especial, cumpre analisar como o referido principio se relaciona com

o contingenciamento, um dos mecanismos de flexibilizagdo orgamentaria.

Sobre essa questdo, conforme apresentado, um dos mecanismos de flexibilizacao
orgamentaria previstos no direito financeiro diz respeito a possibilidade de limitagdo de
empenho e movimentagdo financeira, conhecido como contingenciamento, previsto no art.

9°, § 2°, da Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar n. 101, de 2000:

327 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatora Ellen Gracie. Relator para acorddo Marco Aurélio. Agdo
Direita de Inconstitucionalidade — ADI 2.925/DF. Brasilia: Julgado 19/12/2003, Publicagdo DJE
04/03/2005.

328 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
313.
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Art. 9° Se verificado, ao final de um bimestre, que a realizagdo da receita
poderd ndo comportar o cumprimento das metas de resultado primario ou
nominal estabelecidas no Anexo de Metas Fiscais, os Poderes e o
Ministério Publico promoverdo, por ato proprio e nos montantes
necessarios, nos trinta dias subseqiientes, limitacdo de empenho e
movimentacdo financeira, segundo os critérios fixados pela lei de
diretrizes orgamentarias.

[.]

§ 2° Nao serdo objeto de limitagdo as despesas que constituam obrigacdes
constitucionais ¢ legais do ente, inclusive aquelas destinadas ao
pagamento do servigo da divida, e as ressalvadas pela lei de diretrizes
orcamentarias.

Consta do § 2° ser permitido o contingenciamento, exceto das despesas que

constituam obrigacdes constitucionais e legais do ente, entre outras.

Em meio as obrigacdes constitucionais, tém-se as vinculacdes para a saude e
educagdo, como ja apontado supra, sao mais do que clausulas pétreas orcamentarias, na
verdade, possuem o nitido carater de clausula pétrea constitucional. Também ndo poderao
ser contingenciadas as obrigagdes que decorrem de lei,>*® em especial, entende-se serem

aquelas que estabelecem regras proprias para financiamento dos direitos sociais.>*’

Destacam-se essas, de forma especial, pois gozam de fonte propria de
arrecadagdo determinadas pela Constituigdo Federal ou por leis proprias. Nao se justifica o
contingenciamento de valores que foram arrecadados com finalidades predeterminadas,
caso contrario, os comandos legais poderiam ser suprimidos pelas opg¢des politicas quando
da elaboracdo do orcamentario. O legislador or¢camentario deve estar vinculado as

previsdes constitucionais e legais, ndo se trata de campo discricionario.

Tal entendimento decorre de que as ordens constitucionais e legais, em especial
aquelas que garantem fonte propria de arrecadacdo ndo podem ser violadas, devem ser
otimizadas nos seus maximos efeitos; conforme destacado por Ricardo Lobo Torres, nao

ha justica material se “ndo se otimizam os direitos sociais, isto €, se ndo se concedem as

329 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 624.

330 SCAFF, Fernando Facury. E proibido proibir: notas sobre o bloqueio de verbas para a educagio. Contas a
vista. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mai-14/contas-vista-eproibido-proibir-notas-
bloqueio-verbas-educacao. Acesso em: 1° nov. 2019.


https://www.conjur.com.br/2019-mai-14/contas-vista-eproibido-proibir-notas-bloqueio-verbas-educacao
https://www.conjur.com.br/2019-mai-14/contas-vista-eproibido-proibir-notas-bloqueio-verbas-educacao
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prestacdes estatais, na via do orcamento ou dos servigos publicos, em sua dimensao

maxima, mas possivel”.3*!

A partir da reflexdo, desde que o contingenciamento seja aplicado respeitando
seus pressupostos e parametros juridicos, entende-se que a lei orcamentaria podera utilizar
tal mecanismo de flexibilizagdo sem que isso possa ser impugnado sob o fundamento de

violagdo ao principio da proibi¢ao de retrocesso social.

Em razao de que, conforme apresentado, trata-se de mecanismo peculiar da fase
da execucdo orcamentdria, caso a realizagdo de receitas ndo comporte o cumprimento das
metas fiscais de resultado primério ou nominal. Ademais, justamente porque a lei permite a
flexibilizacdo, tem-se que o or¢amento ndo pode ser entendimento como um comando
legal que gera direito subjetivo a ser assegurado. Portanto, nesses casos, faltaria o
pressuposto de andlise perante o principio da proibi¢do de retrocesso social, pois nao

haveria a hipdtese de redugao de um direito social garantido.

Apesar de o principio da proibicdo de retrocesso social ndo ser o instrumento
adequado para analisar a aplicacdo dos mecanismos de flexibilizacdo or¢amentaria, o
contingenciamento realizado fora dos limites legais devera ser impugnado por todos os
demais meios juridicos validos. O referido mecanismo apenas podera ocorrer em face de
situagdes absolutamente excepcionais, inclusive, o contingenciamento “nao se encontra, a
priori, dentro da esfera de liberdade do administrador, eis que a possibilidade ou nao de

efetuar o gasto sera pautada pelo caso concreto e pela finalidade”. 332

Importante trazer ligdo de Elida Graziane Pinto, no sentido de que:

Ha pressupostos de direito que devem ser explicitados diante do quadro
concreto, para que a inexecucdo de politicas publicas previstas no
orgamento ndo decorra apenas da ineficiéncia alocativa do Estado, ou de
omissdo deliberada do gestor publico no cumprimento de seus deveres

constitucionais. 333

31 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio. 3. ed. Rio de Janeiro:

Renovar, 2000. p. 387.

332 BARROS, Mauricio. Orcamento e discricionariedade. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando
Facury (coord.). Or¢amentos publicos e direito financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
1003.

33 PINTO, Elida Graziane. Financiamento de direitos fundamentais: politicas publicas vinculadas,

estabilizagdo monetaria e conflito distributivo no orcamento da Unido do pds-Plano Real. Belo
Horizonte: Ed. O Lutador, 2010. p. 135.
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Outra matéria que merece ser tratada ¢ a constante da ADPF 347, na qual o STF
deferiu medida cautelar para determinar a Unido que liberasse o saldo acumulado do
Fundo Penitenciario Nacional — Funpen para utilizagdo com a finalidade para a qual foi

criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos orcamentarios.

Nesse julgamento um dos principais argumentos declarados foi da existéncia de
um “estado de coisas inconstitucional”, de acordo com a ementa do acérddao, uma vez que
estaria presente um “quadro de violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagcao depende

de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orgamentaria”.

Em especial, a Corte, ainda, entendeu nao ser possivel o contingenciamento dos
valores arrecadados ao Funpen, sob pena de violar a excegdo prevista no § 2° do art. 9° da
Lei de Responsabilidade Fiscal, pois as verbas que compdem o fundo se enquadram em
“obrigacdes legais do ente”, determinadas pela Lei Complementar n. 79/1994, e

regulamentada mediante o Decreto n. 1.093/1994.

O Relator Ministro Marco Aurélio, apresentou voto afirmando que “¢ de todo
duvidosa a possibilidade de limitar despesas dessa natureza ante o disposto no § 2° do art.
9° da Lei Complementar n. 101, de 2000”. Concluiu que “tratando o Funpen de recursos
com destinagado legal especifica, ¢ inafastavel a circunstancia de ndo poderem ser utilizados

para satisfazer exigéncias de contingenciamento”.?34

Cumpre apresentar, ainda, voto do Ministro Celso de Mello, o qual entendeu ser
licito ao Poder Judicidrio se manifestar sobre a inconstitucionalidade do contingenciamento
das verbas destinadas ao Funpen, em razdo da inércia estatal na prestagdo do servigos

publicos.

Acrescentou que “as limitagdes a direitos fundamentais, como o direito de que
ora se cuida, sujeitam-se, em seu processo hermenéutico, a uma exegese necessariamente
restritiva, sob pena de ofensa a determinados parametros de indole constitucional”, entre
outros principios, citou a vedagdo ao retrocesso social. Contudo, o Ministro ndo justificou

sua alegacdo com base nos critérios de aplicacao do principio.

Veja que no caso da Funpen ha o pressuposto para que a questdo seja analisada
sob a otica do principio da proibicao de retrocesso social, pois a lei orgamentaria, ao nao

respeitar a ordem legal de aplicacdo das verbas arrecadadas as finalidades do fundo, violou

334 BRAGSIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Marco Aurélio. Argui¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental — APDF n. 347. Brasilia: Julgamento 09/09/2015.
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uma norma garantidora de direitos sociais, sendo que o contingenciamento ndo se justifica

nem mesmo em razao do § 2° do art. 9° da Lei de Responsabilidade Fiscal.

A aplicacao da vedacao ao retrocesso sobre o caso concreto possibilita elevar o
debate ao grau constitucional, uma vez que se sustenta ser um principio garantido pela

Constitui¢ao que deve ser observado pelos entes publicos.

Os entendimentos aqui expostos sao no sentido de que o principio da proibigao
de retrocesso social ndo pode ser considerado absoluto, em razdo disso a analise de uma
medida de carater retrocessivo deve ser feita mediante a aplicacdo dos seus minimos
critérios. Ainda, foram apresentadas situagdes em que nao sera possivel aplicé-lo sobre o

caso concreto, pois seus critérios e pressupostos nao estariam preenchidos.

Conforme apresentado ao longo da exposi¢do, a proibi¢do de retrocesso busca
impedir que medidas sejam elaboradas de forma pura e simples, para que nio haja abusos
de direito e inobservancia dos objetivos constitucionais e legais, sem que as questdes de
direito financeiro, que trabalham sob um sistema de arrecadacdo que ¢ finito, sejam

igualmente consideradas.
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CAPITULO 3
A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
A PROIBICAO DE RETROCESSO
E SUA APLICABILIDADE

3.1 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a aplica¢ao do principio

Entende-se que as medidas elaboradas pelos Poderes Executivo e Legislativo
poderdo ser impugnadas judicialmente, sob fundamentacdo de violacdo do principio da

proibicao de retrocesso social.

Inclusive, Antonio Moreira Maués e Breno Baia Magalhdes destacam que “a
independéncia do poder judiciario ¢ uma condi¢do indispensavel para que ele exerga as
fungdes de fiscalizagdo sobre os poderes executivos e legislativo que sdo atribuidas no

Estado de Direito”.3%

A medida de cunho retrocessivo podera ser levada ao crivo, inclusive, do
Supremo Tribunal Federal (STF), por se tratar de um principio de ordem constitucional,
certo que a jurisprudéncia ja assumiu a vedacdo ao retrocesso como integrante do rol de

principios implicitos do sistema constitucional. 3

Considerando que cabe ao Supremo, precipuamente, a guarda da Constituigao,
nos termos do art. 102 da CF, sendo outorgado a ele competéncias necessarias para ficar

com a prerrogativa de dizer a tiltima palavra em matéria constitucional,}’

¢ imprescindivel
agregar ao estudo a jurisprudéncia construida pela Corte Superior sobre o principio da

proibi¢ao de retrocesso social.

335 MAUES, Antonio Gomes Moreira, MAGALHAES, Breno Baia (org.). A recepgdo dos tratados de
direitos humanos pelos tribunais nacionais: Sentengas paradigmaticas de Colémbia, Argentina e Brasil.
In: O cumprimento das sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos — Brasil, Argentina e
Meéxico. Rio de Janeiro: Luman Juris, 2017. p. 102.

336 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 409.

337 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 11. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 390.
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3.1.1 Consideragoes sobre o método de pesquisa e apresentagdo da jurisprudéncia

O levantamento jurisprudencial considerou todos os acdrdaos transitados em
julgado no STF que mencionaram na ementa ou no voto a expressao “retrocesso social” e,

ainda, apenas se os Ministros a utilizavam como fundamento de sua decisao.

Nao sera escopo deste trabalho desenvolver criticas aos julgados selecionados,
mas, sim, apontar os casos nos quais os Ministros do STF fundamentaram seus votos com
base no principio da proibicao de retrocesso social, bem como os contornos das decisdes

sobre o tema.

Foram desconsiderados aqueles que, por exemplo, citavam doutrina ou
jurisprudéncia, na qual havia meng¢do ao principio da proibi¢do de retrocesso, mas que a

matéria ndo era utilizada pelo Ministro para sua fundamentagao.

A pesquisa foi atualizada até 20/12/2019, cujo levantamento localizou 32 (trinta
e dois) acérdaos do STF, proferidos entre 2002 a 2019, ou seja, durante 17 (dezessete)

anos.

O primeiro registro da utilizacdo do principio da proibicao de retrocesso social
pelos Ministros do STF consta no ano de 2002. Antes dessa data, ndo ha no sistema de

buscas qualquer acordao transitado em julgado que se fundamente no referido principio.

Ha 2 (dois) acérdaos que mencionaram a impossibilidade de a legislacdao
retroceder, mas ndo discorreram de forma especifica sobre a existéncia do principio, por

essa razdo, ndo foram incluidos no célculo dos 32 (trinta e dois) citados anteriormente.

Apesar disso, ¢ importante apresenta-los, pois neles € possivel verificar uma das
primeiras ocasides em que a Corte Superior manifestou preocupagdo em garantir que novas
normas nao violassem garantias j& alcancadas. Tais processos citaram que as medidas sob

analise provocariam uma situacgao de retrocesso juridico.

Um caso é o da ADI 1.517 MC/UF,*? julgada em 30/04/1997, na qual estava
em discussdo a constitucionalidade do art. 3° e paradgrafos da Lei n. 9.034/1995, cujo
dispositivo autorizava que o juiz, pessoalmente, pudesse realizar diligéncia para colher
provas. Atualmente, a referida norma esta totalmente revogada pela Lei n. 12.850/2013,

que dispde sobre o crime organizado.

338 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Mauricio Corréa. Medida Cautelar na A¢do Direta
de Inconstitucionalidade — ADI 1.517 MC/UF — Uniao Federal. Brasilia: Julgamento 30/04/1997.
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Na referida acdo, em sintese, o Plenario entendeu pela constitucionalidade da
norma, sob fundamento de que inexistia impedimento constitucional ou legal para que o
proprio juiz pudesse colher provas pessoalmente, com a dispensa do auxilio da policia

judiciaria, encarregando-se o proprio magistrado do ato.

Contudo, o Ministro Sepulveda Pertence apresentou voto divergente, segundo o
qual a legislagdo era inconstitucional, ndo em razdo da violacdo das regras de padrao
perante as quais se deva concluir pela sua invalidade, ao contrario, pelos principios que sao

mais importantes que as normas.

Acrescentou que a situagdo violava o devido processo legal e ocasionava
retrocesso das garantias atuais atingidas, o que era uma ‘“conquista de muitos séculos de
evolugdo do processo penal, a desvinculagcdao do juiz, ndo da colheita de provas, mas da

investigagdo criminal”.

Outro acérddo que merece ser apresentado, foi o proferido na ADI 1.946/DF,3*
julgada em 03/04/2003, a qual reconheceu ser inconstitucional que o art. 14 da EC n.
20/1998 refletisse efeitos, mesmo que de forma implicita, em face do art. 7°, XVIII, da CF,
cuja redacdo resguarda a “licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a

dura¢ao de cento e vinte dias”.

A referida emenda passou a estabelecer um limite maximo para o valor de
beneficio do regime geral da previdéncia social, fixando em R$ 1.200,00, devendo ser

reajustado em carater permanente, nos termos da lei.

Entretanto, registrou-se na ementa do acordao que os comandos da norma nao
poderiam incidir em face da licenca gestante, primeiro porque a alteracdo ndo havia sido
expressa em relacdo a esse tipo de beneficio, segundo em razdo de que a aplicagao pura e
simples do art. 14 da EC n. 20/1998, de modo a tornar insubsistente o art. 7°, XVIII, da CF,
implicaria um “retrocesso historico, em matéria social-previdencidria, que ndo se pode

presumir desejado”.

A partir dos casos indicados, ¢ possivel verificar uma das primeiras
oportunidades em que o STF apresentou consideragdes sobre a impossibilidade de medidas

retrocessivas causarem violacao a tutelas juridicas ja conquistadas pelo direito.

339 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Sydney Sanches. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADI 1.946 DF — Distrito Federal. Brasilia: Julgamento 03/04/2003.
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Expostas as reflexdes iniciais, apresenta-se a seguir o rol dos 32 (trinta e dois)
acordaos proferidos pelo STF que passaram a utilizar o principio da proibicdo de

retrocesso para fundamentar suas decisoes.
A tabela esta dividida em duas partes.

Na primeira se¢do, “Parte I, foram incluidos 11 (onze) julgados, nos quais os
Ministros utilizam como fundamento de seus votos o principio da proibi¢ao do retrocesso
social, ora se fundamentaram na doutrina, ora na jurisprudéncia, também, ha casos que
utilizaram ambas as justificativas. Contudo, ndo teceram consideragdes sobre os critérios

de aplicagao do instituto.

Por sua vez, na segunda secdo, “Parte II”, foram elencados 21 (vinte ¢ um)
julgados que, além de utilizar o principio como fundamentacdo de seus votos,
desenvolveram argumentos apresentando os critérios de aplicagdo do principio em face do

caso concreto para justificar ou nao a sua aplicagao.

PARTE (I): Apenas se fundamentam, mas nao dispoem sobre os critérios de aplicacao do principio
da proibicio de retrocesso

Acérdao Fundamentacdo dos Minis- Sintese da ementa
tros

A execugdo provisoria de decisdo penal con-
HC 167265 Fundamentagdo na Declara¢do | denatéria proferida em segundo grau de juris-
1 AgR/SP — universal dos direitos do ho- | dicdo, ainda que sujeita a recurso especial ou
2019340 mem. (Min. Ricardo Lewan- | extraordinario, ndo viola o principio constitu-
dowski). 3! cional da presuncdo de inocéncia ou da ndo

culpabilidade. Precedentes.
Retrocesso social se coaduna | Foi julgada a inconstitucionalidade da norma
ADI com os principios da dignidade | sob andlise, em razdo de violagdo das regras de
2 5016/BA — da pessoa humana e da segu- | federalismo e distribuicdo de competéncia
201834 ranca juridica. (Min. Alexandre | administrativa exclusiva da Unido. A Corte
de Moraes).*® sustentou que o art. 18 § 5° da Lei

340 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Edson Fachin. Ag.Reg. no Habeas Corpus — HC
167265 AgR/SP — Sao Paulo. Brasilia: Julgamento 12/03/2019.

341 Decisdo: “A Turma, por maioria, deu provimento ao agravo regimental, com a consequente denegacio da
ordem de habeas corpus requerida, nos termos do voto do Ministro Edson Fachin, Redator para o
acérdao, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski (Relator) e Gilmar Mendes. Segunda Turma,

Sessdo Virtual de 1.3.2019 a 11.3.2019”.
342 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Alexandre De Moraes. Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade — ADI 5016/BA — BAHIA. Brasilia: Julgamento 11/10/2018.
Decis@o: “O Tribunal, por unanimidade, confirmou a medida cautelar e julgou procedente a agdo direta
para declarar a inconstitucionalidade dos arts. 18, § 5° 19, VI, 21 e 46, XI, XVIII e XXI, todos da Lei
11.612/2009 do Estado da Bahia, com a redacdo conferida pela Lei 12.377/2011, nos termos do voto do
Relator. Nao participaram, justificadamente, deste julgamento, os Ministros Gilmar Mendes e Roberto

343
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11.612/2009 do Estado da Bahia, com a reda-
¢a0 dada pela Lei 12.377/2011, ao disciplinar
regra de dispensa de outorga de direito de uso
de recursos hidricos, usurpou a competéncia da
Unido, prevista no art. 21, XIX, da CF, para
definir critérios na matéria. O art. 21 da lei
impugnada suprime condicionantes & outorga
preventiva de uso de recursos hidricos, resul-
tantes de participacdo popular, o que fere o
principio democratico e o principio da vedagao
do retrocesso social.

O STF denegou o HC impetrado pela defesa de
Luiz Inacio Lula da Silva para evitar iminente
prisdo do ex-presidente. Por 6 a 5 votos, os
ministros seguiram a jurisprudéncia, afirmando
ser possivel a execugdo antecipada da pena
apos confirmada a condenagdo na 2* instancia.
De acordo com a ementa do acorddo, ndo se

Fundamentacio na Declaracdo qualifica como ilegal ou abusivo o ato cujo

HC universal dos direitos do ho- conteudo € compativel com a compreensdo da
152752/PR — mem. (Min. Ricardo Lewan- Corte, sobretudo quando se trata de jurispru-
201834 dowsi(i) s déncia dominante ao tempo em que proferida a

decisdo impugnada. O implemento da execu-
¢do provisoria da pena atua como desdobra-
mento natural da perfectibilizagdo da condena-
¢30 sedimentada na seara das instincias ordi-
narias e do cabimento, em tese, tdo somente de
recursos despidos de automatica eficacia sus-
pensiva, sendo que, assim como ocorre na
deflagracdo da execucdo definitiva, ndo se

344

345

Barroso. Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli.
Plenario, 11.10.2018”.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Edson Fachin. Habeas Corpus — HC 152752/PR —
Parana. Brasilia: Julgamento 04/04/2018.

Decisdo: “Preliminarmente, o Tribunal, por maioria, vencidos os Ministros Edson Fachin (Relator),
Roberto Barroso, Luiz Fux e Cérmen Lucia (Presidente), conheceu do habeas corpus. Em seguida,
devido ao adiantado da hora, o Tribunal, por maioria, vencidos os Ministros Edson Fachin (Relator),
Alexandre de Moraes, Roberto Barroso e Carmen Lucia (Presidente), decidiu pela suspensdo do
julgamento, e, tendo em vista requerimento feito da tribuna pelo advogado do paciente, por maioria,
vencidos os Ministros Edson Fachin (Relator), Alexandre de Moraes, Roberto Barroso, Luiz Fux e
Céarmen Lucia (Presidente), deferiu liminar para que seja expedido salvo-conduto ao paciente até o
julgamento deste habeas corpus, que se dard na sessdo de 04.04.2018. Falaram: pelo paciente, o Dr. José
Roberto Batochio; e, pela Procuradoria-Geral da Republica — PGR, a Dr*. Raquel Elias Ferreira Dodge,
Procuradora-Geral da Republica. Plenario, 22.3.2018. Decisao: O Tribunal, por maioria e nos termos do
voto do Relator, denegou a ordem, vencidos, em menor extensdo, os Ministros Gilmar Mendes e Dias
Toffoli, e, em maior extensao, os Ministros Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Celso de Mello. Em
seguida, o Tribunal, por unanimidade, rejeitou questdo de ordem, suscitada da tribuna pelo advogado do
paciente, no sentido de que, havendo empate na votagao, a Presidente do Tribunal ndo poderia votar. Ao
final, o Tribunal indeferiu novo pedido de medida liminar suscitado da tribuna, vencidos os Ministros
Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio, e cassou o salvo-conduto anteriormente concedido. Ausente,
justificadamente, o Ministro Gilmar Mendes na votacdo da questdo de ordem ¢ do pedido de medida
liminar. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 4.4.2018.
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exige motivagdo particularizada ou de indole
cautelar.

O STF acolheu os embargos de declaragao,
com pedido de efeitos modificativos, opostos
pelo ex senador Ivo Cassol (PP-RO) e outros
dois réus na AP. A referida agdo, por unanimi-
dade, havia condenado o ex senador pelo crime
de fraude a licitagdes ocorridas quando foi
prefeito da cidade de Rolim de Moura, entre
1998 e 2002. Foram condenados, ainda, os
réus Saloméao da Silveira e Erodi Matt, respec-
AP 565 ED- Apenas cita. (Min. Celso de tivamente presidente e vice-presidente da co-
ED/RO - Mello).*7 ’ ‘ missdo municipal de licitagdes, a época dos
201734 ' fatos. No julgamento do embargos, os minis-
tros aplicaram por analogia regra de matéria
penal contida em HC, de acordo com o qual,
em caso de empate, prevalece a decisdo que
beneficia o réu. Foi destacado que devem ser
estendidos ao embargante os mesmos critérios
de dosimetria que favoreceram os corréus em
seus respectivos embargos, haja vista a identi-
dade de situagdo fatico-juridica (art. 580 do
Codigo de Processo Penal — CPP).

346

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatora Ministra Carmen Lucia. Relator(a) p/Acordao: Min. Dias
Toffoli. Emb.Decl. nos Emb.Decl. na Agdo Penal — AP 565 ED-ED/RO — Rondénia. Brasilia:
Julgamento 14/12/2017.

Decisdo: “Apo6s o voto da Ministra Carmen Lucia (Relatora), que, preliminarmente, resolvia as questdes
de ordem no sentido de indeferir os pedidos de afastamento da causa interruptiva da prescricdo e de
impedimento de membro do Ministério Publico Federal, e que, no mérito, rejeitava os embargos de
declaragéo, pediu vista dos autos o Ministro Dias Toffoli. Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de
Mello. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 06.04.2016. Decisdo: O Tribunal
deliberou adiar o julgamento. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 10.08.2016.
Decisdo: Apds os votos dos Ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e
Ricardo Lewandowski (Presidente), que acolhiam em parte os embargos de declara¢do, com efeito
modificativo, nos termos de seus votos, € os votos dos Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Rosa
Weber e Luiz Fux, que acompanhavam a Relatora, rejeitando os embargos de declaragdo, pediu vista dos
autos o Ministro Teori Zavascki. Suscitada da tribuna questdo de ordem sobre o impedimento do
Ministro Luiz Fux. Plenario, 08.09.2016. Decisdo: O Tribunal deliberou retificar a proclamagéo anterior
para assentar o impedimento do Ministro Luiz Fux. Presidéncia da Ministra Carmen Lucia. Plenario,
14.09.2016. Decisdo: O Tribunal, em face do empate, rejeitou os embargos de declaragdo, e, conforme o
disposto no art. 580 do Cddigo de Processo Penal, reduziu a pena do embargante, Erodi Antonio Matt, a
4 (quatro) anos de detencdo, em regime aberto, substituida por uma pena restritiva de direitos, consistente
em prestacdo de servigos a comunidade, e por outra pena de multa, no valor de R$ 134.544,70 (cento e
trinta e quatro mil, quinhentos e quarenta e quatro reais e setenta centavos), mantendo-se, no mais, a sua
condenagdo, tudo nos termos do voto do Ministro Dias Toffoli (Revisor), que redigira o acérddo. Nesta
assentada, restou vencido o Ministro Marco Aurélio, no ponto em que entendia aplicavel o art. 13, inciso
IX, alinea a, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Impedido o Ministro Luiz Fux.
Ausentes, justificadamente, os Ministros Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes. Presidiu o julgamento
a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 14.12.2017”.
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RE julgado em conjunto com o RE n. 827833
e o n. 66125. Aprovada pelo STF tese de re-
percussdo geral: “No ambito do Regime Geral
Apenas cita. (Min. Carmen | de Previdéncia Social (RGPS), somente lei
Lucia).’# pode criar beneficios e vantagens previdencia-
rias, ndo havendo, por ora, previsdo legal do
direito a ‘desaposentacdo’, sendo constitucio-
nal a regra do art. 18, § 2° da Lein. 8213/91”.

RE
381367/RS —
201634

O STF negou provimento ao pedido cautelar,
proferindo decisao na ADC 43, e ADC 44
apensa, que pediam a declaracdo de constituci-
Fundamentagdo na Declaracdo | onalidade do art. 283 do CPP, que proibe a
universal dos direitos do ho- | execucdo da pena de prisdo antes do transito
mem. (Min. Ricardo Lewan- | em julgado. A Corte destacou ser constitucio-
dowski). ! nal o art. 283 do CPP, com interpretagio con-
forme a Constituigdo, assentando que é coeren-
te com a CF o principiar de execucdo criminal
quando houver condenagdo assentada em se-

ADC 43
MC/DF —
20163

348

349

350

351

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Marco Aurélio. Relator p/Acérdao Ministro Dias
Toffoli. Recurso Extraordinario — RE 381367/RS — Rio Grande do Sul. Brasilia: Julgamento 26/10/2016.

Decisdo: “Apods o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio, que dava provimento ao recurso, pediu vista
dos autos o Senhor Ministro Dias Toffoli. Ausentes, neste julgamento, os Senhores Ministros Gilmar
Mendes e Joaquim Barbosa. Falaram, pela recorrente, o Dr. Alexandre Simdes Lindoso e, pelo recorrido,
a Dra. Vanessa Mirna Bargosa Guedes do Rego, Procuradora do INSS. Presidéncia do Senhor Ministro
Cezar Peluso. Plenario, 16.09.2010. Decisdo: Colhido o voto-vista do Ministro Dias Toffoli, negando
provimento ao recurso, no que foi acompanhado pelo Ministro Teori Zavascki, pediu vista dos autos a
Ministra Rosa Weber. O Tribunal, por unanimidade, apreciando questdo de ordem suscitada da tribuna
pelo advogado dos recorrentes, rejeitou o pedido de renovacdo de sustentacdo oral. Presidéncia do
Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 29.10.2014. Decisdo: O Tribunal, por maioria, negou
provimento ao recurso extraordinario, vencidos o Ministro Marco Aurélio (Relator), que o provia, e, em
menor extensdo, os Ministros Rosa Weber, Roberto Barroso ¢ Ricardo Lewandowski, que o proviam
parcialmente. Redigird o acorddo o Ministro Dias Toffoli. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen
Lucia. Plenario, 26.10.2016”.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Marco Aurélio. Medida Cautelar na Agdo
Declaratoria de Constitucionalidade — ADC 43 MC/DF — Distrito Federal. Brasilia: Julgamento
05/10/2016.

Decisdao: “Apds o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), deferindo a cautelar, o julgamento foi
suspenso. Ausente, justificadamente, a Ministra Carmen Lucia. Falaram, pelo requerente Partido
Ecologico Nacional — PEN, o Dr. Anténio Carlos de Almeida Castro; pelo amicus curiae Defensoria
Publica da Unido, o Dr. Gustavo Zortéa; pelo amicus curiae Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro, a Dra. Thais dos Santos Lima; pelo amicus curiae Instituto Brasileiro De Ciéncias Criminais —
IBCCRIM, o Dr. Thiago Bottino; pelo amicus curiac Associagdo dos Advogados de Sdo Paulo — AASP,
o Dr. Leonardo Sica; pelo amicus curiae Instituto de Defesa do Direito de Defesa, o Dr. Fabio Tofic
Simantob; pelo amicus curiae Instituto dos Advogados de Sdo Paulo, o Dr. José Horacio Ribeiro; pelo
amicus curiae Associa¢do Brasileira dos Advogados Criminalistas — ABRACRIM, o Dr. Elias Mattar
Assad; pelo amicus curiae Instituto Ibero Americano de Direito Piblico Capitulo Brasileiro — IADP, a
Dra. Vanessa Palomanes, e, pelo Ministério Publico Federal, o Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros,
Procurador-Geral da Republica. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario,
01.09.2016. Decisdo: O Tribunal, por maioria, indeferiu a cautelar, vencidos os Ministros Marco Aurélio
(Relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello, e, em parte, o Ministro Dias Toffoli.
Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 05.10.2016”.
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gundo grau de jurisdicdo, salvo atribuicdo
expressa de efeito suspensivo ao recurso cabi-
Vel 352

A ADI foi julgada improcedente, na qual a
Associacao Nacional dos Magistrados da Jus-
tica do Trabalho (Anamatra) questionava os

Apenas cita. (Min. Celso de .
P ( cortes no or¢amento daquele ramo do Judicia-

ADI

354
7 5468/DF — IZIello). ita (Min. Luis Robert rio na Lei Orcamentaria Anual (Lei
201635 penas cita (Min. Luis Roberto 13.255/2016), sob o fundamento de que ndo
Barroso) [SOP . ~

cabe ao Judiciario interferir na fun¢do do Po-
der Legislativo de debater e votar as leis orga-

mentdrias.
ADPF 347 Apenas cita. (Min. Celso de | Concedida parcialmente cautelar na ADPF,
8 MC/DF — Mello que acompanhou o Rela- | que pede providéncias para a crise prisional do
20153% tor).3% pais, a fim de determinar aos juizes e tribunais

352

353

354

355

356

Nota de atualiza¢do: Em 07/11/2019, a ADC 43 e os processos apensos ADC 54 ADC 44 foram julgados
em definitivo pelo STF. Decisdo: O Tribunal, por maioria, nos termos e limites dos votos proferidos,
julgou procedente a agdo para assentar a constitucionalidade do art. 283 do Cédigo de Processo Penal, na
redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 4 de maio de 2011, vencidos o Ministro Edson Fachin, que julgava
improcedente a acdo, e os Ministros Alexandre de Moraes, Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia,
que a julgavam parcialmente procedente para dar interpretagdo conforme. Presidéncia do Ministro Dias
Toffoli. Plenério.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Edson Fachin. Ag.Reg. no Habeas Corpus — HC
167265 AgR/SP — Séo Paulo. Brasilia: Julgamento 30/06/2016.

Decisdo: “Preliminarmente, o Tribunal, por maioria ¢ nos termos do voto do Relator, reconheceu a
legitimidade ativa ad causam da requerente e conheceu da agdo, vencido o Ministro Marco Aurélio. No
mérito, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou improcedente o pedido
formulado na agfo direta, vencidos os Ministros Celso de Mello, Ricardo Lewandowski (Presidente) e
Rosa Weber, que o julgavam procedente. Em seguida, o Tribunal, por falta de quorum, deliberou fixar
tese na proxima assentada. Falaram, pela requerente Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho — ANAMATRA, o Dr. Alberto Pavie Ribeiro; pela Advocacia-Geral da Unido, a Dra. Grace
Maria Fernandes Mendonga, Secretaria-Geral de Contencioso; pelo amicus curiae Associa¢do Brasileira
de Advogados Trabalhistas — ABRAT o Dr. Roberto Parahyba, e, pelo amicus curiae FENAJUFE —
Federacdo Nacional dos Trabalhadores do Judiciario Federal e Ministério Publico da Unido, o Dr. Cezar
Britto. Ausente, justificadamente, o Ministro Teori Zavascki. Plenario, 29.06.2016. Decisdao: O Tribunal,
por unanimidade, aprovou tese fixada nos seguintes termos: “Salvo em situagdes graves e excepcionais,
nao cabe ao Poder Judicidrio, sob pena de violagdo ao principio da separagdo de poderes, interferir na
fungdo do Poder Legislativo de definir receitas e despesas da administragdo publica, emendando projetos
de leis orcamentarias, quando atendidas as condi¢des previstas no art. 166, § 3° e § 4°, da Constituicdo
Federal”. Ausentes, nesta assentada, os Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli. Presidéncia do Ministro
Ricardo Lewandowski. Plenario, 30.06.2016”.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Marco Aurélio. Medida Cautelar na Arguigao de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 347 MC/DF — Distrito Federal. Brasilia: Julgamento
09/09/2015.

Decisdo: “O Tribunal, apreciando os pedidos de medida cautelar formulados na inicial, por maioria € nos
termos do voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), deferiu a cautelar em relacdo a alinea “b”, para
determinar aos juizes e tribunais que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e
7.5 da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias, audiéncias de
custodia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24
horas, contados do momento da prisdo, com a ressalva do voto da Ministra Rosa Weber, que
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que passem a realizar audiéncias de custodia,
no prazo maximo de 90 dias, de modo a viabi-
lizar o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria em até 24 horas contadas
da prisdo. Entendeu-se que deve ser liberado o
saldo acumulado do Fundo Penitenciario Na-
cional para utilizag@o na finalidade para a qual
foi criado, proibindo a realizagdo de contin-
genciamentos.

O STF se posicionou no sentido de que a CF
recepcionou o art. 384 da Consolidacao das
RE . . Leis do Trabalho (CLT). Ficou decidido ser
658312/SC — ﬁpin as358c1ta. (Min. Celso de constitucional o intervalo de 15 minutos para
201437 ello) mulheres trabalhadoras antes da jornada extra-
ordinaria, o que ndo ofende o principio da
isonomia.

357

358

acompanhava o Relator, mas com a observancia dos prazos fixados pelo CNJ, vencidos, em menor
extensdo, os Ministros Teori Zavascki e Roberto Barroso, que delegavam ao CNJ a regulamentacdo sobre
o prazo da realizacdo das audiéncias de custddia; em relagdo a alinea “h”, por maioria e nos termos do
voto do Relator, deferiu a cautelar para determinar & Unido que libere o saldo acumulado do Fundo
Penitenciario Nacional para utilizagdo com a finalidade para a qual foi criado, abstendo-se de realizar
novos contingenciamentos, vencidos, em menor extensdo, os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso e
Rosa Weber, que fixavam prazo de até 60 (sessenta) dias, a contar da publicacdo desta decisdo, para que
a Unido procedesse a adequacdo para o cumprimento do que determinado; indeferiu as cautelares em

[P LENTPRE]

relagdo as alineas “a”, “c” e “d”, vencidos os Ministros Relator, Luiz Fux, Carmen Lucia e o Presidente,

(3P L)

que a deferiam; indeferiu em relacdo a alinea “e”, vencido, em menor extensdo, o Ministro Gilmar
Mendes; e, por unanimidade, indeferiu a cautelar em relag¢do a alinea “f”; em relagdo a alinea “g”, por
maioria e nos termos do voto do Relator, o Tribunal julgou prejudicada a cautelar, vencidos os Ministros
Edson Fachin, Roberto Barroso, Gilmar Mendes e Celso de Mello, que a deferiam nos termos de seus
votos. O Tribunal, por maioria, deferiu a proposta do Ministro Roberto Barroso, ora reajustada, de
concessdo de cautelar de oficio para que se determine & Unido e aos Estados, e especificamente ao Estado
de Sdo Paulo, que encaminhem ao Supremo Tribunal Federal informagdes sobre a situag@o prisional,
vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator), que reajustou seu voto, e os Ministros Luiz Fux, Carmen
Lucia e Presidente. Ausente, justificadamente, o Ministro Dias Toffoli. Presidiu o julgamento o Ministro
Ricardo Lewandowski. Plenario, 09.09.2015”.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Dias Toffoli. Recurso Extraordinario — RE
658312/SC — Santa Catarina. Brasilia: Julgamento 27/11/2014.

Decisdo: “Rejeitada a questdo de ordem sobre a falta de quorum para julgamento do feito, suscitada pelo
Ministro Marco Aurélio, vencido no ponto. Em seguida, o Tribunal, decidindo o tema 528 da
Repercussdo Geral, por maioria, negou provimento ao recurso, vencidos os Ministros Luiz Fux e Marco
Aurélio. Impedido o Ministro Roberto Barroso. Ausentes, justificadamente, o Ministro Ricardo
Lewandowski (Presidente), que recebeu, em Sdo Paulo, homenagem prestada pela Congregacéo da Velha
e Sempre Nova Academia do Largo de Sao Francisco, Faculdade de Direito, e o Ministro Teori Zavascki.
Falaram, pelo amicus curiac Federagdo Brasileira dos Bancos — FEBRABAN, o Dr. Erico Bomfim de
Carvalho, OAB/DF 18.598, e, pelo amicus curiae Associag¢@o Brasileira dos Supermercados — ABRAS, o
Dr. Humberto Braga de Souza, OAB/SP 57.001. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia, Vice-
Presidente no exercicio da Presidéncia. Plenario, 27.11.2014”.
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10 ED/PR —

Julgamento restabeleceu sentenca de primeira
instdncia que determinou a instalagdo de de-
fensoria publica na comarca de Apucarana/PR
para o atendimento da populagdo que ndo tem
condi¢des financeiras de pagar advogado. A
reserva do possivel ndo pode ser alegada
quando a sua invocagdo puder comprometer o
Apenas cita. (Min. Celso de | nucleo basico que qualifica 0 minimo existen-
Mello).3% cial. Ha necessidade de julgamento pelo Poder
Judiciario na implementagdo de politicas pu-
blicas instituidas pela CF e ndo efetivadas pelo
Poder Publico. A atividade de fiscalizacdo
judicial se justifica pela necessidade de obser-
vancia de certos paradmetros constitucionais,
como a proibi¢do de retrocesso social, minimo
existencial, vedac@o da protecdo insuficiente.

Al 598212

20143%°

11 | AgR/CE -

O STF reconheceu o direito das pessoas neces-
sitadas ao atendimento integral, na comarca
em que residem, em Groairas/CE, pela defen-
soria publica. Decidiu-se pela imprescindibili-
dade de o Estado prover a defensoria publica
local com melhor estrutura administrativa,
medida que confere efetividade a clausula
constitucional inscrita no art. 5° inciso
LXXIV, da CF. A reserva do possivel ndo
Apenas cita. (Min. Celso de | pode ser alegada quando a sua invocagdo pu-
Mello). 3¢ der comprometer o nucleo bésico que qualifica
o minimo existencial. Ha necessidade de jul-
gamento pelo Poder Judiciario na implementa-
¢do de politicas publicas instituidas pela CF e
ndo efetivadas pelo Poder Publico. A atividade
de fiscalizagdo judicial se justifica pela neces-
sidade de observancia de certos parametros
constitucionais, como a proibi¢do de retrocesso
social, minimo existencial, vedacdo da prote-
¢ao insuficiente.

RE 763667

201336

12 351750/RJ -

RE Apenas cita. (Min. Ayres Brit- O CD~C deve ser aphcado para pedido de inde-
t0), 364 nizag¢do de passageiro. Devem ser afastadas as
] normas especiais do Coédigo Brasileiro da

2009363

359

360

361

362

363

364

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Emb.Decl. no Agravo de
Instrumento — AI 598212 ED/PR — Parana. Brasilia: Julgamento 25/03/2014.

Decisdo: “Turma, por votagdo undnime, converteu os embargos de declaragdo em agravo regimental, ao
qual deu parcial provimento, nos termos do voto do Relator. 2% Turma, 25.03.2014”.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Ag.Reg. no Recurso
Extraordinario — RE 763667 AgR/CE — CEARA. Brasilia: Julgamento 22/10/2013.

Decisdo: “A Turma, por votacdo unanime, negou provimento ao recurso de agravo, nos termos do voto
do Relator. Ausentes, justificadamente, a Senhora Ministra Carmen Lucia e o Senhor Ministro Ricardo
Lewandowski. Presidiu, este julgamento, o Senhor Ministro Celso de Mello. 2% Turma, 22.10.2013”.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Carlos Britto. Recurso Extraordindrio — RE
351750/RJ — Rio de Janeiro. Brasilia: Julgamento 17/03/2009.

Decisdo: “Por maioria de votos, a Turma ndo conheceu do recurso extraordinario; vencido o Ministro
Eros Grau. Nao participaram, justificadamente, deste julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski e a
Ministra Carmen Licia. Redator para o acérddo o Ministro Carlos Ayres Britto, Presidente. Ausente,
justificadamente, o Ministro Menezes Direito. 1 Turma, 17.03.2009”.
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Aecronautica ¢ da Convencdo de Varsovia
quando implicarem retrocesso social ou vili-
péndio aos direitos assegurados pelo CDC. A
aplicagdo e interpretagdo do CDC ¢é matéria
infraconstitucional, o que o afasta das compe-
téncias jurisdicionais do STF. Sendo assim,
ficou decidido que valera o entendimento da
Turma Recursal dos Juizados Especiais do RJ
sobre indenizac¢des de empresas aéreas.

13 in‘U%?;_ Apenas cita. (Min. Celso de | que qualifica o minimo existencial. Ha neces-
26(;08365 Mello).36¢ sidade de julgamento pelo Poder Judicidrio na

Decidiu-se que o Estado de Pernambuco deve
arcar com os gastos de satide de cidaddo que
foi vitima de assalto, em razdo da omissdo
estatal na prestagdo de servicos de seguranca
publica em favor da populagdo local. A reserva
do possivel nao pode ser alegada quando a sua
invocagdo puder comprometer o nucleo basico

implementagdo de politicas publicas instituidas
pela CF e nao efetivadas pelo Poder Publico. A
atividade de fiscalizag@o judicial se justifica
pela necessidade de observancia de certos
parametros constitucionais, como a proibigao
de retrocesso social, minimo existencial, veda-
¢a0 da protecdo insuficiente.

14 3104/DF —

A ADI foi julgada improcedente, ajuizada pela
Associagdo Nacional dos Membros do Minis-
ADI . . .. | tério Publico (Conamp), contra dispositivos da
gl)) 632;1 s cita. (Min. Ayres Brit- EC n. 41/03 (Reforma da Previdéncia) que

' tratam das regras de opgdo pela aposentadoria
voluntaria para os servidores publicos (art. 2° e
a expressdo “8°” do art. 10 da EC n. 41).

2007°%7

365

366

367

368

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatora Ministra Ellen Gracie (Presidente). Relator p/Acoérddo
Ministro Celso De Mello. Ag.Reg. na Suspensdo de Tutela Antecipada — STA 223 AgR/PE —
Pernambuco. Brasilia: Julgamento 14/04/2008.

Decisao: “O Tribunal, por maioria, vencida a Presidente, Ministra Gracie (relatora), deu provimento ao
recurso de agravo. Lavrara o acoérddo o Senhor Ministro Celso de Mello. Ausentes, justificadamente, os
Senhores Ministros Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e Menezes
Direito. Plenario, 14.04.2008”.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatora Ministra Carmen Lucia. Ag¢@o Direta de
Inconstitucionalidade — ADI 3104/DF — Distrito Federal. Brasilia: Julgamento 26/09/2007.

Decisao: “O Tribunal, por maioria, julgou improcedente a ag¢@o direta, nos termos do voto da Relatora,
vencidos os Senhores Ministros Carlos Britto, Marco Aurélio e Celso de Mello. Votou a Presidente,
Ministra Ellen Gracie. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Eros Grau. Falaram, pelos amici
curiae Sindicato Nacional dos Docentes das Institui¢des de Ensino Superior — ANDES e Federagdo
Nacional dos Auditores Fiscais da Previdéncia Social — FENAFISP, o Dr. Mauro de Azevedo Menezes, e
Federacdo Nacional dos Trabalhadores do Poder Judiciario e do Ministério Publico da Unido —
FENAJUFE e Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal — UNAFISCO, o Dr. Pedro
Mauricio Pita Machado; e pela Advocacia-Geral da Unido, o Ministro José Antonio Dias Toffoli.
Plenario, 26.09.2007”.
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15 113‘4](331/[2)12:173 Apenas cita. (Min. Celso de | put”), cujos critérios estdo sujeitos ao controle
2002369 Mello).3™ do Poder Judiciario a fim de impedir excesso

Analise sobre a possibilidade de controle juris-
dicional dos pressupostos constitucionais (ur-
géncia e relevancia) que condicionam a edicéo
de Medidas Provisorias (MP). O STF susten-
tou que a edigdo de MP, pelo Presidente da
Republica, para legitimar-se juridicamente,
depende, entre outros requisitos, da estrita
observancia dos pressupostos constitucionais
da urgéncia e da relevancia (CF, art. 62, “ca-

de poder ou abuso institucional. O STF enten-
deu que a MP 2.027-38/2000 (reeditada, pela
ultima vez, como MP n. 2.183-56/2001) preci-
samente por ter finalidade de neutralizar abu-
sos ¢ atos de violagdo possessoria, praticados
contra proprietarios de imoveis rurais, ndo ¢
inconstitucional, pois visa, em tltima analise, a
resguardar a integridade de valores protegidos
pela propria CF.

PARTE (II): Se fundamentam e disp6em sobre os critérios de aplicacdo do principio da proibicao
de retrocesso

Apresentacio dos critérios de

L L. Sintese da ementa
aplicacio do principio

Acordao

Declaragdo de constitucionalidade do ponto da
Reforma Trabalhista que extinguiu a obrigato-

ADI Proporcionalidade ¢ razoabili- riedade da contribui¢do sindical. Prevaleceu

16 5794/DF — . . 172 entendimento de que a contribui¢do sindical
201837 dade. (Min. Luiz Fux). ndo pode ser imposta, em razio de que a CF
determina que ninguém ¢ obrigado a se filiar

ou a se manter filiado a uma entidade sindical.

ADI Principio implicito na CF. Nu- | Por unanimidade, o STF, julgou ser inconstitu-

17 4717/DF — cleo essencial do direito. Pro- | cional a diminui¢do, por meio de medida pro-
201837 porcionalidade. Razoabilidade. | viséria, de espacos territoriais especialmente

369

370

371

372

373

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Medida Cautelar na A¢do Direta
de Inconstitucionalidade — ADI 2213 MC/DF — Distrito Federal. Brasilia: Julgamento 04/04/2002.

Decisdo: “O Tribunal, por maioria de votos, indeferiu a liminar quanto aos § § 8° ¢ 9° do art. 2° da Lei n°
8.629, de 25 de fevereiro de 1993, com a redagdo imprimida pelo art. 4° da Medida Provisoéria n°® 2.183-
56, de 24 de agosto de 2001, vencidos, o Presidente, ¢, em menor extensdo, o Senhor Ministro Septlveda
Pertence, que excluia, no § 8°, a expressdo ‘a qualquer titulo’. Ausente, justificadamente, a Senhora
Ministra Ellen Gracie. Plenario, 04.04.2002”.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Edson Fachin. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADI 5794/DF — Distrito Federal. Brasilia: Julgamento 29/06/2018.

Decisdo: “O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Ministro Luiz Fux, que redigira o acérdao,
julgou improcedentes os pedidos formulados nas agdes diretas de inconstitucionalidade e procedente o
pedido formulado na agdo declaratéria de constitucionalidade. Vencidos os Ministros Edson Fachin
(Relator), Rosa Weber e Dias Toffoli. Ausentes, justificadamente, os Ministros Celso de Mello, Ricardo
Lewandowski e Luiz Fux. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 29.6.2018”.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatora Ministra Céarmen Lucia. Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade — ADI 4.717/DF — Distrito Federal. Brasilia: Julgamento 05/04/2018.
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(Min. Carmen Lucia).>’*

protegidos. Contudo, ndo foi declarada a nuli-
dade da norma questionada, uma vez que os
efeitos da medida provisoria, posteriormente
convertida em lei, ja se concretizaram, incluin-
do a construgdo de usinas que ja estavam em
funcionamento.

18

ADC 42/DF
-2018%%

Nucleo essencial do direito.
Dever de analisar a hierarquia
dos direitos (Min. Luiz Fux)
Nucleo essencial do direito.
Necessidade de justificativa de
medidas com cunho retrocessi-
vo (Min. Carmen Lucia)
Necessidade de justificativa de
medidas com cunho retrocessi-
vo (Min. Alexandre de Moraes)
Principio implicito na CF. Nu-
cleo essencial do direito. Pro-
porcionalidade. Razoabilidade
(Min. Luis Roberto Barroso)
Proporcionalidade (Min. Rosa
Weber)

Nucleo essencial do direito
(Min. Gilmar Mendes)

Apenas cita. (Min. Marco Auré-
lio).

Apenas cita, declara¢do univer-
sal dos direitos do homem.
(Min. Ricardo Lewandowski)

No julgamento da ADC, o STF, ao analisar o
novo Codigo Florestal (Lei 12.651/2012),
reconheceu a validade de dispositivos, decla-
rou alguns trechos inconstitucionais e atribuiu
interpretacdo conforme a outros itens. O tema
foi abordado no julgamento conjunto da ADC
42 e das ADIs 4901, 4902, 4903 e 4937. Ao
analisar as alteracdes legais incluidas na nova
redagdo do Codigo Florestal, a ementa do
acorddo registrou que as politicas publicas
ambientais devem conciliar-se com outros
valores democraticamente eleitos pelos legis-
ladores como o mercado de trabalho, o desen-
volvimento social, o atendimento as necessi-
dades basicas de consumo dos cidaddos etc.
Por essa razdo, ndo é adequado desqualificar
determinada regra legal como contraria ao
comando constitucional de defesa do meio
ambiente (art. 225, caput, CF), ou mesmo sob
a genérica alegagdo de retrocesso ambiental,
ignorando as diversas nuances que permeiam o
processo decisério do legislador, democrati-

Apenas cita (Min. Celso de | camente investido.

Mello)*6

374

375

376

Decisao: “Apds o voto da Relatora, Ministra Carmen Lucia (Presidente), conhecendo em parte da acao, e,
na parte conhecida, julgando procedente o pedido, sem pronuncia de nulidade, pediu vista dos autos o
Ministro Alexandre de Moraes. Ausente, justificadamente, o Ministro Dias Toffoli. Falaram: pelo
Ministério Publico Federal, o Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros, Procurador-Geral da Republica;
pela Advocacia-Geral da Unido, a Dra. Grace Maria Fernandes Mendonga, Advogada-Geral da Unido; e,
pelo amicus curiae, Terra de Direitos, o Dr. Pedro Sergio Vieira Martins. Plenario, 16.8.2017. Decisdo: O
Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto da Relatora, Ministra Carmen Lucia (Presidente),
conheceu em parte da agdo, e, na parte conhecida, julgou procedente o pedido para, sem pronunciamento
de nulidade, declarar a inconstitucionalidade da Medida Provisoria n. 558/2012, convertida na Lei n.
12.678/2012. Ausentes, justificadamente, os Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello, e, neste
julgamento, o Ministro Luiz Fux. Plenario, 5.4.2018.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Luiz Fux. Acg¢do Declaratéria de
Constitucionalidade — ADC 42/DF — Distrito Federal. Brasilia: Julgamento 28/02/2018.

Decisao: “Apresentado o feito em mesa, o julgamento foi adiado em virtude do adiantado da hora.
Plenario, 10.5.2001. Decisdo: Apresentado o feito em mesa, o julgamento foi adiado em virtude do
adiantado da hora. Plendrio, 24.5.2001. Decis@o: O Tribunal, por unanimidade, indeferiu a liminar sob o
angulo do vicio formal. Votou o Presidente, o Senhor Ministro Marco Aurélio. Em seguida, foi suspensa
a conclusdo do julgamento da referida acdo direta de inconstitucionalidade quanto ao vicio material.
Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Nelson Jobim. Falaram, pelo requerente, o Dr. Luiz
Eduardo Greenhalgh, pela Advocacia-Geral da Unido, o Dr. Gilmar Ferreira Mendes, e, pelo Ministério
Publico Federal, o Dr. Haroldo Ferraz da Nobrega, Vice-Procurador-Geral da Republica. Plenario,
06.9.2001. Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, indeferiu a liminar sob o angulo do vicio formal.



118

A medida retrocessiva deve | A ADI requeria a invalidade de dispositivo da

ADI apresentar mecgnismos de | Lei 9.055./1995,‘q1.le autori;q e disciplina a

19 4066/DF — compensacdo (Min. Celso de e?(tr.a(;ﬁo, mdustrltahza(;ﬁo., ut.1hzag€10 e comer-
201737 Mello) cializagdo do amianto crisotila (asbesto bran-
Apenas cita (Min. Alexandre de | co) e dos produtos que o contenham. Como

Moraes)*” ndo foi atingida a maioria necessaria, por ndo

Votou o Presidente. Também por unanimidade, rejeitou a preliminar de ndo-conhecimento da agdo direta
de inconstitucionalidade quanto aos § § 8° ¢ 9° do art. 2° da Lei n°® 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, com
a redagdo decorrente da Medida Provisoria n° 2.183-56, de 24 de agosto de 2001. Votou o Presidente, o
Senhor Ministro Marco Aurélio. Por unanimidade, o Tribunal ndo conheceu da acdo direta de
inconstitucionalidade ajuizada quanto a cabeca do art. 95-A da Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964,
com a redac@o imprimida pelo art. 2° da Medida Provisoéria n® 2.183-56, de 24 de agosto de 2001. Votou
o Presidente. O Tribunal, por maioria, indeferiu a liminar quanto ao paragrafo unico do citado art. 95-A,
vencido o Presidente. O Tribunal, por maioria, indeferiu a liminar quanto ao § 6° do art. 2° da Lei n°
8.629, de 25 de fevereiro de 1993, considerada a redagdo imprimida pelo art. 4° da Medida Proviséria n°
2.183-56, de 24 de agosto de 2001, vencidos os Senhores Ministros Sepulveda Pertence e Presidente, e,
em menor extensdo, o Senhor Ministro Ilmar Galvéo, nos termos dos votos proferidos. O Tribunal, por
maioria de votos, indeferiu a liminar quanto aos § § 8° ¢ 9° do art. 2° da Lei n° 8.629, de 25 de fevereiro
de 1993, com a redagdo imprimida pelo art. 4° da Medida Provisoria n® 2.183-56, de 24 de agosto de
2001, vencidos, o Presidente, e, em menor extensdo, o Senhor Ministro Sepulveda Pertence, que excluia,
no § 8° a expressdo ‘a qualquer titulo’. Ausente, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie.
Plenario, 04.04.2002”.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatora Ministra Rosa Weber. Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade — ADI 4.066/DF — Distrito Federal. Brasilia: Julgamento 24/08/2017.

378 Decisdo: “Retirado de pauta em face da aposentadoria do Relator. Presidéncia do Senhor Ministro
Joaquim Barbosa. Plenario, 26.11.2012. Decisdao: Apds o relatdrio e as sustentagdes orais, o julgamento
foi suspenso. Impedidos os Ministros Roberto Barroso e Dias Toffoli. Ausente, justificadamente, o
Ministro Celso de Mello. Falaram: pela requerente Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho — ANAMATRA, o Dr. Alberto Pavie Ribeiro; pela requerente Associagdo Nacional dos
Procuradores do Trabalho — ANPT, o Dr. Roberto de Figueiredo Caldas; pelo amicus curiae Associagdo
Brasileira dos Expostos ao Amianto — ABREA, o Dr. Mauro de Azevedo Menezes; pelo amicus curiae
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Industria — CNTI, o Dr. Marcelo Henriques Ribeiro de
Oliveira; pelo amicus curiae Instituto Brasileiro do Crisotila — IBC, o Dr. Carlos Mério da Silva Velloso
Filho; pelo amicus curiac Federacdo das Industrias do Estado da Bahia — FIEB, o Dr. Rodrigo Alberto
Correia da Silva; pelo amicus curiae Associagdo Brasileira da Industria de Alcalis Cloro e Derivados —
ABICLOR, o Dr. Tercio Sampaio Ferraz Junior. Presidéncia da Ministra Carmen Lucia. Plenario,
10.8.2017. Decisdo: Inicialmente, o Tribunal, por maioria, conheceu da agdo direita, reconhecendo a
legitimidade ativa das autoras, vencidos os Ministros Alexandre de Moraes ¢ Marco Aurélio. No mérito,
apés o voto da Ministra Rosa Weber (Relatora), julgando procedente a agdo, para declarar a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/1995, e fixando a seguinte tese: “A tolerancia ao uso do
amianto crisotila, da forma como encartada no art. 2° da Lei 9.055/1995, ¢ incompativel com os artigos
7°, inciso XXII, 196 e 225 da Constituigdo Federal”, o julgamento foi suspenso. Presidéncia da Ministra
Céarmen Lucia. Plenario, 17.8.2017. Decisdo: Apo6s os votos dos Ministros Edson Fachin e Ricardo
Lewandowski, acompanhando o voto da Ministra Rosa Weber (Relatora), ¢ o voto do Ministro
Alexandre de Moraes, julgando improcedente a a¢do, no que foi acompanhado pelos Ministros Luiz Fux,
Gilmar Mendes ¢ Marco Aurélio, o julgamento foi suspenso. Impedidos os Ministros Roberto Barroso e
Dias Toffoli. Presidéncia da Ministra Carmen Licia. Plenario, 23.8.2017. Decisdo: O Tribunal, por
maioria, conheceu da acdo, reconhecendo a legitimidade ativa das autoras, vencidos os Ministros
Alexandre de Moraes e Marco Aurélio. No mérito, o Tribunal computou cinco votos (dos Ministros Rosa
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se ter atingido o quorum (seis votos), de acor-
do com o art. 97 da CF, ndo foi declarada a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
9.095/1995, sendo o julgamento destituido de
eficacia vinculante.

A ADI discutiu a equiparagdo entre conjuge e
companheiro para fins de sucessdo, inclusive
em unides homoafetivas. A decisdo foi profe-
rida no julgamento dos REs 646721 e 878694,
ambos com repercussdo geral reconhecida. O
STF declarou inconstitucional o art. 1.790 do

Principio implicito na CF. Nu-
cleo essencial do direito. Pro-
porcionalidade (Min. Luis Ro-

RE Cddigo Civil, que estabelece diferencas entre a
| berto Barroso) A . .
20 646721/RS Apenas cita (Min. Alexandre de participa¢do do companheiro e do conjuge na
201737 Mlz)raes) ' sucessdo dos bens. O RE 878694 trata de unido
. . . de casal heteroafetivo e o RE 646721 aborda
Apenas cita (Min. Céarmen ~ ~ .
;. sucessdo em uma relagdo homoafetiva. A con-
Lucia) - . ~ . .
clusdo foi de que ndo existe elemento de dis-
criminagdo que justifique o tratamento dife-
renciado entre conjuge e companheiro estabe-
lecido pelo Codigo Civil.
O STF deferiu medida liminar na ADI para
suspender a eficacia da Lei 13.269/2016 e, por
consequéncia, o uso da fosfoetanolamina sinté-
tica, conhecida como “pilula do cancer”. A lei
autoriza o uso da substancia por pacientes
. . diagnosticados com neoplasia maligna. A
ADI 5501 A medida retrocegswa deve Associagdo Médica Brasileira (AMB), autora
apresentar mecanismos  de ~ . D
21 MC/DF - ~ . da agfo, sustentou que diante da auséncia de
380 compensacdo (Min. Edson N
2016 Fachin)®*! testes da substdncia em seres humanos e de

desconhecimento acerca da eficacia e dos
efeitos colaterais, sua liberagdo ¢ incompativel
com direitos constitucionais fundamentais
como o direito a satde, o direito a seguranca e
a vida, e o principio da dignidade da pessoa
humana.

381

Weber (Relatora), Edson Fachin, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e Carmen Lucia) pela
procedéncia da agdo, e quatro votos (dos Ministros Alexandre de Moraes, Luiz Fux, Gilmar Mendes e
Marco Aurélio) pela improcedéncia da agdo, e, por ndo se ter atingido o quorum exigido pelo art. 97 da
Constituicdo, ndo se pronunciou a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/1995, em julgamento
destituido de eficacia vinculante. Impedidos os Ministros Roberto Barroso e Dias Toffoli. Ausente,
justificadamente, o Ministro Gilmar Mendes. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Licia. Plenario,
24.8.2017”.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Marco Aurélio. Relator p/Acérdio Ministro
Roberto Barroso. Ag¢ao Direita de Inconstitucionalidade — ADI 5.794/DF — Distrito Federal. Brasilia:
Julgamento 10/05/2017.

380 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Marco Aurélio. Medida Cautelar na Acdo Direita
de Inconstitucionalidade — ADI 5501 MC/DF — Distrito Federal. Brasilia: Julgamento 19/05/2016.

Decisdo: “O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, deferiu a liminar para suspender a
eficacia da Lei n°® 13.269/2016, até o julgamento final desta a¢do, vencidos, em parte, os Ministros Edson
Fachin, Rosa Weber, Dias Toffoli e Gilmar Mendes, que concediam a liminar para dar interpretagéo
conforme. Falou pela requerente Associacdo Médica Brasileira o Dr. Carlos Magno Michaelis Junior.
Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo
Lewandowski. Plenario, 19.05.2016.
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22

ARE 745745
AgR/MG —
201432

A medida retrocessiva deve
apresentar mecanismos  de
compensacdo (Min. Celso de
Mello)3%3

Decidiu-se que o Municipio de Belo Horizonte
deve manter rede de assisténcia a saude da
crianca e do adolescente. A reserva do possivel
ndo pode ser alegada quando a sua invocagdo
puder comprometer o niicleo basico que quali-
fica 0 minimo existencial. H4 necessidade de
julgamento pelo Poder Judiciario na imple-
mentagdo de politicas publicas instituidas pela
CF e ndo efetivadas pelo Poder Publico. A
atividade de fiscalizag¢do judicial se justifica
pela necessidade de observancia de certos
parametros constitucionais, como a proibi¢ao
de retrocesso social, minimo existencial, veda-
¢do da protecdo insuficiente.

23

ARE
709212/DF —
201434

A medida retrocessiva deve
apresentar  mecanismos  de
compensa¢do (Min. Luiz Fux)
Apenas cita (Min. Rosa We-
ber)3%

O STF decidiu por modificar de 30 anos para
cinco anos o prazo de prescrigdo aplicavel a
cobranga de valores ndo depositados no FGTS.
Foram declaradas inconstitucionais as normas
que previam a prescri¢do trintenaria.

24

O STF manteve a decisdo proferida pelo Tri-
bunal de origem, obrigando o Estado do Para-
na a custear internagcdes em hospitais particula-
res. A decisdo englobou o Municipio de Cas-
cavel e seu entorno, reunindo cerca de 70 mu-
nicipios. Foi sustentado que a reserva do pos-
sivel ndo pode ser alegada quando a sua invo-
cacdo puder comprometer o nicleo basico que
qualifica o minimo existencial. Ha necessidade
de julgamento pelo Poder Judiciario na imple-
mentacdo de politicas publicas instituidas pela
CF e ndo efetivadas pelo Poder Publico. A
atividade de fiscalizag¢do judicial se justifica
pela necessidade de observancia de certos
parametros constitucionais, como a proibi¢ao
de retrocesso social, minimo existencial, veda-

A medida retrocessiva deve
apresentar mecanismos  de
compensacdo (Min. Celso de
Mello)*®’

ARE 727864
AgR/PR —
2014386

382

383

384

385

386

387

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Ag.Reg. no Recurso
Extraordinario com Agravo — ARE 745745 AgR/MG — Minas Gerais. Brasilia: Julgamento 02/12/2014.

Decisdo: “A Turma, por votacdo unanime, negou provimento ao recurso de agravo, nos termos do voto
do Relator. 2% Turma, 02.12.2014”.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Gilmar Mendes. Recurso Extraordinario com
Agravo — ARE 709212/DF — Distrito Federal. Brasilia: Julgamento 13/11/2014.

Decisao: “O Tribunal, decidindo o tema 608 da Repercussdo Geral, por maioria, negou provimento ao
recurso, vencido o Ministro Marco Aurélio que o provia parcialmente. Também por maioria declarou a
inconstitucionalidade do art. 23, § 5° da Lei n°® 8.036/1990, e do art. 55 do Decreto n° 99.684/1990, na
parte em que ressalvam o “privilégio do FGTS a prescricdo trintenaria”, haja vista violarem o disposto no
art. 7°, XXIX, da Carta de 1988, vencidos os Ministros Teori Zavascki e Rosa Weber, que mantinham a
jurisprudéncia da Corte. Quanto & modulacdo, o Tribunal, por maioria, atribuiu a decisdo efeitos ex nunc,
vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo modulava os efeitos. Tudo nos termos do voto do Relator.
Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 13.11.2014”.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Ag.Reg. no Recurso
Extraordinario com Agravo — ARE 727864 AgR/PR — Parana. Brasilia: Julgamento 04/11/2014.

Decisdo: “A Turma, por votagdo unidnime, negou provimento ao recurso de agravo, nos termos do voto
do Relator. 2* Turma, 04.11.2014”.
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¢a0 da protecdo insuficiente.

25

ADI
4350/DF —
201438

A medida retrocessiva deve
apresentar  mecanismos  de
compensacdo. Nucleo essencial
do direito (Min. Luiz Fux)
Apenas cita (Min. Celso de
Melo)*¥

O STF considerou constitucionais as alteragoes
na legislacdo sobre o Seguro Obrigatorio de
Danos Pessoais causados por Veiculos Auto-
motores de Via Terrestre (DPVAT), julgando
improcedentes as ADIs 4627 e 4350. De acor-
do com a Corte, as alteragdes legais destina-
ram-se a racionalizagdo das politicas sociais ja
estabelecidas sobre o seguro DPVAT e ndo
afetaram desfavoravelmente o nucleo essencial

de direitos sociais. Portanto, nao foi verificada
violagdo do principio da dignidade da pessoa
humana e da vedacio de retrocesso.>’

26 | AgR/AM —

O STF manteve a decisdo agravada, determi-
nando que o Estado do Amazonas ampliasse e
melhorasse o atendimento de gestantes em
maternidades estaduais. Foi sustentado que a
reserva do possivel ndo pode ser alegada
quando a sua invocagdo puder comprometer o
nucleo basico que qualifica o minimo existen-
cial. Ha necessidade de julgamento pelo Poder
Judiciario na implementagdo de politicas pu-
blicas instituidas pela CF e ndo efetivadas pelo
Poder Publico. A atividade de fiscalizacdo
judicial se justifica pela necessidade de obser-
vancia de certos pardmetros constitucionais,
como a proibi¢do de retrocesso social, minimo
existencial, vedagdo da protecdo insuficiente.

A medida retrocessiva deve
apresentar  mecanismos  de
compensacdo (Min. Celso de
Mello)*?

RE 581352

20133

27 AgR-

AP 470 O STF decidiu ser cabivel o recurso denomi-
nado embargos infringentes em acdo penal

origindria. O referido caso compde o julga-

O nucleo essencial do direito
deve ser protegido (Min. Luiz
Fux)®*

vigésimo

388

389

390

391

392

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Luiz Fux. Acéo Direita de Inconstitucionalidade —
ADI 4.350/DF — Distrito Federal. Brasilia: Julgamento 23/10/2014.

Decisao: “O Tribunal, por maioria, vencido o Ministro Marco Aurélio, julgou improcedente a a¢do direta,
nos termos do voto do Relator. Impedido o Ministro Roberto Barroso. Falou pelo amicus curiae
Seguradora Lider dos Consoércios do Seguro DPVAT S/A a Dra. Ana Paula de Barcellos, OAB/RJ
95436. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 23.10.2014”.

Nota de atualizagdo: A ADI 6262 foi distribuida no STF requerendo a suspensdo da Medida Provisoéria
904/2019, que extinguiu o pagamento DPVAT. Em Sessdo Virtual de 13.12.2019 a 19.12.2019, foi
proferida decisdo cautelar pelo STF, nos seguintes termos: O Tribunal, por maioria, deferiu a medida
cautelar, para suspender os efeitos da Medida Provisoria 904, de 11 de novembro de 2019 (art. 10, § 3°,
da Lei 9.868/1999), nos termos do voto do Relator, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes e Celso de Mello. O Ministro Luiz Fux acompanhou o Relator com ressalvas. Afirmou suspeigdo
o Ministro Roberto Barroso.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Ag.Reg. no Recurso
Extraordinario — RE 581352 AgR/AM — Amazonas. Brasilia: Julgamento 29/10/2013.

Decisdo: “A Turma, por votagdo unanime, negou provimento ao agravo regimental, nos termos do voto
do Relator. 2* Turma, 29.10.2013”.
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quinto/MG — mento do denominado “mensaldo”. O Ministro
20133% Luiz Fux apresentou voto vencido no sentido
de que a supressdo dos embargos infringentes
ndo configuraria retrocesso na consagragiao do
duplo grau de jurisdi¢do, pois ndo compdem o
nucleo essencial de qualquer garantia constitu-
cional.

28

O nucleo essencial do direito | O STF decidiu pela constitucionalidade da Lei
deve ser protegido (Min. Luiz | da Ficha Limpa na analise conjunta das ADC
Fux)3% 29 e 30 e da ADI 4578 que tratam da Lei

ADC 29/DF
—-20123%%

3% Decisdo: “Apds o voto do Relator, Ministro Joaquim Barbosa (Presidente), negando provimento ao

393

395

396

agravo regimental, o julgamento foi suspenso. Plenario, 05.09.2013. Decisdo: Apds os votos dos
Ministros Roberto Barroso, Teori Zavascki, Rosa Weber e Dias Toffoli, dando provimento ao agravo
regimental, e o voto do Ministro Luiz Fux, acompanhando o Relator negando provimento ao agravo, o
julgamento foi suspenso. Presidéncia do Ministro Joaquim Barbosa. Plendrio, 11.09.2013. Decisdo:
Prosseguindo no julgamento, apds os votos dos Ministros Carmen Lucia, Gilmar Mendes ¢ Marco
Aurélio, que acompanhavam o Relator negando provimento ao agravo regimental, e o voto do Ministro
Ricardo Lewandowski, dando-lhe provimento, o julgamento foi suspenso. Presidéncia do Ministro
Joaquim Barbosa. Plenario, 12.09.2013. Decisdao: O Tribunal, por maioria, deu provimento ao agravo
regimental para admitir os embargos infringentes, vencidos os Ministros Joaquim Barbosa (Presidente),
Luiz Fux, Carmen Lucia, Gilmar Mendes e Marco Aurélio. Em seguida, o Tribunal, por maioria, acolheu
o pedido de duplicagdo do prazo de interposigdo do recurso de embargos infringentes, vencidos os
Ministros Relator, Roberto Barroso, Luiz Fux e Gilmar Mendes. Redigird o acérdao o Ministro Teori
Zavascki. Plenario, 18.09.2013”.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Joaquim Barbosa. Relator p/Acérddo Ministro
Teori Zavascki. Vigésimo Quinto Ag.Reg. na Acdo Penal — AP 470 AgR-vigésimo quinto/MG — Minas
Gerais. Brasilia: Julgamento 18/09/2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Luiz Fux. Ag¢do Declaratéria de
Constitucionalidade — ADC 29/DF — Distrito Federal. Brasilia: Julgamento 16/02/2012.

Decisao: “Apods o voto do Senhor Ministro Luiz Fux (Relator), conhecendo em parte da agdo e nessa
parte julgando-a parcialmente procedente, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Joaquim Barbosa.
Falaram, pelo requerente, o Dr. Renato Campos Galuppo; pela Advocacia-Geral da Unido, o Ministro
Luis Inacio Lucena Adams, Advogado-Geral da Unido, e, pelo Ministério Publico Federal, o Dr. Roberto
Monteiro Gurgel Santos, Procurador-Geral da Republica. Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso.
Plenario, 09.11.2011. Decisdo: Apods o voto do Senhor Ministro Luiz Fux (Relator), que julgava
parcialmente procedente a agfo declaratoria, nos termos do voto ora reajustado, apenas para dar
interpretacdo conforme a alinea "e", inciso I do art. 1° da LC n°® 64/90, com a redagdo dada pela LC n°
135/2010, e o voto do Senhor Ministro Joaquim Barbosa, que a julgava inteiramente procedente, nos
limites conhecidos pelo Relator, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Dias Toffoli. Presidéncia do
Senhor Ministro Cezar Peluso. Plenario, 01.12.2011. Decisdo: Apds o voto-vista do Senhor Ministro
Dias Toffoli, julgando procedente a acdo para declarar a constitucionalidade da aplicacdo da Lei
Complementar n°® 135/10 a atos e fatos juridicos que tenham ocorrido antes do advento do referido
diploma legal, e os votos das Senhoras Ministras Rosa Weber, que julgava totalmente procedente a agao,
e Carmen Lucia, que acompanhava o Relator para julgar parcialmente procedente a agdo, o julgamento
foi suspenso. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Presidéncia do Senhor
Ministro Cezar Peluso. Plenario, 15.02.2012. Decisdo: O Tribunal, por maioria, julgou procedente a ag@o,
contra os votos dos Senhores Ministros Luiz Fux (Relator), que a julgava parcialmente procedente, e
Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso (Presidente), que a julgavam
improcedente. Plenario, 16.02.2012”.
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Complementar 135/2010. Prevaleceu o enten-
dimento em favor da constitucionalidade da
referida lei, que poderia ser aplicada, inclusive,
nas elei¢gdes do respectivo ano, alcangando
atos e fatos ocorridos antes de sua vigéncia. A
Lei Complementar 135/10, que deu nova reda-
¢do a Lei Complementar 64/90, instituiu outras
hipoteses de inelegibilidade voltadas a prote-
¢do da probidade e moralidade administrativas
no exercicio do mandato, nos termos do para-
grafo 9° do art. 14 da CF.

O nucleo essencial do direito
deve ser protegido (Min. Luiz
Fux)

Apenas cita. Fundamenta que o

Foi declarada a inconstitucionalidade do art. 5°
da Lei 12.034/2009, que criava o voto impres-
so a partir das eleicdes de 2014. No julgamen-
to, o STF confirmou, em definitivo, a liminar
concedida em outubro de 2011, na qual foram

ADI 4543 art. 60, § 4°, inciso 1I, da CF | suspensos os efeitos do dispositivo questiona-
29 MC/DF - proibe o retrocesso (Min. Ayres | do pela PGR na agfo. A Relatora Ministra
201137 Britto) Carmen Lucia votou pela procedéncia da agdo,
Apenas cita (Min. Carmen | e seu entendimento foi acompanhado por una-
Ltcia) nimidade. Consignou em suas fundamentagdes
Apenas cita (Min. Gilmar Men- | que o dispositivo contestado compromete o
des)*® sigilo e a inviolabilidade do voto garantido
pelo art. 14 da CF.
O STF determinou que a Prefeitura de Sao
Paulo matriculasse criangas menores de cinco
anos em creches proximas de onde moravam
ou trabalhavam seus pais. Foi sustentado que a
reserva do possivel ndo pode ser alegada
quando a sua invocagdo puder comprometer o
ARE 639337 A medida retrocessiva deve | nucleo basico que qualifica 0 minimo existen-
30 | AgR/SP - apresentar _ mecanismos de c1a1: I.{’é.necess.ldade de JuI%amento pfal.o Pode’:r
20113% compensacdo (Min. Celso de | Judicidrio na implementagdo de politicas pu-
Mello)*®? blicas instituidas pela CF e nfo efetivadas pelo

Poder Publico. A atividade de fiscalizacdo
judicial se justifica pela necessidade de obser-
vancia de certos pardmetros constitucionais,
como a proibi¢do de retrocesso social, minimo
existencial, vedagdo da protecdo insuficiente.
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398

399

400

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatora Ministra Cairmen Lucia. Medida Cautelar na A¢do Direita
de Inconstitucionalidade — ADI 4.543 MC/DF — Distrito Federal. Brasilia: Julgamento 19/10/2011.
Decisdo: “O Tribunal, por votacdo unanime e nos termos do voto da Relatora, deferiu o pedido de
medida cautelar. Votou o Presidente, Ministro Cezar Peluso. Ausente, neste julgamento, o Senhor
Ministro Joaquim Barbosa. Falaram, pelo Ministério Publico Federal, o Dr. Roberto Monteiro Gurgel
Santos, Procurador-Geral da Republica, e, pela Advocacia-Geral da Unido, o Ministro Luis Inacio
Lucena Adams, Advogado-Geral da Unido. Plenario, 19.10.2011”.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Celso de Mello. Ag.Reg. no Recurso
Extraordinario com Agravo — ARE 639337 AgR/SP — Sao Paulo. Brasilia: Julgamento 23/08/2011.
Decisdo: “A Turma, por votacdo unanime, negou provimento ao recurso de agravo, nos termos do voto
do Relator. Presidiu, este julgamento, o Senhor Ministro Celso de Mello. Ausentes, justificadamente, o
Senhor Ministro Ayres Britto e, licenciado, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. 2* Turma, 23.08.2011”.
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31

No MS, quatro ministros aposentados do STF
contestavam decisdo da Corte que determinou,
em fevereiro de 2004, a reducdo de seus pro-
ventos de aposentadoria no limite estabelecido
pelo art. 37, inciso XI, da CF. Apos julgamen-
to, foi assegurado o direito de os impetrantes
continuarem recebendo o acréscimo de 20%
sobre seus proventos até que seu montante seja
absorvido pelo teto salarial. O beneficio havia
sido concedido a época em que se aposentaram
com fundamento no art. 184, III, da Lei
1.711/52 combinado com o art. 250 da Lei
8.112/90.

MS A medida retrocessiva deve
24875/DF — | apresentar ~mecanismos  de
200640 compensagdo (Min. Celso de
Mello)*®

401

402

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Sepulveda Pertence. Mandado de Seguranga — MS
24875/DF — Distrito Federal. Brasilia: Julgamento 11/05/2006.

Decisdo: “O Tribunal, por unanimidade de votos, rejeitou o pedido de declaracdo incidental de
inconstitucionalidade do vocabulo "pessoais", inserido no inciso XI do art. 37 da Constitui¢do, na
redacdo que lhe atribuiu a Emenda Constitucional n® 41/2003, e da expressdo "e da parcela recebida em
razdo de tempo de servigo", contida no art. 8° da referida emenda. E, apos o voto do Senhor Ministro
Sepulveda Pertence (Relator), deferindo, em parte, o mandado de seguranga, para admitir a permanéncia,
no caso concreto, da vantagem do art. 184, até que seja absorvido pelo subsidio, no que foi acompanhado
pelos Senhores Ministros Gilmar Mendes, Ellen Gracie e Celso de Mello; do voto do Senhor Ministro
Marco Aurélio, deferindo-o em maior extensdo, nos termos de seu voto, € dos votos dos Senhores
Ministros Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Carlos Britto, Eros Grau e Presidente (Ministro Nelson
Jobim), indeferindo a seguranga, o julgamento foi suspenso para colher-se o voto de desempate que
devera ser promovido pelo futuro Ministro Enrique Ricardo Lewandowski. Falaram, pelos impetrantes, o
Dr. Aluisio Xavier de Albuquerque e, pela Advocacia-Geral da Unido, o Ministro Alvaro Augusto
Ribeiro Costa, Advogado-Geral da Unido. Plenario, 09.03.2006. Decisdo: 1) O Tribunal, na sessdo do dia
09 de margo de 2006, decidiu, por unanimidade de votos, rejeitar o pedido de declaragdo incidental de
inconstitucionalidade do vocabulo "pessoais", inserido no inciso XI do art. 37 da Constitui¢do, na
redagdo que lhe atribuiu a Emenda Constitucional n® 41/2003, e da expressdo "e da parcela recebida em
razdo de tempo de servigo", contida no art. 8° da referida emenda; o Ministro-Relator e os Senhores
Ministros Gilmar Mendes, Ellen Gracie e Celso de Mello deferiram, em parte, o0 mandado de seguranga,
para admitir a permanéncia, no caso concreto, da vantagem do art. 184, inciso III, da Lei n® 1.711/52, até
que seja essa parcela absorvida pelo subsidio. O Senhor Ministro Marco Aurélio deferiu a seguranga em
maior extensdo, nos termos de seu voto. Os votos dos Senhores Ministros Joaquim Barbosa, Cezar
Peluso, Carlos Britto, Eros Grau e do Presidente indeferiram, in totum, a seguranga. 2) Na sessao de hoje,
dia 15 de margo de 2006, o Tribunal, apreciando questdo de ordem suscitada pelo Senhor Ministro Marco
Aurélio, decidiu, por maioria, afastada a incidéncia, na hipodtese, do paragrafo tnico do art. 205 do
Regimento, ndo estar, nesse julgamento, impedido o Ministro-Presidente, vencido o Senhor Ministro
Marco Aurélio; e, também por maioria, afastada a aplicagdo, para o caso, do inciso II do paragrafo tinico
do mesmo art. 205, pelo qual dever-se-ia proclamar encerrada a votacdo com a prevaléncia do ato
impugnado, vencidos os Senhores Ministros Marco Aurélio, Joaquim Barbosa, Carlos Britto e Cezar
Peluso, decidiu o Tribunal aguardar o voto de desempate sobre a matéria relativa ao art. 184 do futuro
Ministro Enrique Ricardo Lewandowski. Presidiu o julgamento o Senhor Ministro Nelson Jobim.
Plenario, 15.03.2006. Decisao: O Tribunal, por maioria, deferiu, em parte, o mandado de seguranga, nos
termos do voto do Relator, vencidos os Senhores Ministros Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Carlos
Britto, Eros Grau e Nelson Jobim, que indeferiam a seguranga, ¢ o Senhor Ministro Marco Aurélio, que o
deferia em maior extensdo, nos termos do seu voto. Presidiu o julgamento a Senhora Ministra Ellen
Gracie, que proferira voto na assentada anterior. Plenario, 11.05.2006”.
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O STF declarou ser constitucional a contribui-
¢a0 de inativos € mudou o teto previdenciario.
A Corte considerou constitucional a cobranca
de inativos e pensionistas prevista no art. 4° da
EC n. 41/03. Os Ministros que entenderam ser
constitucional a cobranga seguiram o voto do
Ministro Cezar Peluso, que apresentou ressalva
quanto a instituigdo de aliquotas diferentes
(incisos I e II do pardgrafo unico do art. 4° da
A medida retrocessiva deve EC n. 41/03) para a coptribuiqio de servidores
ADI . dos Estados, Municipios ¢ DF (50%) e de
32 3128/DF — apresentar _ mecanismos de servidores Unido (60%). De acordo com o
403 compensacdo (Min. Celso de . ; . L .
2004 Mello)#* Ministro, o tratamento diferenciado é inconsti-
tucional por ferir o principio da igualdade. O
resultado da decisdo é que, para todos os inati-
vos ¢ pensionistas, federais ou estaduais, a
contribuigdo previdenciaria deve incidir apenas
sobre a parcela dos proventos e pensdes que
ultrapassar o teto previsto no art. 5° da EC n.
41/03. O dispositivo fixa em R$ 2.400 o teto
para incidéncia da contribuicdo, cujo valor
deverd ser atualizado pelos indices aplicados
aos beneficios do RGPS.

Conforme ¢ possivel extrair da andlise da tabela, o que diferencia as duas partes

¢ a utilizagdo ou ndo dos critérios de aplicag@o do principio pelos Ministros do STF.

Oportuno relembrar que no capitulo 2 deste trabalho, tratou-se sobre os alcances
e limites do principio da proibi¢ao do retrocesso social, ocasido em que seus critérios de

aplicag¢do foram apresentados.

Conforme exposto, a doutrina que defende a existéncia do principio da vedagao

ao retrocesso social, também conclui que ele ndo pode ser um instituto de carater absoluto.

A aplicacdo de forma absoluta do principio da proibi¢do de retrocesso social
afetaria a possibilidade de revisdao peculiar a fungdo legislativa, bem como limitaria a

reavaliagdo das metas da acdo estatal, o que ndo ¢ possivel admitir.

403 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatora Ministra Ellen Gracie. Relator p/Acérddo Ministro Cezar
Peluso. Acdo Direita de Inconstitucionalidade — ADI 3128/DF — Distrito Federal. Brasilia: Julgamento
18/08/2004.

404 Decisdo: “O Tribunal, por maioria, julgou improcedente a agdo em relagio ao caput do art. 4° da Emenda
Constitucional n° 41, de 19 de dezembro de 2003, vencidos a Senhora Ministra Ellen Gracie, Relatora, e
os Senhores Ministros Carlos Britto, Marco Aurélio e Celso de Mello. Por unanimidade, o Tribunal
julgou inconstitucionais as expressdes "cingiienta por cento do" e "sessenta por cento do", contidas,
respectivamente, nos incisos I e II do paragrafo unico do art. 4° da Emenda Constitucional n°® 41/2003,
pelo que aplica-se, entdo, a hipdtese do art. 4° da EC n® 41/2003 o § 18 do art. 40 do texto permanente da
Constitui¢do, introduzido pela mesma emenda constitucional. Votou o Presidente, o Senhor Ministro

Nelson Jobim. Redigira o acérdao o Senhor Ministro Cezar Peluso”.
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Nao se afasta a possibilidade de alteracdo de garantias tuteladas pelo direito,

contudo, a modificagdo apenas se revelara legitima se cuidadosamente avaliada.

Em razao disso, foram apresentados os principais (0os minimos) critérios que
devem ser observados quando do controle da aplicacdo do principio da proibicao do
retrocesso social, a partir dos quais seria possivel viabilizar uma solu¢do adequada, em

termos constitucionais, bem como de acordo com a jurisprudéncia construida pelo STF.

Nesse sentido, na “Parte II” da tabela estdo apontados os julgados em que hé
manifestagdes expressas sobre os principais critérios de aplicagdo do principio da proibi¢ao
de retrocesso social. Nesses casos, ¢ possivel notar que os Ministros demonstram de forma
mais fundamentada a ocorréncia ou ndo de retrocesso no caso concreto; diferentemente da
“Parte I, na qual os critérios de aplicagao do principio ndo foram explorados, em razao
disso, ¢ possivel perceber que esses votos deixaram de agregar forga aos seus fundamentos

sobre a ocorréncia ou ndo de retrocesso.

\ .

Entende-se que a declaracdo de ofensa a proibicao de retrocesso deve ser
demonstrada por meio dos critérios de aplicagdo desse principio, pois a sua simples

alegacdo o tornaria um discurso vago e abstrato.

Da andlise da jurisprudéncia colacionada, ¢ possivel extrair consideragdes sobre

o principio da proibi¢ao do retrocesso social:

a) Os julgados reconhecem a vedagdo ao retrocesso como um principio geral de
direito, o qual decorre implicitamente dos dispositivos da CF. Ha, também, a

fundamentagao no principio em razao de normas internacionais.

b) O referido principio € explorado pela jurisprudéncia em diversas areas do
direito, entre elas, constitucional, financeiro, criminal, direitos sociais, eleitoral, sistema

penitencidrio, direito do trabalho, internacional, ambiental.

c) Os julgados, ao analisarem uma medida de cunho retrocessivo, ora
reconheciam violagdo ao principio, ora nao verificavam haver retrocesso dos direitos.
Disso, pode-se extrair que o STF reconhece ser um principio que ndo possui carater

absoluto, inclusive ha julgados que destacam expressamente tal questao.

d) Nenhum dos julgados negou a existéncia do principio. Nos casos analisados,
nem todos os Ministros se manifestaram expressamente sobre a vedacao ao retrocesso, mas

todos 0s que citaram o principio nunca negaram a sua existéncia.

e) Casos emblematicos ja foram julgados, nos quais o principio da proibi¢do do

retrocesso social foi apontado como fundamento do voto, como nos casos da (i)
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equiparagdo, para fins sucessorios, dos conjuges € companheiros, bem como na sucessao
em unido estavel homoafetiva (RE 646721/RS); (ii) facultatividade da contribuicao
sindical (ADI 5794/DF); (iii) novo codigo florestal (ADC 42/DF); (iv) cautelar sobre
prisdo em segunda instancia (ADC 43 MC/DF); (v) desaposentacdo (RE 381367/RS); (vi)
corte or¢camentario de parte das rubricas de dispéndio da Justica do Trabalho (ADI
5468/DF); (vii) contingenciamento de verbas do Fundo Penitenciario Nacional (ADPF 347
MC/DF); (viil) prazo prescricional de valores nao pagos a titulo de FGTS (ARE
709212/DF); (ix) mensaldo (AP 470 AgR-vigésimo quinto/MQ); (x) Lei da Ficha Limpa
(ADC 29/DF).

f) Ha 10 (dez) acordaos que possuem intima relagdo com o direito financeiro,
merecendo analise mais detalhada, a qual serd desenvolvida ao longo dos préximos

topicos, em razdo da linha de pesquisa adotada neste trabalho.

Entre eles, ha 6 (seis) que constam da Parte I da tabela supra, ou seja, apenas
citam a existéncia do principio da proibi¢ao de retrocesso: (i) ADI 5016/BA — 2018, (ii)
ADI 5468/DF — 2016; (iii) ADPF 347 MC/DF — 2015; (iv) Al 598212 ED/PR — 2014; (v)
RE 763667 AgR/CE —2013; e (vi) STA 223 AgR/PE —2008.

Por sua vez, 4 (quatro) processos estdo incluidos na Parte II da tabela,
oportunidade em que os Ministros apresentaram consideracdes mais detalhadas sobre o
instituto e seus critérios de aplicacdo, a saber: (i) ARE 745745 AgR/MG - 2014; (ii) ARE
727864 AgR/PR — 2014; (iii) RE 581352 AgR/AM — 2013; e (iv) ARE 639337 AgR/SP —
2011.

Cumpre relembrar que no capitulo 2, item 2.5, supra, j4 foram apresentadas
consideragdes sobre dois casos, a ADI 5468/DF — 2016, na qual a Anamatra questionava os
cortes no orcamento da Justica do Trabalho na Lei Or¢amentaria Anual, bem como sobre a
ADPF 347 MC/DF — 2015, ocasido em que o STF determinou que a Unido liberasse o
saldo acumulado do Funpen, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos

or¢amentarios.

g) Ao longo dos 17 (dezessete) anos, de 2002 a 2019, as decisdes evoluiram
substancialmente, na forma de aplicagdo do principio da proibi¢do do retrocesso social. Os
julgados mais antigos costumavam apontar o principio de forma ampla, utilizando pouco
ou nenhum critério de aplicacdo em face do caso concreto. Ao passo que, as decisdes mais
recentes, passaram a desenvolver e aplicar determinados critérios para o uso controlado do

principio.
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h) Apesar de ter sido verificada evolugdo na concepg¢ao dos limites e alcances de
aplicacdo do principio da proibigdo do retrocesso social, ndo ha uniformizacdo na

jurisprudéncia sobre quais seriam os seus critérios de aplicagao.

Expostas consideragdes pontuais, nos proximos topicos propde-se analisar de

forma mais detalhada os julgados em face do principio da proibicao de retrocesso.

3.1.2  Analise do principio extraido da jurisprudéncia desenvolvida pelo STF

Este topico apresentara as consideragdes desenvolvidas pela jurisprudéncia do
STF que foram utilizadas pelos Ministros para fundamentar seus votos, a partir do

principio da proibi¢@o de retrocesso social.

3.1.2.1 Conceituacdo

Convém apresentar o conceito do principio da proibi¢ao de retrocesso social

adotado pela Corte Superior.

Em sintese, € possivel verificar certa uniformidade na conceituagdo do instituto,
mas alguns julgados destacaram consideracdes especificas sobre o principio, que serdo

tratadas a seguir.

Inicialmente, destaca-se o posicionamento do Relator Ministro Alexandre de
Moraes nos autos da ADI 5016/BA, a qual, inclusive, estd relacionada ao direito

financeiro, pois dispde sobre as regras de federalismo fiscal.

Nessa ADI, o Plenério, por unanimidade, confirmou a liminar deferida pelo
Relator e declarou a inconstitucionalidade de dispositivo de lei estadual da Bahia que
institui a Politica Estadual de Recursos Hidricos. Firmou-se o entendimento de que a regra
usurpava a competéncia legislativa da Unido e afrontava o principio do meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

Em seu voto, o Relator Ministro Alexandre de Moraes destacou que houve uma
evolucdo do federalismo no Brasil, passando de um poder exclusivo e limitador, segundo o
qual a Unido, os Estados e os Municipios teriam suas areas exclusivas de autoridade, para
um novo modelo fundado principalmente na cooperagdo. Em razdo disso, pontuou que
foram instituidas novas regras descentralizadoras na distribuicdo de atribuigdes

legislativas, ampliando as hipoteses de competéncias concorrentes.
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Apesar de haver competéncia concorrente em terminadas situagdes, o Ministro
concluiu que o artigo estadual impugnado alargava as possibilidades de atribuigdes
previstas em lei federal sobre a dispensa de outorga de direito de uso, ferindo o disposto no
art. 21, XIX, da CF.

Além disso, o Plendrio entendeu que a lei estadual impugnada violava o

principio da proibicao de retrocesso social.

Isso porque, as normas federais que regulamentavam a matéria foram
implementadas para aumentar a participagdo da coletividade na gestdo dos recursos
hidricos, por meio de Comités de Bacia Hidrografica, constituidos por segmentos sociais
que estao conectados com a situacdo de disponibilidade ou de escassez de agua, o que
possibilita que a gestdo da matéria seja mais efetiva, de forma a evitar abusos realizados

pelo Poder Publico.

O Relator destacou que a legislagdo do Estado da Bahia estava em sentido
antagdnico a proposta de participacao social objetivada pela lei federal, o que causaria uma
situagdo de retrocesso, pois impediria a participacao da sociedade na gestdo dos recursos

publicos.

Fundamentando seu voto, o Relator Ministro Alexandre de Moraes, apresentou
consideragdes sobre o conceito da proibicdo de retrocesso social, afirmando que esse
principio impossibilita qualquer supressdo ou limitacdo de direitos fundamentais ja
adquiridos, cuja “garantia se coaduna com os principios da dignidade da pessoa humana e
da seguranca juridica, estabelecendo um dever de progressividade em matérias sociais,

economicas, culturais e ambientais”.

Ademais, vale apresentar posicionamento da Relatora Ministra Carmen Lucia,
na ADI 4543 MC/DF, que, ao tratar sobre as garantias politicas, destacou que a vedagdo ao
retrocesso ¢ principio constitucional, adotado com maior frequéncia no ambito dos direitos
social, que deve nortear as decisdes de controle de constitucionalidade para verificagao da

validade constitucional das normas.

A Ministra afirmou em seu voto que o cidaddo tem “o direito a ndo aceitar o
retrocesso constitucional de conquistas historicas que lhe acrescentam o cabedal de direitos

da cidadania”.

Para fundamentar seu voto, a Ministra apresentou conceituagdo exposta por

Canotilho, no sentido de que os direitos sociais “uma vez obtidos um determinado grau de
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realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito

subjetivo”.

Ao dispor sobre tutela do direito ambiental, nos autos da ADI 4717/DF, a
Ministra Carmen Lucia defendeu que a vedag@o ao retrocesso “assume papel de verdadeiro
principio geral, a luz do qual deve ser avaliada a legitimidade de medidas legislativas que
objetivem reduzir o patamar de tutela legal do meio ambiente”. Vale relembrar que a
referida acao foi analisada de forma mais detalhada no topico 1.2.2 do Capitulo 1 deste

estudo.

Cumpre apresentar o conceito exposto no RE 351750/RJ, pelo Ministro Carlos
Ayres Britto, o qual sustenta que a proibicao de retrocesso social determina que uma vez
obtido um direito em “determinado grau, passam eles a constituir, simultaneamente, uma

garantia institucional e um direito subjetivo”.

Tem-se, ainda, posicionamento do Ministro Luis Roberto Barroso que, em
diversas oportunidades, ja apresentou consideragdes sobre o conceito de proibicdo do
retrocesso social. Entre seus votos, destaca-se o proferido no julgamento do RE
646721/RS, no qual foi decido pela equiparacdo do conjuge e do companheiro para fins de

sucessao, inclusive, em unides homoafetivas.

No referido julgamento, o Plenario do STF, por maioria de votos, entendeu que
a Constituicdo Federal de 1988 contemplou diferentes formas de familia legitima, além da
que resulta do casamento, incluindo nesse rol as familias formadas mediante unido estavel,

hetero ou homoafetivas.

Por essa razdo, nao seria legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os
conjuges e os companheiros, isto ¢, a familia formada pelo casamento ¢ a formada por
unido estavel, pois essa hierarquizacdo entre entidades familiares ¢ incompativel com o

texto constitucional.

A Corte Superior concluiu que o art. 1.790 do Codigo Civil de 2002, ao revogar
as Leis n. 8.971/1994 e n. 9.278/1996 e discriminar a(o) companheira(o), dando-lhe
direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa ou ao marido, entrou em
contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade

como vedagao a protecao deficiente e da vedacao do retrocesso.

Aqui, oportuno trazer verificagdo apresentada por Antonio Moreira Maués e
Paula Arruda, no sentido de que ficou a cargo do Poder Judiciario a prote¢do das minorias

em busca da igualdade, destacando que “a auséncia de politica legislativa levou para o
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ambito da administragdo e do judicidrio as demandas pelo reconhecimento de direitos, o
que pode evidenciar os limites do nosso sistema politico no que se refere a prote¢ao das

minorias”. 4%

Retomando o voto do Ministro Luis Roberto Barroso, este pontuou que a
situacdo violava o principio da proibi¢do de retrocesso social, uma vez que o Cédigo Civil
promoveu uma involugdo desproporcional na protecao dos direitos dos companheiros que

havia sido resguardada desde a Constituicao de 1988.

De acordo com o Ministro, a proibi¢do ao retrocesso ndo significa que nenhum
passo atras possa ser dado na protegdo de direitos, na verdade, o que ¢ vedada ¢ a
implementagdo de involugdes desproporcionais na prote¢ao de direitos ou que atinjam o

seu nucleo essencial.

Destaca-se, igualmente, posicionamento do Ministro Luiz Fux, que ao dispor
sobre o direito ao sigilo do voto, dispde na ADI 4543 MC/DF que o principio da vedacdo
do retrocesso determina ser “absolutamente inconstitucional a redugao arbitraria do grau de

concretizacdo legislativa de um direito fundamental”.

Ainda sobre a questdo de conceitua¢do do principio da proibi¢ao de retrocesso
social, cumpre apresentar o posicionamento do Ministro Celso de Mello que, em diversos
votos, defendeu que a proibicdo de retrocesso ¢ verdadeira dimensdo negativa pertinente
aos direitos fundamentais, impedindo, por consequéncia, “que os niveis de concretizacao
dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado, exceto na hipdtese em que politicas compensatorias sejam

implementadas pelas instancias governamentais”.

O Ministro se fundamenta em jurisprudéncia, bem como em doutrina nacional e
estrangeira, inclusive expde ensinamento de Canotilho, o qual ja foi apresentado neste
trabalho, de acordo com o qual a vedacdo ao retrocesso protege o nucleo essencial dos
direitos sociais ja realizados e efetivados por meio de medidas legislativas no sistema

juridico.

405 MAUES, Antonio Moreira; ARRUDA, Paula. Institui¢des, formagdes sociais diversas da familia e
condi¢do dos homossexuais (Relatorio Brasileiro). /n: Discriminacdo por orientacdo sexual — A condigdo
da homossexualidade e da transexualidade diante da experiéncia constitucional. Jornada Internacional de
Direito Constitucional — Brasil, Espanha e Itdlia. Ceara, 2011. p. 253.
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O conceito apresentado supra € utilizado por ele na grande maioria de seus votos
ao dispor sobre o principio da proibi¢ao de retrocesso social, os quais estao listados no rol

exposto em topico anterior.

Entre as agcdes mencionadas, importante destacar o caso paradigmatico julgado
pelo STF, sob relatoria do Ministro Celso de Mello, o ARE 639337 AgR/SP, que possui
intima relagdo com o direito financeiro, pois se discutiu a possibilidade de intervencao do

Poder Judiciério na implementagdo de politicas publicas.

Na referida agdo, foi mantida a decisdo da Justi¢a Estadual, determinando que a
Prefeitura de Sao Paulo matriculasse criancas menores de cinco anos em creches proximas

de onde moram ou de onde seus pais trabalham, sob pena de multa.

O voto do Relator, que foi seguido por unanimidade pelos demais membros do

Plenario, firmou as seguintes teses:

(1) O descumprimento de politicas publicas definidas em sede constitucional
legitima a intervencao do Poder Judiciario, inclusive, mediante a aplicagao de multa pelo
descumprimento da determinagdo judicial (“astreinte”), ndo configurando violagdo ao

principio da separacdo de poderes.

(i) E inaceitavel a invocagio da “reserva do possivel” pela Administragdo com
0 objetivo de ndao cumprir as politicas publicas definidas pela propria Constituicdo. De
acordo com o voto do Relator, a insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentaria
faz com que o poder publico deva proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”. Contudo, tais
escolhas devem possuir como parametro a dignidade da pessoa humana, intangibilidade do
minimo existencial, conferindo efetividade as normas programaéticas positivadas na

Constitui¢ao.

(ii1) A proibigdo do retrocesso social € obstaculo constitucional a frustracdo e ao
inadimplemento, pelo poder publico, de direitos prestacionais. Inclusive, a ementa
apresenta o conceito da proibi¢ao de retrocesso social, cujo principio “em tema de direitos
fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo

cidaddo ou pela formacao social em que ele vive”.

Cumpre, ainda, apresentar demais consideragdes expostas no ARE 639337
AgR/SP que sdao de extrema importancia para verificar o conceito e o alcance do principio

da proibicao de retrocesso social, nos termos da jurisprudéncia do STF.

No referido julgado a Corte defendeu que o direito a educagao se qualifica como

um dos direitos sociais mais expressivos previstos na Constituicdo, cujo adimplemento
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impde ao poder publico a satisfagdo de um dever de prestagdo positiva, devendo o Estado

criar condi¢des objetivas que proporcionem o gozo desse direito.

Destacou-se que a eficacia desses direitos essenciais, de “alto significado social
e o irrecusavel valor constitucional”, ndo pode ser comprometida pela inagdo do poder

publico.

Isso porque, de acordo com fundamento do STF, o constituinte delineou um
nitido programa a ser implementado para o desenvolvimento do ensino, mediante adogao
de politicas publicas, traduzindo verdadeiras metas cuja ndo realizagdo configurara

situagdo de inconstitucionalidade por omissdao imputavel ao poder publico.

Caso contrario, citando jurisprudéncia sobre inconstitucionalidade por omissao,
o Plenario afirmou que ficariam comprometidas a integridade e a eficacia da propria
Constituicdo, em razdo de violacdo negativa do texto por inaceitdvel inércia no

adimplemento de prestacdes positivas impostas ao poder publico.

Em razdo disso, sustentou-se que perante os casos de inatividade governamental
na implementagdo de politicas governamentais, previstas e determinadas no texto
constitucional, entre elas, saude e educagdo, cumpre a Corte Suprema neutralizar os efeitos

nocivos de omissao estatal que provocarem insulto a direitos basicos.

Além disso, ¢ possivel depreender da decisdo que o direito a educagdo, em
especial no caso sob analise, a educacao infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5
(cinco) anos de idade (art. 208, inciso IV, da CF), trata-se de norma programatica que
vincula e obriga os seus destinatarios, sob pena de o poder publico fraudar expectativas

constitucionais depositadas nele para implementacao desses direitos:

O fato que tenho por relevante consiste no reconhecimento de que a
interpretagdo da norma programdtica ndo pode transforma-la em
promessa constitucional inconseqiiente. O carater programatico da regra
inscrita no art. 208, IV, da Carta Politica — que tem por destinatarios todos
os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagdo
federativa do Estado brasileiro — impde o reconhecimento de que as
normas constitucionais veiculadoras de um programa de ac¢do revestem-se
de eficéacia juridica e dispdem de carater cogente. Ao contrario do que
pretende o Municipio ora recorrente, as normas programaticas vinculam e
obrigam os seus destinatarios, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
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propria Lei Fundamental do Estado (AgReg No RE/AG 639.337/SP, Rel.
Min. Celso de Mello).

O Plenario pontuou que o direito a educacao ¢ “tipico direito de prestacdo
positiva que se subsume ao conceito de liberdade real ou concreta, a educagdo infantil —
que compreende todas as prerrogativas, individuais ou coletivas”, referidas na Constitui¢ao
Federal que, cuja densidade normativa ndo prevé amplo espago de discricionaridade ao
poder publico, em especial ao Municipio (art. 211, § 2°, da CF) para poder justificar sua

omissdo na implementacao dos servigcos com alegacdes de conveniéncia ou oportunidade.

Em seguida a decisdo acrescenta que o principio da proibicdo de retrocesso
social ¢ outro “parametro constitucional que merece ser invocado” para julgamento do
caso, o qual “em tema de direitos fundamentais de carater social, impede que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formagdo social em que
ele vive, consoante adverte autorizado magistério doutrindrio”, nos termos do voto do

Relator Ministro Celso de Mello.

Inclusive, a ementa do acordao destaca que a proibigdo de retrocesso social € um
verdadeiro obstaculo constitucional a frustragdo e ao inadimplemento, pelo poder publico,

de direitos prestacionais.

Por fim, o Relator concluiu ser indiscutivel a primazia aos direitos fundamentais,
como a educacdo da crianga ¢ do adolescente, afirmando que o descaso governamental
com direitos basicos, a incapacidade de geréncia dos recursos publicos, a incompeténcia na
implementagdo da programacdo or¢amentaria em tema de educacdo publica, entre outros
fatores, nao poderiam justificar a omissdo na promoc¢ao das politicas publicas, como a sob

analise.

Expostas as consideragdes apresentadas pelo STF, ¢ possivel extrair

determinadas conclusoes.

29 <¢

O Supremo conceitua a educagdao como um direito “basico”, “social expressivo”,
“essencial”, “tipico direito de prestagao positiva”, de “alta significacao social”, de carater
programatico vinculadoras de programas de acgdo estatal que se revestem de eficicia

juridica e dispdem de carater cogente.

Via de consequéncia, representam uma prerrogativa constitucional indisponivel
que impde ao Estado a obrigacao de criar condi¢des objetivas que possibilitem a frui¢do do

direito, sob pena de configurar inaceitavel omissdo governamental.
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O Plenério, ainda, reconheceu que a violacao ao direito a educagdo configurava
uma omissao inconstitucional injustificada de implementagao de politicas publicas, o que
violava o principio da proibi¢do de retrocesso social, em razdo do inadimplemento de

direitos prestacionais.

A decisdo entende haver retrocesso social ndo apenas na hipdtese de ato
comissivo do poder publico que retorna ao status originario de suas disposi¢des, mas,
também, em ato omissivo, o qual se traduz em agdo por descumprimento dos comandos

previstos na Constitui¢do da Republica.

Ap6s o julgamento da ARE 639337 AgR/SP, outros casos em que se discutia a
implementagdo de politicas publicas foram decididos pelo STF utilizando-a como decisao

paradigma. 4%

Vale relembrar, aqui, as consideragdes apresentadas pela doutrina na

conceituagdo de retrocesso social, o que esta disposto no item 2.2 do capitulo 2, supra.

Como foi dito, Felipe Derbi dispde que havera retrocesso social nos casos em
que houver uma conduta comissiva do legislador que subtrai ou diminui uma concretizagao
legal, mas, além disso, sustenta que a conduta omissiva também podera gerar retrocesso,
mas apenas na hipdtese de omissao inconstitucional de normas constitucionais definidoras

de direitos sociais — € ndo de normas programaticas, como visto.

Portanto, ha uma distingdo na conceituacao de retrocesso social. O doutrinador
citado parte de uma interpretacao literal da lei, mais técnica e restrita, ao passo que o
Supremo Tribunal Federal adota uma interpretacao sistematica sobre a essencialidade dos
direitos para atingir os fins constitucionais, vez que nao deixa de reconhecer retrocesso

social, inclusive no caso de normas programaticas.

Expostos os dois posicionamentos, entende-se que as questdes invocadas pela
Corte Suprema encontram forte respaldo nos fins constitucionais, merecendo prosperar

para que seja reconhecido o retrocesso social na omissdo inconstitucional, também, de

406 Nesse sentido, vide as agdes Al 598212 ED/PR (determinacio de instalacdo de defensoria publica na
comarca de Apucarana/PR); RE 763667 AgR/CE (determinou a instalagdo de defensoria publica na
comarca de Groairas/CE); STA 223 AgR/PE (determinacdo que o Estado de Pernambuco arque com
gasta de saude); ARE 745745 AgR/MG (determinagdo que o municipio de Belo Horizonte mantenha
rede de assisténcia a satide da crianca e adolescente); ARE 727864 AgR/PR (determinacdo que o Estado
do Parana custeie internagdes em hospitais particulares) ¢ RE 581352 AgR/AM (determinagdo que o
Estado do Amazonas amplie o atendimento a gestantes em maternidades).
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normas programaticas, sob pena de comprometer a integridade e a eficicia da propria

Constitui¢ao.

3.1.2.1 Fundamentac¢do

Cumpre apresentar o posicionamento da jurisprudéncia do STF sobre os

fundamentos de validade do principio da proibi¢do de retrocesso.

Verifica-se que héd julgados reconhecendo a vedacdo do retrocesso no texto
constitucional, bem como no direito internacional, a seguir serdo apresentadas

consideragdes sobre a questao.

Cumpre expor posicionamento do Ministro Ricardo Lewandowski, que verifica
o fundamento de validade do principio tanto na legislacdo brasileira quanto na
internacional, em especial na Declaragdao Universal dos Direitos do Homem de 1948; em

suas palavras:

Atualmente ndo ha mais controvérsias, no plano da doutrina, de que, em
matéria de direitos fundamentais [...] sobreleva a regra da “proibi¢ao do
retrocesso”, materializada, dentre outros documentos legais internos e
internacionais, no art. 30 da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948, promulgada sob a égide das Nagdes Unidas, pouco
depois do fim da Segunda Guerra Mundial.

Em sentido semelhante, vide as agoes HC 167265 AgR/SP, HC 152752/PR,
ADC 43 MC/DF e ADC 42/DF.

Além disso, diversos julgados reconhecem ser a vedagdo do retrocesso um
principio implicito previsto pela Constitui¢do Federal, portanto, de fundamento e de

natureza constitucional.

Entre eles, tem-se a ADI 4543 MC/DF, na qual a Ministra Carmen Lucia
reconhece ser a vedagdo ao retrocesso um “principio constitucional”. Inclusive, na ADC

42/DF, elencou os seus fundamentos extraidos da ordem constitucional, sendo eles:

O principio do Estado (Democratico e Social) de Direito, o principio da
dignidade da pessoa humana, o principio da méaxima eficacia e efetividade
das normas definidoras de direitos fundamentais, o principio da seguranca
juridica e seus desdobramentos, o dever de progressividade em matéria de
direitos sociais, econdmicos, culturais e ambientais.
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Em sentido semelhante, sdo os votos proferidos na ADC 42/DF pelos Ministros
Luis Roberto Barroso e Rosa Weber, bem como na ADI 4350/DF, pelo Ministro Celso de
Mello.

Partindo da conclusdo de que a vedagdo ao retrocesso € um principio de ordem
constitucional, a jurisprudéncia ja reconheceu que a sua violacdo deve ser submetida ao
controle jurisdicional de legitimidade da norma, cuja medida apenas serd justificada se

observar certos parametros de validade.

A Ministra Carmen Lucia defende que o referido principio deve nortear
“decisdes de controle de constitucionalidade para verificagdo da validade constitucional
das normas”, conforme consta na ADI 4543 MC/DF. Além disso, destacou na ADI
4717/DF, que as medidas restritivas de direitos devem ser submetidas a um rigoroso
controle de constitucionalidade que avalie a validade da norma em face de determinados

critérios.

Cumpre apontar posicionamento do Ministro Celso de Mello, reconhecendo que
as limitacdes aos direitos fundamentais, “sujeitam-se, em seu processo hermenéutico, a
uma exegese necessariamente restritiva, sob pena de ofensa a determinados parametros de
indole constitucional”, entre eles, aqueles fundados na proibicdo de retrocesso social, de

acordo com seus votos.

Sobre a questdo, confira seus votos proferidos as agdes ADPF 347 MC/DF, Al
598212 ED/PR e RE 763667 AgR/CE, ARE 745745 AgR/MG, ARE 727864 AgR/PR, RE
581352 AgR/AM e STA 223 AgR/PE.

Esses sdo os julgados que desenvolveram consideracdes sobre a fundamentagao
da proibicao de retrocesso social, os quais foram apresentados para demonstrar as razdes
que a Corte Superior adota para justificar o fundamento de validade do principio no

ordenamento juridico.

Os demais casos ndo foram apresentados no presente tdpico, pois nao
discorreram expressamente sobre os fundamentos de aplicagdo do principio da proibi¢ao
de retrocesso social. Contudo, submetiam a questdo a analise de constitucionalidade sob a
otica do principio, sendo possivel extrair que também consideram se tratar de um principio

de ordem constitucional.
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3.1.2.2 Carater ndo absoluto do principio

A partir da andlise dos julgados, ¢ possivel extrair que a Corte Superior se
posicionou em diversas oportundiades afirmando que o principio da proibicdo de

retrocesso social ndo possui carater absoluto.

O primeiro registro expresso sobre a questdo consta da ADI 4350/DF, julgada
em 23/10/2014, a qual questionava a validade da Lei 11.482/2007, que fixou o valor de R$
13.500,00 para o seguro pago em caso de morte ou invalidez — DPVAT, em substituicao a

disposicdo anterior, da Lei 6.194/1974, que previa indenizag¢do em 40 salarios minimos.

No julgamento do caso, ficou entendido que a fixacdo do valor da indenizagdo
em moeda corrente e a desvinculagdo da indenizacdo ao saldrio minimo, ndo afrontaria

qualquer principio constitucional, nem mesmo o da proibi¢do de retrocesso social.

O Relator Ministro Luiz Fux fez constar em seu voto que a “vedagdo ao
retrocesso social ndo pode impedir o dinamismo da atividade legiferante do Estado,
mormente quando ndo se estd diante de alteragdes prejudiciais ao nicleo fundamental das

garantias sociais”.

Segundo suas fundamentagdes, as alteragdes legais impugnadas destinaram-se a
racionalizacdo das politicas sociais ja estabelecidas e ndo afetaram desfavoravelmente o
nucleo essencial do direito social protegido, pois modificaram apenas marginalmente os
contornos do seguro DPVAT para viabilizar a sua subsisténcia. Em sentido similar, o

Ministro Gilmar Mendes apresentou o seu voto.

Merece destaque, a ADC 42/DF, julgada em 28/02/2018, a qual buscava
verificar se o padrdo de protecdo ambiental instituido pelo novo Codigo Florestal seria
inconstitucional, cujas questdes centrais do caso serdo tratadas aos poucos nos proximos

topicos.

Por ora, cumpre apresentar posicionamento do Ministro Luiz Lux, o qual
destacou que o novo Codigo Florestal ndo pode ser impugnado de forma imediata sob o
fundamento de violacdo do art. 225 da CF, nem sob o “genérico e subjetivo rotulo de
retrocesso ambiental”, pois € preciso levar em consideracdo “as diversas nuances que
permeiam o processo decisorio do legislador, democraticamente investido da funcdo de

apaziguar interesses conflitantes por meio de regras gerais € objetivas”.

Acrescentou que a revisdao pelo Poder Judiciario de premissas empiricas

construidas para embasar “determinada medida regulatoria, quanto mais quando editada



139

pelo legislador democratico ndo pode ocorrer pela singela e arbitraria invocagdo de um

suposto retrocesso na defesa do meio ambiente”.

No mesmo sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso consignou que a proibi¢ao
ao retrocesso nao pode ser compreendida como uma vedacao absoluta, pois as escolhas
legislativas podem possuir propositos considerados razodveis para a garantia e a efetivagao
de direitos, concluindo que “interpreta-lo de outra forma limitaria excessivamente o
exercicio da fungdo tipica do Poder Legislativo e seria incompativel com o principio

democratico”.

Vale, igualmente, apresentar posicionamento do Ministro Gilmar Mendes no
julgado em referéncia, o qual, fundamentando-se na doutrina, defendeu que o principio da
proibicao do retrocesso nao pode ser genericamente acolhido, pois o legislador goza de
liberdade conformativa sob esses direitos, podendo revé-los, sob pena de destruir a sua
autonomia. Destacando que “dai a necessidade, portanto, de compreender-se cum grano

salis tal garantia e de ndo lhe conferir cardter absoluto contra revisao ou mudancas”.

Ainda, no julgamento da referida ADC, o Ministro Alexandre de Moraes
pontuou ndo ser possivel sustentar a genérica alegagdo da proibicdo do retrocesso,
“independentemente da comprovagdo de que as normas anteriores demonstraram-se
excessivas ou inocuas”’, caso contrario seria o mesmo que ‘‘realizarmos verdadeiro
congelamento eterno da legislagdo ambiental, deixando de rever instrumentos legislativos
obsoletos e superados pelo desenvolvimento técnico-cientifico da exploracdo dos recursos

naturais”.

Ao fim da analise da ADC 42/DF, o STF reconheceu a validade de varios
dispositivos do novo Coédigo Florestal, declarando alguns trechos inconstitucionais e
atribuindo interpretagdo conforme a outros itens, em cuja ementa do acérdao consta a

seguinte ressalva:

O principio da vedacdo do retrocesso ndo se sobrepde ao principio
democratico no afa de transferir ao Judiciario fungdes inerentes aos
Poderes Legislativo e Executivo, nem justifica afastar arranjos legais mais
eficientes para o desenvolvimento sustentavel do pais como um todo.

Acrescenta-se, a ADI 4.717, julgada em 05/04/2018, na qual o STF decidiu ser
inconstitucional a diminui¢do, por meio de medida provisoria, de espagos territoriais

especialmente protegidos.
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Conforme consta do acérdao, as alteragdes promovidas pela Lei n. 12.678/2012,
originada da Medida Provisoria n. 558/2012, importaram diminui¢do da protecdo dos
ecossistemas, acarretando ofensa ao principio da proibigdo de retrocesso socioambiental,
uma vez que o nucleo essencial do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado foi atingido.

A Ministra Carmen Lucia, fundamentando-se na jurisprudéncia do STF,
reconheceu em seu voto que o principio da vedagdo ao retrocesso social ndo pode ser
absoluto, pois ndo pode impedir o dinamismo da atividade legiferante do Estado. Contudo,
destacou que a medida violava o nucleo essencial do direito, razdo pela qual ndo poderia

subsistir.

A partir do exposto, € possivel verificar que a Corte Superior esta construindo
jurisprudéncia no sentido de reconhecer o carater ndo absoluto do principio da proibi¢ao do

retrocesso social, sob pena de engessar a atuacao do poder publico.

De igual forma, também ¢ verdade que o STF conclui ndo ser possivel que os
direitos garantidos pelo ordenamento juridico sejam alterados por qualquer norma
reformadora, a qual deverd observar determinados critérios para gozar de validade, cujo

tema serd abordado de forma mais detida nos proximos topicos.

3.1.2.3 Criterios de aplicagdo

Conforme foi apresentado no capitulo 2 deste trabalho, a doutrina aponta a
necessidade de aplicar perante a medida de cunho retrocessivo determinados critérios, os
quais, se forem observados adequadamente, garantirdo que a norma nao violara o principio

da proibigao de retrocesso social.

A utilizagao de critérios sdo fundamentais para que se possa encontrar um “meio
termo” na aplicacdo do principio, pois afastam um extremo de negativa total da sua
existéncia e o outro extremo que defenda uma vedacao na categoria de alteracao de direitos

sociais.

Trata-se de principais critérios, pois sao aqueles os minimos critérios que devem
ser observados quando da andlise de uma medida de cunho retrocessivo. Nao ha
impedimento de que outros também sejam agregados a essa verificagdo, pelo contrario, o
ideal ¢ que diversos critérios sejam aplicados ao caso concreto para conferir maior garantia

a vedacao de retrocesso social.
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Em suma, os principais (os minimos) critérios apresentados para tutela do
principio da proibig¢do de retrocesso social, sao os seguintes: a) Garantir o nucleo essencial
dos direitos fundamentais e sociais constitucionalmente assegurados; b) Verificar a
hierarquia entre os direitos resguardados pelas medidas; e c) Aplicar a proporcionalidade
nas tomadas de decisdes, cujo principio deve se conectar com o da protecdo da confianga e

da isonomia.

Feita breve exposi¢do para relembrar a questdo, cumpre destacar que a
jurisprudéncia do STF, ao analisar medidas que alteram garantias sociais, também esta
fundamentando as suas decisdes utilizando os critérios de aplicagdo do principio da

proibi¢ao de retrocesso social.

Na “Parte II” da tabela colacionada em topico anterior, constam os julgados que,
ao analisar medidas de cunho retrocessivo, manifestaram-se expressamente sobre os
critérios de aplica¢do do principio da proibicao de retrocesso social, o que serd analisado a

seguir.

Por ora, vale pontuar que o critério relacionado a preservacao do “nucleo
essencial” foi um dos mais utilizados pelos Ministros ao analisar se a medida proposta
atingia ou ndo o referido nucleo, a ponto de violar o principio da proibi¢do de retrocesso

social.

Um dos primeiros julgados a discorrer sobre o que se pode compreender por
nucleo essencial do direito, embora nao tenha utilizado essa expressdo, foi proferido

quando da anélise da ADI 4543 MC/DF, com decisao proferida em 19/10/2011.

Nesse processo, o Plenario do STF declarou a inconstitucionalidade do art. 5° da
Lei 12.034/2009, que estabelecia o voto impresso a partir das elei¢des de 2014, em vez da
utilizagdo da urna eletronica, entendendo que o dispositivo contestado comprometia o

sigilo e a inviolabilidade do voto resguardados pelo art. 14 da Constituicdo Federal.

O Ministro Luiz Fux, em especial, destacou que modificar a estratégia eleitoral
adotada e sedimentada na legislacdo atentava contra o principio da vedacao do retrocesso.
Fundamentando-se na doutrina, afirmou que o referido principio resguarda aquilo que foi
sedimentado na consciéncia social, que alcangou consenso basico profundo de que

determinada perspectiva juridica € a mais correta.

Em sentido semelhante, o referido Ministro se manifestou na ADC 29/DF,

julgada em 16/02/2012, que tratava da Lei Complementar 135/2010, conhecida como Lei
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da Ficha Limpa, na qual o Plenério firmou entendimento em favor da constitucionalidade

da norma.

Na agdo apresentada o requerente sustentava, em sintese, que a presungdo de
inocéncia prevista na drea criminal deveria ser aplicada igualmente ao direito politico, no

caso, o direito a ser votado, sob pena de retrocesso social.

O Ministro Luiz Fux afastou a alegacao, defendendo que nao havia vislumbrado
o pressuposto de aplicabilidade do principio da proibicao de retrocesso social “concernente
na existéncia de consenso basico, que tenha inserido na consciéncia juridica geral a
extensdo da presun¢do de inocéncia para o ambito eleitoral”, o que poderia permitir “a
afirmagdo de que a sua restri¢ao legal em sede eleitoral atentaria contra a vedacao de

retrocesso”.

Verifica-se, ainda, que nos julgados proferidos posteriormente aos supracitados,
o Ministro Luiz Fux passou a acrescentar, de forma expressa, que o referido “consenso
basico inserido na consciéncia social” compunha o nucleo essencial do direito que ndo

poderia ser violado sob pena de ferir o principio da proibi¢do de retrocesso social.

Tal entendimento ¢ possivel extrair do voto proferido na AP 470 AgR-vigésimo
quinto/MG, julgada em 18/09/2013, que dispunha sobre a constitucionalidade de extin¢do
dos embargos infringentes como possibilidade recursal do acusado. E, ainda, na ADI
4350/DF, julgada em 23/10/2014, na qual entendeu que a alteracao do seguro DPVAT nao
afetava o nucleo essencial de direitos sociais prestados pelo Estado, pois modificaram

apenas marginalmente seus contornos viabilizando a sua subsisténcia.

A partir de entdo, a Corte Superior passou a explorar a necessidade de garantia
do nucleo essencial do direito como critério de aplicagdo para garantia do principio da
proibicdo de retrocesso, nesse sentido, vide exposi¢ao nos processos ADI 4717/DF, RE
646721/RS e ADC 42/DF.

A recente ADC 42/DF, julgada em 28/02/2018, ¢ outra agdo que merece
destaque no presente topico, na qual ¢ possivel verificar um amadurecimento da
jurisprudéncia que passou a utilizar de forma mais detalhada os critérios de aplicagdo do

principio da proibicao de retrocesso social.

Conforme apresentado, o referido caso dispde sobre direito constitucional e
ambiental, que tratava sobre a validade das alteragdes promovidas pelo novo Cdédigo

Florestal.
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Nesse caso, os Ministros Luiz Fux, Carmen Lucia, Luis Roberto Barroso e
Gilmar Mendes apresentaram consideracdes referentes a necessidade de garantia do ntcleo

essencial do direito ao meio ambiente, sob pena de retrocesso.

O Ministro Luiz Fux, ao tratar do principio da proibi¢ao de retrocesso, registrou
que a proibi¢do “¢ a omissao do Estado quanto ao atendimento do nucleo essencial de uma

ordem constitucional inequivoca a ele dirigida™.

Do voto proferido pela Ministra Carmen Lucia ¢ possivel extrair que as
alteracdes ndo podem de forma pura e simples alterar o nucleo essencial de um direito ja
efetivado, sendo que as medidas com cunho retrocessivo devem possuir justificativa e ser
acompanhadas de normas com previsdo de compensacao ou contrapartida a fim de

resguardar o direito violado.

De acordo com suas palavras, a vedagdo ao retrocesso impede que o nucleo
essencial dos direitos sociais ja efetivados seja “simplesmente aniquilado por medidas
estatais supervenientes”. Ainda, apresentou entendimento de que as novas alteragdes legais
implicaram “injustificada reducao da prote¢ao legal do meio ambiente delineado pelo
Cddigo Florestal revogado, com sensivel aumento de risco de dano ambiental irreversivel,

sem compensagdo ou contrapartida nesse retrocesso”.

O Ministro Luis Roberto Barroso se manifestou sobre o nucleo essencial do
direito; de acordo com suas palavras, a vedacdo ao retrocesso “impede a retirada de
efetividade das normas constitucionais e representa uma importante exigéncia de

vinculagdo do legislador ao nticleo essencial dos direitos fundamentais”.

Por fim, o Ministro Gilmar Mendes também reconheceu a necessidade de
preservacao do nucleo essencial do direito para nao violar o principio da proibi¢ao de
retrocesso. Além disso, apontou que o dever de resguardar o nucleo essencial ndo € apenas
em razao da vedagdo ao retrocesso, pois ele também ¢ protegido por cldusula pétrea, o que

se infere de suas palavras:

A ideia da proibi¢do do retrocesso é pouco mais do que a ideia do nucleo
essencial a prote¢do de direito fundamental que ndo pode ser eliminado,
disposto como clausula pétrea no art. 60, § 4°, da Constituigdo, o qual
proibe as emendas constitucionais tendentes a abolir direitos
fundamentais.

Apesar de ter se manifestado sobre o dever de garantia do nticleo essencial do

direito, em seu voto o Ministro entendeu que ndo havia retrocesso social no caso sob
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andlise, afirmando que “a ideia da proibicdo de retrocesso tem que ser medida, aferida, a
partir de critérios legislativos. Comparar uma legislacdo de 1965 com uma concebida

agora? E 6bvio que ndo ¢ possivel, sobretudo na evolugdo da teméatica biologica”.

Ainda na referida ADC 42/DF, ¢ possivel verificar que ha votos que apresentam
a proporcionalidade e a razoabilidade como outro critério de aplicagdo do principio da

proibi¢do de retrocesso social.

Entre os votos proferidos, vale apresentar o posicionamento da Ministra Rosa
Weber, que destacou ser o dever de propor¢do uma técnica de aplicacdo do principio da

proibi¢do de retrocesso:

Entendo que eventual medida restritiva do direito fundamental ao meio
ambiente sadio e equilibrado devera encontrar respaldo na propria ordem
constitucional, como nas hipoteses de determinadas atividades
econdmicas, respaldo esse que se justifica a partir do emprego do
postulado normativo da proporcionalidade, como técnica de tutela do
principio da vedagao do retrocesso em matéria ambiental.

Na acdo em referéncia, o Ministro Marco Aurélio parece indicar para a
necessidade de haver razoabilidade na medida em que possua carater retrocessivo, embora

ndo tenha utilizado esse termo de forma expressa.

Em seu voto, sustentou que as alteracdes impugnadas foram elaboradas de forma
harmoénica com a Constituicdo, sendo que o legislador se limitou a estabelecer o rol de
atividades cuja possibilidade de intervencdo ambiental ¢ mais alargada, sem com isso ter
incorrido na diminuicdo excessiva da tutela de espagos territoriais protegidos. O Ministro
concluiu que “esse quadro ndo necessariamente implica retrocesso na protecao ambiental.

O rol de excegoes ¢ limitado e definido com clareza, prestigiando a seguranca juridica”.

Ainda a respeito da questdo de proporcionalidade e razoabilidade como critérios
de aplicacdao da proibi¢ao do retrocesso, vide o voto da Ministra Carmen Lucia, na ADI
4717/DF e do Ministro Luiz Fux, na ADI 5794/DF.

Para agregar aos métodos de afericdo da proporcionalidade e razoabilidade, vale
apontar que por diversas oportunidades o Plenédrio do STF analisou se a alteragdo legal
proposta possuia politicas compensatorias, alguma medida de prote¢do ou mecanismos de

compensacao.

Sobre essa questdo sugere-se a consulta aos votos dos Ministros Edson Fachin
na ADI 5501 MC/DF, Luiz Fux no ARE 709212/DF e Celso de Mello nas acdes ADI
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4066/DF, ARE 745745 AgR/MG, ARE 727864 AgR/PR, RE 581352 AgR/AM, ARE
639337 AgR/SP, MS 24875/DF e ADI 3128/DF.

Além dos critérios de aplicagdao do principio ja apresentados, ¢ possivel extrair
da ADC 42/DF mais um critério, no caso, o da necessidade de andlise da hierarquia entre

os direitos sob estudo. Contudo, os Ministros ndo utilizam esse termo de forma expressa.

Entre os votos, inicialmente, tem-se o proferido pelo Ministro Luiz Fux,
aduzindo que a escolha de politicas publicas no ambito do Direito Ambiental representa a
dificil tarefa de satisfazer diferentes valores relevantes em permanente tensdo, os quais
podem “pertencer igualmente a seara do meio-ambiente ou podem transbordar para outros
setores, como o mercado de trabalho, o desenvolvimento social, o atendimento as

necessidades basicas de consumo dos cidaddos etc”.

Em razdo disso, afirma ndo ser adequado desqualificar determinada regra legal
como contraria a defesa do meio ambiente, prevista no art. 225, caput, da CF, ou mesmo
sob o rotulo de retrocesso ambiental, “ignorando as diversas nuances que permeiam o
processo decisorio do legislador, democraticamente investido da fung¢dao de apaziguar

interesses conflitantes por meio de regras gerais e objetivas”.

Ademais, a analise do Ministro Luiz Fux parece caminhar para as questdes da
necessidade de pesquisa da hierarquia entre direitos, ao dispor que nao ¢ possivel desprezar
que a propria Constituicdo protetora dos recursos ambientais também determina que o
Estado promova outros direitos, como a livre-iniciativa, o desenvolvimento nacional, a
erradiccdo da pobreza e da marginalizacdo e a redugdo das desigualdades sociais e

regionais, a prote¢ao da propriedade, a busca do pleno emprego, a defesa do consumidor.

Destaca, por fim, que “entender como vedagdo ao retrocesso qualquer tipo de
reforma legislativa ou administrativa que possa causar decréscimo na satisfacdo de um

dado valor constitucional seria ignorar um elemento bésico da realidade: a escassez”.

Em sentido semelhante, o Ministro Gilmar Mendes discorre sobre a questao de
hierarquia em seu voto, entendendo nao ser o caso de aplicagdo do principio da proibigado
de retrocesso, “mas tdo somente ponderacdo de principios constitucionais em favor da
seguranca juridica, do desenvolvimento sustentavel e da efetividade da protecdo do meio

ambiente”.

Na mesma linha, sobre a hierarquia entre direitos, confira os votos proferidos

pelo Ministro Luis Roberto Barroso e pelo Ministro Alexandre de Moraes, no RE



146

646721/RS e Ministro Celso de Mello nas acdes ADPF 347 MC/DF, RE 763667 AgR/CE
e Al 598212 ED/PR.

Feita tal exposic¢ao, pode-se concluir que o Plenario do STF evolui ao longo do
tempo reconhecendo a necessidade de utilizagdo do principio da proibi¢do do retrocesso

social de forma mais cautelosa.

Com fundamento na doutrina e na propria jurisprudéncia, os Ministros do STF
passaram a se fundamentar nos critérios de aplicagao da proibi¢ao de retrocesso, como uma
técnica que, aplicada ao caso concreto, permite a tutela do principio da vedacdo do

retrocesso.

Vale lembrar que este trabalho apontou os 3 (trés) principais critérios de
aplicacdo do principio da proibi¢do de retrocesso social, vez que sdo aqueles minimos
critérios que devem ser garantidos quando da anélise da medida para que ndo haja violagdo

a proibicao de retrocesso social.

Da analise do rol de julgados, ¢ possivel verificar que nem todos os Ministros
utilizavam os referidos critérios de aplicagao em suas decisdoes. H4 votos que exploram um
ou alguns dos critérios, dessa forma, depreende-se ndo haver uniformidade em sua

aplicacao.

Também ¢ possivel destacar que os julgados apresentam tendéncia de agregar
cada vez mais em seus votos os principais (minimos) critérios de aplicagdo do principio
para fundamentar seus votos de forma mais completa. Isso ¢ possivel verificar do rol de
julgados apresentados, pois as decisdes mais recentes utilizaram de forma mais robusta os

referidos critérios de aplicacao.

3.2 Analise de casos pendentes de julgamento pelo STF

Além da jurisprudéncia colacionada anteriormente, cumpre tratar sobre dois
casos que, embora ainda pendentes de julgamento final pelo STF, submeteram ao Plenério
a analise da constitucionalidade de medidas que alteraram direitos sociais e que estdo
intimamente relacionadas ao direito financeiro, pois modificaram as regras de vinculagdes

orcamentarias.
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Um caso ¢ o tratado na ADI 5.595,%7 em que se discute a modificagio no
custeio da saude publica, alterada pela EC n. 86/2015. A outra questao ¢ a disposta na ADI
5.658,%% na qual estd em pauta a previsdo do teto de gastos da Unido com a saide e a

educacdo, promovida pela EC n. 95/2016.

O primeiro item ird apresentar de forma mais detalhada as alteragdes que os
direitos fundamentais sofreram em razdo da promulgacao das Emendas a Constitui¢ao n.
86/2015 e n. 95/2016. Ainda, serdo expostas as conclusdes iniciais proferidas pelo STF

quando do julgamento da cautelar nos autos da ADI 5.595 e suas consequéncias.

No item seguinte, serdo propostas reflexdes sobre a constitucionalidade da EC n.
95/2016, cuja questdo aguarda julgamento da ADI 5.658, sob a oOtica das regras de

vinculacdo orgamentéria, bem como do principio da proibi¢ao de retrocesso social.

3.2.1 Os impactos nos direitos fundamentais pelas EC n. 86/2015 e n. 95/2016

Oportuno relembrar que no decorrer deste estudo, em especial no capitulo 1, foi
defendido que as normas que garantem vinculagdes de receita para o custeio dos diretos da
saude e da educagdo seriam limites explicitos de atuacdo do poder publico, vez que sao
verdadeiras cldusulas pétreas constitucionais e, portanto, nao podem ser discutidas, nem

mesSmo por emendas.

Também foi discorrido que, entre os fatores que delimitam a plena liberdade de
atuacdo do ente publico, em especial do Poder Executivo e Legislativo, ha aqueles

implicitos que prescrevem a progressividade dos direitos e a proibi¢do de retrocesso social.

Sao implicitos, vez que ndo ¢ possivel apontar um ou outro artigo constitucional
que prescreva como determinada decisdo devera ser tomada, pois ¢ invidvel que o texto
consiga prever todas as situagdes de conflito que possam surgir ao longo da administra¢ao
do Estado.

Embora o administrador publico tenha liberdade e competéncia para deliberar, a

sua decisdo deve estar circunscrita aos fins constitucionais, pois encontra limites que foram

407 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Acdo Direita de
Inconstitucionalidade — ADI 5.595/DF — Distrito Federal.

408 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relatora Ministra Rosa Weber. Acgdo Direita de
Inconstitucionalidade — ADI 5.658/DF — Distrito Federal.
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tracados quando da elaboracdo da Constitui¢do Federal de 1988, que ndo tém carater

liberal.

O poder estatal, em especial os Poderes Executivo e Legislativo gozam de
liberdade de atuacdo, mas também estdo submetidos aos limites explicitos e implicitos

previstos pelo texto constitucional.

Questao similar, sobre os limites de atuacdo do legislador, foi submetida ao
crivo do STF, nos autos da ADI 5.595, em que se discute a modificagdao nos percentuais de

arrecadagdo destinados ao custeio da saude, em razdo das alteragdes da EC n. 86/2015.

E provavel que analise semelhante seja feita pela Corte Superior nos autos da
ADI 5.658, na qual esta sob julgamento a estipulacdo do teto de gastos da Unido com a

saude e a educacdo, promovida pela EC n. 95/2016.

As ADIs buscam decidir se as alteracdes promovidas pelas emendas sdo ou ndo
constitucionais, uma vez que refletem negativamente na forma de custeio dos direitos

fundamentais, no ambito da Unido.

Além de outras questdes, ambas as agdes defendem que as vinculagdes
orcamentdrias, relacionadas a saide e a educacdo, ndo podem ser alteradas, por terem
natureza de cldusula pétrea constitucional, bem como em razao do principio da vedacdo de

retrocesso social.

Feita breve exposi¢do sobre a situagdo, a seguir serdo apresentados os impactos

nos direitos fundamentais em decorréncia das Emendas n. 86/2015 e n. 95/2016.

Em relagdo ao financiamento da satde, o art. 198 da Constitui¢do Federal, apos
alteracdes da EC n. 29/2000, em conjunto com o art. 5° da Lei Complementar n. 141/2012,
estabeleceram que a Unido deveria aplicar, anualmente, o valor empenhado no exercicio
financeiro anterior, acrescido de, no minimo, o percentual correspondente a variagdo
nominal do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orgamentéria

anual:

Art. 198. As agdes e servigos publicos de satde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado
de acordo com as seguintes diretrizes:

[..-]
§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicarao,

anualmente, em agdes e servigos publicos de satde recursos minimos
derivados da aplicagdo de percentuais calculados sobre:
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I — no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar
prevista no § 3% (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

Art. 5° A Unido aplicara, anualmente, em agdes e servigos publicos de
saude, o montante correspondente ao valor empenhado no exercicio
financeiro anterior, apurado nos termos desta Lei Complementar,
acrescido de, no minimo, o percentual correspondente a variagdo nominal
do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei
or¢amentaria anual.

A garantia do percentual minimo a ser aplicado pela Unido no custeio da
educagao ficou a cargo do art. 212, caput, do Texto Constitucional, que garantiu o

financiamento, nunca inferior, de 18%:

Art. 212. A Unido aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, € 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte ¢ cinco por cento, no
minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manuten¢cdo ¢ desenvolvimento do ensino (grifos
N0Ss0s).

Ocorre que, em 2015, foi promulgada a Emenda Constitucional n. 86, que
diminuiu a vinculagdo minima a ser aplicada pela Unido na area da saude, pois o montante
novo previsto por ela ¢ inferior as porcentagens atingidas em razdo dos comandos

anteriores.

O art. 1° da emenda determinou que a Unido passasse a aplicar na saude a receita
corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a 15%. Ainda,
o seu art. 3° estabeleceu uma forma progressiva da porcentagem de arrecadacdo para
aplica¢do no financiamento da saude ao longo dos anos, sendo de 13,2% para 2016, 13,7%

para 2017 e assim até chegar aos 15% da receita corrente liquida apenas em 2021:

Art. 1° Os arts. 165, 166 ¢ 198 da Constitui¢ao Federal passam a vigorar
com as seguintes alteracoes:

[...]

Art. 198 [...]

§2°[..]

I — no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio
financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento);

Art. 2° O disposto no inciso I do § 2° do art. 198 da Constituigdo Federal
sera cumprido progressivamente, garantidos, no minimo:
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I — 13,2% (treze inteiros e dois décimos por cento) da receita corrente
liquida no primeiro exercicio financeiro subsequente ao da promulgacao
desta Emenda Constitucional,;

IT — 13,7% (treze inteiros e sete décimos por cento) da receita corrente
liquida no segundo exercicio financeiro subsequente ao da promulgagio
desta Emenda Constitucional;

I — 14,1% (quatorze inteiros e um décimo por cento) da receita corrente
liquida no terceiro exercicio financeiro subsequente ao da promulgagio
desta Emenda Constitucional,;

IV — 14,5% (quatorze inteiros e cinco décimos por cento) da receita
corrente liquida no quarto exercicio financeiro subsequente ao da
promulgacdo desta Emenda Constitucional;

V — 15% (quinze por cento) da receita corrente liquida no quinto
exercicio financeiro subsequente ao da promulgacdo desta Emenda
Constitucional.

Ainda, a emenda determinou que a parte da Unido no valor dos royalties do
petroleo fosse incluido para o computo das porcentagens, reduzindo ainda mais os repasses
minimos na area da satude, visto que, conforme art. 4° da Lei 12.858/2013, o seu uso seria
um adicional no financiamento. A seguir da redagdo do artigo da EC que alterou o referido

cenario:

Art. 3° As despesas com agdes e servigos publicos de saude custeados
com a parcela da Unido oriunda da participagdo no resultado ou da
compensagdo financeira pela exploragcdo de petroleo e gas natural, de que
trata o § 1° do art. 20 da Constitui¢do Federal, serdo computadas para fins
de cumprimento do disposto no inciso I do § 2° do art. 198 da
Constitui¢do Federal.

De acordo com a representacio formulada por Elida Graziane Pinto direcionada
a Procuradora Federal dos Direitos do Cidaddo, fundamentando-se nos estudos
disponibilizados pelo Conselho Nacional de Secretarios de Satude (Conass),** bem como

0

por Franciso Funcia,*'’ a EC n. 86/2015 gerou perda estimada de, no minimo, R$ 10

bilhdes para o exercicio de 2016 para o custeio da satide publica:

49 CONSELHO NACIONAL DE SECRETARIOS DE SAUDE (Conass). Implicagdes da Emenda
Constitucional n. 86/2015 para o processo de financiamento do Sistema Unico de Saade. Disponivel em:
http://www.conass.org.br/consensus/implicacoes-da-emenda-constitucional-n-862015-para-o-processo-
de-financiamento-sistema-unico-de-saude/. Acesso em: 1° dez. 2019.

410 FUNCIA, Francisco. Nota de esclarecimento a respeito do calculo das perdas decorrentes do inicio da
vigéncia da nova regra da Emenda Constitucional n° 86/2015 para calcular a aplicacdo minima da Unido
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Em 2015, a aplicagdo minima federal em agdes e servigos publicos de
saude correspondeu ao porcentual de 14,8% da receita corrente liquida da
Unido e agora, ao longo de 2016, sem considerar os efeitos do proprio
fluxo deprimido da arrecadacdo, o novo piso federal sera de 13,2% da

RCL. Ou seja, queda proporcional de 1,6% da RCL federal para o custeio

das agdes e servigos publicos de saude.*!!

Em relagio a questio, Elida Graziane Pinto e Ingo Sarlet destacam que a
referida emenda violou deveres estatais, em razao da estagnacao imotivada de seu
financiamento, bem como do descumprimento do dever de realizagdo progressiva do
direito fundamental a satde, gerando uma situacdo de retrocesso social vedada

constitucionalmente.*!?

Outra reducdo no financiamento dos direitos sociais adveio em 2016, com a
promulgacdo da Emenda Constitucional 95, que novamente diminuiu os repasses da Unido

aplicados na saude, como também incluiu corte no financiamento da educagao.

A EC n. 95/2016 alterou mais uma vez o cenario de vinculagdes orgamentarias
para o custeio da saude e da educagdo, por meio do seu art. 110 do ADCT. Estabeleceu que
em 2017 os gastos minimos com esses direitos deveriam passar a ser teto e, a partir de

entdo, os valores seriam corrigidos apenas pela inflagao, medida pelo IPCA:

Art.  107. Ficam estabelecidos, para cada exercicio, limites
individualizados para as despesas primarias:

[.]

§ 1° Cada um dos limites a que se refere o caput deste artigo equivalera:

[...]

Il — para os exercicios posteriores, ao valor do limite referente ao
exercicio imediatamente anterior, corrigido pela variagio do Indice
Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo — IPCA, publicado pelo

em Acdes e Servigos Publicos de Saude. Disponivel em:
http://idisa.org.br/site/documento 13168 0 2015---domingueira-004-2015.html. Acesso em: 28 maio
2015.

411 PINTO, Elida Graziane. Oficio n. 06/2016 — 2* Procuradoria de Contas. Ref: Arts. 2° e 3° da Emenda
Constitucional n® 86/2015 e regressividade no piso federal de custeio das acdes e servigos publicos de
saude. Disponivel em:  http://www.mpc.sp.gov.br/wp-content/uploads/2016/09/0f%C3%ADcio-
n%C2%BA-06-2016-2%C2%BA-Procuradoria-de-Contas-%C3%A0-Procuradora-Federal-dos-Direitos-
do-Cidad%C3%A30-Representa%C3%A7%C3%A30-vers%C3%A3o-final.pdf. Acesso em: 1 dez. 2019.

412 PINTO, Elida Graziane; SARLET, Ingo Wolfgang. Regime previsto na EC 86/2015 deve ser piso e ndo o
teto de gasto em saude. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-mar-24/gasto-saude-previsto-
ec-862015-piso-nao-teto. Acesso em: 1° dez. 2019.
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Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, ou de outro indice que vier
a substitui-lo, para o periodo de doze meses encerrado em junho do
exercicio anterior a que se refere a lei orgamentaria.

]

Art. 110. Na vigéncia do Novo Regime Fiscal, as aplicagdes minimas em
acgoes e servigos publicos de saude ¢ em manuteng¢do ¢ desenvolvimento
do ensino equivalerao:

I — no exercicio de 2017, as aplicagdes minimas calculadas nos termos do
inciso I do § 2° do art. 198 e do caput do art. 212, da Constituigdo
Federal; e

II — nos exercicios posteriores, aos valores calculados para as aplicagdes
minimas do exercicio imediatamente anterior, corrigidos na forma
estabelecida pelo inciso Il do § 1° do art. 107 deste Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias.

Em outras palavras, o que anteriormente era um piso que apenas seria
concretizado em 2021, passou a ser um teto imediato para vigorar em um prazo de 20 anos,
ainda, em vez da correcao dos valores pelo crescimento econdomico (PIB), passou a ser

utilizado o indice de inflagao.

E mais, importante lembrar que na area da saude, no ano de 2016, por forga da
EC n. 86/2015, foi aplicado 13,2% da receita correte liquida, porcentagem aquém daquela
prevista pelos comandos constitucionais alterados e pela Lei Complementar n. 141/2012.
Portanto, tem-se que o custeio desse direito social ficard congelado em 13,2% da receita
corrente liquida pelos proximos 20 anos, em razdo das emendas constitucionais.

Nesse sentido, como bem destacado por Fernando Facury Scaff:

Nao se levou em conta o envelhecimento da populagdo, o crescimento
populacional, a necessidade de nivelamento social acima mencionada, e o
patamar inferior que foi utilizado como base. Ou seja, rebaixaram o
patamar minimo da garantia financeira do custeio da satde publica no

Brasil. Ndo olharam a realidade, olharam apenas os niimeros.*!3

Muito embora parte da EC n. 86/2015 tenha sido revogada pela superveniente
emenda do teto, ainda estd em discussdo no STF os efeitos exarados por ela no ano de

2016, pois, nesse exercicio, a Unido aplicou o subpiso de 13,2% da receita corrente liquida,

413 SCAFF, Fernando Facury. Direito a saude publica vem sendo atacado pelo direito financeiro. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2017-abr-18/contas-vista-direito-saude-publica-vem-sendo-atacado-
direito-financeiro. Acesso em: 1° dez. 2019.
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em vez da porcentagem superior a ser atingida se fossem aplicados os comandos
revogados, como ja apresentado. E, ndo se pode esquecer de que aquela porcentagem
passou a ser congelada para os proximos 20 anos, por forca da EC n. 95/2016.

Nesse sentido, sobreveio nos autos da ADI 5.595 a concessdo de medida

414

cautelar™'* contra o subpiso federal do custeio da saude previsto pela EC n. 86/2015, sob a

relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski.

A decisao monocratica suspendeu a eficacia dos arts. 2° e 3° da emenda,

julgando ser inconstitucional a aplicagdo do subpiso de 13,2% para o exercicio financeiro
e eterminando o recélculo do montante minimo para o financiamento federal da
de 2016, det d Iculo d tant fi to federal d

satilde em montante ndo inferior a 15% sobre a receita corrente liquida federal.

Entre outros argumentos, a cautelar afirmou que reformas que visem o
aprimoramento dos direitos e garantias fundamentais sdo desejaveis a fim de cumprir os
fins e preceitos da Constituicdo Federal, mas “alteracdes que impliquem retrocesso no
estagio de protecdo por eles alcancado nao sdo admissiveis, ainda que a pretexto de limites

or¢amentario-financeiros”.

O Ministro acrescentou que a emenda a constitui¢do violava o nucleo essencial
do direito a saude, pois comprometia a higidez do SUS, o que ¢ vedado em razdo do

principio da proibicao de retrocesso social:

Especificamente no caso em exame, a sintese parcial que cumpre firmar é
a de que a protec¢do constitucional do direito a saide e, por conseguinte,
do direito a vida, exige que sejam assegurados concomitantemente a
higidez do SUS e o seu financiamento adequado, seja pelo viés das fontes
proprias e solidarias de receitas da seguridade social, seja pelo viés do
dever de gasto minimo no setor. Este é o estdgio ja conquistado de
realizacdo do direito a satude, cujo retrocesso viola seu nicleo essencial.

Importante registrar que a decisdo cautelar suspendeu a eficacia apenas dos arts.
2° e 3° da Emenda, mantendo as disposi¢des do seu art. 1°, o qual previa para a Unido o
dever de aplicacdo da receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo

inferior a 15%; nas palavras do Ministro:

414 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Medida Cautelar na Acio
Direita de Inconstitucionalidade — ADI 5.595 MC/DF - Distrito Federal. Brasilia: Julgamento
31/08/2017.
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Houvesse real intengdo de progressividade na promulgagdo da EC
86/2015 (com o novo patamar de gasto minimo em agdes € Servigos
publicos fixado em 15% da receita corrente liquida da Unido, em
atendimento alternativo ao pleito popular do Movimento Satude +10), ndo
haveria os subpisos de 13,2% em 2016, 13,7% em 2017, 14,1% em 2018
e 14,5% em 2019. Retrocesso transitdrio ainda assim ¢ retrocesso, ja que
a promessa de crescimento futuro do piso ndo garante que os subpisos
serdo superados ao longo das execucdes orcamentarias, ainda mais com a
regra de incorporacdo no computo do gasto minimo federal em agdes e
servicos publicos de saude das receitas oriundas da exploracdo de
petroleo e gas.

De acordo com o relator, Ministro Ricardo Lewandowski, a manutengdo da
emenda constitucional atacada “vem dificultando ou mesmo impossibilitando, a cada dia e
de forma irreversivel, o gozo dos direitos fundamentais a vida e a saide dos cidadados
brasileiros”, piorando de forma substancial a desigualdade no acesso a direitos

fundamentais, o que justificava a concessao da cautelar pleiteada.

A decisdao em referéncia destacou urgéncia na concessao da liminar frisando que
haverd “repercussdao do quanto for efetivamente pago pela Unido nas agdes € servigos
publicos de satide em 2017, para fins de fixacdo do piso constitucional que passara a
vigorar em 2018” e ao longo dos proéximos 19 anos, em razdo do art. 110, II, do ADCT,
inserido pela EC n. 95/2016.

Contudo, mesmo estando em pleno vigor a ordem judicial, sobreveio o Acordao
n. 1.048/2018 do TCU-Plenario, que descumpriu o comando de recalculo dos repasses para
o financiamento da satde, acatando como valido, para o exercicio financeiro de 2016, o

piso de 13,2% da receita corrente liquida (RCL) da Unido.

A afronta a determinagdo judicial deu ensejo a Reclamagao 30.696, na qual o
relator Ministro Ricardo Lewandowski, de modo a resguardar a liminar proferida na ADI
5.595, determinou a suspensdo do Acorddo do TCU a fim de assegurar a aplicacdo minima

de 15% da receita corrente liquida também para o ano de 2016.

A respeito da questdo, conforme bem destacado por Elida Graziane Pinto e

Fernando Facury Scaff, o entendimento do STF:

[...] ndo se trata de algo fora do direito positivo, proferido com base em
alguma espécie de direito natural. As decisdes na ADI 5.595 ¢ na
Reclamacdo 30.696 apenas determinam que seja cumprida a norma
constitucional e a lei que lhe regulamenta (LC 141/2012), que estdo sendo
solapadas por uma forma de calculo formal e materialmente equivocada
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(subpiso de 13,2% da receita corrente liquida em 2016, em vez do piso de
15% da RCL, que fora fixado at¢é mesmo pelo art. 3° da Emenda
95/2016). Ou seja, trata-se de respeito ao direito positivo, € ndo de boa
vontade. Espera-se que o TCU cumpra a decisdo, refazendo os calculos na
forma determinada pelo STF.4!°

A partir da decisdo proferida pela Corte Superior, em primeira analise, o STF
suspendeu a eficdcia de uma Emenda a Constituicdo com fundamento no principio da

proibicao de retrocesso social.

Verifica-se, ainda, tendéncia do STF no reconhecimento do carater, além de
clausula pétrea orcamentdria, de clausula pétrea constitucional das vinculagdes
or¢amentarias para custeio dos direitos fundamentais, no caso, da saude, certo que o

Ministro Ricardo Lewandowski fundamentou seu voto em doutrina nesse sentido.

Apesar da concessdo de liminar, o tramite do julgamento da ADI 5.595 ira
prosseguir e caberd ao STF, competente pela guarda da Constitui¢do Federal, decidir se os
repasses para o custeio dos direitos fundamentais se enquadram no conceito de clausula
pétrea constitucional, bem como se a sua limitacdo viola o principio da proibi¢cao do
retrocesso social. Nesse caso, devera declarar inconstitucional emendas tendentes a abolir

tais garantias.

A decisao do STF ira refletir em outras normas que alteram o calculo do custeio
dos direitos sociais; em especial para este trabalho, o entendimento ird reverberar na
andlise a ser feita na ADI 5.658, na qual estd em debate a criacdo do teto de gastos da

Unido na saude e educagdo, promovida pela EC n. 95/2016.

3.2.2 Andlise de caso pratico: Constitucionalidade da EC n. 95/2016 sob a dtica do
principio da proibi¢do de retrocesso social

Considerando que a EC n. 86/2015 foi revogada na parte em que dispunha sobre
os critérios para custeio do direito a satde, optou-se por concentrar neste topico a analise
da constitucionalidade da EC n. 95/2016, sob a otica do principio da proibicdo do

retrocesso social.

415 SCAFF, Fernando Facury; PINTO, Elida Graziane. A macrolitigancia financeira em defesa dos direitos
fundamentais no Supremo. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-nov-07/opiniao-
macrolitigancia-financeira-pelos-direitos-fundamentais. Acesso em: 1° dez. 2019.


https://www.conjur.com.br/2018-nov-07/opiniao-macrolitigancia-financeira-pelos-direitos-fundamentais
https://www.conjur.com.br/2018-nov-07/opiniao-macrolitigancia-financeira-pelos-direitos-fundamentais
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Entre os limites implicitos que o poder publico deve observar, oportuno destacar

o dever de progressividade dos direitos e proibi¢ao de retrocesso.

Pode-se constatar que o Egrégio Supremo Tribunal Federal ja teve a
oportunidade de analisar, em diversos processos, a vedagdo ao retrocesso como principio

constitucional.

Inclusive as ADIs 5.595 e 5.658, em referéncia, defendem a
inconstitucionalidade das emendas a Constituicao Federal sob o fundamento de violagao

do principio da proibi¢do do retrocesso social, entre outros.

Sustenta-se que a restricdo do conteudo protegido apenas se revelard legitima
quando cuidadosamente avaliada pelo Estado, sendo necessario definir como deve ocorrer
o controle da limita¢do da aplica¢do da proibi¢do de retrocesso.*'® Em razio disso, foram
apresentados os critérios que devem ser garantidos pelo Estado quando da tomada de suas

decisdes.

Por oportuno, serdo feitas reflexdes sobre a constitucionalidade da Emenda
Constitucional n. 95/2016, a fim de verificar se o legislador percorreu os principais (0s
minimos) critérios de controle de aplica¢do do principio da proibi¢ao do retrocesso social,

pois se eles ndao foram observados, entende-se que a medida € inconstitucional.

Importante consignar que este trabalho ndo busca exaurir o debate sobre o tema,
tampouco apresentar todos os possiveis impactos que possam surgir da referida emenda a

Constitui¢ao.

Para tanto, esta pesquisa também considerou as justificativas contidas na
Proposta de Emenda a Constitui¢do (PEC) n. 241/2016*'7 enviada ao Congresso Nacional,

pelo Poder Executivo, visando instituir a emenda, denominada de Novo Regime Fiscal.

416 SARLET, Ingo Wolfgang. A assim designada proibigdo de retrocesso social e a construgdo de um direito
constitucional comum latino-americano. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, ano 3, n.
11, p. 191, jul./set. 2009.

417 BRASIL. Autor Poder Executivo. Proposta de Emenda a Constituigdo (PEC) n. 241/2016. Apresentagio
em 15/06/2016. Brasilia.
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3.2.2.1 Garantia do nucleo essencial dos direitos fundamentais e sociais

O primeiro critério defende que o legislador ndo pode relativizar ou suprimir o
nucleo essencial do direito concretizado, correspondendo aquele que esta diretamente

conectado a dignidade da pessoa humana.*!8

No caso analisado, a EC n. 95/2016 alterou o cenario de vinculagdes
orcamentdrias para o custeio da satide e da educagdo, estabeleceu que em 2017 os gastos
minimos deveriam passar a ser teto e, a partir de entdo, os valores seriam corrigidos apenas

pela inflagdo (IPCA), em vez da corre¢do pelo crescimento econdmico (PIB).

As alteracdes reduzem os gastos minimos obrigatérios para o financiamento da
saude e educacgdo em vez de manté-los, conforme defende Fernando Facury Scaff, “cortar
essa fonte minima de custeio, seja direta ou difusa, serd o mesmo que cancelar a efetiva

concretizacdo desses direitos — que sdo essencialmente prestacionais”.*!°

Outra questdo que merece ser abordada reside em verificar se a queda no
financiamento dos setores implicaria, necessariamente, na reducdo da capacidade

prestacional de servigos publicos, o que, nem sempre, ¢ uma consequéncia automatica.

Em razdo disso, para comprovar que o nucleo essencial dos direitos
fundamentais ndo seria violado apenas com a diminuicao dos repasses, competiria ao poder
publico demonstrar que o corte ndo iria impactar negativamente nas prestacdes dos

servicos, nem na qualidade ja atingida.

Ao analisar o processo de tramitagao e as justificativas da PEC n. 241/2016, que
originou a emenda em referéncia, ndo se localiza qualquer estudo sobre a questdo a fim de

preservar o nucleo essencial dos direitos.

Uma das poucas justificativas da Proposta ¢ a que dispde ser necessario alterar o
sistema de piso estabelecido pela Constituicdo Federal para as despesas com saude e
educacdo, “para evitar que nos momentos de forte expansdo econdmica seja obrigatdrio o
aumento de gastos nessas areas e, quando da reversdo do ciclo econdmico, os gastos

tenham que desacelerar bruscamente”.

418 SARLET, Ingo Wolfgang. A assim designada proibigdo de retrocesso social e a construgdo de um direito
constitucional comum latino-americano. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, ano 3, n.
11, p. 191, jul./set. 2009.

419 SCAFF, Fernando Facury. Direito a saude publica vem sendo atacado pelo direito financeiro. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2017-abr-18/contas-vista-direito-saude-publica-vem-sendo-atacado-
direito-financeiro. Acesso em: 1° dez. 2019.
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Em outras palavras, parece que o poder publico estd preocupado em garantir
qualidade dos servigos, com receio que eventual crise econdmica possa vir a diminui-la.
Contudo, entende-se que ndo se trata de uma justificativa plausivel para fundamentar a

alteracdo de uma garantia prevista pelo texto constitucional.

Por isso, inicialmente, pode-se concluir que ha violagdo de um dos principais
critérios de controle da aplicacao do principio da proibicao do retrocesso social, pois reduz
a aplicacao do minimo constitucionalmente previsto, atacando o nucleo essencial do direito

fundamental da saude e da educagao.

Sob pena de engessar a atuacao do poder publico, ainda, ¢ importante que os

outros dois critérios sejam analisados, conforme sera feito nos proximos topicos.

3.2.2.2 Hierarquia entre os direitos resguardados pelas leis

A fim de analisar este critério, serd preciso refletir sobre o seguinte: (i) a EC n.
95/2016 alterou o cdalculo de financiamento da satide e da educagdo para qual finalidade?
(i1) aquilo que a legislacdo busca resguardar ¢ hierarquicamente superior ao direito do

financiamento minimo desses direitos fundamentais?

Em relagdo a primeira reflexao, consta expressamente na justificativa da PEC
que a inten¢do do poder publico, ao congelar os gastos publicos federais, entre eles, o da

saude e da educagdo, foi gerar superavits primarios para abater a divida publica.

De acordo com a justificativa da PEC: “Torna-se, portanto, necessario
estabilizar o crescimento da despesa primaria, como instrumento para conter a expansao da

divida publica. Esse ¢ o objetivo desta Proposta de Emenda a Constitui¢ao”.

Em suma, a EC n. 95/2016 estabelece que os gastos publicos federais serao
congelados por vinte anos. Ocorre que, considerando um cenario de crescimento real das
receitas no decorrer dos anos, a consequéncia da emenda serd gerar um decrescimento da
despesa em propor¢do ao PIB e a arrecadagdo, o que implicard um investimento menor ao

longo do tempo nas areas da satide e da educagio.**°

420 TIMA, Edilberto Carlos Pontes. Novo regime fiscal: implicagdes, dificuldades e o papel do TCU. Int.
Publ. — IP, Belo Horizonte, ano 19, n. 103, p. 183-193, maio/jun. 2017, p. 183.
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Nas palavras do Presidente do TCE do Ceard, Edilberto Carlos Pontes Lima,
“como a receita acompanha o crescimento da economia, devem-se gerar superavits

primérios, que servirdo para abater a divida publica [...]”.4?!

Visto que a emenda constitucional, ao reduzir o custeio dos direitos
fundamentais, busca gerar superavit primario para abater a divida publica, resta analisar a
segunda reflexdo, no caso, aquilo que a norma atual busca resguardar ¢ hierarquicamente

superior a garantia dos investimentos minimos na satde e na educagdo?

Nesse sentido, ao decorrer deste trabalho, objetivou-se demonstrar que a
Constitui¢cao de 1988 foi um marco na historia, pois alterou a estrutura do Estado brasileiro

em prol da promogio da reducdo das desigualdades sociais.**?

Considerando que a saude e a educagao possuem estrutura juridica distinta dos
demais, optou-se por garantir o minimo de receita para a promogao desses direitos, caso
contrario se tornaram apenas previsdes em papel, fazendo com que a Constituicdo Federal

passasse a ter nitido carater social e ndo liberal.*?3

Ainda, sabe-se que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, a limita¢ao de
seus alcances serd verificada apenas na hipdtese de “colisdo de direitos”, isto ¢, colis@o

entre direitos fundamentais ou entre estes e outros valores constitucionais.*?*

Finalizando a andlise, Ingo Sarlet sustenta que em face das hipoteses em que
estiver em causa uma medida retrocessiva ¢ preciso fazer um juizo de ponderagdo entre o
dano e o objeto almejado pelo legislador, a fim de que seja possivel optar pela solugdo

mais compativel com a dignidade da pessoa humana.

Aplicando o disposto nesta analise, tem-se que o dano ¢ a violagao do orcamento
minimo social da satde e da educagdo, por sua vez, o objeto almejado pela EC n. 95/2016
¢ priorizar o pagamento da divida publica, o que afronta os fins constitucionais, conforme

exposto.

41 LIMA, Edilberto Carlos Pontes. Novo regime fiscal: implicagdes, dificuldades e o papel do TCU. Int.
Publ. — IP, Belo Horizonte, ano 19, n. 103, p. 183-193, maio/jun. 2017, p. 183.

422 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte: Férum, 2018. p.
293.

423 1dem, p. 375.

44 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra:
Coimbra Ed., 1991. p. 135.
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Da forma como a emenda foi elaborada, ndo ¢ possivel verificar hierarquia do
pagamento da divida publica sobre os direitos fundamentais, sob pena de impossibilitar, de

forma irreversivel, o gozo dos direitos a educagdo e a saude dos cidaddos brasileiros.

3.2.2.3 Proporcionalidade e razoabilidade nas tomadas de decisoes

As decisdes do poder publico, quando refletirem impactos em face dos direitos
sociais e fundamentais, deverdo ser razodveis, proporcionais, imprescindiveis para atingir
0s propositos constitucionais. Cumpre analisar se a Emenda Constitucional que reduz o
financiamento da satide e da educagao atendeu aos referidos critérios para solucionar a

problematica da divida publica.

Nao se pode olvidar que o pagamento da divida publica ¢ fundamental para uma
boa politica econdmica, trata-se de “[...] obrigacdo a que nao pode faltar o Governo, sem
quebra da dignidade constitucional e do proprio crédito, que deve ser conservado a bem do
Pais”.**® Contudo, a diminui¢do do financiamento da satide e da educa¢do niio sanar a
questdo e estudos sugerem alternativas para o pagamento da divida, sem prejudicar os

direitos sociais.

A seguir serdo expostas breves consideragdes sobre a problematica da divida
publica, mas sem a inten¢do de esgotar o debate, certo de que esse estudo exige andlise

propria.

Ultimamente, intensificou-se a defesa da realizacdo de auditoria da divida
publica, com fundamento no art. 26 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias.
A instaurag@o do processo de auditoria proporciona um detalhamento da composicdo dos

débitos para verificar a legalidade dos pagamentos. 2

Ainda, interessante medida ¢ a elaboracao de um or¢camento publico equilibrado

que reflita as condigdes atuais do Pais, a fim de que sejam evitadas antecipagdes de receitas

de forma desnecessaria, como ocorrem atualmente.*?’

45 DE PLACIDO E SILVA, Oscar José. Nogées de finangas e direito fiscal. 3. ed. Curitiba: Guaira, [s.d.].

p. 115.
426 RODAS, Sérgio. Dilma veta auditoria da divida publica por conflito com estados € municipios.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-jan-16/dilma-veta-auditoria-divida-publica-conflito-
competencia. Acesso em: 1° dez. 2019.
427 ASSONI FILHO, Sérgio. Crédito publico e responsabilidade fiscal. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2007. p.

138.
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Outra grande problematica que reflete na divida publica reside no pagamento
dos gastos obrigatdrios, em especial os servicos da divida publica, gastos com pessoal e

encargos, pois consomem a maior parte da arrecadacao estatal.

Conforme destacado por Fernando Facury Scaff, ¢ preciso implementar projetos
para reduzir os gastos obrigatorios, atentar-se aos mecanismos de reducdo da divida
incluidos na Constitui¢do Federal e na Lei de Responsabilidade Fiscal, aplicar sangdes em
face do descumprimento dos limites para gastos com pessoal, calibrar na LDO a meta de

superavit primario para os proximos exercicios.*?®

Demais disso, merece atencdo a implementacdo de ajustes fiscais em face dos
impostos diretos para promover maior arrecadagdo a fim de suprir as necessidades estatais,

entre elas, o pagamento da divida publica.

A partir dos estudos do Instituto de Pesquisa Econdomica Aplicada (IPEA),**
conclui-se que ¢ preciso refletir sobre a implementacdo da progressividade do imposto
sobre a heranca, reajuste na tabela do imposto sobre a renda e a tributagao sobre grandes
fortunas. A saida para a crise ndo ¢ cortar gastos sociais, mas nao interessa a0 governo

“[...] discutir saidas que ndo cortem na carne do trabalhador”.43°

Outra critica a emenda do teto reside no fato de que ela ndo se manifestou sobre
a concessdo ou a ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria, mantendo o
fluxo de expansdo das rentincias de receitas. Segundo Elida Graziane Pinto, “somente em
2017 foram ‘gastos’ com tais incentivos fiscais mais de R$ 400 bilhdes. Ou seja, uma

ordem de grandeza superior aos pisos constitucionais em satide e educagio”.*’!

428 SCAFF, Fernando Facury. Ndo é obrigado a gastar: vinculagdes orgamentarias e gastos obrigatdrios.

Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-mai-17/contas-vista-vinculacoes-orcamentarias-gastos-

obrigatorios. Acesso em: 1° dez. 2019.

49 CARVALHO, Pedro Humberto Bruno de. As discussdes sobre a regulamentacdo do Imposto sobre

Grandes Fortunas: a situagdo no Brasil e a experiéncia internacional. Disponivel em:
www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/nota_tecnica/111230 notatecnicadinte7.pdf. Acesso em:
10 dez. 2018.

40 RODRIGUES, Edmilson. DRU: Mais um ataque a seguridade social. Disponivel em:
https://www.cartacapital.com.br/economia/dru-mais-um-ataque-a-seguridade-social/. Acesso em: 1° dez.
2019.

#1 PINTO, Elida Graziane. Gasto tributario (ndo) tem limite de prazo, nem teto fiscal. Disponivel em:

https://www.conjur.com.br/2018-jan-30/gasto-tributario-nao-limite-prazo-nem-teto-fiscal. Acesso em: 1°
dez. 2019.
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Além disso, as disposi¢des da emenda apenas estabelecem congelamento de
gastos para as despesas primarias, ndo dispde sobre o fluxo de receita, nem sobre as

despesas financeiras estatais.**

Tal vinculacdo negativa de limite maximo para as despesas primarias foi
apresentada ao Congresso Nacional como imperativa e univoca estratégia de ajuste fiscal,
mas sua concepgao se mostra seletiva e restritiva até porque ela € alheia ao fluxo da receita
e ndo se preocupa ou se dirige as despesas financeiras, ou seja, aquelas referidas aos

encargos e a amortizagio da divida publica.**3

Cumpre, também, trazer consideragdo feita na inicial da ADI 5.658 que, ao
analisar as medidas de controle de gastos em pelo menos 13 paises distintos, inclusive, da
América Latina, destacou que a EC n. 95/2016 nao era proporcional e razoavel, pontuando

o0 seguinte:

A experiéncia comparada mostra que os paises costumam adotar
alternativamente (i) um teto de gastos mais rigido por um periodo
relativamente curto ou (ii) um teto mais flexivel com vigéncia permanente
ou por periodo mais longo. Nenhum pais do mundo, a exce¢do do Brasil,
adotou um sistema de crescimento real nulo dos gastos publicos por um
periodo de 20 anos.

Ainda, sob a otica da proporcionalidade e da razoabilidade, parece ser prudente
aplicar ao presente caso um dos mecanismos apresentados pelo doutrinador espanhol Julio
Inapponce Solé quando da andlise de medidas retrocessivas, cujo estudo foi exposto no

capitulo 2 deste trabalho.

No caso, o dever de as alteracdes legais de cunho retrocessivo apresentarem
avaliagdo de impactos sociais que causardo ao serem implementadas, a fim de mensurar

possiveis suas consequéncias.**

42 PINTO, Elida Graziane. Gasto tributario (ndo) tem limite de prazo, nem teto fiscal. Disponivel em:

https://www.conjur.com.br/2018-jan-30/gasto-tributario-nao-limite-prazo-nem-teto-fiscal. Acesso em: 1°

dez. 2019.

PINTO, Elida Graziane. Novo regime fiscal e a mitigagio dos pisos de custeio da satde e educagio.

Caderno de  Satde  Publica 2016. Disponivel em:  11/11/2016https://www.scielosp.

org/article/ssm/content/raw/?resource_ssm_path=/media/assets/csp/v32n12/1678-4464-csp-32-12-

€00179516.pdf. Acesso em: 1° dez. 2019.

44 INAPPONCE SOLE, Julio. El derecho y la (ir) reversibilidad limitada de los derechos sociales de los
ciudadanos. Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica, 2013. p. 117-123.
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A ndo avaliag@o concreta dos impactos de uma alteracao legal, podera apresentar
um efeito reverso no cendrio social, prejudicando um direito que havia alcangado certo
patamar estdvel sem, necessariamente, ter um efeito positivo na outra medida que se

buscava atingir.

Ou, entdo, a norma de cunho retrocessivo pode ndo ser mais sustentdvel para
determinado caso, podendo atacar um direito que se encontrava ‘“saudavel” e “estavel”,
minando todo o empenho social e econdmico depositado ao longo de anos para atingir

determinado grau de estabilidade.

Dessa forma, apontam-se algumas questdes que mereciam ser analisadas perante
o caso, por exemplo: Qual serd o impacto nas geracdes futuras, nos préoximo vinte anos, em
decorréncia da alteracdo legal? A diminuicao dos repasses a educagdo ira gerar mais
trabalhos informais? Qual serd a consequéncia para a economia e previdéncia desses
trabalhos informais? A diminui¢do do ensino ird impactar em crimes, 0 que iria exigir mais
gastos com segurancga publica? A diminui¢do do repasse a saude ira gerar mais ativismo
judicial? As epidemias podem fugir do controle, necessitando implementagao de politicas

publicas urgentes sem qualquer planejamento?

Contudo, ndo foi possivel verificar na EC n. 95/2016 nenhuma cautela nesse
sentido, que pudesse demonstrar a proporcionalidade e a razoabilidade da medida para

justificar a tensdo entre os direitos confrontados.

Apresentadas tais consideracdes, ¢ possivel extrair que a reducdo no custeio da
saude e da educag@o ndo sanara a problematica da divida publica, pois, em vez de enfrentar
o real problema e trabalhar com medidas efetivas, o Governo Federal tem se utilizado de

medida paliativa que prejudica os menos favorecidos e viola direitos sociais.
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CONCLUSAO

ApoOs centenas de anos e revolucdes ao longo da histéoria na busca do
reconhecimento e efetivacdo dos direitos sociais, no século XX houve uma mudanga de
paradigma do direito financeiro que, antes voltava suas fun¢des para controlar as
atividades do monarca, passando a se preocupar de forma mais efetiva com seu papel

perante a sociedade, dotado de conteudo material e ndo mais apenas formal.

Para fazer frente a efetivagdo dos direitos, o Estado se avolumou, cresceu a
necessidade arrecadatéria de recursos, o que refletiu no agigantamento da carga tributria

para sustentar as necessidades publicas.

Com o advento da Constituicao da Reptblica de 1988 na busca da promogao da
isonomia social e da elevagdo do direito financeiro ao status constitucional, o orgcamento
passou a ser visto como ferramenta ativa na organizacdo estatal e promog¢ao dos interesses

da populagao.

Isso porque os recursos arrecadados estdo a disposicao dos governantes para que
eles decidam, por meio da lei orcamentéria, quais sdo as prioridades na realizagdo dos

gastos publicos.

Afirma-se que o poder publico e o legislador orcamentario possuem liberdade de
atuacdao, mas devem obediéncia aos fins tracados pela Constituicdo Federal e pelas leis

proprias instituidoras de direitos, assim, encontrardo limites de atuacao.

Para verificar qual o montante disponivel do orgamento, € preciso analisar quais
as limitagdes explicitas e implicitas impostas a atuacdo do poder publico para cumprir as

finalidades estabelecidas no Texto Constitucional.

A previsdo de limites existe em razdo de que a Constitui¢do Federal optou por
privilegiar determinados gastos e bloquear certas fontes de receita para fins especificos,
restringindo parte da liberdade do legislador e do gestor orcamentario, em prol de certos

investimentos, independentemente do governo.

Os limites explicitos estdo dispostos de forma expressa no Texto Constitucional,
impedindo que haja a deliberagao sobre determinadas matérias, o que ¢ natural ocorrer em
nacoes constituidas sobre uma Constituicdo Social, pois o que deve imperar ¢ a vontade do

poder constituinte e ndo daquele que estiver a frente da politica.
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Entre os limites explicitos que refletem nas regras de finangas publicas, ha
aqueles que a doutrina passou a chamar de “clausulas pétreas or¢gamentarias”, sendo que,
para este estudo, destacam-se entre elas, as vinculagdes orcamentarias para custeio dos
direitos fundamentais, que garantem percentuais da arrecadacdo tributaria para as areas da
sauide e da educagdo, estando expressamente previstas na Constituicdo Federal,

respectivamente, nos artigos 198, § 2°e 212.

Pelas razoes expostas neste estudo, e a partir da analise da jurisprudéncia em
casos correlatos, entende-se que tais vinculagdes, além de serem clausulas pétreas
orcamentarias, sdo também nitidas cldusulas pétreas constitucionais. Contudo, a questdo
ainda aguarda manifestacdo expressa do STF. Em razdo disso, sustenta-se que ha

impedimento constitucional de deliberagao sobre tais questdes.

Além disso, entre os fatores que delimitam a plena liberdade de atuagdo do ente
publico, ha aqueles implicitos que advém do carater social da Carta Magna, podendo ser

extraidos a partir de uma interpretacao sistematica dos dispositivos constitucionais.

Destacando-se o da reserva do possivel e as escolhas publicas (tragicas), a
progressividade dos direitos e a proibi¢do do retrocesso social, 0 minimo existencial e a

dignidade da pessoa humana, tudo em busca da sustentabilidade orgamentaria.

Dos limites implicitos, este estudo voltou sua andlise para o dever de
progressividade, que diz respeito a efetivacdo dos direitos no tempo, bem como para a
existéncia da proibicdo de retrocesso em razdo de que o legislador constituinte se
preocupou em integrar ao ordenamento juridico garantias de autoaplicabilidade de direitos

e rigidez constitucional a fim de proibir o retrocesso de garantias sociais alcancadas.

A problematica sobre a revogacdo ou a reducdo de garantias e efetivacdo dos
objetivos do Estado Social é questdo tratada mundialmente, mas o nivel da crise e as
respostas adotadas sdo proprias de cada Estado, visto que cada um possui uma histéria
propria e seu sistema constitucional individualizado, mesmo que possam constatar pontos
comuns com os demais. Em razao disso, foram apresentadas experiéncias de alguns paises

europeus, entre eles, Portugal, Espanha e Italia.

No Brasil, a partir do estudo da doutrina e da jurisprudéncia, ¢ possivel delimitar
o conceito de proibicao de retrocesso social. Trata-se de um principio implicito de ordem
constitucional, verificado a partir de uma interpretacao sistematica do texto constitucional,
que possui como pressuposto uma conduta comissiva do poder publico, inclusive, do

legislador, que, de forma pura e simples, sem observar determinados critérios, promove



167

uma alteragdo normativa, revogando ou diminuindo um direito social que fora garantido

em determinado nivel.

O principio da proibicdo de retrocesso busca impedir que determinados
conteudos da Constituigdo Federal sejam suprimidos ou que normas legais destinadas a
regulamentacdo desses dispositivos constitucionais sejam revogadas, especialmente em

matéria de direitos sociais

Tanto a doutrina quanto o Supremo Tribunal Federal j4 se manifestaram sobre a
proibi¢do de retrocesso em face de uma conduta omissiva. Contudo, com base em uma

distin¢ao na conceituagao de retrocesso social em atos omissivos.

Hé posicionamento doutrinario que parte da analise literal da lei, mais técnica e
restrita, ao passo que a Suprema Corte adota uma interpretagdo sistematica sobre a
essencialidade dos direitos para atingir os fins constitucionais, reconhecendo retrocesso

social, inclusive no caso de normas programaticas, diferentemente daquele.

Entende-se que as questdes invocadas pelo Plenario do STF encontram forte
respaldo nos fins constitucionais, merecendo prosperar esse posicionamento no sentido de
que seja reconhecido o retrocesso social na omissdo inconstitucional, também, de normas

programaticas, sob pena de comprometer a integridade e a eficacia da propria Constituicao.

Além disso, resta claro que a proibicao de retrocesso social ndo € um principio
de carater absoluto. Considerando a constante dinamica das relagdes sociais e econdmicas
ndo ¢ possivel sustentar uma vedacdo absoluta. Se em periodos de certa normalidade
econdmica ja se nota instabilidade da capacidade prestacional do Estado, em momentos de

crise essa problematica se sobressai.

Uma das maiores problematicas da questao constitui em estabelecer os limites e

critérios para a aplica¢do da proibi¢@o de retrocesso no ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, foram apresentados os principais (minimos) critérios materiais, que
devem ser garantidos pelo Estado quando da tomada de decisdes para que ndo haja
retrocesso social, os quais irdo viabilizar uma solu¢do adequada a partir de termos

constitucionais.

Entre eles, foram apresentados os seguintes: a) garantia do nucleo essencial dos
direitos fundamentais e sociais constitucionalmente assegurados; b) verificacdo da
hierarquia entre os direitos resguardados pelas medidas; ¢) aplicagdo da proporcionalidade

nas tomadas de decisdes, cujo principio deve se conectar com o da prote¢cdo da confianga e
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da isonomia, como consequéncia, deverd ser comprovado que um ajuste que implique

retrocesso de direitos comprove que a medida ¢ indispensavel.

Trata-se de principais, pois sdo aqueles os minimos critérios que devem ser
observados quando da analise de uma medida de cunho retrocessivo. Nao ha impedimento
de que outros também sejam agregados a essa verificagdo, pelo contrario, o ideal é que
diversos critérios sejam aplicados ao caso concreto para conferir maior garantia a vedacao

de retrocesso social.

Conforme sustentando ao longo do trabalho, ndo se busca proibir qualquer tipo
de alteracdo normativa. Na verdade, o que se sustenta ¢ a proibicdo de medidas
retrocessivas que, de forma pura e simples, sem a observancia dos critérios de aplicacdo do
principio, alterem o grau de concretizacao de um direito social garantido pelo ordenamento
juridico.

Em razdo da escassez dos recursos publicos e da crescente exigéncia de
prestagdes estatais, a proibi¢do do retrocesso social, que inicialmente era estudada sob a
oOtica do direito constitucional, passa a exigir que seja também analisada em face do direito

financeiro e seus mecanismos de atuagao.

Sob a ¢dtica do direito financeiro, afirma-se que a proibi¢ao de retrocesso social,
associada aos seus critérios de aplicacao, funciona como elemento estruturador das regras
de finangas publicas, devendo ser observada quando da edi¢cdo de medidas de cunho
retrocessivo que impliquem reflexos nas finangas publicas e reflitam em consequéncias

or¢amentarias diretas, no ambito das receitas ou das despesas.

Como foi exposto neste estudo, ha direitos resguardados por clausulas pétreas,
como as vinculagdes para a saude e a educagdo, em face das quais a Constituigao Federal
impede que haja qualquer tipo de deliberacdo no sentido de supressdo ou reducdo de sua
efetividade. Nesses casos, além de ser possivel analisar a situagdo sob a oOtica do principio
da proibicao de retrocesso social, a inconstitucionalidade por violagdo a clausula pétrea ¢ a

medida que deve ser aclamada de plano.

Na andlise da proibi¢do de retrocesso em face do direito financeiro, ndo ¢
possivel esquecer que o poder publico também encontra um campo discricionario para a
implementagao de politica publica dentro do or¢amento, trata-se da liberdade do legislador

orcamentario.

Nessas hipoteses, a proibi¢do de retrocesso social deve ser aplicada de forma

cautelosa, sendo preciso verificar se o seu pressuposto de analise estd presente em face do
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caso concreto para que a liberdade de atuacdo do legislador or¢amentario nio seja

indevidamente violada.

Entre as andlises relacionadas ao direito financeiro, a proibicao de retrocesso foi
aplicada em face das leis or¢amentarias — o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes
Orcamentarias e a Lei Orcamentdria Anual — dos mecanismos de flexibilizagdo
or¢amentaria, entre eles, o de contingenciamento, da eleicdo e execucdo de politicas

publicas, entre outras questdes.

Em razdo de ser um principio implicito de natureza constitucional, as medidas
elaboradas pelos Poderes Executivo e Legislativo poderdo ser impugnadas judicialmente,

sob fundamentacao de violagdo do principio da proibig¢ao de retrocesso social.

Inclusive, a partir da analise da jurisprudéncia apresentada neste estudo,
verifica-se posicionamento sélido do Supremo Tribunal Federal reconhecendo a proibi¢ao
de retrocesso social como um principio constitucional que, em razdo disso, pode ser

submetido a apreciagdo do Poder Judiciario.

Em relagdo a matéria, percebe-se que ao longo dos anos as decisdes proferidas
pelo STF evoluiram substancialmente sobre a forma de aplicagdo do principio da proibi¢ao

do retrocesso social.

Os julgados mais antigos costumavam apontar o principio de forma ampla,
utilizando pouco ou nenhum critério de aplicagdo em face do caso concreto. Ao passo que,
as decisdes mais recentes, passaram a desenvolver e aplicar determinados critérios para o

uso controlado do principio.

Apesar da evolucdo significativa na concep¢ao dos limites e alcances de
aplicacdo da proibicdo do retrocesso social, o que ¢ necessario para que se torne um
instituto delimitado e firme, bem como um mecanismo de defesa contra medidas que
violem as garantias sociais, ainda ndo hd uniformizagdo na jurisprudéncia sobre quais

seriam os seus critérios de aplicagao.

Para que a jurisprudéncia possa continuar evoluindo, sustenta-se que ela deve
agregar as suas conclusdes o posicionamento doutrinario, inclusive. Isso porque um campo
pode agregar valor ao outro, delimitando o conceito de principio de proibi¢do de

retrocesso, € estruturar os seus critérios de controle e aplicagao.

Sem a uniformizagdo de conceitos estruturados, a vedagao ao retrocesso se torna
uma tese vazia, um discurso sem fundamento juridico valido, com pouco ou nenhum

significado. Para que ndo haja banalizacdo do instituto, ¢ preciso que os seus critérios de
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aplicacdo sejam delimitados e observados em face de uma situagdo concreta, cumprindo ao

Supremo Tribunal Federal e a doutrina aprimorarem os estudos necessarios.

Sustenta-se que o principio da proibicao de retrocesso social deve ser utilizado
pelo poder publico para que suas decisdes possam ser tomadas de forma a considerar todos
os fins e comandos constitucionais, visto que seus (minimos) critérios de aplicagdo, quando
observados adequadamente, estruturam a liberdade de atuagao do governante. Além disso,
a aplicagao dos referidos critérios servird de ferramenta para que as decisdes estatais

possam ser melhor fiscalizadas, tanto pelos particulares quanto pelo Poder Judiciério.

Sdo essas algumas das discussdes que se pretendeu abordar. Sabe-se que, em
razdo da escassez dos recursos publicos, sdo colocadas a frente do poder publico as
escolhas publicas (tragicas). Contudo, o dever de progressividade dos direitos e proibi¢ao
de retrocesso devem circunscrever as opgoes a serem adotadas pelo poder publico. Essa ¢ a

forma de atuagdo que se espera do Direito Financeiro inserido em um Estado Social.
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