ooz

=l
»

VIRTUS IMPAVIDA

UFPE

)

UNIVERSIDADE FEDERAL DE PERNAMBUCO — UFPE
CENTRO DE ARTES E COMUNICACAO - CAC
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITOS HUMANOS — PPGDH

TEOFANES CARNAUBA DOS SANTOS

O PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL COMO
PRESSUPOSTO A CONCRETIZACAO DE JUSTICA SOCIAL NO BRASIL

RECIFE
2022



TEOFANES CARNAUBA DOS SANTOS

O PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL COMO
PRESSUPOSTO A CONCRETIZACAO DE JUSTICA SOCIAL NO BRASIL

Dissertacdo apresentada ao Pds-Graduacao
em Direitos Humanos da Universidade
Federal dePernambuco, Centro Académico
de Artes e Comunizacdo, como requisito
parcial para a obtencdo do grau de Mestre
em Direitos Humanos. Area de
concentragdo:  Direitos Humanos e
Sociedade.

Orientador: Prof. Dr. Jayme Benvenuto Lima Jr.

RECIFE
2022



Catalogacao na fonte
Bibliotecéria Lilian Lima de Siqueira Melo — CRB-4/1425

S237p Santos, Te6fanes Carnauba dos
O principio da proibicdo de retrocesso social como pressuposto a
concretizagdo de justica social no Brasil / Te6fanes Carnauba dos Santos —
Recife, 2022.
113f.

Sob a orientagdo de: Jayme Benvenuto Lima Junior.

Dissertagdo (Mestrado) — Universidade Federal de Pernambuco. Centro de
Artes e Comunicag¢édo. Programa de Pés-Graduacao em Direitos Humanos,
2022.

Inclui referéncias.
1. Direitos Humanos e Sociedade. 2. Justi¢a social - Brasil. 3. Retrocesso
social — proibicdo 4. Direitos fundamentais — Constituicao I. Lima Janior,

Jayme Benvenuto (Orientagdo). Il. Titulo.

341.48 CDD (22. ed.) UFPE (CAC 2022-113)




TEOFANES CARNAUBA DOS SANTOS

O PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL COMO
PRESSUPOSTO A CONCRETIZACAO DE JUSTICA SOCIAL NO BRASIL

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pos-
Graduagdo em Direitos Humanos da
Universidade Federal de Pernambuco, Centro
Académico de Artes e Comunicagdo, como
requisito para a obtencédo do titulo de Mestre
em Direitos Humanos. Area de concentrago:
Direitos Humanos e Sociedade.

Aprovado em: 24/02/2022.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Jayme Benvenuto Lima Janior (Orientador)
Universidade Federal de Pernambuco - UFPE

Prof. Dr. Artur Stamford da Silva (Examinador Interno)
Universidade Federal de Pernambuco - UFPE

Profé, Dr. Alessandra Marchioni (Examinador Externo)
Universidade Federal de Alagoas - UFAL



Aqueles que n&o sobreviveram a tragédia pandémica.



AGRADECIMENTOS

Agradeco aos meus pais, Socorro e José Carnalba, por serem 0 vetor que me proveu a
vida. O dito e 0 ndo dito, os abracos e os conselhos me tornaram fortaleza e me fizeram trilhar

o caminho percorrido até aqui.

Igualmente importante, agradeco a minha amada de abracos e de sonhos Ana Paula pela
confianca e pela luz que iluminou minhas escolhas nos ultimos anos, pelo companheirismo

desmedido e por acreditar mais em mim do que eu mesmo.

Ao pequeno Tomas, filho querido e alegre, cujo fervor e curiosidade teima em renovar

meus sonhos dia a dia.

Aos meus irmaos, Plinio e Barbara, que mesmo distantes sempre estiveram proximos a

mim.

Agradeco a Universidade Federal de Pernambuco — UFPE, especialmente ao Centro de
Artes e Comunicacéo, na figura de seus servidores e estudantes, pelo acolhimento e urbanidade

durante o convivio diario pré-pandemia.

Ao Programa de Pés-Graduacdo em Direitos Humanos — PPGDH, por defender um
projeto Unico e imprescindivel a sociedade, assim como pela opcao declarada pela salvaguarda

as minorias (politicas ou geograficas) e aos grupos mais vulneraveis.

Ainda quanto a0 PPGDH, minha gratiddo nominal a Enio e Karla, da Secretaria do
Curso, de presteza, solidariedade e simpatia impares. Aos queridos e abnegados professores 0s
quais tive o deleite de ser aluno: Angela Monteiro, Artur Stamford, Cynthia Lucienne, Fernando
Nascimento, Giorge Lando, Isabelle D’Angelo, Fernando, Marcelo Pelizzoli, Maria Betania
Santiago, Sandro Sayao, Venceslau Tavares e Virginia Leal. Também aqueles de que néo fui
aluno, mas cuja convivéncia me foi presentada: Aida Monteiro, Gustavo Gomes e Maria José
Luna. Estendo meus agradecimentos as professoras Carina Gouveia e Vania Vicente, que ndo
fazem parte do corpo docente titular do PPGDH, mas que pude conhecé-las por causa do

programa. Muitissimo obrigado a todos.

Por derradeiro e com o destaque merecido, congratulo o coordenador do Programa, meu

orientador Jayme Benvenuto Lima Jr. Sempre prestativo e paciente para



com a lentiddo no desenvolvimento de minha pesquisa, agradeco imensamente todo 0 apoio,

consideracdo e direcionamento durante esta jornada.

N&o poderia deixar de saudar meus companheiros e companheiras de turma, egressos
da selegdo em 2018 e cuja convivéncia no ano seguinte foi essencialmente gratificante. Espero

encontrar todos num futuro proximo.

Também agradeco a Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior —
CAPES por avalizar o projeto ao conferir uma bolsa para que a pesquisa se realizasse da melhor

maneira possivel.

Aos meus estimados professores da graduacdo em Direito na Universidade Estadual de
Alagoas — UNEAL (Campus I, Arapiraca), assim como a prépria instituicdo. Muito do que
desenvolvi durante esta pesquisa foi resultado das ideias plantadas e discutidas durante minha

estada nesta querida instituico.

Agradeco também aos queridos amigos Artur, Fernando, Jodo Paulo, Kleiton e Rodrigo,
responsaveis pelos “papos” (e dissensos propositivos) no grupo de whatsapp que muito me
ajudaram a melhor lidar com este periodo turbulento e arrasador fruto essencialmente da

presenca e do descaso frente a pandemia do novo coronavirus.

Por fim, agradeco a todos que, de uma maneira ou de outra, contribuiram para que o

percurso tomado até a conclusao deste trabalho fosse reconhecido como o mais sensato.

Acreditemos em um mundo mais justo. Fagamos alguma diferenca para que este mundo

aconteca antes que chegue o amanha.



A novidade era a guerra

Entre o feliz poeta e o esfomeado
Estracalhando uma sereia bonita
Despedacando o sonho pra cada lado

O mundo tao desigual
Tudo é téo desigual
De um lado este carnaval

De outro a fome total

O mundo t3o desigual

(GIL, 1994)



RESUMO

Esta dissertacdo procura analisar o principio da proibicdo de retrocesso social como um
elemento essencial & consecucdo de Justica Social no Brasil. Para tanto, opta-se pelo exame
conceitual de Justica Social sob o ponto de vista de Luis Fernando Barzotto, cuja matriz tedrica
perpassa a escola aristotélica-tomista. Parte-se da concepcao de que o escopo de Justica Social
normatizado pela Constituicdo Federal guarda relagcdo direta com a conformacdo do Estado
como Democratico e Social, assim como com a estrutura dirigente e compromissoria de seu
texto, destacada nos fundamentos e objetivos constitucionais e que, para seja alcancada, mostra-
se necessaria a contencdo de retrocessos de ambito social, revelando-se ai a importancia do
principio da proibicéo de retrocesso social como um pressuposto essencial a concretizacao de
Justica Social. O trabalho se desenvolveu através de uma pesquisa qualitativa de natureza
exploratdria, observando o método dedutivo, utilizando para tanto de revisao bibliografica de
obras elaboradas por fil6sofos e juristas brasileiros e portugueses.

Palavras-chave: constituicdo dirigente; direitos fundamentais sociais; justica social; proibicao
de retrocesso social.



ABSTRACT

This master thesis seeks to analyze the principle of prohibition of social retrogression as an
essential element to the achievement of Social Justice in Brazil. Therefore, we opt for the
conceptual examination of Social Justice from the point of view of Luis Fernando Barzotto,
whose theoretical matrix permeates the Aristotelian-Thomist school. It starts with the idea that
the scope of Social Justice regulated by the Federal Constitution is directly related to the
conformation of the State as Democratic and Social, as well as to the leading and binding
structure of its text, highlighted in the constitutional foundations and objectives, and that, in
order to achieve this, it is necessary to contain setbacks in the social sphere, revealing the
importance of the principle of prohibition of social setbacks as an essential prerequisite for the
implementation of Social Justice. The work was developed through a qualitative research of an
exploratory nature, observing the deductive method, using for this purpose a bibliographic
review of works prepared by Brazilian and Portuguese philosophers and jurists.

Keywords: directing constitution; fundamental social rights; social justice; ratchet effect.



ADPF
DUDH
ONU
PIDESC
SNS
TCDAPMT
UE

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

Organizacdo das NacGes Unidas

Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

Servigo Nacional de Saude

Teoria da Constituicdo Dirigente Aplicada a Paises de Modernidade Tardia

Unido Europeia



2.1
2.2
2.3

3.1
3.2
3.3

3.4
3.5

3.6
3.7

4.1

411
4.1.2
4.1.3
4.2

4.3

SUMARIO

LN EI0] 161070 T
FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DA JUSTICA SOCIAL .....oovvvevevriresierenens

A JUSTICA PARA ARISTOTELES ..ottt
A JUSTICA PARA SAO TOMAS DE AQUINO........c.ovevrieeeieeieeeesesseesenieeieninean,
A SEMENTE DA IDEIA DE JUSTICA SOCIAL

NO TOMISMO DO SECULO XIX ...oovurueiiieieieesiiseieiessiesieee st seses s senesessenesenes
A JUSTICA SOCIAL NA ETICA SOCIAL CRISTA ......ooveieeieeeeeessesees s

JUSTICA SOCIAL NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988 ........oooiiiiiiieiicieeeeee e

PREAMBULO DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988.........cccocovveunen..
OS FUNDAMENTOS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988 ...............
OBJETIVOS FUNDAMENTAIS DA CONSTITUICAO

DA REPUBLICA DE 1988 .......covieeieiceeiieeieveesies et esses s ses st sen s sen s senenanes
DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988.................
A ORDEM ECONOMICA E FINANCEIRA NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA DE 1988.........cocviueiieeee ceeieeeieseeessesis st sens s sassss s s sss e sane e,
A ORDEM SOCIAL NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988..................
A JUSTICA SOCIAL E A CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988................

CONSTITUICAO DIRIGENTE NO ESTADO SOCIAL
E DEMOCRATICO DE DIREITOBRASILEIRO ........cooooiiiieeieieie e

DO CONSTITUCIONALISMO LIBERAL AO CONSTITUCIONALISMO
DEMOCRATICO E SOCIAL .....oovviviiiiiieieieie e
Considerac0es sobre 0 Estado (Liberal) de DIreito ........c.cccevevieiviieiiece e
Consideragdes sobre 0 Estado SOCIal ...........coceiiiiiiiiiie e
Considerac0es sobre o Estado Democratico (Social) de Direito...........ccccceveuennee.
TEORIA DO CONSTITUCIONALISMO DIRIGENTE DE

J. J. GOMES CANOTILHO ...ttt
CONSTITUCIONALISMO DIRIGENTE APLICADO

AOS PAISES PERIFERICOS OU DE MODERNIDADE TARDIA.........cccovvvvevnnen,



5.1

5.2

5.3

5.4

5.5

5.6

PROIBICAO DE RETROCESSO E JUSTICA SOCIAL: UMA RELACAO
NECESSARIA ... .o oo oo et e et e e e e e s e e e et e er e e e e eseer e e e e eseeaae e eesenans 73

A PROIBICAO DE RETROCESSO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

SOCIAIS NO DIREITO ALEMAO ......ooeveeeveeseee e 74
A PROIBICAO DE RETROCESSO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

SOCIAIS NO DIREITO PORTUGUES..........cooieiieieeeseeieseesieees s, 75
A PROIBICAO DE RETROCESSO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

SOCIAIS NO BRASIL ..ot vssess st sesses s ssessss s 82
CRITICAS AO PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO DOS

DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS ..o 90
NECESSIDADES HUMANAS, MINIMO EXISTENCIAL E PROIBICAO DE
RETROCESSO SOCIAL ...t ses st 94
PROIBICAO DE RETROCESSO COMO PRESSUPOSTO A REALIZACAO DE
JUSTICA SOCIAL ..ottt 98
(0700 IS0 ] =57 103

REFERENCIAS ....ocooeeeeeeeeeeeeeeeee e et e e et e e s et e et er e e s et e e erae s e, 108



13

1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 fez uma opcgdo politico-
ideologica clara ao estabelecer seus principios e objetivos fundamentais, especialmente quando
inseridos no contexto de sua missao mais complexa e desafiadora: a concretizacdo de Justica

Social.

Sabe-se hd muito que o Brasil € um pais conformado por extrema desigualdade e
pobreza. Uma macula que, apesar de esforgcos pontuais, vem se agravando desde sua formacéo
como um Estado independente. A Justi¢ca Social se apresenta como norte para alcance dos
objetivos constitucionais, quais sejam: a construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a
garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacao da pobreza e da marginalidade; a reducao
das desigualdades sociais e regionais; e a promoc¢do do bem de todos, sem preconceitos de

origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagé&o.

Para que as decisBes politico-ideologicas tomadas pelo constituinte e positivadas no
texto da Constituicdo possam continuar a fomentar a busca por Justica Social, € necessario que
ndo se compactue com retrocessos, especialmente quando relacionados a promocao de direitos
que visam concretizar os objetivos constitucionais mencionados. Depreende-se dai a
necessidade de melhor compreender o intento do principio da proibicdo de retrocesso social,

cuja origem deriva do proprio sistema constitucional.

Dito isto, parte-se agora para uma apresentacao sucinta das se¢fes que compdem este

estudo.

A primeira secdo do trabalho, Fundamentos Filosoficos da Justica Social, debrucar-se-
a sobre teorias de justica que influenciaram sobremaneira a percepcao de Justica Social inserida
como valor fundamental da Constituicdo brasileira. Para tanto, foram prestigiadas as teorias que
seguem a tradicdo aristotélico-tomista, seguindo o caminho elaborado por Luis Fernando
Barzotto. Serdo apresentados os pressupostos filosoficos fundamentais das teorias de justica de
Aristoteles, de Sdo Tomaés de Aquino, da escola tomista do século XIX — mais detidamente 0s
jesuitas Taparelli d’Azeglio e Antoine — e da Etica Social Cristd desenvolvida através das
Enciclicas Sociais da Igreja Catélica, com destaque para a Enciclica Quadragesimo Anno, de
1931.

A segunda secdo observara os dispositivos constitucionais que tratam e refletem, de

maneira direta e indireta, sobre Justica Social. Sera dado destaque ao Predmbulo constitucional,
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aos Fundamentos da Republica, aos Objetivos Fundamentais da Republica, ao rol de Direitos
Fundamentais Sociais, aos titulos sobre a Ordem Econdmica e Financeira e sobre a Ordem
Social, finalizando com um olhar direcionado a Justica Social, propriamente dita, em sua

acepcao constitucional.

A secdo seguinte, Constitucionalismo Dirigente no Estado Social e Democréatico de
Direito brasileiro, apresentara o processo evolutivo do desenho de estado — do Estado Liberal
ao Estado Democratico de Direito, passando pelo Estado Social —, frisando os elementos que
contribuiram para a escolha do modelo de Estado Democratico (e Social) de Direito pelo
constituinte em 1988. A seguir, sera apresentada a teoria do Constitucionalismo Dirigente
desenvolvida pelo jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho, que, ladeado pela
Constituicdo portuguesa de 1976, exerceu enorme influéncia no desenho constitucional da

Carta Magna brasileira.

Contudo, a teoria do Constitucionalismo Dirigente sera confrontada por um olhar
direcionado a realidade brasileira, mostrando-se necessario descortinar as particularidades de
um pais inserido no contexto de uma modernidade periférica que necessita de uma teoria
constitucional dirigente adequada a tal realidade. Para tanto, nos munimos das proposicoes de
Lenio Luiz Streck, Miguel Calmon Dantas, Claudia Maria da Costa Goncalves e Gilberto
Bercovici, tendo em vista que cada um desses procura amoldar a ideia de dirigismo

constitucional a realidade brasileira.

Tratar-se-4 do estudo da Constituicdo brasileira como de verve dirigente, mas com
caracteristicas préprias, tendo em vista a realidade brasileira (latino-americana) ser distinta da
realidade portuguesa (europeia). Entretanto, o olhar social, através da presenca de um Estado
prestador de servicos e efetivador de politicas publicas que visam a concretizacdo de Justica,

sdo elementos presentes em ambas as visdes de Constitucionalismo Dirigente.

Intitulada Proibicao de Retrocesso e Justica Social: uma relacdo necesséria, a derradeira
secdo abordara a origem do principio da proibic&o de retrocesso social, que se deu na Alemanha,
perpassou Portugal e adentrou o Brasil essencialmente a partir da promulgacédo da Constitui¢cdo
de 1988. Destacaremos com maior detalhnamento o desenvolvimento dos pressupostos tedricos
do principio no Brasil, cuja insercdo se da especialmente no ambito dos direitos fundamentais

sociais.

Destacaremos também algumas das criticas encaminhadas ao respectivo principio,

especialmente no que se refere a sua autonomia e capacidade de atuacéo. Ou seja, dentre outras



15

questBes, indagar-se-a se tal principio realmente se faz necessario em um Estado Democratico
(e Social) de Direito. Também serdo relacionados ao principio da proibicao de retrocesso social
as teorias do minimo existencial e das necessidades humanas basicas, compreendidas neste
estudo como elementos essenciais de dignidade, cuja protecdo perpassa pela atuacdo do referido

principio.

Por fim, a partir dos elementos apresentados nos demais capitulos, o topico Proibicéo
de Retrocesso e Justica Social na ordem constitucional brasileira, buscara reconstruir a relagcdo
I6gica e essencial entre o valor constitucional Justica Social, que guia diversas das diretrizes
constitucionais, junto ao Principio constitucional da Proibicdo de Retrocesso Social, cuja
esséncia nos parece residir na preservacao e promoc¢do dos direitos fundamentais sociais,

identificando-os (Justica Social e Proibicdo de Retrocesso) como correlatos, interdependentes.

O caréter dirigente da Constituicdo, a prodigalidade dos direitos fundamentais sociais
em seu texto, a atuacdo do principio da proibicédo de retrocesso social e o valor Justica Social
estdo entrelacados, de maneira que, conforme procuraremos confirmar, a proibicdo de
retrocesso se configura como um pressuposto necessario a concretizagao de Justica Social no

Brasil.

O Brasil continua a ser um pais de injusticas. Todavia, ha saidas para tal realidade e 0s
caminhos possiveis ndo estdo distantes. A Constituicdo apresenta elementos para uma virada
de pagina no que se refere a “reducdo das desigualdades” e a “erradicacdo da pobreza”. A guia
mestra para tanto parece ser o caminho da Justica Social. Mas este rumo depende do
aprimoramento dos direitos e de sua concretizacdo. A Justica Social depende da contencao

protetiva da proibicao de retrocesso. E este o eixo do debate proposto por este trabalho.

Pretende-se com o presente estudo contribuir para o aclaramento de alguns conceitos e
perspectivas acerca do Principio da Proibicdo de Retrocesso, comumente combatido em
momentos de crise econdmica. Mas, principalmente do elemento norteador constitucional da
Justica Social, cujo destaque dado pela Constituigédo parece ndo se fazer acompanhar pelas
pesquisas desenvolvidas acerca da tematica — seja no ambito teorico- filosofico, seja pela lente
juridico-normativa-constitucional — no Brasil. Ao nosso ver existem poucos trabalhos que
buscam correlacionar os institutos. Portanto, buscou-se nesta pesquisa, mesmo que de maneira
breve e objetiva, tracar alguns pressupostos com o intuito de contribuir para o reexame da

tematica no ambito académico.
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E necessario destacar que este trabalho se desenvolveu através de uma pesquisa
qualitativa de natureza exploratoria, sendo aquela que “t€ém como proposito proporcionar maior
familiaridade com o problema, com vistas a torna-lo mais explicito ou a construir hipoteses.”
(GIL, 2017, p. 32). Quanto a abordagem metodoldgica, optou-se pelo tradicional método
dedutivo, qual seja, aquele que compreende que “o raciocinio dedutivo tem o objetivo de
explicar o conteido das premissas. Por intermédio de uma cadeia de raciocinio em ordem
descendente, de analise do geral para o particular, chega a uma conclusao.” (PRODANOV;
FREITAS, 2013, p. 26). A pesquisa se deu eminentemente através de revisao bibliografica,

especialmente de obras elaboradas por fil6sofos e juristas brasileiros e portugueses.

Procurou-se, assim, conduzir a pesquisa de modo a esclarecer a concep¢do de Justica
(Social), a nosso ver mais proxima ao que versa o texto constitucional, assim como selecionar
os dispositivos que guardam maior relacdo com o referido instituto. Mesmo que néo se tenha
destacado expressamente, foi realizado um exame hermenéutico do texto constitucional,
buscando-se adotar a “melhor” interpretagdo possivel do paradigma constitucional da Justica
Social frente aos demais preceitos constitucionais abordados. Desta forma, a pesquisa ndo se

exime de uma parcela de parcialidade nas reflexdes ora apresentadas.

A pesquisa se desenvolveu observando as seguintes hipéteses. Primeiramente, que 0s
objetivos fundamentais expressos na Constituicao de 1988 seriam expressdes do ideal de Justica

Social propugnado pela Carta constitucional.

Segundamente, que 0s retrocessos — totais ou parciais — ante regulamentacfes ou de
politicas publicas de cunho social afastam o objetivo central de constru¢do de uma sociedade

menos desigual e, por conseguinte, direcionada a concretizacdo de Justica Social.

Por fim, atestada a autonomia da proibicdo de retrocesso social como principio
constitucional, que sua acdo de defesa/protecdo as diversas manifestacbes de direitos
fundamentais sociais se configuraria como um elemento fundamental ao alcance de alguma

Justica Social.

Estas hipdteses foram analisadas como elementos a conectar as concepgdes de Justica
Social e de proibicdo de retrocesso social, assim como aos objetivos da pesquisa, quais sejam,
relacionar os institutos da proibicdo de retrocesso social e da Justica Social em conjunto a
feicdo dirigente e compromissoria da Constituicdo de 1988, fundamentada essencialmente nos

objetivos fundamentais da Republica.
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Noutras palavras, intentar-se-4 neste trabalho apresentar uma concepcdo de Justica
Social como norma diretiva do Estado Democrético (e Social) de Direito brasileiro, de cunho
dirigente, lastreada nos objetivos constitucionais, tendo como um de seus elementos

“protetivos” o principio constitucional da proibig¢ao de retrocesso social.

Objetiva-se também ressaltar a necessidade (maxime em “tempos de crise”) de que
investigacOes outras acerca da relacdo entre Justica Social e proibicdo de retrocesso
sobrevenham, haja vista a distancia observada entre o que prescreve a Constituicdo Federal e a
realidade posta no &mbito da realizacdo de Justi¢a Social. Parece- nos que ante todo o impeto
(seja no discurso, seja na pratica) retrocessivo presente, se faz mais do que necessario reatar os

lacos de uma temaética que, apesar de atual, vem obtendo pouca atencdo no espago académico.

Quanto ao marco tedrico, tem-se como norte principal as contribuicdes de Luis
Fernando Barzotto, no que se refere a concepcao de Justica Social de base aristotélico- tomista
normatizada pela Constituicdo Federal de 1998; José Joaquim Gomes Canotilho, como
“fundador” da teoria da Constituicdo Dirigente; mas, especialmente Lenio Luiz Streck, Miguel
Calmon Dantas, Gilberto Bercovici e Claudia Maria da Costa Gongalves como fomentadores
de uma teoria da constituicdo dirigente adequada a paises de modernidade tardia como o Brasil,
pressuposto este adotado no presente trabalho; além de Ingo Wolfgang Sarlet e Luisa Cristina
Pinto e Netto, no que se refere a sistematizacdo do principio da proibicéo de retrocesso social

no ambito da teoria constitucional brasileira.

Indicados os pontos essenciais que procurardo ser desenvolvidos como escopo da

Dissertacdo, partiremos assim para seus aclaramentos.
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2 FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DA JUSTICA SOCIAL

Pesquisar e escrever sobre justica ndo € uma tarefa facil, haja vista que esse valor
percorre todas as fases da histéria humana, tendo seus conceitos influenciado geragdes de
pensadores da filosofia a religido, do direito as praticas comunitérias, dos espectros ocidental e
oriental do globo. Apesar de milenar, ndo h& consenso acerca do grau, profundidade e alcance
do valor justica. Como elemento preponderante a convivéncia social — é possivel afirmar que
onde inexiste expectativa de justica, ndo existe paz social — influenciavel (e influenciador) por
culturas, costumes e experiéncias de vida tdo dispares quanto as que permeiam o mundo, ndo é
possivel “matematizar” um conceito estanque, uma féormula que agregue toda a esséncia da

justica e segregue o “justo” do “injusto”.

Refletir e compreender a justica é tarefa continua e complexa. O mesmo se da em relacéo
a compreensdo de Justica Social. Para melhor compreender Justica Social € inevitavel investigar
o0 papel da justica per si. Conforme advertido, hd um cabedal imenso de teorias e investigacdes
acerca da justica, sendo praticamente impossivel se debrucar, mesmo que de maneira sucinta,

sobre todas as discussoes relevantes acerca do valor.

Assim sendo, com o intuito de alcancar a ideia de Justica Social pretendida pela
Constituicdo brasileira, através da analise primordial da ideia de justica, optou-se por
acompanhar a estrutura analitica proposta pelo professor Luis Fernando Barzotto. Qual seja,
um olhar sob a perspectiva da tradicdo aristotélica, cuja investigacdo sobre a Justica Social
perpassa pelas teorias de justica elaboradas por Aristoteles, por Sdo Tomas de Aquino, pelos
tomistas do século XIX — mais especificamente pelos jesuitas Taparelli d’Azeglio e Antoine —
e pela Etica Social Cristd. Conforme elucida Barzotto, os conceitos oriundos da tradigio
aristotélica influenciaram a constitucionalizacdo do valor Justica Social no Brasil, sendo
possivel se depreender isso através de uma leitura atenta da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Para uma melhor compreenséo das perspectivas de Justic¢a, assim como para respeitar a
cronologia das exposicOes tedricas, passaremos primeiramente a verificar o pensamento sobre

Justica do filésofo grego Aristételes, conforme a perspectiva apontada por Barzotto.
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2.1 AJUSTICA PARA ARISTOTELES

Filésofo grego que viveu entre os anos de 384 a 322 a.C., Aristdteles é considerado um
dos maiores pensadores da histdria, muito em razdo da alianca entre teoria e pratica advinda de
seus escritos. Mesmo apds sua morte, suas reflexdes continuaram a influenciar o espectro

ocidental do mundo, especialmente aquelas atinentes a compreenséo do direito e do justo.

Aristoteles foi discente na Academia de Platdo, tutor de Alexandre, o Grande, na
Macedonia quando em Atenas, passou a lecionar no Liceu. Estudou e fomentou conhecimento
ndo apenas no ambito da filosofia, pois também se debrugou pelos campos das ciéncias
bioldgicas (biologia, botanica, zoologia) e de outras areas do conhecimento humano (politica,
sociologia, ética). Tornou-se uma das grandes referéncias do pensamento classico. Dentre suas
realizacdes, Aristdteles escreveu, apds uma ampla pesquisa, um projeto de Constituicdo para
Atenas (MASCARO, 2013, p. 65).

Dentre suas grandes obras encontra-se Etica a Nicomaco, trabalho no qual o filésofo
grego apresenta uma reflexdo aprofundada sobre o direito e o justo. E nesta obra que Aristoteles
desenvolve sua sistematizacdo filosofica da justica que foi apontada por Luis Fernando Barzotto

como a génese do que viria a se compreender na modernidade como Justica Social.

Conforme Barzotto: “para elaborar sua teoria da justica, Aristoteles parte de uma
defini¢do de senso comum: ‘A justica (dikaiosyne) € a virtude que nos leva (...) a desejar o que
é justo (dikaion)’.” (BARZOTTO, 2003, p. 89), sendo que 0 justo (dikaion) teria o significado
tanto de legal quanto de igual.! Advém desta premissa a divisdo entre a ideia do que € devido

em razdo da lei (norma) ou pela igualdade esbocada por Aristoteles.

Alfredo Culleton e Fernanda Frizzo Bragato (2015, p. 28) informam que:

Aristoteles define a Justica como uma virtude a servigo da ordem, um valor altamente
apreciavel entre os gregos, que concebiam o homem justo como aquele caracterizado
por agir de acordo com a ordem universal, ocupando seu lugar préprio no cosmo e
desempenhando o papel correspondente a esse lugar.

Aristételes compreende a virtude/valor justica como um instrumento de equilibrio

social. Para ele, deve o0 homem em sociedade buscar o justo, guiar-se pelo ideal de justica.

1 ¢[...] o termo injusto é tido como indicativo tanto do transgressor da lei quanto do individuo que quer mais do
que aquilo que Ihe é devido e o individuo ndo equitativo. Diante disso, é evidente que o individuo que obedece a
lei e o individuo equitativo serdo ambos justos. O justo, portanto, significa o legal e o igual ou equitativo, e 0
injusto significa o ilegal e o desigual ou ndo equitativo.” (ARISTOTELES, 2018, p. 180, grifos nossos).
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E na obra Etica a Nicomano que Aristoteles discorre sobre duas espécies de Justica, a
Justica Geral,? fruto de e para a lei, e a Justica Particular, cuja esséncia se da pela nogéo de
igualdade, sendo que esta acaba se desdobrando em duas outras espécies, a Justica Distributiva

e a Justica Corretiva.

No que se refere a Justica Geral, determinado ato é considerado justo quando exercido
em conformidade com a lei, sendo que esta lei deve possuir como objeto os deveres

estabelecidos pela e para a comunidade, visando sempre o bem comum.?

Para Culleton e Bragato (2015, p. 28, a Justica Geral ¢ aquela que se da “entre pessoas
livres e proporcionalmente iguais, exprimindo a ordem universal que pressupde equilibrio e
observancia das diferencas.” Depreende-se dai a importancia dada por Aristételes a valores
ainda caros na contemporaneidade, quais sejam, liberdade e igualdade, além da perspectiva de
respeito as diferencas.

O filésofo do direito Alysson Leandro Mascaro (2013, p. 66) informa que:

Para Aristoteles, diferentemente dos modernos, a lei, produzida na pélis a partir de
um principio ético, é diretamente relacionada ao justo, mas nao por conta de sua forma
(ou seja, ndo é justa somente porque é formalmente valida), e sim em razdo de seu
conteido. Para Aristoteles, uma ma lei ndo é lei. Sendo a lei somente a lei justa, a
justica tomada no seu sentido universal ndo deixa de ser, também, o cumprimento da
lei.

Nota-se uma ligacdo entre os sentidos formal e substancial (conteudistico e finalistico)
da lei que representa a Justica Geral em Aristételes. Ou seja, determinada lei que ndo conjugue
forma e substéncia, que siga os procedimentos dados para sua existéncia, mas que ndo respeite
a esséncia dos costumes e valores de determinada comunidade, ndo € uma lei verdadeira e, por

conseguinte, ndo traduz a Justica Geral.*

2 Alguns autores adotam a terminologia Justica Universal ou Justica Politica.

3 ¢[...] todas as coisas licitas sdo coisas justas, pois aquilo que ¢ legal é decidido pela legislagdo e consideramos
justas as varias decisdes desta. Ora, todas as promulgagdes da lei objetivam ou o interesse comum de todos, ou 0
dos mais excelentes, ou o dos que detém o poder, seja devido a sua virtude ou algo do género, de sorte que, em um
de seus sentidos, justo significa aquilo que produz e preserva a felicidade e as partes componentes desta da
comunidade politica.” (ARISTOTELES, 2018, p. 181).

4 A justica geral ¢ a “disposi¢do moral que torna os homens aptos a fazerem as coisas justas, e que faz com que
eles ajam com justica e desejem o que é justo. Ela tem duas caracteristicas: primeiramente, é identificada com a
totalidade da justica conforme exercida na polis e, depois, é voltada para o ‘bem dos outros’, allotrion agathon.
Mas a justica geral é muito mais que a moralidade da modernidade. O homem justo, dikaios aner de Aristételes,
tem todas as virtudes e as exerce para 0 bem dos outros e da cidade. Neste sentido, a justica geral se parece com a
defini¢do platonica sem o forte elemento metafisico. Ela tem elementos de moralidade politica e social e esta
relacionada a lei, mas € mais ampla que as duas.” (DOUZINAS, 2009, p. 53).



21

O carater de lei (Justica Geral) em Aristoteles ndo se resume ao texto, a percepgao
moderna de lei escrita, mas abrange “todos os atos, independentemente da sua natureza, na
medida em que sdo devidos a comunidade para que esta realize o seu bem.” (BARZOTTO,

2003, p. 82). Estes atos sdo compreendidos como verdadeiros deveres de justica.

Quanto a Justica Particular,® esta trabalha com a perspectiva da igualdade, sendo
possivel associa-la a maxima aristotélica (ou regra de ouro sobre o justo) “dar a cada um o que
¢ seu”. Conforme ensinam Culleton e Bragato (2015, p. 30-31), esta perspectiva de justica se
debruga sobre como as pessoas repartem os bens partilhaveis, como estes sdo distribuidos ou
como corrigem desigualdades especificas, particulares. Esta perspectiva de Justica se desdobra

em duas manifestacdes, a Justica Distributiva e a Justica Corretiva.

Aristoteles (2018, p. 185-186) assim discorre acerca das manifestagdes Distributiva e
Corretiva da Justica Particular:

Quanto a justica particular (parcial) e o justo no sentido que lhe é correspondente, um
de seus tipos é exercido na distribuicdo de honra, riqueza e demais bens
compartilhdveis na comunidade politica (com efeito, o que é possivel aquinhoar aos
seus membros em porcBes desiguais ou iguais). O outro tipo é aquele dotado de um
elemento corretivo nos contratos entre particulares. Esse tipo, por sua vez, divide-se
em dois subtipos, que dizem respeito as duas classes de contratos entre particulares,
as voluntarias e as involuntérias.

Percebe-se que na perspectiva Distributiva de Justica de Aristoteles hd um enfoque na
qualidade pessoal do agente. Luis Fernando Barzotto (2003, p. 82) traz como exemplos a
distribuicdo de riqueza como critério de Justica Distributiva para uma oligarquia, a liberdade
(ou a condicdo de homem livre), para uma democracia, assim como a virtude, para uma

aristocracia.

No ambito da Justica Distributiva tem-se sempre em jogo sujeitos e bens, devendo ser
realizada um tipo de fungdo matemaética como parametro para se obter a distribui¢do justa dos
bens para 0s sujeitos em questdo. Este pardmetro deve observar o critério do mérito (condicéo
de homem livre, numa democracia; nobreza de nascimento — “virtude” —, numa oligarquia). A
proporcionalidade na distribui¢do dos bens € dar vazéo ao justo ou ao injusto. Logo, para se

alcancar a Justiga Distributiva deve-se vislumbrar um resultado proporcional. A “equag@o” para

® Também entendida como Justica em sentido estrito.
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o alcance de Justica levara em consideragdo a proporcionalidade (numa proporgdo geométrica)
e 0 mérito (caracteristica particular do sujeito).

Ja a Justica Corretiva é lastreada em uma proporcdo aritmética, tendo um carater
essencialmente reparatdrio. Nas palavras de Aristoteles, exerce uma funcéo corretiva entre 0s
particulares.® Aduz Barzotto (2003, p. 83) que a Justica Corretiva “[...] visa o restabelecimento
do equilibrio nas relacbes privadas, voluntarias (contratos) e involuntarias (ilicitos civis e
penais).” A busca por equivaléncia, por equiparacdo absoluta, permeia esta subespécie da

Justica Particular.

De forma superficial e com intuito de ilustragdo, parece possivel “traduzir” a teoria da
justica de Aristoteles para o contexto contemporaneo do direito da seguinte maneira: as espécies
de Justica (Geral e Particular) poderiam ser compreendias pela I6gica do direito publico (Justica
Geral) e do direito privado (Justica Particular).

Ressalte-se que a igualdade numa época de desigualdades formais e substanciais, como
aquela vivida por Aristételes, torna inviavel a aplicacdo direta de sua teorizacdo de Justica na
realidade atual. A esséncia discursiva, a intencdo por tras da teoria elaborada pelo pensador
grego a percepcao de igualdade como critério de aferimento de justica, mantém-se essencial
frente ao debate perene sobre o justo e o injusto,” por, dentre outras razoes, ter plantado o

gérmen para o desenvolvimento das teorias de justiga.

Posto isto, é importante ilustrar que Alysson Leandro Mascaro enxerga uma leitura
“marxista” em Aristoteles. No sentido deste (Aristételes) ter antecipado de alguma maneira as
questdes econdmicas e sociais em suas elaborac¢des sobre Justica, no trato desenvolvido acerca

do justo e do injusto — mesmo que apartado do que hoje se compreende como igualdade e

® O outro tipo é aquele dotado de um elemento corretivo nos contratos entre particulares. Esse tipo, por sua vez,
divide-se em dois subtipos, que dizem respeito as duas classes de contratos entre particulares, as voluntarias e
involuntarias. Transacfes contratuais entre particulares voluntarias sdo, por exemplo, a venda, a compra, 0
empréstimo a juros, a caugdo, 0 emprego de servigos, a garantia de pagamento, o assalariamento (estas transagées
sendo qualificadas como voluntarias devido ao carater voluntario de seu principio). Das transagdes contratuais
involuntérias algumas sdo furtivas, a titulo de exemplo, o furto, o adultério, o envenenamento, a prostituicdo, a
corrupgdo de escravos, 0 assassinato a trai¢do, o falso testemunho; outras ndo violentas, a titulo de exemplo o
assalto, o aprisionamento, o crime de morte, o roubo mediante violéncia, a mutilacdo, a difamacéo, o insulto
(ARISTOTELES, 2018, p. 186).

7 O justo, portanto, necessariamente, &, no minimo, quadruplo. Com efeito, envolve dois individuos para os quais
existe justica e duas coisas que sdo justas. E a mesma igualdade estara presente entre uns e outras; de fato, a
proporgdo entre as coisas sera igual a proporcao entre os individuos, pois, ndo sendo as pessoas iguais, ndo terdo
coisas em porgdes iguais, entendendo-se que, na medida em que ndo sdo iguais, ndo receberdo em pé de igualdade,
0 que, porém, ndo impede o surgimento de conflitos e queixas, seja quando iguais tém ou recebem coisas em
porcdes desiguais, seja quando desiguais tém ou recebem coisas em porcdes iguais (ARISTOTELES, 2018, p.
185-186).
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desigualdade —, apesar da insercdo do fildsofo grego numa sociedade escravagista e altamente
seletiva no que se refere a distribuicdo (para arrematar um termo do préprio Aristoteles) de

direitos e privilégios.

Na ideia de Justica de Aristoteles hd uma “condigdo social” de justiga:

Pode-se fazer uma leitura mais profunda do pensamento de Aristoteles sobre a justica,
reconhecendo que hd uma condicdo social de justica para que sejam aplicados os tipos
especificos de justica (distributiva, corretiva e o caso especial da reciprocidade).
Somente entre semelhantes é possivel aplicar tais tipos especificos de justo. A situacao
de justica que da condicdo a auferir o justo, portanto, tem que afastar os extremos.
Tais extremos sdo econdmicos, politicos, culturais e sociais. Somente no meio-termo
da situacdo social serd possivel, entdo, uma justica especifica de meio-termo.
(MASCARO, 2013, p. 73)

O jusfilésofo brasileiro também infere uma interpretacdo econémica da teoria de justica
aristotélica — apesar das limitacdes préprias do contexto historico-social a época do

desenvolvimento da teoria de justica de Aristoteles —, dispondo que:

[...] Aristoteles estava limitado, na sua visdo econdmica, as préprias circunstancias do
modo de producdo escravagista, na medida em que, diferentemente do capitalismo, o
escravagismo ndo universalizara o trabalho assalariado e o capital e, portanto, néo
tinha meios de fazer uma critica profunda de todas as relagfes sociais subjacentes.
(MASCARO, 2013, p. 74)

Apesar da conformacdo peculiar de sociedade e economia (e, por que ndo, politica) a
época de Aristételes, o fildsofo grego influenciou sobremaneira o pensar acerca do justo e do
injusto. Seja por estabelecer a equidade do ponto de partida como medida para se alcancar
determinada justica, seja por apontar elementos que mais tarde se traduziriam nas sociedades
contemporaneas como politicas afirmativas, cujo intento reside na tentativa de se reequilibrar a
balanca da desigualdade formal e material de grupos sociais desprestigiados por diversos

processos historicos de exclusdo em razdo de raca, etnia, género, sexualidade etc.

Alfredo Culleton e Fernanda Frizzo Bragato (2015, p. 26) apontam que, para Aristoteles:
“a Justi¢a ¢ vista como um valor ético-social positivo, de acordo com o qual, em situacdes
bilaterais normativamente reguladas, se atribui a uma pessoa aquilo que Ihe é devido.” Tal
reflexdo tedrica viria a influenciar sobremodo as reflexdes de um dos mais notorios pensadores
da dita Idade Média ocidental, o frade dominicano Tomas de Aquino, o qual passaremos a

estudar.
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2.2 A JUSTICA PARA SAO TOMAS DE AQUINO

De origem italiana, o frade Tommaso d’Aquino (1225-1274 d.C.) — Sdo Tomas de
Aquino — foi um dos mais importantes pensadores da Idade Média europeia ocidental. Foi
responsavel pelo “resgate” do pensamento aristotélico (através da releitura do pensador feita
pelos povos arabes e judeus) e de sua aplicacdo/adaptagdo aos ditames da Igreja Catolica, dando

origem ao que hoje se compreende como “sintese da teologia catélica com o aristotelismo.”

(MASCARO, 2013, p. 110).

Influenciador de diversas correntes de pensamento nas areas da ética, da metafisica e da
teoria politica e patriarca do que se convencionou chamar de Tomismo, sua obra mais
reverenciada — lastreada pelos escritos de Aristoteles — se chama Suma Teologica, um tratado
composto por diversos volumes que foi concebido entre 1265 e 1273, periodo que marcou o
auge do amadurecimento intelectual de Aquino.

No que se refere a sua concepc¢do de Justica, Tomas de Aquino se vale da estrutura
proposta por Aristételes. Onde discorre que para repensar a Justica como Justica Geral e Justica
Particular, aos olhos da realidade medieval, ainda fortemente influenciada pelo direito romano
e, por Obvio, pelo pensamento cristdo, empregando a formulacdo aristotélica uma leitura

levemente distinta.

Para Tomas de Aquino, a Justica Geral passa a ser compreendida como Justica Legal,
enquanto a Justica Particular conserva a nomenclatura, mas seus desdobramentos — Justica
Distributiva e Justica Corretiva, na perspectiva aristotélica — ganham novos sentidos, mantendo
a terminologia quanto a subespécie Distributiva, mas substituindo a denominagdo Corretiva por
Justica Comutativa. Tomas de Aquino compreende a Justica como Justica Legal e Justica

Particular, sendo que esta se subdivide em Justica Distributiva e Justica Comutativa.

Eduardo C. B. Bittar (1998, p. 347-348) destrincha com assertividade a estrutura que
compde a teoria de justica de Sdo Tomas de Aquino e que envolve a Justica Legal e a Justica

Particular (Distributiva e Comutativa):

Justica legal, por sua vez, é aquela que diz respeito, imediatamente, a0 Bem Comum
(convivio pacifico na sociedade civil) e, mediatamente, aos particulares. Justamente
por ndo abranger todas as virtudes, por ter seu ambito de atuacéo limitado as relagoes
que interessam a sociedade como um todo (nem todo vicio serd digno de punicéo,
apenas aqueles que atentarem diretamente contra o desenvolvimento do meio social),
a Justica legal € completada pela Justica particular. Esta Ultima é responsavel pela
ordenacdo dos individuos na relagdo com os particulares, tendo, portanto, reflexos
mediatos sobre 0 Bem Comum e imediatos sobre os particulares. E assim que
verificamos a importancia da existéncia do justo legal para "ordenar os bens
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particulares ao Bem Comum" (Sum. Theol., 1I-I1, .61, art. I), complementado pelo
juizo particular, referente a distribuicéo do que é devido a cada um segundo o objetivo
social maior, ou seja, 0 Bem Comum, visando ao particular como singular dentro do
todo.

Categoria de relevo dentro da doutrina tomista é aquela atinente a diferenciacéo entre
Justica comutativa e distributiva. A primeira é responsavel pela regulacdo das
relacBes entre particulares, entre as partes individuais componentes da esfera maior
da sociedade. A segunda coordena o relacionamento da parte com o todo, de modo a
atribuir a cada parte o que lhe é devido segundo seu mérito, capacidade ou
participacdo dentro da sociedade.

[...] na Justiga comutativa, das trocas, o critério de igualdade utilizado é o da média
aritmética, ou seja, divisdo em quantidade no exato meio. [...] Na Justica distributiva,
consistente na reparticdo dos bens dentro da coletividade segundo a maior ou menor
participacdo meritoria de cada qual, o critério de igualdade é a proporcionalidade, ou
ainda, a proporcéo geométrica. Isto demonstra a expresséo da participacéo da doutrina
aristotélica no pensamento do Aquinatense, uma vez que estas no¢des aqui expostas
se encontram cristalizadas na obra do Philosophus grego (Ethica Nicomachea, liv. V.
II1). O que diferencia a opinido de ambos os pensadores é que o filésofo
peripatético dividia a Justica legal, parte da Justi¢a social, em distributiva e
corretiva, sendo que esta Ultima abrangia as justicas comutativa e judicial. Para
Sdo Tomas, além de outras pequenas mindcias, fica suprimida a categoria da
Justica corretiva, igualando-se a esta a comutativa, restando apenas uma divisdo
global. (grifos nossos)

Essa mudanca de nomenclatura — de Justica Geral para Justica Legal — proposta por

Aquino:

A Justica orienta de duas maneiras o individuo em suas relagdes: primeiro, na sua
relagdo com os outros individuos; segundo, nas suas relagbes com a comunidade. Por
isso, a Justica estd direcionada ao outro em ambos os sentidos. Todos os atos de
virtude que orientam o homem para o bem comum constituem a justica geral. A justica
que, pelo Direito, dirige 0 homem pode ser chamada de justica legal. (CULLETON;
BRAGATO, 2015, p. 36)

O que distingue a Justica Legal da Justica Particular é a quem se atende, a quem se busca
proteger. “A justica que diz respeito aquilo que ¢ devido ‘a outro considerado individualmente’
¢ a justica particular; a justica que diz respeito aquilo que € devido ‘a outro em comum’ ou a

comunidade é a justica legal.” (BARZOTTO, 2010, p. 83).

Quanto a Justica Legal, a comunidade percebida por Aquino ndo se refere ao “todo
social”, mas sim ao conjunto da sociedade, ou seja, os membros que a compdem. Assim como
em Avristoteles, a finalidade, o objeto da Justica Legal em Aquino é o bem comum da sociedade,

no sentido de salvaguardar o bem de todos.

A percepcdo de Aquino se aproxima bastante da percepcdo de Aristoteles no que se
refere ao sentido da Justica Geral (Aristételes) / Legal (Tomas de Aquino). Todavia, 0 mesmo
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ndo ocorre com relagdo a Justica Particular, mas especificamente quanto a compreenséo das
representacdes Distributiva e Comutativa (Corretiva, para Aristdteles). Enquanto a Justica
Distributiva para Aristoteles se concentra na comunidade politica, na percep¢do de Tomas de
Aquino ela se expande e envolve todas as comunidades, ndo apenas a politica, apresentando
como exemplos a distribuicdo de um cargo de magistério (onde a razdo para a distribuicdo do
cargo sera o saber do candidato ao mesmo) e de bens frutos de heran¢a (onde a causa para a
distribuicéo sera a relacdo de parentesco) (BARZOTTO, 2010, p. 84).

Conforme anteriormente exposto, a Justica Corretiva aristotélica é compreendida por
Tomaés de Aquino como Justica Comutativa, visto que seu espectro de compreensao (e alcance)
é ampliado. Se para Aristdteles o agente responsavel pela correcdo € o juiz, com a percepgao
comutativa de Aquino o responsavel (sujeito da comutacdo) passa a ser qualquer um, desde que

envolvido na relacéo.

Sobre esta distincdo de nomenclatura e alcance:

Ao passo que em Aristoteles, o sujeito da “corre¢do”, s6 pode ser o juiz, o sujeito da
comutagdo (commutatio-troca), pode ser qualquer um gue se engaje em determinado
tipo de relagdes sociais: a justica comutativa é aquela que regula “as trocas que se
realizam entre duas pessoas”. Além disso, ao passo que a justica corretiva de
Aristoteles incidia em matéria penal apenas para quantificar indenizacfes devidas em
virtude de crimes, para Tomas a justica comutativa tem a funcdo de quantificar as
penas, utilizando como padrdo a igualdade quantitativa entre crimes e punicdes.
(BARZOTTO, 2010, p. 84)

No que tange a Justica Distributiva, a ideia de coisa e pessoa € equiparada, tendo a
igualdade, nesta perspectiva, carater proporcional. Ou seja, nesta perspectiva de justica o
“débito” devera ser sanado de maneira proporcional, nos limites exatos para que se iguale o que

se perdeu ou que diferencie a coisa ou a pessoa.

Ja em relagdo a Justica Comutativa tem-se como cerne a realizacdo da igualdade
absoluta. Conforme dispds Tomés de Aquino (apud BARZOTTO, 2010, p. 85) sobre conflitos
referentes a compra e venda: “Nas trocas se dé algo a uma pessoa particular em razdo de outra
coisa dela recebida, como principalmente se manifesta na compra e venda, na qual se encontra

primordialmente a nogéo de troca. Entdo é necessario adequar coisa a coisa.”

Percebe-se o carater dual nas interpretacdes de Justica de Aristoteles e Sdo Tomaés de
Aquino. No sentido de uma reflex&@o sobre as perspectivas geral e particular de Justica, sendo a

primeira direcionada ao bem-comum da comunidade e a segunda mais proxima as relacfes
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interpessoais entre os sujeitos, que ndo deixam de influenciar no bem comum, devendo as
relagcdes humanas respeitar o equilibrio “distributivo” ou “corretivo/comutativo”, tendo como

norte a consideracao e o respeito ao bem comum.

As reflexBes proporcionadas por Aristoteles e, principalmente, a reinterpretacéo
elaborada das ideias aristotélicas por Tomés de Aquino tiveram importancia para o
desenvolvimento da percepcdo contemporanea de Justica Social, onde os seguidores da

escolastica, os tomistas do século XIX, foram fundamentais para tanto.

2.3. A SEMENTE DA IDEIA DE JUSTICA SOCIAL NO TOMISMO DO SECULO XIX
Faz-se necessario um salto historico da dita Idade Média a Idade Moderna, mais

especificamente ao século XIX, momento em que ocorre um resgate das ideias de Justica

defendidas por Tomas de Aquino e lastreadas no antigo pensamento aristotélico por pensadores

que viriam a ser conhecidos como Tomistas.

Em razdo do desenvolvimento econémico das sociedades em processo de modernizagéo
e, com isso, 0 continuo esgar¢camento das desigualdades, os herdeiros do pensamento de Tomas
de Aquino — nominados de Tomistas® — sentem a necessidade de realinhar o conceito de Justica
Geral (Aristételes) e Legal (Tomas de Aquino) a realidade posta. Realidade que é resultado dos
processos revolucionarios da urbanizacdo, da industrializacéo, do agigantamento populacional,

da ascensdo das grandes metropoles e da vida precarizada.

Outra mudanga paradigmatica se deu na substituicdo do valor honra — refletidos nas
ideias de Avristoteles e Toméas de Aquino — pelo valor dignidade®. Esse ideal ganha nova
dimensdo ap6s 0 movimento iluminista e as revolugdes “constitucionalistas” do século XVIII
—no que se refere a compreensdo de Justica. Tal percepcao advém do florescimento dos ideais
democraticos a época.

A tendéncia da positivacdo de direitos em declaracbes também € uma marca deste
periodo historico. Nas décadas que antecedem o século XIX eventos marcantes como a
independéncia dos Estados Unidos da América frente ao dominio britdnico e o processo

8 Estudiosos que seguiram os pressupostos filosoficos (escolastica) de Sdo Tomas de Aquino.

% S30 muitas as interpretacGes e teorias acerca do valor dignidade (humana), porém uma das que mais conquistaram
adesdo foi a percepcdo kantiana, que influenciou desde a filosofia contemporanea ao movimento jusfiloséfico
conhecido como neoconstitucionalismo. Alguns elementos da dignidade kantiana serdo tratados no proximo item,
enquanto o neoconstitucionalismo sera abordado no capitulo seguinte.
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revolucionario francés que desfaz o Ancién Regime — ambos corolarios do constitucionalismo

moderno — constribuiram para uma grave mudanca de paradigmas.

Em conjunto a tudo isso € que ocorre a ressignificacdo da ideia de Justica Legal/Geral
para uma concep¢do de Justica Social, tendo dois jesuitas um importante papel nesta

reconstrucéo teorica, Louis Taparelli d’Azeglio® e Antoine.

Luis Fernando Barzotto aponta o jesuita italiano Taparelli d’Azeglio como o primeiro a
utilizar o termo Justica Social. Isto se deu na obra intitulada Saggio teorético di diritto
naturale,!! cuja origem data de 1840. A Justica Social seria aquela feita entre homem e homem,
“[...] em uma sociedade de iguais, na qual as posi¢cdes ocupadas por cada um sdo consideradas
secundarias em matéria de justica, tem por objeto aquilo que é devido ao ser humano

simplesmente pela sua condi¢cdo humana.” (BARZOTTO, 2010, p. 86).

Interessante notar que, ao contrario do exposto por Aristételes e Tomas de Aquino,
Taparelli d’Azeglio destaca a condi¢do humana como agente ativo e passivo da Justica (Social).
Ou seja, a Justica ndo é devida ao homem em razdo de sua individualidade, mas sim ao homem

como parte do coletivo, ao individuo inserido no contexto coletivo em razdo de sua humanidade.

No final do século XIX, o jesuita francés Antoine resgata os conceitos de Justica Legal,
Justica Distributiva e Justica Comutativa na perspectiva de uma teoria de economia politica em

sua obra Cours d’économie sociale,** de 1899.

A justica legal, segundo Antoine, “é a vontade constante dos cidaddos de dar a
sociedade o que lhe é devido, a disposicdo habitual a contribuir, sob a dire¢do da
autoridade suprema, ao bem comum, eis o que nds chamamos de justica legal. Antoine
pergunta-se se a justica legal identifica-se com o que vem sendo chamado de justica
social. Para ele, a resposta deve ser afirmativa, uma vez que ha identidade de objeto,
0 bem comum. Assim, a justi¢a social consiste na “observancia de todo direito tendo
o bem social comum por objeto e a sociedade civil como sujeito ou como termo”. Na
medida em que a sociedade civil s existe na totalidade dos seus membros, a definicéo
de Antoine pode ser lida do seguinte modo: todos os membros da sociedade civil
devem colaborar na obten¢do do bem comum (sujeito da justica social) e todos devem
participar do bem comum (termo da justica social) (ANTOINE apud BARZOTTO,
2010, p. 87).

A contribuicdo de Antoine é notdria, visto que resgata 0s conceitos apontados na

antiguidade por Aristételes e os alinha a compreenséo de Justica Social ensaiada décadas antes

10 Também conhecido como Luigi Taparelli.
11 Em traducdo literal: Ensaio tedrico de direito natural.
12 Curso de economia social.
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por Taparelli d’Azeglio, tratando-a como um instrumento e um valor diretivo para a busca do
bem comum em sociedade. Bem este que deve ser alcancado através da efetiva participacdo

social.

Conforme ilustra Luis Fernando Barzotto (2010, p. 86): “na sociedade democratica,
desloca-se a énfase do meio utilizado para alcangar o bem comum — a lei — para o sujeito do
bem comum — a sociedade em seus membros — justificando a mudanca de denominacao, de

justica legal para justica social.”

Esta nova leitura é abracada e desenvolvida pelo que se convencionou chamar de Etica
Social Cristd, que é essencialmente o conjunto de principios e de doutrina filoséfica e teoldgica
gue orientam o pensamento cristdo de matriz catdlica. Algumas de suas diretrizes influenciaram
sobremaneira a constitucionalizagéo do valor Justica Social no Brasil. Estas diretrizes seréo

apresentadas a seguir.

2.4. A JUSTICA SOCIAL NA ETICA SOCIAL CRISTA

O pensamento ético da Igreja Catélica Apostolica Romana, a Etica Social Cristd, advém
dos textos (Enciclicas e demais documentos oficiais da Igreja) que conformam a Doutrina
Social Cristd — também nominada Doutrina Social Cat6lica e Doutrina Social da Igreja. A
percepcao de Justica Social de tradicdo aristotélica-tomista foi incorporada a Doutrina Social

Crista.

Conforme Luis Fernando Barzotto, as Enciclicas promoveram uma fusdo entre o
aristotelismo e a ética crista, de maneira semelhante a realizada por Tomas de Aquino no século
XII1. Adota-se a ideia de bem comum, aplicando-a “verdade evangélica da igualdade universal
do género humano e a dignidade eminente de todos os seus membros.” (BARZOTTO, 2010, p.
87).

O Compéndio da Doutrina Social da Igreja, elaborado pelo Pontificio Conselho “Justiga

e Paz”, assim discorre sobre as origens e intengdes da dita Doutrina da Igreja:

A locucdo doutrina social remonta a Pio XI e designa o corpus doutrinal referente a
sociedade que, a partir da Enciclica Rerum novarum (1891) de Leao XIlI, se
desenvolveu na Igreja através do Magistério dos Romanos Pontifices e dos Bispos em
comunhio a eles. [...] a Enciclica “Rerum novarum” da inicio a um novo caminho:
inserindo-se numa tradicdo plurissecular, ela assinala um novo inicio e um substancial
desenvolvimento do ensinamento em campo social.
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[...] tem as suas raizes na Sagrada Escritura, especialmente no Evangelho e nos
escritos apostdlicos, e tomou forma e corpo na doutrina dos Padres da Igreja, dos
grandes Doutores da ldade Média. (PONTIFICIO CONSELHO “JUSTICA E PAZ”,
2011, p. 59)

E apenas a partir da Enciclica Rerum novarum (“sobre as coisas novas™) de 1892, que a
Igreja — a época liderada por Ledo XIII — procura apresentar respostas as questdes sociais que
impactavam a transicdo entre os seculos XIX e XX. Questdes estas relacionadas ao periodo
pos- Revolugdo Industrial, cujas consequéncias do “progresso” cobravam uma atitude da Igreja,
especialmente no que se referia a protecéo social dos trabalhadores — a questao operaria, fruto
da conflituosa relacdo capital e trabalho —, dos mais pobres e desvalidos socialmente. Tal
panorama despertou a Igreja a intervir com vias a “constru¢ao” de um mundo novo, menos

desigual.

“A ‘Rerum novarum’ tornou-se a ‘carta magna’ da atividade cristd em campo social.”
(PONTIFICIO CONSELHO “JUSTICA E PAZ”, 2011, p. 60). E, a partir de sua intenco de
busca por uma Ordem Social justa, influenciou as demais enciclicas que nortearam a Doutrina
Social Cristd. A Rerum novarum apresentou-se como um estatuto de cidadania e serviu de

paradigma as Enciclicas Sociais posteriores.

Segue que, apesar dos esforcos no @mbito da Doutrina Social Cristd e das politicas
publicas de alguns Estados, a relacdo capital e trabalho continuou conciliando desenvolvimento
econbmico com desigualdade e pobreza, demonstrando assim a necessidade de
desenvolvimento de novas a¢@es com o intuito de demover ou mitigar este descompasso entre
“progresso” e injustica social. A quebra da bolsa de valores de Nova lorque em 1929 e a
consequente crise econdmica global serviu como alerta aparentemente final para aquele modo

de organizacdo econdmica e social.

E neste contexto que o Papa Pio XI publica em 1931 a Enciclica Quadragesimo anno,
cuja dupla “missao” consista em tragar alternativas ante aquele periodo de crise econdmica e
social, assim como comemorar 0s quarenta anos da Enciclica Rerum novarum, atualizando e
reforcando seus preceitos fundamentais. E importante frisar que a Enciclica Quadragesimo
anno foi o primeiro documento cristéo a utilizar o termo Justica Social, quase um seculo apds

a mencéo feita pelo jesuita italiano Taparelli d’Azeglio.

De acordo com o Compéndio da Doutrina Social da Igreja, através da Enciclica

Quadragesimo anno:
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[...] O Papa relé o passado a luz de uma situacdo econdmico-social em que, a
industrializacdo se ajuntara a expansdo do poder dos grupos financeiros, em ambito
nacional e internacional. Era o periodo pés-bélico, em que se iam afirmando na
Europa os regimes totalitarios, enquanto se exacerbava a luta de classe. A enciclica
adverte acerca da falta de respeito a liberdade de associacéo e reafirma os principios
da solidariedade e de colaboracao para superar as antinomias sociais. As relagdes entre
capital e trabalho devem dar-se sob o signo da colaboracéo.

A “Quadragesimo anno” reafirma o principio segundo o qual o salario deve ser
proporcionado ndo sé as necessidades do trabalhador, mas também as de sua familia.
[...] A enciclica refuta o liberalismo entendido como concorréncia ilimitada das forcas
econdmicas, mas reconfirma o direito a propriedade privada, evocando-lhe a sua
funcdo social. Em uma sociedade por reconstruir desde as bases econémicas, que se
torna ela mesma e toda inteira “a questdo” a enfrentar, “Pio XI sentiu o dever e a
responsabilidade de promover um maior conhecimento, uma mais exata interpretacéo
e uma urgente aplicacdo da lei moral reguladora das rela¢es humanas..., para superar
o conflito de classes e estabelecer uma nova ordem social baseada na justica e na
caridade. (PONTIFTCIO CONSELHO “JUSTICA E PAZ”, 2011, p. 61)

Nota-se que a Igreja busca “humanizar” o capital e proporcionar certa protecdo ao
trabalhador e sua familia. A énfase na solidariedade e o olhar social sob o liberalismo, assim
como a tentativa de conciliacdo entre capital e trabalho, entre desenvolvimento econémico e
protecdo social, entre livre iniciativa e dirigismo estatal, sdo caracteristicas presentes na

Doutrina Social Cristd que influenciaram a estrutura da Constituicdo brasileira de 1988.1

Luis Fernando Barzotto € cirdrgico ao alumiar a interpretacdo dada pela Igreja — na
figura de sua lideranca espiritual, o Papa — acerca da perspectiva de justica que é desenvolvida

e refletida desde Aristételes:

Pode-se expressar o pensamento do Pontifice do seguinte modo: a justica social exige
de cada um aquilo que é necessario para a efetivagdo da dignidade da pessoa humana
dos outros membros da comunidade, a0 mesmo tempo em que atribui a cada um dos
direitos correspondentes a esta dignidade. A justica social considera o ser humano
simplesmente na sua condicdo de pessoa humana, nos seus direitos e deveres
humanos.

As consequéncias extraidas deste conceito sdo radicais: para a justica social, 0s seres
humanos, considerados como pessoas, sado iguais e, portanto, toda desigualdade em
aspectos constitutivos da pessoa, como é o caso de suas necessidades materiais
bésicas, deve ser afastada. [...] a consideracdo do ser humano apenas na sua condicéo
de pessoa exige que todos sejam considerados na sua igual dignidade. (BARZOTTO,
2010, p. 88-89)

13 O préximo topico discorrera sobre a Justica Social na Constituicdo da Republica de 1988.
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Tal compreensdo remete ao dilema da identificagdo e atendimento das necessidades
humanas bésicas, cuja anélise se d& tanto no viés sociologico (necessidades fisioldgicas), quanto

no aspecto “juridico-filoséfico” (minimo vital, minimo existencial).!*

Apesar da importancia historica das Enciclicas Rerum novarum, de 1891 e
Quadragesimo anno, de 1931, a Igreja desenvolveu e publicou outros documentos que trataram
de questdes sociais, como a Enciclica Mater et Magistra,®> em 1961; a Enciclica Pacem in
terris,'® de 1963; a Constitui¢do pastoral Gaudium et spes,!” em 1965; a Enciclica Populorum
progressio,’® em 1967; a Carta apostdlica Octogesima adveniens'® — documento comemorativo
aos oitenta anos da Rerum novarum —, em 1971; a Enciclica Laborem exercens?’ — publicada
noventa anos apos a Rerum novarum —, em 1981; a Enciclica Sollicitudo rei socialis,?* em 1987
e a Enciclica Centesimus annus,? em 1991, cujo mote foi a comemoracio do centenario da

Rerum novarum.

14 Tal perspectiva sera desenvolvida na terceira secdo, no sentido de apontar o entrelagamento entre Justica Social,
dignidade humana (pretensamente universal) e prestagfes sociais basicas. Frise-se que, no que se refere ao presente
trabalho, tal “missdo” cabe ao Estado em conjunto a sociedade.

15 As palavras-chave da enciclica séo comunidade e socializagdo: a Igreja é chamada, na verdade, na justica e no
amor, a colaborar com todos os homens para construir uma auténtica comunhdo. Por tal via o crescimento
econdmico ndo se limitara a satisfazer as necessidades dos homens, mas promovera também a sua dignidade
(PONTIFiCIO CONSELHO “JUSTICA E PAZ”, 2011, p. 64).

16 Esta Enciclica “[...] prossegue e completa o discurso da “Mager et Magistra” [...] sublinha a importancia da
colaboracdo entre todos: é a primeira vez que um documento da Igreja é dirigido também a “todas as pessoas de
boa vontade”, que sdo chamados a uma ‘imensa tarefa de recompor as relagdes da convivéncia na verdade, na
justica, no amor, na liberdade.” (PONTIFICIO CONSELHO “JUSTICA E PAZ”, 2011, p. 64).

17¢...] A ‘Guardium et spes’ traca o rosto de uma Igreja ‘verdadeiramente solidaria com o género humano € com
a sua historia’, que caminha juntamente com a humanidade inteira e experimenta com o mundo a mesma sorte
terrena, mas que ao mesmo tempo ‘é como que o fermento e a alma da sociedade humana, destinada a ser renovada
em Cristo e transformada na familia de Deus’.” (PONTIFICIO CONSELHO “JUSTICA E PAZ”, 2011, p. 65).

18 Ampliou o capitulo sobre vida econémico-social apresentado na Constituicdo pastoral Guardium et spes,
tracando “[...] as coordenadas de um desenvolvimento integral do homem e de um desenvolvimento solidario da
humanidade [...]. O desenvolvimento favoravel de todos responde a uma exigéncia de justica em escala mundial
que garanta uma paz planetaria e torne possivel a realizagdo de ‘um humanismo total’, governado pelos valores
espirituais.” (PONTIFICIO CONSELHO “JUSTICA E PAZ”, 2011, p. 66).

1% No inicio dos anos setenta, num clima turbulento de contestagdo fortemente ideoldgica, Paulo VI retoma a
mensagem social de Ledo XIII e a atualiza, por ocasido do octogésimo da “Rerum novarum”, com a Carta
apostdlica “Octogesima adveniens”. O Papa reflete sobre a sociedade pds-industrial com todos o0s seus complexos
problemas, salientando a insuficiéncia das ideologias para responder a tais desafios: a urbanizacdo, a emigracao,
o incremento demografico, o influxo dos meios de comunicagio social, o ambiente natural (PONTIFICIO
CONSELHO “JUSTICA E PAZ”, 2011, p. 66-67).

20 A “Labore exercens” delineia uma espiritualidade e uma ética do trabalho, no contexto de uma profunda reflexéo
teoldgica e filosdfica. O trabalho ndo deve ser entendido somente em sentido objetivo e material, mas ha que se
levar em conta a sua dimensdo subjetiva, enquanto atividade que exprime sempre a pessoa. Além de ser o
paradigma decisivo da vida social, o trabalho tem toda a dignidade de um &mbito no qual deve encontrar realizagéo
a vocagdo natural e sobrenatural da pessoa (PONTIFICIO CONSELHO “JUSTICA E PAZ”, 2011, p. 67).

2L A Enciclica introduz a diferenca entre progresso e desenvolvimento, e afirma que “o verdadeiro
desenvolvimento ndo pode limitar-se a multiplicacdo dos bens e dos servicos, isto é, aquilo que se possui, mas
deve contribuir para a plenitude do “ser” do homem. Deste modo pretende-se delinear com clareza a natureza
moral do verdadeiro desenvolvimento (PONTIFICIO CONSELHO “JUSTICA E PAZ”, 2011, p. 67).

22 No centésimo aniversario da “Rerum novarum”, Jodo Paulo II promulga a sua terceira enciclica social, a
“Centesimus annus”, da qual emerge a continuidade doutrinal de cem anos de Magistério social da Igreja. [...] Jodo
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Todos esses documentos oficiais da Igreja acabaram por influenciar diversas decisfes
politicas relacionadas as questdes sociais mundo afora. O Brasil, pais cujos valores populares
se confundem demasiadamente com aqueles defendidos pela Igreja Catdlica, recebeu bastante
influéncia das ideias apresentadas nestes textos e isto acabou por se refletir no ambito

constitucional, mais detidamente na construcdo da Constituicdo brasileira de 1988.

Paulo Il realga como o ensinamento social da Igreja corre ao longo do eixo da reciprocidade entre Deus e 0 homem:
reconhecer a Deus em cada homem e cada homem em Deus é a condi¢cdo de um auténtico desenvolvimento
humano. A andlise articulada e aprofundada das “res novae”, e especialmente da grande guinada de 1989, com a
derrocada do sistema soviético, contém um apreco pela democracia e pela economia livre, no quadro de uma
indispensavel solidariedade (PONTIF [CIO CONSELHO “JUSTICA E PAZ”, 2011, p. 68).
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3 JUSTICA SOCIAL NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988

Igualdade no cerne da justica, eis 0 que observa Aristoteles, é referenciado por Tomés
de Aquino e pelos tomistas que o seguiram, apropriado pela Doutrina Social da Igreja e

buscado, como norte e anteparo, pela Constituicdo brasileira de 1988.

No ambito dogmatico-juridico, a Justica estd ancorada ao predmbulo do texto
constitucional, aos principios e objetivos fundamentais da RepuUblica, ao rol de direitos
fundamentais constitucionalizados em todas as suas dimens6es — de liberdade, de igualdade e
de solidariedade —, assim como as organizacdes econdmica e social do Estado brasileiro (Ordem
Econdmica e Financeira, Ordem social). Desta maneira, a Justica Social perpassa pelo
cumprimento dos principios, dos objetivos, das diretrizes e programas e, por conseguinte, pela

defesa dos direitos constitucionais.

E imperioso acentuar que a Constituicio de 1988 ¢ fruto dos anseios sociais e politicos
pos ditatura militar, assim como do movimento constitucional surgido ap6s a Segunda Guerra
Mundial. Consequentemente, foi fortemente influenciada pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) da Organizacdo das NacGes Unidas (ONU) e traz no seu bojo a
missdo historica de cumprir as promessas politicas e sociais que se acumulam desde o Brasil

colonia.

A influéncia do preceito da universalidade inaugurada pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e das caréncias nao resolvidas por séculos de elitizagdo e de opressao politica
sdo dois dos elementos que nortearam o desenvolvimento do documento mais importante do

Estado brasileiro, além do resgate do valor justica.

Tendo em vista que a Justica resgata a perspectiva ética do direito, d& a0 mesmo um
viés axioldgico, caracteristica marcante da Carta Cidada de 1988, é possivel compreender a
Justica Social, no sentido evolutivo que perpassa as reflexdes de Aristoteles, Tomas de Aquino,
Taparelli d’Azeglio, Antoine e as Enciclicas Sociais da Igreja publicadas no século XX. Tais
elementos influenciaram a dogmatica constitucional de 1988, de carater principiologico e
dirigente-compromissorio, como o eixo central, como o coracdo da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil. Conforme dito, a busca pela igualdade no cerne da justica.
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3.1 PREAMBULO DA CONSTITUIC}AO DA REPUBLICA DE 1988
Observemos como o valor constitucionalizado da Justica Social impregna e direciona

as intencdes da Constituicio da Republica, iniciando pelo seu preambulo?®, que assim versa:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 1988, grifos nossos)
Apesar de ndo ser consensual, a maior parte da doutrina (patria e alienigena) afirma que
0 predmbulo ndo é dotado de verdadeira for¢a normativa, no sentido de ser autoaplicavel,
autdbnomo. Esse momento do documento seria uma régua para a interpretacdo dos diversos
dispositivos contidos no texto da Constituicdo, haja vista que condensa diversos dos reclamos
apresentados pelo constituinte nos 250 artigos que foram o texto da Constitui¢do. O preambulo

um é:

[...] Vetor interpretativo — e em alguma medida de integragdo — das normas
constitucionais, ndo detendo, portanto, a mesma eficcia das demais previsoes
contidas na Carta” e concluem: “Por estar fora do corpo da Constitui¢ao — no qual se
concentram as decisfes constitucionais explicitas —, o predmbulo valeria, sobretudo,
como pauta hermenéutica. (BARCELLOS; BARROSO, 2013, p. 107)

Percebe-se que, apesar de ndo possuir autonomia frente as normas que compdem o texto
constitucional, o predmbulo apresenta os principais valores e ideais defendidos pela
Constituicdo, pode ser utilizado como vetor de interpretacdo, em conjunto com outros
dispositivos constitucionais, para dirimir questdes relativas a propria intencdo constitucional.
Ou seja, pode-se compreender o predmbulo como um elemento assessorio para a interpretacéo

constitucionais de temas e dispositivos que versem sobre os valores nele prescritos.

20 termo “preAmbulo’ deriva do latim preambulus, significando o que caminha na frente ou o que precede, razéo
pela qual € utilizado para identificar a parte preliminar de algum texto, na qual se procura explicar ou justificar o
que vem a seguir. [...] Embora ndo seja um elemento obrigatério ou mesmo necessario para que o texto
constitucional produza seus efeitos, € comum que as constitui¢des sejam acompanhadas de um preambulo, até por
se tratar de uma oportunidade privilegiada para o constituinte originario, na qual pode apresentar uma sintese da
reflexdo acerca do Direito e da sociedade que pautou os trabalhos desenvolvidos e culminou na Constituicdo que
tera vigéncia a partir de entdo. Contera este documento, em regra, as principais motivacoes, intengdes, valores e
fins que inspiraram os constituintes (BARCELLOS; BARROSO, 2013, p. 105).
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Reforgando o exposto, temos a ligdo de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano
Nunes Janior, que embora reconhegam que o predmbulo ndo seja propriamente uma norma
constitucional, apontam que o mesmo indica alguns dos compromissos e ideais da Constituicédo.
Como a finalidade de instituir um Estado democrético assentado nos valores dos direitos sociais
e individuais da liberdade, da seguranca, do bem estar, do desenvolvimento, da igualdade e da
justica, todos compreendidos como valores supremos de uma almejada sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2017, p. 139-140).

No caso da decisdo do Supremo Tribunal Federal que declarou constitucional a Lei
8.899/1994, que trata sobre o passe livre no sistema de transporte coletivo interestadual as
pessoas carentes portadoras de deficiéncia, a relatora, Ministra Carmen LuUcia, parece
corroborar tal entendimento quando menciona o preAmbulo da Constitui¢do ao fundamentar seu

voto:

N&o apenas o Estado havera de ser convocado para formular as politicas publicas que
podem conduzir ao bem-estar, a igualdade e a justica, mas a sociedade havera de se
organizar segundo aqueles valores, a fim de que se firme como uma comunidade
fraterna, pluralista e sem preconceitos (...). E, referindo-se, expressamente, ao
Predmbulo da Constitui¢do brasileira de 1988, escolia José Afonso da Silva que "O
Estado Democratico de Direito destina-se a assegurar 0 exercicio de determinados
valores supremos. ‘Assegurar’, tem, no contexto, funcdo de garantia dogmatico-
constitucional; ndo, porém, de garantia dos valores abstratamente considerados, mas
do seu ‘exercicio’. Este signo desempenha, ai, fungdo pragmatica, porque, com o
objetivo de ‘assegurar’, tem o efeito imediato de prescrever ao Estado uma ac¢do em
favor da efetiva realizacdo dos ditos valores em direcdo (funcdo diretiva) de
destinatarios das normas constitucionais que déo a esses valores conteido especifico"
(...). Na esteira destes valores supremos explicitados no PreAmbulo da Constituicdo
brasileira de 1988 é que se afirma, nas normas constitucionais vigentes, o principio
juridico da solidariedade (ADI 2.649, voto da rel. min. Carmen LUcia, j. 8-5-2008, P,
DJE de 17-10-2008).

Direitos sociais e individuais, liberdade, seguranca, mas, principalmente bem-estar,
desenvolvimento, igualdade e justica, além de, obviamente, a democracia, sdo elementos
associados ao ideal de Justiga Social, necessarios ao seu alcance. Como registrado pela Ministra

Carmen Lucia, os valores apresentados no predmbulo da Constitui¢cdes sdo supremos.

3.2 0S FUNDAMENTOS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988
Adentrando o texto constitucional propriamente dito, faz-se necessario destacar 0s

elementos consorciados a Justi¢a Social, os principios fundamentais dispostos na Constituicéo,
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que se desdobram em fundamentos e objetivos fundamentais. Iniciemos pelos fundamentos da
Republica, in verbis (BRASIL, 1988, grifos nossos):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e
tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Mesmo que todos os fundamentos guardem importancia a estrutura e conformacéo do
Estado Democratico de Direito?*, no que se refere a perspectiva de Justica Social guardam
maior relevo os fundamentos da cidadania, da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais
do trabalho. E importante frisar que, apesar destes fundamentos guardarem caracteristicas
préprias, sua atuacdo concreta se da de maneira uma, ou seja, cada um dos fundamentos se
retroalimenta e se influencia mutuamente entre 0os mesmos. Passemos a uma breve anélise

daqueles que, conforme dito, se aproximam mais do valor Justi¢a Social.

Quanto a cidadania, esta pode ser compreendida como “[...] a qualidade auferida aos
seus detentores de ser cidaddos, membros de uma determinada comunidade politica organizada,
tornando-se os autores e destinatarios do ordenamento juridico delineado.” (AGRA, 2013, p.
118). Guarda relacéo direita com a participacao politica nas decisdes da sociedade, sendo o voto
(direito a votar e a ser votado) apenas uma de suas dimensdes. A cidadania “[...] abrange uma
série de fatores que permitem o exercicio consciente dos direitos politicos, como a educacao, a

informacao, ao emprego, a moradia etc.” (AGRA, 2013 p. 118).

Mesmo possuindo uma tradicdo multissecular — teoriza-se sobre cidadania deste a
Antiguidade —, € somente a partir da segunda metade do século XX que a cidadania passa a ser
compreendida e interpretada a luz do conceito de dignidade da pessoa humana. Esta nova
percepcao de cidadania, atrelada a dignidade humana e ndo submetida apenas a questéo do voto,

traz no seu bojo a intencdo de promover aos cidaddos condi¢Bes substanciais minimas, como

24 O Estado Democratico de Direito tem um conteldo transformador da realidade, ndo se restringindo, como o
Estado Social de Direito, a uma adaptacdo melhorada das condi¢des sociais de existéncia. Assim, 0 seu contetido
ultrapassa 0 aspecto material de concretizacdo de uma vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como
fomentador da participacdo publica no processo de construcdo e reconstrucdo de um projeto de sociedade,
apropriando-se do caréater incerto da democracia para veicular uma perspectiva de futuro voltada a producéo de
uma nova sociedade, onde a questdo da democracia contém e implica, necessariamente, a solu¢do do problema das
condicBes materiais de existéncia (STRECK; MORAIS, 2013, p. 113).
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as ja citadas educacdo, emprego, moradia. Além de promover uma abertura conceitual da
participagdo politica deste cidaddo protegido em suas necessidades bésicas, através do uso de

instrumentos para que 0 mesmo possa intervir diretamente nas decisfes politicas.

E justamente nesta dimens&o expansiva, que envolve a garantia de direitos que supram
as necessidades bésicas para que o pretenso cidaddo concretize seu status de cidadania — nas
célebres palavras de Hannah Arendt, tenha direitos a ter direitos® — que tal fundamento
constitucional dialoga com o valor Justica Social. Noutras palavras, um Estado provedor de
Justica Social deve ser composto por cidaddos ativos e guarnecidos do minimo de direitos

existenciais.

Compreendida a percepcdo juridico-constitucional de cidadania, é importante frisar que
nas se¢des seguintes sera trabalhada uma perspectiva sécio-historica de cidadania, tendo por
base a teoria apresentada pelo inglés T. H. Marshall e desenvolvida pelo cientista social

brasileiro José Murilo de Carvalho, que examina a questdo da cidadania no Brasil.

Passa-se agora a anélise da dignidade da pessoa humana. Apesar de ter sido adotada pela
primeira vez na Constituicdo brasileira de 1934, foi somente a partir da Constituicdo de 1988
que a dignidade da pessoa humana obteve o status de fundamento da Republica Federativa do

Brasil. Do ponto de vista conceitual pode-se compreendé-la como:

[...] A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para a sua
participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunh&o com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a rede da vida. (SARLET, 2019, p. 71, grifos do autor)

A dignidade da pessoa humana possui dupla dimensdo no ordenamento juridico-
constitucional brasileiro, pois é ao mesmo tempo fundamento e principio. Como fundamento,
serve, em conjunto aos demais, como lastro diretivo aos direitos previstos na Constituigéo.

Como principio, atua como: “[...] norte para a hermenéutica juridica, diretriz para a ponderag¢do

%5 A expressdo cidadania, aqui indicada como fundamento da Republica, parece néo se resumir a posse de direitos
politicos, mas, em acepcdo diversa, parece galgar significado mais abrangente, nucleado na ideia, expressa por
Hannah Arendt, do direito a ter direitos. Segue-se, nesse passo, que a ideia de cidadania vem intimamente
entrelacada com a de dignidade da pessoa humana (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2017, p. 143).
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entre interesses colidentes, fator de limitacdo de direitos fundamentais, [...] e fonte de direitos
ndo enumerados.” (SARMENTO, 2020, p. 77).

Pela sua relevancia frente aos diversos direitos fundamentais (explicitos e implicitos) da
Constituicdo, atribui-se a dignidade da pessoa humana o status de principio dos principios
constitucionais. Em outras palavras, seria a dignidade da pessoa humana o mais importante dos

principios fundamentais.

Na dimensdo de fundamento, a dignidade da pessoa humana se desdobra em dois planos,
0 da legitimacdo moral e o hermenéutico. Quanto a legitimacdo moral, compreende-se a
dignidade como um principio legitimador que confere fundamento moral ao Estado e a ordem
juridica. Neste sentido, tem-se que o Estado e a ordem juridica existem em razdo da pessoa
humana e no o inverso.?® No que se refere ao plano hermenéutico, a dignidade da pessoa
humana funciona como régua guia para os processos de interpretacdo, aplicacdo e integracdo
do direito, mais especificamente dos direitos fundamentais (SARMENTO, 2020, p. 78-79). A
dignidade da pessoa humana atua como filtro para a melhor compreensdo dos direitos

fundamentais em todas as suas dimensoes.

Vidal Serrano Nunes Janior (2009, p. 112) confirma a necessidade de inter-relacdo entre

a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais:?’

Como valor absoluto, a nogdo de dignidade ha de integrar o nicleo irredutivel de
qualquer direito predisposto a protecdo do ser humano. Desse modo, a nogdo de
dignidade ndo pode ficar adstrita & de autodeterminacdo, pois por ser valor absoluto,
que ndo deve ser mitigado frente a outros interesses, a dignidade deve ser preservada
também por agdo positiva, quer frente ao Estado, quer frente a particulares.

Sob o prisma estrutural, compreende-se a dignidade da pessoa humana como um

principio fundamental cujo conteldo é composto por quatro elementos basicos, quais sejam,

% 1...] O nosso Constituinte de 1988 [...] reconheceu categoricamente que é o Estado que existe em funcgdo da
pessoa humana, e ndo o contrério, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade
estatal (SARLET, 2019, p. 78).

27 [...] A relagdo entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais é uma relagdo que se estabelece
em constante processo de reconstrugao, marcada por uma dialética da reciproca influéncia e que se pauta mais por
uma logica de complementaridade do que por uma pauta fixista e de cunho absoluto [...] (SARLET, 2019, p. 102).
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valor intrinseco®, autonomia?® (ou autodeterminagdo), minimo existencial®® e
reconhecimento.® Os dois Gltimos, em razdo de suas peculiaridades, também guardam relacio

com o valor Justica Social, conforme sera destacado posteriormente.

E salutar a reflexdo proposta por Daniel Sarmento (2020, p. 19):

O principio da dignidade da pessoa humana, corretamente interpretado, pode ajudar a
colorir com tintas emancipatérias a ordem juridica; pode servir como arma de
combate, nos tribunais e fora deles, contra praticas sociais injustas e opressivas; pode
contribuir para o enraizamento de um genuino sentimento constitucional na sociedade
em favor da inclusdo e da justica.

E importante frisar que da relacéo entre dignidade da pessoa humana e Justica Social
podemos extrair a intengdo essencial da Constituicdo — através de seus diversos dispositivos,
dentre eles seus principios fundamentais — de promover e salvaguardar o bem-comum em

dignidade (tal relacdo sera explorada na Gltima secdo do trabalho).

Ultimo dos fundamentos que guarda relagdo com a ideia de Justica Social, através dos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o constituinte deixa clara sua ado¢do voluntéria
do sistema econémica capitalista. Porém, o condicionando a um olhar social, dano pistas de
uma protecdo que sera melhor desenvolvida em outros dispositivos constitucionais, mas cujo

espectro reside na salvaguarda do ditame da Justica Social.

E missdo constitucional a protecdo das relacdes que envolvem o trabalho humano, ao
tempo em que incentiva a livre iniciativa empresarial e do trabalhador. Tal relacdo deve ser

pautada por equilibrio, visto que os ganhos econémicos advindos da livre inciativa ndo podem,

28 A ideia de valor intrinseco da pessoa, que se origina do imperativo categdrico kantiano, postula que o ser humano
nunca pode ser tratado como apenas um meio, mas sempre como um fim em si. Ela implica também que a
dignidade é ontolégica, e ndo contingente, pois ndo depende das caracteristicas pessoais ou dos atos que cada
individuo tenha praticado: todos possuem a mesma dignidade. [...] Ele fundamenta a nogéo de que o Estado existe
para proteger e promover os direitos das pessoas, e ndo o contrario. Por forca do valor intrinseco, a pessoa humana
jamais pode ser tratada como simples objeto da acdo estatal (SARMENTO, 2020, p. 327).

29 A dignidade da pessoa humana envolve o reconhecimento do direito a autonomia das pessoas. A autonomia
consiste no direito dos individuos de fazerem as suas escolhas de vida e de agirem de acordo com elas (autonomia
privada), bem como de participarem da formacdo da vontade coletiva da sua comunidade politica (autonomia
publica). A premissa basica, em ambos os casos, é a de que as pessoas devem ser tratadas como agentes, capazes
de tomar decisdes e com o direito de fazé-lo. Essas duas dimensfes da autonomia se complementam e reforcam,
numa relagdo sinérgica, embora possam surgir eventuais fricgdes entre elas (SARMENTO, 2020, p. 328).

300 minimo existencial [...] visa a assegurar a todos as condi¢Ges materiais basicas para a vida digna. A sua
prote¢do corresponde a um “piso” para a atuacdo do Estado na seara da justiga social e ndo a um “teto”
(SARMENTO, 2020, p. 330).

31 [...] As injusticas ligadas ao reconhecimento localizam-se na esfera da cultura em sentido amplo. Contudo, as
suas consequéncias frequentemente atingem outras searas, COmo a economia e 0 acesso ao poder politico. Em
geral, a falta de reconhecimento liga-se ao pertencimento do individuo a grupos sociais estigmatizados por razoes
como raca, género, orientacdo sexual, religido, deficiéncia etc,. (SARMENTO, 2020, p. 332).
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de maneira alguma, acarretar excluséo social ou ferir o fundamento maior da dignidade humana.
Deve-se proteger a dimensdo social do trabalho e autorizar a livre iniciativa sem ferir a

dignidade da pessoa humana.

Conforme preceituam Barcellos e Barroso (2013, p. 134), o filtro social dado a livre
iniciativa e ao trabalho: “[...] indica a intengdo de admitir e proteger todas as manifestagdes de
iniciativa e trabalho humanos, ainda que nao constituam atividade econémica de qualquer

ordem.”

Enquanto o fundamento da livre-iniciativa guarda relacdo direita com os objetivos
fundamentais da Republica — que serdo tratados a seguir —, o valor social do trabalho
compreende uma das consequéncias da busca por Justica Social. Visto que o trabalho digno
tende a contemplar as necessidades essenciais do trabalhador, e sendo digno atende tais
necessidades, suprird o anseio de Justi¢a Social indicado pela Constituicdo.

A titulo de arremate, Claudio Mascarenhas Branddo traz luz a relagcdo entre os
fundamentos valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa (artigo 1°, 1V) e o artigo 170° da

Constituicio, que dispde acerca da Ordem Econdmica e Financeira do Brasil:*

[...] A atividade do empreséario ou do trabalhador, neste caso na escolha da profisséo,
somente encontrara guarida se for exercida pelo que ela possa conter de socialmente
justo, sobretudo diante da inexoravel correlacdo a ser feita com o art. 170, que
enumera os principios fundamentadores da ordem econdmica, entre os quais se inclui,
mais uma vez, a valorizacdo do trabalho humano, ao lado da existéncia digna (para
todos e ndo apenas para o titular do empreendimento econémico); fungdo social da
propriedade (compreendida como funcéo social da empresa ou mesmo do exercicio
da atividade econdmica); busca do pleno emprego (ampliacdo do acesso ao mercado
formal); reducéo das desigualdades (distribuicdo de riqueza); e justi¢a social (justica
distributiva). Tudo isso permeado pelo principio da dignidade humana, verdadeiro
esteio de todo o sistema juridico brasileiro, principio essencial e valor-fonte que
conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente. (BRANDAO, 2013, p.
130)

3.3 OBJETIVOS FUNDAMENTAIS DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988
E através dos objetivos fundamentais dispostos na Constituicdo que se comeca a

observar sua tendéncia dirigente e compromissoria.* S3o elencados em quatro incisos

32 A conformagédo da Ordem Econdmica e Financeira pelo filtro da Justica Social ainda sera objeto de comentario
nesta secdo.

33 0O conceito de constitucionalismo dirigente e compromissério, assim como sua aplicagdo/interpretacdo a
realidade brasileira serdo abordados na proxima se¢do do trabalho.
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mandamentos paradigmaticos ao alcance de Justica Social no Brasil. Eis 0 que prescreve o
artigo 3° da Constituicdo da Republica:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacéo (grifos nossos).

Para Araujo e Nunes Junior, tais objetivos tém o “[...] proposito de aparelhar
ideologicamente o texto constitucional, revelando que todo o conjunto ordenamental que iré se
levantar nos dispositivos subsequentes se prende a realizacdo de alguns objetivos béasicos, que
nada mais realizam do que a tradugio de justi¢a social” (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2017, p.
146).

Cada um dos objetivos fundamentais — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo — séo objetivos de Justica Social e
buscam materializar os ideais universais dos direitos humanos®* no territorio brasileiro. Estes

objetivos compdem o pacto de redemocratizacdo advindo pos regime militar.

A Constituigdo da Republica “[...] incorpora um conjunto de objetivos que devem pautar
e marcar toda a acao politica do Estado, em todos os seus ambientes — executivo, legislativo e
judiciario” (STRECK; MORAIS, 2013, p. 148). E através deles que os direitos fundamentais e
as politicas publicas de cunho prestacional devem atuar. Ou seja, 0s objetivos fundamentais sdo

diretrizes que buscam guiar o Estado em prol da busca de Justica Social.

O pacto social que refundou o Estado Democratico brasileiro e elaborou o novo texto
constitucional procurou ser claro ao dispor acerca de suas missdes essenciais. Além do
fortalecimento da democracia e da participacdo popular, procurou sedimentar a ideia de que
ndo ha promogcéo de justica sem que se busque reparar as discrepancias sociais, no sentido de

erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades.

3 Eis o que prescreve o artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagéo uns
aos outros com espirito de fraternidade” (grifos nossos).
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Estes objetivos representam as escolhas fundamentais do novo pacto social da

constituinte, conformam a finalidade do Estado Democratico de Direito do Brasil e devem ser

seguidos pelos agentes publicos, conforme comentam Lenio Luiz Streck e Jose Bolzan de

Morais:

Os objetivos constitucionais fundamentais, como o art. 3° da Constituicdo de 1988,
sdo a expressdo das opcdes ideoldgicas essenciais obre as finalidades sociais e
econdmicas do Estado, cuja realizacéo é obrigatdria para os 6rgdos e agentes estatais
e para a sociedade ou, aoc menas, 0s detentores do poder econémico ou social fora da
esfera estatal. Constitui o art. 3° da Constituicdo de 1988 um verdadeiro programa de
acdo e de legislagdo, devendo todas as atividades do Estado brasileiro (inclusive as
politicas publicas, medidas legislativas e decisdes judiciais) se conformar formal e
materialmente ao programa inscrito no texto constitucional. As politicas publicas
podem ser controladas, assim, ndo apenas em seus aspectos de legalidade formal, mas
também no tocante & sua adequacao ao conteido e aos fins da Constituicdo que séo,
entre outros, fundamentalmente, os fixados no art. 3° (STRECK; MORAIS, 2013, p.
149).

E, a titulo de arremate, concluem que:

E nesse contexto que a Constituicio, enquanto explicitacio do pacto de (re)fundagéo
da sociedade ocorrido a partir de um legitimo processo constituinte, define um novo
modelo de nagdo, impondo perceber o art. 3° da Constituicdo do Brasil como
estabelecedor dos pardmetros constitucionais para a verificagdo da compatibilidade
da atividade estatal em face dos designios teleoldgicos que define. Mais do que
procedimentos, a Constituicdo instituidora do Estado Democratico de Direito
apresenta, a partir de uma revolucdo copernicana do direito constitucional, a
determinacdo da realizagdo substantiva dos direitos sociais, de cidadania e aqueles
relacionados diretamente & terceira dimenséo de direitos. Para tanto, o Direito assume
uma nova feicdo: a de transformagdo das estruturas da sociedade (STRECK;
MORAIS, 2013, p. 150).

A reconstrucdo democrética e 0 estabelecimento, pela Constituicdo, de um Estado

Democratico de Direito assentado na busca por Justica Social, através da salvaguarda e

promocdo dos objetivos fundamentais e dos direitos fundamentais em todas as suas dimensoes.

E justamente isto que almeja este novo — e resiliente — pacto constitucional (democratico e

social) brasileiro.

3.4 DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988
Apbs o periodo autoritario e ditatorial do regime militar que compreendeu o0s anos de

1964 ate 1985, a reabertura democratica teve como consequéncia ldgica o resgate e a promogéo

dos direitos civis (liberdade de manifestacao e expressao, por exemplo) e politicos (direito ao

voto) pelos constituintes.
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A Carta Constitucional de 1988 contemplou uma agenda social com o objetivo de
reduzir as desigualdades e conter o avango da miséria no pais. Sendo assim, procurou-se dar

amplo destague aos direitos de igualdade, quais sejam, os direitos fundamentais sociais.

Conforme ligdo de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2017, p.
279), os direitos fundamentais sociais “[...] sdo aqueles que reclamam do Estado um papel
prestacional, de minoracéo das desigualdades sociais.” A vista disto, é possivel afirmar que

através da prestacédo de direitos sociais se constroi Justica Social.

Apesar de espalhados pelo texto constitucional, o centro irradiador dos direitos
fundamentais sociais se encontra no artigo 6° onde sdo nominadas: a educacdo, a saude, a
alimentagio, o trabalho, a moradia,® o transporte,®’ o lazer, a seguranca, a previdéncia social,

a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados como direitos sociais.

Os direitos sociais ndo se resumem agueles previstos no artigo 6° da Constituicao:

[...] Os direitos sociais ndo se resumem ao elenco do art. 6° da CF, abrangendo
também, nos termos do art. 5°, § 2°, da CF, direitos e garantias implicitos, direitos
positivados em outras partes do texto constitucional (fora do Titulo Il) e ainda direitos
previstos em tratados internacionais. [...] verifica-se uma posicdo menos conservadora
quanto ao reconhecimento de direitos implicitos e dispersos pelo texto constitucional,
como sdo exemplos, entre outros, o direito a moradia (hoje inserido no texto originario
da CF), a garantia de um minimo existencial, direitos especificos no ambito da
seguridade social (situados no Titulo VII, da Ordem Social), o direito a um meio
ambiente equilibrado, a tutela do patriménio histérico, artistico e cultural, e a protecéo
do idoso, da familia, dos indios. (SARLET, 2013, p. 541)

Nota-se que o rol de direitos sociais se desdobra em diversos dispositivos da
Constituicdo — bem como séo interpretados a partir desses dispositivos, ainda que ndo estejam
previstos expressamente —, sendo o direito a educacdo desenvolvido no artigo 205° e

3 0O direito social & alimentagdo foi positivado expressamente através da Emenda Constitucional n. 64, de 4 de
fevereiro de 2010.
3% O direito social a moradia foi positivado expressamente através da Emenda Constitucional n. 26, de 14 de
fevereiro de 2000.
370 direito social ao transporte foi positivado expressamente através da Emenda Constitucional n. 90, de 15 de
setembro de 2015.
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seguintes,® o direito a salide no artigo 196° e seguintes® e o direito ao trabalho no artigo 7°,4

por exemplo.

Importante frisar novamente que é principalmente através da promoc¢édo dos direitos
fundamentais sociais, cuja finalidade precipua € a de atender as necessidades vitais basicas do

ser humano, fornecendo os insumos minimos para uma vida digna, que o Estado brasileiro

38 Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificacédo para o trabalho [...].

39 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢des e servigos para
sua promocdo, protecdo e recuperacao [...].

40 Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo

social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos; Il - seguro-desemprego, em caso
de desemprego involuntario; Il - fundo de garantia do tempo de servigo; IV - salario minimo, fixado em lei,

nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periodicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim; V - piso salarial
proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho; VI - irredutibilidade do salério, salvo o disposto em
convengdo ou acordo coletivo; VII - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneragdo variavel; VIII - décimo terceiro saldrio com base na remuneragdo integral ou no valor da
aposentadoria; IX — remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno; X - protecéo do salério na forma da
lei, constituindo crime sua retengdo dolosa; XI — participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneracao, e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, conforme definido em lei; XII - salério-
familia pago em razéo do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da lei; XII1 - durag&o do trabalho
normal ndo superior a oito horas diérias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horérios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho; XIV - jornada de seis horas para o trabalho
realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacéo coletiva; XV - repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos; XV1 - remuneragdo do servico extraordinario superior, no minimo, em cinqiienta
por cento a do normal; XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o
salario normal; XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracdo de cento e vinte
dias; XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei; XX - prote¢do do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos da lei; XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo
no minimo de trinta dias, nos termos da lei; XXII - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de salde, higiene e seguranca; XXIII - adicional de remuneragcdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei; XXIV - aposentadoria; XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o
nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas; XXVI - reconhecimento das convencdes e
acordos coletivos de trabalho; XXVII - protecdo em face da automacao, na forma da lei; XXVIII - seguro contra
acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizacéo a que este esta obrigado, quando incorrer
em dolo ou culpa; XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional
de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extingdo do contrato de
trabalho; XXX - proibicéo de diferenca de salarios, de exercicio de funcGes e de critério de admissdo por motivo
de sexo, idade, cor ou estado civil; XXXI - proibigdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de
admissdo do trabalhador portador de deficiéncia; XXXII - proibigdo de distin¢do entre trabalho manual, técnico e
intelectual ou entre os profissionais respectivos; XXXIII - proibicéo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a
menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de
quatorze anos; XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o
trabalhador avulso. Pardgrafo Unico. S8o assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos os direitos
previstos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, X1, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI, XXX,
XXXI e XXXIII e, atendidas as condicGes estabelecidas em lei e observada a simplificacdo do cumprimento das
obrigagdes tributarias, principais e acessorias, decorrentes da relacdo de trabalho e suas peculiaridades, os previstos
nos incisos I, I1, 111, X, XII, XXV e XXVIII, bem como a sua integracéo a previdéncia social.
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busca concretizar seus objetivos fundamentais e, por conseguinte, alcangar a maxima dimensao

possivel de Justica Social.

3.5 A ORDEM ECONOMICA E FINANCEIRA NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE
1988

Desde a Constituicdo de 1934 o direito constitucional positivo brasileiro contempla
capitulo referente a Ordem Econdmica e Social, a Carta de 1988 é a primeira a trata-la de
maneira apartada, em dispositivos distintos. E certo que a interpretacdo da Constituicdo deve
ser feita de maneira sistemética, examinando todos os dispositivos que a compdem, porém, a
decisdo tomada pelo constituinte de dedicar capitulos independentes para a Ordem Econémica
(Ordem Econdmica e Financeira) e para a Ordem Social sugere um carater de autonomia e de

importancia a ambos os dispositivos.

Eis 0 que prescreve o caput, que trata sobre a Ordem Econdmica:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
0 impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracéo e
prestacdo;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.

Percebe-se, conforme citado anteriormente, uma conex&o entre 0 que prescreve o caput
e alguns dos fundamentos da Republica dispostos no artigo 1°: valores sociais do trabalho, livre
iniciativa e dignidade da pessoa humana. Portanto, além das intencdes tipicas que regem a
Ordem Econdmica, deve-se atentar pelo equilibrio entre a valorizacdo do trabalho humano e a

livre iniciativa, sob o auspicio da dignidade humana.

E importante destacar a disposicdo que encerra o caput do artigo 170°: “conforme os
ditames da justiga social”. Ou seja, o texto deixa claro que, além da alianga entre protegdo social

(representada pela valorizagcdo do trabalho humano) e liberdade econémica (atraves da livre
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iniciativa), a organizagdo econdmica deve agir em conformidade ao ideal de Justi¢ca Social.
Logo, o caminho da Justica Social serve como um instrumento de limitacdo a Ordem

Econdmica.

E salutar a contribuicdo dada por Eros Roberto Grau no que se refere a compreensio de

Justica Social em razdo da Ordem Econdmica constitucional:

Justica Social, inicialmente, quer significar superacéo das injusti¢as na repartigdo, em
nivel pessoal, do produto econdmico. Com o passar do tempo, contudo, passa a
conotar cuidados, referidos a reparticdo do produto econdmico, nao apenas inspirados
em razfes micro, porém macroecondmicas: as corre¢des na injustica da reparticéo
deixam de ser apenas uma imposi¢do ética, passando a consubstanciar exigéncia de
qualquer politica econdmica capitalista. Curiosamente, no entanto, porque envolvida
em manto ético, a sua inser¢cdo no nivel constitucional, como principio — que ja
ocorria, inutilmente, desde a Constituicdo de 1946 —, ndo sofre contestacdo publica
nem dos mais radicais adeptos do liberalismo. A Constituicdo de 1946 (art. 145)
afirmava devesse a ordem econdmica “ser organizada conforme os principios da
justica social”; a Constitui¢do de 1967 (art. 157) ter, a ordem econdmica, “por fim
realizar a justiga social”’; a Emenda Constitucional n. 1/69 (art. 160), ter ela por fim
“realizar o desenvolvimento nacional e a justi¢a social”. A posi¢do ocupada pelo
principio na Constituicdo de 1988, como determinante da concepgdo de existéncia
digha — que a Emenda Constitucional n. 1/69 (art. 160, 11) e a Constituicdo de 1967
(art. 157, II) faziam repousar apenas na valorizagdo do trabalho humano e a
Constituicdo de 1946 visualizada possibilitada na seguranca do trabalho (“a todos ¢é
assegurado trabalho” — pardgrafo (nico do art. 145) — lhe confere extremada
relevancia enquanto conformador, também, de todo exercicio de atividade econdmica.
(GRAU, 2013, p. 1.794)

No que se refere a Ordem Econdmica, a Justica Social possui carater reparador, agindo
como anteparo para as diretrizes puramente econdmicas. Em sintese, procura conformar a verve

capitalista socialmente desarrazoada.

3.6 AORDEM SOCIAL NA CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA DE 1988

A Constituicdo, em seu artigo 193°, discorre que “A ordem social tem como base o
primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justi¢ca sociais” (BRASIL, 1988,
grifos nossos). Existe um destaque expresso ao direito fundamental social do trabalho, ndo
apenas como direito, mas, como primado da ordenacdo social brasileira, assim como aponta

como o seu objetivo — objetivo da Ordem Social — a justi¢a social e 0 bem-estar social.

O titulo constitucional “Da Ordem Social” esmitugca os direitos fundamentais sociais
elencados no artigo 6° da Constituicdo, assim como prescreve alguns direitos de cerne coletivo
e difuso. Eis os grupos de direitos agambarcados pela Ordem Social: satde; previdéncia social

e assisténcia social (grupo da seguridade social); educacdo; cultura; desporto; ciéncia,
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tecnologia e informagdo; comunicagdo social; meio ambiente; familia (com énfase em temas

relacionados a criangas, adolescentes, jovens e idosos); e povos tradicionais (indios).

A difuséo e a protecdo dos direitos que conformam o grupo da Ordem Social é sine qua
non para o alcance do bem-estar da sociedade e, por conseguinte, do cumprimento de Justica
Social. Ao promover saude e educacdo a todos; previdéncia e assisténcia social a quem delas
necessita; salvaguardar o meio ambiente; fomentar as manifestacGes culturais e desportivas;
investir em pesquisas cientificas e tecnologicas; democratizar as formas e os instrumentos de
comunicacdo e informacdo; apoiar e proteger os grupos mais vulneraveis; e reconhecer a
independéncia e identidade prépria dos grupos indigenas brasileiros, o Estado brasileiro estara

concretizando bem-estar e trilhando o caminho da Justica Social.

Tal percepcéo se afina a definicdo oficial de Justica Social pela Administracdo Federal,
quando expde:

No Brasil, a justica social tornou-se um dos pilares da constituigdo brasileira de 1988.
Hoje, as politicas sociais estdo incluidas em iniciativas dos governos federal, estadual
e municipal, em colaborag¢do com a sociedade civil. As politicas econdmicas e sociais
buscam garantir o direito & saide e educacao e acesso aos bens de consumo, lazer e
novas tecnologias, através do aumento da renda e capacidade de consumo.
(GOVERNO DO BRASIL, 2010, Justiga Social)

3.7 AJUSTICA SOCIAL E A CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

O caput do artigo 170° discorre sobre os principios fundamentais da ordem econdmica,
discorre que sua finalidade ndo se reduz ao crescimento econdémico, mas em assegurar
existéncia digna a todos, uma existéncia digna nos moldes da “vida boa”, do “bem comum”. J&
0 artigo 193° discorre sobre a Ordem Social, visa os “valores-fim” do Estado brasileiro. Possui

a finalidade de promover a Justica Social.

No que se refere aos direitos fundamentais sociais interpretados a luz da teoria da justica,
Luis Fernando Barzotto apresenta uma classificacdo distinta a depender da natureza do direito
fundamental social especifico previsto pela Constituicdo. Distingue assim o carater social
(Justica Social) do direito do carater da necessidade (Justi¢a Distributiva) — retomando, neste
sentido, a perspectiva teorica desenvolvida desde Aristoteles — do direito fundamental social

em espécie:

[...] O direito a satde, por exemplo, é um tipico direito de justiga social: “A saude é
direito de todos e dever do Estado” (art. 196). Do ponto de vista juridico, todos tém
esse direito: ricos e pobres, trabalhadores, criancas, etc. Os servicos publicos de saide
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ndo podem estabelecer nenhum tipo de diferenciacdo. A pessoa humana, considerada
em si mesma, ¢ o sujeito deste direito. Por outro lado, a “assisténcia aos
desamparados” do art. 6, como o proprio nome indica, s6 é devida “a quem dela
necessitar” (art. 203, caput). Vale o critério da justica distributiva, “a cada um segundo
a sua necessidade”. O bem de todos, nticleo do conceito de justiga social, pode assim
ser alcancado, considerando cada um como titular de direito apenas na sua condicéo
de pessoa humana ou atentando para algum aspecto relevante (crianca, idoso,
trabalhador, desamparado, etc.). Se é licito introduzir uma distin¢éo a partir da teoria
da justica, pode-se falar no primeiro caso, de direitos sociais de justica social (a
todos...) e direitos sociais de justica distributiva (a cada um segundo...).
(BARZOTTO, 2010, p. 90)

Tal delimitagdo de direitos como “pertencentes” ao nucleo Social ou Distributivo de
Justica, permite vislumbrar quais dos direitos fundamentais sociais expressos no texto
constitucional se qualificam pela perspectiva da Justica Social, atrelados a uma perspectiva
universal (direito a satde, por exemplo), ou pela perspectiva da Justiga Distributiva, vinculados

a ideia de necessidade (direito a assisténcia social).

Portanto, como os direitos fundamentais sociais podem traduzir as perspectivas Social
e Distributiva de Justica, no que se refere ao presente estudo, serdo enfatizados os direitos
fundamentais sociais que materializam a Justica Social do ponto de vista juridico-
constitucional. Ou seja, aqueles direitos de carater universal cujo cerne reside no atendimento

e promocgao do bem-comum.

Mesmo compreendendo a Justi¢a Social como um dos pilares da Constituicdo, como um
dos lastros de sustentacdo dos histdricos anseios populares e da Republica Federativa do Brasil,
a mesma ndo se sustenta por si sO. Necessita-se de um Estado orientado a cumpri-la, que trace
metas, diretrizes e que traga como finalidade maior a “constru¢do de uma sociedade livre, justa
e solidaria.” (BRASIL, 1988). E isso que busca um Estado dirigente e compromissorio. E foi
desta maneira que a Constituicio de 1988 desenhou o Estado brasileiro. E sobre isso que a se¢o
seguinte do trabalho se debrucara.
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4 CONSTITUICAO DIRIGENTE NO ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE
DIREITO BRASILEIRO

Parece inquestionavel que o constituinte brasileiro ao estabelecer os fundamentos e
objetivos da Republica, além do largo rol de direitos fundamentais de &mbito social, adotou um
modelo dirigente e compromissorio para o recém estabelecido Estado Democratico (Social) de

Direito, com o intuito de garantir e difundir tais direitos.

Nesta secdo serd apresentada o caminho histérico percorrido entre as diversas
configuracBes de Estados constitucionais. Sao estes: o Estado de Direito (ou Estado Liberal)
dos séculos XVIII e XIX; o Estado Social dos séculos XIX e XX; e o Estado Democrético de
Direito (ou Estado Democréatico Social de Direito) do p6s Segunda Guerra, cuja estrutura
conforma a Constituicdo Federal brasileira de 1988.

A seguir serdo analisadas a ideia de Constitucionalismo Dirigente desenvolvida por José
Joagquim Gomes Canotilho, sua revisdo conceitual no ambito constitucional portugués, assim

como seu olhar acerca da situacéo particular do Brasil.

A posteriori, serdo apresentadas algumas das interpretacdes do ““dirigismo”
constitucional brasileiro, destacando aquelas desenvolvidas por Lenio Luiz Streck, Gilberto
Bercovici, Miguel Calmon Dantas e Claudia Maria da Costa Gongalves. Cada um deles, a sua
maneira, refletem sobre uma concepgao de “dirigismo” adequado a realidade brasileira, uma
espécie de “dirigismo compromissorio” adequado aos paises periféricos ou de modernidade

tardia (STRECK).

Por fim, procurar-se-a contextualizar as premissas do Estado Democratico em conjunto
ao “desenho” dirigente e compromissorio particular da Constituigao de 1988, com o desiderato

de cumprir os objetivos fundamentais da Republica.

41 DO CONSTITUCIONALISMO LIBERAL AO CONSTITUCIONALISMO
DEMOCRATICO E SOCIAL

Todavia, a experiéncia demonstrou a insuficiéncia das constitui¢des liberais como
organizadoras do Estado capitalista. A auséncia de controle do desenvolvimento econdmico a
qualquer custo por parte dos Estados, e 0s excessos no ambiente de trabalho chegaram ao limite
na virada do século XIX para o século XX. Os constantes conflitos sociais, em conjunto ao

“perigo” representado pelas ideias do comunismo, foram essenciais para a reforma do desenho
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constitucional dos Estados europeus. Ganhava espaco o Estado Social e, por conseguinte, as

constituicGes sociais.

Trés cartas sdo consideradas como marcos desse processo de transformacéo do Estado
Liberal (ou Estado de Direito) para o Estado Social (BONAVIDES, 2007a): a Constituicdo
mexicana, de 1917,42 a Declaragdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado® e a
Constituicio russa,* de 1918 e a Constituicio alema de Weimar, de 1919.% Atualmente esta
em voga 0 que se convencionou chamar de Estado Democratico Social de Direito ou

simplesmente Estado Democratico de Direito.

41 A Carta Politica mexicana de 1917 foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos
fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos politicos (arts. 5° e 123). A importancia desse
precedente histérico deve ser salientada, pois na Europa a consciéncia de que os direitos humanos tém também
uma dimens&o social s6 veio a se afirmar apos a grande guerra de 1914-1918, que encerrou o “longo século XIX”;
e nos Estados Unidos, a extensdo dos direitos humanos ao campo socioecondmico ainda é largamente contestada.
A Constituicdo de Weimar, em 1919, trilhou a mesma via da Carta mexicana, e todas as convengdes aprovadas
pela entdo recém-criada Organizagdo Internacional do Trabalho, na Conferéncia de Washington do mesmo ano de
1919, regularam matérias que ja constavam da Constituicdo mexicana: a limitagdo da jornada de trabalho, o
desemprego, a protecdo da maternidade, a idade minima de admissdo de empregados nas fabricas e o trabalho
noturno dos menores na industria (COMPARATO, 2019, p. 185).

421...] a Constituicdo mexicana, em reacdo ao sistema capitalista, foi a primeira a estabelecer a desmercantilizacdo
do trabalho, ou seja, a proibicao de equipara-lo a uma mercadoria qualquer, sujeita a lei da oferta e da procura no
mercado. Ela firmou o principio da igualdade substancial de posicao juridica entre trabalhadores e empresarios na
relacdo contratual de trabalho, criou a responsabilidade dos empregadores por acidentes do trabalho e lancou, de
modo geral, as bases para a constru¢do do moderno Estado Social de Direito. Deslegitimou, com isso, as praticas
de exploragdo mercantil do trabalho, e, portanto, da pessoa humana, cuja justificativa se procurava fazer,
abusivamente, sob a invocacéo da liberdade de contratar (COMPARATO, 2019, p. 188).

4 Promulgada no 11l Congresso Pan-Russo pelos deputados operarios, camponeses e soldados em 1918, a
Declaracdo de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado possuia como norte a priorizacdo da coletividade sobre
0s anseios individuais, combatendo o capitalismo e vislumbrando uma sociedade socialista. Seu artigo 1° declara
que: “a fim de se realizar a socializagdo do solo, fica extinta a propriedade privada da terra; todas as terras passam
a ser patriménio nacional e sdo confiadas aos trabalhadores sem nenhuma espécie de reembolso, na base de uma
reparticdo igualitaria em usufruto”. J& o artigo 3° afirma: “o Congresso ratifica a transferéncia de todos os bancos
para o Estado operéario e camponés, como uma das condi¢des de libertagdo as massas operarias do jugo do capital”.
Por fim, no capitulo 1V: “o 11l Congresso Pan-Russo dos Deputados Operarios, Soldados e Camponeses estima
que, atualmente, no momento da luta decisiva do povo contra os exploradores, ndo pode haver lugar para estes em
nenhum 6rgdo do poder.” (PAULO, 2017, p. 67).

4 Uma versdo em portugués da Constituicdo russa de 1918 esta disponivel no site da Policia Militar do Estado
de Séo Paulo e pode ser acessado através do seguinte link: <https://bit.ly/3wjpL2x>. Acesso em: 13 de dez. de
2021.

451...] a Constituicdo de Weimar exerceu decisiva influéncia sobre a evolugéo das instituicdes politicas em todo o
Ocidente. O Estado da democracia social, cujas linhas-mestras ja haviam sido tracadas pela Constituicdo mexicana
de 1917, adquiriu na Alemanha de 1919 uma estrutura mais elaborada, que veio a ser retomada em varios paises
apos o tragico interregno nazifascista e a Segunda Guerra Mundial. A democracia social representou efetivamente,
até o final do século XX, a melhor defesa da dignidade humana, ao complementar os direitos civis e politicos —
que o sistema comunista negava — com os direitos econdmicos e sociais, ignorados pelo liberal-capitalismo
(COMPARATO, 2019, p. 198-199).
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4.1.1 Considerac0es sobre o Estado (Liberal) de Direito

O desenho liberal de Estado € resultado direto dos processos revolucionarios do século
XVIII. Assim como de fragmentos das ideias dos filésofos politicos do seculo XVI e XVII,
como Jean Bodin,*® Thomas Hobbes,*” John Locke,*® Charles-Louis de Secondat, o bardo de
Montesquieu,*® Jean-Jacques Rousseau,”® Immanuel Kant,> dentre outros “contratualistas”.

Tais ideias ajudaram no desenvolvimento da ideia de Estado moderno dotado de soberania.

Para Luis Roberto Barroso (2014, p. 31), € justamente neste periodo historico que o
“poder secular liberta-se progressivamente do poder religioso, mas sem lhe desprezar o
potencial de legitimacéo. Soberania € o conceito politico da hora, concebida como absoluta e

indivisivel, atributo essencial do poder politico estatal.”

Pode-se considerar o Estado Liberal como o resultado das lutas contra o absolutismo,
especialmente por parte da burguesia entdo ascendente. O rompimento com o status quo parecia
inevitavel. Conforme licdo de Dalmo de Abreu Dallari (2015, p. 99-100):

Os séculos XVII e XVIII foram marcados pela ascensao politica da burguesia, tendo
por consequéncia a afirmacgdo de novos padrdes de organizagdo politica, superando o
absolutismo e eliminando os privilégios da nobreza. A acumulacdo de fatores
histéricos, inclusive a definicdo de aspiragdes humanistas externada em séculos
anteriores, deu a base politica, econémica e social para que se desencadeassem 0s
movimentos de rebelido e renovacdo que podem ser caracterizados como revolugdes
burguesas. Entre os fatores acumulados podem-se incluir as lutas contra a hegacao ou
incerteza dos direitos e a inseguranca dos que ndo compartilhavam do poder politico
e que, praticamente indefesos, ficavam sujeitos a interferéncias arbitrarias em suas
atividades pessoais, em sua vida familiar, no exercicio de seus oficios e profiss6es, na

4 Apesar de ter sido um defensor do Estado absoluto, o jurista francés Jean Bodin (1530-1596) contribuiu
sobremaneira para os debates dos “contratualistas” no que se refere a questdo da soberania estatal. Dentre suas
obras, destaca-se Os Seis Livros da Republica.

47 Monarquista convicto, Thomas Hobbes (1588-1679) defendia que os seres humanos necessitam da intervencdo
de um Estado monarquico forte, com leis rigidas, para que possam sair de estado natural (estado de natureza) e
sejam inseridos ao estado civil (através do contrato social). Dentre suas obras, a de maior destaque é Leviata, ou
matéria, palavra e poder de um governo eclesiastico e civil.

4 Tido como o patriarca do liberalismo, John Locke (1632-1704) ficou marcado pela ideia de que a obediéncia do
cidaddo ao contrato social firmado com o governo civil (Estado) sé sera devida desde que este ndo interfira nos
seus direitos naturais. Para Locke, a autoridade do governo civil advém da concessdo dos governados. Seu trabalho
mais influente é Dois Tratados Sobre o Governo.

49 Considerado como um inspirador da vindoura Revolugdo Francesa em 1789, Montesquieu (1689-1755) elaborou
a teoria da triparticdo do poder (legislativo, executivo e judiciario), teoria ainda hoje considerada como uma das
principais contribui¢es para o pensamento politico moderno. Sua obra de maior destaque é Do Espirito das Leis.
%0 Filésofo que sedimentou a concepcdo de que o homem nasceria bom, porém a sociedade o corromperia,
Rousseau (1712-1778) influenciou sobremaneira os revolucionarios franceses, especialmente por sua concepgao
de contrato social, onde o homem preservaria sua liberdade natural aliada a garantia de seguranca e de bem-estar
a ser proporcionado pela sociedade (soberania da volonté générale — vontade geral, vontade do povo). Do Contrato
Social é sua obra mais referenciada.

51 1dealizador do "imperativo categérico" e estudioso da moral, da religido e da politica, Kant (1724-1804) foi
um dos responsaveis pela compreensao atual de dignidade humana traduzida como principio em diversas cartas
constitucionais. Dentre suas obras, destacam-se Critica da Raz&o Pura, Critica da Raz&o Prética e Metafisica dos
Costumes.
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manutencdo e no uso de seu patriménio e no desenvolvimento de suas atividades
econdmicas e financeiras.

E justamente Dallari (2015, p. 103-104) quem condensa 0s eventos que desaguaram na

génese do ideario politico de cunho liberal:

Numa visdo ampla dos acontecimentos, ocorreu nos séculos XVII e XVIII um
encadeamento de proposicGes filosoficas e politicas que foram sintetizadas numa
doutrina que se consagrou na teoria como Liberalismo, o qual serviu de base para a
definicdo formal dos direitos fundamentais e a rejeicdo do poder arbitrario. O
Liberalismo, que foi assim denominado por ser visto como sintese e expressao
méxima dos ideais de liberdade, continha em si as proposi¢6es do Individualismo e
do Racionalismo, posi¢6es doutrinarias que, embora favoraveis a liberdade em certos
aspectos, incluiam outros que comprometiam seriamente aqueles ideais.

Os grandes eventos que simbolizam o fortalecimento do Estado Liberal sédo as
revolugdes norte-americana e francesa. Pode-se destacar desse eventos o constitucionalismo
moderno como a grande contribuicdo dos movimentos politicos que conformaram o

liberalismo.

No que se refere a organizacéo dos Estados, é possivel salientar a separagdo de poderes
e a instituicdo da democracia representativa como marcos dos Estados Liberais. Quanto ao
constitucionalismo liberal, temos o reconhecimento e a positivacao dos direitos fundamentais
civis e politicos, também conhecidos como direitos de liberdade ou de abstengdo estatal. A
partir de entdo os Estados passariam a apresentar em suas Cartas Constitucionais uma
declaracdo de direitos e a organizar-se institucionalmente como democracias republicanas ou

monarguicas com poderes repartidos.

E justamente o que descreve Carlos Simdes (2013, p. 281-282), para quem:

O Estado de Direito assegura direitos fundamentais civis e politicos e determina a
separac¢do dos poderes, sob o primado absoluto da lei como expressao da vontade geral
e da soberania nacional, emanado por ato de uma assembleia constituinte, composta
por representantes eleitos pelo povo.

Além da separacéo de poderes, da adocdo da democracia representativa e da previsao

em uma carta constitucional de direitos civis e politicos, o “império da lei”,%* ou seja, a

52 0 Estado de Direito, por oposicdo ao absolutismo monarquico, instituiu o principio da legalidade, como atributo
e requisito essencial ao exercicio do poder, ndo mais em decorréncia da vontade subjetiva e pessoal do governante,
mas em conformidade e nos limites das leis previamente instituidas, em garantia do tratamento igualitario das
pessoas. [...] Em outros termos, é o governo das leis, ndo dos homens, assente em dois valores fundamentais: o da
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organizacao do Estado com lastro nas deliberaces do poder politico, traduzidas em leis que a
todos (Estado e sociedade) conformam, é traco fundamental da percepgéo liberal de Estado.

No entanto, o excesso de formalidade e a auséncia de substancialidade nas diretrizes
adotadas pelo desenho liberal de Estado acabaram por escancarar suas debilidades. Enquanto o
simbolo do Estado de Direito é o principio da liberdade, € pela igualdade que o vindouro Estado
Social se estrutura, especialmente quando a realidade suplantou o mito, no sentido de que se
mostrou afirmada a insuficiéncia da perspectiva formal de liberdade — assim como de igualdade
(perante a lei) — oferecida pela ideia de Estado de Direito. E sobre isto que Paulo Bonavides
(2007, p. 61) arremata:

[...] Como a igualdade a que se arrima o liberalismo é apenas formal, e encobre, na
realidade, sob seu manto de abstragdo, um mundo de desigualdades de fato —
econdmicas, sociais, politicas e pessoais —, termina, “a apregoada liberdade, como
Bismarck ja o notara, numa real liberdade de oprimir os fracos, restando a estes, afinal
de contas, tdo-somente a liberdade de morrer de fome.

Percebeu-se que as liberdades formais, compreendias como um conjunto de liberdades
adstritas ao ambito normativo, se mostraram insuficientes as demandas sociais. A atuacao
restritiva deste tipo de Estado deveria passar por uma reforma. Foi da incompletude do Estado

Liberal que a perspectiva Social de Estado ascendeu.

4.1.2 Considerac0es sobre o Estado Social

O Estado Social® é resultado imediato do esgarcamento do modelo liberal (Estado de
Direito) e das lutas conduzidas pela classe trabalhadora em contraponto aos desmandos da
estrutura capitalista de entdo. Trata-se de um modelo de Estado implementado a partir das

primeiras décadas do século XX.

O desenho formal do Estado de Direito, especialmente no ambito da igualdade,
contribuiu demasiadamente para sua erosdo como modelo adequado a regéncia das sociedades.
Foram muitas as pressoes sociais a reclamar pelo reconhecimento pleno e pela materializacéo
de direitos fundamentais, especialmente aqueles ligados ao valor igualdade (mesmo sob o viés
liberal).

certeza de que as leis serdo cumpridas e de que todas as pessoas serdo tratadas de forma igualitaria. O Estado de
Direito € o que se subordina as proprias leis que institui, sobretudo a lei constitucional. (SIMOES, 2013, p. 282)
53 Também nominado de Estado do Bem-Estar Social ou Welfare State.
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A perspectiva “racional” individualista advinda das Revolugdes e do Estado de Direito
foi entdo substituida (ndo de maneira pacifica, conforme destacado) por um arranjo mais
aproximado do valor guia da igualdade. Temos, assim, o inicio da promocdo de direitos

fundamentais de cunho social e a estruturacdo do Estado Social.

Alguns eventos foram cruciais para esta nova conformacao, sendo 1917 um ano chave

para ela.

Ensina Dalmo de Abreu Dallari (2015, p. 137-138) que:

[...]Noanode 1917, antes do término da primeira guerra mundial, ocorreu a revolugdo
socialista russa, que enfatizava a igualdade como direito fundamental e proclamava a
existéncia de direitos especificos dos trabalhadores enquanto tais, além dos direitos
que tinham como individuos. Ainda no ano de 1917, no México, que vivia um
momento de graves perturbagdes sociais, assumiu o poder um governo que editou uma
Constituicdo de forte conteldo socializante. Essa Constitui¢do durou muito pouco e
nunca chegou a ser aplicada, sendo importante, do ponto de vista teérico, apenas como
precursora e reveladora de uma nova tendéncia quanto as Constituicdes.

O grande marco — no sentido de sua influéncia perante diversos ordenamentos juridicos
—do desenho social de Estado e, por conseguinte, do constitucionalismo social, se deu dois anos

apos, em 1919, a partir da Constituicdo alema de Weimar:

Em 1919, foi na Alemanha que eclodiu um movimento revolucionario de cunho
republicano, instalando-se em Weimar uma Assembleia Constituinte. Foi entdo
elaborada uma Constituicdo para a Republica de Weimar, sendo praticamente
unanime entre os tedricos do constitucionalismo o reconhecimento de que a
Constituicdo de Weimar, de 1919, foi a primeira de contetido socializante com efeitos
praticos, atribuindo ao Estado o papel de garantidor de direitos sociais, rompendo com
a tradicao liberal-burguesa. (DALLARI, 2015, p. 138)

As Cartas do México (1917) e de Weimar (1919) influenciaram o texto da Constituicdo
brasileira de 1934, que veio a romper com a perspectiva republicana-liberal da Constituicéo de

1891, sendo a primeira carta constitucional brasileira de cunho social.

No caso especifico do Brasil:

O Estado Social assim se delimita no &mbito dos direitos sociais classicos, definindo-
se, por isso, como um Estado trabalhista, mesmo quando institui agdes sociais, sempre
restritas, no entanto, direta ou indiretamente, aos conflitos entre o capital e o trabalho.
Embora tenha instituido a educagdo e a salde, ndo o fez como direitos publicos
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subjetivos, integrativos da cidadania (MARSHALL, 1967, p. 84).* Ao contrério, no
Estado Social, os universais foram relegados a iniciativa casuistica dos governos,
porque ndo eram instituidos como politicas e programas de Estado e os governos,
desse periodo, deixaram-nos mais a cargo da iniciativa filantropica (Lei federal n. 91
de 28/5/1935) [...]

O Estado de Direito distingue-se do Estado Social, no Brasil, também porque este
passou a regular uma esfera muito mais ampla de distribuicdo de competéncias
politicas estatais (federal, estaduais e municipais) do individuo e da sociedade civil.
A ruptura entre esta e o Estado, prépria do liberalismo, foi atenuada, com o Estado
absorvendo-a lentamente, por meio de normas de politica econémica e social, em que
o individuo ficou em segundo plano. Esse longo processo significou os primérdios de
sua politizacdo que, entretanto, somente atingiu sua plenitude no Estado Democréatico
de Direito [...]

Mas o Estado Social passou a se defrontar com os limites meramente programéticos
de seus principios, por meio dos quais buscava passar de sua esfera abstrata para a
ordem efetiva das normas. Se é certo que foi por meio da programaticidade que
inaugurou rusticamente o processo de superacdo da rigida separacéo entre o Estado e
a sociedade civil, € também verdade que, com ela, o fez apenas pela enunciagdo de
principios abstratos e programaticos (SIMOES, 2013, p. 286).

Percebe-se que, apesar de contemplar os direitos fundamentais sociais, lastreados no
valor da igualdade, o Estado Social sofreu no que se refere ao plano da efetividade, no &mbito
da concretizacdo dos direitos atinentes a Justica Social. No caso especifico do Brasil, é
importante frisar que a estruturacdo do Estado Liberal e do Estado Social possuiu caracteristicas

préprias, ou seja, ndo espelharam necessariamente o desenho europeu, por exemplo.

Especialmente no que se refere ao Estado Social brasileiro, é notdrio que, salvo a tutela
do Estado como promotor de politicas publicas de cunho social, ndo tivemos uma “filtragem”
dos direitos ditos de liberdade® pelo olhar social. Muito pelo contrario, o Estado Social
brasileiro ascendeu em um periodo de recrudescimento democratico — ditadura varguista da
década de 1930 e Estado Novo varguista da década de 1940 — e de cerceamento de alguns

direitos politicos e civis.>®

N&o haveria uma virada de pagina até o final da década de 1980, com a Constituicdo de
1988, visto que, apesar do regime varguista ter sido encerrado em 1945, a Constitui¢do Social

de 1946 teve sua vigéncia interrompida a partir do golpe civil-militar em 1964. Esse golpe

54 Um dos olhares que serdo lancados na proxima sessdo sera o de cidadania proposto pelo historiador José Murilo
de Carvalho, que se utiliza da teoria de T. H. Marshall para tentar compreender o desenvolvimento dos direitos
civis, politicos e sociais no Brasil.

55 Qs direitos individuais que conformam o Estado (Liberal) de Direito, como propriedade e as liberdades
propriamente ditas.

%6 Esta discusséo sera retomada no tépico sobre Cidadania no Brasil.
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resgatou — e de certa maneira “aprimorou” — o sistema “social” sem liberdades da ditadura

varguista. Contudo, tal arranjo duraria 21 anos.

No ambito global, é importante frisar que o Estado Social ganhou sobrevida — e refor¢o
— apo6s a Segunda Guerra Mundial. Especialmente a partir da criacdo da Organizacdo das
NacGes Unidas e de sua Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, das politicas
de ajuda econébmica a comunidade europeia capitaneadas pelos Estados Unidos da América
(Plano Marshall), assim como a expansdo da orientacdo social mundo afora atraves do dito
constitucionalismo social.®® Tinha inicio 0 modelo de Estado Democratico de Direito, que 0
Brasil viria a adotar apenas a partir da promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa
de 1988.

4.1.3 Considerac6es sobre o0 Estado Democratico (Social) de Direito

O Estado Democrético de Direito € fruto da tentativa de se conciliar o ideal democrético
ao Estado de Direito, sem obstar de preocupar-se com as questfes sociais, sendo que seu
objetivo central é a transformacéo do status quo (STRECK; MORAIS, 2014). Este modelo de
Estado busca assegurar tanto os direitos civis e politicos, quanto os direitos sociais, passando a
adotar uma dimens&o universalizante destes direitos (SIMOES, 2013).

A Constituicdo de 1988 fez uma opcdo politica ao estabelecer um Estado Democratico
de Direito (“a RepuUblica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrético de
direito”),*® lastreado nos principios fundamentais da soberania, da cidadania, da dignidade da

pessoa humana, dos valores sociais do trabalho, da livre iniciativa e do pluralismo politico.

57 Sobre a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “De certo modo, pode-se dizer que houve uma retomada
das proclamagBes humanistas externadas pelos filésofos-politicos dos séculos XVII e XVIII, com o
reconhecimento de que a liberdade e a igualdade sdo atributos naturais de todos os seres humanos, sem qualquer
excecdo, e devem ser protegidos por toda a sociedade, como direitos inerentes a condi¢cdo humana. Esse
reconhecimento foi expresso, com clareza e objetividade, na parte inicial do artigo 1° da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nac¢des Unidas em 10 de dezembro de
1948, com o seguinte enunciado: ‘Todos os seres humanos nascem livres e iguais em direitos e dignidade. Todos
sd0 dotados de razdo e de consciéncia e devem agir, uns em relagdo aos outros, com espirito de fraternidade’.”
(DALLARI, 2015, p. 140)

%8 Pode-se destacar as constituicdes da Alemanha (Lei Fundamental de Bonn, de 1949), de Portugal (1976) e da
Espanha (1978) como exemplos de constituigdes que conformaram um “novo” Estado Social, o Estado
Democrético de Direito.

59 Segue a redagdo integral do caput do artigo 1° da Constituicdo de 1988: “A RepUblica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos [...].”
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A rigor, desde seu predmbulo h& uma demarcagdo clara da figura do Estado
Democratico. Assim como de sua conexdo aos direitos civis, politicos e sociais, tendo estes
inclusive um destaque a mais, haja vista que precedem aqueles na redacéo da lei fundamental

brasileira.

Registra o predmbulo que a Assembleia Constituinte instituiu “um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica.”®® (BRASIL, 1988, grifos

N0ss0s).

A primazia do termo direitos sociais ante direitos individuais ja sugere uma demarcacao,
um olhar diferenciado dado pela Constituicao a este agrupamento de direitos. Aliado a isto, é
imperioso frisar que a mencdo a justica® parece guardar relagdo com a questdo da Justica
Social. Tal questdo sera retomada na sec¢do final deste trabalho.

Streck e Morais (2014, p. 98) definem com clareza o semblante do Estado Democrético
constituido pela Carta de 1988, que ressignifica a questdo social e elege a participacdo como

elemento essencial para seu funcionamento:

O Estado Democrético de Direito tem um contelido transformador da realidade, ndo
se restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptacdo melhorada das
condic@es sociais de existéncia. Assim, 0 seu conteldo ultrapassa o aspecto material
de concretizagdo de uma vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como
fomentador da participacdo publica no processo de construcdo e reconstrucdo de um
projeto de sociedade, apropriando-se do carater incerto da democracia para veicular
uma perspectiva de futuro voltada a produgdo de uma nova sociedade, na qual a
questdo da democracia contém e implica, necessariamente, a solu¢do dos problemas
das condi¢Oes materiais de existéncia.

A dimensdo democratica do Estado adotada pela Constituicdo de 1988 convoca a
participacao publica, tendo a Carta de 1988 instituido mecanismos diversos para a participacdo

direta dos cidaddos. Ou seja, apesar do cerne representativo, o texto constitucional apresentou

60 A redagdo completa do predmbulo é: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais €
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus,
a sequinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.” (BRASIL, 1988)

61 A constituicdo menciona a justiga como “valor supremo” no Preambulo, a construgio de uma “sociedade justa”
como objetivo da Republica Federativa do Brasil no artigo 3°, a “justica social” como parametro da ordem
econdmica no art. 170 e a “justica social” como objetivo da ordem social no art. 193 (BARZOTTO, 2005, p. 182-
183).
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mecanismos de democracia participativa como plebiscito, referendo, iniciativa popular, espacgos
para representacdo em conselhos de Estado, dentre outros.

Paulo Sérgio Novais de Macedo (2008, p. 188-190) identifica os principais instrumentos
para participacdo popular dispostos no texto constitucional, sendo possivel destacar o direito de
peticdo aos poderes publicos, a legitimidade do cidaddo para proposi¢do de acdo popular, a
participacdo em audiéncias publicas que visam a elaboracdo das leis orcamentérias, a

participacio social nos diversos conselhos publicos, dentre outros.®?

Paulo Bonavides (2007) também destaca como instrumentos atinentes ao Estado

Democratico,®® instituidos pela Constituicio de 1988, o mandado de injuncio, o mandado de

62 _ Direito de peticdo aos poderes publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder (Art.
50, XXXIV, a—CF);

— Reconhecimento da competéncia do Tribunal do Jiri, de carater eminentemente popular, de participacéo da
sociedade no Poder Judiciario (Art. 5°, XXXVIII — CF);

— Legitimidade de qualquer cidaddo para propor a¢do popular, em defesa de direito difuso, objetivando anular ato
lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histdrico e cultural (Art. 5° LXXIII — CF);

— Participagdo da comunidade nas acfes de seguridade social (Art. 194, VIl — CF);

— Participacao dos trabalhadores e empregadores nos érgdos colegiados dos drgaos publicos, para defesa de
interesses profissionais ou previdenciarios (Art. 10 — CF);

— Previsdo de lei sobre a iniciativa popular no processo legislativo estadual (Art. 27, 8 4° — CF). Esse dispositivo
levou os Estados a regulamentarem a iniciativa popular e a criarem, alguns deles, a Comissdo de Legislacdo
Participativa, facilitando a participacdo popular no processo legislativo;

— Colaboragdo de associacOes representativas da coletividade no planejamento municipal (Art. 29, XII — CF). Deu
origem ao Orgamento Participativo, em d&mbito municipal, em diversas cidades brasileiras;

— Previsdo de iniciativa popular de projetos de lei de interesse especifico do Municipio, da cidade ou de bairros,
mediante manifestacdo de, pelo menos, cinco por cento do eleitorado (Art. 29, XIII — CF);

— Colocacéo das contas dos municipios a disposi¢do dos cidaddos, que poderdo questionar-lhes a legitimidade e a
legalidade (Art. 31, 83° — CF);

— Participacdo dos usuarios na administracdo direta e indireta quando se tratar de prestacdo de servigos a
comunidade (Art. 37, §3° — CF);

— Realizacdo de audiéncias publicas das comissdes do Legislativo com entidades da sociedade civil (Art. 58, Il —
CF);

— Legitimidade dos cidaddos para iniciativa de leis (Art. 61, §2° — CF);

— Legitimidade ao cidaddo, partido politico, associacdo ou sindicato, para denunciar irregularidades ou
ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido (Art. 74, §2° — CF);

— Participacdo de seis cidaddos brasileiros natos, no Conselho da Republica (Art. 89, VII — CF);

— Participacdo de dois cidaddos no Conselho Nacional de Justica (art. 103-B, XIII — CF);

— Participagdo de dois cidadaos no Conselho Nacional do Ministério Publico (Art. 130-A, VI — CF);

— Participacdo do setor de producgdo, envolvendo produtores e trabalhadores rurais, bem como dos setores de
comercializagdo, de armazenamento e de transportes na politica agricola (Art. 187 — CF);

— Participagdo da comunidade, na gestdo administrativa das acoes de seguridade social (art. 194, paragrafo Unico,
inciso VII — CF). Deu origem aos Conselhos de Assisténcia Social;

— Participacdo da comunidade nas acfes e servigos publicos de saide (Art. 198, Il — CF). Deu origem aos
Conselhos de Saude;

— Participacdo da populacdo, por meio de organizacgdo representativa, na formulagdo das politicas e no controle
das acOes da Assisténcia Social (Art. 204, 11 — CF);

— Participagdo da sociedade no amparo as pessoas idosas (Art. 230 — CF);

— Participacdo de representantes da sociedade civil, no Conselho Consultivo e de Acompanhamento do Fundo de
Combate e Erradicagdo da Pobreza (Art. 79 das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias).

83 Bonavides utiliza a expressdo “Estado social na democracia” (2007, p. 380 e ss.).
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seguranca coletivo e acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Para 0 saudoso
constitucionalista paraibano, o Estado Democrético fundado pela Carta de 1988 ndo apenas

concede direitos sociais, mas também os garante.

Pode-se conceber o Estado Democratico de Direito como um Estado cidaddo, que busca,
através de seus principios e diretrizes, conformar os direitos civis aos direitos da coletividade.
Além dos direitos sociais classicos, a Constituicdo de 1988 institui os direitos difusos e
coletivos , e oportunizou a participacdo direta da populacdo na elaboracdo e decisdo sobre

politicas publicas e decisdes politicas:

Além de representativa, a democracia participativa inaugura o processo que viabiliza
a expressdo das lutas e movimentos sociais no interior do Estado. Nesse sentido, pode
ser vista ndo somente como regime politico, que implementa uma série de estratégias
politico-institucionais, mas igualmente como procedimento, em que a participagdo
viabiliza o exercicio permanente da cidadania (SIMOES, 2013, p. 320).

Ja Luis Fernando Barzotto (2005, p. 188) apresenta uma perspectiva diversa,

descortinando os trés modelos de Estado estudados sob o viés da classica teoria da justica:%

O Estado Demaocrético de Direito pode ser diferenciado, do ponto de vista da teoria
da justica classica, do Estado Liberal e do Estado Social, pela énfase que cada um da
a um dos trés tipos de justica tradicionais. O Estado Liberal, que tem na autonomia
individual e na ideia de contrato a base da vida social, caracteriza-se por ter na justica
comutativa a ideia reguladora do convivio, que se caracteriza exclusivamente pela
relacdo entre individuos no mercado. O Estado Social, que tem por tarefa central a
distribuicdo de parte da riqueza gerada pela acumulacéo de capital, destina-se como o
promotor da justica distributiva. O Estado Democratico de Direito, assumindo a
justica comutativa e distributiva, disp6e dessas duas segundo a justica social, que tem
por finalidade imediata 0 bem comum e finalidade mediata/Gltima (justica distributiva
e comutativa) o bem da pessoa humana (2005, p. 188).

Por fim, é importante destacar a observacdo feita por Bonavides (2007), que aponta
como um dos principais desafios da Constituicdo de 1988 — a bem verdade, de todas as
constituicGes brasileiras — a concretizagao de seu texto. A fungéo dirigente pode ndo solucionar
tal desafio, mas, se respeitada, pode ajudar a deslindar o caminho mais viavel. Trataremos a

seguir da teoria da Constituicdo dirigente.

64 Conforme exposto no segundo capitulo desta Dissertagéo.
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4.2 TEORIA DO CONSTITUCIONALISMO DIRIGENTE DE J. J. GOMES CANOTILHO
Ha relacdo direta entre as inten¢bes do Estado Democratico (Social) de Direito e a teoria
da Constituicdo dirigente. Inicialmente elaborada pelo jurista aleméo Peter Lerche, a teoria do
Constitucionalismo Dirigente acabou sendo desenvolvida e adaptada pelo jurista portugués José
Joaquim Gomes Canotilho em sua Tese Constituigdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador,

tendo influenciado o desenho da Constituicéo brasileira de 1988.

Enquanto Lerche estabelecia a concepcao de Constituicdo Dirigente aquelas diretrizes
constitucionais que configuram imposic¢des permanentes ao legislador, Canotilho ressignificou
a ideia, aplicando-a a todo o texto constitucional (CARVALHO, 2012).

Fruto direto da inagéo estatal no que tange ao cumprimento de suas obrigagdes frente
aos direitos fundamentais sociais, compreende-se uma constituicdo como Dirigente quando esta
busca “dirigir” e “transformar” um Estado, fixando diretrizes e orientando a implementagdo de
politicas publicas de cunho socioeconémico. Dito de outro modo: “Constituicdo Dirigente é
[aquela] que fixa uma direcdo para o Estado seguir, vinculando os Poderes Publicos e
estabelecendo critérios concretos para a execucao de suas metas.” (NUNES JUNIOR, 2019, p.
188).

Na visdo de Daniel Sarmento (2017, p. 196):

O dirigismo constitucional elabora um conceito material de legitimidade: as
ConstituicBes devem conter ndo s6 normas que determinam limites (Constituicao
garantia) e processos (Constituicdo como processo ou instrumento de governo) para a
atividade politica, mas também normas definidoras de finalidades politicas e
econdmicas. A teoria da Constituicdo dirigente busca justamente investigar a
vinculacdo do Estado e da sociedade a esse tipo de programa constitucional
transformador: “a Teoria da Constituigdo assume-se como teoria da constitui¢do
dirigente enquanto problematiza a tendéncia das leis fundamentais para: (1) se
transformarem em estatutos juridicos do Estado e da sociedade; (2) se assumirem
como norma (garantia) e tarefa (dire¢do) do processo politico social”. Com eSse
proposito, a teoria da Constituicdo dirigente elege temas prioritarios, como a
legitimagdo substantiva da legislacdo, a estrutura das normas programaéticas, o grau e
a forma de vinculacdo do legislador ao programa constitucional. A questdo central é
identificar em que medida o contelldo material fixado no programa constitucional é
determinante para a atividade legislativa, definindo o préprio teor das decisdes
politicas tomadas pelas geraces futuras.

Tal percepcéo de constituicdo foi desenvolvida por Canotilho ao observar o desenho da

Constituicdo portuguesa de 1976, que possuia uma forte inspiracdo socialista. Fruto da
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Revolucio dos Cravos®, num primeiro momento a Constituigdo tinha inscrito em seu texto
ideias como “sociedade sem classes” e “transi¢do para o socialismo”, mas em 1982, apds sua
primeira revisdo constitucional, tais expressdoes foram substituidas por “realizacdo da
democracia econOmica, social e cultural” e “construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria”, respectivamente (SARMENTO, 2017). Foi com lastro neste texto que Canotilho

contextualizou sua teoria dirigente.

Leciona Canotilho (2003, p. 210) que, apos a segunda revisdo da Constituicdo
portuguesa, ocorrida em 1989: “[...] a constituicdo econdmica do texto originario marcada por
inequivocas dimensdes socializantes é substituida por uma outra constituicdo econdmica aberta

ao ‘mercado comum’.”

Segue que Portugal passou por drasticas mudancas em seu desenho politico-
institucional com vistas a seu ingresso na comunidade europeia, ou seja, ao bloco politico e
econémico conhecido como Unido Europeia (UE). Em razdo de seu ingresso na EU a
Constituicdo portuguesa acabou sendo novamente alterada. A consequéncia direta destas

alteragdes se deu na “perda” da énfase dirigente dos ditames constitucionais.

A partir do momento em que Portugal aderiu a Comunidade Econémica Europeia
operou-se uma transformacdo radical da nossa constituicdo econdémica — “constitui¢éo
economica”, “constitui¢do financeira e fiscal”, “constitui¢ao industrial”, “constitui¢ao
agricola”, “constituicdo comercial’. Em boa medida, as normas constitucionais
definidoras dos quadros normativos destas ‘“constituicdes” passaram a ser

“desbancadas” pelas normas comunitarias incidentes sobre as mesmas matérias [...].

A Terceira Revisdo da Constituicdo (Lei Constitucional n.° 1/92, de 25 de Novembro)
mais ndo fez do que dar guarida a um “facto consumado”: o Tratado de Maastritch.
Neste sentido se compreende o artigo 7./6 quanto ao exercicio em comum dos
poderes necessarios & construcdo da unido europeia, o artigo 15.° quanto a capacidade
eleitoral dos cidaddos dos paises membros da Unido Europeia residentes em Portugal
e eleicdo de Deputados por Portugal ao Parlamento Europeu, e o artigo 105° que
retirou o exclusivo da emissdo de moeda ao Banco de Portugal. (CANOTILHO, 2003,
p. 210)

O eminente constitucionalista sintetiza tais alterages afirmando que a segunda reviséo
constitucional acarretou a “reversibilidade da constitui¢do econdmica” e que a terceira revisao
constitucional estabeleceu o “caminho de uma constituicdo regional em virtude da clausula

europeia” (CANOTILHO, 2003).

8 Também conhecida como Revolugéo de Abril, foi resultante do movimento politico e social que depds o regime
ditatorial de Salazar, que vigiava desde 1933. Ocorrida em 25 de abril, ela culminou num processo de
redemocratizacdo de Portugal, cuja consequéncia direta foi a Constituicdo de 1976.
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Ocorreram pelo menos mais duas revisdes constitucionais (1997 e 2001), mas o “ponto
de ruptura” para com o ideario “revolucionario” e dirigente-compromissorio do texto

constitucional de 1976 teve seu eixo central nas revisdes acima destacadas.

Segue que tais alteracfes de rumo politico contribuiram para que Canotilho revisasse
sua teoria da Constituicdo Dirigente, sendo este um momento de inflex&o de sua prestigiada
Tese. Canotilho (2003, p. 217-218) expde que: “Hoje, em virtude da transformagao do papel do
Estado, o programa constitucional assume mais o papel de legitimador da socialidade estatal

do que a funcdo de um direito dirigente do centro politico.”

Todavia, conforme sera explorado adiante, tal compreensdo ndo se adequa a realidade

brasileira.

Novas compreensdes a parte, certo € que o Brasil — e sua Constituicdo — reflete um
cenario distinto aquele de Portugal. Por aqui muitas das “promessas” do pacto constituinte (ou
“reconstituinte”) de 1988 permanecem descumpridas ou ainda por cumprir. Todavia, os
objetivos e diretrizes constitucionais sdo claros no sentido de estabelecer o que o Estado
brasileiro deseja concretizar. A mantenca e resignacao da teoria da Constituicdo Dirigente é

essencial para a busca por concretizacao de Justica Social.

Apesar dos retrocessos e interpretagdes que ferem de morte a esséncia da Constituigéo

de 1988, a concepcdo Dirigente permanece viva:

Hé& quem defenda que a teoria da Constituicdo dirigente seria especialmente adequada
ao Brasil por duas razdes fundamentais. Em primeiro lugar, a Constituicdo Federal de
1988 ¢ uma Constitui¢do dirigente — conclusdo que ndo pode ser refutada. Uma teoria
da Constituigdo, para ser “constitucionalmente adequada”, deveria, por isso, ser uma
teoria da “Constituigdo dirigente”. Em segundo lugar, a teoria da Constitui¢do
dirigente seria adequada a compreensao da Constitui¢do brasileira também em razéo
do ndo cumprimento, no Brasil, das “promessas da modernidade”, positivadas no
texto constitucional (sobretudo na forma de direitos fundamentais), e do
funcionamento distorcido de nossa democracia representativa — ambas caracteristicas
da “realidade periférica” de nosso pais. (SARMENTO, 2017, p. 197)

E justamente neste sentido que se compreende a orientacdo de Justica Social que

conforma a Constituicdo de 1988. Tal compreensao sera desenvolvida a seguir.
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4.3 CONSTITUCIONALISMO DIRIGENTE APLICADO AOS PAISES PERIFERICOS OU
DE MODERNIDADE TARDIA

Conforme dito, Gomes Canotilho revisou sua teoria da Constituicdo Dirigente, muito
em razéo da mudanca de rumo de Portugal ao se integrar ao conjunto da Uni&o Europeia. O
processo de globalizacdo também teve participacdo nesta reorientacdo conceitual do insigne

constitucionalista portugués.

E possivel afirmar que a mudanga de postura de Canotilho ndo extinguiu a esséncia da
teoria que ele ajudou a conformar, ainda mais quando se tem em mente que ndo existe apenas
uma teoria constitucional, mas diversas teorias constitucionais. “[...] A Constituicdo (e cada
uma) depende de sua identidade nacional, das especificidades de cada Estado nacional e de sua
insercdo no cenario internacional. Do mesmo modo, ndo héa ‘um constitucionalismo’, mas, sim,
varios constitucionalismos.” (STRECK, 2017, p. 205).

O “fato” da Constituicdo portuguesa ter “perdido” seu viés dirigente ndo acarreta na
mudanca da feigéo dirigente da Constituicdo brasileira. Mais do que nunca deve ser protegida,

aplicada e efetivada.

Na conclusdo do prefacio a segunda edicdo de sua obra Constituicdo Dirigente e

Vinculacdo do Legislador, Canotilho (2001, p. 29) expde que:

[...] A Constitui¢do dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for entendido
como normativismo constitucional revolucionario capaz de, s6 por si, operar
transformagdes emancipatdrias. Também suportara impulsos tanaticos qualquer texto
constitucional dirigente introvertidamente vergado sobre si proprio e alheio aos
processos de abertura do direito constitucional ao direito internacional e aos direitos
supranacionais. Numa época de cidadanias maltiplas e de multiplos de cidadania seria
prejudicial aos proprios cidaddos o fecho da constituigdo, erguendo-se a categoria de
“linha Maginot” contra invasdes agressivas dos direitos fundamentais.

Alguma coisa ficou, porém, da programaticidade constitucional. Contra os que
ergueram normas programaticas a “linha de caminho de ferro” neutralizadora dos
caminhos plurais da implantacdo da cidadania, acreditamos que o0s textos
constitucionais devem estabelecer as premissas materiais fundantes das politicas
publicas num Estado e numa sociedade que se pretendem continuar a chamar de
direito, democraticos e sociais. (grifos nossos)

Note-se que sobrevive a “morte” a ideia de direcionamento por parte do Estado, em
razdo das orientages constitucionais, das politicas publicas direcionadas a concretizagdo do
Estado Social e Democrético pretendido pelo constituinte brasileiro. O desvio de rota do Estado
portugués ndo vincula o Estado brasileiro, especialmente por este possuir contradigdes e

caracteristicas proprias.
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Em outra oportunidade, Canotilho (2005, p. 15) detalhou um pouco mais acerca da

manutencdo do ideério dirigente de uma Constituicéo:

[...] Penso que continuamos a ter algumas dimensbes de programaticidade: o
legislador ndo tem absoluta liberdade de conformagéo, antes tem de mover-se dentro
do enquadramento constitucional. Esta a primeira sobrevivéncia da Constitui¢do
dirigente em termos juridico-programaticos. (grifos nossos)

Justica seja feita, o proprio Canotilno desvincula sua revisdo tedrica a situacao
especifica do Brasil ao afirmar que: “articulagdo das teorias do Estado com as teorias do poder
e do politico explica a aceitacdo da logica da constituicdo dirigente no contexto politico-
constitucional brasileiro.” (CANOTILHO, 2013, p. 46).

José Joaquim Gomes Canotilho (2005, p. 35) é ainda mais claro a respeito da
centralidade da teoria dirigente e sua conexdo ao desenho democratico e social do Estado

brasileiro:

Estamos a esquecer que no Brasil a centralidade é ainda do estado de direito
democratico e social, que a centralidade ¢ ainda do texto constitucional, que é carta
de identidade do proprio pais, que séo estes direitos, apesar de pouco realizados, que
servem como uma espécie de palavra de ordem para a prépria luta politica (2005, p.
35).

E possivel compreender que, além da dimensdo da efetividade, no sentido de que 0s
direitos (e os programas, metas e diretrizes dispostos na Constituicdo de 1988) devem ser
concretizados, tais dispositivos constitucionais também guardam um carater simbélico. Pois
atuam como uma espécie de incentivadores, provocadores das lutas por melhoria reclamadas

pelos titulares dos direitos fundamentais, ou seja, 0 povo.®

Verifica-se, assim, que as orientacdes constitucionais devem ser respeitadas tanto pelo
legislador quanto pelo administrador publico, ndo tendo estes a prerrogativa de partir ao

encontro dos objetivos constitucionais ou da busca por Justica Social, por exemplo.

E justamente através de uma visdo que enfoca o caso especifico no Brasil, suas
caracteristicas peculiares, que nos parece impossivel negar o carater dirigente a Constitui¢éo de
1988. Eros Roberto Grau (2005, p. 22) confirma este olhar ao informar que a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988: “uma Constituigdo dirigente e vincula o legislador. E

% Entenda-se povo em sentido amplo, titulares de direitos (nacionais ou estrangeiros residentes no pais).
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ainda que tenha sido multiplas vezes emendada, o seu cerne, que identifico fundamentalmente

nos preceitos dos seus artigos 3°, 1° e 170, resta intocado”.

Tais artigos — somados ao 6° e ao 193° — séo justamente aqueles que orientam a busca
por Justica Social, conforme exposto na secdo anterior. Verifica-se assim 0s primeiros
elementos que coadunam o ideal constitucional de Justica Social e a fungdo/caracteristica

dirigente da Constituicdo brasileira em vigéncia.

Faz-se necessario uma adaptacdo da teoria da Constituicdo dirigente. Ndo aquela
apresentada pelo préprio Canotilho no contexto portugués das Ultimas décadas, mas uma
orientada a conjuntura politica, juridica e social brasileira. Miguel Calmon Dantas, Lenio
Streck, Gilberto Bercovici e Claudia Maria da Costa Gongalves reinterpretam a teoria da

Constituicdo Dirigente a realidade brasileira.

Antes de verificarmos os pressupostos teoricos que conformariam a teoria “brasileira”
da Constituicdo dirigente, é importante destacar a analise de Néviton Guedes (2005, p. 7-8)
acerca das razdes dos distintos olhares a Constituicdo dirigente em Portugal e no Brasil

atualmente:

[...] Diferentemente do que ocorre em nosso pais, onde o @mbito normativo dito
programético da Constituicdo ainda enfrenta severa resisténcia conservadora, como
avalia o proprio professor Canotilho, o livro,®” em Portugal, juntamente com outros
fatores (entre os quais, certamente se situam as reformas que foram promovidas na
Constituicao Portuguesa de 1976), j& alcangou adequadamente os seus objetivos. Com
efeito, em Portugal, ninguém mais advoga a tese de uma Constituicdo com carater
duplice, ou a existéncia de um legislador totalmente livre quanto aos fins que deve
perseguir, pois, ainda que se reconheca uma ampla margem de apreciacdo e de
conformacao politica do legislador, ninguém mais desconsidera a existéncia de uma
Constituicdo que disciplina e, em algum sentido, modela sua atuacéo [...]

Infelizmente, porém, como se disse, essa ndo é a realidade brasileira. Como todos
sabem, técita ou expressamente, ainda se cultiva uma nada desprezivel oposi¢do, tanto
de setores politicos como académicos, no que se refere ao cumprimento das normas
constitucionais que imp8em objetivos, tarefas e finalidades ao legislador. Alias, bem
avaliada a questdo, os grupos hegemonicos, no Brasil, manifestam uma especial
vocagdo para 0 ndo cumprimento da Constituicdo que ndo se restringe ao seu ambito
programatico.

Mesmo reconhecendo avangos no percorrer das Ultimas trés décadas desde a
promulgacéo da Constituicdo de 1988, parece evidente que o0 pais ainda convive com extrema

desigualdade econdmica e social, dentre outras mazelas “alvo” da conformagao dirigente da

67 Néviton Guedes se refere a ja citada obra Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador, de J. J. Gomes
Canotilho.
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Constituicdo. Conforme visto, o Estado Democrético de Direito brasileiro tem o desiderato de
concretizar as promessas da modernidade rumo ao alcance de Justica Social e a feicdo dirigente

da Constituicdo é elemento essencial para isso.

E justamente devido a essa caréncia de realizacbes, de equacionamento econdmico e
social orientado pela Constituicdo, que ndo apenas a teoria da Constituicdo dirigente continua
relevante no &mbito do constitucionalismo brasileiro, mas principalmente seu fortalecimento e
sua reinterpretacdo levando em consideracdo as caracteristicas e os elementos que conformam

2 <6 bR 1Y

o Estado brasileiro (“terceiro mundista”, “periférico”, “em processo de desenvolvimento” etc.).

Partindo para a analise dos juristas que buscam um dirigismo constitucional conectado
a realidade brasileira, Miguel Calmon Dantas (2009, p. 21) é enfatico ao afirmar que se deve:
“reformular ¢ reforgar a teoria da constituigdo dirigente, mantendo-a sempre atualizada ao texto
e ao contexto brasileiro.” N&o caberia, neste sentido, uma reinterpretacdo do dirigismo
constitucional no sentido de “superar” tal caracteristica. O que se pretende ¢ interpretar a
Constituicao dirigente de 1988 conforme as peculiaridades inerentes ao nosso estagio atual de

desenvolvimento social e econdmico.

A defesa do dirigismo constitucional € justificavel no Brasil:

[...] Enquanto proposta para solucionar, dentre outros problemas decorrentes, o da
falta de efetividade das normas constitucionais programaticas e de direitos sociais,
cuja solugdo, por sua vez, é importante e impositiva porque se destinaria a mitigar o
grau de exclusdo e desigualdade existente no contexto brasileiro, marcado pela
concentracdo de riqueza, pelo individualismo possessivo, por altos indices de
exclusdo social, denotando a negativa das condi¢Ges existenciais e de cidadania;
destinar-se-ia, ainda, a interferir sobre a acdo pUblica e sobre as politicas publicas
voltadas aos problemas sociais e aos de desenvolvimento em virtude dos vicios do
processo politico-democratico que, por sua vez, consubstanciam obstaculos que
desafiam o dirigismo constitucional. (DANTAS, 2009, p. 27)

Nota-se que a questdo atinente as normas programaticas e, por conseguinte, aos direitos
fundamentais sociais guardam relagéo direta com os objetivos constitucionais e com a feigédo
dirigente do texto constitucional. Queira-se ou ndo, a Constituicdo de 1988 foi desenhada como
instrumento politico e normativo cujo intuito é, dentre outros, a busca por Justi¢ca Social.

Qualquer caminhar contrario a esta orientacdo destoara do pacto constituinte de 1988.

O desenvolvimento da perspectiva dirigente da Constituicdo so sera possivel a partir do
momento em que adequarmos o texto ao contexto brasileiro (DANTAS, 2009), aos problemas

econbmicos e sociais que nos perseguem ha décadas.
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Importante frisar que o viés dirigente da Constituicdo ndo se reduz a ideia de
“amarracdo” das decisdes politicas no que se refere a elaboracdo e aplicagdo de leis
regulamentadoras ou de politicas publicas aptas a concretizacdo dos anseios constitucionais.
Muito pelo contrario, faz-se necessario que exista margem para a atuacdo plena dos poderes
politicos, assim como para a atualizacdo do olhar sobre as demandas sociais a serem priorizadas

a cada momento historico.

N&o se pode perder de vista a esséncia do desenho constitucional, as promessas
apresentadas, no sentido de direcionar-se sempre a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidéria, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducgdo das desigualdades sociais e

regionais, visando o bem-estar de todos e a justica social:

[...] A teoria da constitui¢do dirigente deve buscar sempre uma continua adequac&o,
ndo apenas ao texto, mas também ao contexto, [...] pois a compreensdo ocorre
conjuntamente com a interpretagcdo e aplicacdo, exigindo um esfor¢o continuo de
atualizacdo, conducente a uma living constitution, mantendo abertos, mas dirigidos,
os caminhos relativos as opc¢Bes politicas fundamentais e ao desenvolvimento das
politicas publicas reabilitadoras da capacidade de intervencdo do Estado, nota tipica
do Estado Social (DANTAS, 2009, p. 34).

Tal percepcdo se coaduna a teoria desenvolvida por Lenio Luiz Streck (2017, p. 205)

quando este informa que:

[...] O preenchimento do déficit resultante do historico descumprimento das
promessas da modernidade pode ser considerado, no plano de uma teoria da
Constituicdo adequada a paises periféricos ou, mais especificamente, de uma teoria
da Constituigdo dirigente adequada aos paises de modernidade tardia (TCDAPMT),
como conteido compromissdrio minimo a constar no texto constitucional, bem como
0s correspondentes mecanismos de acesso a jurisdicdo constitucional e de
participacdo democratica (2017, p. 205).

A Teoria da Constituicdo Dirigente Aplicada a Paises de Modernidade Tardia
(TCDAPMT) se apresenta assim como uma das possibilidades para interpretar a funcéo
dirigente da Constituicdo de 1988. Para Streck (2017), esta “adequacdo constitucional” ¢
necessaria ao cenario brasileiro, haja vista a incapacidade do Estado em promover as ditas
promessas da modernidade, além de possuir dificuldades na superacdo do formalismo e, por
conseguinte, no cumprimento substantivos elencados pela Constituigdo. A Carta de 1988 nédo é

uma “folha em branco”.%8

% Termo aplicado pelo jurista alem&o Ferdinand Lassalle para nominar as ConstituicGes escritas que ndo espelham
os “fatores reais de poder”, ou seja, ndo materializam seus preceitos. Afirma Lassalle que “todo pais tem e sempre
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Uma teoria da Constituicdo dirigente adequada a paises de modernidade tardia, que
também pode ser entendida como uma teoria da Constituicdo dirigente-
compromissoria adequada a paises periféricos, deve tratar, assim, da construcéo das
condices de possibilidade para o resgate das promessas incumpridas da modernidade,
as quais, como se sabe, colocam em xeque os dois pilares que sustentam o proprio
Estado Democratico de Direito. (STRECK, 2017, p. 207)

O resgate das promessas incumpridas da modernidade passam, por 6bvio, pelo respeito

as orientacdes constitucionais.

Gilberto Bercovici (1999, p. 40) esclarece em seu texto que a Constituicdo Dirigente:
“[...] procura, antes de mais nada, estabelecer um fundamento constitucional para a politica,
gue deve mover-se no ambito do programa constitucional. Dessa forma, a Constituicdo

dirigente ndo substitui a politica, mas se torna a sua premissa material.”

Além disso, afirma: “funcdo da Constituicdo dirigente é a de fornecer uma direcédo
permanente e consagrar uma exigéncia de atuacdo estatal.” (BERCOVICI, 1999, p. 40). Nos
parece que ao Estado brasileiro cabe a missao de “voltar aos trilhos”, no sentido de redirecionar

seu olhar ao que exprime a Constituicao de 1988.

O intuito transformador, no &mbito de cumprimento dos objetivos constitucionais, € uma
das razoes de ser de uma Constituicdo Dirigente. No caso de uma Constituicdo de pais
periférico, ainda mais. A Constituicdo como ferramenta, como bussola para o processo de

transformacdo. Neste sentido, € salutar a reflexdo de Bercovici (1999, p. 38):

Se o Estado constitucional democratico ndo se identifica apenas com o Estado de
Direito formal e quer legitimar-se como Estado Social, surge o problema da
Constituicao dirigente, que passa pela questdo da legitimacao além dos limites formais
do Estado de Direito, baseando-se também na transformacéao social, na distribuicéo
de renda e na dire¢do pablica do processo econdmico. A Constitui¢do deixa de ser
apenas do Estado, para ser também da sociedade.

Ainda no sentido de Constituicdo como instrumento para transformacéo:

A Constituicdo de 1988 é voltada a transformagdo da realidade. S&o os principios
fundamentais da Constituicdo, como vimos, os consagrados nos seus artigos 1° e 3°.
Séo esses os principios constitucionais que constituem o “cerne da Constitui¢do” e
que devem servir de diretriz, por meio do principio da unidade da Constituigdo, para

teve em todos 0s momentos de sua histéria uma Constituicdo real e verdadeira. O especifico das eras modernas
[...] ndo sdo as constituicdes reais e efetivas, mas sim as constitui¢des escritas, as folhas de papel.” (LASSALLE,
2015, p. 65). Ndo compreendemos a Constituicdo de 1988 como uma apenas folhas de papel.
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a interpretacdo coerente das normas da Constituicdo de 1988 sem isola-las do seu
sistema e contexto. (BERCOVICI, 1999, p. 46)

Claudia Maria da Costa Goncalves (2015, p. 253) compreende que devemos realizar

uma nova leitura das Constitui¢des de cunho Dirigente, no sentido de as observarmos como:

[...] Instrumentos politicos que visam constituir a dignidade humana para todos,
independentemente do mérito ou da posicdo pessoal de cada um no mercado. As
diretrizes basicas das politicas dos direitos fundamentais sociais devem, assim,
ocupar papéis de destaque no interior das novas constituicbes dirigentes, que
precisam se afirmar como textos politicos do Estado e da sociedade civil.

Nota-se que, ainda que o papel do Estado seja essencial a consecucdo dos objetivos
fundamentais dispostos na Constitui¢do de 1988, também cabe a sociedade civil reivindicar seu
pleno cumprimento. No sentido de reclamar ao Estado a efetivagao dos direitos de cariz social,

assim como de elaborar as politicas publicas adequadas a efetivacdo daqueles.

H4, assim, uma relacdo necessaria entre Estado/poder publico e sociedade civil para o
pleno funcionamento de um Estado Democratico (Social) de Direito e o respeito (e protecao) a

uma Constituicdo Dirigente. Ainda mais em paises de modernidade tardia como o Brasil.

E importante destacar que a partir da década de 1990 (ndo apenas, mas principalmente
no Brasil) a bandeira neoliberal foi icada com afd, o que acabou por sabotar em muitas frentes
o carater dirigente de diversas Cartas Constitucionais. O “enxugamento” do Estado (e, por
conseguinte, dos servicos publicos por ou através dele prestados) foi uma das razbes para o

enfraquecimento das orienta¢Ges constitucionais.

A luz de tais percalcos caminha a reflexdo proposta por Gongalves, cujo epicentro reside
nédo apenas na manutengdo/aprimoramento da orientacédo dirigente de nossa Constituicdo. Mas
também na repactuacdo das obrigacbes mutuas entre Estado e sociedade civil quanto a
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, com o intuito de estabelecermos uma vida

minimamente digna a todos:

[...] As demandas mais incisivamente colocados nos anos 90 (século XX),
reivindicativas de espacos e possibilidades de dissenso e de pluralismo, obrigam, hoje,
a releitura das constituicdes dirigentes, para expurgar do seu nicleo rigido matérias
que devem ou podem ser deixadas a cargo da legislacdo infraconstitucional, assim
como do debate politico entre governo e sociedade civil. Nesse sentido, os desafios
histéricos suscitados pelo constitucionalismo dirigente impdem que demarquem nas
Cartas Politicas os papéis do Estado e as possibilidades de luta que devem remanescer
para a sociedade civil. Tem-se, assim, que além de suas atribuicdes classicas
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(legislativas, jurisdicionais, militaristas e fiscais), as constituicdes dirigentes devem
deixar prioritariamente a cargo do Estado a obrigagdo de construir uma politica
nacional dos direitos fundamentais, incluindo-se, ai, obviamente, os encargos das
esferas publicas para a consecucéo das necessidades humanas basicas,®® as quais sdo
aqui reiteradas: autonomia individual, alimentagdo nutritiva e dgua potavel, habitagao
adequada, seguranca nas condices de trabalho, remuneragdo digna (salario minimo),
emprego, ambiente fisico saudavel, seguranca, salde, protecdo a infancia e a
adolescéncia, educacdo basica, protecdo a familia, a mulher e a maternidade. Garantir
essas condicGes, para 0s que ndo possam prové-las individualmente ou com a ajuda
da familia, deve continuar integrando, nos textos constitucionais, o elenco de
obrigacgdes do Estado. (GONCALVES 2015, p. 253)

Retomando ao que foi discutido na secdo anterior, mais especificamente a relacéo entre
0 cumprimento dos objetivos fundamentais da Republica dispostos no texto constitucional e a
concretizacdo de justica social, também é possivel associa-los a configuracdo dirigente da
Constituicdo de 1988:

Constitucionalismo dirigente em prol da coletividade, em especial — adequando-se o
discurso a realidade constitucionalizante brasileira — de muitos (!) individuos pobres
que (sobre)vivem numa sociedade extremamente (!) desigual (art. 3°, incisos I e IlI,
da Constituicdo de 1988) (MOREIRA, 2010, p. 170).

Parece possivel pensar neste constitucionalismo dirigente (adequado a paises de
modernidade tardia) como estruturante (e estrutura) a busca pelo cumprimento dos destacados
objetivos fundamentais. E, por conseguinte, da realizacdo de justica social (atraves da

materializacdo, dentre outros, dos direitos fundamentais de cunho social).

A Constituicdo de 1988 alinha-se a tal percepcao. Seu enfoque é no presente e no porvir.
Mas para que o porvir se realize, no sentido de alcancar-se na medida do possivel uma sociedade
mais justa e igualitaria (justica social), faz-se necessario a contencdo dos impetos reformistas
que a pretexto de “ajustes” (econdmicos) atingem as vigas de sustentacdo do sistema
constitucional dirigente-compromissorio brasileiro. Tal contengdo se vislumbra através do
respeito ao principio da proibicdo de retrocesso social, um dos eixos centrais da presente

Dissertacdo e que serd apresentado na secdo seguinte.

A titulo de arremate, destaco a afirmacdo acerca da esséncia dirigente (e
compromissoria) da Constituicdo de 1988 formulada pelos professores Enzo Bello, Gilberto
Bercovici e Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima (2018, p. 1771-1772):

8 Trataremos sobre as “necessidades humanas basicas” e sua relagdo com o ideal de Justica Social na proxima
secao.
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A Constituicdo brasileira de 1988 é uma constituicdo dirigente. O seu artigo 3°
incorpora um programa de transformagdes econémicas e sociais a partir de uma série
de principios de politica social e econdmica que devem ser realizados pelo Estado
brasileiro. As normas determinadoras de fins do Estado dinamizam o direito
constitucional, isto é, permitem uma compreensdo dinamica da constituicdo, com a
abertura do texto constitucional par desenvolvimentos futuros. Deste modo, explicita-
se 0 contrates entre realidade social injusta e a necessidade de elimina-la, impedindo
que a Constituicdo considere realizado o que ainda esta por se realizar, implicando na
obrigacdo do Estado em promover a transformacéo da estrutura econdémicas-social.

Novas interpretacdes acerca do dirigismo constitucional sdo ndo apenas possiveis, mas
certamente desejaveis e necessarias, haja vista as mudangas conjunturais, sejam elas politicas,
econdmicas, sociais. Entretanto, a esséncia dirigente, o cerne compromissorio do texto e das
normas constitucionais, sua orientacdo no sentido de fazer-se cumprir seus objetivos
fundamentais, seu compromisso para com a busca por Justica Social, ndo podem ser
fragilizados. Toda inovagdo é bem-vinda, desde que ndao descaracterize a esséncia, a base que
sustenta o pacto politico e social firmado desde 1988.
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5 PROIBIQAO DE RETROCESSO E JUSTICA SOCIAL: UMA RELACAO
NECESSARIA

O sistema constitucional brasileiro a partir da promulgacéo da Constituicdo em 1988,
ampliou seu horizonte e passou a adotar uma estrutura mais proxima ao que se convencionou
chamar de neoconstitucionalismo.”® Além de resgatar um desenho socializante no presente no

Brasil desde a Constituicdo de 1946.

Esta nova estrutura constitucional tem nos direitos fundamentais sociais uma de suas
prioridades, haja vista a busca por superacdo da miserabilidade e pobreza pontuada pelos ja
destacados objetivos fundamentais da Republica. A promoc¢do dos direitos fundamentais
sociais, seja no ambito prestacional ou ndo, revela-se como uma das estratégias para a superagdo

deste estado de coisas.

Segue que, para que tais objetivos possam ser concretizados, faz-se necessaria a
manutencdo e desenvolvimento de politicas publicas que vislumbrem tal porvir. Dentre estas
politicas publicas se encontram aquelas que tém como propdsito a efetivacdo de direitos
fundamentais (mais detidamente os de cunho social), ndo se admitindo, a priori, retrocessos

quanto ao nivel alcancado no que se refere ao grau de efetivacéo.

E justamente sobre a protecdo do nivel de desenvolvimento da promocéo dos direitos
fundamentais sociais que surgem, no ambito doutrinario e jurisprudencial, primeiramente na
Alemanha e depois espraiado para Portugal e Brasil, os fundamentos de um principio de
proibicdo do retrocesso social. E sobre as formulagdes observadas nos trés paises que a analise
se detera.

Antes de adentrarmos no estudo de sua fundamentacdo, é importante salientar que além
de sua fundamentagdo, ha certa discordancia acerca da nominacio do referido principio.” E
possivel encontrar trabalhos que o nomeiam de principio da vedacdo de retrocesso social,
principio do ndo retrocesso social, principio do ndo retorno da concretizagdo, proibicdo da

contra-revolucdo social, proibicdo da evolucdo reacionaria, principio da irreversibilidade,

0 Neoconstitucionalismo (ou neoconstitucionalismos) é um movimento constitucional desenvolvido apds a 1l
Guerra Mundial que propugna por uma reaproximacéo do direito & moral (na esteira do pds-positivismo) e, por
conseguinte, um alargamento da participacéo do Judiciario na efetivacdo das Constituicdes, especialmente aquelas
de cunho Social-Democrético.

I No direito espanhol o principio é conhecido como prohibicién de regresovidad, no inglés ratchet effect, no
francés effet cliquet e no aleméo nichtumkehbarkeitstheorie ou rickschrittsverbot (MARTINS, p. 365, 2020).
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proibicdo de retrocesso da protecdo jusfundamental, dentre outros. Nesse estudo, adota-se a
terminologia proibigdo de retrocesso. Registro feito, sigamos com o processo analitico.

5.1 A PROIBICA~O DE RETROCESSO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NO
DIREITO ALEMAO

No ambito do direito aleméo reputa-se a Konrad Hesse alguns elementos do que viria a
ser reconhecido como o principio de proibicdo do retrocesso social. Hesse desenvolveu a teoria
da irreversibilidade, na qual informa ndo ser possivel induzir o conteudo substantivo da
vinculacdo social do Estado diretamente da Constituicdo. A partir do momento em que ha
regulacdo ou conformacdo legal de politicas publicas ou de direitos fundamentais que desvelam
este principio, quaisquer medidas posteriores que viessem a interferir nestas
regulacGes/legislacdo seriam consideradas inconstitucionais. Observa-se assim a partir da
exposicdo de Hesse a nogéo de irreversibilidade das conquistas sociais alcangadas (NETTO,
2010, p. 102).

Tal teoria foi bastante criticada. Todavia acabou por influenciar alguns dos
posicionamentos do Tribunal Constitucional Federal aleméo, especialmente no que se refere a
alteracdes regulamentares ou legislativas que firam o que se convencionou chamar de minimo

existencial:

De uma forma geral, o tema do principio da proibicdo do retrocesso social na
Alemanha esteve mais associado a crise do Estado-Providéncia, em especial no que
concerne a protecdo das posi¢cdes juridicas dos cidaddos em face da tensdo entre a
decrescente capacidade prestacional do Estado e da sociedade e o aumento da

demanda por presta¢des sociais. (DERBLI, 2007, p. 139-140)

Em razdo das mudancas politicas e econémicas no que se compreende como Estado de
Bem-Estar Social da Alemanha (o destacado Estado-Providéncia), fez-se necessario um
reexame quanto aos deveres deste Estado para com sua gente. A partir de entdo o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha passou a ser cada vez mais provocado a decidir acerca da
constitucionalidade ou ndo de algumas medidas do governo que, a rigor, restringiriam (no todo

ou em parte) direitos fundamentais sociais dos cidadaos aleméaes.

Nasce deste conflito entre direitos em gozo pela populagéo e alteracbes dos mesmos
pelo governo, o reconhecimento jurisdicional do principio da proibi¢do do retrocesso social

pelo Tribunal Constitucional Federal alemao:



75

A Jurispruéncia do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha e boa parte da
doutrina construiram a tese da existéncia, no ordenamento constitucional tedesco, de
um principio da proibicdo de retrocesso social, buscando criar formas de protecdo as
prestacdes sociais que, no entanto, ndo tivessem carater absoluto e, assim, permitissem
a adaptacdo as mudancas sociais e econdmicas. Nesse mister, 0 pensamento entdo
vigente rejeitou a deducdo desse principio da clausula geral do Estado Social de
Direito (art. 20, inciso I, e art. 28, inciso I, ambos da Lei Fundamental de Bonn) ou de
outras normas de competéncia, calcando-se principalmente na garantia fundamental
da propriedade, insculpida no art. 14 da Constitui¢do alema. (DERBLI, 2007, p. 140-
141)

A fundamentac&o reconhecida pelo Tribunal ao referido principio, qual seja, a garantia
fundamental da propriedade, guarda relagdo com o que teorizava a época o jurista Martin Wolff,
cuja percepcdo funcionalista de propriedade ndo abarcava apenas a propriedade concebida
como direito real, mas quaisquer direitos subjetivos privados de natureza patrimonial (DERBLI,
2007, p. 141; NETTO, 2010, p. 103).

Observa-se que o Tribunal Constitucional Federal alemdo expandiu o conceito de
propriedade em sua racionalizacdo do principio da proibicdo de retrocesso social, aduzindo a
inconstitucionalidade da cessacdo de direitos subjetivos publicos de &mbito patrimonial caso

n&o inexista algum tipo de compensacao.

5.2 A PROIBICAO DE RETROCESSO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NO
DIREITO PORTUGUES

O caso referéncia no que se refere ao principio da proibicdo do retrocesso em Portugal
é 0 Acorddo 39/84 do Tribunal Constitucional portugués, cuja relatoria coube ao Conselheiro
Vital Moreira. Foi declarada por maioria a inconstitucionalidade do artigo 17° do Decreto-Lei
n. 254/1982, que revogava os artigos 18° a 61°, 64° e 65° da Lei 56/79, que tinha por finalidade
a organizacdo do Servico Nacional de Saude (SNS). Ou seja, versavam sobre o estatuto

funcional, a forma de financiamento das atividades, dentre outras questdes.

O SNS foi tido pelo Tribunal como materializador de garantia institucional no que se
refere a prestacdo de servigos atinentes a saude, sendo que, criado por lei, passou a ter a sua
existéncia garantida constitucionalmente, conforme se depreende do seguinte enxerto do
Acorddo:

a) A Lei n® 56/79, criando o Servico Nacional de Saide, ¢ uma forma de realizar
um direito fundamental, o direito a proteccao de salide contemplado no artigo 64°

da Consumigdo, designadamente cumprindo a tarefa constitucional consignada no n°
2 desse preceito constitucional;
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b) A Lei n®56/79 é uma lei em que a Assembleia da Republica se limitou a definir as
bases gerais do regime juridico do Servico Nacional de Salde, confiando ao Governo
0 seu desenvolvimento legislativo, mediante decreto-lei;

c) Através do artigo 17° do Decreto-Lei n° 254/82, ao revogar a maior parte dos
preceitos da Lei n® 56/79, o Governo legislou em matéria do direito a salude e
extinguiu na verdade o Servi¢co Nacional de Saude instituido por aquela lei (grifos
N0Ss0S).

Para o Tribunal Constitucional portugués, o artigo 17° do Decreto-Lei n. 254/1982
esvaziou o conteudo do direito constitucional a salide, uma vez que praticamente extinguiu a
prestacdo do servico de salde, ndo o substituindo por uma alternativa ao SNS. Reconhecia,
entdo, o Tribunal a proibicdo de retrocesso como principio protetivo a direito fundamental

social.

Aduz-se a presenca do aludido principio como fundamento da referida decisdo

observando o seguinte trecho do Acordéo:

A abolicdo do Servigo Nacional de Saude néo significa apenas repor uma situacéo de
incumprimento, por parte do Estado, de uma concreta tarefa constitucional; uma vez
que isso se traduz na revogacgdo da execucdo dada a um direito fundamental, esse acto
do Estado implica uma ofensa ao proprio direito fundamental [...]

Em grande medida, os direitos sociais traduzem-se para o Estado em obrigacao de
fazer, sobretudo de criar certas institui¢des publicas (sistema escolar, sistema de
seguranca social, etc.). Enquanto elas ndo forem criadas, a Constituicdo s6 pode
fundamentar exigéncias para que se criem; mas ap6s terem sido criadas, a
Constituicdo passa a proteger a sua existéncia, como se ja existissem a data da
Constituicdo. As tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos
fundamentais no sentido de criar certas institui¢cbes ou servicos ndo o obrigam apenas
a cria-los, obrigam-no também a ndo aboli-los uma vez criados [...]

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

Observa-se a seguinte premissa acerca do principio da proibigdo de retrocesso social:
materializado determinado direito fundamental de matriz social, seja através de norma legal
regulamentadora, seja através de politica pablica integralizadora da referida norma, vé-se o ente
estatal obrigado a proteger a integridade do referido direito fundamental social. N&o podendo

retroceder o alcance ou dimensdo daquilo que fora concretizado.
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H& num primeiro momento uma obrigacdo positiva por parte do ente estatal, uma
obrigagdo constitucional de prover o direito fundamental social (seja este uma prestagao ou
ndo). Cumprida a obrigacdo positiva, acrescenta-se ao Estado uma obrigacdo de cunho
negativo, no sentido de nao esvaziar o direito social prestado. Conforme destacado pelo relator,
o ente estatal “que estava obrigado a actuar para dar satisfacdao ao direito social, passa a estar
obrigado a abster-se de atentar a realizagdo dada ao direito social”. Ou seja, o Estado estara

proibido de retroceder a dimenséo posta do direito fundamental social em questéo.

ApoOs este caso referéncia outras questdes chegaram no Tribunal Constitucional de
Portugal, conforme pontua Luisa Cristina Pinto e Netto (2010, p. 103-104):

Posteriormente, o Tribunal Constitucional portugués foi confrontado com o principio,
por exemplo, no AC 330/89 — sobre as taxas moderadoras na salide —, no AC 148/94
— sobre as propinas do ensino universitario —, no AC 509/02 — sobre o rendimento
minimo de inser¢do — e no AC 590/04 — sobre crédito jovem bonificado —, mas ndo
voltou a tomé-lo como razdo fundamental de decidir. De fato, uma andlise da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués deixa ver que o principio de
proibicdo de retrocesso foi varias vezes mencionado, mas sua aplicacéo efetiva como
fundamento de uma deciséo no controle de constitucionalidade se deu no AC 39/84.

Sob o viés doutrinario, faz-necessario destacar as contribuicdes de alguns dos mais
prestigiados constitucionalistas portugueses, que a partir das expressdes doutrinarias e
jurisprudenciais observadas na Alemanha, ajudaram a formular teorias acerca do principio da

proibicéo do retrocesso social.

José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 338-339) informa ser a proibicao de retrocesso

social um principio corolério da democracia econémica e social:

Os direitos sociais e econdémicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia,
direito a educacdo), uma vez obtido um determinado grau de realizagdo, passam a
constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo. A
“proibicdo de retrocesso social” nada pode fazer contra as recessdes e crises
econémicas (reversibilidade factica), mas o principio em andlise limita a
reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranca social, subsidio de
desemprego, prestagdes de salde), em clara violagdo do principio da protec¢do da
confianga e da seguranca dos cidad&@os no ambito econémico, social e cultural, e do
nlcleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa
humana. O reconhecimento desta proteccdo de <<direitos prestacionais de
propriedade>>, subjectivamente adquiridos, constitui um limite juridico do legislador
e, a0 mesmo tempo, uma obrigacdo de prossecucdo de uma politica congruente com
os direitos concretos e as expectativas subjectivamente alicercadas. A violacdo do
nacleo essencial efectivado justificard a sancdo de inconstitucionalidade
relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada <<justica social>>.
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Alguns elementos apontados por Canotilho merecem maior detalhamento.
Primeiramente, frisa o professor jubilado da Universidade de Coimbra que tal principio incide
quando determinado direito fundamental social foi efetivado em algum grau, seja através de
comando constitucional direto, seja via lei regulamentadora. Portanto, realizado em algum grau,
o direito em questdo passa a se constituir como garantia institucional (ou seja, ha vinculacéo

ante seu cumprimento pelo Estado) e como direito subjetivo (exigivel frente os tribunais).

Destaca o ilustre professor a correlacdo entre o principio da proibicdo de retrocesso
social e os principios da protecdo da confianca e da seguranca dos cidaddos no ambito
econdmico, social e cultural, no que tange aos direitos adquiridos. Sendo assim, regulamentados
e efetivados (em alguma dimenséo) pelo aparato estatal, o direito fundamental social passa a se
constituir como direito adquirido pelos cidaddos, sendo vedado sua retrocessao ao ponto de
inicio. Também se configura como direito subjetivo, podendo, em causa de descumprimento

pelo Estado, ser reclamado ante o Judiciario.

Certo é que questdes relativas a crises financeiras poderdo acarretar obstaculo a
prestacdo plena dos direitos fundamentais sociais. O nucleo essencial dos direitos fundamentais
sociais’? ndo pode ser atingido, devendo o Estado criar estratégias de maneira a ndo retroceder
na prestacao/concretizacdo dos referidos direitos. Tal nlcleo essencial guarda relacdo direta

com o que se convencionou denominar de minimo para uma existéncia digna.”

A seguir Canotilho salienta que a correlagdo entre a prestacdo estatal e o direito de
propriedade (na linha desenvolvida por Martin Wolff, qual seja, a teoria funcionalista de
propriedade) acarreta em uma limitacéo juridica ao legislador, no sentido de ndo ser autorizado
a este erradicar o direito fundamental social ja concretizado e, consequentemente,
compreendido como direito subjetivo dos cidad&os. Frisa o insigne professor que a violagao a

tal direito configura ofensa a busca por justica social.

Por derradeiro, Gomes Canotilho (2003, p. 339-340) organiza o seguinte conceito acerca

do principio:

2 Marcos Sampaio (2013, p. 214-234) destaca a dignidade da pessoa humana, o minimo existencial e a vedag&o
de retrocesso como parametros para a identificacdo do nlcleo essencial — contetido essencial — dos direitos
fundamentais sociais.

3 O direito a0 minimo para uma existéncia digna guarda relacdo, mas ndo se confunde com a ideia de minimo
existencial. Conforme licdo de Eurico Bitencourt Neto (2010, p. 180), o direito a0 minimo para uma existéncia
digna “¢é adscrito a trés normas jusfundamentais: os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade
material e da solidariedade social.”



79

O principio da proibicdo de retrocesso social pode formular-se assim: o nucleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas legislativas
(“lei da seguranca social”, “lei do subsidio de desemprego”, “lei do servigo de saude™)
deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam, na pratica, numa ‘“anulacdo”, “revogacdo” ou
“aniquilagdo” pura a simples desse nticleo essencial.

Tal conceptualizacdo guarda relagdo direta com a fundamentacdo apresentada pelo
Conselheiro Vital Moreira no caso paradigma acerca do principio da proibicdo de retrocesso

social, Acorddo 39/84, anteriormente destacado.

Jorge Miranda (2017, p. 543) diverge em alguma medida da formulagdo de Gomes

Canotilho, anotando que:

Para nos, desde ha muito, é ponto firme que, quando as normas legais vém concretizar
normas constitucionais ndo exequiveis por si mesmas, nao fica apenas cumprido o
dever de legislar como o legislador fica adstrito a ndo as suprimir, abrindo ou
reabrindo uma omisséo. Assim o exige a propria forga normativa da Constituicéo [...]

N&o se visa com isso revestir as normas legais concretizadoras da forca juridica
prépria das normas constitucionais ou elevar os direitos derivados a prestacdes a
garantias constitucionais. Essas normas continuam modificaveis como quaisquer
outras normas ordinarias, sujeitas a controlo da constitucionalidade e suscetiveis de
caducidade em caso de revisdo constitucional (sem prejuizo de limites materiais).
Nem sequer vém a prevalecer sobre outras normas ordinérias; como tais, nenhuma
consisténcia especifica adquirem [...]

O que se pretende €, na vigéncia de certas normas constitucionais, impedir a
abrogacdo pura e simples das normas legais que com elas formam uma unidade de
sistema. O legislador, de acordo com os critérios provenientes do eleitorado, pode
adotar outros modos e contetdos de concretizagdo. Nada obriga, por exemplo, a que
0 servico nacional de saide (art. 64.°) ou o sistema de ensino (arts. 74.°, 75.° e 76.°)
tenham de obedecer sempre aos mesmos paradigmas: podem ser, ora mais
centralizados ora mais descentralizados, ora mais socializantes ora mais liberalizantes
(insistimos). O que ndo pode é o legislador deixar de prever e organizar tal servico e
tal sistema [...]

Todavia, ha que reconhecer que:

a) Ocorrendo condigdes constitucionais e econémicas favoraveis, essas normas
devem ser interpretadas e aplicadas de modo a delas se extrair o0 méximo de
satisfacdo das necessidades sociais e a realizacdo de todas as prestacoes;

b) Ao invés, ndo se deparando tais condi¢des — em especial por causa de recessdo
ou de crise financeira — as prestagbes tém de ser adequadas ao nivel de
sustentabilidade existente, com eventual reducdo dos seus beneficiarios ou dos
seus montantes;

c) No limite, a crise externa podera provocar a suspensao destas ou daquelas normas
legais, mas elas hdo de retomar a sua efetividade, a curto ou a médio prazo.

Miranda atesta a impossibilidade de ap0s regulamentacdo normativa de direito

fundamental social, advindo do texto constitucional, ocorrer a supressao do referido direito.
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Portanto, nota-se a partir dai a proibicdo de retrocesso — advinda da forca normativa da
Constituicdo — na concepcao do ilustrado professor catedratico da Universidade de Lisboa.

O professor ressalta que as normas concretizadoras dos preceitos constitucionais
(direitos fundamentais sociais) podem passar por processos de modificacdo. Toda alteracéo
podera passar pelo filtro de constitucionalidade a cargo da Corte Constitucional, que examinara
se a alteracdo normativa feriu ou ndo a materialidade do referido direito fundamental social.
Dito doutra maneira, é possivel o remodelamento normativo, desde que nao seja ferido o nucleo

essencial do referido direito fundamental social.

Frisa também que seria possivel o redesenho estrutural dos organismos e das normas
criadas com a finalidade de concretizar determinado direito fundamental social (Miranda traz
como exemplos o sistema nacional de salde e o sistema de educacéo), sendo apenas vedada a
extingdo destes organismos. Tal compreensdo pode ser compativel com o sistema constitucional
portugués. Nada obstante, ndo parece se adequar ao que assenta a Constituicdo brasileira de
1988. Nos parece que 0s principios e objetivos fundamentais que regem o sistema constitucional
brasileiro oferecem um caréater mais protetivo a estruturacéo posta (no que se refere a promogéo

dos direitos fundamentais sociais) do que a exposicao de Jorge Miranda destaca.

Miranda assevera que em momentos de crise financeira seria autorizado algum nivel de
retrocessdo de direitos, seja no ambito dos titulares aos direitos, seja na prestacao dos servigos
em si. Registra o professor que, finda a crise motivadora da retrocessao, as prestagcdes deverao

voltar a ser concretizadas pelo Estado.

Tal compreensdo parece ir de encontro a reflexdo posta por Gomes Canotilho, assim
como ndo se adequa a realidade de um Estado como o brasileiro. Conforme exposto
previamente, a estrutura constitucional brasileira fundada no respeito a dignidade da pessoa
humana e destinada a concretizar seus objetivos fundamentais, quais sejam, construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos,
parece ndo se coadunar a quaisquer propostas de redugdo na amplitude de suas prestagdes
sociais, mesmo em momentos de crise financeira. Retoma-se a concepgao exposta por Lenio
Streck sobre a necessidade de se reconhecer nossa Constituicdo (e conformacao de Estado)

como uma norma dirigente adequada a paises de modernidade tardia.
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Ainda no ambito da doutrina constitucional portuguesa, € forcoso destacar as
compreensfes menos afetas a normatividade do principio de proibicdo de retrocesso social

apresentadas por Jodo Carlos Vieira de Andrade e Jorge Reis Novais.

Vieira de Andrade apresenta um olhar mais comedido, reconhecendo que as normas
atinentes a direitos fundamentais sociais: “deverdo implicar uma garantia de estabilidade das
posicOes juridicas criadas pela lei concretizadora. Tal garantia gradua-se do minimo [...] ao
méaximo.” (DERBLI, 2007, p. 154), no sentido de atingimento ou ndo do direito fundamental
social em questdo. O grau minimo recairia num impedimento da posigdo escolhida pela lei
regulamentadora (em cumprimento a Constitui¢do), enquanto se observa o grau maximo
guando se verifica a materialidade constitucional da concretizacédo legal do direito em questéo
(MIRANDA, 2017). Para Vieira de Andrade, regulamentado via lei um direito fundamental
social previsto na Constituicdo, o carater minimo (poder-se-ia dizer nucleo essencial) deve ser
protegido (NETTO, 2010).

Ja Jorge Reis Novais lanca uma concepcdo diametralmente oposta a de Canotilho. A
ideia de proibicdo de retrocesso: “ndo tem, pura e simplesmente, nem arrimo positivo em
qualquer ordem constitucional, nem sustentacdo dogmatica, nem justificacdo ou apoio em
quaisquer critérios de simples razoabilidade.” (NOVAIS apud MIRANDA, 2017, p. 538).

Para o constitucionalista portugués, a protecdo as normas materializadoras de direitos
fundamentais sociais ndo advém do referido principio, mas sim da prdpria esséncia do direito
social apreciado. “N&o se pode extrair uma proibicdo de retrocesso dirigida ao Legislador no
sentido de colocar a salvo de qualquer regressividade os niveis atingidos de realizacdo das
prestacOes estatais.” (NETTO, 2010, p. 107). A rigor, o legislador possui uma autonomia —
advinda do principio da alternancia democrética — para dispor sobre os direitos fundamentais
sociais, desde que respeitados os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e,

conforme destacado, a esséncia do direito social.

Dentre as diversas compreensdes colacionadas acerca do principio da proibicdo de
retrocesso social, entende-se como a mais ajustada ao texto constitucional patrio aquela

desenvolvida por Gomes Canotilho e, de modo complementar, a proposi¢do de Jorge Miranda.
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5.3 A PROIBICAO DE RETROCESSO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NO
BRASIL

Assim como no direito alienigena, a percepcao acerca do principio da proibicdo de
retrocesso no Brasil é plural. Apesar das constantes reformulaces acerca de seu alcance e
incidéncia (especialmente quando em momentos de crise econémico-financeira), nos parece
que ainda resta uma adesdo significativa por parte dos constitucionalistas brasileiros a

relevancia protetiva do respectivo principio.

Para Ingo Wolfgang Sarlet o principio da proibicdo de retrocesso, mesmo de maneira
implicita, foi consagrado pelo direito constitucional brasileiro. Em curtas linhas, tal principio
existe e possui forca normativa, portanto, ainda que implicito, € norma constitucional
(SARLET, 2018, p. 464). Nos filiamos a percepcao de Sarlet.

Para o ilustre constitucionalista, o principio da proibi¢do de retrocesso provém dos
principios e argumentos de cunho constitucional. Quais sejam esses principios: o principio do
Estado democrético e social de Direito; o principio da dignidade da pessoa humana; o principio
da maxima eficicia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais; o0s
dispositivos constitucionais que aduzem a protecdo de medidas essencialmente retroativas
(protecdo dos direitos adquiridos, da coisa julgada e do ato juridico perfeito); o principio da
protecdo da confiancga, dentre outros (SARLET, 2018, p. 465-466).

Dentre os fundamentos constitucionais possiveis a justificacdo de tal principio, nos
parece que Ingo Sarlet (2018, p. 465-466) discorre com maior relevo acerca da relagéo entre a
proibicdo de retrocesso e o principio da maximizacao da eficacia de todas as normas de direitos

fundamentais:

[...] O artigo 5° 81° da Constituicdo, impbe a protecdo efetiva dos direitos
fundamentais ndo apenas contra a atuacdo do poder de reforma constitucional (em
combinagdo com o artigo 60°, que dispde a respeito dos limites formais e materiais as
emendas constitucionais), mas também contra o legislador ordinario e os demais
6rgdos estatais (ja que medidas administrativas e decisdes jurisdicionais também
podem atentar contra a seguranca juridica e a protecdo de confianca), que, portanto,
além de estarem incumbidos de um dever permanente de desenvolvimento e
concretizacdo eficiente dos direitos fundamentais (inclusive e, no &mbito da prética
versada, de modo particular os direitos sociais), ndo pode — em qualquer hipotese —
suprimir pura e simplesmente ou restringir de modo a invadir o nicleo essencial do
direito fundamental ou atentar, de outro modo, contra as exigéncias da
proporcionalidade. (grifos nossos)

Percebe-se, assim, a correlagdo entre os referidos principios e a proibicao de retrocesso.

Seja através da vinculagao dos agentes publicos (legislador ordinario e agentes administrativos)
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as diretrizes constitucionais no que se refere aos direitos fundamentais, seja em razdo da
necessidade de protecdo dos direitos fundamentais per si, no que concerne a0 menos o dito

nucleo essencial.

Conforme exposto desde as percepcdes germanico e portuguesa acerca do referido
instituto protetivo, é dever de um Estado Democrético e Social de Direito promover, ainda que
progressivamente, o elenco de direitos fundamentais (nos quais se encontram os direitos
sociais) expressos (ou implicitos, decorrentes do préprio sistema constitucional) no texto da

Constituigo.

Concretizados em alguma medida, tais direitos ndo podem ser suprimidos ou
restringidos sem que haja alguma compensacdo equivalente. Em cenarios de crises
incontornaveis, se faz necessario a protecdo total do dito ndcleo essencial de todo e qualquer
direito fundamental, especialmente daqueles de cunho social, cuja razdo de ser se encontra na
protecdo a dignidade da parcela da populacdo que depende da prestacdo dos mesmos para sua

sobrevivéncia.

Nos parece pertinente destacar o seguinte arremate de Ingo Sarlet (2018, p. 469) sobre

o0 principio da proibicéo de retrocesso:

[...] FeicBes de verdadeiro principio constitucional fundamental implicito, que pode
ser reconduzido tanto ao principio do Estado de Direito (no &mbito da prote¢do da
confianca e da estabilidade das relagdes juridicas inerentes a seguranga juridica),
quanto ao principio do Estado Social, na condi¢do de garantia da manutencdo dos
graus minimos de seguranca social alcangados, sendo, de resto, corolario da méaxima
eficacia e efetividade das normas de direitos fundamentais sociais e do direito a
seguranga juridica, assim como da prépria dignidade humana.

Frise-se que o ilustre constitucionalista compreende a incidéncia do referido principio a
todos os direitos fundamentais, ndo apenas aqueles de cunho social. No que se refere a este
estudo, o enfoque se da justamente nos direitos fundamentais sociais como instrumentos a
servico da justica social proposta por um Estado Social e Democréatico de Direito, conforme
referenciado nas sessdes anteriores. Em raz&o disto, nessa Dissertacdo, adota-se a decisdo de
tratar o principio da proibicdo de retrocesso como principio da proibigédo de retrocesso social

(nomenclatura ndo adotada por Sarlet).

Findo o esclarecimento, destaca-se agora a percepcao de Luis Roberto Barroso acerca
do aludido principio. Para o notavel professor, o principio da proibicdo de retrocesso (opta

barroso pela terminologia “vedag@o do retrocesso”):
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[...] Ndo é expresso, mas decorre do sistema juridico-constitucional, entende-se que
se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir determinado
direito, ele se incorpora ao patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser
absolutamente suprimido. (BARROSO, 2006, p. 158)

Observa-se, assim, certo alinhamento entre as compreensdes de Sarlet e Barroso no que
se refere ao principio da proibicdo de retrocesso social. Especialmente no que se refere a
protecdo do esvaziamento de um direito (ou expressdo de um direito) ja integrado a
comunidade, gozada pelos seus titulares ou, conforme expbe Barroso, incorporado ao

“patrimonio juridico da cidadania”.

No que se alude ao plano da eficacia dos direitos relacionado ao contetdo do referido
principio, ou seja, quanto a sua incidéncia como barreira a restricdo ou supresséo de direitos e
sua invocacdo como fundamento de um questionamento frente ao Judiciario, Barroso (2004, p.
379-380) informa que:

[...] O que a vedacéo do retrocesso propde se possa exigir do Judiciario é a invalidade
da revogacao das normas que, regulamentando o principio, concedam ou ampliem
direitos fundamentais, sem que a revogagdo em questdo seja acompanhada de uma
politica substitutiva ou equivalente. Isto é: a invalidade, por inconstitucionalidade,
ocorre quando se revoga uma norma infraconstitucional concessiva de um direito,
deixando um vazio em seu lugar. N&o se trata, € bom observar, da substituicdo de uma
forma de atingir o fim constitucional por outra, que se entenda mais apropriada. A
questdo que se pde € a da revogacao pura e simples da norma infraconstitucional, pela
qual o legislador esvazia o comando constitucional, exatamente como se dispusesse
contra ele diretamente.

Verifica-se a impossibilidade de supressdo de norma que instrumentalizada direito
fundamental — social — sem que haja norma outra que a substitua, respeitando a dimenséo

minima do referido direito, ou seja, aquilo que se atribui como conteudo essencial do mesmo.

Para Luisa Cristina Pinto e Netto (2010, p. 111), o aceite do principio da proibicéo de
retrocesso social pela teoria constitucional patria estaria lastreado no reconhecimento: “de um
progresso constante no caminho da emancipa¢ao humana, ndo se admitindo ‘marchas atrds’ na

consagracao e efetivacgdo dos direitos fundamentais.”

O destacado principio se configuraria como uma norma fundamental de “natureza
principal, que proibe ao Legislador a supressao ou alteracdo das normas infraconstitucionais
gue densificam normas constitucionais de direitos sociais de molde a violar sua eficacia.”

(NETTO, 2010, p. 113). O principio da proibig&o de retrocesso social ndo confere ou “cria” um
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direito, mas, protege o raio de eficacia dos direitos incorporados ao patriménio dos cidadéos

através das normas regulamentadoras e dos instrumentos concretizadores atinentes as mesmas.

Partindo da observacdo da compreensdo do principio nos ordenamentos juridicos
portugués e brasileiro, Luisa Cristina Pinto e Netto extrai os seguintes elementos de
fundamentacdo daquele: a supremacia da Constituicdo, o postulado da méxima eficécia das
normas de direitos fundamentais, os principios estruturantes do Estado Constitucional (Estado
de Direito, principio democratico, principio da socialidade) e a internacionalizacdo dos direitos

fundamentais.

No que toca a supremacia da Constituicdo, Netto (2010) destaca que a interpretacdo de
toda e qualquer norma constitucional deve primar pela 6tima concretizacdo da norma e que, em
razao de seu status de superioridade ante as demais normas infraconstitucionais, a Constituicao
conforma todo o sistema juridico, direcionando-o ao cumprimento de certos valores, assim
como a protecdo de bens tidos como essenciais a comunidade e ao Estado. Também em razéo
desta supremacia, a Constituicdo nao apenas veda acdes/omissdes que vao de encontro aos seus
objetivos,”* do mesmo modo, apresenta os caminhos para que 0s mesmos (e a Constituicio em

si) sejam concretizados.

E importante destacar que o poder politico possui espago de decisdo e aplica¢io daquilo
que € indicado pelo texto constitucional. Isto €, pode escolher as prioridades atinentes a cada

momento, desde que o fim seja o de melhor concretizar os comandos constitucionais.

Sobre as normas constitucionais que dispdem acerca de direitos fundamentais sociais,
Netto (2010, p. 119) exp0e que:

No caso especifico dos direitos sociais, previstos muitas vezes por normas ndo
exequiveis por si mesmas, mas dotadas de preceptividade impositiva pelo menos de
uma obrigacdo concreta de legislar, a supremacia da Constituicdo determina a sua
concretizacdo — concretizacdo esta que que pode, obviamente, variar segundo opc¢des
politicas e circunstancias econdmicas —, determina que estes direitos sejam levados a
sério e ndo tidos como meros conselhos ou programas a serem implantados em
momento determinavel pelo Estado.

Mesmo levando em consideragdo as escolhas politicas por parte do legislador e/ou do

administrador pablico — escolhas estas que ndo podem ir de encontro ao norte dado pela

™ Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,
justa e solidéria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; 111 - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.
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Constituicdo — e possiveis momentos de crise econdmica, ndo é possivel desobrigar o Estado
de cumprir para com suas obrigacdes frente a promog¢éo dos direitos fundamentais sociais. H&
de se agir estrategicamente, alinhando os recursos possiveis para a concretizacao dos referidos

direitos, cuja protecdo constitucional é devidamente esclarecida.

Ainda com relacdo a supremacia constitucional — e rememorando conceitos que j& foram

explorados —, € importante destacar o seguinte:

Como corolario do dever de legislar para dar eficacia aos direitos sociais, ha o dever
de ndo alterar ou revogar as normas infraconstitucionais concretizadoras das normas
constitucionais de direitos fundamentais; trata-se da vedacao de retrocesso, que ndo é
absoluta, [...] mas impede desrespeitar a supremacia da Constituicao pela alteracéo ou
supressao das normas infraconstitucionais de modo ofensivo & supremacia da
Constituicdo. (NETTO, 2010, p. 120)

Quanto a maxima eficacia das normas de direitos fundamentais, principio que se
comunica com o0 processo de interpretacdo das normas constitucionais, € possivel identificar
sua relacdo ao principio da proibicédo de retrocesso social. No momento em que verificamos a
existéncia do dever dos poderes estatais em conferir o maximo de eficacia possivel aos

comandos constitucionais atinentes aos direitos fundamentais.

Em outras palavras, o Estado deve buscar a concretizacdo dos direitos fundamentais no
maior grau possivel, sendo tal norte um dos elementos essenciais para uma nao diminuicao do

impeto maximizador a contencéo ao retrocesso.

Mostra-se relevante a seguinte assertiva sobre a precedéncia das normas constitucionais
que versam sobre direitos fundamentais ante as demais normas de escopo constitucional e, por

6bvio, sua relacdo com o principio da proibicdo de retrocesso social:

Se dentre as hormas constitucionais, que ja detém primazia diante de outras normas e
se impdem aos poderes estatais, comparecem, de forma prima facie privilegiada, as
normas de direitos fundamentais, sustentadas pela dignidade da pessoa humana,
impondo ao Estado um mandado de méxima eficacia, encontra-se aqui fundamento
para a vedagdo de retrocesso social. (NETTO, 2010, p. 123)

Luisa Cristina Pinto e Netto demarca os principios do Estado de Direito (ou
juridicidade), democracia e socialidade como estruturantes do Estado Constitucional. Sobre o
principio do Estado de Direito, esse serve especialmente para fundamentar a protecdo da
confianca dos individuos no que se refere ao gozo/exercicio dos direitos (NETTO, 2010). A

questdo da previsibilidade é essencial para a sobrevivéncia de um Estado de Direito e 0 ndo



87

cumprimento das obrigacOes estatais, 0 retrocesso desmedido e arbitrario dos acordos firmados
entre Estado e sociedade, podem levar a quebra da relagéo de confianga.

Ja a democracia pode ser compreendida pelos prismas material (seu conteddo, sua
esséncia) e organizativo-procedimental (sua instrumentalizagdo, mecanismos, ferramentas).
Guarda, por 6bvio, uma evidente dimensdo politica traduzida na expressdo decisdo popular das
maiorias. E justamente este principio que pode causar certo estremecimento frente ao principio
da proibicao de retrocesso, principalmente quando a maioria de ocasido “decide” pela restrigao
a determinado direito fundamental social. H& liberdade para a atuagdo do legislador ou do
administrador pablico, mas é limitada pelos comandos constitucionais. Empregando o mesmo
raciocinio, o processo democratico, o clamor da maioria eventual deve ser levando em
consideracdo e atendido na medida do possivel, desde que ndo va de encontro ao que observa

(e comanda) a Constituicdo.

Principio estruturante do Estado brasileiro (Estado Democratico e Social de Direito), a
socialidade:™® “impde a vinculagio juridica do Estado na criacdo de condi¢des materiais de
existéncia digna para os individuos.” (NETTO, 2010, p. 128). Tal principio direciona o Estado
ao desenvolvimento progressivo das acGes que tém por finalidade o bem-estar social,
compreendendo o mesmo como um Estado protetor e promovedor da dignidade humana, em

outros termos, um Estado direcionado para a busca pela dignidade social.

Conforme informa Luisa Cristina Pinto e Netto (2010, p. 129), este principio se
densifica essencialmente através da concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, possuindo:
“for¢a juridica vinculante para impor a atuagdo estatal positiva, no sentido indicado, o que se

perfaz com a proibic¢do de ‘atuar em sentido contrario’ anulando a atuacdo ja realizada.

Quanto a internacionalizacdo dos direitos fundamentais, estamos a tratar da relacdo
entre os direitos fundamentais estatais e os direitos humanos reconhecidos no plano
internacional. A Constituicdo brasileira reconhece a importéancia do direito internacional dos
direitos humanos,’® oportunizando, inclusive, sua aplicagdo naquilo que suplemente ou supra

omisséo do proprio texto constitucional.”’

75 Eurico Bitencourt Neto (2010, p. 107) compreende principio da solidariedade social, assim o define: “O Estado
de Direito democratico e social, fundado no principio da dignidade da pessoa humana, tem por objetivo construir
uma sociedade de bem-estar, ‘enquanto realiza¢do da justica e da solidariedade sociais”.

6 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagGes internacionais pelos seguintes principios: 11
- prevaléncia dos direitos humanos.

7 Art. 5° [...] 8§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo 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.
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Jayme Benvenuto Lima Jr. (2001, p. 8) reconhece esta relagdo ao discorrer que:

[...] A Constituicdo brasileira de 1988 atribui relevancia aos direitos humanos, em
particular aos direitos humanos econdmicos, sociais e culturais, referindo-se aos
“valores sociais do trabalho” como um dos fundamentos do Estado Democrético de
Direito (Predmbulo); e expressdes como “solidariedade”, “desenvolvimento nacional”
e “erradicag@o da pobreza e da marginalizacdo”, além de “redu¢do das desigualdades
sociais e regionais” como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
(art. 39).

Observando com maior atencdo os direitos de cunho social, é importante destacar que o
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) apresenta o
elemento progressividade como determinante para a concretizagdo dos direitos
humanos/fundamentais sociais. Ou seja, se ndo comandam a concretizacdo no todo e de uma s
vez, demarcam a necessidade de avango progressivo no que se refere aos referidos direitos,
sendo sua consequéncia l6gica a vedacdo a regressdo daquilo que ja fora implementado. E
possivel observar a imanéncia da proibi¢do de retrocesso tanto no dmbito interno (direitos

fundamentais sociais) quanto no &mbito externo (direitos humanos sociais).

E justamente o que elabora Luisa Cristina Pinto e Netto (2010, p. 133) evocando

Christian Courtis:

Certamente a ideia de progressividade traz consigo a de gradualidade, ou seja, estes
direitos ndo se efetivam como um passe de méagica, trata-se de um processo gradual,
mas que exige medidas no sentido de esta gradualidade ser efetivada no decurso do
tempo logrando-se um aumento progressivo da efetividade. A melhora das condic¢des
de vida a serem garantidas por estes direitos deve ser continua, a gradualidade
significa progresso. Pode até ser que ndo se consiga, num determinado periodo,
aumentar estas condi¢des, ndo se admite, no entanto, o regresso.

Além do PIDESC — especialmente o art. 2°, paragrafo 1°78 — Alessandra Gotti (2012)
destaca a Convencdo Americana de Direitos Humanos (art. 26)’° e o Protocolo Adicional a

Convencdo Americana de Direitos Humanos em Mateéria de Direitos Econémicos, Sociais e

78 1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforgo préprio como pela
assisténcia e cooperacdo internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até 0 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
(grifos nossos).

™ Artigo 26°. Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no d&mbito interno como
mediante cooperacao internacional, especialmente econémica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a
plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econémicas, sociais e sobre educagdo, ciéncia e
cultura, constantes da Carta da Organizacao dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados (grifos nossos).
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Culturais (art. 1°% como fundamentais para as percepcdes de proibicdo de retrocesso e
implementacdo progressiva dos direitos de cunho social.
Os principios supracitados atuam em conjunto, estdo inter-relacionados e atuam como

dois lados da mesma moeda, tendo em vista que o principio da progressividade:

traduz-se em um duplo comando: a) a obrigacdo de adotar medidas com vistas a
implementacdo gradual dos direitos sociais; b) a obrigacdo de ndo retroceder com
relacdo ao nivel de fruicdo dos direitos ja conquistados (GOTTI, 2012, p. 108).

E prossegue comentando que:

Se 0 Estado deve sempre melhorar as condi¢des de gozo e exercicio desses direitos,
ndo pode, por consequéncia l6gica, retroceder sobre os passos ja adotados, reduzindo
o nivel de protecdo dos direitos vigentes ou simplesmente revogando os direitos
existentes (GOTTI, 2012, p. 109).

Portanto, tem-se como regra no que se refere a implementacdo de direitos sociais,

internamente ou internacionalmente, o caminhar para a frente.

Ja destacado quando esmiucgados 0s elementos acerca da Justica Social, assim como do
caréater dirigente e compromissorio da Constituicdo de 1988, também o principio da dignidade
da pessoa humana guarda relacdo com o principio da proibicdo de retrocesso social, sendo

aquele vetor deste.

As proprias normas que versam sobre direitos fundamentais sociais possuem relacao
direta com o principio da proibicdo de retrocesso social, haja vista que, por deducdo ldgica,
inexistindo a expressdo normativa dos direitos sociais, inexistira (sob o viés juridico) qualquer

tipo de barreira a retrocessao.

Nos parece, assim, que o principio da proibicdo de retrocesso encontra-se
suficientemente fundamentado. Porém, continua a ser oportuno destacar algumas conceituacgoes
acerca do mesmo. Thiago dos Santos Acca (2003, p. 100) aduz: “o principio do ndo retrocesso
social preconiza, basicamente, que ganhos sociais garantidos pelo Estado aos seus cidadaos nao

podem posteriormente ser suprimidos.” Enquanto Luisa Cristina Pinto e Netto (2010, p. 227)

8 Artigo 1°. Os Estados Partes neste Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto de ordem interna como por meio da cooperacdo entre
os Estados, especialmente econdmica e técnica, até o maximo dos recursos disponiveis e levando em conta seu
grau de desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente e de acordo com a legislacdo interna, a plena
efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo (grifos nossos).
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apresenta o principio como: “norma jusfundamental adscrita, de natureza principal, que proibe
ao Legislador a supressao ou alteracdo das normas infraconstitucionais que densificam normas

constitucionais de direitos sociais de molde a violar a sua eficacia.”

Ingo Sarlet (2015, p. 76) o0 apresenta como: “baliza para a impugnagdo de medidas que
impliquem supressdo ou restricdo de direitos sociais e que possam ser compreendidas como
efetiva violacdo de tais direitos.” De maneira sucinta, Mario De Conto (2008, p. 146) discorre
que o principio: “procura ser um mecanismo de protegdo aos Direitos Fundamentais em face de

medidas de cunho retrocessivo.”

Ja Felipe Derbli (2007, p. 140) frisa que tal principio: “veda ao legislador subtrair da
norma constitucional definidora de direitos sociais o0 grau de concretizacdo ja alcancado,
prejudicando a sua exequibilidade.” E arremata: “havera retrocesso social quando o legislador,
comissiva ou arbitrariamente, retornar a um estado correlato a uma primitiva omissdo
inconstitucional ou reduzir o grau de concretizacdo de uma norma definidora de direito social.”
(DERBLLI, 2007, p. 140).

Munidos desses conceitos e das nogdes sistematizadas ao longo desta secéo,
estabelecemos a seguinte compreensdo: a proibicdo de retrocesso é principio implicito ao
sistema constitucional que se correlaciona com o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana; com os principios do Estado Democrético e Social de Direito; da méxima eficacia e
efetividade dos direitos fundamentais; da socialidade; da prote¢éo; da confianca; da seguranca

juridica; das normas internacionais recepcionadas pela Constituicdo, dentre outros.

O principio da proibicdo de retrocesso social € norma constitucional protetora dos
ganhos sociais traduzidos na promocdo de direitos fundamentais sociais, existindo como
aparato de defesa a toda e qualquer medida que de cunho retrocessivo (ndo substitutivo) a

direitos sociais. Proibe, assim, a regressividade dos avancos sociais conquistados.

5.4 CRITICAS AO PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Ha quem discorde do escopo e do ambito de incidéncia do principio da proibi¢do de
retrocesso social, quando ndo, da propria existéncia do mesmo. Destacaremos as compreensoes
de dois constitucionalistas que tragam um olhar menos simpético ao aludido principio, Catarina

Santos Botelho, de Portugal, e o brasileiro Flavio Martins.
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Catarina Botelho (2015, p. 435-437) sistematiza algumas das criticas mais notaveis a
percepcdo absoluta do principio da proibicdo de retrocesso social. A primeira delas destaca a
inexisténcia de um fundamento positivo ou uma justificacdo razodvel para o surgimento do

referido principio. Ou seja, por ter carater implicito o destacado principio ndo existiria?

Tal compreensdo nos parece problemaética. Pois ndo leva em consideracdo o processo
de interpretacdo das normas constitucionais, a ndo taxatividade das normas expressas no texto
constitucional (no caso do Brasil), assim como a existéncia de um sistema constitucional
conformado ndo apenas pelo texto da propria Constituicdo, mas também pelos diplomas
relativos aos direitos humanos ratificados pelo Brasil e que compdem o chamado bloco de

constitucionalidade.

Quanto a “irrazoabilidade” do papel do principio, tal ponderagao nos parece inadequada.
Especificamente quando em exame de um ordenamento juridico-constitucional dirigente e
compromissorio como o € o brasileiro, cujos objetivos centrais residem justamente na busca
(progressiva, ndo retrocessiva) pela materializacdo da igualdade, atraves da reducdo (com a
maxima efetividade) da miséria, da pobreza e demais desigualdades sociais. A “muralha” anti
retrocesso do referido principio é elemento fundamental ao cumprimento (progressivo) destes

objetivos constitucionais.

Outra critica reside no obstaculo que o reconhecimento de uma proibicdo de retrocesso
social seria a liberdade concretizadora do legislador, liberdade esta amparada na regra da
alternancia democréatica. Nos parece claro que é papel do legislador formular as normas que
melhor atendam aos anseios sociais e da Constituicdo. No entanto, bem como a defesa contra
retrocessao ndo é absoluta (frisou-se neste trabalho o respeito ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais sociais como a barreira derradeira a decisfes retrocessivas, especialmente em
periodos de crise econdmica), a margem de atuacdo do legislador, tal como a liberdade de
mudanca advinda do regime democréatico também encontra limitagdes. Onde? Essencialmente

no texto constitucional.

Isto posto, ndo nos parece justa a visdo colidente entre a liberdade de atuacéo do 6rgéo
legiferante composto por cidaddos eleitos democraticamente e a pertinéncia do principio da
proibicdo de retrocesso social, notadamente porque ambos devem se conformar aos ditames

constitucionais.

A Tese da “quase constitucionalizagdo da legislagao ordinaria” também ¢ destacada por

Catarina Santos Botelho como uma das criticas frequentes ao instituto anti retrocesso. Tal ideia
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nos parece parcialmente enfrentada através da argumentacdo a critica anterior. A titulo de
arremate, nos parece necessario reforcar que, no caso do Brasil, apesar da feicdo dirigente e
compromissoria da Constituicdo, que estabelece através de seus fundamentos, objetivos e
normas dedicadas aos direitos fundamentais seu escopo social e democratico, ha escopo de
liberdade para que os agentes politicos (de todos os poderes constituidos, mas com maior
responsabilidade aqueles eleitos democraticamente para o 6rgdo legiferante) possam repensar
(na forma de normas) os melhores caminhos para o desenvolvimento do Estado e da sociedade

brasileira. Donde estdo limitados? Pelos comandos constitucionais.

N&o nos parece que tal limitacdo (que longe esta de ser absoluta) se traduz numa
constitucionalizacdo das normas infraconstitucionais. Tais normas podem ser alteradas,
ampliadas, substituidas, desde que, conforme devidamente exposto, ndo va de encontro aos

ditames constitucionais.

Um argumento curioso é o da reversibilidade fatica, que aduz ser impossivel o referido
principio funcionar ante recessdes econdmicas. Ou seja, o0 principio nada poderia fazer contra
crises econdmicas, principalmente pela insuficiéncia de recursos. Flavio Martins (2020)
também identifica como limitagcdo ao principio da proibicdo de retrocesso social a situagédo

econdmica do Estado, mais detidamente os momentos de crise financeira.

Tal premissa guarda certa coeréncia. Entretanto, quando em observancia de sociedades
como a brasileira, nas quais as “promessas da modernidade” tardam a se concretizar, onde os
niveis de desigualdade e pobreza permanecem gritantes e a necessidade de parcela expressiva
da sociedade ante os servigcos publicos e programas de ambito social permanece viva, é
justamente em tempos de crise financeira que o Estado ndo pode se abster de prestar os direitos

fundamentais sociais ja devidamente regulamentados.

Flavio Martins (2020, p. 420) parece concordar com esse argumento ao declarar que:

N&o pode o Estado, ainda que baseado na legitimidade popular dos mandatos dos
ocupantes dos cargos da administracdo e legislacdo, dispor levianamente das receitas
do Estado, de modo a prejudicar as politicas publicas que garantem o minimo
existencial dos direitos sociais. 1sso vale tanto para a implementacéo das politicas
publicas como (e principalmente) para a sua reducdo ou supressdo.

E fundamental apontar que, em momentos de crise é usual que sejam desenvolvidos

programas (temporarios ou ndo) centrados na complementacdo dos servigos sociais ja
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existentes. No tocante ao Brasil, o auxilio emergencial® viabilizado durante um periodo da

pandemia do novo coronavirus amolda-se como exemplo.

Catarina Botelho (2015) destaca a compreensdo de que o principio da proibicdo de
retrocesso social ndo seria de ambito juridico-constitucional, mas sim politico. Tal percepcédo €
corroborada por Flavio Martins (2020), caracterizando-o como um “mote de luta politica”.
Entretanto, mesmo afastando seu carater juridico, Martins (2020, p. 409) aponta: “existem
limites constitucionais e convencionais ao retrocesso normativo, decorrente de outros principios
constitucionalmente ja reconhecidos.” Em outras palavras, acaba por reconhecer em alguma
medida a defesa a retrocessdo, mesmo que nao necessariamente através do principio da

proibicdo de retrocesso social.

Segue que diferimos da compreensdo de que o principio da proibicdo de retrocesso
inexiste. Pois, normas outras cumpririam o papel de protecdo pretendido pelo principio
destacado, assim como da percepcdo de que este principio existe, mas sua natureza seria
eminentemente politica. Por ébvio ha uma carga politica no referido principio. A prépria
Constituicdo de 1988 possui carga politica. No entanto, com base nos fundamentos elencados
a pouco, especialmente através da conjunc¢éo dos principios e objetivos estabelecidos pelo texto
da Constituicdo, reputamos o carater juridico-constitucional ao principio da proibicdo de
retrocesso social no que se refere a Constituicdo e ao Estado Democratico e Social de Direito

brasileiro.

Nos parece suficientemente reconhecida a existéncia (e importancia) do principio da
proibicdo do retrocesso social no ambito do Estado Democratico e Social de Direito brasileiro,
edificado pela Constituicdo Cidada de 1988, cujo cerne reside, dentre outros, na busca de Justica
Social através do cumprimento dos objetivos fundamentais e da protecdo a retrocessao dos

direitos fundamentais sociais ja fruiveis em alguma medida pela sociedade.

81 Segundo o sitio oficial do Ministério da Cidadania, “O auxilio emergencial [...] ¢ um beneficio para garantir
uma renda minima aos brasileiros em situagdo mais vulneravel durante a pandemia do Covid-19 (novo
coronavirus), ja que muitas atividades econdmicas foram gravemente afetadas pela crise”. Tal auxilio foi instituido
pela Lei n. 13.982/2020, que alterou parcialmente a Lei 8.742/1993 e pela MP 1.000/2020. Disponivel em:
<https://www.gov.br/cidadania/pt-br/servicos/auxilio-emergencial>. Acesso em: 24 dez. 2021.
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5.5 NECESSIDADES HUMANAS, MINIMO EXISTENCIAL E PROIBICAO DE
RETROCESSO SOCIAL

Muito se discute acerca das obrigacfes prestacionais minimas por parte de um Estado,
mormente aqueles de fei¢do social. Este topico busca apresentar algumas teorias que trabalham
com esta perspectiva de prestacbes minimas, sendo que, a rigor, duas parecem se destacar: a

teoria das necessidades humanas bésicas e a teoria do minimo existencial.

E possivel afirmar que um dos objetivos da proibicdo de retrocesso social seria a
protecao do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Sobretudo aqueles de cunho social, que
buscam garantir a prestacdo do minimo existencial a vida digna de todo e qualquer ser humano
e ttm como limite derradeiro o atendimento do que se compreende como necessidades humanas
basicas. E justamente a respeito da associacdo entre minimo existencial, necessidades humanas

béasicas e proibicdo de retrocesso que este topico se debruca.

H& uma relacdo entre as concepg¢des de minimo existencial e de necessidades humanas
béasicas, visto que, em suma, ambas advogam a prote¢do de um patamar minimo de direitos
sociais a serem fruiveis por todo e qualquer ser humano. Estdo ligados, em alguma medida, ao

gue se compreende como minimo de subsisténcia.

Oriunda do direito alem&o,? a teoria do minimo existencial dos direitos fundamentais
guarda relacdo direta com o principio da dignidade da pessoa humana. No que se refere ao
Brasil, um dos primeiros a tratar sobre o dito principio foi o professor Ricardo Lobo Torres, em
texto intitulado “O minimo existencial e os direitos fundamentais”, publicado em 1989. Para
Torres, qualifica-se como minimo existencial: “condi¢des minimas de existéncia humana digna
gue ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado e que ainda exige prestacdes positivas.”
(TORRES, 1989 apud MARTINS, 2020, p. 222).

Torres compreende as prestacbes minimas que comporiam o minimo existencial como
elementos essenciais a liberdade humana, articulando um raciocinio proximo ao desenvolvido

pelo filésofo John Rawls, quando discorre sobre o minimo social &

8 Imputa-se ao jurista Otto Bachof o primeiro tratamento acerca do principio do minimo existencial, ainda na
década de 1950. No ambito dos tribunais, tem-se como leading case um julgado do Tribunal Federal
Administrativo da Alemanha no qual foi reconhecido o direito subjetivo do individuo carente a auxilio material a
cargo do Estado, com lastro na dignidade da pessoa humana. Pouco tempo depois o Tribunal Constitucional
Federal alemdo reconheceu o direito fundamental & uma existéncia digna, identificando que caberia ao Estado
prover as condi¢cdes minimas a esta existéncia (MARTINS, 2020).

8 Primeiramente apresentada em sua magnum opus Uma Teoria da Justica, a concepgdo de minimo social de John
Rawls viria a ser aprimorada (€ possivel afirmar que houve ocorreu um processo de “socializacdo” da perspectiva
liberal inicial) décadas depois na obra O Liberalismo Politico.
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No ambito da jurisprudéncia brasileira, apesar da auséncia de sistematizac¢éo acerca do
referido principio, tem-se ainda a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental -
ADPF n. 45/DF de 2004, cuja relatoria e voto condutor coube ao ministro Celso de Mello, como
uma espécie de leading case da normatividade do principio do minimo existencial no Brasil.®*
Esta ADPF questionava a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario na condugédo de
politicas publicas por parte do Poder Executivo, mais detidamente quando em questdo direitos

fundamentais sociais, conforme se observa em sua ementa:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO
POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO) (grifos nossos).

Observando a presenca do principio do minimo existencial no @mbito doutrinario e
jurisprudencial patrio, mesmo que seu alcance e ambito de incidéncia ainda gere discussoes,
nos parece correta a conclusdo formulada por Flavio Martins (2020, p. 320) em seus escritos:
“é homogéneo na doutrina, nacional e internacional, o entendimento de que decorre da
dignidade da pessoa humana o dever estatal de garantir a todos um minimo existencial dos
direitos sociais, sem 0s quais se viola a integralidade da natureza humana.”

Por derradeiro, além da percepcao constitucional, é possivel observar a concepcao de
minimo existencial também no &mbito internacional, mais detidamente no art. 111°, do Pacto

Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), in verbis:

8 O seguinte trecho da ADPF n. 45/DF 2004 é emblematico: “A meta central das Constituicdes modernas, e da
Carta de 1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promo¢ao do bem-estar do homem, cujo
ponto de partida est4d em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade, que inclui, além da prote¢do dos
direitos individuais, condi¢cbes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-8o estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos.
Apenas depois de atingi-los é que se poderd discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se deverdo investir” (grifos nossos).
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Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel
de vida adequado para si préprio e sua familia, inclusive a alimentacéo, vestimenta
e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condi¢des de
vida. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecucao
desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperacéo
internacional fundada no livre consentimento (grifos nossos).

Com relacgdo as necessidades humanas, nos parece notavel o estudo desenvolvido por
Potyara Pereira. A autora descreve que a ideia de protecdo as necessidades humanas ndo é nova,
mas ganhou um contorno distinto no século passado, sobretudo quando ocorreu um corte com
a percepcdo assistencial (no sentido de caridade), com o olhar individualista e passou-se a
conceber a ideia de prestagdes minimas a sobrevivéncia (em um primeiro momento num sentido
mais proximo ao que se descreve como minimo vital ou minimo fisiol6gico)® sob um viés
social, coletivo, de responsabilidade do Estado, ndo mais do individuo movido por um ato de

caridade.

Deste modo, Pereira (2011, p. 17) informa que:

No século XX é que os minimos de subsisténcia passaram a ser revistos a luz de
valores que, identificados com os principios da liberdade, equidade e justica social,
conferiram-lhe novo status. Assim, 0s chamados minimos sociais foram perdendo o
seu estrito cardter individual, a sua conotacdo meramente bioldgica ou natural e a sua
vinculacdo exclusiva com a pobreza absoluta. Em decorréncia, sua tematizacdo
deixou de girar em torno de necessidades pessoais e extremas, de formas de protecdo
voluntaristas e de concepcfes magicas ou informadas pelo senso comum, para
privilegiar necessidades sociais como matéria de direito, a ser enfrentada por politicas
resultantes de decises coletivas.

Potyara Pereira se utiliza de um estudo elaborado por Len Doyal e lan Gough, publicado
em 1991 sob o titulo “A theory of human need”, com vistas a sistematizar conceitual e
praticamente quais seriam as necessidades humanas basicas universais, ou seja, as
necessidades: “que todos os seres humanos, em todos os tempos, em todos os lugares e em todas

as culturas [...]” (PEREIRA, 2011, p. 66) teriam.

Para orientar esta sistematizagéo, buscou-se agrupar alguns indicadores sociais. A ideia
é que sua realizacdo cumprird o patamar basico das necessidades humanas. Sdo 11 o0s

indicadores: 1. Alimentacao nutritiva e agua potavel; 2. Habitacdo adequada; 3. Ambiente de

8 Conforme descreve Ingo Sarlet (2013, p. 22): “verifica-se uma distingdo importante no concernente ao contetido
e alcance do préprio minimo existencial, que tem sido desdobrado num assim designado minimo fisiolégico, que
constitui, por compreender as condi¢Ges materiais minimas para uma vida condigna, no sentido da protecdo contra
necessidades de carater existencial basico, o contelido essencial da garantia do minimo existencial, e um assim
designado minimo existencial sociocultural, que, para além da protecdo bésica ja referida, objetiva assegurar ao
individuo um minimo de inser¢do — em termos de tendencial igualdade — na vida social.”
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trabalho desprovido de riscos; 4. Ambiente fisico saudavel; 5. Cuidados de saude apropriados;
6. Protecdo a infancia; 7. RelagBes primarias significativas; 8. Seguranca fisica; 9. Seguranca
econémica; 10. Educacdo apropriada; 11. Seguranca no planejamento familiar, na gestacéo e

no parto.

Tais indicadores guardam relacdo com o que se compreende como minimo existencial
sociocultural, cujo raio de protecdo reside nos aspectos relativos a saude fisica do individuo
(dimensao fisiologica) e socioculturais (poderiamos dizer de emancipa¢do). Tanto a concepcao
de minimo existencial quanto a de necessidades humanas bésicas tratam sobre as condicdes

essenciais (e necessarias) ao desenvolvimento digno do ser humano.

E importante frisar que existem distin¢des no que se refere as compreensdes de minimo
(no sentido fisioldgico/vital) e de basico, apesar das aproximacOes citadas entre as
intencionalidades do minimo existencial e das necessidades humanas basicas. Acerca destas

distingdes:

Minimo e basico sdo, na verdade, conceitos distintos, pois, enquanto o primeiro tem a
conotagdo de menor, de menos, em sua acep¢do mais infima, identificada com
patamares de satisfacdo de necessidades que beiram a desprote¢do social, o segundo
ndo. O bésico expressa algo fundamental, principal, primordial, que serve de base de
sustentacdo indispensavel e fecunda ao que a ela se acrescenta. [...] enquanto o
minimo pressupde supressdo ou cortes de atendimentos, tal como propde a ideologia
liberal, o basico requer investimentos sociais de qualidade para preparar o terreno a
partir do qual maiores atendimentos podem ser prestados e otimizados. Em outros
termos, enquanto o minimo nega o “6timo” de atendimento, o basico é a mola mestra
que impulsiona a satisfagdo basica de necessidades em dire¢do ao 6timo. (PEREIRA,
2011, p. 26-27

O que Potyara Pereira aduz como béasico pode ser, a rigor, equiparado ao que se
compreende como minimo existencial (sociocultural), no sentido de um principio fomentador
e protetor das prestacfes materiais basicas a existéncia humana. Outras autoras também
discorrem sobre: ““0 chamado minimo existencial, formado pelas condi¢des materiais basicas
para a existéncia, corresponde a uma fracdo nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se

deve reconhecer a eficacia juridica positiva ou simétrica (BARCELLOS, 2011, p. 292).

E imperioso destacar que reduzir o minimo existencial em sua dimenséo fisiol6gica ou
vital a0 minimo existencial de cunho sociocultural é no minimo temeréario. Porque o que se
prevé como minimo vital é a prote¢do tinica e exclusivamente da “vida”, no sentido fisioldgico.
Contudo, sabe-se que uma “vida” dotada de dignidade ultrapassa a dimensdo bioldgica,

congloba as relagdes sociais, culturais, a promog¢do de uma existéncia plena.
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Desta forma, compreende-se como minimo existencial promovedor e protetor das
necessidades humanas basicas o0 minimo existencial de matriz sociocultural, no qual, por 6bvio,
esta inserida dimenséo fisiologica/vital. Martins (2020, p. 252) em seu texto discute sobre essa
questdo ao colocar: “ndo permitir que alguém morra de fome, embora seja 0 primeiro e mais
basico aspecto do minimo existencial, com ele ndo se confunde [...] Confundir o minimo
existencial com o minimo vital é reduzir o minimo existencial ao direito a vida.” A dignidade é

respeitada quando as necessidades humanas, vitais e socioculturais sdo satisfeitas.

O que se busca aqui € o alinhamento entre as pretensdes do minimo existencial
sociocultural e a dimenséo bésica das necessidades humanas, ambas expressdes da dignidade
humana e refletidas na promocdo dos direitos fundamentais, mais detidamente naqueles de
cunho social. A intersec¢do se da na medida em que ambas buscam promover um conjunto de
condicBes materiais imprescindiveis a existéncia humana. Sendo os direitos fundamentais
sociais conformadores do minimo existencial sociocultural e das necessidades humanas

corolarios da dignidade humana, carecem de protecéo.

Portanto, reside ai o nexo entre o minimo existencial sociocultural, necessidades
humanas e o principio da proibicéo de retrocesso, no sentido de medida protetiva a retrocesséo
gue podera atingir as conquistas basicas de cidadania expressas no conjunto prestacdes que
suprem as necessidades humanas bésicas e seu minimo existencial. Protegido este conjunto de

prestacdes sociais, 0 caminho rumo a Justica Social certamente encontrar-se-a encurtado.

5.6 PROIBICAO DE RETROCESSO COMO PRESSUPOSTO A REALIZACAO DE
JUSTICA SOCIAL

Passemos entdo para a centralidade do trabalho, ou seja, a observacdo do principio da
proibicdo de retrocesso (social) como um elemento necessario ao trilho continuo da realizacéo

de Justica Social.

Nos parece cristalina a deferéncia constitucional de busca por Justica Social. Dos
fundamentos da Republica (especialmente a presenga do principio da dignidade da pessoa
humana como um deles) aos objetivos constitucionais (mais detidamente aqueles que tratam
sobre a “igualiza¢do” das desigualdades), passando pelo catalogo de direitos fundamentais
sociais (cujo cerne reside no artigo 6°) e, obviamente, pelos dispositivos que tratam

expressamente de Justica Social (art. 170°, art. 193°).
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As expressdes “bem-comum” e “bem-estar”,® tratadas desde os escritos de Aristoteles
e reinterpretadas a cada novo afluxo de pensamento, de compreensdes da vida em sociedade,
apesar da forte carga ética e moral, possuem conteido normativo a partir de sua insercao textual
na Constituicdo de 1988. A construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria expressa a
intencdo de se alcancar o “bem-estar” desta sociedade, direciond-la ao “bem-comum”. A
promocdo do bem de todos se comunica diretamente com a ideia de “bem-estar” e de “bem-
comum”. A rigor, a conquista do “bem-comum” expressa concordancia com o que se idealiza
como dignidade humana. Ou seja, humanidade digna seria aquela que proporciona o “bem-

estar” através do “bem-comum”.8’

Sdo justamente estes “bens” que orientam, que direcionam os caminhos possiveis a
realizacdo de Justica Social. Conforme anteriormente apresentado, a Constituicdo que incorpora
o0s elementos que perfazem a ideia Justica Social e que vislumbra uma sociedade assentada no
“bem-comum” possui uma fei¢do dirigente. Tal conformagao permanece viva, apesar da teoria
gue a inspirou ja ndo se encontra em sua aurora. Adotou-se aqui a perspectiva analitica
sustentada por, dentre outros, Lenio Luiz Streck. Qual seja, a de que a Constituicdo brasileira
deve ser interpretada como uma Constituicdo dirigente aplicada a paises de modernidade tardia.

Paises estes que, conforme ja elucidado, ndo cumpriram as “promessas da modernidade”.

A feicdo dirigente da Constituicdo pode ser compreendida como sustentaculo do
compromisso de Justica Social assumido pela propria Constituicdo. Compreende-se que, a
partir da estrutura dirigente e compromisséria da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, lastreada por fundamentos e objetivos constitucionais que direcionam o poder publico
(nas suas mais diversas esferas) a mitigacdo das desigualdades socioeconémicas que permeiam
o Estado brasileiro ha décadas® e que aponta como norte a busca por Justica Social, o principio
da proibicéo de retrocesso social, implicito ao Estado Democratico e Social de Direito, corolario
da dignidade humana e um dos sustentaculos do sistema compromissério, nos afigura como
atributo essencial a Justica Social, mais detidamente quando observado como elemento

protetivo a prépria Justica Social.

8 A segunda secéo do trabalho trata sobre tais nogdes quando em estudo a percepgdo de Justica Social de matriz
aristotélico-tomista.

87 «“A constituicdo brasileira de 1988 é uma constitui¢io teleoldgica. Ela determina certos bens como finalidades
da sociedade e do Estado: o bem da pessoa humana e como condicao deste, 0 bem comum.” (BARZOTTO, 2005,
p. 193).

8 Um estudo profundo e impactante sobre a “histdria da desigualdade” no Brasil foi realizado pelo socidlogo
Pedro H. G. Ferreira de Souza (2018) em sua pesquisa de doutorado, que deu vazao a Tese (publicada em livro)
“Uma Historia da Desigualdade: a concentragéo de renda entre os ricos no Brasil (1926-2013).”
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E imprescindivel ressaltar que a Constituicdo ndo é uma mera carta de boas intenc@es.
Ou mesmo um cartdo de visitas contendo simples recomendacGes. Além de fundadora do
Estado brasileiro e documento estruturante dos poderes politicos, a Constituicdo é norma
juridica e suas disposicdes, seja o catalogo de direitos fundamentais, seja seu programa de nacao
cidada (seus fundamentos e objetivos) demandam a obediéncia de todos. Partir em desencontro
a Constituicdo é rasgar o pacto instituido no processo de redemocratizacdo do pais, € sepultar a

promessa igualitaria destacada em seu preAmbulo.®

A inexisténcia de uma barreira apta a conter avancos retrocessivos, a auséncia de uma
medida protetiva ao impeto “liberal” de desmantelamento das estruturas sociais postas no texto
constitucional, a transformacdo dos compromissos constitucionais frente a reducdo eficaz —
quando n&o eliminacdo — das mazelas sociais, a “reducdo” do Estado quanto a sua obrigacao
prestacional referente a regulamentacdo e promocéo de politicas publicas que fagcam cumprir
os direitos de feigcdo social indicados pela Constituicdo Federal, tais possibilidades ferem de
morte a razdo de ser do Estado Democratico e Social de Direito fundado pela Carta de 1988,
qual seja, a consolidacdo de uma sociedade fundada no ideal de Justica Social. O principio da
proibicdo de retrocesso social se configura, assim, como uma barreira fundamental para que tal

objetivo venha a ser alcangado (FIGURA 1).

8 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL
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Figura 1 - Justica Social e Proibicdo de Retrocesso Social

Constituicio dingente
(aplicada a paises de

modernidade tardia)

Justica Social

Proibicio de Retrocesso Social

Fonte: O autor (2022)

A Figura 1 busca representar o entendimento de que o principio da proibicdo de
retrocesso social € um elemento necessario a consecucao de Justica Social, que, por sua vez,
encontra-se associada ao arcabouco dirigente (a brasileira) do texto constitucional. Dito de outra
maneira, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de manifesta feicdo
dirigente, indica, através do respeito a seus fundamentos e objetivos, dentre outros meios, a
busca por Justica Social. Esta, para que possa ser frutifera, ndo deve sofrer impedimentos ou
ser alvo de medidas retrocessivas, que obstaculizem a dimensdo de justica até 0 momento

alcancada.

Tempos de crise financeira podem servir de obstaculo a realizacdo de Justica Social e,
por conseguinte, fomentar de forma direta ou indireta medidas retrocessivas. No entanto, nos
parece que é justamente nos momentos de crise que o aparato estatal, orientado pelos ditames
constitucionais, deve proteger a dimensao ja alcangada, no que diz respeito as politicas publicas
relativas a direitos fundamentais sociais. Nao é possivel flertar com a desprotecéo da populacao,
guando é notoriamente conhecido os ainda altos indices de miséria, desigualdade e pobreza no

Brasil.

Certamente as crises desestruturam os planejamentos estatais. Todavia, as prestacfes
sociais, com supedaneo na ideia de proibicdo de retrocesso e com o intuito de manter viva a

aspiracdo de Justica Social, em cumprimento ao que estabelece textualmente a Constituicdo
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Federal, ndo podem ser de maneira alguma suprimidas ou reduzidas abaixo do se convencionou

chamar de nucleo ou contetdo essencial dos direitos fundamentais sociais.

Diante de todo o exposto, identificamos assim a relacdo necessaria entre Justica Social
e Proibicdo de Retrocesso. A razdo protetiva proporcionada pelo principio alimenta o caminho
a ser percorrido para se concretizar a Justica Social. Sem tal “sistema de defesa” dos direitos
fundamentais sociais, 0s desvios ao alcance de Justi¢a Social serdo possivelmente cada vez mais

perigosos e de dificil regressao.
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6 CONCLUSOES

Buscou-se, na pesquisa que deu suporte a presente Dissertacéo, ressaltar a importancia
da Justica Social como ideal integrante e integrador do sistema constitucional brasileiro. Cujo
epicentro se encontra Carta Constitucional de 1988 e sua relacdo com o principio da proibicao
de retrocesso social, sendo o respeito deste uma espécie de pressuposto essencial ao alcance

daquela, qual seja, da Justica Social.

O caminho tracado pode ser decomposto em trés fragmentos: a fundamentacdo de
Justica Social, a descricdo do desenho Constitucional patrio e a afirmacdo de existéncia do

principio da proibicdo de retrocesso social na ordem juridico-constitucional brasileira.

O eixo Justica Social envolveu as duas primeiras se¢fes do trabalho, através de uma
opcdo metodoldgica que procurou destacar elementos distintos, porém correlatos, acerca do

referido instituto.

A vista disto, a primeira secdo, nominada Fundamentos Filoséficos da Justica Social,
procurou examinar a concepc¢do de Justica Social desenvolvida por Luis Fernando Barzotto,
que apresenta uma leitura aristotélico-tomista. Portanto, foram apresentados os principais
conceitos atinentes a Justica em Aristoteles (Justica Geral, relativa a lei/norma e Justica
Particular, vinculada a ideia de igualdade e que se desdobra em Justica Distributiva e Justica
Corretiva). Em Tomas de Aquino (que retoma os conceitos aristotélicos e trabalha as ideias de
Justica Legal e Justica Particular, cuja subdivisdo passa a ser Justica Distributiva e Justica
Comutativa). Nos debrucamos aos herdeiros da filosofia tomista ja no século XIX, que
ressignificam o conceito de Justica Geral (Aristoteles) e Justica Legal (Tomas de Aquino)
como Justica Social.

Também discorremos sobre a sistematizacdo realizada pela Igreja Catélica Apostdlica
Romana. Especialmente a partir do final do século XIX, quando orienta sua concepgao Etica a
construcdo de uma Doutrina Social (depositaria das formula¢Ges de Aristoteles e Aquino),
reunido dos principais textos de cunho social elaborados pela Igreja, cujo epicentro se deu com
a publicacdo da Enciclica Papal Rerum novarum, em 1892. Foi esta a leitura filosofica adotada

na busca por compreender a Justi¢a Social como norma disposta na Constituig&o.

Foi justamente a traducdo do ideal filosofico de Justica Social em norma constitucional
a finalidade da segunda secdo deste trabalho, cujo titulo € Justica Social na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Foram identificados os dispositivos constitucionais
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que se relacionam, de maneira expressa ou ndo, com a aspiragdo (agora jusfiloséfica) de Justica

Social, ou seja, com a ideia de igualdade no cerne da justica.

Observou-se, assim, o preambulo do texto constitucional, os principios fundamentais
(fundamentos da Republica) — enfatizando a cidadania, a dignidade da pessoa humana e 0s
valores sociais do trabalho — e os objetivos fundamentais — em especial a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducao das
desigualdades sociais e regionais; a promog¢édo do bem de todos, sem preconceitos de origem,

raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac&o.

Também consideramos o catalogo de direitos fundamentais (tanto os de caréater
individual quanto os de natureza coletiva), com énfase naqueles de cunho social
(essencialmente os destacados no artigo 6° da Constituicdo, quais sejam, educacdo, salde,
alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a
maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados) e os preceitos relativos as Ordens
Econdmica e Financeira e Social, donde observou-se expressamente a presenca do epiteto
Justica Social (“A ordem econdmica [...] tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social”’; “A Ordem Social tem como base o primado do trabalho,
e como objetivo 0 bem-estar e a justica sociais”). Conclui-se a se¢do com uma articulagéo entre
o0 conceito de Justica Social estabelecido no inicio do trabalho a ideia de Justica Social aplicada

através da Constituicdo Federal.

Na terceira secdo foram discutidas as intencdes e obrigacGes por parte do Estado
Democratico (Social) de Direito constituido pela e a partir da Constituicdo de 1988. lluminou-
se a feicdo dirigente e compromissoria da Constituicdo, sendo apresentadas algumas teorias que
compreendem ndo apenas a manutengéo deste desenho constitucional, mas principalmente que
sua interpretacdo se dé situada ao que a realidade brasileira nos mostra. Trata-se da concepc¢éo
de um dirigismo adequado a sociedade brasileira, uma espécie de dirigismo compromissério

ajustado aos paises periféricos ou de modernidade tardia.

Na perspectiva deste trabalho, a manutencdo/reinterpretacédo da feicdo dirigente da
Constituicdo, que cria o Estado Democratico (Social) de Direito brasileiro, é elemento essencial
a preservacdo da ideia de se trilhar um caminho rumo a Justica Social. Objetivado
contextualizar a opcéo do constituinte, a presente secéo trata sobre os pontos de convergéncia
e afastamento do constitucionalismo liberal, do constitucionalismo social e do

constitucionalismo (social) democratico, assim como discorre acerca da concepcao “original”
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de constitucionalismo dirigente, destacando a teoria concebida por José Joaquim Gomes

Canotilho, assim como sua reviséo (a nosso ver, parcial) de posicionamento.

A secdo teve seu desfecho com a apresentacdo das teorias que pensam a adequacao do
dirigismo constitucional as caracteristicas dos paises periféricos ou de modernidade tardia,

aqueles cujas “promessas da modernidade” (ainda) ndo se concretizaram.

Na derradeira secdo buscou-se problematizar a ideia de um principio protetivo a
retrocessdao dos avangos sociais obtidos pela sociedade através da regulamentacdo e
implementacéo de politicas publicas relativas a direitos fundamentais sociais previstos no texto
constitucional. Qual seja, o principio da proibicdo de retrocesso social, assim como sustentar a
ideia de que a presenca de tal principio € essencial a construcdo de uma sociedade fundada no

bem-comum, cuja orientagdo primeira é a Justica Social.

Destacamos a auséncia de padréo terminoldgico ao referido principio — existem obras
que tratam a proibicdo de retrocesso como principio da vedacao de retrocesso social, principio
do ndo retrocesso social, principio do ndo retorno da concretizagdo, proibi¢do da contra-
revolucgdo social, proibicao da evolucéo reacionaria, principio da irreversibilidade, dentre outros
— para entdo apresentarmos suas origens e desdobramentos juridico-constitucionais. Tal
principio surgiu primeiramente no contexto alemé&o, sendo depois incorporado ao direito
portugués, chegando entdo ao sistema constitucional brasileiro. Buscou-se contextualizar as
ideias — doutrinarias e jurisprudenciais — advindas das realidades da Alemanha e de Portugal ao

que ocorre no Brasil.

Em seguida nos debrugamos sobre o principio da proibicdo de retrocesso social no
ambito brasileiro, demarcando suas fundamentacdes e caracteristicas préprias no que se refere
ao seu reconhecimento e aplicacdo no Brasil. Dentre os diversos fundamentos possiveis (e
apresentados por varios constitucionalistas), nos filiamos ao entendimento de que o principio
da proibicdo de retrocesso social tem como seus principais conformadores o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, o desenho do Estado Democratico e Social de

Direito e a méxima eficacia dos direitos fundamentais sociais.

N&o nos eximimos de apresentar as percep¢Oes criticas ao destacado principio,
destacando inclusive concepgBes que advogam sé-lo desprovido de carater jusnormativo (a
percepcao de que o principio seria eminentemente politico) ou até mesmo as que defendem a
sua inexisténcia. Por 6bvio, ndo coadunamos com tais percep¢des. Consideramos o principio

como implicito ao proprio Estado Democratico e Social de Direito e sua expresséo se desdobra
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tanto sob o viés politico quanto (quica principalmente) sob o aspecto juridico. O progresso — e

n&o regresso — dos direitos fundamentais sociais nos sugere uma escolha constitucional clara.

Ainda nessa secdo destacamos a relacdo entre 0 reconhecimento e a promog¢do do
minimo existencial (em seu sentido amplo, ligado tanto as parcelas do minimo vital/biol6gico,
quanto aquelas relativas aos direitos socioculturais) e a satisfacdo do que se identifica (nos
termos de, dentre outros, Potyara Pereira) como necessidades humanas basicas. Para nds, o
impedimento a retrocessdo se mostra fundamental a protecdo dessas parcelas basicas de

satisfagdo da vida humana, de respeito a dignidade inerente a todos os seres humanos.

Foi lastreado todos os elementos articulados no trabalho, com destaque ao desenho
dirigente e compromissorio do texto constitucional, que se exprime essencialmente através de
seus fundamentos (com destaque a dignidade da pessoa humana) e de seus objetivos
(construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais e regionais; promoc¢do do bem de todos).
Nos dedicamos também ao catalogo de direitos fundamentais sociais, a sua conformacéo
democrética e social, cuja finalidade perpassa a realizacgdo do bem- comum, além das
disposicdes expressas que tratam sobre Justica Social (Ordem Econémica e Financeira; Ordem

Social).

E entdo, passamos a compreender a existéncia (e manutencao) do principio da proibicéo
de retrocesso social como um elemento indispensdvel a preservacdo da orientacdo
constitucional de busca por este bem-comum, do bem-estar social, para n6s compreendido

como o fundamento diretivo do texto constitucional, qual seja, a Justica Social.

Como toda pesquisa cientifica, a intencdo primeira € a de apresentar se nao algo
essencialmente inédito, ao menos um olhar distinto, pouco explorado, mesmo que inserto numa
tematica exaustivamente estudada. Procurou-se neste texto traduzir um olhar distinto a um
assunto um tanto quanto trivial (mesmo que importante) dentre aqueles insitos a esfera da teoria
dos direitos fundamentais e do direito constitucional como um todo. Se é possivel identificar
muitos estudos acerca do principio da proibi¢cdo de retrocesso social, no que se refere as
pesquisas acerca de Justica Social, seja no campo da filosofia, seja no ambito do direito, ndo

nos parece tao simples.

Buscou-se com a presente pesquisa contribuir de alguma maneira para a sistematizagéo
dos trabalhos que tratam sobre Justica Social e proibicéo de retrocesso social. Assim como, na

medida do possivel, apontar uma perspectiva singular a respeito dos citados institutos,
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provocando o questionamento (afirmacéo, no caso do presente trabalho) acerca da inter-relacéo
entre o ditame jusfiloséfico da Justica Social e o principio constitucional implicito da proibicéo
de retrocesso social num Estado Democratico e Social de Direito de feicdo dirigente e

compromissoria como o € o brasileiro.

A superacdo das desigualdades sociais e econdmicas, a reducdo da miserabilidade e
pobreza, a promocdo efetiva e equitativa dos direitos fundamentais, mais detidamente aqueles
de natureza socio-prestacional, com o objetivo de estabelecer uma sociedade cidada plena,
atenta e emancipada, que prima pelo bem de todos, parece-nos o designio da Justica Social. O

bem-comum em sociedade numa sociedade justa.

A fantasia transformada em realidade. A utopia possivel num pais onde as distancias
sociais, econdmicas, culturais e educacionais se tornem cada vez menores, pontuais. A Justica
Social como o bem de todos pode estar distante do horizonte, mas tal horizonte poderia néo
estar diante de nossos olhos caso o ato de retroceder, no que se refere as conquistas sociais,
fosse facilmente tolerado. Respeitemos a Constituicdo. Cumprimo-la. Reivindiquemos a sua
aplicacdo. A peleja frente a Justica como bem-estar social ndo resultard em triunfo caso nos

apequenemos. Somos noés a solugdo. Caminhemos.
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