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Resumo

Trata-se de artigo que pretende investigar a probabilidade de o Supremo Tribunal Federal aplicar o principio da
vedacao do retrocesso social, no controle de constitucionalidade da Reforma da Previdéncia, para glosar alguma
norma da Emenda Constitucional 103/2019. Para esse fim, a metodologia utilizada para a pesquisa é a andlise
dedutiva de dados obtidos mediante a consulta, de forma qualitativa, a bibliografia e a jurisprudéncia. Inicia-se
entdo abordando o fenémeno da jurisprudéncia de crise. Em seguida, analisa a crise da previdéncia social. Depois,
é analisado o principio da vedacédo do retrocesso social na doutrina e na jurisprudéncia do STF. Finalmente, conclui
fazendo um prognéstico no sentido de que, no ambito da jurisprudéncia de crise, é pouco provavel que o STF aplique,
no controle de constitucionalidade da Emenda Constitucional 103/2019, o principio da vedagao do retrocesso social
como fundamento para reconhecer a inconstitucionalidade de algum dispositivo atacado.

Palavras-chave: Reforma da Previdéncia. Jurisprudéncia de crise. Supremo Tribunal Federal. Principio da proibicao
do retrocesso social.

Abstract

This paper intends to investigate how the Federal Supreme Court will position itself on the application of the principle of
prohibition of social retrocess in the constitutionality control of the Pension Reform. For this purpose, the methodology
used for the research is the inductive analysis of data obtained by consulting, in a qualitative way, the bibliography and
jurisprudence. It begins by addressing the phenomenon of crisis jurisprudence. Then it addresses the social security crisis.
Then, the principle of prohibition of social retrocess is analyzed in the doctrine and STF jurisprudence, and then make
projections around its application in the constitutionality control of Constitutional Amendment 103/2019.

Keywords: Pension Reform. Crisis jurisprudence. Supreme Federal Court. Principle of prohibition of social retrocess.

1 Introdugao

O Brasil, assim como é natural em todos os paises, enfrenta crises de variadas ordens. Nesse sentido, pode-se
mencionar a crise ocasionada pelo racionamento de energia elétricaem 2001', que se tratava de uma crise com uma

* Juiz federal da 32 Turma Recursal da Secao Judiciaria da Bahia. Mestrando em direito. Especialista em direito processual civil.

! Sobre o assunto: “Em 2001, a populacéo brasileira foi obrigada a mudar seus habitos de consumo de energia drasticamente. O motivo? O risco
iminente de corte de energia elétrica em todo o pais, um fendGmeno que ficou conhecido como apagéo. [...] O que marcou a populacdo foram
as medidas do governo federal para forcar os brasileiros a racionar energia. A partir de 1° de julho de 2001, os consumidores tiveram que cortar
voluntariamente 20% do consumo de eletricidade, caso contrério, teriam um aumento no valor da energia. Segundo o plano, quem consumisse
até 100 quilowatts/hora por més (30% dos lares brasileiros) ndo precisaria economizar nada. Acima dessa faixa, a reducéo era obrigatéria e os
que nao aderissem ao pacote corriam o risco de ter a luz cortada — por trés dias na primeira infragdo e seis dias em caso de reincidéncia. O
governo ainda impds uma sobretaxa as contas de energia que fossem superiores a 200 quilowatts/hora por més, pagando 50% a mais sobre
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Unica faceta. Mais recente, a crise oriunda da pandemia do novo coronavirus (Covid-19), que se trata de uma crise
multifacetada, abrangendo, exemplificadamente, o sistema de saude, o transporte intermunicipal e interestadual, a
economia (comércio, servicos e industria) e as fungdes tipicas do Estado (como o processo legislativo, aadministracao,
ajurisdicao, execucéo penal etc.).

Analisando a jurisprudéncia do STF em uma perspectiva histérica, é possivel inferir a existéncia de uma
jurisprudéncia de crise, ou seja, uma forma de interpretacdo da Constituicdo em ambientes de crise, isto é, em
ambientes de incerteza nos quais ha uma ruptura das expectativas e conven¢des, com uma transformacéo, ainda que
marginal e temporaria, dos valores tidos como comuns?. Nessa linha, vale mencionar a ADC 9 relacionada a crise do
racionamento de energia elétrica3, bem assim diversas acdes referentes a crise da pandemia do novo coronavirus,
entre as quais podem ser citadas as ADIs 6.586 e 6.587, que tratam da vacinacido compulséria®.

Por sua vez, as mudancas sociais e econdmicas do Brasil trouxeram a insustentabilidade ou a crise do sistema
previdencidrio keynesiano/beveridgeano adotado pela Constituicdo Federal. Nesse ambiente de crise, houve a
aprovacdo da Emenda Constitucional 103/2019, que reduziu diversos direitos previdenciarios e, por isso mesmo,
pode eventualmente configurar um retrocesso social.

Assim, a Reforma da Previdéncia concretizada pela Emenda Constitucional 103/2019 merece uma andlise na
perspectiva do principio da vedacdo do retrocesso social. O presente trabalho tem por objetivo, pois, investigar
ou prever® a probabilidade de o Supremo Tribunal Federal aplicar o principio da vedacdo do retrocesso social, no

o que excedesse a esse patamar. Haveria uma segunda sobretaxa, de 200%, para as contas acima de 500 quilowatts.” Disponivel em: https://
brasilescola.uol.com.br/historiab/apagao.htm. Acesso em: 06 de novembro de 2020.

José Roberto Rodrigues Afonso assim define crise: “Outro era o caso da crise, que provocava a ruptura das expectativas: as opinides de
empresarios e investidores ndo mais se dividiriam, mas convergiriam em torno de rompimento das convencdes. [...] A crise resultaria de um
avango nas expectativas negativas até ao ponto em que a incerteza se tornasse tdo grande que o imponderavel passava a prevalecer e decorreria
um colapso do célculo capitalista: a decisdo dos agentes econdmicos seria parar de investir, quando nao até mesmo de produzir. J4 ndo mais era
observada na economia uma mera flutuagdo mas sim teria ocorrido uma ruptura da ordem.” (AFONSO, 2012, p. 25-26.)

w

"A¢do declaratdria de constitucionalidade. Medida Proviséria n° 2.152-2, de 1°de junho de 2001, e posteriores reedices. Artigos 14 a 18. Gestdo da crise
de energia elétrica. Fixagdo de metas de consumo e de um regime especial de tarifagéo. 1. O valor arrecadado como tarifa especial ou sobretarifa
imposta ao consumo de energia elétrica acima das metas estabelecidas pela Medida Proviséria em exame sera utilizado para custear despesas
adicionais, decorrentes da implementacao do proprio plano de racionamento, além de beneficiar os consumidores mais poupadores, que serdo
merecedores de bonus. Este acréscimo nado descaracteriza a tarifa como tal, tratando-se de um mecanismo que permite a continuidade da
prestacao do servico, com a captacdo de recursos que tém como destinatarios os fornecedores/concessionarios do servico. Implementacéo,
em momento de escassez da oferta de servico, de politica tarifaria, por meio de regras com forca de lei, conforme previsto no artigo 175, lll da
Constituicdo Federal. 2. Atendimento aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, tendo em vista a preocupacdo com os direitos
dos consumidores em geral, na adocdo de medidas que permitam que todos continuem a utilizar-se, moderadamente, de uma energia que
se apresenta incontestavelmente escassa. 3. Reconhecimento da necessidade de imposicdo de medidas como a suspensao do fornecimento
de energia elétrica aos consumidores que se mostrarem insensiveis a necessidade do exercicio da solidariedade social minima, assegurada a
notificacéo prévia (art. 14, § 4°, I) e a apreciacao de casos excepcionais (art. 15, § 5°). 4. Agdo declaratéria de constitucionalidade cujo pedido se
julga procedente.” STF, ADC 9, relatora p/ acérdéo: Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julgado em 13/12/2001.

IS

Julgadas parcialmente procedentes pelo Plenario do STF, em 17 de dezembro de 2020, para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo
ao art. 32, 1lI, d, da Lei 13.979/2020, fixando a seguinte tese: “(I) A vacinagao compulséria ndo significa vacinagdo forcada, porquanto facultada
sempre a recusa do usuario, podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a
restricdo ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i) tenham
como base evidéncias cientificas e andlises estratégicas pertinentes, (ii) venham acompanhadas de ampla informacéo sobre a eficacia, seguranca
e contraindicagdes dos imunizantes, (iii) respeitem a dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas, (iv) atendam aos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade e (v) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente; e (Il) tais medidas, com as limitagdes acima
expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de
competéncia.”

w

Ainda que se reconheca o quao desafiador é fazer previsdes. A propdsito, Philip E. Tetlock e Dan Gardner salientam que “Todos nés fazemos
previsdes. Quando pensamos em mudar de trabalho, casar, comprar uma casa, fazer um investimento, langar um produto ou nos aposentar,
tomamos a decisao com base no modo como esperamos que o futuro se desenrole. Essas expectativas sdo previsdes. Muitas vezes, nds as
fazemos por conta proépria. Mas quando ha grandes acontecimentos — - quebras de mercados, guerras iminentes, lideres na corda bamba —,
recorremos aos especialistas. [...] Ha espaco de sobra para destacar pontos de vista razodveis entre os detratores e os defensores dos especialistas
e suas previsoes. [...] Além disso, existem limites para a antevisao que talvez sejam intransponiveis. Nosso desejo de ver o futuro sempre excedera
nosso alcance. Mas os detratores vao longe demais quando menosprezam qualquer previsao como uma empreitada va. Acredito ser possivel
enxergar o futuro, ao menos em algumas situagdes e até certo ponto, e que qualquer pessoa inteligente, de mente aberta e adepta do trabalho
arduo pode cultivar habilidades necessarias.” TETLOCK; GARDNER, 2016, e-book.
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controle de constitucionalidade da Reforma da Previdéncia, para glosar alguma norma da Emenda Constitucional
103/2019°.

O problema de pesquisa refere-se a atual indefinicdo sobre a aplicacdo do principio da vedacédo do retrocesso
social em relagdo a Emenda Constitucional 103/2019. Inicia-se entdo abordando o fenémeno da jurisprudéncia de
crise. Em seguida, analisa a crise da previdéncia social. Depois, é analisado o principio da vedacdo do retrocesso social
na doutrina e najurisprudéncia do STF. Todo esse estudo constitui o referencial tedrico que, uma vez analisado sob a
o6tica do problema da pesquisa, permite concluir um prognéstico no sentido de que, no ambito da jurisprudéncia de
crise, é pouco provavel que o STF aplique, no controle de constitucionalidade da Emenda Constitucional 103/2019,
o principio da vedacdo do retrocesso social como fundamento para reconhecer a inconstitucionalidade de algum
dispositivo atacado. Para esse fim, a metodologia utilizada para a pesquisa é a analise dedutiva de dados obtidos
mediante a consulta, de forma qualitativa, a bibliografia e a jurisprudéncia.

2 0fendmeno da jurisprudéncia de crise em Portugal

O Estado Social, consoante José Afonso da Silva, caracteriza-se por compatibilizar dois elementos: “o
capitalismo, como forma de producéo, e a consecucdo do bem-estar social geral” (SILVA, 1996, p. 116). Para esse
fim, incorpora os direitos sociais, que podem ser definidos como “direito dos enfraquecidos e dos despossuidos
economicamente, fato que requer a intervencao do Estado” (CARVALHO; COSTA, 2008, p. 55), na sua Constituicao,
assumindo entdo um compromisso de concretiza-los progressivamente.

Sobre a progressividade, convém mencionar o art. 2°, item 1, do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, adotado pela XXI Sessao da Assembleia-Geral das Na¢des Unidas, em 19 de dezembro de 1966, e
ratificado pelo Brasil por meio do Decreto 591/1992:

Artigo 2°

1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforco préprio como pela assisténcia
e cooperacao internacionais, principalmente nos planos econdmico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis,
que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no
presente Pacto, incluindo, em particular, a adocdo de medidas legislativas.

Contudo, observa-se nas ultimas décadas a crise do Estado Social (Welfare State), em virtude da escassez de
recursos e do custo da implementacdo dos direitos sociais, 0 que provocou déficits orcamentarios em diversos
paises, trazendo o fim das metanarrativas e do dirigismo constitucional.

Como salienta Gabriel Prado Leal, o crescimento econdmico nos chamados “anos dourados do capitalismo”
parecia anunciar que o progresso constituia uma curva ascendente e continua, ou seja, cada vez “mais Estado”,
“mais prestacdes sociais” e “melhores prestacdes sociais”. Entretanto, os anos 1970 trouxeram a primeira crise do
Estado Social e uma retomada de politicas neoliberais, a exemplo dos governos Thatcher (Inglaterra) e Reagan
(EUA). No ambito da filosofia, em 1979, o francés Jean-Francois Lyotard anunciou a pés-modernidade como o
periodo caracterizado pela morte das metanarrativas, isto é, dos discursos totalizantes que conferem a histéria um

6 Inclusive j& existem acdes judiciais que questionam a Reforma da Previdéncia com fundamento na violacdo ao principio da vedacdo do
retrocesso social, a exemplo da seguinte a¢do noticiada pelo STF em 17 de abril de 2020: “Associagdo de delegados da PF ajuiza duas agbes contra
Reforma da Previdéncia. A Associacdo Nacional dos Delegados de Policia Federal ajuizou no Supremo Tribunal Federal (STF) duas agées diretas
de inconstitucionalidade (ADIs 6384 e 6385) contra dispositivos da Reforma da Previdéncia (Emenda Constitucional 103/2019). As acdes foram
distribuidas ao ministro Luis Roberto Barroso, relator de outras agées que questionam a mesma norma. [...] Pensao por morte. Na ADI 6385, o
objeto de questionamento é o artigo 23 da emenda, que prevé a forma de célculo da pensdo por morte de servidores publicos federais a seus
dependentes. Pela reforma, o valor serd correspondente a uma cota familiar de 50% do valor da aposentadoria do falecido ou da que teria
direito caso se aposentasse por incapacidade permanente na data da morte. A esse montante, é acrescida a cota de 10% por dependente, até
o limite de 100%, ainda que haja mais de cinco. A associacdo sustenta ainda que, na hipétese de ébito de servidor ativo, a parcela devida aos
dependentes sera calculada sobre parte da ultima remuneracéo percebida por ele, o que implica nova proporcionalidade do beneficio. ‘Ou
seja, ndo bastasse a minoracado em razdo do pagamento por cotas, essas cotas incidirdo sobre valor bem inferior ao que antes era recebido
para pagamento das despesas ordinarias da familia’, alega. Segundo a entidade, a medida viola os principios constitucionais da vedacdo ao
retrocesso social, da dignidade da pessoa humana e da protecdo da familia.” Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=441603. Acesso em: 06 de novembro de 2020.
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significado univoco e predeterminado, a exemplo do dirigismo constitucional que, como reconhece o préprio José
Joaquim Gomes Canotilho, fora efetivamente golpeado (LEAL, 2016, p. 144).

Deveras, a progressividade ndo pode ser dissociada do custo dos direitos. Por essa razao, a progressividade é
condicionada e limitada pela “reserva do possivel”. Parte-se, pois, da constatacdo de que os direitos sociais tém um
custo muito alto e sujeitam-se a capacidade financeira do Estado. Toda a problematica, entdo, pode ser resumida em
uma palavra: escassez. Existem, afinal, recursos escassos e necessidades humanas ilimitadas. Dai, ha necessidade de
serem feitas escolhas alocativas (as escolhas tragicas de que fala a analise econdmica do direito). Portanto, a escassez
e as consequentes escolhas alocativas fazem parte da vida cotidiana de qualquer sociedade e, em tempos de crise,
a dramaticidade das escolhas pode aumentar significativamente (LEAL, 2016, p. 152-153).

Essa crise do Estado Social é o contexto subjacente a origem da jurisprudéncia de crise. Mais especificamente,
sua origem esta ligada a politica de adocao das designadas “medidas de austeridade” adotadas por Portugal e
necessdrias para reduzir o déficit orcamentario e fazer frente a crise financeira de 2007/2008. Com efeito, Portugal
foi um dos paises mais afetados pela referida crise, especialmente quando se considera que:

[...] os efeitos da austeridade tém uma distribuicdo mais claramente regressiva, concluiu um relatério comunitario. Isto que
deveria comportar um novo desafio para os servigos publicos, encontrou-se, porém, com uma reducdo dos mecanismos de
intervencao, sejam eles os que resultam da reducao dos beneficios, da eliminacao de servicos, do aperto das elegibilidades,
da diminuicdo de recursos, de légicas de privatizacdo ou de aligeiramento de procedimentos. Os problemas estruturais da
pobreza e das desigualdades avolumam-se, visto que se sabe que, em Portugal, a sua reducdo depende criticamente da acéo
e das transferéncias publicas. (REIS, 2014)

Dai, o fendmeno e também o termo “jurisprudéncia de crise” surgiu no Tribunal Constitucional portugués e
traduz, consoante Alexandre Sousa Pinheiro:

[...] um “processo negocial” entre a interpretacdo normativa da Constituicao e a necessidade de ceder perante as “exigéncias
das circunstancias”. O Tribunal Constitucional socorreu-se da “prossecucdo do interesse publico” dentro de uma ordem
“transitoria” e “excepcional” para decidir no sentido da ndo inconstitucionalidade de medidas legislativas que conheceriam
outro desfecho nao fora o tempo de “crise”. (PINHEIRO, 2014, p. 169-171)

Por sua vez, Daniel Vaqueiro Menezes Martins e Clara Cardoso Machado Jaborandy salientam que, em razdo
da crise financeira de Portugal, houve, além de uma mudanca na jurisprudéncia, uma modificacdo na doutrina
(MARTINS; JABORANDY, 2017, p. 97), o que se pode considerar, fazendo um paralelo com a jurisprudéncia de crise,
uma doutrina de crise.

Esses dois fendmenos, a jurisdicao de crise e a doutrina de crise, decorrem da crise contemporanea do Estado
Social e podem ser vistos, com base na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, como caminhos possiveis para a
estabilidade social nesse contexto de crise. A propésito, Bernardo Montalvao Varjao de Azevedo afirma que:

Se a sociedade é um sistema autorreferencial e autopoiético, e que se diferencia cada vez mais em subsistemas sociais no
afa de lidar (ou gerenciar) com o aumento de complexidade social (quer quantitativamente, quer qualitativamente), entdo,
forcoso sera reconhecer que a evolugao social pressupde a estabilidade dinamica do sistema social. E por estabilidade
dinamica leia-se: a capacidade do sistema social de preservar a sua estabilidade em meio a mudanca. Em suma, estabilidade
na mudanca.

Em outras palavras, a evolucao social parte do pressuposto de que se ha estabilizacdo, ou re-estabilizacdo, é porque houve
inicialmente uma variagao. Logo, é possivel retirar disso uma primeira licdo interessante em termos de evolucao social: a
evolucdo é a capacidade do sistema social de fazer do improvavel algo possivel. (AZEVEDO, 2020, p. 17)

3 Jurisprudéncia de crise ou a interpretacao da Constituicdo em um ambiente de crise

Gilmar FerreiraMendes, com base nadoutrinade Gustavo Zagrebelsky, salienta que a Constituicdo desempenha,
em meio a sociedades dotadas de grande diversidade, a tarefa de realizar as condi¢des de possibilidade, viabilizando
diversas alternativas a questao que se pretende solucionar (MENDES, 2020).

Nessa mesma linha, prossegue Gilmar Ferreira Mendes, com base na doutrina de Peter Haberle:
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Talvez seja Peter Haberle o mais expressivo defensor dessa forma de pensar o direito constitucional nos tempos hodiernos.
Ao conceber o direito constitucional como disciplina diretamente vinculada a cultura, a filosofia e a realidade contemporanea
a qual se vincula, entende que todas as situacoes relacionadas ao texto constitucional ndao podem ser interpretadas de
modo isolado. Para o autor, “pensamento juridico do possivel” é expressao, consequéncia, pressuposto e limite para uma
interpretacdo constitucional aberta. Trata-se de pensar a partir e em novas perspectivas e realidades, questionando-se: “que
outra solucdo seria viavel para uma determinada situacao?”

Nessa medida, e essa parece ser uma das importantes consequéncias da orientacdo perfilhada por Héberle, “uma teoria
constitucional das alternativas” pode converter-se numa “teoria constitucional da tolerancia”. (MENDES, 2020)

Ou seja, para uma mesma questdo fatica existe mais de uma solucdo constitucional possivel, cada qual mais
adequada para uma determinada realidade. Em outras palavras, a solucao constitucional mais adequada para uma
determinada questdo (geralmente relacionada a alocacdo de recursos escassos) em um ambiente de bonanca
econdmica, pode ndo ser a mais adequada em um ambiente de crise econdmica. Dai a possibilidade de solu¢des
alternativas a serem adotadas ou escolhidas pelo Poder Executivo ou pelo Poder Legislativo, no ambito de suas
atribuicdes para escolha de medidas de controle ou afrontamento da crise.

A legitimidade politica dessas escolhas pode ser aferida, além de outros critérios’, também e principalmente
pelo utilitarismo de Jeremy Bentham, no sentido de considerar os fatos da realidade para verificar se a escolha
propicia o resultado étimo em termos de maximizacao do bem ou utilidade naquele especifico contexto, ainda
que essa escolha prestigie, entre os direitos eventualmente conflitantes, outros direitos constitucionalmente
assegurados em detrimento de certos direitos fundamentais, in casu, os direitos previdenciarios®.

Dai se infere que os fatos tém relevancia na interpretacdo da norma juridica, evidenciando a importancia da
teoria estruturante de Friedrich Miiller, segundo o qual a norma juridica ndo é produzida pelo texto da norma: o
caso submetido a decisdo também é constitutivo da norma. Em outras palavras, o texto da norma é apenas um
dado de entrada da interpretacdo e concretizacdo da norma, que levaria em conta outros dados, inclusive faticos,
os quais, ao final do processo metodolégico, comporiam a norma juridica (MULLER, 2013, p. 11).

E aimportancia dos fatos para ainterpretacdo da norma nao se limita a andlise daqueles anteriores, abrangendo
também a analise dos fatos posteriores, ou seja, das consequéncias de uma especifica interpretacido®, conforme
previsto expressamente em nosso ordenamento juridico (art. 20 do Decreto 4.657/1942 — Lei de Introducéo as
normas do Direito Brasileiro'9). A propésito, Luiz Fux, com base na doutrina de Richard Posner, salienta que

[...] o Magistrado tem o dever de examinar as consequéncias imediatas e sistémicas que o seu pronunciamento ird produzir
na realidade social, porquanto, ao exercer seu poder de decisdo nos casos concretos com os quais se depara, os Juizes alocam
recursos escassos’''.

Sobre essas consequéncias, Gabriel Prado Leal afirma que:

7 Como o principio da maioria de Jeremy Waldron. Sobre esse principio, confira-se, entre outros: OLIVEIRA, José Flavio Fonseca de. A criminalizagéo
da homofobia pelo Supremo Tribunal Federal: o uso da leitura moral de Ronald Dworkin em detrimento do principio da maioria de Jeremy Waldron.
Revista CEJ, Brasilia-DF, Ano XXIV, n. 79, p. 55-63, jan./jul. 2020.

8 [...] a ética utilitarista de maximizacdo da utilidade social defende a promocao de um agregado de bem-estar geral mesmo que em detrimento
de direitos fundamentais. Uma acéo legislativa, por exemplo, é justificada quando (pretensamente) a maioria se beneficiara de tal medida, ndo
sendo avaliado o impacto negativo as minorias. O utilitarismo respalda as medidas que sdo adotadas com objetivos de preservacao de um
interesse social geral, fundado em critérios agregados de desenvolvimento (renda per capita nacional, PIB per capita), ndo se levando em conta
a situacdo especifica dos socialmente excluidos.” SAVARIS, José Antonio. Uma teoria da decisao judicial da Previdéncia Social: contributo para
superacdo da pratica utilitarista. 2010. Tese (doutorado em direito). Universidade de Sao Paulo — USP. Sdo Paulo - SP, p. 25.

9 0 que se denomina de consequencialismo juridico. Deveras, “o consequencialismo juridico é uma ‘postura, interpretativa ou cognitiva, tendente
a considerar as consequiéncias de ato, teoria ou conceito’, pelo qual a decisdo que o acolher deverd fundamentadamente apresentar as
respectivas consequéncias juridicas. Estas, por sua vez, sdo estados imediatos ou imediatamente futuros e devem ser identificadas na respectiva
decisao”. BRANDAO, Rodrigo, FARAH, André. Consequencialismo no Supremo Tribunal Federal: uma solucio pela ndo surpresa. Rev. Investig.
Const., Curitiba, vol. 7, n. 3, p. 831-858, set./dez. 2020, p. 835. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/71771/42003. Acesso em:
20 nov. 2020.

10 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas
as consequéncias praticas da decisao.

1 STF, Pet 8002 AgR, relator: Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 12/03/2019.
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[..] as consequéncias devem ser avaliadas com as “lentes” dos valores constitucionais. E assim que elas s&o introduzidas e
incorporadas ao raciocinio juridico, funcionando como argumento juridicamente valido. Na licdo do juiz Stephen Breyer,
da Suprema Corte norte-americana, os valores constitucionais, uma vez aplicados a analise consequencialista, limitam as
possibilidades interpretativas e podem até recomendar a autocontencdo. A pratica da “virtude prudencial”, ja referenciada
supra, é, pois, uma atitude pragmaética. (LEAL, 2016a, p. 120)

Vale referir, neste passo, que o STF ja vem adotando essa postura estruturante e consequencialista em algumas
decisdes, a fim de conformar, na concretizacdo da norma constitucional, a mudanca experimentada na realidade
econdmica e social. Cite-se, como exemplo, a MC-ADI 6.363, em que o Plenario decidiu pela constitucionalidade da
Medida Proviséria 936/2020, no que autorizava, para enfrentamento do ambiente de crise decorrente da pandemia
do novo coronavirus, a reducdo da jornada de trabalho e do saldrio ou a suspensdo tempordaria do contrato de
trabalho por meio de acordo individual, independentemente de negociacéo coletiva e da anuéncia dos sindicatos.'2

Na oportunidade, o STF entendeu pela inaplicabilidade da regra do art. 7°, incisos VI e Xlll, da Constituicdo
Federal (que impde a negociacdo coletiva, com participacdo do sindicato, para reducdo de saldrio e da jornada de
trabalho), em razdo do momento excepcional de crise, pois a previsao de acordo individual é razoavel, além do que
a exigéncia de atuacédo do sindicato, instaurando a negociacdo coletiva ou ndo se manifestando no prazo previsto,
geraria inseguranca juridica e aumento do risco de desemprego.

O precedente acima mencionado permite inferir também uma abertura hermenéutica da jurisdicdo
constitucional a compreensdo e conformacao da realidade econémica e social experimentada em um ambiente de
crise, a fim de encontrar caminhos possiveis para a estabilidade social nesse contexto. A propésito, Gilmar Ferreira
Mendes salienta, especificamente em relacéo a crise da pandemia do novo coronavirus, o seguinte:

Em meio a esse complexo quadro, parece evidente que as normas juridicas soam, em um ponto de vista estritamente
pragmatico, um mero detalhe no debate sobre a aprovacdo de medidas essenciais ao combate a uma epidemia que se
alastra em progressdo geométrica e vem vitimando milhares de pessoas pelo mundo. Entretanto, mesmo nesses momentos,
as normas juridicas — em especial a Constituicdo — ndo podem ser encaradas como um obstaculo, mas como um caminho
necessario e seguro para a solucdo da crise. E fundamental prezar pela compatibilizacao de aparentes contradicées e abertura
a busca por alternativas a uma leitura fria e seca da lei, distante de uma realidade que, muitas vezes, ndo poderia sequer ser
imaginada pelo legislador ou pelo constituinte. (MENDES, 2020)

Por sua vez, Richard Posner afirma que “em tempos de crise, é natural olhar mais para os representantes oficiais
eleitos do que para os juizes para escolher a resposta. Esta é a abordagem democratica, bem como a abordagem
prética” (POSNER, 2010. p. 246). Vale dizer, ambientes de crise demandam uma postura judicial mais autocontida.

Isso porque, no contexto das disputas alocativas em que se decide como e com que prioridade serdo alocados
recursos para implementar os direitos, considerando o cendrio de incerteza, a complexidade de avaliacdo das
medidas adotadas para controlar a crise, bem assim a contingéncia de escolhas politicas alocativas mais dificeis e
excludentes, é prudente respeitar a especializacdo das funcdes do Estado.

Por conseguinte, em um ambiente de crise, o Poder Judiciario e especialmente a Corte Constitucional, in casu,
o STF, deve buscar, entre as diversas solucées constitucionais possiveis, aquela mais eficiente para a conformacao
da realidade econdmica e social experimentada, prestigiando as medidas do Poder Executivo e do Poder Legislativo,
sempre que se mostrarem razoaveis e proporcionais para controlar ou afrontar a crise.

Em outras palavras, sem olvidar a forca normativa da Constituicdo'3 e a importancia do judicial review, um
ambiente de crise demanda uma jurisprudéncia constitucional que se preocupe em distinguir o que é razoavel do

12 STF, MC-ADIn 6.363/DF, Pleno, rel. p/o ac. min. Alexandre de Moraes, julgado em: 17/04/2020.

13 0 debate acerca da forca normativa da Constituicdo sé chegou ao Brasil, de maneira consistente, ao longo da década de 80, tendo enfrentado
as resisténcias previsiveis. Além das complexidades inerentes a concretizacao de qualquer ordem juridica, padecia o pais de patologias cronicas,
ligadas ao autoritarismo e a insinceridade constitucional. Ndo é surpresa, portanto, que as Constituicdes tivessem sido, até entao, repositérios
de promessas vagas e de exortagdes ao legislador infraconstitucional, sem aplicabilidade direta e imediata. Coube a Constituicao de 1988, bem
como a doutrina e a jurisprudéncia que se produziram a partir de sua promulgacdo, o mérito elevado de romper com a posicdo mais retréograda.”
BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista
de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 240, abril/junho de 2005, p. 1-42. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/
article/view/43618/44695. Acesso em: 2 nov. 2020, p. 6.
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simplesmente racional no conflito entre direitos fundamentais e os imperativos da sociedade organizada ou, como
enfatiza Richard Posner, demanda uma “abordagem pratica” da Corte Constitucional ou, consoante Peter Haberle,
uma “teoria constitucional da tolerancia”.

4 A crise da previdéncia social no Brasil e a Reforma da Previdéncia (Emenda Constitucional 103/2019)

O processo de globalizacdo econémica, com a implementacdo de novas tecnologias e a mudanca do mercado
de trabalho, trouxe o estigma do desemprego estrutural que, somado ao envelhecimento da populacéo, representam
um desafio a previdéncia social. Como salienta Elody Boulhosa Nassar:

Um dos maiores desafios da Previdéncia Social neste século XXI é o financiamento, tendo em vista o envelhecimento
populacional e o seu impacto nos gastos sociais dos paises. O desafio da questao estd, atualmente, no centro das discussdes
e dos protestos no mundo e no Brasil. Muitos paises estao revendo seus sistemas previdenciarios, como foi o caso recente
da Franca, da Itdlia, da Espanha e outros paises do continente europeu, em plena recessao econémica e em efervescente
mudanca da legislacao previdenciaria.

A diminuicdo consideravel na relacdo entre populacdo ativa (contribuintes) e a inativa (beneficirios) agrava-se
aceleradamente, o que enseja maior necessidade de financiamento do sistema, para assegurar a manutencao do seu
equilibrio financeiro-atuarial. (NASSAR, 2014, e-book)

No Brasil, Alan da Costa Macedo registra que “ja na época da Assembleia Nacional Constituinte, que promulgou
o texto original da Constituicdo Federal de 1988, havia uma grande disputa entre antagdnicos politicos” (MACEDO,
2020, p. 32), saindo vencedores dessa disputa os que defendiam o sistema keynesiano/beveridgeano.

Sucede que as mudancas sociais e econdmicas trouxeram a insustentabilidade do sistema previdenciario
keynesiano/beveridgeano, vencedor na Assembleia Nacional Constituinte, impondo-se a adequacdo do sistema
a realidade socioecondémica brasileira, considerando inclusive a natureza contributiva e solidaria, bem assim o
equilibrio financeiro e atuarial, previstos no art. 40, caput, e art. 201, caput, da Constituicdo Federal.

A propdsito, como salienta Aldacy Rachid Coutinho, citando o saudoso Carlos Alberto Menezes Direito:

Ninguém discute mais hoje que o regime previdencidrio tem natureza contributiva e solidaria e, ao mesmo tempo, que
deve levar em conta o equilibrio financeiro e atuarial. Dai, endogenamente, pela propria regra, a possibilidade de alteracdo
desse regime para que ele tenha a natureza contributiva e solidéria e, ao mesmo tempo, leve em consideracao o equilibrio
financeiro e atuarial, que Ihe da viabilidade. (COUTINHO, 2017, p. 30)

Sobre esse desequilibrio financeiro e atuarial que provoca o déficit da previdéncia, Carlos Luiz Strapazzon,
comentando a auditoria do Tribunal de Contas da Unido sobre as contas da Previdéncia Social em 2017, enfatiza que:

Visto isso, podemos avangar para mais um componente extremamente importante desse Relatério da Auditoria do TCU, e
que diz respeito ao desequilibrio entre despesas e receitas do Orcamento da Seguridade Social. Estd muito claro que nos 10
anos examinados pelo TCU (2007 a 2016) os gastos globais da Seguridade Social evoluiram acima das receitas e também
acima da inflacdo. Isso indica, obviamente, a existéncia de desequilibrios financeiros e, portanto, de déficit no orcamento
da Seguridade Social. Contudo, hd uma particularidade nesse déficit. Nem todas as fontes de despesas da Seguridade Social
evoluiram de modo a ter seus gastos globais acima das receitas e também acima do indice de inflagdo. Nesse periodo, as
despesas com a area da saude e com a assisténcia social permaneceram estaveis em relacdo a evolucao desses indicadores.
Os gastos crescentes sdo de natureza previdencidria, e dentre os gastos previdenciarios, 2/3 correspondem ao orcamento
do RGPS e 1/3 a somatéria de RPPS e EPU. Assim, ndo pode haver duvidas quanto a um fato simples: hd um desequilibrio
financeiro no Orcamento da Seguridade Social provocado, particularmente, pelas contas da Previdéncia. (STRAPAZZON,
2019, p. 154)

Dai, tem-se um desequilibrio entre as receitas e as despesas correntes da previdéncia social, sem considerar
para esta constatacdo os desvios de valores da previdéncia social realizados no passado nem as renuncias fiscais, os
quais, se considerados, como sustentam alguns autores, demonstrariam que a previdéncia social ndo é deficitaria
(AGOSTINHO; SALVADOR,; SILVA, 2019, p. 123-126).
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Ademais, ndo se pode olvidar o superdimensionamento que a previdéncia social passou a ter ao longo dos
anos. Conforme Myller Claudino de Freitas, “o sistema previdenciario do Brasil custa quase 12% do produto interno
bruto (PIB), o que é alto” (FREITAS, 2019, p. 51)'4.

Esse superdimensionamento da previdéncia social, além de impactar outros componentes da seguridade
social, quais sejam, saude e assisténcia social, prejudica também outras politicas publicas, como educacao infantil,
dificultando a alocacédo de recursos e reduzindo a abrangéncia dessas politicas publicas impactadas, o que impede
uma distribuicdo igualitaria dos recursos escassos entre os cidaddos e configura uma grande injustica na perspectiva
da justica distributiva'.

Esse ambiente de desequilibrio, insustentabilidade e superdimensionamento da previdéncia social no Brasil
caracteriza um ambiente de crise, com aumento da incerteza sobre a manutencao da prépria previdéncia no futuro
e no qual Erico Sanches Ferreira dos Santos e Marcos Augusto Maliska asseveram que a “Reforma da Previdéncia
é urgente, ndo ha como se negar. Como afirmam Tafner e Nery, ‘a auséncia de reforma leva a um cenério ‘ultra
neoliberal’, com desmonte quase total do Estado’.” (SANTOS; MALISKA, 2019, p. 39).

Enfim, a crise da previdéncia é tema recorrente na agenda politica do Brasil, de maneira que foram realizadas
reformas mais timidas no passado, como as veiculadas pelas Emendas Constitucionais 20/1998 e 47/2005, mas sem
conseguir efetivamente solucionar o problema. Sobreveio entdo, como medida para controlar essa crise, a Reforma
da Previdéncia efetivada pela Emenda Constitucional 103/2019, que reduziu diversos direitos previdenciérios,
caracterizando-se como a reforma previdenciaria mais ampla até entéo realizada.

5 0 principio da vedacao do retrocesso social: 0 conceito de José Joaquim Gomes Canotilho e as possiveis
interpretacoes

Os contornos do principio da vedacdo do retrocesso social foram delineados de maneira seminal por José
Joaquim Gomes Canotilho. Assim, ndo se pode falar desse principio sem antes registrar o conceito trazido por ele,
segundo o qual:

O principio da democracia econémica e social aponta para a proibicdo de retrocesso social. A ideia aqui expressa também
tem sido designada como proibicdo de “contra revolucéo social” ou da “evolucdo reaccionaria”. Com isto quer dizer-se que
os direitos sociais e econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educacdo), uma vez obtido um
determinado grau de realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo.
A “proibicao de retrocesso social” nada pode fazer contra as recessoes e crises econdmicas (reversibilidade factica), mas
o principio em anadlise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranca social, subsidio de desemprego,
prestacdes de saude), em clara violagdo do principio da proteccédo da confianca e da seguranca dos cidaddos no ambito
econdmico, social e cultural, e do nucleo 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 obrigacao de prossecucao de uma politica congruente
com os direitos concretos e as expectativas subjectivamente alicercadas. A violagdo no nucleo essencial efectivado justificara
a sanc¢ao de inconstitucionalidade relativamente aniquiladoras da chamada justica social. Assim, por ex., sera inconstitucional
uma lei que extinga o direito a subsidio de desemprego ou pretenda alargar desproporcionadamente o tempo de servico
necessario para a aquisicdo do direito a reforma [...]. De qualquer modo, mesmo que se afirme sem reservas a liberdade de
conformacéo do legislador nas leis sociais, as eventuais modificacdes destas leis devem observar os principios do Estado de
direito vinculativos da actividade legislativa e o nucleo essencial dos direitos sociais. O principio da proibicdo de retrocesso

4 Nessa mesma linha, a exposicdo de motivos apresentada pelo ministro da Economia, Paulo Guedes, em meados de 2019, para justificar a
elaboracao de proposta de emenda constitucional: “O nivel de despesa previdenciaria brasileira revela-se destoante da experiéncia internacional.
Tal situacéo dificulta a alocagao de recursos para outras politicas publicas, pressiona a carga tributéria e o endividamento publico. Em 2017, a
despesa publica com previdéncia chegou ao patamar de R$ 890,7 bilhdes, que representou 13,6% do PIB. Tal dado considera a despesa do RGPS,
do RPPS da Unido, despesa com militares (reserva, reforma e pensdo) e RPPS de Estados e Municipios. O déficit agregado chegou a R$ 362,6
bilhdes (5,5% do PIB). Se também for considerada a despesa com BPC/LOAS, a despesa atinge 14,4% do PIB (R$ 944 bilhoes).” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Projetos/ExpMotiv/REFORMA%202019/ME/2019/00029.htm. Acesso em: 14 jan. 2021.

15 Sobre a justica distributiva, Fabio Alves Gomes de Oliveira salienta, com base na doutrina de Ronald Dworkin, que a “justica é conquistada no
momento em que todos os individuos alcangcarem uma organizagdo que proporcione a mesma capacidade aquisitiva entre os participantes do
contrato.” (OLIVEIRA, Fabio Alves Gomes de. Justica e igualdade em Ronald Dworkin: o leilGo hipotético e a divisdo igualitdria de recursos. Disponivel
em: https://revistas.ufrj.br/index.php/Redescricoes/article/view/15207. Acesso em: 24 nov. 2020, p. 23-29, p. 29).
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social pode formular-se assim: o nucleo essencial dos direitos ja realizado e efectivado através de medidas legislativas (“lei
da seguranca social”, “lei do subsidio de desemprego”, “lei do servico de saude”) deve considerar-se constitucionalmente
garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos

nou

ou compensatorios, se traduzam na pratica numa “anulacéo”, “revogacao” ou “aniquilacdo” pura a simples desse nucleo
essencial. A liberdade de conformacao do legislador e inerente autorreversibilidade tém como limite o nucleo essencial ja
realizado. (CANOTILHO, 2007, p. 338-340)

Outrossim, Daniel Vaqueiro Menezes Martins e Clara Cardoso Machado Jaborandy salientam que, a propdsito
do principio da vedacao do retrocesso social, ha quatro tendéncias de interpretacao, a saber: a radical, a peremptdria,
a intermedidria e, por fim, a mitigada.

Consoante a interpretacao radical, trata-se de um obstaculo suprapositivo ao constituinte originario, ou seja,
determinados progressos reconhecidos em ordens constitucionais anteriores nao poderiam ser reduzidos nem por
atuacao do poder constituinte originario.

Na interpretacao peremptéria, o principio da vedagado do retrocesso social, embora nao vincule o constituinte
originario, delimita a atuacdo do constituinte derivado, bem como do legislador infraconstitucional, de modo que
essa tendéncia determina que direitos fundamentais nao podem ser retirados do ordenamento juridico sem que
sejam substituidos de maneira equivalente.

A interpretacao intermedidria que, segundo os referidos autores, é predominante na doutrina sustenta que
esse principio atua como um principio geral constitucional, que deve ser interpretado em face de outros principios,
servindo como limite para que uma eventual involugdo ou retrocesso, decorrente da liberdade conformacao do
legislador, preserve ao menos o “nucleo essencial” do direito fundamental considerado e passe pelos testes da
razoabilidade e da proporcionalidade. Nessa corrente se destaca José Joaquim Gomes Canotilho, consoante se
infere do conceito acima transcrito.

Porfim, ainterpretacdo mitigada entende que a proibicdo do retrocesso ndo constitui um principio, subsistindo
apenas como uma espécie de regra excepcional de combate ao arbitrio do Estado (MARTINS; JABORANDY, 2017, p.
94-96).

6 Ainterpretacao do principio da vedacao do retrocesso social na doutrina brasileira

Nao se pretende aqui esgotar o assunto e fazer uma analise exauriente da doutrina. O que se pretende, neste
topico, é descrever a pesquisa bibliogréfica efetuada, registrando a interpretacao dos autores pesquisados, a fim de
permitir uma visdo panoramica do estado de arte da doutrina brasileira sobre o assunto.

Como ja salientado no tépico anterior, Daniel Vaqueiro Menezes Martins e Clara Cardoso Machado Jaborandy
classificam quatro possiveis interpretacdes do principio da vedacao do retrocesso social: a radical, a peremptoria,
a intermedidria e a mitigada. A descricao dos autores pesquisados serd feita sequindo essa ordem de classificacéo.

6.1 Interpretacao radical

Adotando a interpretacdo radical, Daniel Vaqueiro Menezes Martins e Clara Cardoso Machado Jaborandy
registram o entendimento de Jorge Miranda, para quem os direitos fundamentais ligados a dignidade da pessoa
humana

[...] garantidos e instituidos por um poder constituinte anterior servem como “limites transcendentes” ao poder constituinte
originario, limitando, inclusive, a forma de interpretacdo da Constituicdo posterior (MARTINS; JABORANDY, 2017, p. 94).

6.2 Interpretacdo peremptoria

Passa-se a descricao dos autores que adotam a interpretacdo peremptoria.

Osvaldo Ferreira de Carvalho e Eliane Romeiro Costa sustentam que o principio da vedacao ou proibicdo do
retrocesso social:
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[..]trata-se, em esséncia, de um limite a liberdade de conformacéao do legislador, retirando-lhe a possibilidade de revogar total
ou parcialmente a regulamentacéo legal de direitos sociais fundamentais, salvo se houver o estabelecimento de disciplina
substitutiva ou compensatoria, e abrange também a proibicdo de supressao ou reducéo arbitraria do nivel de concretizacdo
legislativa da referida categoria de direitos fundamentais (CARVALHO; COSTA, 2008, p. 47-48).

Tatiana Conceicao Fiore de Almeida entende que:

Para

[...] os direitos sociais ndo podem ser simplesmente restringidos ou abolidos por medidas estatais retrocessivas, a ndo ser
que estas venham escoltadas de uma cautela compensatéria que sustente nivel similar de protecao social. No entanto, a
contrapartida exigida deve ser especifica e real, ndo se esgotando nas meras promessas de criacdo de mais empregos ou
programas de governo (ALMEIDA, 2016, p. 64).

Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari, esse principio

[...] consiste na impossibilidade de reducao das implementagdes de direitos fundamentais ja realizados. Impoe-se, com ele,
que o rol de direitos sociais ndo seja reduzido em seu alcance (pessoas abrangidas, eventos que geram amparo) e quantidade
(valores concedidos) (CASTRO; LAZZARI, 2017, p. 86).

6.3 Interpretacao intermedidria

Adotando a interpretacao intermediaria, pode-se citar, inicialmente, Felipe Derbli, que descreve o principio da
vedacéo ao retrocesso social como:

Para

[...] garantia contra a acdo erosiva do grau de concretizagao infraconstitucional de um direito social fundamental definido em
uma regra ou principio constitucional, praticada diretamente pelo legislador, ou mesmo indiretamente pelo titular do Poder
Constituinte Reformador, atribuindo-se a esse direito social o status negativo jusfundamental e, com isso, modalidades de
eficécia juridica geralmente atribuidas aos direitos de defesa. [...] Constitui o nucleo essencial do principio da proibicao de
retrocesso social a vedacdo ao legislador de suprimir, pura e simplesmente, a concretizacdo de norma constitucional que
trate do nucleo essencial de um direito fundamental social, impedindo a sua fruicao, sem que sejam criados mecanismos
equivalentes ou compensatérios. E defeso o estabelecimento (ou restabelecimento, conforme o caso) de um vacuo normativo
em sede legislativa. [...] Por ébvio, é permitido ao legislador rever as leis editadas, mas o fundamento para uma reformatio
in pejus, de acordo com as circunstancias faticas em que se a realiza, deve ser, mediante um juizo de proporcionalidade,
suficiente para prevalecer sobre um grau de concretizagao legislativa que ja tenha alcancado o consenso basico na sociedade.
(DERBLI, 2007, p. 86 e 298)

Ingo Wolfgang Sarlet, a proibicdo do retrocesso assume fei¢cdes de principio constitucional implicito que:

[...] representa uma espécie de entrenchment (entrincheiramento) dos direitos fundamentais, que, todavia, nao inviabiliza
ajustes e mesmo restri¢des, mas opera como blindagem que objetiva a manutencdo de um minimo em concretude normativa,
notadamente, do assim designado nucleo essencial dos direitos fundamentais, especialmente, no caso dos direitos sociais,
abarcando os niveis de concretizacdo deste ntcleo essencial por parte do legislador. (SARLET, 2008)

Por sua vez, George Marmelstein registra que:

[...] o principio do retrocesso social ndo deve ser visto como uma barreira intransponivel para qualquer mudanc¢a no ambito
dos direitos fundamentais. O que ele exige é que a revogacédo de leis que regulamentem os direitos fundamentais seja
justificada do ponto de vista do desenvolvimento humano. (MARMELSTEIN, 2008, p. 268-269)

Marcus Gouveia dos Santos salienta, com base na doutrina de Jorge Reis Novais, que:

Para

[...] em vez da vedacédo do retrocesso, deveria ser aplicada a teoria das restricoes aos direitos fundamentais. Assim sendo,
a restricao ao direito social deveria ser justificada em uma expressa autorizacao constitucional ou através de uma reserva
imanente da ponderacdo. Por esta uUltima, a inexisténcia de recursos disponiveis aptos a sustentar as prestacdes antes
deferidas, a adequacao politica sobre a melhor forma de concretizacdo do direito e a necessidade de garantir outros bens ou
valores seriam justificativas legitimas para a restricao ao direito social. (SANTOS, 2017, p. 965-966)

Flaviano Lima e Luciano Martinez:

Ainda que néo se chegue ao extremo de considerar absoluto o direito as presta¢des sociais ja consignadas no ordenamento
juridico e, consequentemente, retirar do legislador infraconstitucional qualquer possibilidade de modifica-las, o
reconhecimento da eficdcia normativa do principio da vedagdo ao retrocesso social permite a submissao a avaliacdo do poder
judiciario de medidas (legislativas ou administrativas) alegadamente retrocessivas, a fim de que se avalie a compatibilidade

R. Trib. Reg. Fed. 12 Regido, Brasilia, DF, ano 33, n. 1, 2021



Roberto Luis Luchi Demo

das referidas medidas ao texto constitucional, o que impde um exame a luz do principio da proporcionalidade. (LIMA;
MARTINEZ, 2019, p. 265)

Miguel Horvath Junior e Fernando Henrique Médici sustentam que a reforma constitucional efetivando
restricdo de direitos previdenciarios ndo viola o principio da vedacao do retrocesso social, desde que amparada em
critérios da sustentabilidade e proporcionalidade, respeite o minimo existencial previdenciario e busque a satisfacao
de outros designios constitucionais (HORVATH JUNIOR; MEDICI, 2019, p. 76).

Por sua vez, Gabriel Prado Leal afirma que:

O “principio” da vedacdo do retrocesso social, em sua formulacao forte, foi superado pela realidade e “sepultado” junto
com um tipo idealizado de dirigismo constitucional. Tal principio “sobrevive”, atualmente, em sua versao relativizada. Ainda
assim, é redundante e dispensavel, quer na teoria, quer na pratica, razao pela qual a ele recusamos a condicao de principio
constitucional auténomo. e) Por outro lado, revisibilidade nao significa rever qualquer coisa, de qualquer modo, a qualquer
tempo. Um horizonte de previsibilidade e calculabilidade é necessario para o ser humano, para o Direito e para as relagcdes
juridicas em geral. Nao esta descartada, como dissemos, a revogacao pura e simples de direitos sociais. Porém, tal revogacéo,
assim como outras medidas ditas retrocessivas, precisam ser fundamentadas e proporcionais, além de néo atingirem o
“conteudo essencial” de direitos concretizados vinculados ao minimo existencial. Sao exigéncias decorrentes do principio
da seguranca juridica em sentido lato, que, se ndo torna absoluta a estabilidade, fornece parametros de controle para as
mudancas. (LEAL, 2016, p. 161-162)

Ou seja, apesar de ndo reconhecer a vedacao do retrocesso social como um principio autbnomo, o que o
aproxima num primeiro momento da interpretacdo mitigada, Gabriel Prado Leal extrai do sistema normativo os
mesmos efeitos que a interpretacdo intermediaria confere ao referido principio, o que justifica sua classificacao
neste tépico.

6.4 Interpretacao mitigada
Adotando a interpretacdo mitigada, Georgenor de Sousa Franco Neto sustenta:

[...] uma releitura do principio da vedacao ao retrocesso social seria mais condizente com a teoria dos sistemas: o principio
da minimizacdo dos retrocessos. Tal programa ndo impediria o retrocesso, apenas dificultaria alteracdes legais. Ele também
funcionaria como elemento ideoldgico que reforcaria a expectativa normativa que a nogao de direitos fundamentais carrega:
de que estamos em um processo de histéria sempre em evolucao (no sentido classico); que sempre estamos melhores do
que antes. Tal pensamento, por mais descolado da realidade, é importante componente ideoldgico para que o direito possa
exercer sua funcdo de manter expectativas normativas. (FRANCO NETO, 2018, p. 56)

Por sua vez, Daniel Vaqueiro Menezes Martins e Clara Cardoso Machado Jaborandy mencionam, como adepto
da interpretacao mitigada, José Carlos Vieira de Andrade, para quem a atividade legislativa sé pode ser restringida
“quando a disciplina anterior, se mais favoravel, estiver enraizada na consciéncia juridica geral” (MARTINS;
JABORANDY, 2017, p. 96).

6.5 Nucleo essencial ou minimo existencial do direito

A andlise de todos os autores acima mencionados permite concluir que a maioria adota a interpretacao
intermediaria do principio da vedacédo do retrocesso social, sequndo a qual as normas restritivas de direitos sociais
devem se submeter a um controle de constitucionalidade para avaliar sua proporcionalidade'® e, além disso,
respeitar o nucleo essencial desses direitos ja efetivado por medidas legislativas anteriores. Dai a importancia de
compreender o conceito de nucleo essencial do direito.

16 “Nao é de hoje que se fala na transicdo de um modelo juridico formalista baseado em regras para um modelo aberto baseado em principios.
Segundo muitos autores, cuida-se de uma decorréncia da publicizagdo do direito (que mudou o seu eixo fundamental do direito privado para
o publico), da constitucionalizacao abrangente e do reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos. Assim, generalizou-se na
jurisprudéncia a aplicacdo do teste da ‘proporcionalidade’ e do critério da ‘ponderagao’ para a solugao de conflitos juridicos que envolvem
a incidéncia de principios e de outras normas consideradas ‘vagas’ - precisamente os casos que sao chamados, na doutrina, de ‘dificeis”.
LEAL, Gabriel Prado. Direitos Humanos Sociais e Jurisprudéncia de Crise: um estudo a partir do caso “Da Concei¢cdo Mateus e Santos Janudrio versus
Portugal”. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 02, p. 93-126, abr./jun. 2016, p. 117-118.
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Esse nucleo essencial ou minimo existencial, que representa uma trincheira a atividade de conformacéao

do legislador a realidade, esta intimamente ligado ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana.
Consoante Ana Paula de Barcellos:

O Minimo Existencial corresponde ao conjunto de situagdes materiais indispensdveis a existéncia humana digna; existéncia
ai considerada nao apenas como experiéncia fisica — a sobrevivéncia e manutencdo do corpo — mas também espiritual e
intelectual, aspectos fundamentais em um Estado que se pretende, de um lado, democratico, demandando a participacdo
dos individuos nas deliberacdes publicas, e, de outro, liberal, deixando a cargo de cada um seu préprio desenvolvimento.
(BARCELOS, 2002, p. 45)

Gabriel Prado Leal salienta a dificuldade de se estabelecer concretamente o alcance de minimo existencial,

registrando que a doutrina, em geral, inclui no minimo existencial a renda minima, saude basica e educacéo
fundamental. E continua o autor:

Mas nédo se pode dizer que haja consenso. Ha, por exemplo, autores que defendem uma teoria absoluta do minimo
existencial, sustentando que ele tem contetido fixo, independentemente das circunstancias. Outros propéem uma teoria
relativa, que leva em consideracdo o contexto relacional e circunstancial, ponderando necessidades individuais e coletivas
e disponibilidades financeiras. Em verdade, a teoria relativa, que nos parece mais adequada, apenas reafirma o principio da
reserva do possivel, enunciando um nucleo essencial dos direitos sociais (sujeito a apreciacdo judicial) varidvel de acordo com
a conjuntura da sociedade. (LEAL, 2016, p. 153)

Nessa ordem de raciocinio, em matéria de direitos previdenciarios, pode-se admitir aprioristicamente o

conceito de Miguel Horvath Junior e Fernando Henrique Médici, no sentido de que:

[...] compdem o minimo existencial previdenciario o dever de pagamento do salario minimo em relacdo aos beneficios
que substituem o saldrio de contribuicdo ou a renda do trabalhador (art. 201, § 2°, da CF/88), o direito de reajustamento
dos beneficios, ainda que nominal, como expressao do direito adquirido e de propriedade (art. 201, § 4°) e a minima
correspondéncia (ndo necessariamente absoluta) entre contribuicéo e beneficios, em decorréncia do carater contributivo do
sistema. (HORVATH JUNIOR; MEDICI, 2019, p. 76)

De fato, embora se admita a relativizacdo do alcance do minimo existencial previdenciario, parece que o

sobredito conceito é um referencial, um ponto de partida adequado.

7 0 STF e a aplicacao do principio da vedacao do retrocesso social no controle de constitucionalidade

Daniel Vaqueiro Menezes Martins e Clara Cardoso Machado Jaborandy enfatizam que:

[...] no que se refere a constatacdo da existéncia da cldusula de proibicao do retrocesso social pela Suprema Corte brasileira,
tem-se que nao foi aceita pelo Supremo Tribunal Federal em algumas decisées, a exemplo do MS 24.875/DF e ADI 3.104/
DF. Entretanto, em outros julgados houve reconhecimento, ainda que implicito, do status constitucional do principio da
proibicao de retrocesso, a exemplo da ADC 29/DF, ADC 30/DF, ADIn 4.578/AC. (MARTINS; JABORANDY, 2017, p. 92)

Na verdade, nos precedentes acima mencionados, o Plenario do STF ndo discutiu nem se manifestou

expressamente sobre o principio da vedacdo do retrocesso social, o que impede extrair qualquer entendimento da
corte sobre essa questao.

Por sua vez, Flaviano Lima e Luciano Martinez aduzem que:

Embora ndo haja manifestacdo inequivoca do pleno do Supremo Tribunal Federal — STF acerca da aplicabilidade do
principio da vedagdo ao retrocesso, ha precedente (ARE 639.337) no qual a 22 Turma da suprema corte brasileira considera
inconstitucional medida adotada pelo Municipio de Sao Paulo relativa a matricula de criangas em creches municipais, sob a

justificativa de ofensa ao principio da vedacao ao retrocesso social. Pela pertinéncia a discussao aqui empreendida, merece

citacdo trecho do voto do Ministro Relator Celso de Melo. (LIMA; MARTINEZ, 2019, p. 264-265)

No sobredito precedente mencionado pelos autores, hda mencado expressa ao principio da vedacdo do

retrocesso social, todavia esse principio € mencionado retoricamente e ndo constituiu o fundamento da decisao.
Com efeito, o objeto do recurso extraordindrio era sentenca confirmada por acérdao que obrigava o municipio
de Sdo Paulo a matricular criangas em unidades de ensino infantil proximas de sua residéncia ou do endereco de
trabalho de seus responsaveis legais, sob pena de multa didria por crian¢a ndo atendida. E o que a 22 Turma do STF
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decidiu foi a inconstitucionalidade da omissao do municipio em concretizar a politica publica de educacao infantil
definida inequivocamente na Constituicdo Federal, o que violava o minimo existencial do direito assegurado por
aquela politica publica.'”

Portanto, os precedentes acima mencionados ndo permitem extrair um entendimento do STF sobre as leis
supostamente restritivas de direitos sociais na perspectiva do principio da vedac¢ao do retrocesso social. A mesma
conclusdo se chega apds a leitura da andlise criteriosa de diversos precedentes feita por Aldacy Rachid Coutinho
(COUTINHO, 2017, p. 17-58).

Assim, a primeira vez que o Plenario do STF se manifestou expressamente sobre o principio da vedacao do
retrocesso social para analisar a constitucionalidade de lei supostamente restritiva de direito social, foi na ADI
4350'8, a qual questionava a constitucionalidade das novas regras para o ressarcimento das vitimas de acidentes de
transito através do seguro DPVAT.

Nesse precedente, o Plenario do STF assentou o entendimento de que o principio da vedacao do retrocesso
ndo impede a racionalizacdo de politicas sociais ja estabelecidas, especialmente quando os agentes publicos atuam
para modificar a forma de prestacdo de assisténcia social ou servicos publicos ja efetivados, sem que isso afete o
nucleo essencial do direito assegurado por aquela politica publica.’®

Mais recentemente, o STF analisou normas restritivas de direito ambiental na ADC 4220, em que realizou
o controle de constitucionalidade de diversos dispositivos do novo Cédigo Florestal (Lei 12.651/2012). Esse
precedente é emblematico, pois o referido principio foi debatido de forma exauriente no Plenario do STF. Vejam-

7' A propésito, confira-se o seguinte trecho da ementa: “Descumprimento de politicas publicas definidas em sede constitucional: hipétese legitimadora
de intervengdo jurisdicional. - O Poder Publico — quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de implementar politicas
publicas definidas no préprio texto constitucional — transgride, com esse comportamento negativo, a prépria integridade da Lei Fundamental,
estimulando, no ambito do Estado, o preocupante fendbmeno da erosao da consciéncia constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min.
Celso de Mello, v.g. - A inércia estatal em adimplir as imposicdes constitucionais traduz inaceitdvel gesto de desprezo pela autoridade da
Constituicdo e configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do
que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o propésito subalterno
de torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos designios dos governantes, em detrimento dos
interesses maiores dos cidadaos. [...] A controvérsia pertinente a ‘reserva do possivel’ e a intangibilidade do minimo existencial: a questdo das
‘escolhas trdgicas’. - A destinacdo de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz instaurar situacdes de conflito, quer com a
execucao de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer, também, com a prépria implementacédo de direitos sociais assegurados
pela Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que impdem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante opgdes
por determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face dessa relagao dilematica,
causada pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentéria, a proceder a verdadeiras ‘escolhas tragicas’, em decisdo governamental
cujo parametro, fundado na dignidade da pessoa humana, deverd ter em perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a
conferir real efetividade as normas programaticas positivadas na prépria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da reserva do
possivel — que nao pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar aimplementacéo de politicas
publicas definidas na prépria Constituicdo — encontra insuperavel limitagdo na garantia constitucional do minimo existencial, que representa,
no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes. -
A nocao de ‘minimo existencial’, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 19, lIl, e art. 3¢, lll), compreende
um complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir condi¢ées adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar,
a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestagdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de
direitos sociais basicos, tais como o direito a educacéo, o direito a protecao integral da crianca e do adolescente, o direito a saude, o direito a
assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentacéo e o direito a seguranca. Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de
1948 (Artigo XXV).” (STF, ARE 639337 AgR, relator: Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 23/08/201)

18 STF, ADI 4350, relator: Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 23/10/2014.

19 A propésito, confira-se o seguinte trecho do voto do relator: “O Requerente da ADI n° 4.350 sustenta que as normas conjuradas acarretam uma
ofensa ao principio de vedagéo ao retrocesso, diante da imposicao constitucional de ampliagédo dos direitos fundamentais sociais, bem como
uma ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana. Em primeiro lugar, o principio da dignidade da pessoa humana, que se difundiu
mundialmente como principio a partir da segunda metade do século passado e que é tao relevante nos dias de hoje, ndo pode ser banalizado
como se pretende, sob pena de ter sua efetividade injustamente reduzida. E que estamos diante da impugnacdo de normas legais que alteram
a forma de pagamento do seguro DPVAT, sem que isso reduza o ser humano a condicdo de mero objeto, esséncia das ideias gravitantes em
torno do principio da dignidade da pessoa humana. A alegacdo genérica de ofensa a dignidade da pessoa humana néo pode descaracterizar o
escopo de protecdo proporcionado pelo referido principio. [...] O principio da vedagdo ao retrocesso social ndo pode impedir o dinamismo da
atividade legiferante do Estado, mormente quando néo se estd diante de alterages prejudiciais ao nucleo fundamento das garantias sociais.
As alteracoes legais ora impugnadas destinaram-se a racionalizagao das politicas sociais ja estabelecidas e tocantes ao seguro DPVAT e néo
afetaram desfavoravelmente o nucleo essencial de direitos sociais prestados pelo Estado, porquanto modificaram apenas marginalmente os
contornos do seguro DPVAT para viabilizar a sua subsisténcia.”

20 STF, ADC 42, relator: Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 28/02/2018.
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se as manifestacées dos ministros Luis Fux e Carmen Lucia, que sintetizam o pensamento unanime dos demais
ministros sobre o assunto.

Do voto do ministro Luis Fux:

Evidencia-se, a luz do exposto, que a revisao judicial das premissas empiricas que embasam determinada medida regulatéria,
quanto mais quando editada pelo legislador democratico, ndo pode ocorrer pela singela e arbitraria invocacdo de um suposto
“retrocesso” na defesa do meio ambiente. Na realidade, os proponentes da denominada “teoria da vedagao do retrocesso”
entendem existente um estado de inconstitucionalidade quando eliminada determinada norma infraconstitucional ou
estrutura material essencial para a concretizacdo minima de um comando explicito da Carta Magna. Assim, o que se qualifica
como vedada é a omissao do Estado quanto ao atendimento do nucleo essencial de uma ordem constitucional inequivoca a
ele dirigida — assim decidiu esta Egrégia Corte, v. g., nos seguintes precedentes: ARE 745745 AgR, Relator(a): Min. Celso de
Mello, Segunda Turma, julgado em 02/12/2014; ARE 727864 AgR, Relator(a): Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado
em 04/11/2014.

[.]

Entender como “vedacao ao retrocesso” qualquer tipo de reforma legislativa ou administrativa que possa causar decréscimo
na satisfacdo de um dado valor constitucional seria ignorar um elemento basico da realidade: a escassez. Rememore-se que,
frequentemente, legisladores e administradores somente poderao implementar avancos na concretizagcdo de determinados
objetivos constitucionais por meio de medidas que causam efeitos negativos em outros objetivos igualmente caros ao
constituinte. O engessamento das possibilidades de escolhas na formulagao de politicas publicas, a impedir a redistribuicao
de recursos disponiveis entre as diversas finalidades carentes de satisfacdo na sociedade, em nome de uma suposta “vedacao
ao retrocesso” sem base no texto constitucional, viola o nucleo basico do principio democratico e transfere indevidamente ao
Judiciario fungbes inerentes aos Poderes Legislativo e Executivo. Nao fosse o suficiente, ainda afasta arranjos mais eficientes
para o desenvolvimento sustentavel do pais como um todo.

[.]

Conforme alerta o professor portugués José Carlos Vieira de Andrade, ndo se pode admitir, sob a invocagao de “retrocesso”,
a arbitréria limitacdo da atividade legislativa no campo semanticamente compativel com o texto constitucional. Nao é
possivel substituir as escolhas democraticamente realizadas no espaco institucional definido pela Carta Magna para tanto, o
Congresso Nacional, pelas conveniéncias particulares dos que foram derrotados naquele debate.

[.]

Ndo compete ao Judicidrio, repita-se, sobrepor-se arbitrariamente a funcdo do Legislativo de formular politicas publicas
mediante escolhas democraticas e nao vedadas inequivocamente pelo texto constitucional. Consoante afirmei no
julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.105, de minha relatoria, julgada por este Plenario em 01/10/2015, a
jurisdicao constitucional “incumbe a tarefa de encontrar o ponto 6timo de equilibrio entre estes dois pilares sobre os quais
se erige o Estado Democrdtico de Direito — democracia e constitucionalismo. A depender da calibragem de suas decisdes
(i.e., atribuindo importancia maior a qualquer desses ideais), os tribunais podem tolher a autonomia publica dos cidadaos,
substituindo as escolhas politicas de seus representantes por preferéncias pessoais de magistrados ndo responsivos a
vontade popular”. O alerta deve ser redobrado em situacdes nas quais o objeto da controvérsia atinge opcdes legislativas que
tenham decorrido de amplo debate nas esferas sociais e parlamentares, sobretudo por impactar diretamente na liberdade
de conformacao do Legislativo. Os Tribunais ndo sdo a sede adequada para reverter o resultado do jogo democratico
quando a vontade de certos grupos nao for privilegiada pela lei, salvante as hipoteses de claro, especifico e direto comando
constitucional dirigido ao legislador ou administrador.

Do voto da ministra Carmen Lucia:

Em termos gerais, o principio da proibicao do retrocesso impede que o nucleo essencial dos direitos sociais efetivado por
medidas legislativas seja simplesmente aniquilado por medidas estatais supervenientes.

[.]

medidas que restringem direitos sociais ou ecolégicos devem ser submetidas a rigoroso controle de constitucionalidade
para se avaliar sua proporcionalidade e sua razoabilidade e seu respeito ao nuicleo essencial dos direitos socioambientais, sob
pena de irreversibilidade dos prejuizos as presentes e futuras geragoes.

Dai é possivel concluir que o Plenario do STF entende que o principio da vedacdo do retrocesso social ndo

impede a edicdo de normas restritivas de direitos sociais, desde que respeitem o nucleo essencial desses direitos ja
efetivado por medidas legislativas e se submetam a proporcionalidade e razoabilidade. Em outras palavras, o STF
adota a interpretacdo intermedidria do principio da vedacao do retrocesso social, em consonancia com a maioria da
doutrina sobre o assunto.
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7.1 0 STF e a aplicagdo do principio da vedacao do retrocesso social no controle de constitucionalidade da Reforma da
Previdéncia (Emenda Constitucional 103/2019)

A Reforma da Previdéncia, efetivada pela Emenda Constitucional 103/2019, reduziu diversos direitos
previdencidrios, nivelando a cobertura previdenciaria brasileira, em muitos aspectos, aos parametros internacionais
(LIMA; MARTINEZ, 2019, p. 279).

Pode-se dizer que essa situacdo configura aprioristicamente um retrocesso social. Todavia, é sabido que a
nocao de retrocesso ndo é inequivoca. A propdsito, Gabriel Prado Leal afirma que:

Desse modo, a nocdo de progresso fica sem um sentido predeterminado. Assume-se abertamente como um reflexo de
posicdes politicas e/ou ideoldgicas, devendo, por isso mesmo, ser continuamente debatida e submetida ao escrutinio
publico. Em um mundo plural e diversificado, o progresso é ele mesmo uma pluralidade. Nao pode ser apropriado por uma
Unica visao de como é ou deveria ser o mundo.

Se a nocdo de progresso é equivoca, 0 seu reverso — o retrocesso — também o é. Alguns exemplos podem ajudar a
compreender o nosso ponto de vista. Vejamos: (i) a supressdo de direitos de servidores publicos é um retrocesso na visao
da categoria, mas pode representar um tratamento menos desigual em relacdo aos trabalhadores da iniciativa privada —
lembramos que, em muitos paises, servidores publicos constituem um grupo privilegiado, com uma série de vantagens e
um bom saldrio em termos comparativos; (ii) a diminuicdo de beneficios sociais ou a adocdo de regras mais rigidas para a
sua concessdo, em um contexto de escassez crescente, pode significar a transferéncia de prestacoes sociais de quem menos
precisa para os verdadeiramente necessitados; (iii) a instituicdo de cobranca por servigos publicos que anteriormente eram
gratuitos (ou o aumento da taxa cobrada por alguns que ja nao sdo) é ruim para o usuario individualmente considerado,
mas pode ser um avanco em termos de fonte de custeio; (iv) a flexibilizacdo de regras trabalhistas é certamente um dos
temas mais polémicos dentro desse assunto; por um lado, é um retrocesso para quem esta empregado; por outro, pode ser
um progresso para uma massa de desempregados e jovens que buscam o primeiro emprego, se as medidas flexibilizadoras
acarretarem maior competitividade e dinamismo da economia (LEAL, 2016, p. 155-156).

Dai, ndo é possivel afirmar categoricamente que a Emenda Constitucional 103/2019 caracteriza um retrocesso
social, ainda mais quando se considera o ambiente de crise em torno da previdéncia social, especialmente seu
superdimensionamento no ambito da seguridade social, com impactos negativos em outras politicas publicas,
em virtude da escassez de recursos. Essa circunstancia poderia entédo afastar, por si s, a aplicacdo da vedacdo do
retrocesso social no controle de constitucionalidade da Reforma da Previdéncia.

Todavia, ainda que se reconheca que a Emenda Constitucional 103/2019 caracteriza mesmo um retrocesso
social em alguns aspectos, na medida em que reduziu direitos previdencidrios positivados anteriormente, o Plenério
do STF entende que o principio da vedacao do retrocesso social ndo impede a edicdo de normas restritivas de
direitos sociais (categoria que abrange os direitos previdenciarios), desde que respeitem o nucleo essencial desses
direitos ja efetivado por medidas legislativas e se submetam a proporcionalidade e razoabilidade.

N&o é possivel reconhecer que a Emenda Constitucional 103/2019 agrediu o nucleo essencial de qualquer
direito previdenciario positivado. De fato, o Constituinte derivado ndo foi nem é tdo ingénuo. Nem mesmo no caso
das pensodes, que é um dos beneficios previdenciarios mais impactados, pode-se dizer que o nucleo essencial foi
atingido. Talvez se possa argumentar que a restricdo imposta a pensao é desproporcional em algumas situacoes,
por exemplo, quando o segurado morre em atividade, vale dizer, antes de se aposentar, situacdo em que a reducao
do valor da pensao é bastante significativa, se considerado o valor anterior a Reforma da Previdéncia. Contudo, o
parametro normativo anterior ndo parece ser o mais adequado para verificar a proporcionalidade da medida.

Por conseguinte, afigura-se pouco provavel que o STF aplique, no controle de constitucionalidade da
Emenda Constitucional 103/2019, o principio da vedacao do retrocesso social como fundamento para reconhecer
a inconstitucionalidade de algum dispositivo atacado. Nao se pretende dizer que a Reforma da Previdéncia é
constitucional na sua totalidade. Absolutamente?'. O que se pretende concluir nesta pesquisa, com base na doutrina

21 A titulo ilustrativo, merece registro o entendimento de José Antonio Savaris e Victor Roberto Corréa de Souza sobre a inconstitucionalidade das
rigidas regras de transicdo para as aposentadorias voluntarias trazidas pela Emenda Constitucional 103/2019, fixadas com base no utilitarismo
de eficiéncia do sistema, mas que agridem os principios da protecdo da confianca e da boa-fé objetiva, os quais emprestam forma a seguranca
juridica. Como salientam os autores, “Em ultima analise, a alteracdo a cada tempo — ou a cada crise fiscal — dos parametros normativos para
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e najurisprudéncia do STF, é que, diante do ambiente de crise no qual sobreveio a Emenda Constitucional 103/2019,
a Reforma da Previdéncia nao agride o principio da vedacédo do retrocesso social.

8 Conclusao

De tudo quanto foi exposto, pode-se extrair as seguintes conclusdes:

[i] é possivel reconhecer a existéncia de uma jurisprudéncia de crise no ambito do STF, a exemplo das decisdes
judiciais relacionadas a crise do racionamento de energia elétrica e a crise da pandemia do novo coronavirus;

[iil no ambito da jurisprudéncia de crise, ha de se adotar uma interpretacdo constitucional aberta, relativizando
a normatividade da Constituicao Federal em face das circunstancias, de modo que o controle de constitucionalidade
das medidas adotadas pelos Poderes Executivo e Legislativo, no ambiente de crise, deve considerar os fatos
antecedentes e consequentes a solucdo adotada, a fim de verificar sua proporcionalidade e razoabilidade,
prestigiando, sempre que possivel, as solucdes alvitradas pelos poderes competentes;

[iii] a previdéncia social no Brasil caracteriza um ambiente de crise e, para controlar ou afrontar essa crise, foi
implementada a Reforma da Previdéncia concretizada pela Emenda Constitucional 103/2019, que reduziu diversos
direitos previdenciarios;

[iv] o STF entende que a vedacéo do retrocesso social ndo impede a edi¢cdo de normas restritivas de direitos
sociais, desde que respeitem o nucleo essencial desses direitos ja efetivado por medidas legislativas e se submetam
a proporcionalidade e razoabilidade; e

[v] diante do ambiente de crise no qual sobreveio a Emenda Constitucional 103/2019, a Reforma da Previdéncia
nao agride o principio da vedacdo do retrocesso social, de maneira que é improvavel que o STF reconheca a
inconstitucionalidade de algum dispositivo com base nesse principio.
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