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RESUMO

O presente estudo analisa o principio da proibicdo de retrocesso social no
direito brasileiro, sob o enfoque do aparente embate entre constitucionalismo e
democracia. Primeiro sdo analisados criticamente os principais fundamentos do
principio, conforme apontados pela doutrina especializada. Na sequéncia sao
expostos o contetdo do principio, na dimenséo negativa e positiva, e estudo de
direito comparado. Na terceira etapa o0 principio é contextualizado dentro da
teoria geral dos direitos fundamentais e confrontado a outros principios
constitucionais.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direito Legislativo. Principio da
Proibicdo de Retrocesso Social. Constitucionalismo. Democracia. Teoria Geral
dos Direitos Fundamentais. Direitos Sociais.
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ABSTRACT

This study analyses the principle of prevention of social regression in Brazilian
law, under the approach of the apparent clash between constitutionalism and
democracy. First are critically analyzed the main foundations of the principle, as
pointed out by specialized doctrine. Following are exposed content of the
principle, the negative and positive dimensions, and study of comparative law.
In the third stage the principle is contextualized within the theory of fundamental
rights and confronted the other constitutional principles.

Keywords: Constitutional Law. Legislative Law. Principle of Prohibition of Social
Rewind. Constitutionalism. Democracy. Theory of Fundamental Rights. Social
Rights.
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INTRODUCAO

O principio da proibicao de retrocesso social surgiu no direito europeu no final
da década de setenta, como tentativa de resposta juridica a crise do Estado Social
(historicamente denominado Estado de Bem-Estar Social ou Welfare State).

Em breves linhas, o referido principio preconiza que, uma vez editada
legislag&o infraconstitucional densificadora de determinado direito social dotado de
jusfundamentalidade, seria vedado ao legislador ordinario suprimir ou reduzir
substancialmente o quanto outrora conferido normativamente. Segundo tal linha de
raciocinio, o ordenamento juridico, em termos de implantacdo do Estado Social, ndo
admitiria recuos, mas somente uma crescente de benesses sociais, inclusive de
prestacdes estatais positivas.

Tratar-se-ia de principio constitucional implicito, ndo escrito. Dissentem seus
defensores acerca de qual (ou quais) dispositivo constitucional escrito derivaria o
principio em questdo, a despeito do esforco argumentativo de todos na tentativa de
demonstrar sua existéncia e conteudo.

Nessa etapa inicial importa salientar o que subjaz ao principio, isto €, o
contexto no qual se insere, em uma visdo mais ampliada do ordenamento juridico e
da propria estrutura de poder estatal.

Primeiro, h&a uma clara tensao entre constitucionalismo
(neoconstitucionalismo, para ser mais exato) e democracia. A depender do alcance
que se confira ao principio, havera inevitavelmente um enfraquecimento de um
conceito sobre o0 outro. Em termos mais abstratos, essa problematica € enfrentada
sob a dicotomia entre os puros constitucionalistas e os puros democratas. Enquanto
estes acreditam na primazia do autogoverno democratico e no processo politico
democratico como forma de proteger os direitos individuais, aqueles tomam o
processo constitucional como a base das politicas publicas em relagéo aos direitos,
contudo o processo politico ndo seria suficiente para se avaliar a justeza dessas
politicas™.

Segundo, também se pode verificar um grave embate entre dois poderes

estatais?, quais sejam Legislativo e Judiciario, o que remete & interminavel e sempre

! CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 edicdo. Coimbra:
Editora Almedina, 2005, p. 1450.

> Nao se desconhece que o poder estatal € uno, e que, portanto, se deveria falar em funcdes do
Estado e ndo em poderes, conforme advertem alguns juristas e também cientistas politicos. Sem
embargo, na presente obra adota-se funcdo e poder como expressdes sinbnimas, sem se vislumbrar,



renovada discussdo sobre a teoria da separacdo de poderes, segundo o modelo de
freios e contrapesos. Porque sua eventual aplicacdo pressupde que determinada lei
(que suprima ou restrinja severamente dado direito social dotado de
jusfundamentalidade) seja levada ao judiciario, que podera vir a declarar a
inconstitucionalidade com base na proibicdo de retrocesso social. E dizer, a
aplicacdo do principio pressupde um poder estatal interferindo na validade de ato
tipico de outro poder — 0 que reclama a reflexdo cientifica sobre o assunto.

Essas duas notas iniciais evidenciam que o tema inequivocamente se insere
no objeto especifico do Direito Legislativo, sem embargo da proximidade com o
Direito Constitucional. Afinal, e em poucas palavras, o principio pretende limitar
(essencialmente pela atuacdo do judiciario) o mister constitucional tipico do
parlamento, a atividade legiferante.

Também calha apontar nessa introducéo a relevancia e atualidade do tema.

A atualidade pode ser aferida pela recorrente crise do Estado Social de
Direito, que aflige tanto paises europeus (e.g., revisdo do sistema de seguridade
social de diversos paises da Unido Europeia, como Portugal, Espanha, Grécia, Italia,
em decorréncia da crise econdmica de 2008), como latino-americanos, incluindo o
Brasil, em que reformas como a trabalhista, a previdenciaria e a assistencial
parecem sempre estar na ordem do dia (o principio ganhou forga, é bom registrar,
quando, na década de oitenta, lei portuguesa praticamente aniquilava o sistema
publico de saude).

Quanto a relevancia, € de se reconhecer que qualquer possibilidade de
limitagdo do Poder Legislativo ganha contornos particularmente preocupantes no
caso brasileiro. Historicamente sufocado pelo Poder Executivo, traco reforcado pelo
modelo constitucional anterior, de cunho autoritario, e mais recentemente pela
expansédo da jurisdicdo constitucional, somente com o advento da Carta de 1988 o
Legislativo comecgou a ser poder, e ndo mero chancelador formal de atos do
Executivo®,

No que toca a relevancia juridica, além dos dois aspectos acima
apresentados (neoconstitucionalismo versus democracia e Legislativo versus

Judiciario, com o perdao da sintese), os direitos fundamentais, entre os quais 0s

com isso, qualquer prejuizo cientifico ou mesmo a compreensao do tema.
* BONAVIDES, Paulo ET ANDRADE, Paes de. Historia Constitucional do Brasil. 32 edicdo. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1991, p. 499.



ditos sociais ou de segunda geracdo, gozam de centralidade no ambito da
dogmaética constitucional, especialmente a questdo da sua efetivacgéo.

Ademais, o principio em si revela-se controverso tanto no ambito doutrinario
(com destaque ndo sO para a doutrina nacional, como para a estrangeira,
notadamente a tedesca e a lusitana), como jurisprudencial (vide gratia Acérdaos
39/84 e 509/02 do Tribunal Constitucional Portugués). No ambito do Judiciario
brasileiro, ha poucas decisfes que reconhecem expressamente o principio, podendo
ser citados precedentes do TRF da 22 Regido e do TJRS, conforme relata Mario de
Conto®. H& corrente francamente minoritaria no STF> que reconhece a existéncia do
principio.

N&o ha consenso, por exemplo, sobre a prépria existéncia do principio, sobre
seu(s) fundamento(s) constitucional(s), ambito de incidéncia, modo de aplicacéo,
alcance e até a terminologia.

Ha também relevancia politica da matéria. Porque a proposta do principio
significa um rearranjo na relagcéo entre os poderes, notadamente entre Legislativo e
Judiciario, com novo peso a ser atribuido a cada qual na concretizacdo de direitos
sociais.

Sob a ética econdmica, sobretudo segundo um viés orcamentario, o resultado
da celeuma podera trazer significativos impactos ao erario.

A importancia social € o fim ultimo da questdo, pois definird o grau de
efetividade de direitos sociais, com repercussao para rigorosamente todo o corpo
social, ndo apenas para o0s beneficiarios diretos desses direitos, mas a todos que,
em alguma medida, contribuem para a manutencao do sistema.

Destacadas a atualidade e relevancia juridica, politica, econémica e social do
tema, cabe passar ao objeto da presente investigacao, isto €, ao problema e a
respectiva hipotese.

A pesquisa que se pretende empreender consiste em analisar criticamente o
principio da proibicdo de retrocesso social quanto a existéncia, fundamento, alcance
e autonomia do principio (objetivo geral). A analise é exclusivamente juridica, tendo

sido descartadas propositadamente as fontes que enveredavam a uma

* DE CONTO, Mario. O principio da proibicdo de retrocesso social: uma analise a partir dos
pressupostos da hermenéutica filosofica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 119 e
seguintes.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.103-8. Disponivel em http://www.stf.gov.br. Acesso
em: 1/9/2014.
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argumentacao essencialmente politico-ideologica.

A pergunta-chave poderia ser vazada nesses termos: em que medida o
principio da proibicdo de retrocesso social autorizaria uma limitagdo judicial na
liberdade legislativa (conformacéo e restricdo)? Isso aconteceria sem que houvesse
ofensa ao principio democratico, em termos de autonomia do legislativo,
representatividade, principio majoritario; ao principio da supremacia da Constitui¢ao;
entre outros?

A hipoétese inicialmente aventada, que sera testada ao longo da pesquisa,
consiste, resumidamente, em reconhecer que o dito principio constitucional n&o
escrito pode tutelar apenas e tdo somente 0 nucleo essencial dos direitos
fundamentais sociais.

Confirmada a hipotese inicial, serdo analisados questionamentos secundarios
e dela decorrentes, notadamente se é possivel falar em autonomia do principio da
proibicdo de retrocesso, ou se se encontra inserido — e redundante — tanto no
principio da proporcionalidade, na vertente de proibicdo de protecdo deficiente,

quanto na teoria absoluta de protecdio do nudcleo  essencial.



CAPITULO 1. CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO DA PROIBICAO DE
RETROCESSO SOCIAL.
1.1. Preliminares e conceito

Cabe primeiramente acentuar a auséncia de unidade terminoldgica acerca do
principio em tela. Vedacdo ao retrocesso social, ndo reversibilidade de direitos
fundamentais sociais, proibicdo da evolucdo reacionaria, ndo regressividade,
entrenchment, non cliquet, proibicdo de retrocesso social, sdo algumas das
expressdes que traduzem, em linhas gerais, 0 mesmo conceito. Sem embargo,
adoto na presente obra a expressao principio da proibicao de retrocesso social.

A partir apenas dessa expressao ja se vislumbra o primeiro questionamento
gue pode ser feito ao principio. Afinal, 0 que vem a ser retrocesso?

Sem duvida esta-se diante de conceito juridico indeterminado, instituto que
sempre existiu no direito (do bonus pater familias do direito romano ao conceito de
mulher honesta, bons costumes, boa-fé e interesse publico do direito moderno).

A principal justificativa para a adog¢do da técnica de conceitos juridicos
indeterminados no ordenamento juridico consiste em permitir ao intérprete alguma
margem de manobra na aplicacao do direito, evitando o seu engessamento, além da
constatacdo de que muitas das vezes seria impossivel que o legislador pudesse
antever todas as situacdes de fato a estarem previstas na norma. Originalmente tais
conceitos deveriam vir expressos em lei, sinalizando que o legislador consentiu
nessa abertura semantica ao intérprete. Entretanto, até pelo fortalecimento do pos-
positivismo, passou-se a admitir conceitos juridicos indeterminados néo escritos
(v.g., principio da proporcionalidade).

Em suma, a depender das particularidades faticas, o intérprete valora o
conceito vago, determinando-o no caso concreto.

Em uma andlise inicial a hipotese (no caso, dada lei revogadora ou
modificadora de direito fundamental social) deve ser classificada sob os rétulos da
zona de certeza positiva, zona de certeza negativa e zona cinzenta, conforme
leciona a doutrina. Convém alertar para o inevitavel alto grau de subjetivismo
franqueado ao intérprete quando se depara com conceito dessa natureza. Tais
rétulos sao imprecisos.

A guisa de ilustracdo, imaginemos determinado beneficio previdenciario

consistente em prestacdo pecuniaria estatal a determinado grupo social, com



previsdo na Constituicdo, mas cuja implementacdo dependa de lei. Norma
constitucional de aplicabilidade mediata e eficacia limitada, para utilizar a
classificacdo de José Afonso da Silva (substancialmente semelhante a doutrina do
jurista italiano Vezio Crisafulli) . Anos apés a promulgacéo da Carta Politica, eis que
€ editada a norma infraconstitucional disciplinadora do beneficio. Se vier lei
reduzindo o valor do beneficio (sempre observado o ato juridico perfeito, por ébvio),
estaria caracterizado um retrocesso social? E se vier nova féormula legal de revisao
financeira do beneficio que seja menos vantajosa? O mesmo se poderia dizer de
novo indice de correcdo monetaria, ou condicbes faticas para a obtencdo do
beneficio? Ou se fosse abolido o beneficio (nesse caso, por obra do poder
constituinte derivado reformador), sob o argumento de que aquele grupo nao poderia
mais ser considerado hipossuficiente economicamente? A partir desse exemplo fica
mais clara a dificuldade de se taxar (especialmente o intérprete judicial) determinada
medida legislativa de retrocessiva socialmente.

N&o ha dbice para que um principio constitucional ndo escrito se utilize de
conceito indeterminado, podendo ser novamente citado o hodiernamente
incontestavel principio da proporcionalidade.

O que se busca realcar, por ora, é a dificuldade de aplicacdo do principio, que
exige alta carga valorativa, e a consequente cautela que o intérprete judicial deve ter
ao taxar — abstratamente, inclusive - dada lei de retrocessiva socialmente.

Também se ressalte, sem prejuizo de aprofundamento adiante, que essa
imprecisdo do principio o distancia de outras tradicionais categorias ligadas a
seguranca juridica, como o ato juridico perfeito, o direito adquirido, o transito em
julgado, o limite material de reforma a Constituicdo, por exemplo.

A proposito dessa valoracdo da lei revogadora ou modificadora de direitos
fundamentais sociais, ndo é demais enfatizar que ela foi feita em locus
constitucionalmente apropriado, o parlamento, ndo s6é dotado de alta
representatividade da plural sociedade contemporanea, como constitucionalmente
encarregado de elaborar as leis orcamentarias.

Enfrentada a questdo terminoldgica, constatados o conceito juridico
indeterminado contido na expressao “retrocesso social” e as dificuldades praticas dai
advindas, passa-se ao conceito do principio, necessario para o aprofundamento que

6 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e



se pretende levar a cabo adiante.

Grassa algum dissenso doutrinario acerca do conceito exato do principio, o
gue sera devidamente analisado ao longo da obra. Nada obstante, é possivel
identificar um fio condutor e elementos comuns nas definicbes do diversos autores.

Feitas tais ressalvas, pode-se conceituar que o principio da proibicdo de
retrocesso social determina que uma vez consagradas as “prestacdes legais”, o
legislador ndo podera depois elimina-las sem alternativas ou compensacfes. Uma
vez dimanada pelo Estado a legislacédo concretizadora do direito fundamental social,
que se apresenta em face desse direito como uma “lei de protecdo”, a acdo do
Estado, que se consubstanciava em um dever de legislar, transformar-se-ia num
dever mais abrangente: o de n&o eliminar ou revogar essa lei’.

Também é oportuno firmar nessa etapa conceitual que, para os fins da
presente obra, direitos fundamentais sociais devem ser compreendidos como
direitos a acdes estatais positivas em sentido estrito, em contraposicdo a ideia de
direito a prestagdes em sentido amplo, conforme propde R. Alexy. Nesse sentido:

A escala de acdes estatais positivas [sentido amplo] que podem ser
objeto de um direito a prestacdo estende-se desde a protecdo do
cidaddo contra outros cidadaos por meio de normas de direito penal,
passa pelo estabelecimento de normas organizacionais e
procedimentais e alcanca até prestacdes em dinheiro e outros bens®.

1.2. Conteudo
1.2.1. Dimens&o negativa
Pode-se dizer que a dimensdo negativa representa a Vvisdo mais
conservadora, ou que coincide a ideia originalmente concebida para o principio.
Retomando o conceito apresentado acima, o principio da proibicdo de
retrocesso social determina, de um lado, que, uma vez consagradas legalmente as
“prestacdes legais”, o legislador ndo podera depois elimina-las sem alternativas ou
compensacdes. Uma vez dimanada pelo Estado a legislacdo concretizadora do
direito fundamental social, que se apresenta em face desse direito como uma “lei de
protecdo”, a acdo do Estado, que se consubstanciava em um dever de legislar,

transforma-se num dever mais abrangente: o de ndo eliminar ou revogar essa lei.

Possibilidades da Constituicdo Brasileira. 92 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 115.
QUEIROZ, Cristina. O principio da nao reversibilidade dos direitos fundamentais sociais —

principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 116.

88 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Traducao Virgilio Afonso da Silva.

Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 442.



E exatamente esse dever de abstencdo, um non facere imposto ao legislador,
que consiste a dimens&o negativa do principio. E possivel notar, nesse aspecto,
uma aproximagdo com os direitos fundamentais individuais, ditos de primeira
geracado, cuja marca essencial € a dimensao negativa, consistente em um nao agir
do Estado (embora haja residualmente uma dimensao positiva na tutela dos direitos
individuais, conforme demonstrado por Sustein et Holmes na classica obra “the cost
of rights — why liberty depends on taxes?”).

Como se trata de dever de abstencdo dirigido ao legislador, a eventual
aplicacao do principio ocorrera em um cenario em que o legislador violou tal dever,
ou seja, agiu, mais precisamente pela edicdo de ato normativo em tese considerado
retrocessivo do ponto de vista social.

O principio preconiza que o ato normativo deve ser declarado nulo por vicio
de inconstitucionalidade material. Isto é, sua aplicagcdo dar-se-ia no ambito do
controle de constitucionalidade. Nao se desconhece as hipoteses de controle de
constitucionalidade preventivo e nédo judicial, ou seja, exercidas pelo legislativo ou
pelo executivo no decorrer do processo legislativo. Também € incontroverso que
nessa etapa o controle é essencialmente politico, por mais que possam ser
invocados fundamentos de ordem técnico-juridica, como o proprio principio da
proibicdo de retrocesso social. Nesse passo, forcoso concluir que nessa etapa a
fundamentacéo invocada para frear o avanco do projeto de lei é relevante apenas
para fins de ciéncia politica, ndo para a ciéncia do direito.

E por essa razio que a presente obra se volta para a possivel aplicacio do
principio em comento no campo do controle de constitucionalidade judicial
repressivo (isto €, cujo objeto se volta para ato normativo pronto e acabado,
encerrado o processo legislativo), tanto o abstrato quanto o concreto.

Delimitada sob esse angulo, cabem outras observacfes. HA consenso na
doutrina quanto a incidéncia do principio, em tese, quando diante de lei
supostamente retrocessiva que afete direito fundamental social. A prépria
terminologia utilizada para designar o principio ja evidencia tal sentido.

Jorge Miranda vislumbra a incidéncia do principio ndo apenas nos direitos
sociais, como também nos econdmicos e culturais, acompanhado da maioria dos

constitucionalistas lusitanos que se debrucaram sobre o tema®.

® MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — direitos fundamentais. 42
edicdo. Coimbra Editora. 2008, p. 436.



Nada obstante, algumas vozes vao além e preconizam que 0 principio seria
aplicavel também a direitos de natureza diversa, como o direito ao meio ambiente —
um principio de vedacéo de retrogradacéo™.

Sem pretensdo de aprofundar o tema, mas ha insuperaveis diferencas entre
os direitos fundamentais sociais, ditos de segunda geracdo, e o0s direitos
fundamentais difusos, tal como o direito ao meio ambiente, ditos de terceira geragao.
Diferencas ndo s6 quanto ao momento histérico em que surgiram e aos valores que
buscam promover (grosso modo, os de primeira geragao promovem a liberdade, os
de segunda a igualdade, e os de terceira a fraternidade, encerrando destarte o
famoso lema da Revolugdo Francesa), mas principalmente quanto a natureza,
estrutura, titulares, objetivos e formas de tutela.

E tdo distinto o regime dos direitos fundamentais sociais em relacio ao dos
direitos fundamentais difusos, que um principio de vedacao de retrogradacdo, como
querem alguns ambientalistas, demandaria uma andlise em separado, a partir de
premissas e fundamentos proprios, o que definitivamente extravasa o objeto da
presente obra.

Sem embargo, e assumindo o risco de opinar sem aprofundar o tema, € de se
ponderar que se sequer o principio da proibicdo de retrocesso é suficientemente
aceito no ambito dos direitos sociais, de onde a teoria originalmente surgiu, parece
precipitado querer expandir a aplicacdo do principio para dominio alheio ao dos
direitos fundamentais sociais.

Também destoa do conteddo do principio, na dimenséo negativa, a visdo de
alguns que parecem confundi-lo ou iguala-lo as clausulas pétreas, limites materiais
ao poder de reforma constitucional insculpidos no artigo 60, § 4°'*, da Constituicdo
de 1988. Ao refletir sobre as clausulas pétreas, a autora do artigo indaga se
objetivaria 0 constituinte “tornar os direitos fundamentais imunes contra (sic)

qualquer tipo de restricado”, ao que responde que “deve[-se] ter em mente a protecéo

' MOLINARO, C. A. Direito Ambiental. Proibicdo de retrocesso. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 91 e ss. Apud SARLET, Ingo Wolgang. A eficacia dos Direitos
Fundamentais — uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 102
edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 437.

1 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

()

8§ 4° - Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

Il - a separacgéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.



do ndcleo essencial do direito, o qual s6 pode ser aferido no caso concreto, sempre
se tendo em mente a vedac&o de retrocesso”*?.

Deveras, sao fendbmenos de contornos absolutamente distintos. Pode ser
ressaltado, por exemplo, que as clausulas pétreas, com previsdo expressa no texto
constitucional, impdem limitacbes a tentativa do constituinte derivado reformador de
abolir determinados institutos juridicos. Ja o principio da proibicdo de retrocesso
social, de carater ndo escrito e de existéncia duvidosa, volta-se ao legislador
ordinario e recai sobre direitos fundamentais sociais apenas. Em suma, um € direito
posto, 0 outro é teoria.

Outro obstaculo a equiparacao entre clausula pétrea e o principio da proibigdo
de retrocesso social reside na existéncia de controvérsia doutrinaria a respeito da
interpretacdo a ser conferida a expressao “direitos e garantias individuais” (art. 60, §
4°), havendo quem defenda que o dispositivo sO0 se referiria aos direitos
propriamente individuais®®. N&do h& precedente especifico do STF situando-o na
polémica.

Merece registro a original tese sobre a aplicacédo do principio da proibicdo de
retrocesso social, aliado a teoria da integridade do Direito (law as integrity), de
Ronald Dworkin. Elucidativa a passagem em que:

Na medida em que a criatividade jurisdicional fica restringida pela
vinculagdo do juiz ao progresso juridico proveniente das decisfes
pretéritas, a prépria evolucdo do direito — manifestada pelo
desenvolvimento, em cadeia, de liberdades publicas, direitos
constitucionais e garantias fundamentais — acaba por impedir que
decisbes judiciais sejam motivadas com base em conviccdes
particulares, preferéncias pessoais ou sentimentos intimos de
justiga”.

Como se depreende do trecho transcrito, o principio da proibicdo de
retrocesso social representaria um limite ndo ao legislador, mas ao juiz, impondo um
limite material as decisdes judiciais, com escopo de evitar o decisionismo judicial, ou

um exacerbado subjetivismo, denominado de criatividade jurisdicional. Nada

obstante, também essa andlise fugiria do objeto inicialmente delineado e, em uma

2 KOURY, Suzy. Direitos fundamentais: aplicabilidade imediata e vedacdo ao retrocesso. Rev.
TRT-82 Regido. Belém. V. 39, n. 76, jan/jul — 2006, p. 58.
¥ Conforme noticia Rodrigo Branddo em BRANDAO, Rodrigo. Comentério ao artigo 60. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; STRECK, Lenio; SARLET, Ingo W.
g&:oords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1135.
FRANCO, Marcelo Veiga. A teoria da integridade do Direito e o principio da vedagdo ao
retrocesso como limites a criatividade jurisdicional. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica — RIHJ. Belo Horizonte, ano 10, n. 12, p. 179-214, jul/dez — 2012.
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perspectiva mais abrangente, do proprio objeto do direito legislativo.

Rechacadas tais nuances, o que sobra é o conceito de dimensdo negativa
apontado no inicio deste topico, que, em sintese, pode ser formulado como a
proibicdo voltada ao legislador de eliminar ou revogar lei instituidora de direito
fundamental social. Se a lei ndo for revogar, antes reduzir ou limitar o direito face a
lei instituidora, a doutrina vacila e remete a andlise ao caso concreto.

Ela se mostra praticamente unissona em enfatizar o carater relativo que o
principio deve ostentar, fazendo remissao as licbes de R. Alexy quanto a natureza
dos principios, 0 modelo de ponderacédo na colisdo de principios segundo a logica do
“mais ou menos” etc. E curioso acentuar que os doutrinadores que procuram
detalhar mais essa relativizagdo costumam apresentar 0os seguintes parametros que
a proibicdo de retrocesso social deve observar: a teoria do nucleo essencial, o
principio do minimo existencial, o principio da proporcionalidade, o principio da
isonomia e a existéncia de justificativa constitucional da medida retrocessiva™®.

Causa alguma perplexidade que, apds longas elucubracbes acerca dos
fundamentos do principio, de sua pretensa autonomia e mesmo originalidade dentro
da teoria geral dos direitos fundamentais, seus defensores venham apontar
relativizag6es que em nada diferem dos parametros gerais utilizados pela dogmatica
tradicional quando um dado direito fundamental — individual, social, pouco importa —

sofre limitac&o ou restricdo (a depender das teorias adotadas) por via legislativa.

1.2.2. Dimensao positiva

A dimenséo positiva do principio € menos aceita do que a negativa. Importa
na expansao da ideia inicialmente concebida de uma proibicdo de retrocesso social.
Segundo essa dimenséo, para além de um dever de abstencdo do legislador,
haveria um dever constitucional de agir, positivo, consistente em buscar, sempre que
possivel, reforcar e ampliar legislativamente as conquistas sociais: um dever de
progressividade. Nessa Otica, ao Estado Social ndo haveria outro caminho sendo o
de sempre crescer, observadas apenas limitacdes de ordem econdmico-financeira
do Estado, simplificadamente reduzidas sob a férmula da reserva do possivel.

O fundamento central para a faceta positiva do principio segue a seguinte

*  SARLET, Ingo Wolgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais — uma teoria geral dos

direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 edi¢cdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 450 e ss.
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l6gica.

Primeiro, residiria no Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (doravante denominado apenas PIDESC), adotado pela Assembleia Geral
da ONU em 1966. Referido instrumento internacional consolida diversos direitos ja
afirmados na Declaracédo Universal de Direitos Humanos e acrescenta outros, como
o direito ao trabalho, a previdéncia social, alimentacdo, moradia, ao mais elevado
nivel de saude fisica e mental, & educagdo, a participacdo na vida cultural, etc.
Possui cento e quarenta e seis signatarios, incluindo o Brasil, que o ratificou em
1991 e o promulgou pelo Decreto Legislativo n® 592, de 1992%°.

O PIDESC prevé no item 1 do artigo 2 da Segunda Parte, in verbis:

1. Cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-se a
agir, quer com o seu proprio esfor¢co, quer com a assisténcia e
cooperacgao internacionais, especialmente nos planos econémico e
técnico, no maximo dos seus recursos disponiveis, de modo a
assegurar progressivamente o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto por todos os meios apropriados,
incluindo em particular por meio de medidas legislativas.

Alguns autores enxergam um dever de progressividade a partir da parte final
do dispositivo, que menciona que os Estados-partes comprometem-se a agir de
modo a assegurar progressivamente o exercicio dos direitos por todos os meios,
inclusive por medidas legislativas®’.

Segundo, defendem que esse tratado internacional sobre direitos humanos,
internalizado no ordenamento brasileiro em 1992, teria adquirido status
materialmente  constitucional, integrante  do  denominado  bloco de
constitucionalidade.

Em sintese de raciocinio, portanto, haveria um dever de progressividade
previsto no PIDESC, que ostentaria envergadura materialmente constitucional,
representando assim a dimenséao positiva do principio constitucional ndo escrito de
proibicéo de retrocesso social®.

A tese apresenta algumas fragilidades.

A primeira fragilidade consiste na interpretacdo do retro transcrito dispositivo

' BRASIL. Procuradoria da Republica da 42 Regido. Disponivel em
http://www.prr4.mpf.gov.br/pesquisaPaulol eivas/index.php?pagina=PIDESC.  Acesso em:
06/09/2014.

! MIOZZO, Pablo Castro. A dupla face do principio da proibicdo do retrocesso social e os direitos
fundamentais no Brasil — uma andlise hermenéutica. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2010, p. 98.

18 MIOZZO, Pablo Castro. A dupla face do principio da proibicao do retrocesso social e os direitos
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do PIDESC sem qualquer preocupacdo sistémica. Isoladamente considerado, o
dispositivo leva a crer haver um insuperavel dever de progressividade imposto ao
legislador nacional. Afinal, fala em compromisso do Estado em agir, no maximo de
seus recursos disponiveis, de modo a assegurar progressivamente os direitos
previstos no pacto.

Certamente atento aos principios de direito publico internacional da
autodeterminacdo dos povos e da soberania nacional, e considerando que muitos,
sendo a maioria dos paises signatarios adotam regime democratico, o proprio
PIDESC cuidou de relativizar tal dever, ao consignar logo no item 1 do seu art. 1°
gue todos os povos tem o direito a dispor deles mesmos, a cada qual cabendo
determinar livremente seu estatuto politico e, a fortiori, 0s meios de assegurar o
desenvolvimento econdémico, social e cultural. Eis o dispositivo:

PRIMEIRA PARTE

Artigo 1.°

1. Todos os povos tem o direito a dispor deles mesmos. Em virtude
deste direito, eles determinam livriemente o0 seu estatuto politico e
asseguram livremente o seu desenvolvimento econémico, social e
cultural.

Da expressao “compromete-se a agir’ (artigo 2°, item 1), que se convenha,
depreende-se uma carga mais programatica, de diretriz a atuacéo estatal, do que de
um dever concreto e plenamente delimitavel (e judicialmente exigivel) ao Estado-
parte, como, alias, séi ocorrer nos tratados internacionais multilaterais.

Da expressao “no maximo dos seus recursos disponiveis” (artigo 2°, item 1)
salta aos olhos que devem sempre ser observadas todas as limitacbes de ordem
orcamentaria, assim como a realidade fatica, inclusive as limitagbes materiais, do
Estado signatario.

Da expressao “eles [os Estados] determinam livremente o seu estatuto
politico e asseguram livremente o seu desenvolvimento econémico, social e cultural”
(artigo 1°, item 1) conclui-se que o Estado signatario deve obediéncia ao seu
estatuto politico — Constituicdo — inclusive em prejuizo do PIDESC, quando com ela
incompativel. Saliente-se que por ora 0 que esta em exame € apenas a letra do
Tratado, que conduz o intérprete no sentido de que o PIDESC néo pode ir de
encontro ao estatuto politico do Estado, que permanece livre quanto ao meio de

assegurar o desenvolvimento econémico, social e cultural. Como frisado, o escopo

fundamentais no Brasil — uma andlise hermenéutica. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2010, p. 104.
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da norma certamente foi o de resguardar a necessaria soberania dos Estados
signatarios.

Da leitura harmoniosa de ambos os dispositivos, é possivel extrair a norma de
que o Estado-parte se compromete a agir, no maximo de seus recursos disponiveis,
de modo a assegurar progressiva e livremente o exercicio dos direitos econdmicos,
sociais e culturais dos cidadaos, observada a liberdade de dispor de seu estatuto
politico.

A segunda inconsisténcia se refere a posicdo do PIDESC na piramide
hierarquico-normativa brasileira, para se prestigiar a lapidar imagem tedrica de H.
Kelsen.

Na otica dos que aceitam a dimensado positiva do principio da proibicdo de
retrocesso social, o PIDESC ostentaria natureza materialmente (mas nao
formalmente) constitucional, integrando o denominado bloco de constitucionalidade,
conforme suso enfatizado. Convém reproduzir a tese do referido autor, para que néo
pairem duvidas:

Tomando-se como base o voto de Celso de Mello e o fato de o
PIDESC ter sido incorporado no Brasil (sic) em 1992, pode-se dizer
que o principio da proibicdo de retrocesso social nele previsto
[dimenséo positiva — dever de progressividade] possui hierarquia de

norma materialmente constitucional, por compor o chamado ‘bloco de

constitucionalidade’*®,

Explicitando seu raciocinio, o voto do Ministro Celso de Mello foi o proferido
no julgamento pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal do Habeas Corpus n°
87585/TO, relator Ministro Marco Aurélio, em 3.12.2008%°. Na ocasido, houve
julgamento conjunto ao Recurso Extraordinario n® 466343/SP, rel. Min. Cezar
Peluso, 12.3.2008. A Corte firmou entendimento, por maioria de votos, de que o
Pacto de Sdo José da Costa Rica ostentaria status supralegal — mas néao
constitucional.

O Ministro Celso de Mello restou vencido ao defender o carater constitucional
do citado Pacto, tomando como parametro o momento da incorporagdo. Em
relevante passagem (de seu voto no RE acima referido, mas ratificado no julgamento
do HC), o Ministro distingue trés situagdes: (i) os tratados sobre direitos humanos

¥ MI0ZZO, Pablo Castro. A dupla face do principio da proibicdo do retrocesso social e os direitos

fundamentais no Brasil — uma analise hermenéutica. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2010, p. 104.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo531.htm. Acesso em:
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incorporados anteriormente a Constituicdo de 1988 revestir-se-iam de indole
constitucional, ex vi do 8§2° do art. 5° da CR/88; (ii) os incorporados apds a data da
promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45/2004, para terem natureza
constitucional, deverdo observar o rito do 83° do art. 5° da CR/88; e (ii) os
incorporados entre a promulgacdo da CR/88 e a superveniéncia da EC 45/2004
assumiriam carater materialmente constitucional, porque essa hierarquia juridica
teria sido transmitida por efeito de sua inclus&o no bloco de constitucionalidade®.

Aplicando tal esquema ao PIDESC, este se enquadraria na hipotese (iii), ou
seja, teria carater materialmente constitucional, integrante do bloco de
constitucionalidade, vez que sua incorporagdo a ordem juridica brasileira ocorreu em
1992.

A discusséo acerca do status de tratados internacionais de direitos humanos
incorporados ao direito brasileiro é deveras complexa e polémica doutrinariamente,
mormente apos a promulgacdo da EC 45/2004, que incluiu o 8§ 3° ao art. 5° da
CR/1988%. O enfrentamento do imbroglio caracteriza um pressuposto légico &
conclusdo que se venha a chegar sobre o status do PIDESC, com reflexos na
conclusao sobre o fundamento da dimensao positiva do principio da proibicdo de
retrocesso social. Nada obstante, ndo se podera aprofundar a questao, sob pena de
desfocar do principal objeto de pesquisa da presente obra. Cabe apenas breve
digressao, seguida da posicdo que se entende correta sobre o tema.

O STF ja apresentou algumas viradas de jurisprudéncia sobre o tema ao
longo de mais de trinta anos de jurisprudéncia. Ha que se acentuar que a mudanca
de entendimento se deu ndo apenas por mudanca de interpretacao juridica, mas da
propria ordem constitucional vigente.

A posicao consolidada antes de 1988 e que subsistiu durante a década de
noventa apregoava que os tratados internacionais gozariam da mesma hierarquia
das leis ordinarias. Recentemente, notadamente a partir dos indigitados julgados, a

Corte evoluiu sua compreenséao para firmar a posicdo acima citada, de que tratados

09/09/2014.

?! Esses fundamentos do voto do Ministro Celso de Mello foram reportados no Informativo STF
n® 498, em inicio de julgamento. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo498.htm. Consulta em
09/09/2014.

%2 § 30 Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)
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internacionais de direitos humanos ostentariam natureza supralegal — mas nao
constitucional. A ndo ser que, por 6bvio, os tratados sejam submetidos ao iter
procedimental previsto no § 3° do art. 5° da CR/882%, quando serdo, na diccdo do
dispositivo, “equivalentes as emendas constitucionais” (a proposito, até 0 momento o
§3° foi aplicado para a Convencao sobre direitos das pessoas com deficiéncia®*).

A doutrina internacionalista, grosso modo, sempre criticou a posi¢cao do STF
de ndo reconhecer o carater constitucional ou mesmo supraconstitucional dos
tratados internacionais. Nessa esteira, a critica pouco arrefeceu com a subida na
hierarquia normativa, de status de lei ordinaria para o supralegal.

Por todos o0s que sustentam o carater constitucional dos tratados
internacionais, elucidativa a passagem:

Tecnicamente, os tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos ratificados pelo Brasil j& tém status de norma
constitucional, em virtude do disposto no 82° do art. 5° da
Constituicdo (...) em resumo: materialmente constitucionais o0s
tratados de direitos humanos (sejam eles anteriores ou posteriores a
Emenda n° 45) j4 sdo, independentemente de qualquer aprovagéo
gualificada; formalmente constitucionais somente serdo se aprovados
pela maioria de votos estabelecida pelo art. 5°, 83° da Constituicdo
de 1988 (caso em que serdo material e formalmente
constitucionais)?®.

Indo além, merece nota a posicdo do saudoso Celso D. de Albuquerque
Mello, quem advogava o carater supraconstitucional dos tratados internacionais de
direitos humanos, decorréncia légica de sua filiacdo a escola jusnaturalista do
direito®®.

Como ja adiantado, ndo merece prosperar a tese de o PIDESC possuir

2 Art. 5°. (...)

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

** Decreto Legislativo n° 186, de 9.7.2008

Publicado no DOU de 10.7.2008 Aprova o texto da Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de
marc¢o de 2007.

Decreto n° 6.949, de 25.8.2009

Publicado no DOU de 25.8.2009 Promulga a Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de
marco de 2007.

?® MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 32 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, pp. 764-775.

% Apud MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Comentario ao artigo 5°, §3°. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; MENDES, Gilmar F.; STRECK, Lenio; SARLET, Ingo W. (Coords.). Comentarios a
Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 519.
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natureza constitucional (mesmo a constitucionalidade apenas material — bloco de
constitucionalidade).

O objeto delimitado da presente obra ndo permite um aprofundamento maior
sobre o tema. Destarte, endosso 0s argumentos esposados pela corrente majoritaria
do STF, fazendo remissdo aos indigitados julgados. Vale tecer algumas breves
observacoes, sem qualquer pretensédo de exaurimento da questao.

Primeiramente, a concepcdo de constituicdo formal deve se sobrepor a de
constituicdo material (ou norma constitucionalmente formal e norma
constitucionalmente material), ao menos no modelo constitucional brasileiro,
marcado pela nota do formalismo (no sentido de a constituicdo ser escrita), da
supremacia e rigidez do texto constitucional. Segundo escélio da doutrina, no Brasil,
a concepcao adotada é efetivamente a formal. Em qualquer situacado imaginavel, é
esta a concepc¢ao que se sobrepde as demais. Nao ha lei aprovada no formato de lei
comum que possa ser validamente considerada como se norma constitucional
fosse?.

Ademais, é importante enfatizar ndo existirem parametros objetivos, seguros,
do que venha a ser um tratado de direitos humanos — porque o proprio conceito de
direitos humanos é divergente na doutrina especializada. Evidente que determinados
tratados nao versam sobre direitos humanos (zona de certeza negativa), mas um
grande numero deles se situaria na ja recorrente zona cinzenta.

Malgrado tal imprecisdo, admite-se, para fins de argumentacdo, que o
PIDESC possa ser qualificado materialmente como um tratado internacional de
direitos humanos. Sua internalizagdo ao direito brasileiro se deu em 1992, portanto
antes da EC 45/2004, que instituiu o rito do 83° do art. 5°.

Rechaca-se a interpretacdo dos que sustentam que o §2° do art. 5°%
permitiria que tratados internacionais de direitos humanos, ao serem internalizados,
assumiriam hierarquia constitucional. Faz-se remisséo a todo o apoio argumentativo
presente na posicao historica do STF sobre o tema.

Outrossim, segundo a letra inequivoca do citado dispositivo constitucional,

dizer que os direitos previstos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes de

?" TAVARES, Andre Ramos. Curso de direito constitucional. 72 edicdo. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 66.

8 Art. 5° (...) § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n&o excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
gue a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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tratados internacionais aderidos pelo Brasil ndo é o mesmo que dizer que direitos
previstos em tratados internacionais aderidos pelo Brasil possuem hierarquia
constitucional. Em exercicio curial de légica, dizer que A n&o exclui B é diferente de
dizer que A é igual a B (ou A é equivalente a B)!

Em acréscimo a interpretacéo literal, que aqui se revela suficiente, sob pena
de se interpretar de forma contraria a texto constitucional inequivoco, subsiste outro
argumento de ordem principiolégico-conceitual.

Segundo o critério de estabilidade de classificacdo das constituicbes, a
Constituicdo vigente é considerada rigida. Vale dizer, ela prevé um processo
legislativo mais dificultoso para a sua propria modificagdo, em relagdo ao processo
legislativo ordinério, ou seja, voltado & producéo da legislacao infraconstitucional. Tal
atributo representa, inclusive, pressuposto ao principio da supremacia hierarquico-
normativa da Constituicdo e, a fortiori, do pressuposto l6égico do controle de
constitucionalidade.

Se se admitisse que tratado internacional de direitos humanos assumisse
natureza de norma constitucional, a partir de uma Gtica exclusivamente material (da
jusfundamentalidade dos direitos humanos, por exemplo), estar-se-ia malferindo a
rigidez da Constituicao, e por via reflexa a supremacia da Constituicdo e o controle
de constitucionalidade. Pois o processo legislativo de incorporacdo de tratado
internacional é mais simples do que o de proposta de emenda constitucional. Alias,
sem qualquer exagero, pode-se afirmar que aquele processo legislativo € ainda mais
simples do que o processo legislativo ordinario.

A inviabilidade da tese da constitucionalidade de tratado internacional fica
mais patente se comparado apenas um dos diversos requisitos do processo
legislativo de emenda & Constituicdo: enquanto o art. 60%° exige votacéo da proposta
de emenda constitucional em dois turnos em cada Casa, e quérum de aprovacdo

gualificado de trés quintos dos votos dos respectivos membros, um tratado

2 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacao,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 1° - A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencéo federal, de estado
de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° - A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros.
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internacional € aprovado em sesséao unica do Congresso Nacional, mediante decreto
legislativo, o que implica a exigéncia de quérum de aprovacao simples.

Outro argumento em desfavor daquela tese consiste exatamente na
superveniéncia do 83° do art. 5° com o advento da EC n° 45/2004. Ora, o objetivo do
constituinte derivado reformador ndo foi outro sendo o de institucionalizar
mecanismo de equiparacdo de tratados internacionais de direitos humanos a
emendas constitucionais. Por certo que, ao assim proceder, o constituinte levou em
conta a posicao historica do STF de ndo reconhecer o carater constitucional desses
tratados. Nessa linha, exsurge infundado o argumento de que com a EC 45/2004 se
pretendeu apenas conferir a possibilidade de que um tratado internacional (ja
materialmente constitucional, segundo essa corrente) pudesse gozar de um plus
constitucional sob o aspecto formal.

E ndo se diga que tratados de direitos humanos anteriores a EC 45/2004
teriam sido recepcionados, ante a inexisténcia de inconstitucionalidade formal
superveniente. Pois a EC criou instituto juridico (tratado de direitos humanos
equivalente a emenda constitucional, na falta de nomenclatura melhor), o que é
diferente de alterar os requisitos formais de incorporacdo de tratados ao
ordenamento interno.

Pelas razdes brevemente expostas, sem prejuizo das alinhavadas na corrente
vencedora do STF sobre a celeuma, conclui-se que o PIDESC nédo ostenta
hierarquia constitucional, mas infraconstitucional. Tal conclusdo se revela suficiente
ao propadsito de investigar a suposta dimensao positiva — dever de progressividade —
do principio da proibicdo de retrocesso social. Anote-se que, por ora, € irrelevante
definir se tratados internacionais, nas circunstancias ja delimitadas, devem ser
considerados normas supralegais ou simplesmente normas legais.

Em suma, e a titulo de conclusdao parcial, ndo ha que se reconhecer a
dimensé&o positiva do principio da proibicdo de retrocesso social, pois, em sintese:
em interpretacdo sistémica do PIDESC (art. 1°, item 1 e art. 2°, item 1) extrai-se que
o Estado-parte se compromete a agir, no maximo de seus recursos disponiveis, de
modo a assegurar progressiva e livremente o exercicio dos direitos econémicos,
sociais e culturais dos cidadaos, observada a liberdade de dispor de seu estatuto
politico (Constituicdo) e as limitagbes orcamentarias; o PIDESC ndo ostenta
hierarquia constitucional, mas infraconstitucional, ndo podendo servir, logicamente,

de fundamento a dimensdo positiva de um principio que se pretende previsto
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implicitamente na Constituicéo.

1.3. Fundamentos

Os doutrinadores que se debrucaram sobre a proibicdo de retrocesso social
vislumbraram diversos fundamentos que confirmariam a existéncia do principio nao
escrito. Por questdes metodoldgicas, dada a limitada extensdo permitida a presente
obra, fez-se necessario ater a analise aos mais importantes, assim considerados
agueles mais recorrentes entre os apontados pela doutrina, bem como os
fundamentos mais amplos e que deles decorressem outros fundamentos, segundo
uma relacdo de continéncia. Também se optou por ndo enfrentar o fundamento ao
principio da proibicdo de retrocesso social baseado no principio da dignidade da
pessoa humana®, por se entender que este é um sobreprincipio, difuso e ubiquo a

permear todo o regime de direitos fundamentais.

1.3.1. O principio da seguranca juridica

Diversos autores vislumbram que a proibicdo de retrocesso social encontraria
fundamento no principio da seguranca juridica e na clausula do Estado de Direito.

E cedico que o principio da seguranca juridica deriva da clausula do Estado
de Direito. E dizer, um Estado de Direito €, em certa medida, um Estado da
seguranca juridica. A seguranca juridica seria, a um s6 tempo, direito fundamental e
principio estruturante do Estado de Direito®.

Enfatizando esse ultimo aspecto, Celso A. Bandeira de Mello assenta que o
principio “ndo pode ser radicado em qualquer dispositivo constitucional especifico. E,
porém, da esséncia do proprio Direito, notadamente de um Estado Democratico de
Direito, de tal sorte que faz parte do sistema constitucional como um todo” 2.

A seguranca juridica também consubstancia direito fundamental, e nesse
passo guarda estreita ligacdo com a propria dignidade da pessoa humana. E das

mais elementares aspiracdes do ser humano a estabilidade das rela¢Ges juridicas,

% Como o faz Ingo W. Sarlet em Seguranga Social, dignidade da pessoa humana e proibi¢do
de retrocesso: revisitando o problema da protecdo dos direitos fundamentais sociais. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes e OUTROS (Coords.). Direitos Fundamentais Sociais. Sado Paulo:
Saraiva, 2010, p. 93.

¥l SARLET, Ingo Wolgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais — uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 102 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011, p. 433.

%2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 123.
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possivel através de algum grau de previsibilidade das a¢fes estatais, a fim de, em
Gltima analise, permitir um razoavel planejamento de vida.

Desdobramento relevante da seguranca juridica € o (sub) principio da
protecdo da confianca, ou simplesmente principio da confianca (que representa, ao
mesmo tempo, corolario do principio da boa-fé), que busca tutelar a legitima
expectativa da pessoa em relagédo a outra.

Aplicado ao direito publico, poder-se-ia dizer que o cidadao deve ser tutelado
na sua legitima expectativa em relacéo a acOes estatais. Recentemente o Tribunal
Constitucional Alemao endossou esse prisma especifico da seguranca juridica, qual
seja o da tutela da confianca aplicada na relacdo Estado versus particular, mas o fez
apenas para afirmar que o cidaddo encontra-se protegido pela seguranca juridica e
pela protecdo da confianca contra medidas retroativas estatais>>.

Alguns autores se valem tanto do principio da seguranca juridica como da
protecdo da confianca como reforco a fundamentacdo da proibicdo de retrocesso
social. H& quem cogite, inclusive, abandonar uma terminologia prépria ao principio
em comento, inserindo-o como uma mera faceta da seguranca juridica ou da
protecdo da confianca: “a expressdo ‘proibicdo de retrocesso social’ ndo é feliz.
Juridicamente poderia ser substituida por outros conceitos, v.g., a ‘seguranca

3 O curioso

juridica’ ou a ‘protecdo da confianca’ (Vertrauenschutz)”
posicionamento ja indicia a fragilidade de se sustentar que a proibicdo de retrocesso
social seria uma categoria autbnoma dentro da teoria geral de direitos fundamentais,
0 que sera mais bem explorado adiante.

Ao que ora interessa, a legitima expectativa precisaria se voltar para certa
estabilidade e continuidade da ordem juridica como um todo.

Ingo chega a sustentar a existéncia de uma proibicdo de retrocesso em
sentido amplo, que abrangeria duas dimensdes: uma vedacao a medidas retroativas
(tal como o direito adquirido, o ato juridico perfeito); e uma vedagdo a medidas
prospectivas, mas de cunho retrocessivo, retrégrado (que seria a proibicdo de

retrocesso social stricto sensu)>>.

% SARLET, Ingo Wolgang. A eficicia dos Direitos Fundamentais — uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 102 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2011, p. 433.

% QUEIROZ, Cristina. O principio da n&o reversibilidade dos direitos fundamentais sociais —

?Srincipios dogmaéticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 71.
SARLET, Ingo Wolgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais — uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 102 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
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Os principios da seguranca juridica e da confianca garantiriam a manutencao
de um nivel minimo de continuidade da ordem juridica, além de uma seguranca
contra medidas retroativas e, em certa medida, medidas retrocessivas, embora de
efeitos prospectivos®.

Essa linha argumentativa revela-se deveras logica. Parece, todavia,
insuficiente para reconhecer a existéncia de um principio de proibicdo de retrocesso
social, ao menos nos moldes preconizados pelos seus defensores (vide conceito
esposado ao final do capitulo um).

Primeiro, repise-se que ndo pairam duvidas sobre a existéncia do principio
ndo escrito da seguranca juridica. O mesmo ndo se pode afirmar, contudo, do seu
efetivo conteddo. Ha algumas manifestacbes que parecem inequivocamente
concretizar a seguranca juridica: o ato juridico perfeito, o transito em julgado, o
direito adquirido, a irretroatividade da lei penal maléfica, as limitacbes materiais ao
poder de reforma da Constituicdo, as garantias temporais do direito tributario, no
plano constitucional. A preclusdo processual, a prescricao (tanto a extintiva quanto a
aquisitiva de direitos subjetivos, como a usucapido), a decadéncia do direito
infraconstitucional, apenas para citar alguns exemplos.

Como saber se a proibicdo de retrocesso social caracteriza manifestacao da
seguranca juridica?

O principio da confianca parece ajudar a solucionar a indagacao. Para tanto,
deve-se volver a conceito juridico indeterminado que Ihe € inerente: legitima
expectativa. Novamente depara-se o0 intérprete com alta carga valorativa, ja
salientada supra, e com as trés zonas, de certeza positiva, certeza negativa e
cinzenta.

E possivel identificar parametro especifico para se aferir a legitima
expectativa de um cidaddo em relacdo a acao estatal. Isto é, deve-se ter em mira um
cidaddo médio de um dado Estado. No caso, o cidaddo médio do Estado brasileiro.
Em seguida, deve-se considerar a tradicdo historica do Estado brasileiro em temas
relacionados a seguranca juridica — especialmente no plano normativo. A reflexédo a
ser feita € se o Estado brasileiro, em sua histdria recente, € atento a seguranca

juridica no plano normativo.

2011, p. 435.
% SARLET, Ingo Wolgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais — uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 102 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
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E curial ndo haver resposta certa ou errada para o parametro indicado.

Sem embargo, ap0s breve reflexdo, alguns episédios histéricos recentes
podem levar o intérprete a conclusao de que o Estado brasileiro é pouco atento a
buscar um grau robusto de estabilidade a ordem juridica. Uma singela constatacao
dessa realidade € a de que ja foram promulgadas, até junho de 2014, oitenta e uma
emendas ordinérias & Constituicdo de 1988. Utilizando o mesmo marco temporal, o
pais j& teve quatro moedas; trés reformas previdenciarias constitucionais; criacdo de
diversos tributos federais, especialmente contribuicbes especiais; etc.

Portanto, em atencdo ao parametro para aferir a legitima expectativa do
cidaddo brasileiro médio, é bastante razoavel pressupor que ele apresenta uma
expectativa reduzida em relacdo ao Estado, no que diz respeito a seguranca juridica
sob o viés normativo. Nessa perspectiva, o principio da protecado da confianca néo
fundamenta o principio da proibicdo de retrocesso social no caso brasileiro.

Também pela analise do principio da seguranca juridica chega-se a
conclusdo idéntica. Deve-se comparar a proibicdo de retrocesso social as
induvidosas manifestacfes da seguranca juridica, a fim de se buscar semelhancas e
diferencas. Se houver mais semelhancas, naturalmente torna-se facil aponta-la
como desdobramento do principio da seguranca juridica (ou espécie do género, se
se preferir).

Exsurgem facilmente algumas diferencas relevantes entre a proibicdo de
retrocesso social e as manifestacbes indiscutivelmente ligadas ao principio da
seguranca juridica. Todas estas encontram previsdo expressa no direito positivo,
inclusive com minudente disciplina legal, na maioria dos casos. Ademais, estas, em
sua maioria, buscam coibir medidas com efeitos retroativos. Especificamente quanto
as direcionadas a atuacao do legislador (a garantia do ato juridico perfeito, do direito
adquirido, da irretroatividade da lei penal maléfica, as garantias temporais do direito
tributario e as limitagbes materiais ao poder de reforma da Constituicdo), apenas
esta Ultima ndo possui a caracteristica de vedar medida legislativa com efeito
retroativo. A Unica congruéncia que se vislumbra é que a proibicdo de retrocesso
impde limitacdo a atividade legiferante (embora sem previsdo expressa no direito
positivo e voltada para medidas prospectivas).

Destarte, é razoavel concluir que a proibicdo de retrocesso destoa

2011, p. 446.
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sobremaneira dos institutos tradicionalmente vinculados a ideia de seguranca
juridica, a denotar que o principio da proibicdo de retrocesso social ndo possui
qualquer vinculo ou relacdo de decorréncia com a seguranca juridica.

Em sintese, o principio da proibicdo de retrocesso social, em que pesem as vozes
doutrinarias em sentido contrario, ndo se fundamenta no principio da seguranca
juridica, inclusive sob a vertente do principio da confianca e, a fortiori, tampouco na

clausula do Estado de Direito.

1.3.2. O principio da méaxima efetividade dos direitos fundamentais (forca
normativa da Constituicao)

Ao lado do principio da seguranca juridica e da clausula do Estado de Direito,
parte da doutrina®” fundamenta a existéncia do principio da proibicdo de retrocesso
social também a partir do principio hermenéutico da for¢ca normativa da Constituicéo,
e em desdobramentos como o principio (também hermenéutico) da maxima
efetividade de direitos fundamentais.

Como ja ressaltado, a consagracdo da forca normativa da Constituicdo
constitui um dos trés eixos fundantes do neoconstitucionalismo, fruto de décadas de
desenvolvimento doutrinario, seguido de lenta aceitagdo pelo Poder Judiciario e pelo
Poder Publico em geral (Qque em cada pais, obviamente, avangou segundo ritmo
proprio).

Em poucas palavras, a forca normativa da Constituicdo assegura que nao ha
poder politico absoluto, ilimitado, mas que todo poder politico deve observancia a Lei
Fundamental. Decorréncia logica e imediata é a constatacdo de um principio de
supremacia hierarquico-normativa da Constituicdo. Curioso rapidamente anotar que
esse aspecto do neoconstitucionalismo ndo € td4o novo quanto parece, pois ao
menos em seu cerne a ideia remonta ao surgimento do Constitucionalismo Moderno,
com a imposi¢ao de limites juridico-formais, e ndo meramente politicos, a atuacdo do
rei. Nao se desconhece, por evidente, que na atual fase do constitucionalismo a
realidade e os desafios sdo outros, mas inevitavel reconhecer que a ideia € antiga,
com roupagem nova.

A titulo ilustrativo, vale a remissdo a consabida evolugdo quanto a

¥ MIOZZO, Pablo Castro. A dupla face do principio da proibicdo do retrocesso social e os
direitos fundamentais no Brasil — uma analise hermenéutica. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2010, p. 64 e ss.
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compreensao da forca juridica das normas constitucionais, especialmente as de
cunho programatico. De meros mandados de otimizag&o, conforme propunha Cooley
no inicio do século vinte, a normas com indiscutivel eficacia juridica no final daquele
século, sobretudo sob uma dimensdo negativa (e.g., normas programaticas
implicam, em linha de principio, revogacdo de normas anteriores em sentido
contrario, ou mesmo a inconstitucionalidade de normas posteriores que Ihe sejam
contréarias).

Sob a premissa de que toda e qualquer norma constitucional, mesmo a
apenas formalmente constitucional, possui algum grau de eficacia juridica, cabe
rememorar que normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata, isto €, possuem uma eficacia juridica reforgcada, conforme
comando expresso da propria Constituicdo de 1988, artigo 5°, §1°.°® A norma
contempla verdadeira inovacédo da Carta vigente, sem previsao similar nas pretéritas.

Superada a discussao sobre se o0s direitos sociais previstos no texto
constitucional sao direitos fundamentais (apesar de relevante a discussao,
extravasaria 0 objeto de estudo proposto), é correto assentar que eles possuem,
igualmente aos direitos individuais fundamentais, tal atributo que os distinguem,
nesse aspecto, das demais normas constitucionais.

Com efeito, merece reflexdo que o constituinte originario (o dispositivo
constitucional em questdo consta do texto original) de fato preocupou-se com a
efetividade e aplicabilidade dos direitos fundamentais, a ponto de prever tal
dispositivo que, em uma Otica desgarrada da realidade normativa nacional, seria
despiciendo, uma vez que toda norma juridica, por definicdo e em linha de principio,
deve ser imediatamente aplicada.

Vale insistir que a questdo da efetividade de direitos fundamentais nao
passou despercebida, antes foi apreciada pelo constituinte originario, que optou — de
forma soberana, ilimitada e incondicionada, conforme se sabe desde Ferdinand
Lassalle — por determinado modelo, qual seja exatamente o do paragrafo primeiro do
artigo quinto.

Poderia ter ido além e previsto algo semelhante ao principio da proibicdo de
retrocesso social tal como defendido pela doutrina, mas nao o fez. E poderia, se 0
quisesse, té-lo feito. Como se sabe, o0 constituinte brasileiro de 1987/1988 deixou-se

%8 Art. 50 (...) 8 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagédo
imediata.
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influenciar sobremaneira pela Constituicdo portuguesa de 1976, de forte cunho
social, e evidentemente pela doutrina constitucionalista lusitana da época, em que
J.J. Gomes Canotilho despontava como ardoroso defensor do principio em tela
(posteriormente o préprio Canotilho suavizou sua tese, como se expora no momento
oportuno).

Sao diversos os motivos a favor da ndo adocdo do principio, conforme se
procurard demonstrar oportunamente. Em tempos de exacerbado ativismo judicial,
supostamente autorizado pelo pds-positivismo, alguns se olvidam que também o
legislador, inclusive o constituinte, realiza ponderacdes ao legislar, que ndo podem
ser desconsideradas, sobretudo por intérprete de poder constituido como o é o
judiciario, por exemplo. Por ora, cabe acentuar que tendo o constituinte originario
efetuado complexa ponderacdo entre os valores e bens envolvidos e decidido por
determinado modelo, ndo cabe ao operador do direito pretender altera-lo
hermeneuticamente, por absolutamente lhe carecer de legitimidade para tanto.

Nessa toada, sem qualquer flerte com a escola hermenéutica norte-americana
dos originalistas, mas aqueles que defendem a existéncia do principio da proibicéo
de retrocesso social deveriam ao menos admitir que o fazem a despeito da
constatacdo de que o constituinte originario refletiu (e pela primeira vez na historia
constitucional brasileira, como visto) sobre a efetividade de direitos fundamentais,
conhecia a teoria da proibicdo de retrocesso social, contudo descartou em adota-la.
Ademais, o constituinte derivado reformador, de atuacdo deveras frequente na
realidade constitucional brasileira, como apontado acima, jamais cogitou em prever
no texto constitucional principio dessa natureza.

Outrossim, o art. 5°, § 1°, deve ser lido em conjunto com o art. 6°* da
Constituicao de 1988, em atencéo ao principio da unidade da Constituicdo, que nada
mais € do que o principio (geral de direito) da unidade do ordenamento juridico, do
qual se extrai o canone comezinho da interpretagao sistémica.

De um lado, as normas definidoras de direitos fundamentais tém aplicacao
imediata: este dispositivo se volta para as normas da propria Constituicdo que sejam
definidoras de direitos fundamentais. Sem embargo, a doutrina reconhece que isso

nao significa dizer que todas as normas constitucionais tenham aplicabilidade direta

% Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
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em toda a sua extensao, no sentido de serem todas de eficacia plena, visto que, nédo
raras vezes, ha necessidade de interposicdo do legislador para alguns efeitos*’. O
qgue o § 1° do art. 5° quer dizer, especificamente no caso dos direitos sociais, é que
ainda que no caso de alguns direitos sociais se deva reconhecer uma relativamente
baixa densidade normativa, pelo menos no que diz com os contornos do direito tal
gual positivado no texto constitucional, essa peculiaridade nédo afasta o dever de se
atribuir também as normas de direitos sociais uma maxima eficacia e efetividade**.

O segundo dispositivo, por sua vez, elenca os direitos sociais, salientando
expressamente ao final “na forma desta Constituicdo”. Cuida-se de um inequivoco
alerta do constituinte de que o regime constitucional de direitos sociais deve
observar — 0 que parece 6bvio — 0 quanto disposto pela Constituicdo! Evidente que a
expressdo in fine da cabeca do artigo sexto quis se referir mais a literalidade, a
textualidade dos dispositivos constitucionais garantidores de direitos sociais, do que
a teorias e a principios ndo escritos na Constituigao.

Ao se conjugar ambos o0s dispositivos, extrai-se que as normas
constitucionais definidoras de direitos fundamentais sociais tém aplicacado imediata,
nos termos da Constituicdo. E quais seriam esses termos?

Ao que interessa, e de modo geral, sobressaem-se dois aspectos. Primeiro,
em diversas passagens o exercicio de determinado direito social é condicionado ao
que vier a constar de lei, ou € desde logo exercitavel, podendo sofrer restricoes
legais: gostemos ou ndo, sdo as normas programaticas e as normas de eficacia
contida, respectivamente. A assertiva ndo fere a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, exatamente porque a “mediatidade” (com perddo ao neologismo) da
aplicacdo estd respaldada pela Constituicdo. Segundo, “nos termos desta
Constituicdo” representa um apego ao texto, a literalidade. Loégica e
consequentemente, impde ao intérprete um severo desestimulo, para ndo dizer
impossibilidade, de constru¢des doutrindrias desapegadas do texto constitucional,
em matéria de direitos fundamentais sociais. E no regime constitucional de direitos

sociais (como no resto da Constituicdo), como se procura demonstrar, ndo ha

n° 64, de 2010)

0 SARLET, Ingo Wolgang. Comentario ao artigo 5° 81°. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; STRECK, Lenio; __ (Coords.). Comentéarios a Constituicdo do Brasil.
Séo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 515.

“ SARLET, Ingo Wolgang. Comentério ao artigo 6°. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; STRECK, Lenio; __ (Coords.). Comentéarios a Constituicao do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013, p. 541.
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qualquer vestigio seguro de que o constituinte implicitamente teria imposto ao
legislador constituido a limitacdo pretendida pelos que advogam a existéncia de um
principio de proibi¢do de retrocesso social.

Sob prisma ligeiramente diferente, cabe o registro da valiosa contribuicdo das
teorias relacionadas a efetividade de direitos fundamentais ligados a justiciabilidade
de direitos sociais, com os significativos embates argumentativos e ponderagdes que
precisam ser feitos casuisticamente, tendo em conta os principios da separacdo de
poderes, da democracia, da legalidade, principios orcamentarios e da reserva do
possivel versus minimo existencial, dignidade da pessoa humana e tantos outros.
Embora essas teorias estejam inseridas no contexto da maxima efetividade de
direitos fundamentais e, a fortiori, da forca normativa da Constituicdo, convem
pontuar que, via de regra, valem-se de pressupostos distintos, ou melhor, de
problematica distinta, mais voltada a efetivacdo do quanto previsto no plano
normativo, constitucional ou ndo, ou seja, buscam a concretizacdo do quanto ja
previsto abstratamente na norma. Enquanto que o principio da proibicdo de
retrocesso social envolve discussdo anterior do ponto de vista logico,
essencialmente abstrato-normativa e, nesse aspecto, menos ligada a realidade
fatica.

Em suma, a despeito das vozes contrérias, fundamentar a validade do

principio ndo escrito da proibicdo de retrocesso social nos principios da forca
normativa da Constituicdo e da maxima efetividade de direitos fundamentais parece
ignorar ou contrariar frontalmente a deciséo politica do constituinte originario.
A propgésito, qualquer decisdo do constituinte originario é legitima por si s0, sendo
boa ou ruim, segundo a teoria do poder constituinte. Mas nesse caso em particular,
além de legitima, como sempre o €&, ela se revela acertada. E o que se demonstrara
em momento apropriado.

A titulo de sintese do presente tpico, ndo se logrou identificar fundamento
constitucional idéneo a demonstrar a existéncia de um principio ndo escrito de
proibicdo de retrocesso social.

Em que pesem pontuais nuances argumentativas, em linhas gerais 0s
fundamentos apontados residiriam ou no principio da seguranca juridica, que a seu
turno decorre da clausula do Estado de Direito; ou no principio da maxima
efetividade dos direitos fundamentais, que deriva em alguma medida do principio da

forca normativa da Constituicao.
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N&o merece prosperar o primeiro fundamento porque ndo seria possivel falar
em legitima expectativa do cidaddo em face do Estado Brasileiro no que toca a
aplicacdo do principio no plano normativo; a ideia de seguranca juridica
normalmente pressupde a positivacao, por vezes minuciosa, de determinado instituto
juridico; de modo geral, liga-se a ideia de protecéo contra atos de efeitos retroativos,
0 que se revela especialmente acentuado quando se cuida de seguranca juridica em
face de atos de carater normativo.

Também ndo assiste razdo ao segundo fundamento, porque o constituinte
originario, ponderando outros relevantes valores em jogo (que serdo devidamente
abordados a frente), optou legitimamente pelo modelo previsto no 81° do art. 5° da
CR/1988 — nem menos, tampouco mais. Poderia expressamente ter previsto a
proibicdo de retrocesso, seja em 1988, seja a qualquer momento, na qualidade de
constituinte reformador, mas néo o fez.

Lido em conjunto com o art. 6° que reforca uma interpretacao literal dos
dispositivos relacionados ao regime constitucional de direitos sociais, ndo ha espaco
para a defesa do principio ndo escrito da proibicao de retrocesso.

Apesar da conclusdo parcial ora obtida, que vislumbra a inexisténcia de
fundamento constitucional para o principio em apreco, reputa-se relevante que se
prossiga na pesquisa proposta, a fim de se analisar por completo o fenémeno teorico

do principio da proibicéo de retrocesso social.
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CAPITULO 2. NOTAS SOBRE DIREITO COMPARADO,
NEOCONSITUCIONALISMO E DIREITOS FUNDAMENTAIS
2.1. O principio da proibic&do de retrocesso social no direito comparado

A perspectiva do direito comparado é particularmente importante no estudo do
principio da proibicdo de retrocesso social, vez que sua formulacdo teorica surgiu
alhures. Em carater geral, € possivel constatar que o principio jamais foi positivado

em texto constitucional.

2.1.1. Portugal

O direito portugués se destaca por ao menos dois motivos: desponta como
um dos precursores (ao lado da Alemanha) a conceber doutrinariamente o principio;
e a inegavel influéncia que a Constituicdo Portuguesa de 1976 exerceu sobre os
trabalhos constituintes brasileiros, mormente no campo de direitos fundamentais,
tanto individuais quanto sociais.

A Constituicdo Portuguesa de 1976 foi generosa e minuciosa ao prever o rol
de direitos fundamentais, inclusive os de natureza social. A partir da leitura dos
principais dispositivos, percebe-se a opcéo frequente do constituinte pela adocéo de
normas programéaticas ligadas a direitos sociais, dependentes de concretizagdo no
plano normativo infraconstitucional. Nao a toa que ganhou for¢a naquele pais a ideia
de Constituicdo Dirigente.

Foi especialmente no contexto de crise do Estado Social (mais precisamente
do denominado historicamente Estado de Bem-Estar Social ou Welfare Sate), que
assolou Portugal no inicio da década de oitenta, que ganhou forca a teoria do
principio da proibicdo de retrocesso social — somente na dimensao tradicional, ou
seja, a negativa.

Duas decisbes do Tribunal Constitucional Portugués séo apontadas como
leading cases na matéria. Pioneiramente, o Acérddo 39/1984 teria reconhecido a
existéncia do principio. Os julgados que se seguiram revelaram-se, porém, assaz
vacilantes quanto a (re)afirmacdo do principio. A outra decisdo que marcou uma
inflexdo na matéria foi a do Acérddo 509/2002, que adotou contornos muito mais
timidos ao principio.

Em paralelo, um dos precursores na defesa do principio no final da década de

setenta, J. J. Gomes Canotilho, ao revisitar o tema recentemente, reafirmou-o,
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todavia em termos muito mais suaves do que outrora*?.

7

Tracado o panorama, é possivel passar ao Acérddao 39/1984, relator o
conselheiro Vital Moreira.

Cuidava-se de pedido do Presidente da Republica de declaracdo de
inconstitucionalidade do artigo 17.° do Decreto-Lei n.° 254/82, de 29 de Junho, que
revogava grande parte da Lei n.° 56/79, instituidora do Servico Nacional de Saude
Portugués. Embora o pedido tenha se limitado a declaracéo de vicio organico-formal,
o Tribunal superou o ponto e enfrentou o mérito, declarando, por maioria de votos, a
inconstitucionalidade material do Decreto-Lei revogador, inaugurando, com isso, O
principio da proibi¢éo de retrocesso social na jurisprudéncia portuguesa.

O voto do relator, em sintese, aduziu que o direito a saude era um direito
fundamental e que, para a sua concretizacdo, era necessaria a instituicdo de um
Sistema Nacional de Saude. Restou consignado de forma enfatica que, uma vez
instituido (através da Lei n° 56/79) ndo poderia o legislador simplesmente suprimi-lo
pela revogacéao levada a cabo pelo Decreto-lei n® 254/82. Dada a importancia, torna-
se indispensavel a transcricdo de trecho relevante do aresto:

Que o Estado ndo dé a devida realizacdo as tarefas constitucionais,
concretas e determinadas, que lhe estdo cometidas, isso sé podera
ser objecto de censura constitucional, em sede de
inconstitucionalidade por omissdo. Mas, quando desfaz o que ja
havia sido realizado para cumprir essa tarefa, e com isso atinge uma
garantia de um direito fundamental, entdo a censura constitucional ja
se coloca no plano da prépria inconstitucionalidade por accao.

Se a Constituicdo imp0e ao Estado a realizacdo de uma determinada
tarefa - a criagdo de uma certa instituicho, uma determinada
alteracdo na ordem juridica -, entdo, quando ela seja levada a cabo,
o resultado passa a ter a proteccdo directa da Constituicdo. O Estado
nao pode voltar atras, ndo pode descumprir o que cumpriu, ndo pode
tornar a colocar-se na situacéo de devedor.

(...

As tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos
fundamentais no sentido de criar certas instituicdes ou servigos n&o o
obrigam apenas a cria-los, obrigam-no também a néo aboli-los uma
vez criados.

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

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — direitos fundamentais. 42
edicdo. Coimbra Editora. 2008, 436.
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atentar contra a realizacéo dada ao direito social®.

Curiosamente, 0 que se observou na jurisprudéncia subsequente do Tribunal
foi exatamente a relativizagéo da proibicdo dirigida ao legislador.

Costuma ser apontado como marco de inflexdo o Acérddo 509/2002.
Questionava-se Decreto da Assembleia da Republica que excluia pessoas de idade
entre dezoito a vinte e cinco anos do beneficio de assisténcia social minima, cujos
titulares deveriam ter necessariamente mais de vinte e cinco anos, respeitados 0s
direitos adquiridos e posi¢des subjetivas dos entdo beneficiérios.

Ao comentar o Acordao 509/2002, Jorge Miranda interpreta o quanto decidido

pela Corte:

Onde a Constituicdo contenha uma ordem de legislar,
suficientemente precisa e concreta, de tal sorte que seja possivel
determinar com seguranca as medidas juridicas necessérias para lhe
conferir exequibilidade, a margem de liberdade do legislador para
retroceder no grau de protecdo atingido é necessariamente minimo,
ja que s6 o poderia fazer na estrita medida em que a alteracdo
legislativa pretendida ndo viesse a consequenciar uma
inconstitucionalidade por omissao; noutras circunstancias, porém, a
proibicdo de retrocesso social apenas pode funcionar em casos-
limite, uma vez que, desde logo, o principio da alternancia
democratica inculca a revisibilidade das opg¢fes politico-legislativas,
ainda quando estas assumam o caracter de opc¢les legislativas
fundamentais™,

Héa outros que vislumbram que o Tribunal, em termos praticos, equiparou o
conteudo material da proibicdo de retrocesso social a prépria protecdo do nucleo
essencial do minimo existencial. Dessarte, a decisdo de 2002 teria buscado
fundamento na violacdo ao direito ao minimo existencial, e ndo na proibicdo de
retrocesso social, enquanto categoria autbnoma:

Posteriormente, afastando-se de uma fundamentacdo estrita no
principio da proibicdo de retrocesso, o Tribunal desenvolve toda uma
argumentacdo em prol da defesa do direito a um minimo de
existéncia condigha, chegando até a afirmar que era despiciendo
(sic) a andlise da legislacdo anteriormente vigente para se auferir
(sic) a possivel violacdo ao texto constitucional, importando apenas
averiguar o que a Constituicdo imp8e em termos de garantia de um
minimo existencial.

Nesse sentido, podemos afirmar que tal decisdo [Ac6rdao
509/2002] se fundamentou na violacdo ao direito ao minimo
existencial e, ndo propriamente, em se considerando como

3 PORTUGAL. Disponivel em: http://dre.pt/cgi. Acesso em: 10/09/2014.
“ MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — direitos fundamentais. 42
edicdo. Coimbra Editora. 2008, 441-442.
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categoria autbnoma, na proibicao de retrocesso social®®.
(sem grifos no original)

Logo apos a decisdo do primeiro leading case, a doutrina passou a alardear o
reconhecimento do tribunal portugués do principio da proibicéo de retrocesso social.
Cabem algumas ponderacdes.

No voto do relator ndo consta qualquer referéncia expressa ao principio. Nada
obstante, admite-se que o trecho supra reproduzido coincide parcialmente com o
conteudo que a doutrina quer atribuir ao principio, na dimensdo negativa, sintetizada
na ideia de que “o Estado, que estava obrigado a actuar para dar satisfacdo ao
direito social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizagédo dada
ao direito social”.

Deveras, nesses termos, realmente parece que a proibicdo de retrocesso
social valeria indistintamente para todos os direitos fundamentais sociais que
dependessem de regulamentacao infraconstitucional.

Ha uma sutil peculiaridade no acérddao 36/84 absolutamente relevante e
pouco abordada, ao menos pelos defensores do principio.

E que h& norma constitucional que expressamente determina a instituicdo de
um Sistema Nacional de Saude, ex vi do art. 64, item 2, “a”, da Constituicdo
Portuguesa de 1976, in verbis: “2. O direito a proteccdo da saude é realizado: a)
Através de um servico nacional de saude universal e geral e, tendo em conta as
condi¢cbes economicas e sociais dos cidadaos, tendencialmente gratuito”.

Portanto, a norma paradigma impde uma atuagdo especifica do Estado, um
verdadeiro dever constitucional de agir, mais especificamente, de legislar. Nao se
estava diante de mera norma programatica relacionada a dado direito social, aberta
a diversas possibilidades e caminhos.

Distinguem-se conceitualmente (i) um direito contemplado na Constituicao
que dependa de uma legislacdo integradora (i) de uma norma programatica.
Elucidativa, a propésito, a licdo de Luis Roberto Barroso:

O fato de uma regra constitucional contemplar determinado direito
cujo exercicio dependa de legislacdo integradora ndo a torna, s6 por
isto, programética.

N&o ha identidade possivel entre a horma que confere ao trabalhador

%5 SOUZA, italo Roberto Fuhrmann e. O principio da proibicdo de retrocesso social como
categoria autbnoma no Direito Constitucional Brasileiro? — Conceito, fundamentacédo e alcance
normativo frente a atual dogmatica dos direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais - RBEC. Belo Horizonte, ano 6, n. 23, p. 753-781, Jul/set. — 2012, p. 769.
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direito ao “seguro desemprego” em caso de desemprego involuntario
e a que estatui que a familia tem especial protecdo do Estado (CF,
art. 226).

No primeiro caso, existe verdadeiro direito, tuteldvel consoante os
fundamentos que pouco mais adiante serdo expostos. H& uma
prestacéo positiva a exigir-se, eventualmente frustrada pela omisséo
do legislador ordinario. No segundo caso, faltando o Poder Publico a
um comportamento comissivo, nada lhe sera exigivel, sendo que se
abstenha de atos que impliquem na “desprotecdo” da familia®.

O fato de se estar diante de violacdo ativa pelo legislador ordinario de um
dever constitucional de legislar, consistente em um ato normativo revocatorio,
caracteriza, a mais ndo poder, a ocorréncia de flagrante inconstitucionalidade por
acado. Mais precisamente, inconstitucionalidade ao art. 64, item 2, “a” da vigente
Constituicao lusitana. Ainda que se tenha flertado com a teoria do principio néo
escrito da proibicdo de retrocesso social — e certas passagens do voto realmente
marcam essa impressdo — 0 certo € que, ao fim e ao cabo, estava-se diante de
violacdo a preceito constitucional que impunha (e impde) um dever de agir estatal —
instituir um servi¢co nacional de saude. Cumprido inicialmente o dever, no momento
em que o Estado descumpre-o, mediante revogacdo da lei instituidora, pratica
inconstitucionalidade por acéo.

Nessa esteira h4 importante doutrinador portugués que, ao comentar o art.
64, n° 2, alinea ‘a’, destaca a existéncia de uma verdadeira imposi¢ao constitucional,
e Ndo mera norma programatica:

Portanto, a partir desta decisdo do legislador constituinte, nao
apenas a existéncia de um SNS, mas também as suas
caracteristicas de universalidade, generalidade e de tendencial
gratuidade adquirem juridicidade reforgada, no sentido de que se
impbem soberanamente aos poderes constituidos,
independentemente dos respectivos programas, opcbes e
preferéncias politicas. O SNS, e a sua existéncia com
determinadas caracteristicas, passou a ser uma imposi¢cao
constitucional, pelo que, em termos juridicos, a actuacéo dos varios
poderes politicos neste dominio passa a ser limitada, avaliada e
sindicada em funcdo da respectiva conformidade aos parametros
constitucionais®’.

(sem grifos no original)

Sob esse angulo, o Acérdéo 36/84 reconheceu uma limitagdo na liberdade de

a6 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 92 edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 118.

“" NOVAIS, Jorge Reis. Constituicdo e Servico Nacional de Salde. Porto Alegre: Revista de
Direitos Fundamentais e Justica n° 11 - abr./jun. 2010 — Revista do Programa de
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conformacao legislativa a partir de trés parametros: a existéncia de uma imposicéo
constitucional, e ndo norma programatica; a prescricdo concreta e definida de tarefas
constitucionais ao Estado, e nao vagas e abstratas linhas de acdo; e a
demonstracdo do meio pelo qual o direito fundamental deveria ser realizado. A
propésito, a decisdo do Tribunal admitiu a possibilidade de modificacdo da lei
instituidora do SNS, desde que fosse preservada a existéncia de um Servigco
Nacional de Satde®.

Segundo essa perspectiva, o Acoérddo 36/84 cuidou de suprimir do
ordenamento juridico ato normativo violador de dispositivo constitucional especifico.
A despeito da fundamentagao utilizada, ndo parece que 0 caso em tela seja
minimamente distinto de tantos outros de controle de constitucionalidade em que ha
inconstitucionalidade por acéo.

O problema nédo € tanto a doutrina favoravel ao principio vislumbrar que o
tribunal o tenha adotado como razdo de decidir. Afinal, o tribunal ndo o fez
expressamente e, ainda que o fizesse, é consabido que, via de regra, somente o
dispositivo da sentenca, mas néo a ratio decidendi, vincula.

Mas sim que esses autores apregoam — e o0 fazem arrimados no indigitado
acordao — que o principio implicaria um dever de abstencdo ao legislador quando ja
concretizado direito fundamental social. Nao distinguem, e ai reside o equivoco, se
tal direito vem expresso em norma constitucional que prevé dever de legislar, por
exemplo, ou se em norma constitucional meramente programatica.

Por todos, merece registro a posicao de J. J. Gomes Canotilho. Corretamente
admite que as “normas sociais” possam assumir diversos modelos de positivacéo,
como o de normas programaticas, normas de organizacdo, garantias institucionais e
direitos subjetivos publicos*®. Todavia, ao analisar especificamente a norma do art.
64 da Constituicdo Portuguesa, rotula-a como sendo de natureza programaética,
embora acerte as consequéncias de seu descumprimento: no caso da nao criacao
do servico, a ocorréncia de uma inconstitucionalidade por omissdo; e uma vez

criado, a impossibilidade de sua revogacao. Verbis:

P&s0Graduagdo Mestrado e Doutorado em Direito d PUCRS, pp. 86/87.

8 SOUZA, ltalo Roberto Fuhrmann e. O principio da proibicdo de retrocesso social como
categoria autbnoma no Direito Constitucional Brasileiro? — Conceito, fundamentacdo e alcance
normativo frente a atual dogmatica dos direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais - RBEC. Belo Horizonte, ano 6, n. 23, p. 753-781, Jul/set. — 2012, p. 767.

9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 edicdo. Coimbra:
Editora Almedina, 2005, 474 e seguintes.
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Pela sua prépria estrutura, trata-se de um direito que exige
prestacbes de Estado e que impde aos entes publicos a realizacdo
de determinadas tarefas (entre as quais a criacdo do servi¢co nacional
de saude), de cujo cumprimento depende a propria realizacdo do
direito. A dimensdo impositivo-programatica tem uma dupla
importancia prética: primeiro, o incumprimento por parte do Estado

BN

das imposi¢Bes constitucionais referentes ao direito a saude (ex.:
criacdo do servico nacional de saude) pode justificar a invocacao de
uma inconstitucionalidade por omissdo (cfr. Art. 283); depois, a
execucdo das obrigagcbes estaduais necessarias ao direito
(sobretudo a constituicdo do servico nacional de saude) radica-se
subjectivamente, ndo podendo haver revogacéo dela®.

No limite da argumentacdo, ainda que se admita que aquele acordao tenha
reconhecido o principio, fé-lo perante norma consubstanciadora de dever
constitucional de agir (de legislar). Nesse caso, chega-se a mesma concluséao, qual
seja a inconstitucionalidade da lei revogadora, ainda que por fundamentos distintos:
para uns, por violagdo a norma constitucional especifica (uma inconstitucionalidade
por acao como outra qualquer, para simplificar as coisas); para outros, por violacao
ao principio ndo escrito da proibicdo de retrocesso social. Mas o resultado serd o
mesmo, como ja frisado.

O mesmo nédo pode ser dito se se estivesse diante de lei revogadora cujo
paradigma fosse norma constitucional programatica. Nesse caso ndo se pode
afirmar, buscando amparo no acérddao em exame, que o resultado seria 0 mesmo,
independente das fundamentacbes utilizadas. E € justamente para normas
programaticas, entretanto, que o principio da proibicdo de retrocesso social teria
maior serventia. Pois para as demais normas constitucionais, que preveem comando
mais especifico, delimitavel, ndo ha qualquer utilidade em se valer do principio ndo
escrito quando diante de ato ja contrario ao texto constitucional.

Repise-se, pois importante. O Acordao 36/84 néo reconheceu expressamente
o principio. Ainda que o tivesse feito, de certa forma seria supérfluo utiliza-lo, porque
a norma paragonada ja violava regra contida no texto constitucional (art. 64, item 2,
‘a’), bastante por si a declaracdo de inconstitucionalidade. O principio em comento
teria maior serventia quando diante de norma programatica — que néo foi o objeto do
acordao 36/84.

Sob esse prisma, 0 segundo leading case ndo necessariamente representa

uma inflexdo da corte sobre o tema. E que, como visto, algumas analises

%0 CANOTILHO, J. J. Gomes ET MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
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doutrinarias sobre o primeiro acordao foram muito além do que ele efetivamente

assentou.

2.1.2. Alemanha

Para além da grande influéncia do constitucionalismo alem&o sobre o
brasileiro na segunda metade do século vinte, hd uma imensuravel contribuicdo da
doutrina tedesca a teoria geral dos direitos fundamentais, com autores que sdo, sem
exagero, referéncias mundiais.

Mas particularmente na senda de direitos fundamentais sociais ha
significativas diferengas, em termos de direito positivo, entre o modelo brasileiro e o
alemao, das quais néo se pode perder de mira.

A Lei Fundamental de Bohn, ao contrario da Carta Politica brasileira e da
portuguesa, nao previu um catalogo explicito de direitos sociais, tendo consagrado
somente uma sucinta clausula geral alusiva ao Estado Social, no capitulo sobre
principios constitucionais, artigo 20, 81° (“A Republica Federal da Alemanha é um

Estado federal, democratico e social”>*

). Conforme salienta Alexy “ja se demonstrou
que a Constituicdo alema, com pouquissimas excecOes, ndo contém direitos
fundamentais sociais formulados de maneira expressa”?. A explicacéo para a opgao
do constituinte de 1949 é que ndo se queria prever um catalogo de direitos sociais
como o fizera a Constituicdo de Weimar, de 1919, dado o desfecho histérico tragico
desta Carta®.

Os primeiros debates sobre a possibilidade de reconhecimento de uma
proibicdo de retrocesso social no direito aleméo datam de meados da década de
setenta. E muito importante frisar que a motivacdo para o surgimento de uma teoria
de proibicdo de retrocesso social foi a deficiente protecdo conferida em geral aos
direitos sociais naquele ordenamento, que nao ostentam o status de direitos
fundamentais, sequer o de direitos constitucionais. Dessarte, a proibicdo de

retrocesso representou uma tentativa de limitar a atuacdo do legislador ordinario,

Anotada. 22 edicdo, vol. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1984, p. 343.

! BRASIL. Disponivel em http://www.brasil.diplo/. Acesso em: 02/10/2014.

52 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Traducdo Virgilio Afonso da Silva. Sédo
Paulo: Malheiros, 2014, p. 500.

% SOUZA, italo Roberto Fuhrmann e. O principio da proibicdo de retrocesso social como
categoria autbnoma no Direito Constitucional Brasileiro? — Conceito, fundamentacédo e alcance
normativo frente a atual dogmatica dos direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais - RBEC. Belo Horizonte, ano 6, n. 23, p. 753-781, Jul/set. — 2012, p. 773.
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dada a auséncia de positivacdo expressa dos direitos sociais no corpo da Carta de
1949,

A fundamentacao tedrica também é peculiar. A proibicdo de retrocesso social
foi construida a partir do direito fundamental (individual) da propriedade privada. A
doutrina sem duvida alargou o conceito tradicional de propriedade privada, para nele
abranger ndo apenas os direitos reais, mas qualquer posicdo juridico-subjetiva
privada de natureza patrimonial.

Mas foi o Tribunal Constitucional Federal que estendeu essa nocdo também
as posicoes juridico-subjetivas patrimoniais de natureza publica, ou seja, equiparou
prestacdes pecunidrias de cunho social devidas pelo Estado a propriedade privada.
Para tanto, deveriam ser observados 0s seguintes requisitos: a contraprestacéo do
titular do direito subjetivo (ainda que nao fosse equivalente a prestacao social); ser
uma posicdo juridica de natureza patrimonial e de fruicdo individual, e que a
prestacdo social seja destinada a garantia de existéncia do titular. Esses
delineamentos se deram porque havia uma preocupacgdo da comunidade juridica em
nao atribuir ao sistema de protecdo as prestacbes sociais um carater absoluto,
inflexivel a mudancas no cenario social ou econémico>>.

Tracado o panorama, é facil ver que o modelo de proibicdo de retrocesso
social concebido no direito aleméao ndo pode ser aproveitado em terrae brasilis. As
matrizes constitucionais sdo deveras distintas no ponto. Em uma os direitos sociais
nao sao considerados fundamentais, tampouco constitucionais; na outra ha extenso
catdlogo constitucional de direitos sociais previstos essencialmente em normas
programéticas (marca das constituicdbes dirigentes), que s&o considerados
fundamentais. Na Alemanha busca-se fundamentar o principio a partir do direito
fundamental a propriedade privada, caminho completamente distante do que se
procura adotar no Brasil. A mesma conclusdo em relacdo ao ordenamento juridico

portugués chega Jorge Reis Novais, por semelhantes razées>’.

> FILETI, Narbal Antdnio Mendonca. A fundamentalidade dos direito sociais e o principio da
Eroibigéo de retrocesso social. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 125 e seguintes.

® SOUZA, italo Roberto Fuhrmann e. O principio da proibicdo de retrocesso social como
categoria autbnoma no Direito Constitucional Brasileiro? — Conceito, fundamentacéo e alcance
normativo frente a atual dogmatica dos direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais - RBEC. Belo Horizonte, ano 6, n. 23, p. 753-781, Jul/set. — 2012, p. 771.

> Apud SOUZA, italo Roberto Fuhrmann e. O principio da proibicdo de retrocesso social como
categoria autbnoma no Direito Constitucional Brasileiro? — Conceito, fundamentacédo e alcance
normativo frente a atual dogmatica dos direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais - RBEC. Belo Horizonte, ano 6, n. 23, p. 753-781, Jul/set. — 2012, p. 773.
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2.2. Breves notas sobre neoconstitucionalismo e direitos fundamentais

O neoconstitucionalismo representou a mais importante mudanca de
paradigma no direito constitucional do século vinte, responsavel pela construcdo do
modelo contemporaneo. A par do marco histérico (pés Segunda Grande Guerra
Mundial e redemocratizacdo da Europa Ocidental) e filoséfico (pds-positivismo), o
marco teodrico pode ser sintetizado a partir de trés eixos: a forca normativa da
Constituicao, a expanséo da jurisdicdo constitucional e a releitura doutrinaria acerca
da interpretacdo constitucional®®.

O novo modelo trouxe inegaveis avancos, cercados por vezes de inUmeros
desafios.

Nesse contexto, as teorias relacionadas aos direitos fundamentais, sobretudo
as que enfrentam a complexa problematica da limitacdo desses direitos, ganharam
notavel centralidade na doutrina e pratica constitucionais:

Com a queda do positivismo e o advento da teoria material da
Constituicdo, o centro de gravidade dos estudos constitucionais, que
dantes ficava na parte organizacional da Lei Magna (...) se
transportou para a parte substantiva, de fundo e de conteudo, que
entende com os direitos fundamentais e as garantias processuais de
liberdade, sob a égide do Estado Social®.

E importante salientar que o principio da proibicdo de retrocesso social
dialoga intensamente com os trés eixos tedricos do neoconstitucionalismo.

Isso se verifica de forma mais clara com a forca normativa da Constituicao.
Um dos principais desdobramentos tedricos desse eixo consiste nas teorias
relacionadas a efetividade de direitos fundamentais, tais como as voltadas para a
problemaética da justiciabilidade dos direitos sociais®. Nesse sentido, o principio em
comento representaria um reforco na efetividade normativa, sob o viés da protecéo,
aos direitos fundamentais sociais.

O principio da proibi¢do de retrocesso social também se vale intensamente da

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 284 e
seguintes.

*® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 142 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 584.

® Na presente obra ndo sera abordada a discussdo tedrica sobre se os direitos sociais
previstos na Constituicdo sdo fundamentais ou ndo. Por opgcdo metodologica, parte-se da
premissa, apoiada em doutrina nacional majoritaria, de que tais direitos devem ser
considerados fundamentais.
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nova hermenéutica constitucional (como, alids, dela se valem os direitos
fundamentais em geral), que superou o paradigma hermenéutico do positivismo
advindo do Estado Liberal Classico: “a Velha Hermenéutica de Savigny, de ordinaria
aplicada a lei e ao Direito Privado, quando empregada para interpretar direitos
fundamentais, raramente alcanca decifrar-lhes o sentido” ®*. Os métodos tradicionais
(gramatical, logico, sistematico e histérico) sdo neutros em sua aplicacdo e
indiferentes a qualquer discusséo relacionada a valores. Em patrticular, o tragco mais
marcante da assertiva reside no carater implicito ou ndo escrito do principio, que
derivaria de dispositivos constitucionais consubstanciadores, por sua vez, de
principios igualmente dotados de alto grau de abstracdo quanto ao seu conteudo.

Por fim, a expansédo da jurisdicdo constitucional, na medida em que o
principio preconiza que o Poder Judiciario declare a nulidade de lei revogadora (ou
significativamente redutora) de direito fundamental social, sem que haja qualquer
ofensa direta e imediata da lei revogadora ao texto da Constituicdo. No mais das
vezes, fica dificil precisar o limite do politico e do juridico, isto é, até que ponto a
corte judicial esta se apoiando em norma constitucional que tutela determinado
direito social, ou esta se imiscuindo indevidamente em politica publica, em
discricionariedade politica.

Também é importante assentar alguns conceitos basicos e premissas tedricas
ligadas a teoria geral dos direitos fundamentais, em especial as limitacfes a tais
direitos. Nao convém desenvolver a argumentacado que leva as premissas, pois ndo
se encontram no objeto da presente investigacao.

O ambito de protecdo de um direito fundamental abrange os diferentes
pressupostos faticos e juridicos contemplados na norma juridica. Ambito de protecéo
nao se confunde com protecado efetiva e definitiva, que pode ser sintetizada como a
norma em concreto, apos sua acomodagdo com outros bens e interesses também
constitucionalmente protegidos e levando em conta as peculiaridades féticas.

Para a definicdo do ambito de protecédo do direito fundamental é necessario
analisar a norma constitucional que o prevé, tendo em vista o bem juridico protegido
(&dmbito de protecdo da norma) e possiveis restricbes previstas (expressa restricao
constitucional).

Na conformacao (ou regulagéo) o legislador completa, densifica ou concretiza

. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 142 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 592.
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o direito fundamental. A liberdade de conformacdo do legislador ndo é absoluta,
antes é possivel reconhecer um dever de legislar e, 0 que serd importante ao
presente estudo, um dever de preservar o quanto legislado, no sentido de que ele
nao poderia suprimir normas concretizadoras de institutos.

Fendmeno diverso é o da restricdo a direito fundamental. A Constituicdo de
1988 consagra duas técnicas para esse desiderato. H4 a técnica da restricdo direta
ou imediata, feita pelo proprio constituinte originario (v.g., art. 5°, Xl e XVI), e a
técnica da restricao legal ou mediata, pela qual a Constituicdo remete a restricdo a
legislacéo infraconstitucional (v.g. art. 5°, Xll), ambos os conceitos bem intuitivos.

Duas teorias principais procuram estabelecer a relagao entre a ideia de direito
e a de restrigao.

A teoria interna preconiza que direito e restricdo ndo sao categorias
autbnomas, mas que soO haveria a ideia de dado direito individual com determinado
conteudo. Restricdo seria substituida por limitacao.

J& a teoria externa defende que nao existe relagdo necessaria entre direito e
restricao.

Se se entende que direitos fundamentais representam posicdes definitivas,
assim com estrutura de regras, entdo se chegara a teoria interna. Se se sustenta
gue ostentam apenas posi¢des prima facie, assim com estrutura de principios, entéo
se concluira pela teoria externa. Na presente obra, toma-se a posi¢cao de que direitos
fundamentais apresentam primordialmente a estrutura de principios, logo aplicavel a
teoria externa.

A teoria dos limites dos limites, ou limites imanentes, procura balizar a agcéo
do legislador quando restringe direitos fundamentais. Ha duas balizas primordiais a
acao restritiva do legislador em tema de direitos fundamentais: o principio da
protecdo do nucleo essencial e o principio da proporcionalidade.

O principio da protecdo ao ndcleo essencial visa evitar 0 esvaziamento do
conteddo do direito fundamental decorrente de restricbes descabidas,
desmesuradas ou desproporcionais®. Ao contrario de outras ordens constitucionais
que expressamente O previram, como a portuguesa, a alema e a espanhola, a
vigente carta politica brasileira ndo o previu expressamente. Entretanto, parece ndo

haver duvidas de que tal principio decorreria do regime geral de direitos

%2 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 316.
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fundamentais, ainda mais se se tiver em conta a notavel preocupacao do constituinte
com a efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais®. Colhem-se
importantes precedentes do STF dando conta da existéncia do principio, dada a
necessidade l6gica de se impor limitagdes a atividade legislativa: Representacéo n°
930, relator Rodrigues Alckmin, DJ de 2/9/1977, sob a égide da Constituicdo de
67/69; e Habeas Corpus n° 82.959, Marco Aurélio, DJ de 1°/9/2006.

Duas teorias buscam explicar o conteldo do nucleo essencial. A teoria
absoluta reza que o nucleo sempre estaria a salvo de restricao legislativa, ou seja,
ele sequer poderia entrar em ponderacdo entre valores e bens constitucionais
colidentes com vistas a se extrair uma restricdo. Ja a teoria relativa apregoa que o
nacleo nao poderia ser definido aprioristica e abstratamente, como o faz a teoria
absoluta, mas somente em concreto, apos processo de ponderacdo. O nucleo seria
o produto da ponderacao, definido em cada caso, segundo essa corrente. Se por um
lado procedem em alguma medida as criticas formuladas contra a teoria absoluta,
como a de ser de certa forma uma férmula vazia ao proteger o niacleo abstratamente
e sem leva-lo a ponderacdo, de outro a teoria relativa admite uma flexibilidade
exagerada, ndo impedindo, em tese, 0 esvaziamento do direito fundamental,
tornando o principio da protecdo do nucleo essencial in6cuo. Adota-se na presente
obra, destarte, a teoria absoluta da protecéo do nucleo essencial.

Outra controvérsia sobre a protecdo do nucleo essencial consiste em acertar
se ele deve ser entendido em um sentido subjetivo ou objetivo, isto €, se 0 que se
veda € a supressao de um direito subjetivo, uma posicéo individual, ou se o que se
visa é a intangibilidade objetiva de uma garantia prevista na Constituicdo. Nao ha
posicdo dominante sobre o tema, seja no direito aleméao, onde surgiu o debate, seja
agui. A discussdao é complexa e instigante, todavia ndo se mostra crucial para o
objeto da presente obra, de modo que nao se opinara sobre o ponto.

A segunda baliza a atuacdo do legislador, prevista pela teoria dos limites dos
limites, € o principio da proporcionalidade (postulado, como pretende Humberto
Avila). Subsiste ainda hoje fértil debate sobre os fundamentos do principio, havendo
gquem defenda que decorra dos direitos fundamentais, da clausula do Estado de

Direito, do devido processo legal, do direito suprapositivo, etc.®*.

®® MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 318.
® BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
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Passando ao largo da discussao, a proporcionalidade pode ser decomposta
em trés elementos ou subprincipios que devem ser cumulativamente atendidos,
como cedico: necessidade, adequacéo e proporcionalidade em sentido estrito, que
significam, respectivamente: que o meio escolhido deve ser apto a atingir o fim
pretendido; que ndo existam outros meios ao mesmo tempo aptos a atingir o fim
pretendido, menos gravosos e tdo ou mais eficientes que o meio escolhido; e que as
vantagens superem as desvantagens®. O Ultimo elemento é sindnimo do que se
convencionou denominar, a partir principalmente de R. Alexy, de lei de ponderacéo.

Em breves palavras, poder-se-ia anotar que a discricionariedade legislativa é
liberdade e limitacdo: o poder de conformacdo deve observar os limites impostos
pela Constituicdo.

Do extenso contetado do principio da proporcionalidade cabe enfatizar duas
vertentes: a que veda tanto medidas legislativas que pecam pelo excesso quanto
pela caréncia. S&do as dimensfes da vedacdo de excesso, de um lado, e a da
vedacao de protecdo insuficiente, de outro, ambas j& largamente reconhecidas no

direito alemao, conforme noticia a doutrina de Gilmar Ferreira Mendes®®.

constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 32 edicdo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2003, p. 37 e seguintes.

BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 32 edicdo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2003, p. 76 e seguintes.
®® MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 333.
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CAPITULO 3. ANALISE DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO
SOCIAL A LUZ DA TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OUTRAS
QUESTOES

3.1. Dimenséao negativa do principio e a teoria geral dos direitos fundamentais

Como ja apontado em tOpico precedente, grassa certo consenso entre 0s
estudiosos do tema que o principio em pauta deve ostentar carater relativo, flexivel,
na esteira da doutrina predominante de que “ndo existem direitos absolutos”,
assertiva que se revela mais certeira quando determinado direito encontra-se
albergado em norma-principio. De tdo repetida, muitas vezes sem a necessaria
reflexdo cientifica, a assertiva mais se parece um dogma do constitucionalismo
contemporaneo, o que é deveras preocupante, vez que dogmas e premissas nao
questionadas, por definicdo, afastam-se da ideia de conhecimento cientifico. Apenas
a guisa de ilustracdo, o direito consagrado na Constituicdo de o cidadado nao ser
torturado pelo Estado admitiria flexibilizagdo? E a regra (ndo é principio!)
constitucional da legalidade em matéria penal, com os seus conhecidos consectarios
da reserva legal, anterioridade, etc? Segundo a assertiva corrente acima apontada,
sim. Todavia ndo me aventuro a vislumbrar em que situa¢cdes tal conduta estatal
seria vélida sob a égide de uma Constituicdo pretensamente democrética.

A despeito dessas criticas, a assertiva de que “ndao existem direitos
absolutos”, sobretudo quando determinado direito se agasalha em norma de carater
principiologico, parece ser aplicavel ao principio em comento.

Se |he fosse garantida uma feicdo absoluta, dizem os adeptos do principio,
haveria um excessivo engessamento do ordenamento juridico, entre outros
problemas. Entdo se admite o carater relativo do principio. Ao tracar os parametros
dessa relatividade, e descartando-se algumas nuances, a doutrina aponta a teoria
da protecdo do nucleo essencial, o principio do minimo existencial, o principio da
proporcionalidade, o principio da isonomia e a existéncia de justificativa
constitucional da medida retrocessiva.

E aqui se concorda efusivamente com a aplicacdo desses parametros —
embora ndo se possa olvidar a existéncia de dissenso tedrico sobre a maioria deles
(v.g., se a protecao do nucleo essencial deve ocorrer segundo a teoria absoluta ou a
relativa; qual o conteddo do minimo existencial; a auséncia de uma férmula definitiva
para a proporcionalidade, dificuldade semelhante que ocorre quando determinada

medida é analisada sob a Gtica da isonomia, etc.).
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Repise-se, contudo, que nao se discorda desses parametros. Eles devem ser
aplicados, a despeito da complexidade inerente a essa aplicacdo. A questao central
€ que esses parametros devem ser aplicados, em tese, sob toda e qualquer acdo
estatal relacionada a direitos fundamentais.

Sob toda e qualquer acdo estatal, nas trés funcbes essenciais do poder,
incidem necessariamente esses (e outros) parametros, em maior ou menor
intensidade.

Tome-se como exemplo o parametro da protecdo do nucleo essencial do
direito a saude, analisado na esfera municipal (quanto ao legislativo e executivo, e
na esfera estadual quanto ao judiciario, por razdes Obvias).

O legislador municipal deve observa-lo ao elaborar as leis orgamentarias,
instituindo programas e a¢des que, na area de saude publica, no minimo n&o violem
0 nucleo essencial do direito (no outro extremo, que otimizem o direito a saude,
passando ao largo de qualquer preocupag¢do com 0 seu nucleo essencial). Entdo
violaria o nucleo essencial do direito a saude, se o legislador municipal previsse
dotacdo orcamentaria patentemente insignificante para essa area.

O administrador, ao executar o orcamento, tendo em conta seu carater (em
regra) autorizativo, também deve observar o parametro do nucleo essencial, além de
outras balizas a ele impostas, como a implementagéo da politica publica de saude
somente segundo os programas e acdes previstos na lei orcamentéaria anual e de
acordo com os créditos orcamentarios ou adicionais (art. 167, | e Il da CR/88°%").
Nesse passo, em principio ndo poderia executar despesa relacionada a area de
saude se ndo houvesse programa especifico na lei de meios. Quanto ao nucleo
essencial do direito a saude, o chefe do Poder Executivo certamente o violaria se
executasse dotacao insuficiente a simples continuacéo dos servigos de saude.

Por fim, também o juiz deve atentar para a protecdo do nucleo essencial,
além de outros parametros, alguns comuns, outros distintos dos impostos aos
agentes politicos dos demais poderes. Hipétese singela de baliza imposta somente
ao magistrado é o principio da inércia jurisdicional (limitacdo que remonta ao direito
romano, como se depreende do brocardo nemo procedat iudex ex officio, e

consagrado no direito positivo, entre outros dispositivos legais, no art. 2° do Codigo

®7 Art. 167. S&o vedados:
| — o inicio de programas ou projetos nao incluidos na lei orcamentéria anual;
Il — a realizacdo de despesas ou a assuncao de obrigacfes diretas que excedam os créditos
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de Processo Civil®®

). Quanto ao nucleo essencial do direito a saude, o magistrado
poderia malferi-lo se, a pretexto de impor a Administracdo Publica municipal o
custeio de dispendioso tratamento médico ndo essencial (de cunho eminentemente
estético, por exemplo) ao autor de uma acdo judicial, fossem necessarios
remanejamentos na execucao orcamentaria que inviabilizassem a realizacdo de
acOes essenciais a saude publica, como a vacinacdo de neonatos contra doenca
grave.

O exemplo serviu a demonstrar que toda acao estatal relacionada a direitos
fundamentais deve observar, com as devidas adaptagcdes (modus in rebus), aqueles
parametros. Essa conclusdo se aproxima da ideia bastante curial e mais ampla de
que toda acao estatal precisa ser constitucional.

A partir do exemplo dado, também é facil notar que esses parametros sao
aplicados de modo mais parecido quando se comparam acdes estatais de mesma
natureza, do que quando se comparam acOes estatais de naturezas distintas. Ou
seja, para acOes estatais legislativas (legiferantes), por mais diversas que elas
sejam, os parametros costumam se apresentar de forma semelhante, em termos de
conteudo, limitacbes e possibilidades, do que quando esses parametros se
defrontam com um ato administrativo.

Por deducado, e aqui reside o cerne do argumento defendido no presente
topico, se toda acédo estatal relacionada a direitos fundamentais deve observar
agueles parametros, também é verdade que qualquer medida legislativa devera
fazé-lo. Qualquer uma, seja retrocessiva socialmente ou ndo. Embora suficiente
essa conclusdo, extraida a partir do raciocinio dedutivo exposto, passa-se a uma
analise pormenorizada das medidas legislativas ligadas a direitos fundamentais
sociais.

Uma medida legislativa que amplie determinado direito fundamental social
devera passar pelos mesmos parametros, tanto quanto uma retrocessiva.
Imaginemos o beneficio previdenciario denominado auxilio-reclusdo, de assento

constitucional (art. 201, IV, na redacdo conferida pela EC n° 20/98%°) pago aos

orcamentarios ou adicionais;

%8 Art. 2° Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a
requerer, nos casos e forma legais.

% Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiacdo obrigatoria, observados os critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

(..)
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dependentes dos segurados de baixa renda. Coube a legislacéo infraconstitucional
fixar o conceito de baixa renda pra fins de percepcdo do beneficio, o seu valor,
assim como a definicho de quais 0s apenados cujos dependentes seriam
beneficiados (somente os sujeitos ao regime prisional fechado).

Diante de lei que alterasse o conceito de segurado apenado de baixa renda,
estabelecendo critério mais benéfico ao apenado — a rigor, aos seus dependentes —
prevendo que para tal fim baixa renda é o segurado que recebia até vinte salérios
minimos por més, essa medida legislativa, inegavelmente mais benéfica que a
anteriormente vigente, precisaria passar pelos indigitados parametros, além de
outros eventualmente pertinentes a espécie.

Aqui a protecdo do nucleo essencial e a garantia do minimo existencial
claramente ndo sao violadas, afinal a medida legislativa ampliou o beneficio
previdenciario.

N&o se pode afirmar o mesmo de outros parametros, como 0 principio da
proporcionalidade e o da isonomia. Sem pretensédo de aprofundamento, poder-se-ia
alegar que o critério de vinte salarios minimos, dado determinado momento historico
da economia nacional, ndo poderia ser utilizado razoavelmente (ndo atenderia ao
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito) como referéncia para se
conceituar segurado de baixa renda. Poderia ser demonstrado com base em
pesquisas estatisticas e sociologicas que, em dado momento historico, o trabalhador
que auferisse 0 equivalente a vinte salarios minimos estaria inserido em patamares
mais elevados da escala social nacional.

N&o se pode olvidar, nesse diapasdo, o carater eminentemente neutro do
principio da proporcionalidade, que veda tanto medidas legislativas que pecam pelo
excesso quanto pela caréncia. Sdo as dimensdes da vedacédo de excesso, de um
lado, e a da vedacdo de protecdo insuficiente, de outro, ambas ja largamente
reconhecidas no direito alemao, conforme noticia a doutrina de Gilmar Ferreira
Mendes .

Também é facil admitir que a hipotética medida legislativa em apreco, ao
tutelar generosa e excessivamente determinado segmento social (dependentes de

segurado apenado), pode em tese conflitar com outros bens e interesses igualmente

IV — salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda;
" MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 333.
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protegidos em sede constitucional. Mais proximamente, titulares de outros beneficios
previdenciarios, tais como aposentados, pensionistas, invalidos temporarios e
desempregados involuntarios, certamente seriam prejudicados com a medida
legislativa do auxilio-reclusdo, na inafastavel ética de que os recursos publicos sao
escassos e que, nesse cenario de escolhas tragicas, ser excessivamente
(desproporcionalmente) generoso com uns implica desproteger outros. E claro que
também poderiam ser ventilados parametros especificos contrarios a medida
legislativa, mas por ora bastam os parametros “gerais”, por assim dizer.

O exemplo deixa claro que esses parametros devem ser aplicados tanto para
medidas legislativas benéficas do ponto de vista social, quanto para medidas
restritivas.

Ora, se esses parametros valem para ambas, ontologicamente perde forca a
existéncia de um principio de proibicdo de retrocesso social. Porque o principio
preconizaria, em outras palavras e com o risco de se tornar redundante, que a
validade da medida legislativa retrocessiva socialmente deve ser analisada sob os
mesmos parametros de medida legislativa benéfica.

Se nao ha parametros proprios, exclusivos, que ontologicamente as
diferenciem, ndo se justifica a existéncia de um principio com essa pretensao, que
nada acresce a teoria geral dos direitos fundamentais.

Em sentido semelhante ao ora exposto, Jorge Reis Novais propde que a
problematica da proibicdo de retrocesso social constitui simples forma especial de
designar a questdo dos limites e restricdes aos direitos fundamentais sociais no
ambito mais amplo dos direitos fundamentais em geral”*.

A conclusdo parcial que ora se delineia acompanha o preconizado por R.
Alexy ao apresentar o cerne de seu modelo de direitos fundamentais sociais: que as
posicoes definitivas deverdo ser alcancadas segundo um processo de sopesamento
de principios. De um lado o principio da liberdade fatica, essencialmente. De outro o
principio democratico, o principio da separacdo de poderes e 0s principios materiais
colidentes:

A questdo acerca de quais direitos fundamentais sociais o individuo
definitivamente tem é uma questdo de sopesamento entre principios.
De um lado estd, sobretudo, o principio da liberdade fatica. Do outro
lado estdo os principios formais da competéncia deciséria do

™ J. R. Novais, Direitos fundamentais: Trunfos contra a maioria, p. 200, APUD SARLET, Ingo
Wolgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais — uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 102 edi¢cdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 451.

48



legislador democraticamente legitimado e o principio da separacao
de poderes, além de principios materiais, que dizem respeito
sobretudo & liberdade juridica de terceiros, mas também a outros
direitos fundamentais sociais e a interesses coletivos.

(...) Uma posicdo no ambito dos direitos a prestacdes tem que ser
vista como definitivamente garantida se (1) o principio da liberdade
fatica a exigir de forma premente e se (2) o principio da separacéo de
poderes e o principio democratico (que inclui a competéncia
orcamentaria do parlamento) bem como (3) os principios materiais
colidentes (especialmente aqueles que dizem respeito a liberdade
juridica de outrem) forem afetados por uma medida relativamente
pequena pela garantia constitucional da posi¢éo prestacional e pelas
decisbes do tribunal constitucional que a levarem em considerac&o .

A passagem abaixo, conclusiva do capitulo da obra do jurista aleméo sobre
direitos a acOes estatais positivas, permite a inferéncia acerca da impossibilidade de
uma protecdo judicial além do definitivamente devido, e, portanto, a inviabilizar o
reconhecimento de uma proibicdo de retrocesso social nos moldes propostos pelos
seus defensores:

A competéncia do tribunal termina nos limites do definitivamente
devido. Mas os principios contém exigéncias normativas
enderecadas ao legislador mesmo além desses limites. Um
legislador que satisfaca principios de direitos fundamentais além do
ambito do definitivamente devido satisfaz normas de direitos
fundamentais mesmo se ndo esta definitivamente obrigado a fazé-lo,
e, por isso, ndo pode ser obrigado a tanto pelo tribunal
constitucional”®.

3.2. Colisdo com outros principios constitucionais

Até 0 momento procurou-se analisar o principio em si, isoladamente
considerado. Oportunamente se concluiu pela inconsisténcia dos fundamentos que
validariam sua existéncia, especialmente o principio da seguranca juridica, a
protecdo da confianga, a clausula do Estado de direito, o principio da forca
normativa da Constituicdo e o da maxima efetividade dos direitos fundamentais.
Quanto ao seu conteudo, procurou-se demonstrar o equivoco dos que defendem a
existéncia de uma dimensado positiva do principio e a inocuidade da dimensédo
negativa, visto que sujeita as mesmas relativizacdes e parametros que qualquer
medida legislativa.

Essas conclusdes ja se mostram suficientes para se assentar com seguranca

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Tradugao Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 512.
" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Traducao Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 519.
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a insubsisténcia do principio ndo escrito da proibicdo de retrocesso social. De todo
modo, passa-se a analisa-lo em cotejo com outros valores e bens
constitucionalmente protegidos e potencialmente colidentes, a fim de se obter uma

visao sistémica, em atencéo ao principio hermenéutico da unidade da Constituicao.

3.2.1. O principio democratico

Como antecipado na introducao desta obra, a ideia da proibicdo de retrocesso
social colide com o principio democratico, a evidenciar a tensao entre
constitucionalismo e democracia. Em termos mais abstratos, a problematica é
enfrentada sob a dicotomia entre 0s puros constitucionalistas e 0s puros
democratas. Enquanto estes acreditam na primazia do autogoverno democratico e
no processo politico democratico como forma de proteger os direitos individuais,
agueles tomam o processo politico como a base das politicas publicas em relacéo
aos direitos, contudo o processo politico ndo seria suficiente para se avaliar a
justeza dessas politicas’*.

O objeto da presente investigacdo retrata de forma exemplar o embate acima
enunciado. A colisdo é bastante intuitiva, afinal o principio ndo escrito preconiza ser
vedado ao legislador revogar, suprimir ou reduzir substancialmente direito
fundamental social outrora instituido pelo mesmo legislador ordinério. Pretende
impor uma limitagcdo ao agente politico eleito — democraticamente — para representar
0 povo.

Diante da colisdo de principios constitucionais aplica-se o principio da
proporcionalidade, por razdes brevemente expostas a seguir.

Porque se encontram no mesmo nivel hierarquico, qual seja o constitucional,
nao sendo possivel se Ihes aplicar os tradicionais critérios de resolucédo de conflitos
entre regras juridicas (anterioridade, especialidade e hierarquia) — légica do tudo ou
nada, na precisa dicgcdo de Robert Alexy. Segundo, porque principios, ao contrario
de regras juridicas, ndo se submetem ao tipico raciocinio dedutivo juridico,
denominado subsuncédo, no qual uma premissa maior (regra abstrata) se confronta
com a premissa menor (fatos) para se chegar, praticamente de forma inexoravel e
mecanica, a sintese (regra juridica aplicavel a espécie). E a razdo fundamental para

ndo se aplicar a subsuncao a principios consiste no comando impreciso e fluido que

" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 edicdo. Coimbra:
Editora Almedina, 2005, 1450.
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deles emana. E que principios ndo preveem regras de conduta identificaveis a priori,
mas objetivos a serem alcancados ou valores a serem protegidos, sempre na
medida do possivel, que se frise.

Dos trés subprincipios da proporcionalidade, o altimo, o da proporcionalidade
em sentido estrito, ganha especial relevo na hipotese. Essencialmente ele é aplicado
(ou testado, como prefere a doutrina especializada) segundo a técnica da
ponderacéo de interesses.

Caracteristica sempre realcada da técnica da ponderacdo € o seu carater
casuistico, ou seja, sempre devera ser levado em conta as peculiaridades
normativas e faticas do caso concreto, o que inviabiliza qualquer resposta
aprioristica e universalmente valida, ao contrario do que se passa, em tese, quando
ha antinomia entre regras.

Sem embargo, a ponderacgao de interesses pode ser dividida em duas etapas
sucessivas, a primeira voltada ao plano abstrato e a segunda ao plano concreto,
sendo que para passar pelo crivo da proporcionalidade em sentido estrito €
necessaria a aprovacao em ambas as etapas.

No conflito em questdo ha alguns elementos estaveis que devem ser
destacados, relacionados a primeira etapa da ponderagao.

De um lado, o principio da proibicdo de retrocesso social é de existéncia
bastante controversa (como se espera ter demonstrado ao longo da presente obra)
e, de lege lata, no maximo pode ser considerado ndo escrito.

De outro, o principio democratico € expresso, sensivel, se se quiser utilizar a
classificacdo de Jose Afonso da Silva. Encontra-se positivado sobretudo no caput do

art. 1°, mas também em seu paragrafo Ginico’®, no preambulo’® e em diversas outras

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

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢éo.

gsem grifos no original)

N@s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica das
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passagens do texto constitucional. Embora o aspecto topografico ndo seja decisivo,
€ indicativo da importancia dos principios elencados, e nessa quadra convém
salientar que o principio democratico vem antes de outros como a soberania, a
cidadania, e até mesmo a dignidade da pessoa humana (art. 1°). Mais, trata-se de
principio constitucional qualificado, pois dotado de fundamentalidade, seja porque
previsto no titulo primeiro, que cuida exatamente dos principio fundamentais, seja
porque indelevelmente ligado a feicdo basica que se quis soberana e
originariamente impingir ao Estado Brasileiro na Carta de 1988. Também néo se
pode olvidar sua estreita ligagdo com o principio republicano, assim como sua
consagracéao nas constituicdes brasileiras precedentes, ainda que eventualmente em
carater formal, mas bastante a indicar uma certa tradicdo do constitucionalismo
brasileiro sobre o ponto, que néo deve ser descartada pelo operador do direito.

Mesmo nao havendo uma hierarquia juridica entre normas constitucionais, é
vélido considerar, em um processo de ponderacdo, os diferentes pesos que
subjazem as normas constitucionais, que refletem uma maior ou menor carga
axioldgica ligada a cada norma. Quanto maior o peso axiologico relacionado a uma
norma constitucional submetida a ponderacdo, maior sera seu peso especifico, o
que permitird que Ihe seja dada uma preferéncia inicial, prima facie.

Pelas razdes expostas acima, acredita-se que o principio democratico possui
maior peso relativo inicial em relacdo ao principio da proibi¢cdo de retrocesso social.

Portanto, sob esse primeiro enfoque, é seguro admitir que na colisdo entre o
principio fundamental sensivel democratico e o principio ndo escrito da proibicdo de
retrocesso social, deve ser atribuido peso (bastante) maior ao primeiro, e
consequentemente uma consideravel preferéncia prima facie. Assim, a medida
legislativa socialmente retrocessiva deve gozar a seu favor de preferéncia prima
facie antes da ponderacdo em concreto, ante o maior peso relativo do principio
fundamental democratico diante do principio ndo escrito da proibicdo de retrocesso

social.

3.2.2. O principio do pluralismo politico

O conceito de democracia é abrangente e multifacetado. Em uma de suas

controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
(sem grifos no original).

52



dimensdes, talvez a mais tradicional, tem-se a ideia de autogoverno, de governo do
povo exercido pelo préprio povo (art. 1°, paradgrafo Unico), normalmente por meio de
representantes legitimamente eleitos (democracia representativa), mas também, de
modo excepcional e desde que expresso na Constituicdo, diretamente (democracia
direta, e.g. mediante referendo, plebiscito, participagdo popular no processo
legislativo, tribunal do juri, audiéncias publicas, previsdo de orcamento participativo,
etc.).

E intrinseco a ideia de democracia representativa que os diversos grupos
sociais devem ser representados no governo (legislativo e executivo), na medida do
possivel, ou seja, observado todo o processo politico-eleitoral. Tal anseio recebeu a
atencdo do constituinte de 1988, que expressamente assegurou o pluralismo politico
também entre os principios fundamentais do Estado Brasileiro (art. 1°, inciso V'").

A partir dessa constatacdo se propde um novo olhar sobre o principio da
proibicdo de retrocesso social. A sociedade contemporédnea € marcada pelo
pluralismo, no que a brasileira apresenta tracos acentuados. Para além de toda a
relevante e proficua discussao sobre as limitacdes de ordem material que podem vir
a atingir o Estado, a justificar a adocdo de medidas legislativas restritivas,
sintetizadas na teoria da reserva do possivel e nas limitacbes orcamentarias, ha
argumento contrario ao principio em comento que desconsidera eventuais limitacdes
materiais que atinjam o Estado.

O principio fundamental do pluralismo politico pressupde, do ponto de vista
l6gico, uma sociedade pluralista, como de fato o é a brasileira. Significa que devem
ser respeitados pelo Estado quase todos os posicionamentos politicos que surjam
no seio da sociedade. Quase todos, mas ndo todos. As excec¢des sao poucas,
exatamente por se tratar de um Estado Democratico de Direito. Uma dessas poucas
excecoes seria se determinado movimento politico declarasse seu objetivo de obter
0 poder politico ignorando as regras do processo eleitoral democratico, mediante a
utilizacao da forca, por exemplo, ou se declarasse o intento de, ao chegar ao poder,

extinguir o regime democratico no pais (cf. art. 17 CR/88)"8.

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

(...)

V - o pluralismo politico.

" Art. 17. E livre a criacao, fusao, incorporacéo e extingdo de partidos politicos, resguardados
a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos
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Existem, portanto, limites para o pluralismo no Estado Constitucional, que
residem em seus valores fundamentais irrenunciaveis. A ideia de pluralismo nos
recorda que o Estado Constitucional se constitui a partir dos cidadaos e dos grupos
sociais e se encontra a servico deles’.

Afora as pontuais excecOes, devem ser respeitadas as diversas visbes de
mundo, por assim dizer. Nessa esteira, pode-se imaginar que em dado momento
histérico a maioria dos membros do poder legislativo tenha uma inclinacdo mais
amistosa a concessao e ampliacdo de beneficios sociais (indo muito além do nucleo
essencial de direitos fundamentais sociais).

Deixando de lado, por ora, qualquer consideragcdo sobre limitacoes
econdmicas e orcamentarias do Estado, é de se indagar se posteriormente o poder
legislativo poderia rever para pior as medidas legislativas benéficas adotadas pela
geracdo precedente. Segundo o principio da proibicdo de retrocesso social, se
isoladamente considerado, a resposta seria desenganadamente negativa.

Mas uma resposta constitucionalmente adequada deve necessariamente
levar a ponderacdo também o principio fundamental do pluralismo politico, de um
lado, e o principio da proibicdo de retrocesso social, de outro. Novamente, tem-se
gue na primeira etapa da ponderacao, a do plano abstrato, a proibicao de retrocesso
social deve ceder prima facie ao principio do pluralismo politico, de peso relativo
muito superior, pelas seguintes razdes.

Pois o primeiro € principio ndo escrito (com todas as deficiéncias teodricas

fundamentais da pessoa humana e observados 0s seguintes preceitos:

| - carater nacional,

Il - proibicdo de recebimento de recursos financeiros de entidade ou governo estrangeiros ou
de subordinacéo a estes;

Il - prestacdo de contas a Justi¢a Eleitoral;

IV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna,
organizacdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas
coligacBes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculacdo entre as candidaturas em ambito
nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de
disciplina e fidelidade partidaria. (Redacado dada pela Emenda Constitucional n® 52, de 2006)

§ 2° - Os partidos politicos, apds adquirirem personalidade juridica, na forma da lei civil,
registrardo seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral.

§ 3° - Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo partidario e acesso gratuito ao radio
e a televisdo, na forma da lei.

§ 4° - E vedada a utilizag&o pelos partidos politicos de organizagéo paramilitar.

(sem grifos no original)

" HABERLE, Peter. Estado Constitucional, § 67, PP. 322/323 Apud NERY JUNIOR, Nelson et
NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal Comentada e legislacdo constitucional. 42
edicdo. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 179.
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apontadas ao longo da presente obra), enquanto o segundo € principio fundamental
expresso (art. 1°, inciso V) e corolario direto do principio democratico (caput do art.
19).

Ademais, o principio da pluralidade politica visa permitir a alternancia
democratica efetiva. Ndo basta que existam diversas correntes politicas na
sociedade. E preciso garantir que, quando um novo grupo atinja legitimamente o
poder estatal, ele possa conduzir o Estado segundo suas convic¢des, que sao,
indiretamente e em tese, as convic¢coes da maioria da sociedade — observado
sempre o ordenamento juridico como um todo (ordem total, na diccdo de H. Kelsen)
e a ordem constitucional em particular. A ressalva ao final significa que se esse novo
grupo deve observar o direito posto, o que € 6bvio em se tratando de Estado de
Direito, ndo é menos correto assumir que ele pode legitimamente modificar o
ordenamento juridico, especialmente o infraconstitucional. As restricbes ao poder de
legislar devem estar previstas no texto constitucional, e por terem carater
excepcional — pois mitigam o principio democratico na vertente do pluralismo politico
- ao operador do direito cabe sendo uma interpretacdo estrita dessas restricbes ao
legislador.

Quer isto dizer que “os 6rgdos de decisdo politica hdo de gozar, por certo, de
uma relativa margem de liberdade — da liberdade de conformacéo a eles inerente e
postulada pelo pluralismo democratico e pela alternancia”, segundo Jorge Miranda®.

Em outras palavras, a proibicdo de retrocesso social vulnera o pluralismo
politico, na medida em que impde uma vantagem injustificada entre geracfes
politicas distintas. Vantagem injustificada é sindbnimo de arbitrio, de privilégio, que
aborrecem a mais elementar nogcao de republica. Sendo vejamos.

A ofensa ao pluralismo politico ocorre em duas dimensdes. A do conflito
intergeracional, que leva em conta o critério temporal. E o favorecimento de um
determinado grupo politico sobre todos os demais.

No plano temporal, uma determinada geracdo, no campo dos direitos sociais,
gozara potencialmente de uma superioridade em relacdo as geracdes seguintes,
pois 0 que fizer no campo dos direitos sociais (mesmo que va além do nucleo
essencial) ndo poderd ser revisto pelas geragdes seguintes, dado o engessamento
proposto pelo principio em questao.

% MIRANDA, Jorge. O regime dos direitos sociais. Brasilia: Revista de Informacao Legislativa,
Brasilia a 47 n. 188 out./dez. 2010, p. 33.
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Semelhante problema ocorre na relacdo entre a obra do poder constituinte e a
dos legisladores ordinarios que lhe sobrevieram, pois estes estardo inevitavelmente
limitados por aqueles. E o que alguns doutrinadores denominam de “ditadura dos
mortos sobre os vivos”. Qual a razao ontoldgica para que uma geracao se arvore no
direito de se sobrepor sobre as geracdes seguintes? Nao ha resposta pronta se a
indagacéo for enfrentada segundo um viés filoséfico. Ao que ora interessa, na otica
da dogmatica constitucional tradicional a resposta € simples e suficiente: porque a
obra do constituinte € hierarquicamente superior a do legislador ordinario.

Tal superioridade hierarquica evidentemente ndo ocorre quando em jogo duas
leis oriundas do mesmo poder constituido. Dos critérios tradicionais de resolucéo de
antinomias, se as duas leis versarem sobre o0 mesmo tema e com mesmo grau de
profundidade, prevalece o critério da temporalidade, segundo o qual lei posterior
revoga lei anterior, critério milenar que remonta ao direito romano.

Invertendo completamente essa légica, o principio em tela pretende fazer com
que a geracao anterior possa impor sua vontade as seguintes no campo dos direitos
fundamentais sociais, mesmo estando no mesmo plano, conforme salientado.

A propoésito, € curioso notar que a tese ligada a ideia de proibicdo de
retrocesso social vai de encontro a uma das criticas mais recorrentes da sociedade
em relacdo ao legislativo (e por via reflexa do proprio ordenamento juridico), no
sentido de que o legislativo, por meio da producdo de leis, ndo acompanha a
evolucdo da sociedade contemporanea na velocidade desejavel. Para além de se
questionar a procedéncia da critica, a proibicdo de retrocesso social propée
exatamente um engessamento de parte da legislacdo infraconstitucional que é
tradicionalmente dinamica.

O pluralismo politico também €& ofendido em uma segunda dimensao, como
adiantado linhas acima.

Uma geracao cuja indole politica seja mais voltada para questdes sociais sera
injustificadamente beneficiada, ante a especial protecdo conferida pelo principio, em
detrimento de geracdes mais marcadas por preocupacdes politicas outras.

A Constituicdo de 1988 resguarda o pluralismo politico porque reconhece que
a sociedade é pluralista, logo cada voz deve ser respeitada e, na medida do
possivel, ouvida. Isso implica reconhecer que a vigente Constituicdo é
compromissoria, ndo havendo que se falar em ideologia politica oficial. Quem quer

que se sagre vencedor no processo eleitoral estara habilitado a exercer o poder
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politico, conforme delimitado no texto constitucional, devendo obediéncia ao Estado
de Direito, notadamente a ordem constitucional. E por ser compromissoria, a
Constituicdo consagra principios e valores aparentemente contraditorios entre si, do
qual o art. 170%, ao elencar os principios da ordem econémica, consubstancia
representativo exemplo: propriedade privada versus funcdo social da propriedade;
livre concorréncia versus tratamento favorecido para empresas de pequeno porte;
livre concorréncia versus tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental de
produtos e servi¢cos; apenas para citar alguns exemplos.

E exatamente pela nota compromisséria que as diferentes ideologias devem
ser tratadas de maneira equanime em um Estado Democratico. Ou seja, para se
valer de expressdes correntes, todas as bandeiras devem encontrar-se no mesmo
plano: liberais, social-democratas, socialistas, sindicalistas, ambientalistas,
feministas, defensores das mais diversas minorias, etc. Afinal, em alguma medida
suas ideologias encontram eco na Carta Politica, que prevé a economia de mercado,
o Estado Social, a valorizagao do trabalho humano, a protecdo ao meio ambiente, a
especial protecdo a mulher, a defesa da dignidade humana inerente a todos, seja de
qual minoria pertencam, etc.

E facil perceber que o principio da proibicéo de retrocesso social, entretanto,
procura privilegiar os adeptos de determinado grupo, aqueles politicamente mais
ligados a promocédo do Estado Social, em detrimento de grupos com prioridades
politicas diversas.

Sim, porque as medidas legislativas de cunho social, desde que benéficas,

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

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcado social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servi¢cos e de seus processos de elaboragéo e prestacdo; (Redagéo
dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. (Redag¢do dada pela Emenda
Constitucional n°® 6, de 1995)
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passam a praticamente gozar de uma aura de eternidade, de acordo com o principio
em tela. Ja as demais medidas legislativas (v.g. de cunho ambiental) ndo contariam
com igual protegéao.

Ora, se a Constituicdo é compromissoria e em seu texto ndo se estabeleceu
qualquer preferéncia de um desses valores sobre os demais, é equivocado que a
doutrina vislumbre principio ndo escrito que estabeleca tal preferéncia de uma
ideologia (social) sobre todas as demais.

Assim, também sob o aspecto de privilegiar os adeptos de determinada
ideologia, o principio da proibicdo de retrocesso social afronta o principio

fundamental do pluralismo politico.

3.2.3. O principio daisonomia

E possivel aproveitar a distingdo injustificada que o principio em questio
acarreta entre grupos ideoldgicos que, aos olhos da Constituicdo, encontram-se no
mesmo patamar, para se concluir que a proibicdo de retrocesso social, por nao
adotar discrimen constitucionalmente valido, cria privilégio, e com isso ofende o
principio da isonomia plasmado no art. 5° caput, da CR/1988 (que inclusive é
apontado pelos adeptos da proibicdo de retrocesso como parametro de
flexibilizacdo, conforme mencionado em topico precedente).

Também sob a o6tica do conflito intergeracional ha menoscabo do principio da
isonomia, pois ndo ha discrimen constitucionalmente valido para se atribuir
vantagem (protecdo especial) a obra de uma geracdo em detrimento das
subsequentes.

3.3. Rigidez da legislacao infraconstitucional

Além dos principios fundamentais da democracia e do pluralismo politico e do
principio da isonomia, a proibicdo de retrocesso social afronta outros inerentes ao
modelo constitucional adotado no pais.

Retomando alguns conceitos basicos, o modelo brasileiro adota o principio da
supremacia hierarquico-normativa da Constituicdo, o que significa que esse diploma
encontra-se no apice da piramide normativa, segundo imagem idealizada por H.
Kelsen. Decorre desse atributo a ideia de rigidez do texto constitucional, que implica
a exigéncia de processo legislativo mais dificultoso procedimentalmente para

modificacdo de seu texto (se comparados com 0s previstos para a modificacdo da
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legislacdo infraconstitucional), e mesmo a previsdo de certas vedacOes de
modificacdo da Carta Politica, seja de ordem temporal, circunstancial e até material
(clausulas pétreas) — art. 60 da CR/1988%.

E importante notar que o regime de reforma do texto constitucional, com seus
rigores procedimentais e limitacdes de diversas ordens, é fruto inequivoco de uma
delicada ponderacao de interesses levada a cabo pelo constituinte originario. Sim, o
fato de o poder constituinte originério ser ilimitado e incondicionado n&o significa que
ele ndo tenha preocupacfes com a funcionalidade, coeréncia e rigor l6gico com o
ordenamento que ira fundar.

Na espécie, de um lado havia o interesse em resguardar a rigidez do texto
constitucional (e também a pretenséo relativa de perenidade da Lei Fundamental) e,
reflexamente, sua supremacia normativa. De outro, havia a preocupacdo em limitar o
minimo possivel a atuacdo do legislador, para que fosse mitigado somente na
medida necesséria o principio fundamental democratico. O resultado dessa
ponderac&o é o regime de reforma constitucional desenhado no seu préprio corpo. E
necessario reparar que o constituinte, detentor de poder ilimitado e incondicionado,
poderia inclusive ter previsto expressamente a ideia ligada ao principio da proibicao
de retrocesso social, mas ndo o fez. Essa constatacdo é especialmente relevante
quando em jogo as limitagbes materiais, denominadas clausulas pétreas (art. 60, §
4°) e a expressdo “tendentes a abolir’ utilizada no dispositivo (que sera abordado
mais a frente).

Sob essa perspectiva, fica clara a natureza excepcional dos mecanismos de
limitacdo ao poder de reforma constitucional. E, novamente, normas excepcionais
(ainda mais quando constitucionais) demandam interpretacao estrita.

Na contramdo do regime de revisdo constitucional, especialmente se
considerados os principios colidentes que desencadearam a ponderacdo efetuada
pelo constituinte, encontra-se o principio ndo escrito da proibicdo de retrocesso
social.

Porque preconiza uma espécie de imutabilidade da legislacéao
infraconstitucional. Afinal, grosso modo reputa inconstitucional por violagdo ao
principio ndo escrito a legislacdo de cunho social que seja menos benéfica que a

anterior.

82 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 372 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
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Sob esse angulo alinha-se a doutrina de Suzana de Toledo Barros:

A admissdo de um principio da proibicdo de retrocesso social,
entendido como uma garantia dos direitos sociais perante a lei,
conflita com o principio da autonomia do legislador, uma vez que o
nivel de determinacdo constitucional desses direitos parece ser
nenhum.

Em consequéncia, muitos rejeitam-no, com o argumento de que ndo
se pode converter o grau de realizagao legislativa de um direito social
em dimensdo constitucional material, contra a vontade do
legislador®.

Ndo € exagero afirmar que o principio pretende criar, sem qualquer
precedente expresso na Carta Politica, a figura anébmala e inusitada do que
denomino de uma clausula pétrea implicita infraconstitucional! Ocorre que, como
salientado, o regime de reforma constitucional € fruto de ponderacéo entre principios
em colisdo: resumidamente, o principio da supremacia constitucional versus o
principio democratico.

No caso da proibigdo de retrocesso social ndo se d4 semelhante colisdo, pois
ndo estd em jogo o principio da supremacia constitucional: afinal, a imutabilidade é
dirigida a legislacéo infraconstitucional. Quando muito, se poderia sustentar que do
outro lado da balanca se encontrariam 0s supostos fundamentos ao principio da
proibicdo de retrocesso social (seguranca juridica, maxima efetividades das normas
definidoras de direitos fundamentais, etc., todos abordados precedentemente). Ainda
assim, ndo se pode perder de mira que o principio em comento pretende atribuir
rigidez a legislacdo infraconstitucional, subvertendo por completo a légica mais
elementar inerente a hierarquia normativa.

Ademais, essa clausula pétrea implicita infraconstitucional se apresenta ainda
mais rigorosa (logo, mais cerceadora do principio democratico) do que as clausulas
pétreas expressas. Pois enquanto estas objetam apenas as medidas “tendentes a
abolir’ (permitindo, portanto, as medidas modificadoras, ainda que para pior), aquela
pretende impedir qualquer medida legislativa socialmente retrograda.

E facil ver que ela a um s6 tempo cerceia mais gravemente um dos principios
postos em ponderacdo (o principio fundamental democréatico) do que a primeira

ponderacéo.

2014, p. 47 e seguintes.

8 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 32 edi¢cao. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2003, p. 165.
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A proposito, a severa restricdo que incide sobre o principio fundamental
democrético ao se admitir a proibicdo de retrocesso social pde em xeque se ndo se
teria afastado, nesse processo de ponderacdo, do principio hermenéutico da
concordancia pratica (corolario do principio da unidade da Constituicdo) que
preconiza que na colisdo entre principios a solucéo obtida deve restringir 0 minimo
possivel os principios envolvidos. Exatamente o que vem a ser a menor restricao
possivel depende da analise das particularidades do caso concreto, todavia se pode
afirmar que jamais a restricdo podera atingir o nucleo essencial do direito posto em
ponderacdo, mormente segundo a teoria absoluta da protecdo do nucleo essencial
(que sustenta que o nucleo essencial é aquele conteudo irredutivel do direito que
ndo pode ser submetido a ponderacao). A proibicdo de retrocesso social, ao limitar
drasticamente o principio democratico, impedindo o legislador de exercer o tipico
mister previsto constitucionalmente e para o qual a sociedade o elegeu, parece ter

afetado o nucleo essencial do principio democratico.

3.4. Anéalise econdmica

Afora esses Obices constitucionais, a ideia de uma proibicdo de retrocesso
social ndo é “boa"?

A andlise econémica do direito auxilia a responder a indagacdo. Aqui a
acepcao de economia é utilizada no sentido mais lato do termo, de ciéncia que
estuda os incentivos e a reacdo dos agentes a eles. Algo proximo do que se
convencionou denominar de analise econémica do direito (law and economics). O
importante é que a perspectiva utilizada é essencialmente pragmética, dai sua
relevancia: é bastante plausivel afirmar que os destinatarios do principio da proibicao
de retrocesso social (0s agentes politicos em geral, e os parlamentares em especial)
atuam fortemente inspirados por razdes de ordem pragmatica (sem qualquer juizo
de valor sobre a assertiva).

Para se seguir com essa analise, € preciso partir de duas hipéteses
cumulativas.

A primeira hipétese é a de que haveria plena aceitacdo do principio por todos
0s agentes envolvidos.

A segunda é tipicamente utilizada na l6gica econémica: os agentes sao
racionais, pensam na margem e no custo de oportunidade de suas ac¢fes (trade off).

Em outras palavras, reagem racionalmente a incentivos.
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A partir dessas hipéteses, o principio da proibicdo de retrocesso social
poderia representar uma sabotagem ao objetivo que o inspirou.

O objetivo que inspirou o principio foi aumentar a protecdo conferida aos
direitos fundamentais sociais que viessem a ser regulados em sede
infraconstitucional (suposto amparo no principio hermenéutico da maxima
efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais, jA rechagado em
momento oportuno). O efeito colateral sabidamente € o engessamento do proprio
legislador.

Atento a isso, haveria um natural desestimulo do legislador (aqui considerado
0 mais abstratamente possivel) em conformar legislativamente o direito fundamental
social para além do seu nucleo essencial, pois saberia que, ao assim fazé-lo, nédo
poderia posteriormente revisa-lo para pior. O desestimulo subsistiria inclusive para
que o legislador ndo desse qualquer conformacédo ao direito social, mesmo que
incidisse em inconstitucionalidade por omiss&o. E que, quando muito, o Poder
Judiciario declararia a mora inconstitucional e poderia tentar aplicar por analogia
diploma normativo proximo ao direito fundamental social cuja conformacdo fora
sonegada pelo legislativo.

Portanto, o principio da proibicdo de retrocesso social, ao invés de proteger
os direitos sociais regulamentados pela legislacdo ordinaria, representaria, em
termos pragmaticos, um provavel incentivo a nao legislar.

Curiosamente 0 mesmo raciocinio se aplica para uma conduta
diametralmente oposta do legislador. Aqui deve se acrescentar apenas o elemento
da temporariedade dos mandatos parlamentares e a alternancia democratica
(legislador pensado em termos menos abstratos).

Em um cenario em que apos o pleito eleitoral se constate que o proximo chefe
do executivo é adversario da maioria dos parlamentares da atual legislatura, em tese
a atual maioria poderia ter interesses (pragmaticos, embora pouco republicanos) em
aprovar leis excessivamente generosas atinentes a direitos sociais. Quando o novo
chefe do executivo viesse a ser empossado, pouco poderia fazer a respeito dessas
leis, pois 0s novos parlamentares estariam engessados pelo principio da proibicao
de retrocesso social®® (e, para agravar, o novo chefe do Poder Executivo governaria

no primeiro ano de mandato de acordo com a lei orcamentéria aprovada no ano

84 Aqui devem ser consideradas as peculiaridades do fenémeno de ciéncia politica denominado
presidencialismo de coalizdo, que impera no Brasil.
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anterior).

Em suma, incentivando a né&o legislar ou, na outra ponta, a legislar com
excesso de generosidade, o principio em apreco, com a ideia de engessamento das
legislaturas seguintes que lhe é inerente, pode ser utilizado como manobra pouco
republicana por parlamentares, afastando-se do interesse publico que deve ser
perseguido por qualguer conduta estatal, mormente por um ato de cunho legislativo.

Portanto na hipotese tracada a proibicdo de retrocesso social ndo passaria
pelo crivo da analise econémica do direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante das conclusfes parciais obtidas ao longo da presente obra, ja se torna
intuitiva a resposta as indagac¢des acima formuladas.

Superadas as deficiéncias de fundamentacdo do principio da proibicdo de
retrocesso social e descartada sua dimenséo dita positiva, igualmente por auséncia
de suporte no direito positivo, como se procurou demonstrar oportunamente, revolve-
se a atencdo a dimensao negativa, afinal o verdadeiro cerne da ideia de proibicdo de
retrocesso social.

Levando em conta todas as relativizacbes aventadas pela doutrina, isto €, que
a proibicdo de retrocesso social deve observar os principios do nucleo essencial,
minimo existencial, proporcionalidade, isonomia e existéncia de justificativa
constitucional da medida retrocessiva, emerge a assustadoramente curial pergunta:
qual medida estatal restritiva de direito fundamental ndo deve observar tais
parametros?

Nenhuma. Todas devem observa-los. Na legislacdo sobre direitos sociais,
tanto as medidas retrocessivas quanto as progressistas também deverédo fazé-lo.

Afastando-se rapidamente do plano abstrato, vale imaginar exemplo
semelhante ao do Acorddo 39/84, em que lei revogue, sem oferecer qualquer
modelo alternativo ou de substituicdo, um determinado servigo publico garantidor de
algum direito fundamental social. A lei seria inconstitucional, no minimo, por ofensa
ao principio da protecéo do nucleo essencial daquele direito social e por ofensa ao
principio da proporcionalidade, especialmente na vertente da vedacdo de protecao
insuficiente.

N&o ha razdo para se advogar a existéncia de uma proibicdo de retrocesso
social se observados esse parametros — comuns as demais medidas legislativas
restritivas de direitos fundamentais.

Se se afirma correntemente que a lei ndo contém (ou ndo deve conter)
palavras inateis, com muito mais razdo nédo se pode admitir que a ciéncia juridica
contenha conceito, principio ou teoria indtil, posto redundante a teoria preexistente.
O conhecimento cientifico pretende um caminhar para frente, e ndo reafirmar o que
ja existe, com outra roupagem.

E se forem desconsiderados esses parametros (mesmo que alguns, e nao
todos eles), o principio da proibicdo de retrocesso social poderia finalmente inovar

dogmaticamente na ordem constitucional? Como se demonstrou, ndo. Porque ao
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ignorar esses parametros, ele afrontaria o principio fundamental democratico, o
principio fundamental do pluralismo politico (nha dimenséo do conflito intergeracional
e na dimensédo de privilégio a determinado grupo politico), o principio da isonomia.
Acarretaria a imutabilidade da legislacdo social, no que se poderia denominar de
uma andmala clausula pétrea nao escrita infraconstitucional.

Mas afora esses Obices juridico-constitucionais, a ideia de uma proibicdo de
retrocesso social ndo seria boa? Com base em uma analise econémica do direito, é
possivel afirmar que os incentivos velados que a ideia imantaria nos agentes
politicos ndo necessariamente convergiriam para 0 interesse publico. De uma
maneira geral haveria um incentivo a nao legislar ou legislar no limite do nucleo
essencial do direito. Em outros cenarios mais particulares haveria um incentivo a
legislar com generosidade excessiva, visando ndo o bem da sociedade, mas o
infortinio do chefe do executivo e, como efeito colateral, o do préprio Estado.

Por todas essas razdes, a conclusdo final, que se pretende a
constitucionalmente mais adequada, é, com todo o respeito as vozes contrarias, pela

recusa de um principio constitucional ndo escrito de proibicdo de retrocesso social.
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SINTESE.

O principio constitucional ndo escrito da proibicdo de retrocesso social surgiu
no direito europeu no final da década de setenta, como tentativa de resposta juridica
a crise do Estado Social. Ele preconiza que, uma vez editada legislacao
infraconstitucional densificadora de determinado direito fundamental social, seria
vedado ao legislador ordinario suprimir ou reduzir substancialmente o quanto outrora
conferido normativamente. Nessa Otica, a implantacdo do Estado Social né&o
admitiria recuos, mas somente uma crescente de benesses sociais.

Por tras do principio hd um embate entre constitucionalismo e democracia,
assim como entre o legislativo e o judiciario, 0 que denota que o tema se insere no
objeto especifico do direito legislativo.

ApoOs demonstrar a atualidade e relevancia juridica, politica, econémica e
social do tema, delimitaram-se 0 objeto da pesquisa (em que medida a proibicéo de
retrocesso social autorizaria uma limitagdo na liberdade legislativa sem ofensa a
ordem constitucional) e a hipétese inicial, de que poderia tutelar apenas o nucleo
essencial dos direitos sociais.

O principio da proibicdo de retrocesso social estd ligado aos trés eixos
tedricos do neoconstitucionalismo: a forca normativa da Constituicdo (no
desdobramento da busca pela maior efetividade de direitos fundamentais), a nova
hermenéutica constitucional e a expanséao da jurisdicdo constitucional.

No contexto da teoria geral dos direitos fundamentais, foram apresentados 0s
principais conceitos e as premissas teoricas, tais como o ambito de protecao,
conformacao e restricao, relacao entre direito e restricao (teorias interna e externa,
tendo se perfilhado a ultima), teoria dos limites dos limites e seus parametros: o
principio da protecdo do nudcleo essencial (com adocédo da teoria absoluta em
detrimento da relativa) e o principio da proporcionalidade, com énfase na vertente da
proibicdo de excesso e na da proibicdo de protecéo insuficiente.

Enfrentada a questdo terminologica e destacada a subjetividade que a
utilizacdo de um conceito juridico indeterminado acarreta, adotou-se a expressao
“proibicdo de retrocesso social”, cujo conceito determina que uma vez consagradas
as prestacdes legais de direito fundamental social, o legislador ndo poderia depois
eliminad-las sem alternativas ou compensa¢fes. A acdo do Estado, que se

consubstanciava em um dever de legislar, transformar-se-ia no dever de néo



eliminar ou revogar essa lei.

Por questdes metodologicas, foram analisados os fundamentos mais
importantes do principio, assim considerados 0s mais recorrentes entre 0s
apontados pela doutrina, bem como os fundamentos mais amplos e que deles
decorressem outros fundamentos, segundo uma relacéo de continéncia.

Em linhas gerais, os fundamentos a proibicdo de retrocesso social residiriam
ou no principio da seguranca juridica, que deriva da clausula do Estado de Direito,
ou no principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais, que decorre em
alguma medida do principio da forca normativa da Constituicéo.

Quanto ao primeiro fundamento, foi destacado que: ndo seria possivel falar
em legitima expectativa do cidaddo em face do Estado Brasileiro no que toca a
aplicacao da proibicédo de retrocesso social no plano normativo; a ideia de seguranca
juridica normalmente pressupde a positivacéo, por vezes minuciosa, de determinado
instituto juridico; de modo geral, liga-se a ideia de protecdo contra atos de efeitos
retroativos, o que se revela especialmente acentuado quando se cuida de seguranca
juridica em face de atos de carater normativo.

Em relacdo ao segundo fundamento, foi enfatizado que o constituinte
originario, ao ponderar outros relevantes valores em jogo, optou pelo modelo
previsto no 81° do art. 5° da CR/1988. Poderia expressamente ter previsto a
proibicdo de retrocesso, mesmo na qualidade de constituinte reformador, mas nédo o
fez. Em acréscimo, o art. 6° da CR/1988 reforca uma interpretacdo literal dos
dispositivos relacionados ao regime constitucional de direitos sociais.

A dimensdao negativa coincide a ideia originalmente concebida para o
principio, valendo a remissdo ao conceito acima apresentado, tendo sido rechacada
a possibilidade teorica de aplicacdo do principio a direitos que nao sejam
estritamente fundamentais sociais.

A dimensao positiva procura expandir a ideia inicialmente concebida de uma
proibicdo de retrocesso social: para além de um dever de abstencdo do legislador,
haveria um dever constitucional de agir, positivo, consistente em reforcar e ampliar
legislativamente as conquistas sociais: um dever de progressividade.

Entretanto, foram realgadas as fragilidades na fundamentagdo dessa
dimenséo, entre as quais: em interpretacéo sistémica do PIDESC, extrai-se que o
Estado-parte compromete-se a agir, no maximo de seus recursos disponiveis, de

modo a assegurar progressiva e livremente o exercicio dos direitos sociais dos
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cidadaos, observadas a liberdade de dispor de seu estatuto politico (Constituicao) e
as limitacbes orcamentarias; o PIDESC ostenta hierarquia infraconstitucional, ndo
podendo servir, logicamente, de fundamento a dimensdo positiva de um principio
que se pretende previsto implicitamente na Constituicao.

Na perspectiva do direito comparado, destacou-se que a formulacéo tedrica
do principio surgiu alhures, e que ele jamais foi positivado em texto constitucional.

O direito portugués desponta como um dos precursores da concepcao
doutrinaria do principio, além da inegavel influéncia que a Constituicdo Portuguesa
de 1976 exerceu sobre os trabalhos constituintes brasileiros, mormente no campo de
direitos fundamentais.

Duas decisbes do Tribunal Constitucional Portugués séo apontadas como
leading cases na matéria: o Acorddo 39/1984, que teria reconhecido a existéncia do
principio, e o Acérdao 509/2002, que teria adotado contornos muito mais timidos ao
principio, sendo o revisto por completo.

Ponderou-se, contudo, que o Acérdao 36/84 ndo reconheceu expressamente
o principio. E de todo modo, ndo havia qualquer norma constitucional programatica
envolvida, pois a norma paragonada violava apenas regra contida no texto
constitucional, bastante, por si, a declaracdo de inconstitucionalidade. Sob esse
prisma, o segundo leading case sequer representa uma inflexdo sobre o tema, pois,
como visto, algumas analises doutrinarias sobre o primeiro acérddo é que foram
muito além do que ele efetivamente assentou.

Ja& no direito aleméo, em que pese a valiosa contribuicdo a teoria geral dos
direitos fundamentais, na senda de direitos fundamentais sociais ha significativas
diferencas entre o modelo aleméao e o brasileiro. Naguele os direitos sociais ndo séo
fundamentais, tampouco constitucionais, enquanto que no brasileiro ha extenso
catalogo constitucional de direitos fundamentais sociais previstos essencialmente em
normas programaticas (marca das constituicdes dirigentes). Na Alemanha busca-se
fundamentar o principio a partir do direito fundamental a propriedade privada,
caminho completamente distante do que se procura adotar no Brasil.

No contexto maior da teoria geral dos direitos fundamentais, concluiu-se pela
redundancia que a proibi¢éo de retrocesso social representaria, pois seus contornos,
com as flexibilizagcbes propostas pelos seus proprios defensores (tais como a
observancia a teoria da protecdo do nucleo essencial, o principio do minimo

existencial, o principio da proporcionalidade, mormente segundo a dimenséo da
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vedacdo de protecdo insuficiente, o principio da isonomia e a existéncia da
justificativa constitucional da medida retrocessiva), em nada acrescentariam a
dogmatica constitucional. Nao haveria, portanto, parametros préprios, exclusivos,
que ontologicamente o diferencie dos demais limites e restricbes aos direitos
fundamentais.

A fim de se obter uma viséo sistémica, em atengdo ao principio hermenéutico
da unidade da Constituicdo, o principio foi analisado em cotejo com outros valores e
bens constitucionalmente protegidos e potencialmente colidentes.

Na colisdéo com o principio fundamental democratico (art. 1°, caput e
paragrafo Unico da CR/88), ponderou-se que enquanto um seria supostamente
implicito a ordem constitucional, e de existéncia assaz controversa na doutrina e
jurisprudéncia, o outro € inequivoco principio fundamental expresso, corolario direto
do principio republicano, razdo pela qual se concluiu que na colisdo em tela merece
ser atribuido peso (bastante) maior ao principio democratico primeiro, e
consequentemente uma consideravel preferéncia prima facie.

Na colisdo com o principio fundamental do pluralismo politico (art. 1°, IV,
CR/88) também se procurou demonstrar que a proibicdo de retrocesso social deve
ceder prima facie aquele principio. Seja porque impfe uma vantagem injustificada
entre geracdes politicas distintas, privilegiando a geracdo antecedente sobre as
subsequentes (conflito intergeracional). Seja porque privilegia a geracéo politica de
ideologia mais social, socializante, em detrimento das demais ideologias ou politicas
publicas igualmente legitimas na ordem constitucional, haja vista a nota
compromissoria da Carta Politica de 1988.

Sob ambas as Oticas, seja a da distincdo injustificada entre grupos
ideologicos, seja entre as geracgdes politicas, ndo ha discrimen constitucionalmente
valido, mas privilégio, a ofender o principio constitucional da isonomia.

A proibicdo de retrocesso social também acarretaria a rigidez da legislacao
infraconstitucional, levando a inusitada figura que denomino de clausula pétrea
material implicita infraconstitucional, fruto de raciocinio de ponderacao
absolutamente equivocado, conforme fundamentado oportunamente.

Afora os 6bices juridico-constitucionais, a proibicdo de retrocesso social ndo
passa pelo crivo de uma analise econdmica do direito: haveria um incentivo geral e
permanente a nao legislar (ou ao menos a legislar no limite do nucleo essencial). Em

um cenario mais particular (porém bem provavel se tomada a pratica politica
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brasileira contemporanea), um estimulo a legislar com excesso de generosidade em
matéria social, a fim de prejudicar o chefe do poder executivo. Em ambos os casos a
postura do legislador se afastaria do desejado interesse publico reclamado na
espécie.

A titulo de concluséo final, reafirmou-se especialmente: a inconsisténcia da
fundamentacdo do principio; a preferéncia prima facie que outros principio
constitucionais devem gozar frente a proibicdo de retrocesso social; a redundancia
do seu conteudo diante da teoria geral dos direitos fundamentais. Todos levam a
conclusdo, com respeito as vozes contrarias, de recusa a existéncia autbnoma de

um principio constitucional ndo escrito de proibicdo de retrocesso social.
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