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RESUMO

O presente artigo objetiva analisar as Medidas Provisorias publicadas em dezembro
de 2014, que preveem restricdes a alguns direitos sociais por meio da ampliacdo dos
requisitos necessarios a concessao de beneficios, tomando por base o principio da
vedacao ao retrocesso social. Sera avaliada a importancia da protecdo aos referidos
direitos, considerando-se que qualquer limitagdo que se imponha aos mesmos
constitui, a0 menos em Ultima instancia, violagcdo ao principio constitucional da

dignidade da pessoa humana, dotado de elevado status dentro do atual cenario do
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constitucionalismo patrio (Neoconstitucionalismo). A verificacdo da aplicacdo do
conceito da “reserva do possivel” é indubitavel, sobretudo por constituir justificativa

para as referidas medidas.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade da Pessoa Humana; Direitos Fundamentais;
Direitos Sociais; Medida Proviséria; Neoconstitucionalismo; Politicas Publicas;

Reserva do Possivel; Retrocesso Social.

ABSTRACT

The present article aims to analyze the Provisional Measures published in December
of 2014, that declared restrictions to some social rights by extending the
requirements necessary for the granting of benefits, based on the principle of the
prohibition of social regression. Will be analyzed the importance of the protection of
the rights mentioned, considering that any limitation imposed on them is, at least
ultimately, a violation of the constitutional principle of the human dignity, endowed
with a high status within the current scenario of national constitutionalism
(Neoconstitutionalism). Checking application of the concept of the "reserve of the

possible" is undoubted, especially by constitute justification for such measures.

KEY-WORDS: Human Dignity; Fundamental Rights; Social Rights; Provisional
Measures; Neoconstitutionalism; Public Policies; Reserve of the Possible; Social
Regression.

1. INTRODUCAO

Em dezembro de 2014, a chefe do Poder Executivo, no exercicio de seus
poderes, editou duas Medidas Provisorias, n°® 664 e 665, prevendo restricbes a
alguns direitos trabalhistas e alteracdes nos requisitos para gozo de beneficios
previdenciarios, gerando bastante repercussao na populacdo em geral, o que pode
ser notado, por exemplo, do quanto alardeado pelos meios de comunicagdo e

discutido entre os operadores do Direito.
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N&o sem razdo. As mudancgas anunciadas pelas referidas Medidas colocam
em “xeque” a protecao aos direitos sociais € 0 campo de atuacao, a disposi¢cao do
Estado, para a sua limitacdo, se existente, o que tem relevo, sobretudo, ao se
considerar que, em nosso pais, a todo o momento sado promulgadas leis concedendo
vantagens aos exercentes de cargos politicos, ampliando-lhes, por exemplo, a
remuneracao e as verbas destinadas aos custos de seus gabinetes.

Cabe, assim, uma andlise a luz do principio da vedacao ao retrocesso social,
passando-se pela possibilidade de aplicagdo do conceito de “reserva do possivel”,
tendo-se, por plano de fundo, o principio da dignidade da pessoa humana,
componente do nacleo duro do nosso ordenamento juridico, status ao qual foi algcado
pelo Neoconstitucionalismo, 0 que gera diversas consequéncias juridicas.

Neste panorama, o presente artigo visa agregar valor as reflexdes em torno
do tema, fornecendo subsidios para uma investigacao critica, a partir da atual face
do nosso Estado (Democratico de Direito). Servir-se-a, para tanto, da valiosa
contribuicdo de notaveis doutrinadores, bem como de noticias veiculadas em portais
eletrbnicos de comunicacdo, neste caso, quanto as Medidas, jA que o estudo em

torno destas € insipiente.

2. A DIGNIDADE PESSOA HUMANA E OS INFLUXOS CRIADOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO

2.1 O PAPEL DO NEOCONSTITUCIONALISMO

O pensamento juridico contemporaneo reside na conviccdo de que o
fundamento do sistema juridico ndo deve ser procurado na esfera metafisica do
cosmos, da revelacao religiosa ou da estrutura de uma razao humana universal. Tais
argumentos, jusnaturalistas, baseados na existéncia de supostos direitos naturais,
revelam-se inadequados em face da constatacdo de que a ordem juridica deve ser
compreendida em sua dimensdo empirica e, portanto, vinculada ao plano historico-
cultural da convivéncia humana.

Neste esteio, consolida-se o entendimento de que o fendmeno juridico néo
pode ser justificado pela manutencdo de um conjunto meramente formal de regras

juridicas, apartadas do mundo dos fatos e valores, como sugere o idealismo tipico
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das diversas doutrinas positivistas, que promovem o distanciamento social e o
esvaziamento ético do Direito.

Diante de tais limites, impostos pelo jusnaturalismo e pelo positivismo juridico,
a ciéncia juridica atual vem buscando formular novas propostas de fundamentacéo e
legitimacdo do Direito, de modo a permitir a compreensdo de suas mdultiplas
dimensbes — normativa, fatica e valorativa — e a realizacdo ordenada da justica no
ambito das relacdes concretas.

Esse novo momento de reflexdo é intitulado de pds-positivismo juridico, sobre
0 qual Ricardo Lobo Torres (2002, p. 3) afirma que se caracteriza por consagrar 0s
direitos fundamentais enunciados pela principiologia constitucional, incorporando
representacdes de valores da liberdade, igualdade e dignidade de todos os seres
humanos.

Como expressédo do pos-positivismo no Direito Constitucional, a doutrina vem
utilizando as expressdes “neoconstitucionalismo”, “constitucionalismo avangado” ou
“constitucionalismo de direitos” para designar um novo modelo juridico-politico que
representa o Estado Constitucional de Direito no mundo contemporaneo. E notavel a
substantividade da Teoria da Constituicdo, que se apresenta como uma inovacao
em face das posturas positivistas passadas e presentes, pois toda Constituicao
funda-se em valores que se exprimem em principios constitucionais, como a
liberdade, a igualdade, a fraternidade e, sobretudo, a dignidade da pessoa humana,
conferindo uma dimensdo axioldégica e teleolégica ao constitucionalismo pos-
moderno.

A transicdo para um novo paradigma do Direito foi marcada, assim, pela
consolidacdo do conceito da dignidade da pessoa humana, expressando a
valorizacdo dos principios, enquadrados no ordenamento como verdadeiras normas
juridicas!, em razdo do reconhecimento da sua forga cogente, ou seja, da
obrigatoriedade da sua observancia.

E a superacdo do distanciamento entre Direito e Moral. Rejeitam-se as

nocdes de neutralidade valorativa e funcdo descritiva da ciéncia juridica, para

1 Bobbio (2008, p. 297/298) diz, especificamente, que, “para sustentar que os principios gerais sédo
normas, os argumentos séo dois, e ambos validos: em primeiro lugar, se sdo normas aquelas das
guais os principios gerais sé@o extraidos, mediante um processo de generalizagdo sucessiva, ndo ha
motivo para que eles também nao sejam normas [...]. em segundo lugar, a funcdo pela qual sédo
extraidos e usados é igual aquela realizada por todas as normas, ou seja, funcdo de regular um
caso”.

152



incorporarem-se as ideias de compromisso, intervencdo axiolégica, prioridade
pratica e carater politico do conhecimento cientifico do Direito.

Fala-se, hoje, por esta supervalorizacdo dos principios - sequer
considerados, incialmente, como fontes do Direito, pelas supostas vagueza e
indeterminacao -, em Estado Principioldgico, chegando-se a defender que a violagédo
a um principio tem o condao de causar maior dano do que a violagdo a uma regra,
uma vez que esta rege um caso concreto, enquanto que aquele, justamente por ser
mais abrangente ou, como dito, vagos e indeterminado, irradia sobre inimeras
situacdes, em verdade, todas aquelas cobertas pelo manto da juridicidade, sem
excecao.

Mas isto ndo foi conquista das mais faceis. Como costuma ocorrer, foi preciso
gue a humanidade vivesse momentos inglorios para cogitar e, posteriormente,
buscar a efetivacdo de direitos mais elementares. E ndo foi diferente com a
dignidade da pessoa humana. Embora preconizada por Emmanuel Kant no século
XIX, incomparavel filésofo prussiano, as barbaries das grandes guerras mundiais
alertaram para a necessidade de protecdo efetiva do homem enquanto fim em si
mesmo, possibilitando, por meio da percepcdo da incongruéncia da metafisica
jusnaturalista e do alheamento ético do positivismo juridico, a criacdo, no seio da
comunidade juridica, de um pilar que sustentasse este anseio, momento no qual se
consolidou a ideia de protecéo a dignidade do homem.

O seu reconhecimento como principio e canonizacdo engquanto componente
do nucleo duro do Direito, inclusive no ordenamento juridico pétrio, potencializou até
mesmo a realizacdo da justica. Nos dizeres de Ricardo Mauricio (2010, p. 20/21),

isso se deu por oportunizar:

“..] a aceitacdo da aplicabilidade direta e imediata dos direitos
fundamentais; o reconhecimento da fundamentabilidade dos direito sociais
de cunho prestacional; a inadequagdo dos conceitos de ‘reserva do
possivel’ no constitucionalismo brasileiro; a aceitagado da ideia de vedagéao
ao retrocesso no campo dos direitos fundamentais; e a recusa a hipertrofia
da funcao simbodlica dos direitos fundamentais.”

Na esteira do pds-positivismo juridico, evidencia-se, cada vez de modo mais
patente, que o fundamento ultimo e a prépria ratio essendi de um Direito justo ndo &

outro, sendo o proprio homem, considerado em sua dignidade substancial de
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pessoa, como um ser que encerra um fim em si mesmo, cujo valor ético intrinseco
impede qualquer forma de degradacédo, aviltamento ou coisificacdo da condigéao
humana.

Segundo Fabio Comparato (2005), inspirado no pensamento kantiano, a
pessoa é um fim em si mesmo, ndo podendo converter-se em instrumento para a
realizagdo de um eventual interesse, pois o ser humano existe como uma finalidade
prépria, sem figurar como meio do qual esta ou aquela vontade possa servir-se a
seu talante. Pela sua vontade, s6 a pessoa humana vive em condi¢cdes de
autonomia, isto €, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele préprio edita. Logo,
todo homem tem dignidade e ndo um preco, COmo as coisas.

Sendo assim, a dignidade da pessoa humana, sob os influxos do pés-
positivismo neoconstitucionalista, converteu-se numa verdadeira férmula de justica
substancial, passivel de ser invocada concretamente pelos sujeitos de direito. Nao é
outro o entendimento de David Pardo (2003), para quem a relacdo dos principios
com os valores, especialmente dos principios jusfundamentais com o valor da
dignidade, permite identificar a Constituicho como um sistema normativo aberto a
moralidade social cambiante, o que possibilita afirmar que todo o sistema juridico
recebe irradiagcdo desse sentido de justica emanado do conjunto dos principios

jusfundamentais e dos direitos fundamentais que os traduzem normativamente.

2.1 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO ORDENAMENTO
PATRIO

Na nossa Constituicdo Federal, a dignidade da pessoa humana ocupa a
posicdo de fundamento do Estado Democratico de Direito, influenciada pela
Declaragcéo Universal da ONU de 1948, que incentivou a constitucionalizacdo deste
principio. Reza o art. 1°, lll, da Carta Magna que “a Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a
dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 1988).

Uma vez situado como principio basilar da Constituicdo Federal de 1988, o
legislador constituinte brasileiro conferiu a ideia de dignidade da pessoa humana a

gualidade de norma embasadora de todo o sistema constitucional, que orienta a
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compreensdo da totalidade do catalogo de direitos fundamentais, tais como o0s
direitos individuais a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade (art.
59); os direitos sociais a educacdo, a saude, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados (art. 60); os direitos sociais dos trabalhadores urbanos e rurais (arts.
7° a 11); os direitos da nacionalidade (arts. 12 e 13); os direitos politicos (arts 14 a
17); os direitos difusos, regulados em diversos preceitos da Carta Magna, a exemplo
do direito de manifestacdo e acesso as fontes da cultura nacional (art. 215), bem
assim o direito difuso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225).

E, frise-se, a valorizagdo do homem como um fim em si mesmo. O ser
humano, apenas por ser considerado como tal, passa a ser visto com titular de uma
série de direitos, que devem ser preservados e, mais, materializados pelo Estado.
Serve de fundamento, assim, para os direitos fundamentais de toda ordem,
independentemente da classificacdo que se Ihes dé, pois estes ndo sdo mais que,
num maior ou menor graus, explicitacdes do principio em questéo.

Base dos pontos que serdo analisados a seguir, o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana como principio permite perceber a inadequacdo do
conceito de “reserva do possivel’ no atual panorama constitucional e a vedagao ao
retrocesso no campo dos direitos fundamentais, nos quais se incluem os direitos
sociais — uma vez que a dignidade da pessoa nao se esgota na individualidade.

Salutar observar, aqui, a licdo de Ingo Sarlet (2007), ao nos legar que “a
dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais
e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada um, condicéo
duplice esta que também aponta para uma paralela e conexa dimensado defensiva e
prestacional da dignidade”, pois, como sera visto, ndo basta que o Estado declare a
existéncia do principio ou dos direitos, sendo, a par disso necessaria a realiza¢éo de
medidas que visem a efetivacdo dos mesmos, sobretudo quando se fala em direitos

sociais.

3. OS DIREITOS SOCIAIS

Como visto, o papel que hoje ocupa o principio da dignidade da pessoa

humana garante ndo so6 a protecdo aos direitos individuais, os chamados de primeira
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dimensdo, mas também aos direitos sociais, de segunda geracdo?, uma vez que o
homem ndo se esgota em sua esfera individual, mas se realiza também como
componente social, necessitando de uma série de garantia para reger sua atuacao
enquanto tal.

Os direitos sociais originaram-se das desigualdades sociais ocasionadas
pelas Guerras Mundiais. O mundo, notadamente o ocidental, ficou desestruturado
apos os eventos bélicos, cabendo aos Estados, ao se reerguerem, a promocao do
reequilibrio, mas ndo nos moldes anteriores. Para a efetivacdo do bem estar social,
nao seria suficiente o retorno ao status quo, sendo necessaria a adocao de politicas
publicas, voltadas a efetivacdo da justica social e a garantia de um minimo
existencial (digno).

Diferentemente do que ocorre com os direitos individuais, para os quais se faz
suficiente, muitas vezes, apenas a abstencdo do Estado, os sociais exigem uma
prestacdo positiva por parte dos Orgdos publicos, dependendo, para sua
concretizacdo, da sua disponibilidade econdémica.

No Brasil, foram inseridos pela Constituicdo Federal de 1934, com a criacéo
dos titulos “Da Ordem Econdémica e Social”’ (IV) e “Da Familia, da Educagcdo e da
Cultura” (V), produto da contaminagao pelo constitucionalismo social que atingiu a
maioria dos paises do ocidente.

Na CF/88 houve significativo avanco, tanto no que concerne a ampliacdo do
leque de direitos sociais — tendo sido, por exemplo, destinado capitulo especifico a
regulamentagéo dos direitos sociais dos trabalhadores, vide art. 7° -, quanto pelo
fato de terem sido inseridos como fundamentais, o que lhes reveste de eficacia plena
e imediata, repudiando-se a ideia, recorrente em nossa doutrina, de que sao

dependentes ou relativos. Com efeito, dispde o art. 5°, § 1°, da Constituicdo de 1988,

2 Sobre esta classificacdo, Ingo Sarlet (2012) nos informa que “geracdes” se referem as fases
evolutivas dos direitos fundamentais — ha quem prefira o termo “dimensdes”, para que néo se pense
em substituicdo de uma etapa por outra, mas sim em um processo cumulativo. Os de primeira
dimensdo seriam aqueles de cunho individualistas, produtos do pensamento liberal-burgués do
século XVIII, a exemplo do direito a liberdade. Os de segunda dimensé&o sao os direitos econémicos,
culturais e, como vistos, sociais, surgidos no século XIX, pés impacto da industrializagdo e problemas
econdmicos proprios da época. Os de terceira sdo os que falam da solidariedade e fraternidade, de
titularidade coletiva ou difusa, a exemplo do direito a paz. Os de quarta dimensédo, ainda hoje
controvertidos, seriam frutos da globalizagdo, ligados a democracia e a informagdo, além do
pluralismo. Falam-se em quinta e sexta dimensdes, mas de forma insipiente.
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que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao
imediata”, sem distingao.

A titulo de ilustracdo, José Afonso da Silva (1982, p. 55/56), colocando-se
entre aqueles que defendem a eficacia plena dos direitos sociais e 0os que defendem
a auséncia de eficacia dos mesmos, distingue eficacia social da norma (sua real
obediéncia e aplicacdo no plano dos fatos) da eficacia juridica, que, de acordo com
seu entendimento, fala da capacidade de produzir efeitos juridicos “ao regular,
desde logo, as situacdes, relagcdes e comportamentos nela indicados; nesse sentido,
a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma,
como possibilidade de sua aplicagao juridica. Possibilidade, e ndo efetividade”, para
justificar que os direitos sociais sdo sim dotados de eficacia, mas a eminentemente
juridica.

Neste passo, pode-se até admitir, para agradar as duas vertentes, que
existem normas constitucionais de eficacia contida, mas jamais normas destituidas
de eficicia. Sdo aquelas submetidas a uma reserva legal, o que nao retira o carater
de plena eficacia e aplicabilidade. Cita-se, como exemplo, o direito ao aviso prévio
de, no minimo, 30 dias, previsto pelo art. 7°, XXI, e regulado pela Lei n°
12.506/2011.

Os direitos sociais poderiam ser aqui enquadrados, sobretudo porque a
maioria destes assume carater prestacional, ndo sendo suficiente, como exposto
alhures, apenas a omissdo do Estado. Neste particular, Ingo Sarlet (2012) leciona
que ha direitos, dentre os sociais, que, em razdo de sua funcdo prestacional e da
forma pela qual foram positivados, se enquadram na categoria das normas
dependentes de concretizacdo legislativa ou normas dotadas de baixa densidade
normativa.

Repise-se, somente, que a propria Carta Magna atualmente vigente confere-
lhes aplicacdo imediata, do que se depreende que, ainda que dependam, na pratica,
da atuacdo positiva do Estado, isto ndo Ihes diminui a eficacia, apenas exigindo,
diante desta peculiaridade, maior atencéo e cuidado por parte dos 6rgaos estatais.

O artigo referido (5°, 8§ 1°, da CF/88) visa, sem dulvida, evitar esvaziamento
dos direitos fundamentais, combatendo a possibilidade de se tornarem “letra morta”.
Abre espaco para um comprometimento politico, o fortalecimento de uma diretriz

ideoldgica, que ndo pode ter como escusa um suposto grau ou auséncia de eficacia,
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impondo, aos 6rgdos publicos, a missdo de maximizar a concretizagdo dos direitos
sociais e dos direitos fundamentais como um todo.

E possivel, por exemplo, que o Judiciario, instado a se manifestar sobre
eventual lacuna, ocasionada pela falta de materializacdo de algum direito social,
assegure a plena eficacia deste, com base no disposto no dispositivo constitucional
comentado e, ainda, no art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(BRASIL, 1942), que determina que, “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso
de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”. Ou seja, a
falta de concretizacdo ndo podera, jamais, constituir obstaculo a efetivacdo do
direito, nem mesmo o social.

N&o bastasse isso, importante registrar que os direitos sociais, sobretudo por
serem fundamentais, ndo podem sofrer abolicdo ou restricdo. E possivel arguir-se
inconstitucionalidade de qualquer medida neste sentido.

A protecdo ndo é sem razdo. Tém como objetos 0 acesso a educacéo, a
saude, ao trabalho, a previdéncia social, dentre outros direitos que, ao lado dos
individuais, sédo de grande relevo para o homem.

Para o presente trabalho, serdo considerados os direitos sociais dos
trabalhadores — ao trabalho e a garantia de emprego - e da seguridade social — a
previdéncia social, supostamente vilipendiados pelas Medidas Provisorias em

epigrafe.

4. AS MEDIDAS PROVISORIAS N° 664 E 665 DE DEZEMBRO DE 2014

Em dezembro de 2014, a Presidente da Republica editou duas Medidas
Provisorias visando o ajuste fiscal, a recuperacdo dos déficits orcamentarios
causados, sobretudo, pela crise financeira mundial, como justificado pela prépria, em
pronunciamento realizado em 08/03/2015. Vejam-se os trechos abaixo transcritos
(FOLHA DE SAO PAULO, 2015):

“[...] o Brasil passa por um momento diferente do que vivemos nos ultimos
anos. [..] o governo absorveu, até o ano passado, todos os efeitos
negativos da crise. [...] e agora temos que dividir parte deste esforco com
todos os setores da sociedade. E por isso que estamos fazendo correcées e
ajustes na economia. [...] S0 medidas para sanear as nossas contas e,
assim, dar continuidade ao processo de crescimento [...]. Revisamos certas
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distorcdes em alguns beneficios, preservando os direitos sagrados dos
trabalhadores [...].”

Como se depreende do excerto, foram implementadas uma série de medidas
visando a superacéo dos reflexos causados pela referida crise, dentre as quais se
encontram a estipulagdo de novas regras para a concessdo de beneficios
previdenciarios, objetivando a reducdo de custos para a Previdéncia Social.

Tal instituto, de competéncia do Presidente da Republica, possui, em nosso
ordenamento juridico, forca de lei, devendo ser utilizado apenas em caso de
relevancia e urgéncia, como determina o art. 62 da nossa Carta Magna, possuindo
vigéncia imediata. O mesmo dispositivo prevé que, as medidas provisorias, em
regra, “perderao eficacia, desde a edi¢cao, se nao forem convertidas em lei no prazo
de sessenta dias, prorrogavel [...] uma vez por igual periodo”.

O tramite de sua apreciagao passa, inicialmente, por uma comissao mista de
Deputados e Senadores, quando, entdo, segue para votacdo na Camara dos
Deputados, chegando, por fim, ao Senado Federal, que, se nao fizer alteracdes ao
texto — hipotese em que a Medida seréa reapreciada pela Camara -, sera submetida a
promulgacao ao seu Presidente.

Caso as casas rejeitem a Medida Provisoria ou extinga-se o prazo de validade
desta, o Congresso edita um Decreto Legislativo para regular as rela¢des juridicas
do periodo de vigéncia da matéria que foi objeto da mesma.

As Medidas Provis6rias em comento, quais sejam, as de n? 664 e 665/2014,
ja comecaram a viger automaticamente em relacdo a alguns pontos, como previstos
em seus arts. 5° e 3°, respectivamente, e ainda passardo pelas comissdes mistas,
gue ja organizaram suas pautas de trabalho neste sentido.

Seguem, abaixo, as principais alteracdes, relacionadas a direitos sociais
(previdéncia social e trabalho).

4.1 ALTERACOES TRAZIDAS PELA MP 664/2014

A Medida Provisoria 664/2014 alterou as Leis n° 8.213, de 24 de julho de
1991, n° 10.876, de 2 junho de 2004, n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e,
ainda, a Lei n® 10.666, de 8 de maio de 2003.
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Podem ser citados, como principais exemplos de inovagdes, 0S seguintes
pontos:

- Pensédo por morte: criagdo de uma série de restricbes, antes inexistentes,
como caréncia equivalente a vinte e quatro contribuicdes do segurado falecido; para
0 cOnjuge ou companheiro sobrevivente, a existéncia de unido superior a dois anos;
valor, de 100% (da aposentadoria ou daquela a que o segurado teria direito) passou
a ser 50%, acrescido de 10% por cada dependente, no maximo de cinco; para o
cOnjuge ou companheiro, a duracdo do beneficio levara em consideracédo sua idade
e expectativa de vida; dentre outras coisas. A pensao por morte é direito social
garantido pelo art. 201, V, da CF/88.

- Auxilio-Doenca: passa ser devido apos trinta dias de afastamento, ndo mais
quinze; o valor pago considerara, como teto, aquele referente a média das ultimas
doze contribui¢cbes; dentre outras coisas.

- Auxilio-Reclusao: seré exigida no minimo dois anos de unido para que o
cOnjuge ou companheiro do preso tenha direito.

O direito a beneficios previdenciarios esta previsto no titulo VIl (Da Ordem

Social), Capitulo Il (Da Seguridade Social), da nossa Carta Magna.

4.2 ALTERACOES TRAZIDAS PELA MP 665/2014

A Medida Provisoria 665/2014 alterou a Lei no 7.998, de 11 de janeiro de
1990 e a Lei no 10.779, de 25 de novembro de 2003.

A principal e mais impactante novidade foi a restricdo ao acesso do Seguro-
Desemprego, direito social previsto no art. 7°, Il, da CF/88, alterando-se, por
exemplo, a condicdo para a concessao do beneficio pela primeira vez, por meio da
exigéncia ndo mais de seis meses ininterruptos de trabalho, mas de dezoito ao longo

dos ultimos vinte e quatro meses.

5. A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL E SUA APLICACAO NO DIREITO
BRASILEIRO
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Como visto, os direitos sociais, para sua concretizacdo, demandam a
ingeréncia do Estado, o que néo lhes retira a eficacia plena e imediata reconhecida a
todos os direitos fundamentais.

Ocorre que essa concretizacdo, justamente por tal caracteristica, pode
encontrar limites no disponibilidade dos recursos, como se costuma justificar. Ha,
aparentemente, uma relagéo direta entre a realizacdo de medidas sociais com 0s
recursos financeiros do Estado, o que fez surgir, na Alemanha, na metade do século
XX, a ideia da “reserva do possivel”’, pontuando, Dirley Cunha Jr. (2012, p. 780), que
“a decisdo sobre a disponibilidade desses recursos insere-se no espaco
discricionério das op¢des do governo e do parlamento, através da composicdo dos
orgcamentos publicos”.

Tal conceito encontrou guarida no nosso pais, tendo sido usado como escusa
para inércia na efetivacdo de direitos sociais e até para a restricdo dos mesmos em
dadas situagdes. As Medidas Provisorias ora debatidas sdo exemplo de como o
Estado pode lancar mdo da escassez de recursos para limitacdo dos referidos
direitos.

Como se viu, as justificativas dadas para a publicacdo das mesmas
passaram, todas, pelo déficit orcamentério, pela necessidade de se fazer um ajuste
fiscal, de resguardar a Previdéncia Social, dentre outras semelhantes. Fez-se uma
verdadeira transferéncia de responsabilidades, economizando-se dos cofres
publicos, onerando o povo.

Ha, contudo, de se analisar a aplicabilidade do conceito da “reserva do
possivel” ao Brasil. Vejamos, através das ementas abaixo, qual a inclinacdo da

nossa Corte Suprema:

“EMENT A [.] A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL:
RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A
INVOCACAO DESSA CLAUSULA PUDER COMPROMETER O NUCLEO
BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) —
O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS
PELO PODER PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA
PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS:
IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO
INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO
CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO PODER PUBLICO — A TEORIA
DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS
LIMITACOES”) — CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS
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CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO
PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS
PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 6°, 196 E
197) — A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” — A COLMATACAO DE
OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE
INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS
JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE JURISDICIONAL DE
LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO PODER PUBLICO: ATIVIDADE DE
FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS
(PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO
EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO
DE EXCESSO) [...] (ARE 745745 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 02/12/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-
250 DIVULG 18-12-2014 PUBLIC 19-12-2014) Disponivel em
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000257
228&base=baseAcordaos>. Acessado em 02/04/2015.

EMENTA [.]A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA
PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS:
IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCA(;AO PARA LEGITIMAR O INJUSTO
INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTA(;AO
CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO ESTADO — A TEORIA DA
“RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS
LIMITACOES”) — CONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA
OMISSAO DO ESTADO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE
SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS
PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO
SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA
PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO) - [..] Se o
Estado deixar de adotar as medidas necessérias a realizacdo concreta dos
preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e
exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de
prestacdo que a Constituicdo Ihe impds, incidird em violacdo negativa do
texto constitucional. Desse “non facere” ou “non praestare” resultara a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a
providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada
pelo Poder Publico. Precedentes (ADI 1.458-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g.). Doutrina. - E licito ao Poder Judiciario, em face do principio
da supremacia da Constituicdo, adotar, em sede jurisdicional, medidas
destinadas a tornar efetiva a implementacdo de politicas publicas, se e
guando se registrar situacdo configuradora de inescusavel omissdo estatal,
gue se qualifica como comportamento revestido da maior gravidade politico-
juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e também
impede, por auséncia (ou insuficiéncia) de medidas concretizadoras, a
propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.
Precedentes. [...] (Al 598212 ED, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 25/03/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-
077 DIVULG 23-04-2014 PUBLIC 24-04-2014) Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=0002323
13&base=baseAcordaos. Acessado em 02/04/2015.”

Destes julgados do Supremo Tribunal Federal, vé-se que, em regra, a
“reserva do possivel” é inaplicavel, ndo servindo como justificativa a inércia do
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Estado ou, como dito, ao inadimplemento de deveres estatais, podendo, o Poder
Judiciério, a adotar medidas que visem a efetivagdo de direitos ndo observados.

N&o sem razdo. Preconiza o art. 3° da CF/88 que a Republica Federativa do
Brasil tem como objetivos fundamentais a construcdo de sociedade justa, sem
desigualdades sociais, além da promoc¢do do bem de todos, dentre outras coisas.
Albergar o conceito é admitir que o Estado € incapaz de cumprir as suas proprias
diretrizes, o que lhe enfraguece enquanto instituicao.

N&o € que a restricdo de direitos ndo seja possivel, mas esta possibilidade
esta prevista na propria Carta Magna, ao estabelecer, por exemplo que o direito a
vida ndo impedird a adocdo de pena de morte em caso de guerra declarada, vide
art. 5°, XLVII, “a@”, devendo, portanto, ser observado o texto constitucional. Outra
hipotese, classica, € o choque entre direitos, resolvido por meio de ponderacao e
aplicacdo dos principios da razoabilidade e proporcionalidade, como se d& nas
situacbes em que conflitam o direito a intimidade e a propriedade privada, tédo
comum nas revistas realizadas pelos empregadores em seus empregados.

Deve-se pensar, ainda, que no Brasil a ideia de haver problemas
orcamentdrios vai de encontro a aprovacao de diversas leis que preveem o aumento
de gasto do dinheiro publico com a propria maquina governamental, em detrimento a
necessidade de setores que garantem o minimo existencial, como a saude, a
educacao e a propria Previdéncia Social, aqui debatida.

Por exemplo, no ano passado foi aprovada, na Bahia, a Lei n°® 13.219,
dispondo que o Governador do Estado que tiver exercido tal mister por no minimo
quatro anos ininterruptos ou cinco intercalados tera direito a utilizar, vitaliciamente,
“servicos de motorista e seguranca, de sua livre escolha dentre os servidores do
quadro de provimento permanente do Estado, designados, respectivamente, pela
Secretaria da Administragao e pela Secretaria da Seguranga Publica” (BAHIA, 2014),
perdendo-o caso fixar residéncia fora do Estado e apenas enquanto perdurar tal
situacao.

Logo se vé uma irregularidade no uso do conceito da “reserva do possivel” no
Nnosso pais, pois ndo é crivel que o Estado, passando por uma crise, a ponto de
justificar uma consideravel restricdo no acesso a beneficios previdenciarios e direitos

trabalhistas, tenha capacidade de, a par disso, criar condigbes mais favoraveis aos
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exercentes de cargos politicos, garantindo-lhes regalias as custas destes mesmo
Estado deficiente.

6. O PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

De acordo com Ricardo Mauricio (2013, p. 269), “a eficacia vedativa do
retrocesso se afigura como uma derivacdo da eficacia negativa, segundo a qual as
conquistas relativas aos direitos fundamentais ndo podem ser elididas pela
supresséo de normas juridicas progressistas”. E principio que, embora ndo encontre
previsdo expressa em nossa Carta Magna, deriva de diversos preceitos
constitucionais, como a protecdo aos direitos adquiridos, aos atos juridicos perfeitos
e a coisa julgada, bem como as garantias contra restricées legislativas dos direitos
fundamentais, a exemplo da limitacdo ao poder constituinte reformador no que
concerne ao objeto da reforma.

Decorre, ainda, do principio do Estado democratico e social de Direito, que se
assenta na seguranca juridica, da maxima eficacia dos direitos fundamentais, nao
podendo-se deixar de citar o principio da dignidade da pessoa humana que, como
visto alhures, exige a satisfacdo de uma existéncia condigna para todos, abarcando
as esferas individual e social do individuo, tornando impossivel a ado¢ao de medidas
gue criem uma situacao abaixo deste status.

Luis Roberto Barroso (1996, p. 158) leciona que “se uma lei, ao regulamentar
um mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao
patrimonio juridico da cidadania e n&do pode ser absolutamente suprimido”. Com
efeito, a proibicdo de retrocesso foi consagrada no nosso ordenamento juridico
como principio implicito.

Extrai-se dos ensinamentos de Gomes Canotilho e Vital Moreira (1991, p.
131) que inclusive as normas constitucionais referentes a direitos sociais proibem o
retrocesso, ja que, “uma vez dada satisfagdo ao direito, este transforma-se, nessa
medida, em direito negativo, ou direito de defesa, isto €, num direito a que o Estado
se abstenha de atentar contra ele”.

Como todo principio, ndo € absoluto, mas a forma sob a qual nosso
ordenamento se sistematizou impede a eliminagdo ou mesmo a restricao de direitos,

0 que deve ser combatido, sobretudo se nao criados mecanismos de compensacao.
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7. A ANALISE DAS MEDIDAS PROVISORIAS A PARTIR DOS CONCEITOS
APRESENTADOS

Dentro do panorama tragado acima, principalmente o fato de a dignidade da
pessoa humana ser o nucleo duro de nosso ordenamento, patamar ao qual foi
alcado pela prépria CF/88, sdo consideradas inconstitucionais todas e quaisquer
medidas que visem a aniquilacdo ou mesmo a restricdo dos direitos fundamentais,
incluidos, aqui, indubitavelmente, os direitos sociais.

As Medidas Provisorias, assim, foram alvo de duras criticas. Noticia o sitio do
STF a existéncia de acbes diretas de inconstitucionalidade, que utilizam como
fundamento a auséncia do requisito urgéncia previsto na CF/88, além da
inobservancia do principio da vedacéao retrocesso, objeto do presente estudo, “‘uma
vez que as modificagdes das MPs restringem direitos e garantias sociais inseridos
no artigo 6° da Constituicdo, como a pensao por morte, o auxilio-doenca e o seguro
desemprego” (STF, 2015).

Com efeito, limitou-se o acesso de milhdes de brasileiros ao gozo de
beneficios previdenciarios e direitos trabalhistas, onerando-os em detrimento dos
cofres publicos. Certamente, a parcela mais carente da populacdo foi atingida,
justamente aquela a que mais deveria se voltar a promocéao direitos sociais. Ao lado
disso, como visto, pululam diversas leis estabelecendo cada vez mais vantagens ao
corpo de politicos, o que abala a justificativa dada pelo governo ao editar as Medidas
n° 664 e 665 em dezembro de 2014.

Tese defensiva por ser sustentada no sentido de que qualquer normas
restritivas, nas hipéteses autorizadas, deve obrigacdo de salvaguarda apenas a

nucleo essencial dos direitos restringidos. Veja-se o que nos lega Ingo Sarlet (2012):

“No ambito da doutrina patria, revelando uma nitida tendéncia de adesao a
doutrina alemd, ja ha quem sustente que uma emenda constitucional
apenas tende a abolir um bem protegido pelas ‘clausulas pétreas’ na
hip6tese de vir a ser atingido o nucleo essencial do principio em questéo,
ndo ficando obstaculizada a sua regulamentacdo, alteragcdo ou mesmo a
sua restricdo (desde que ndo afetado o nucleo essencial). O nucleo do bem
constitucional protegido é, de acordo com este ponto de vista, constituido
pela esséncia do principio ou direito, ndo por seus elementos
circunstanciais, cuidando-se, neste sentido, daqueles elementos que néo
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podem ser suprimidos sem acarretar alteragdo substancial no seu contetido
e estrutura.”

Assim, pode-se dizer que encontra-se vedado tdo somente uma transgressao
ao nucleo essencial do direito tutelado, sendo possivel, em abstrato, alteracdes no
gue concerne a aspectos marginais da norma.

Adotar este posicionamento, todavia, implica na fragilizacdo da propria
Constituicdo, que estabeleceu, por exemplo, o seguro desemprego, ainda que
legando a lei a regulacdo especifica da matéria. Ha o risco de, ao se permitir o
implemento de novas condi¢fes, enfraquecer-se o proprio direto, desvalorizar-se as
conquistas sociais ja obtidas, abrir-se espaco para abusos por parte do Estado-
Governo.

Cabe lembrar que a Medida Proviséria é legado do Decreto-Lei, da época da
ditadura militar, o que denota seu carater opressor e arbitrario, tornando
questionavel a afirmacédo da Presidente da Republica de que serdo preservados 0s
“direitos sagrados dos trabalhadores”, como chamou no pronunciamento
mencionado acima, pois ndo esta-se vendo isto na pratica. Restricdo e preservacao

nao tém como habitarem o mesmo espaco.

CONCLUSAO

Qualquer diminuicdo que se dé aos direitos sociais implicar4, em algum
momento, em violagdo aos direitos individuais, sobretudo se forem considerados os
grandes indices de desigualdade social e de pobreza que marcam o nosso pais®.
Perceber, aceitar e combater isso garante diretamente a protecdo a dignidade da
pessoa humana, pilar do nosso ordenamento.

Pode-se dizer que a “reserva do possivel” ndo deveria ter sido acolhida pelo
ordenamento juridico patrio, sobretudo se consideradas as discrepancias entre a

Alemanha, pais no qual se originou a ideia - e 6timo exemplo de bem estar social,

3 Estudos recentes, divulgados pelo site da EBC, mostram que, no Brasil, a fatia da populacéo
proxima a pobreza multidimensional corresponde a 7,4% e que a proporgdo de pessoas em pobreza
severa é de 0,5%. Disponivel em <http://www.ebc.com.br/noticias/brasil/2014/07/brasil-reduziu-em-
22-pobreza-multidimensional-em-seis-anos>. Acessado em 02/04/2015.
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figurando, no ranking mundial, como 6° pais mais desenvolvido do mundo* -, e 0
Brasil, onde as conquistas ainda estdo longe de atingir o 4pice e sdao
disponibilizadas em situacdes tédo precarias.

Certamente, em um pais onde o0s servigos prestados pelo Estado possuem
qualidade, é mais aceitdvel uma situacdo em que ndo se faca possivel a
concretizacao de algum direito social em nivel ideal. Aqui, ja h&d muita precariedade
para se tolerar a restricdo de direitos. Transportar um instituto juridico, assim, deve
passar pela avaliacdo da histoéria, das condi¢des socioeconémicas e politicas.

A solucdo viavel para a aplicagao coerente da “reserva do possivel” € que se
mexa na maquina estatal, retirando-se de um lugar para se colocar em outro, ao
invés de se limitar os direitos sociais. Nao é, infelizmente, o que se vé no Brasil,
onde ha um problema de destinacdo dos recursos publicos, que sao desviados, mal
geridos e, consequentemente, mal aplicados. Em suma, se 0s recursos ndo Ssao
suficientes, como se alega, que se retire de outras areas, nao ligadas diretamente
aos direitos mais essenciais, como Sao 0s sociais.

Deve-se recusar a hipertrofia simbélica dos direitos fundamentais, garantindo-
lhes a efetividade, cumprindo os mandamentos que se extraem do principio da
dignidade da pessoa humana, o que passa pelo combate ao retrocesso. Colocar 0s
problemas de “caixa” como limitadores a efetivacdo € frustrar a vontade do

constituinte, contribuindo para tornar nossa Carta Magna “letra morta”.
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