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LIMITES DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL NO ESTADO DE BEM-
ESTAR SOCIAL E O DEVER DE PROTECAO ESTATAL

Ricardo Augusto Campolina de Sales?

Sumario:1 Introducdo. 2 O estado social condicionado pelo equilibrio orcamentario. 3 Mutacao
Constitucional. 4 Manipulacdes inconstitucionais. 5 O principio da vedacao ao retrocesso. 6
Consideracdes finais. Referéncias.

Resumo: O presente artigo discute a exegese do texto constitucional, enfatizando a importancia
da ponderacéo e razoabilidade na interpretacdo, permitindo que um principio prevaleca sobre
outro desde que o minimo existencial seja respeitado. Também aborda as mudancas
constitucionais, destacando que essas mudangas ocorrem sem alterar formalmente a
Constituicao, mas reinterpretando seus preceitos de acordo com a evolucgédo dos valores sociais,
econémicos e politicos. O texto argumenta que as mudancas constitucionais sdo informais e
espontaneas, e seu Unico limite é a ndo violacdo dos principios fundamentais da Constituicéo.
Além disso, menciona a manipulacdo constitucional como o descumprimento das normas
constitucionais para apoiar interesses contrarios ao Estado de Bem-Estar Social. Destaca a
importancia do principio da proibicdo de retrocesso, que exige que os direitos ja concretizados
ndo sejam revogados sem alternativas ou compensagoes.

Palavras-chave: Estado de bem estar social. Protecdo estatal. Limites da interpretacdo
constitucional. Vedacao ao retrocesso. Mutagédo constitucional.

Abstract: This article discusses the exegesis of the constitutional text, emphasizing the
importance of consideration and reasonableness in interpretation, allowing one principle to
prevail over another as long as the existential minimum is respected. It also addresses
constitutional changes, highlighting that these changes occur without formally altering the
Constitution, but reinterpreting its precepts in accordance with the evolution of social,
economic and political values. The text argues that constitutional changes are informal and
spontaneous, and their only limit is the non-violation of the fundamental principles of the
Constitution. Furthermore, it mentions constitutional manipulation as the failure to comply
with constitutional norms to support interests contrary to the Welfare State. It highlights the
importance of the principle of prohibition of retrogression, which requires that rights already
realized are not revoked without alternatives or compensation.

Keywords: Welfare state. State protection. Limits of constitutional interpretation. Rewind seal.
Constitutional change.

1 Juiz Federal. Aluno do Doutorado interinstitucional UFMG e UEA.
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1 INTRODUCAO

Em qualquer discussdo sobre politicas publicas sociais, hd uma compreensdo
especifica sobre as origens e o desenvolvimento do que se denomina Estado de Bem-Estar
Social ou Estado de Bem-Estar Social.

A construcdo dialética da modernidade e o surgimento das constituicdes liberais,
especialmente no final do século XVIII, trouxeram ao debate o carater universal da igualdade
social e o principio l6gico dos direitos sociais, entendidos como resultado de uma construcao
historica gradual e de uma conquista da cidadania.

O estado de bem-estar social de hoje é um fenédmeno histérico moderno, uma vez que
as instituicbes de politica social sdo o resultado de um processo de urbanizacdo,
desenvolvimento e modernizagéo capitalista.

Neste contexto, verifica-se que o Estado-Providéncia é muito mais do que um simples
resultado da democracia de massas, e € constituido pela transformacdo fundamental do seu
proprio Estado, da sua estrutura, das suas funcdes e da sua legitimidade, para o qual nao é
apenas uma resposta a necessidade de igualdade social e econémica, mas também deve ser
responsavel pela seguranca socioeconémica.

Os principios inerentes ao Estado-Providéncia, caracterizado pela sua mutabilidade
temporal e espacial, bem como pelos seus objetivos contraditérios, oscilando entre a seguranca
e a igualdade, encontram-se, por um lado, confrontados com a limitagdes decorrentes da
necessidade de manter o necessario equilibrio de um orcamento pablico, cujos rendimentos séo
insuficientes para cobrir as crescentes necessidades sociais, e por outro lado confrontado com
a necessidade, dirigida ao Estado, de garantir um nivel minimo de acesso publico aos bens e
servicos, o chamado minimo existencial. Tudo isto requer interacdo entre os diversos agentes
econdmicos, sociais e governamentais envolvidos.

Considerando estas ideias 0 presente trabalho procura abordar sobre os limites da
interpretacdo constitucional no contexto do estado de bem-estar social frente ao dever de
protecdo estatal. Os objetivos especificos estiveram pautados em dialogar sobre o estado social
e seu condicionamento ao equilibrio orgcamentario. Abordar sobre a questdo da mutagdo
constitucional, das manipulagdes inconstitucionais e do principio da vedagdo ao retrocesso.

A problematica do artigo consistiu em analisar o seguinte questionamento: Quais 0s
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limites da interpretagdo constitucional no contexto do estado de bem-estar social,

especialmente diante do dever de protecdo estatal e das limitagcGes do orgamento publico?

O método adotado foi o dedutivo e a pesquisa é de cunho bibliografico-documental,

feita a partir de doutrinas, leis e jurisprudéncias afetas ao tema.

2 O ESTADO SOCIAL CONDICIONADO PELO EQUILIBRIO ORCAMENTARIO

Em matéria de direitos sociais, a discricionariedade do legislador “ndo ¢ absoluta e
limita-se pelo respeito a um nticleo indestrutivel de garantias aos interessados”, o que constitui
um limite intransponivel 2.

A jurisprudéncia, de diversas maneiras, destaca o carater preeminente de um direito:
afirmando que a realizac¢ao do objetivo de dar efetividade a um direito social “faz parte dos fins
constitucionalmente protegidos”, que as disposicdes contestadas “respondem a fins sociais
particulares meérito constitucional, pois tendem a conferir maxima efetividade a garantia dos
diversos direitos sociais®.

O Tribunal Constitucional Italiano, na sua deciséo n. 85/2013, esclareceu que dentre
os direitos fundamentais nenhum tem “prevaléncia absoluta sobre os demais” tornando-se um
principio superior. Esse entendimento, porém, nega “uma hierarquia ‘rigida’ entre os direitos
fundamentais”, conforme afirma a decisao.

Neste sentido podemos observar que “a qualificacdo dos valores do ambiente e da
satde como ‘primarios’ significa que ndo podem ser sacrificados a outros interesses mesmo
gue estejam constitucionalmente protegidos”. Ja que o ponto de equilibrio deve ser avaliado
pelo legislador e pelo administrador “no estabelecimento das regras e pelo juiz durante o
controle” segundo critérios de proporcionalidade e razoabilidade *.

A forca que deriva dos direitos sociais, admissiveis como fundamentais, € um valor
constantemente reconhecido como primario por este Tribunal, tanto pela sua natureza inerente
a pessoa humana, como pelo seu valor como direito social, caracterizando a forma de Estado-

Providéncia desenhada pela Constituicio °.

2 Sent. n. 80/2010 dove richiama altre precedenti: nn. 251/2008 e 226/2000.
3 Sent. n. 440 del 09.12.1991, n. 90 del 09.03.1992 e n. 365/1993.
4 Sentenza Corte Costituzionale n. 85 del 09.04.2013-Ragionevole Bilanciamento tra Diritti Costituzional.
% Sentenza Corte Costituzionale n. 37 del 31.01.1991.
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A ponderacgdo levaria a uma atenuacdo do caracter prescritivo da Constitui¢do, na
medida em que as operagOes de ponderacdo ndo pressupdem a Constituicdo como um conjunto
de regras, mas como um catalogo de principios. Na transicdo das regras para 0S principios,
chegando aos valores, a ponderacdo reduz progressivamente a carga normativa do direito e das
normas constitucionais, acabando por resolver o problema dos direitos fundamentais numa série
de temas, cuja forga, consequentemente, deriva do intérprete da Constituicdo (MORONE,
2014).

Quando na verdade o direito social € também um direito priméario e fundamental que
exige protegdo plena e exaustiva, um direito garantido pela Constituicdo e, como tal,
diretamente protegido e exigido por sujeitos legitimos contra os autores de comportamentos
ilicitos®.

Segundo a jurisprudencia italiana, mais especificamente o acérdao n. 455/1990, por
se tratar de um direito baseado em normas constitucionais de natureza programatica que
impdem um fim especifico a atingir, é garantido a toda pessoa como um direito constitucional

condicionado pela implementacao que o legislador ordinario da através do equilibrio entre:

Os interesses protegidos por esse direito e outros interesses constitucionalmente
protegidos, tendo em conta os limites objetivos que o préprio legislador encontra no
seu trabalho de implementagdo em relagdo aos recursos organizacionais e financeiros
a sua disposicdo no momento ’.

O Tribunal Constitucional da Italia estabeleceu que héa trés pontos principais que
devem ser respeitados ao examinar a extensdo do direito a sadde e o seu carater financeiramente
condicionado: o uso do "equilibrado” e da "razoabilidade" na discricionariedade do legislador
na sua implementacdo, alias, a necessidade de salvaguardar o nucleo irredutivel deste direito.

Na implementacao dos direitos sociais aos beneficios estatais, a vontade do legislador
ou administrador ndo é suficiente para implementar os principios e normas constitucionais nesta
matéria. Na medida em que s6é com recursos publicos previstos no orcamento anual sera
possivel atingir o direito a saude da populacéo, por exemplo.

E importante dizer que a ponderacdo dos interesses constitucionais implica um
procedimento que pode ser realizado em varios graus: a identificacdo das mercadorias pesadas,

a reconstrucao do significado das disposi¢fes monitoradas conduzida da mesma forma que a

6, Sentenza 455 del 16.10.1990. Corte Costituzionale Italaiana.
7. Sentenza 455 del 16.10.1990. Corte Costituzionale Italaiana.
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ratio legis , a avaliacdo do contexto, a avaliacdo sistemética da hipotese transacional, visando
com respeito a Constituicdo, todas essas fases da exegese juridica visam chegar a propria
decisdo, visando estabelecer “a ordem dos valores em relagdo ao contexto, que pode ser aquele
estabelecido pelo legislador ou aquele indicado pelo préprio juiz constitucional para corrigir a
disciplina positiva” (MORONE, 2014).

Os direitos sociais estdo, portanto, condicionados pela possibilidade e existéncia de
recursos publicos, portanto, na sentenca. Italiana n. 309/1999 reitera-se que “a protegao
constitucional do direito a saude ndo pode deixar de estar sujeita aos constrangimentos que o
proprio legislador encontra na distribuicao dos recursos financeiros a sua disposi¢ao”. Depois,
na sentenca. n. 248/2011, o Tribunal italiano afirma que a necessidade de garantir a
universalidade e integralidade do sistema de salde no nosso pais colidiu, e ainda colide
atualmente, com a limitada disponibilidade financeira que pode ser atribuida anualmente, no
quadro de um planejamento geral de bem-estar e intervencdes sociais no setor da sadde 8.

E um ndcleo irredutivel do direito a satide como area inviolavel da dignidade humana.
Portanto, a referida escolha de uma contragdo progressiva dos gastos publicos no dominio dos
direitos sociais ndo € possivel, porque o aplicador dos principios constitucionais terd que
realizar uma exegese que concilie as limitacfes orcamentais e o ndcleo essencial dos direitos
sociais previstos na Constituicéo °.

Diante do risco de esvaziamento do contetdo dos direitos sociais, a jurisprudéncia
estabeleceu o entendimento de que os ndcleos essenciais desses direitos estdo intimamente
ligados a dignidade inviolavel da pessoa humana. Ou seja, foi firmado pela jurisprudéncia que
“as necessidades das finangas publicas ndo podem assumir, na ponderacao do legislador, um
peso tdo preponderante que comprima o nucleo irredutivel do direito a sadde protegido pela
Constituicio como esfera inviolavel da dignidade humana"2°.

N&o podemos ignorar o alerta feito por Bruce Ackerman quanto ao risco que corre a
previsdo constitucional dos direitos sociais: o de se traduzir num mero exercicio de futilidade.
Em primeiro lugar, porque os menos favorecidos, portanto os principais destinatarios dos
direitos sociais, ndo estdo em condi¢des de expressar as suas intengdes politicas de forma eficaz.

Além disso, visto que, consequentemente, o Legislativo e o Governo, embora eleitos, se

8, Sentenza 309 del 07.07.1999. Corte Costituzionale Italaiana e Sentenza 248 del 2016.10.2011. Corte
Costituzionale Italaiana.

9. Sentenza 252 del 05.07.2001. Corte Costituzionale Italaiana.

10 Sentenza 180 del 09.05.1994. Corte Costituzionale Italaiana.
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mostrardo insensiveis ao pedido constitucional, e tenderdo a recuar, atribuindo ao Judiciario a
tarefa de estabelecer os direitos sociais. Finalmente, devido ao fato de os juizes ndo terem a
capacidade técnica necessaria para preparar as dotacGes or¢camentais, a fim de transformar os
direitos sociais em realidade (ACHERMAN, 2007, p. 121-122).

O contetdo essencial de um direito social fundamental, vinculado ao principio da
dignidade da pessoa humana, confunde-se com o0 minimo existencial, cujo ambito de protecao
é corolario logico da aplicacdo da regra da proporcionalidade no caso concreto. Nesto ponto,
ndo podemos esquecer o raciocinio de Robert Alexy, segundo o qual as “restrigdes que
respeitam a maxima da proporcionalidade ndo violam a garantia do contetdo essencial mesmo
No caso em que, no caso concreto, nada resta do direito fundamental "; e, no caso especifico do
direito a0 minimo existencial, no contexto dos direitos sociais, “as ponderagdes podem
conduzir, em circunstancias distintas, a direitos definitivos distintos” (ALEXY, 2008, p. 297,
298, 513).

No caso especifico dos paises da Unido Europeia - que ratificaram o Pacto Fiscal
Europeu, formalmente o Tratado sobre Estabilidade, Coordenacdo e Governagdo na Unido
Econdmica e Monetaria (Tratado do Pacto Fiscal), aprovado com um tratado internacional em
2 de Marco de 2012 pelos membros estados da Unido Europeia - o orcamento equilibrado é
ainda mais importante, porque cederam uma parte da sua soberania econémica e a sua politica
fiscal € agora supervisionada por uma instituicdo supranacional chamada Mecanismo Europeu
de Estabilidade - MEE, formalizada pelo Tratado MES, datado 02.02.2012 1.

No que diz respeito ao orgamento, a ciéncia econdmica da importantes contributos
para a compreensdo dos limites do Estado social, na medida em que o planejamento das
despesas e das receitas publicas permite estabelecer prioridades de despesa social e fazer
escolhas que, por vezes, podem parecer tragicas, mas sempre dentro da realidade de que havera

necessidades sociais que ndo poderao ser satisfeitas na sua totalidade pelos governos. E gastar

11 Sj tratta di un'istituzione finanziaria che assume la forma di un'organizzazione internazionale di diritto
internazionale pubblico, composta dagli Stati membri dell'area Euro. «Tale sistema, oltre alla posibilita di
raccolta fondi con I'emissione di strumenti finanziari o la conclusione di intese o accordi finanziari o di altro tipo
con i propri membri, istituzioni finanziarie o terzi. Mediante I'imposizioni di vincoli ai poteri dei Paesi» pud
imporre misure di correzioni macroeconomiche e, ancora, azioni punitive ai Paesi inadempienti, sia la
sospensione dell'esercizio dei propri diritti di voto per la durata dell'inadempimento e sia la previsione di sanzioni
nel rispetto del piano di restituzione e il relativo pagamento confluisce nello stesso fondo del MES. Quindi, se &
possibile verificare che I'equlibrio di bilancio, nei paesi dell'UE, &€ molto importante per la salute finanziaria della
Comunita nel suo complesso e non solo sul I'aspetto individuale di ciascun paese. PUZZO, Fernando. Diritti sociali
e crisi economica problemi e prospettive. A cura di GAMBINO, Silvio. G. Giappichelli Editore. 2015. P.381 e ss.
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com prioridades sociais, que satisfagam o maior nimero de pessoas usuarios mais necessitados,
evitando desperdicios, tenderd a ser a melhor solucédo e, portanto, a mais justa (TIMM, 2008,
p.59).

Diante das limitacdes dos recursos publicos, nem sempre é possivel proporcionar
direitos e servicos publicos com a mesma qualidade para todos. Nestas situacoes, a utilizacdo
dos recursos orcamentais disponiveis é decidida ponderando os principios legais, respeitando
sempre o principio do minimo existencial, de modo a ndo negar o direito previsto na
constituicio *2.

A exegese do texto constitucional, feita com ponderacdo e razoabilidade, caso a caso,
autoriza um principio a prevalecer sobre outro, sem que este Gltimo deva ser anulado, desde
que respeitado o seu minimo existencial.

Estas escolhas do administrador ou do legislador sdo impostas pela realidade dos fatos
e pela necessidade de se ter um orgcamento equilibrado e, portanto, contém, inegavelmente, um
contetdo ético, evidenciando quais valores sdo verdadeiramente importantes para a sociedade

entre aqueles que a constitui¢do considerou indispensavel (GALDINO, 2005, p. 235).

3 MUTACAO CONSTITUCIONAL

Um corolario do principio da rigidez constitucional é a existéncia de um processo
particular, mais solene e dificil, de alteracdo das normas constitucionais, como é o caso das
Constituicdes do Brasil, da Itdlia, de Portugal, da Argentina, etc. Via de regra, qualquer
modificacdo sé devera ser possivel mediante o cumprimento de requisitos de carater formal e
especifico (BARROSO, 2015, p. 123).

Estes requisitos e barreiras constantes das Constituicdes sdéo como uma protecdo que
visa a preservacdo dos direitos fundamentais previstos na Lei, de modo a evitar que o poder
constituinte reformador modifique os fundamentos e direitos que caracterizam a organizagéo
do Estado e o seu nivel de desenvolvimento dos direitos sociais, implementando assim a

protecdo dos direitos sociais previstos no Texto contra possiveis reformas reacionarias.

12 Franco Batistoni Ferrara (2005, p.5) reconhece que “a relagdo entre recursos e necessidades é geralmente
desigual: os primeiros nem sempre sdo suficientes para satisfazer plenamente as segundas, pelo que é essencial
fazer escolhas, por vezes ingratas, inspiradas em escalas de prioridades”.
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Por esta razdo, a anélise das mutagdes constitucionais sem alteracdo do texto é de
grande importancia, pois estas constituem mutagdes do sentido da Constituigdo sem a alteracao
dos seus signos, sem a necessidade de observar os requisitos formais e os limites previstos,
portanto , em tese, sem participacao popular.

A doutrina alemé foi a primeira a estudar a existéncia de mutagdes constitucionais,
quando se descobriu que o Reich era capaz de alterar o funcionamento das instituigdes estatais
sem a necessidade de qualquer reforma do texto constitucional. Os juristas aleméaes perceberam
gue mesmo que as regras constitucionais permanecessem formalmente inalteradas, as praticas
legislativas, administrativas e judiciais guiavam o Estado alem&o por caminhos diferentes
daqueles previstos pela Assembleia Constituinte, esta situacdo demonstrava que a rigidez da
constituicéo era insuficiente para evitar mudancas na Constituicdo (PADUA, 2006, p.16).

As mutacdes constitucionais sao métodos de modificacdo do texto das constituicdes
que podem levar 4 alteracdo da lista de direitos previstos na Lei Fundamental. E uma forma de
modificagcdo, sem revisdes ou alteragdes formais votadas pelo Parlamento, que se concretiza
através da atribuicdo de novos significados aos seus preceitos e conteddos ndo contemplados
anteriormente e que, por isso, representa uma forma de mutacdo informal derivada da evolucgéo
ou involucdo dos valores éticos, econdmicos e politicos da sociedade (BULOS, 1997, p. 53).

E importante sublinhar que o destino das Constituicdes é a permanéncia no tempo. O
entendimento predominante é que pelo fato de os documentos constitucionais conterem em si
assuntos que, pela sua importancia, devem ser preservados da turbuléncia da politica ordinéria.

A constitucionalizacdo retira certas decisdes fundamentais do poder de possiveis
maiorias politicas, mas, apesar disso, as ConstituicGes ndo sao eternas e ndo podem pretender
ser imutaveis. Uma geracdo ndo pode submeter a proxima aos seus planos, uma vez que 0s
mortos - os Pais Fundadores - ndo podem governar os vivos 2,

As Constituicdes, como resultado da producdo sociopolitica, sofrem mutacbes que
vao além das formalmente previstas e, isso significa, que séo modificadas ndo apenas por meio

de reformas constitucionais submetidas a analise do parlamento, mas também para se adaptarem

13 Segundo BARROSO (Opus citatum. p. 146), é conhecida a veeméncia com que Thomas Jefferson e Thomas
Paine se opuseram aos privilégios reivindicados de uma geracdo para outra, pelo fato de a primeira geragao ter
enquadrado a Constitui¢@o. Paine escreveu, em seu livro “Os direitos do homem™ (sua primeira edigao é de 1791):
“A vaidade e a presungdo de governar além do timulo ¢ a mais ridicula e odiosa das tiranias”.
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a realidade das necessidades das sociedades que estdo em constante movimento (MENDES,
COELHO, BRANCO, 2007, p. 220).

O dinamismo sociopolitico, juridico e econdmico exige a reorganizacao da realidade
normativa de tal forma que os significados das normas previstas nas Constituicdes, sem revisdes
ou alteragdes, ganhem um novo significado, expressando uma conjuntura temporal especifica,
caracterizada por uma renovacao, por uma producdo de solu¢bes normativas que nem sempre
decorrem de reformas constitucionais implementadas de acordo com os complexos métodos
formais de mudanca da Constituicdo (BARROSO, 2015, p. 123).

Na Europa, a doutrina tradicional, derivada da teoria constitucional francesa, permitia
alteracbes na Constituicdo apenas através do procedimento de reforma previsto no seu texto.
Foi gracas a teoria constitucional alemd, através de elaboracdes progressistas e a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Aleméo, que se conseguiu definir e demonstrar a tese que sustenta
a possibilidade de modificagdes na constituicdo material de um Estado sem qualquer
modificagédo do texto formal.

No inicio da década de 1930, o chinés HsuiDau-Lin, em obra publicada em 1932, no
contexto da producdo tedrica da doutrina constitucional da Republica de Weimar, teorizou que
a mutacgdo constitucional é a simbiose entre a Norma Juridica Fundamental e a realidade do
mundo dos fatos, concluindo que as normas constitucionais podem ser modificadas lentamente,

sem a presenca de um poder reformador. Assim:

O significado desta questdo surge da natureza e intengdo da constituicdo escrita.
Porque no caso de uma mutacdo da Constituicdo, o desafio é respeitar o seu
significado fundamental: neste caso, a necessidade de regras que devem abranger toda
a vida do Estado e a validade superior das leis ordinarias sdo reduzidas a letra morta.
Na verdade, j& ndo existe coincidéncia entre a realidade para a qual estas regras foram
emitidas e elas proprias. H4 uma tenséo entre a constituicio escrita e a situagdo da
realidade do mundo dos fatos (GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 99 e 23)X.

Sem sombra de divida, mutacdo constitucional € a aplicacdo de normas que mudam
lenta e imperceptivelmente, apesar de as palavras do texto permanecerem inalteradas. As

Constituicdes, como organismos vivos, acompanham a evolugcdo das circunstancias sociais,

14 Do original «Il significato di questo problema nasce dalla natura e dall'intenzione della costituzione scritta.
Perché nel caso di una mutazione della costituzione, la sfida é a rispetto del suo significato fondamentale: in
questo caso, l’esigenza delle regole che devono coprire tutta la vita statale nel suo insieme e la validita superiore
alle leggi ordinarie si riducono a lettera morta. In verita, non esiste pil coincidenza tra la realta per la quale
queste regole sono state emanate e esse stesse. Esiste una tensione tra la costituzione scritta e la situazione della
realtd del mondo dei fatti.
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politicas, econbmicas, que, se ndo alteram o texto na letra e na forma, modificam-no na
substancia, no sentido, na extenséo e no significado dos seus dispositivos (BULOS, 2010).

A impossibilidade de estabelecer limites as mudancas constitucionais em virtude do
fato deste processo constitucional ser informal e espontaneo parece evidente. O Gnico limite
implicito existente é a consciéncia do intérprete de ndo poder violar os preceitos supremos do
Estado com interpretacGes desviantes dos principios fundamentais da Constituicdo, cuja
violacdo significaria a ruptura da norma juridica fundamental que esta na base da Constituicao.

Os riscos de interpretacdo constitucional sdo inegaveis, no que diz respeito a criacdo
de restrices e mesmo a eliminacdo de alguns direitos sociais, pelo que se torna necessaria uma
vigilancia continua dos cidadaos, a fim de evitar que as garantias inerentes aos direitos sociais
sejam superadas e 0s seus direitos abolidos, devido a decisdes do Tribunal Constitucional, que
tem o poder de modificar os direitos sociais sem a necessaria legitimidade dada pelo voto.

A interpretacéo, a construcéo e a manipulagéo constitucional, se utilizadas nos limites
da logica e do bom senso, sdo meios adequados para a atualizacéo do trabalho realizado pelo
constituinte, pois sintonizam a Lei Suprema do Estado com o pulsar das mudangas sociais
(BULOS, 1997).

4 MANIPULACOES INCONSTITUCIONAIS

Havendo necessidade de alteracdo do sentido da lei, 0 que poderia acarretar violacéo
de um dos principios integrantes do nucleo duro da Constituicdo, estariamos diante de uma
distorcao da atuacdo do implementador da Constituicéo.

Quando o intérprete do texto constitucional ignora a norma juridica fundamental e
passa a desconsiderar os direitos mais importantes, ocorre a hipotese de manipulacdo
constitucional, ou seja, quando ha modificagbes no sentido, sentido e extensdo dos preceitos
supremos do Estado, sem contudo alterar a gramatica constitucional.

A manipulagdo inconstitucional é o descumprimento das normas constitucionais, que
sdo utilizadas para apoiar de forma imprudente interesses contrarios aos que estdo na base do
Estado, nomeadamente do Estado-Providéncia. O intérprete, ao inves de servir a Constituicao,
utiliza-a com artimanhas para fraudar a Lei Suprema.
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A manipulagdo inconstitucional das normas constitucionais constitui um perigoso
veiculo de mutagdo constitucional, que ocorre em diversas situacdes cuja anélise detalhada seria
impossivel. Isto impde um dever constante de vigilancia tanto as instituicdes que trabalham
para a correta aplicacdo da Constituicdo como a todos os setores da sociedade.

A doutrina e a jurisprudéncia fazem com que, independentemente da forma de emenda

constitucional, o principio da proibicdo do retrocesso social deva ser sempre observado.

5 O PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO

A proibicdo do retrocesso social, doutrinariamente, aparece impressa em diversas
denominacdes. Em alguns paises falamos do principio stand still, que traduz a ideia de
imobilidade, a exemplo da Bélgica. Na Franca, a regra do efeito cliquet (garra) ou cliquet anti-
retorno (garra contra a regressao). No ordenamento juridico anglo-saxdo utiliza-se a expressao
clausula de eternidade ou, também, clausula arraigada. No Brasil e em Portugal, esta instituicdo
juridica é chamada de ‘irreversibilidade dos direitos sociais' ou 'principio da proibicdo do
retrocesso’' (PRIEUR, 2012, p. 13-14).

Ressalte-se que qualquer modificacdo no texto constitucional ndo pode ignorar o
principio da proibicdo do retrocesso, que respeita os direitos fundamentais de natureza social,
impede a dissolucdo das conquistas obtidas a partir do comprometimento do individuo ou da
sociedade em que vive . Este principio proibe o retrocesso no campo social e constitui-se, nos
processos de concretizagdo, Como uma barreira que garante o respeito aos direitos sociais de
natureza performativa (como o direito a educacdo, a habitacdo, a salde, etc.), impedindo que a
concretizacdo desses direitos seja reduzida ou eliminada.

Sobre este tema, € relevante a afirmacéo do constitucionalista portugués JJ GOMES
CANOTILHO (1998), segundo o qual:

O nucleo essencial dos direitos sociais ja implementados e implementados através de
medidas legislativas (...) devem ser considerados constitucionalmente garantidos,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas do Estado que, sem a criacdo de outros
regimes alternativos ou compensatorios, vém «apagar ou» ab-rogar» este nucleo vital.
A liberdade de acdo do legislador é limitada pelo ndcleo essencial dos direitos ja
adquiridos” (CANOTILHO, 1998, p. 320).
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O reconhecimento desta protecdo dos direitos de desempenho constitui um limite para
o legislador e ao mesmo tempo um dever que visa procurar politicas compativeis com direitos
e expectativas concretas de origem subjetiva (SOARES, 2011, p. 65).

O principio da proibicdo do retrocesso social poderia ser assim resumido: um ndcleo
essencial de direitos ja concretizados e efetivados por meio de instrumentos legislativos que
devem ser garantidos constitucionalmente e, portanto, todas as a¢des do Estado que, sem prever
meios alternativos ou compensatdrios, sejam inconstitucionais podem cancelar, revogar ou
extinguir este nucleo essencial.

A proposito desta questdo, o Tribunal Constitucional Portugués (Acordao n° 39/84)
ao firmar a clausula de proibicdo de retrocesso reconheceu a inconstitucionalidade de um ato
estatal que revogou as garantias ja alcancadas no campo da salde publica e pronunciou uma
decisdo resumida pelo Relator do caso, Conselheiro VITAL MOREIRA nos seguintes termos:

Se o Estado ndo garantir a necessaria concretizacdo dos deveres constitucionais
obrigatorios especificos e concretos, este podera ser objeto de censura constitucional
durante a fiscalizacdo da constitucionalidade por omissdo. Mas quando destréi
realizacBes anteriores resultantes da implementacdo de deveres obrigatorios, afeta a

garantia de um direito fundamental e, portanto, a censura estara ao nivel da acdo direta
de inconstitucionalidade °.

Se a Constituicdo impde ao Estado a realizacdo de uma determinada tarefa — a criacéo
de uma determinada instituicdo, uma certa modificacdo do sistema juridico — se for
corretamente realizada terd o efeito de protecdo direta da Constituicdo. O Estado ndo pode
refazer os seus passos, ndo pode deixar de cumprir um dever ja cumprido, ndo pode voltar a ser

devedor. Se o fizesse, incorreria numa violagdo positiva da Constituicio." 6.1

15 Sentenze della Corte costituzionale, vol. 3/95-131, 117-118, Imprensa Nacional, Lisboa. Disponibile sul sito
web:http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/

16 Su questo tema in dottrina portoghese, verificare: QUEIROZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos
direitos fundamentais sociais: principios dogmaticos e pratica jurisdencial. Coimbra; Coimbra, 2006. J4,
analisando, primordialmente, a aplicacdo deste principio no cendrio doutrinario/jurisprudencial espanhol e
argentino, ver COURTIS, Christian (comp.). Nium paso atras: la prohibicion de regresividad em materia de
derechos sociales. Buenos Aires. Del Puerto, 2006.

" Do original: «Se lo Stato non garantisce la necessaria realizzazione dei doveri costituzionali inderogabili
specifici e concreti, cio potra essere oggetto di censura costituzionale in sede di controllo di costituzionalita per
omissione.Ma quando distrugge concretizzazioni anteriori scaturite dall'attuazione dei doveri inderogabili,
colpisce la garanzia di un diritto fondamentale e percio la censura sara a livello dell'azione diretta di
incostituzionalita. Se la Costituzione impone allo Stato la realizzazione di un determinato compito- la creazione
di una certa istituzione, una determinata modifica dell'ordinamento giuridico- se correttamente realizzata avra
come effetto la protezione diretta della Costituzione. Lo Stato non puo tornare sui suoi passi, non puo non
adempiere a un dovere gia compiuto, non puo diventare nuovamente debitore. Se lo facesse incorrerebbe in una
violazione positiva della Costituzione”.
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No que diz respeito aos direitos sociais, a visdo baseada no principio da proibicao do
retrocesso consiste em acreditar que o Estado tem o dever de criar instituicdes publicas e
implementar politicas sociais destinadas a produzir uma evolugdo dos servigos e direitos
sociais. Na fase seguinte a criacdo de instituicbes e implementacdo destes direitos, a
Constituicdo passa a proteger a sua existéncia, proibindo a sua aboli¢do ou redugéo.

O principio da proibicao da regressao funcionaria assim como uma espécie de “guarda
de flanco” que na doutrina francesa ¢ definida como effetcliquet — que garante 0 mesmo nivel
de concretizacdo ja obtido. Este conceito traduz em termos exatos a ideia de “caminhar sempre
em frente” (QUEIROZ, 2006. p.105).

E importante notar que este principio n&o se baseia em dogmas doutrinarios abstratos,
mas encontra reconhecimento efetivo no Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (IDPIDEC) de 1966, do qual o Brasil, a Italia e a maioria dos paises latino-
americanos e da Unido Europeia sdo signatérios. O documento em questdo afirma que cada um
dos Estados aderentes devera assegurar o pleno exercicio dos direitos nele previstos, de forma
progressiva, com 0 maximo de recursos a sua disposicdo. A consequéncia de tudo isto ndo é
apenas a retroalimentacao dos direitos sociais que possam ter sido alcancados, mas também a

proibicdo de mudancas que levem a reducéo ou supressdo dos direitos sociais ja alcancados 8.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A exegese do texto constitucional, realizada com ponderacéo e razoabilidade, caso a
caso, autoriza um principio a prevalecer sobre outro, sem que este ultimo deva ser anulado,
desde que respeitado o seu minimo existencial.

As mudancas constitucionais sdo mudangas no sentido da Constituicdo sem a
alteracdo de seus signos, sem a necessidade de observar os requisitos formais e os limites
previstos, portanto, em tese, sem a participacdo popular, que se materializa pela atribuicéo de

novos significados aos seus preceitos e conteidos ndo contemplados anteriormente e que, por

18 «Art. 2. 1. Ciascuno degli Stati parti del presente Patto si impegna ad operare, sia individualmente sia attraverso
I’assistenza e la cooperazione internazionale, specialmente nel campo economico e tecnico, con il massimo delle
risorse di cui dispone, al fine di assicurare progressivamente con tutti i mezzi appropriati, compresa in particolare
I’adozione di misure legislative, la piena attuazione dei diritti riconosciuti nel presente Patto.»
https://www.admin.ch/opc/it/classified-compilation/19660259/201503130000/0.103.1.pdf.
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1SS0, representa uma forma de mutagéo informal derivada da evolugédo ou involugéo dos valores
éticos, econdmicos e politicos da sociedade.

A impossibilidade de estabelecer limites as mudancas constitucionais em virtude do
fato deste processo constitucional ser informal e espontaneo parece evidente. O Gnico limite
implicito existente é a consciéncia do intérprete de ndo poder violar os preceitos supremos do
Estado com interpretacBes desviantes dos principios fundamentais da Constitui¢do, cuja
violacdo significaria a ruptura da norma juridica fundamental que esta na base da Constituicao.
o Estado.

Quando o intérprete do texto constitucional ignora a norma juridica fundamental e
passa a desconsiderar os direitos mais importantes, ocorre a hipdtese de manipulacdo
constitucional. A manipulacdo inconstitucional é o descumprimento das normas
constitucionais, que sdo utilizadas para apoiar de forma imprudente interesses contrarios aos
que estdo na base do Estado, nomeadamente do Estado-Providéncia. O intérprete, ao invés de
servir a Constituicdo, serve-a usando artimanhas em fraude a Carta Magna.

Deve-se notar que qualquer modificacdo no texto constitucional ndo pode ignorar o
principio da proibicdo de retrocesso. Este ultimo poderia ser resumido como um nucleo
essencial de direitos ja concretizados e efetivados por meio de instrumentos legislativos deve
ser garantido constitucionalmente e, portanto, todas as a¢cdes do Estado que, sem prever meios
alternativos ou compensatorios, podem anular, revogar sdo inconstitucionais. ou extinguir este
nacleo essencial.

E importante notar que este principio ndo se baseia em dogmas doutrinarios abstratos,
mas encontra reconhecimento efetivo no Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (IDPSC) de 1966, do qual o Brasil, a Italia e a maioria dos paises da América

Latina e a Unido Europeia sao signatarias.
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