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RESUMO: O presente artigo pondera a relacdo existente entre o
principio da proibi¢ao do retrocesso social e a prote¢do dos direitos funda-
mentais sociais. Partindo-se da premissa que os direitos fundamentais sociais
carecem de prestagdes positivas do Estado e que, por isso, demandam um
esforco maior do Poder Publico para a sua concretizagdo, o objetivo deste
trabalho é perquirir acerca da evolugdo dos direitos fundamentais e discutir
a importancia de trata-los como pressupostos legitimadores de um Estado
que se pretenda Democratico e de Direito. Assim, diante da confronta¢ao
existente entre a possibilidade do Estado garantir um direito fundamental
social e das condi¢des oramentdrias para a sua concretizagdo, surge a
necessidade de analisar o principio em comento, a sua incidéncia e os seus
limites, de forma a garantir que os cidadaos de determinado governo nao
sejam surpreendidos com a supressdao ou diminuigao de direitos sociais ja

implementados.

PALAVRAS-CHAVE: Estado Democratico de Direito. Direitos Fun-

damentais. Direitos Sociais. Principio da Proibigao do Retrocesso Social.

ABSTRACT: This paper is to ponder the relationship between the
principle, implicit in the Constitution, of retrocession prohibition and the
protection of social fundamental rights. Our objective consists basically in
analyzing the evolution of fundamental rights and argues about the impor-
tance of treating them as presumption of legitimacy of a Democratic and
Social Estate of rights. This paper consider the social fundamental rights as
those who needs positive benefits from the state and those who require an
effort by the government to its completion. Therefore, before the confron-

tation between the possibilities of government guarantee a fundamental
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social right and budgetary conditions for achieving them, the need arises
to analyze the principal of retrocession prohibition, its incidence and limits,
to ensure that the citizens of a state are not surprised with the suppression

or reduction of implemented social rights.

KEYWORDS: Democratic and social estate of rights. Fundamental

rights.Social rights. Principle of prohibition of retrogression.

1. INTRODUCAO

s revolugdes burguesas, préoprias do final do século XVIII,

foram essenciais para a historia da humanidade e para a teoria

da Constitui¢ao. Como resposta aos Estados absolutistas, cujos

governantes concentravam em si todas as fung¢des publicas
em detrimento da participagdo e da liberdade individual dos governados,
os burgueses, que detinham os meios de produgao de uma sociedade cada
vez mais industrializada, passaram a reivindicar maior participagéo politica
no Estado, a partir da limitagao dos poderes do monarca, cuja funcao seria
precipuamente garantir direitos.

Concomitantemente as referidas revolugdes, surgiram as primeiras
Constituigdes escritas, que erigiam o povo como titular legitimo do poder
e que primavam por valores fundamentais a absten¢do do Estado na vida
privada dos seus governados e a protecao dos direitos de liberdade, igualdade
(ainda que num plano formal) e de propriedade.

Contudo, as Constitui¢des liberais foram claramente promulgadas
com o objetivo de garantir os direitos de uma parcela minima da popula-

¢do, na medida em que a politica de abstencdo do Estado na sociedade e
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na economia teve como consequéncia a concentragdo de riquezas e a mi-
serabilidade daqueles que eram explorados pela logica capitalista, propria
do liberalismo politico e economico.

A vista disso, as classes oprimidas se insurgiram, o que corroborou
para o surgimento de um constitucionalismo social comprometido em
garantir os denominados direitos sociais, tais quais a satde, a educagio, a
previdéncia e o direito ao trabalho digno. Esse Estado Social foi sistema-
tizado pelas Constitui¢des promulgadas no inicio do século XX, como a
Constituicao Mexicana de 1917 e a Alema de 1919.

De conseguinte, ¢ imprescindivel a andlise dos marcos constitucionais
supra, para que se compreenda a importancia dos direitos fundamentais.
Os direitos individuais a liberdade e propriedade foram maximizados, num
primeiro momento, ao status de direitos constitucionalmente previstos,
quando da vigéncia das Constitui¢es liberais, ja os direitos sociais foram
erigidos ao patamar de fundamentais no momento em que passou a ser
prioridade do Poder Publico concretizar medidas de cunho socializante, a
fim de proteger a dignidade da pessoa humana.

Diante do exposto, surgiu na segunda metade do século XX, muito
em razdo das falhas do projeto constitucional liberal e social, o Estado
Democratico de Direito, cuja fungio foi sintetizar e proteger os direitos
fundamentais sejam eles de origem liberal ou social. O Estado Democratico
de Direito, portanto, tem por finalidade promover a manutengao dos direitos
fundamentais individuais, de origem liberal, e a concretizagao dos direi-
tos fundamentais sociais, de modo a preservar a interdependéncia desses
direitos. Ndo ha mais uma hierarquiza¢ao dos direitos fundamentais, que
passam a ter o mesmo grau de importancia na implementagdo do projeto
constitucional social e de direito.

Nesse apanagio, o objetivo desse trabalho é investigar a respeito do
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grau de efetividade da Constituicao Federal brasileira de 1988, no que se
refere aos direitos fundamentais sociais, na medida em que essa espécie de
direitos demanda do Estado a adogdo de politicas publicas que exorbitam
a mera abstenc¢ao e garantia dos direitos individuais.

Para tanto, eleger-se-a o principio da proibigao do retrocesso social
como forma de garantir a efetividade da promessa constitucional de concre-
tizagao dos direitos fundamentais sociais, confrontando o referido principio
com outros de previsdo constitucional, com o fim de pesquisar as hipdteses
de sua ocorréncia e os seus limites, para em conclusao tentar apresentar uma
resposta para o problema da efetividade dos direitos fundamentais sociais

na conjuntura atual do ordenamento juridico brasileiro.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

A primeira questao relevante para se confrontar no corrente trabalho é
adelimitacdo de um conceito de direitos fundamentais, para que a expressao
seja empregada de modo iddneo e correlato as definigdes ja sedimentadas
por autores que dedicaram seus estudos a Teoria da Constituigéo.

Paulo Bonavides, excepcional autor e pesquisador do direito patrio,
comega a delinear o conceito de direitos fundamentais a partir do pensa-
mento de dois juristas classicos do direito alemao contemporéneo, a saber,
Konrad Hesse e Carl Schmitt.

Segundo o autor, enquanto o primeiro, numa acepgdo ampla do
termo, expde que os direitos fundamentais sao pressupostos elementares
de uma vida humana livre e digna, o segundo dita dois critérios para a sua
caracterizagdo, ao dizer que: a) sdo denominados direitos fundamentais

aqueles nomeados em especifico pelo Texto Constitucional como tais e; b)
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sdo os direitos eleitos pela Constituicdo como aqueles com um grau mais
elevado de garantia, dotados de uma imutabilidade, ou quando possivel a
mudanga, essa sera dificultada, dado ao carater singular dessa espécie de
direitos. (BONAVIDES, 2009, p. 561-562). Destarte, dentre os conceitos
sobre expostos, o segundo conceito é o que melhor se coaduna com o con-
texto e a proposta do atual escrito.

Todavia, Konrad Hesse, em uma concepgdo mais reduzida e norma-
tiva do termo direitos fundamentais, definiu-os como aqueles que o direito
vigente dita como tais. Esse entendimento, também se afilia a essa proposta,
no sentido de que cada Estado elege os direitos fundamentais que melhor
manifeste as ideologias e finalidades do seu povo. Nessa senda, continua

Paulo Bonavides:

Corresponde assim, por inteiro, a uma concepgao de di-
reitos absolutos, que s6 excepcionalmente se relativizam
“segundo o critério da lei” ou “dentro dos limites legais”
[...] as limita¢cdes aos chamados direitos fundamentais
genuinos aparecem como exce¢des, estabelecendo-se
unicamente com base em lei, mas lei em sentido geral; a
limitacao se da sempre debaixo do controle da lei, sendo
mensuravel na extensio e no conteudo. (BONAVIDES,
2009, p. 561-562).

Nota-se, portanto, a partir da formulacao encabegada por Bonavides,
que subsiste uma intrincada relagdo entre o Texto Constitucional e os di-
reitos fundamentais, vez que, a Constitui¢ao, em uma apertada sintese da
expressdo, ¢ a exteriorizagdo da vontade popular de estabelecer um novo
ordenamento juridico que melhor reflita os anseios, ideologias e valores de
um povo. Inobstante ser, portanto, um marco que delimita uma cisdo entre
uma ordem juridica que ndo mais se compatibiliza com a vontade popular

para outra que melhor se apraz com o alvedrio do povo.
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Da mesma forma expde o constitucionalista José Afonso da Silva:

A Constitui¢io do Estado, considerada sua lei funda-
mental, seria, entdo, a organizagdo dos seus elementos
essenciais: um sistema de normas juridicas, escritas ou
costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de
governo, o modo de aquisi¢do e o exercicio de poder, o
estabelecimento de seus drgédos e os limites de sua agéo,
os direitos fundamentais do homem e as respectivas ga-
rantias][...]. (SILVA, 2005, p. 37-38).

Diante do exposto, é logica a conclusdo que leva a crer, que o surgi-
mento dos direitos fundamentais e do préprio Estado é coetaneo a propria
Constitui¢ao. Nao ha que se falar, assim, de uma Constituicdo que nao se
preste a delimitar e explicitar os direitos fundamentais basilares de sua

validade. De tal sorte, continua José Afonso da Silva:

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo
mais adequada a este estudo, porque, além de referir-se a
principios que resumem a concep¢io do mundo e infor-
mam a ideologia politica de cada ordenamento juridico,
é reservada para designar, no nivel do direito positivo,
aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de to-
das as pessoas. (SILVA, 2005, p. 37-38).

Neste poente, conclui-se pela indissociavel no¢ao que os direitos
fundamentais sdo pressupostos essenciais para a formagdo de uma ordem
juridica nova, que reflita de modo real um Estado sensivel as necessidades e
vontades dos seus governados. Mencionados direitos sdo concebidos, assim,
como elementos que definem e legitimam toda ordem juridica positivada de

um Estado. A Constituicdo é base e fundamento de toda atividade estatal.
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2.1 Direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 determina
em seu artigo 1°, inciso III, que a dignidade da pessoa humana é um dos
fundamentos da ordem constitucional democratico e de direito que se
pretendia inaugurar com a promulga¢ao do novo Texto Constitucional.

Neste sentido, é pertinente mencionar, que a dignidade da pessoa
humana foi sob elevada ao status de principio fundamental e a condigado
de fundamento da Republica, o que permite afirmar que o individuo é o
epicentro de toda ordem constitucional e a sua prote¢do é o nucleo dos
direitos fundamentais. Deste modo, estabelece-se o carater indissociavel e
de concatenagao entre a guarda da dignidade do individuo e a prote¢ao dos
direitos fundamentais que o representam.

Os doutrinadores Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco
consideram em obra analitica do tema, que o principio da dignidade da
pessoa humana é respeitado quando o individuo é tratado como sujeito com
valor intrinseco e resta violado quando a pessoa é reduzida a condigdo de
objeto para a satisfagdo de um interesse imediato. (BRANCO; MENDES,
2014, p. 280-281).

Essa vedagao ao reducionismo do homem a condigdo de objeto paraa
satisfagao das necessidades de outrem pode ser interpretada como um com-
plemento da teoria do filésofo Immanuel Kant, que defendia que o homem
¢ um fim em si mesmo e ndao um meio que Estado dispde para a consecugao
de suas finalidades. O homem deve ser individualmente considerado para
que subsista de maneira digna. (BALERA, 2009, p. 124).

A dignidade da pessoa humana enquanto qualidade intrinseca do

individuo o torna merecedor do respeito e considera¢ao do Estado e dos

2 A dignidade da pessoa humana, segundo o art.1°, ITI, da CF de 1988, encontra-se no Titulo I
da Constitui¢ao, que trata dos principios fundamentais.
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membros da comunidade em que estd inserido, sendo a ele assegurado
protecao contra qualquer ato desumano e degradante, garantindo-lhe, em
contrapartida, as condi¢des de existéncia minima para uma vida saudavel
e condizente a realidade pretendida pelo Texto Constitucional.

Ingo Wonfgang Sarlet ratifica o entendimento de complementaridade
entre os conceitos de Constituicdo, dignidade da pessoa humana e direitos

fundamentais, quando aduz que:

Os direitos fundamentais, como resultado da personali-
zagdo e positivagdo constitucional de determinados va-
lores basicos (dai seu contetido axioldgico), integram, ao
lado dos principios estruturais e organizacionais (a assim
denominada parte organica ou organizatéria da Consti-
tui¢do), a substancia propriamente dita, o nucleo subs-
tancial, formado pelas decisdes fundamentais, da ordem
normativa, revelando que mesmo num Estado constitu-
cional democratico se tornam necessarias (necessidade
que se fez sentir da forma mais contundente no periodo
que sucedeu a Segunda Grande Guerra) certas vincula-
¢des de cunho material para fazer frente aos espectros da
ditadura e do totalitarismo. (SARLET, 2005, p.70).

Noutros termos, justamente por representarem os valores basicos de
uma sociedade, os direitos fundamentais delimitam o nucleo substancial
da Constituigdo. Assim, com a finalidade de evitar os governos totalitérios
e ditatoriais, a positivacdo destes direitos e a sua consagragdo em normas
juridicas, que sao verdadeiros pressupostos de validade, sao absolutamente
necessarios.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 nao uni-
camente se empenhou em conjecturar a dignidade da pessoa humana com
fundamento, como também se encarregou de maximizar consideravelmente
o elenco de direitos e garantias fundamentais, conforme se depreende com

a leitura do artigo 5° da CF de 88 e seus setenta e oito incisos.
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Além disso, a Constituigao de 1988 foi responsavel por todo um rea-
lojamento topografico da previsao dos direitos fundamentais, defrontado-se
com as Constitui¢des brasileiras que o antecederam, as quais previam os
direitos e garantias fundamentais ao final do texto, logo ap6s a regulamen-
tagdo da organiza¢do do Estado. Mencionada mudanga, consoante Kildare
Carvalho, ndo representa tdo somente um remanejamento, conquanto sedi-
menta de vez que os direitos fundamentais sdo condicionantes de validade
para todo Texto Constitucional. (CARVALHO, 2008, p. 693).

Diante das consideragdes elaboradas, a finalidade das analises dis-
postas neste capitulo nao foi outra que investigar a extensao do conceito de
direitos fundamentais e a intrinseca correspondéncia entre essas garantias
e a dignidade da pessoa humana, pois, o presente trabalho pretende ela-
borar proposi¢des que otimizem a implementagdo dos chamados direitos
fundamentais sociais, para que se atinja uma efetivagdo real dos preceitos

constitucionais elencados na atual Constituigdo brasileira.

3. EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

No capitulo anterior pretendeu-se sumariamente expor a relagao
de influéncia entre os direitos fundamentais e a Constituigdo, que é o
documento juridico-politico responsavel por inaugurar uma nova ordem
juridica no Estado. Para tanto, partiu-se do conceito de direitos fundamen-
tais, entendidos como o nucleo da Constituigao, para depois se perquirir
sobre o carater indissocidvel deles com o principio da dignidade da pessoa
humana. A idéia preliminar foi, portanto, demonstrar que em um Estado,

cuja Constitui¢do inaugura um regime politico democratico e de direito, a
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previsdo dos chamados direitos fundamentais é absolutamente inafastavel.

Cumpre demonstrar, neste momento, que os direitos fundamentais
tiveram seu alcance ampliado no decorrer da historia, isto é, a nogao de
direitos que devem ser preservados pelo Poder Publico e a propria fungdo do
Estado na manutencao destes se alterou com o avangar do tempo. Portanto,
esse capitulo tratara dos direitos fundamentais nos Estados absolutistas,
liberais, sociais e democraticos de direito, para que se possa inquirir a re-
levancia dos direitos fundamentais no Constitucionalismo atual e se apure
o alcance e os limites do principio da proibi¢do de retrocesso social, como
principio implicito do Texto Constitucional, que auxilia na democratizagao

de acesso a determinados bens e servigos.

3.1 Do Estado absolutista ao Liberal

O Estado Absolutista surgiu na modernidade’ e foi responsavel pela
unificagdo do Poder Politico, em contraposi¢ao a dispersdo do governo
proprio dos regimes feudais. Nele a figura do monarca se confundia com o
proprio Estado, pois a vontade do governante se sobrepunha ao exercicio das
liberdades individuais dos governados. O poder do soberano se justificava
numa compreensao de predestinacao divina, o que por si s6, ndo permitia

nenhuma interpelagao em sentido contrario:

A desigualdade perante a lei, que era mantida pelo sis-
tema politico dos “estados”, com seus privilégios fiscais
para as ordens da nobreza e do clero e acesso limitado
aos cargos publicos, as limitacdes impostas as pessoas
e a propriedade; a servidao; a exclusdo da participagdo
popular nos assuntos publicos; a intolerancia religiosa; a

3 Expoente das ciéncias politicas, Nicolau Maquiavel, em sua obra “O Principe”, de 1513, define
Estado como todos os dominios que tiveram e tém império sobre os homens. E na moder-
nidade que surgiu, portanto, a nogdo de Estado tal qual conhecemos hoje, a partir da teoria
defendida por Maquiavel.
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desumanidade do direito penal, que infligia penas capi-
tais e horriveis castigos corporais e mutilagdes; o proces-
so penal que ainda utilizava a tortura como método de
investigacao. (CAENEGEM, 1995, p.117-118).

Nesta conjuntura, era inevitavel a tentativa de reforma das bases
do regime que se impunha, visto que os burgueses detentores do poderio
economico, nao gozavam de nenhum poder politico, na medida em que
subjugavam seus interesses ao alvedrio de um monarca muitas vezes alheio
aos seus interesses. As revolug¢des burguesas liberais tinham por finalidade,
entdo, limitar o exercicio arbitrario do poder de império do Estado, que
ultrapassava a vontade dos seus suditos a proveitos que extrapolavam o
interesse publico.

José Afonso da Silva sintetizou os ideais do Estado Liberal, a saber:
a) A submissao do império a lei, sendo essa um ato emanado de um Poder
Legislativo, composto por representantes do povo-cidadao; b) A divisao
institucionalizada dos poderes do Estado, em Legislativo, que garantiria a
produgdo das leis e a imparcialidade do poder Executivo, que por sua vez
tinha por fun¢ao proteger os direitos fundamentais dos seus cidadaos; e
Judicidrio, cuja competéncia era solucionar os conflitos entre os particulares;
c) além da previsao e garantia dos direitos individuais. (SILVA, 2005, p. 113).

O primeiro elemento, que determina o subjugo do monarca a lei,
surgiu com as revolugdes burguesas proprias do século XVIII, que tinham
por propdsito prevalecente derrogar os privilégios de uma nobreza de pro-
cedéncia feudal e garantir a nao intervenc¢ao do Estado na privacidade do
individuo. O individuo passa a ser livre para agir conforme seus proprios
ditames, sem a interven¢ao de seus semelhantes e ou do préprio Estado,
que passa a garantir o exercicio dessa liberdade, entendida como direito

fundamental, juntamente com a igualdade formal e o direito a protegdo
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da propriedade. Surgem nessa época a compreensao dos direitos civis e
politicos como direitos fundamentais. *

Quanto a triparticdo dos poderes, o fildsofo francés Montesquieu,
em sua obra O Espirito das Leis (1748), teorizou acerca da necessidade de
criagao de 6rgaos distintos para o desempenho das fung¢oes fundamentais
do Estado:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de ma-
gistratura, o poder legislativo esta reunido ao poder exe-
cutivo, nao existe liberdade; porque se pode temer que o
mesmo monarca ou o mesmo senado crie leis tiranicas
para executa-las tiranicamente. Tampouco existe liber-
dade se o poder de julgar nao for separado do poder le-
gislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder le-
gislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos
seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse
unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de
um opressor. (MONTESQUIEU, 1998, p.167-168).

Na teoria tripartita dos poderes de Montesquieu, a concentragdo de
fungoes atenta contra a propria idéia de Constituigdo e, portanto, contra a
nog¢ao de direitos fundamentais. Logo, sem separagdo das fun¢des do Estado,
ndo ha garantia de previsao e implementagao de direitos fundamentais.

Finalmente, os direitos civis e politicos proprios dessa época, que
por inspiragao do fildsofo inglés, John Locke, eram ligados a liberdade
individual, a igualdade formal e a propriedade privada, foram classificados
pela Teoria da Constitui¢ao como de primeira gera¢ao ou dimensao.> No

que diz respeito a esses direitos fundamentais, o principal empecilho a ser

4 Sobre o tema, Paulo Bonavides enuncia que: “A burguesia, classe dominada, a principio e, em
seguida, classe dominante, formulou os principios filoséficos de sua revolta social” (SILVA, 2006,

p. 113).
5 Foi o fildsofo politico Noberto Bobbio que delimitou as trés geragdes cléssicas dos direitos

fundamentais, na obra “A Era dos Direitos” (BOBBIO, 2004, p. 32).
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superado era a criagdo de um bojo de direitos que fossem considerados
indispensaveis a condi¢ao humana, naquele dado momento histérico. O
Estado Liberal, em razdo disso, é assim denominado em alusao as ideais do
liberalismo politico e econémico, cujo fundamento é o poder politico que
passa a emanar do povo ou da nagao, vislumbrando-se, assim, o surgimento
das Constitui¢des escritas, que representam a idéia da lei como manifesta-
¢do racional do poder que o povo atribui ao Estado. A lei, nesse sentido, é
verdadeiro limite de atuagdo do Estado e é responsavel pela igualdade (de

todos perante a lei) entre os sujeitos que a ela se submetem.

3.2 Estado Social

O Estado Liberal, a despeito do progresso em termos de direitos
fundamentais, nao logrou éxito em evitar que os excluidos das benesses do
capitalismo se voltassem contra a politica minimalista de interven¢ao do
Estado. A realidade social da ma distribuigdo de riquezas entre os segmen-
tos da sociedade tornou indcuo o conteudo dos direitos fundamentais de
primeira geragao, em razdo da miséria de um proletariado marginalizado.
O Estado Social, que data do inicio do século XX, despontou com o objetivo
de apontar as falacias do discurso liberal, que se mostrou, principalmente
no contexto de crise pds-guerra, insuficiente para garantir a existéncia digna
da pessoa humana.

Por conseqiiéncia desse levante, no inicio do século XX surgiram
Constituigdes que prescreviam como direitos fundamentais os reclames
sociais: A Constituigdo mexicana de 1917 foi a primeira, seguida da alema
de 1919 ¢, a espanhola de 1931 e a Constituicao russa de 1936.

Nesse contexto, os direitos de primeira geragao precisavam de uma

6 Também conhecida como Constituigio de Weimar.
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reformulagdo, para que se conseguisse amenizar as desigualdades de acesso
abens e servigos minimos para a manutencao da subsisténcia do individuo.
A mencionada reformulagao implicou no aumento das fungoes estatais, para
que se garantisse uma igualdade material do povo, pois segundo as teorias
socializantes, sé é livre o sujeito que detém condigdes materiais minimas de
sobreviver de forma digna, sendo dever de o Estado evitar as mazelas das
classes oprimidas pelo poderio politico-econémico dos burgueses.

De tal sorte, a respeito das fun¢des que o Estado passa a desempenbhar,

nos ensina Paulo Bonavides:

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pe-
las reivindicagdes que a impaciéncia do quarto estado
faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional
ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da
educagdo, intervém na economia como distribuidor, dita
o saldrio, manipula a moeda, regula os precos, combate
o desemprego, protege os enfermos, d4 ao trabalhador e
ao burocrata a casa propria, controla as profissdes, com-
pra a produgio, financia as exportagdes, concede crédito,
institui comissdes de abastecimento, prové necessidades
individuais, enfrenta crises econdmicas, coloca na socie-
dade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu
poderio econdmico, politico e social, em suma, estende
sua influéncia a quase todos os dominios que dantes per-
tenciam, em grande parte, a drea de iniciativa individu-
al, nesse instante o Estado pode, com justica, receber a
denominacdo de Estado social. (BONAVIDES, 2008. p.
186).

O Estado Social é ainda um Estado Constitucional, pois tem por
principio a protecdo dos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa
humana - ainda que esses conceitos tenham sido ampliados para se com-
patibilizarem com as demandas sociais— a preservagdo da separagdo dos
poderes e o reconhecimento que o poder politico emana do povo. (CAR-
VALHO, 2008. p.83).
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Conseguintemente, em que pese ser o Estado responsavel por promo-
ver os direitos sociais para toda a coletividade, o titular desses direitos fun-

damentais ainda eram as pessoas humanas, consideradas individualmente:

O principio da igualdade de fato ganha realce nessa se-
gunda geragdo dos direitos fundamentais, a ser atendido
por direitos a prestagdo e pelo reconhecimento de liber-
dades sociais — como a de sindicaliza¢do e o direito de
greve. Os direitos de segunda geragdo sdo chamados de
direitos sociais, ndo porque sejam direitos de coletivida-
des, mas por se ligarem a reivindicagdes de justica social
- na maior parte dos casos, esses direitos tém por titu-
lares individuos singularizados. (MENDES; BRANCO,
2014. p. 151).

Os direitos fundamentais sociais, também denominados direitos de
segunda dimensao, sdo aqueles que dependem de uma prestagao positiva
do Estado e implicam no acesso das pessoas a bens sociais como a saude,
a educacao, a previdéncia social e os direitos decorrentes das relagoes de
trabalho. Sdo direitos, acrescenta-se, que protegem uma “liberdade real’,
pois compreendem verdadeiros deveres dirigidos aos Poderes Executivo
e Legislativo, que deverdo criar pressupostos reais para o exercicio dessa
liberdade (QUEIROZ, 2006, p. 16). Tal afirmagao, por fim, coaduna-se com
aidéia que se apresenta neste trabalho, pois os direitos fundamentais sociais
prescrevem verdadeiras obriga¢des a serem cumpridas pelo Poder Publico,

o qual as promovera conforme os ditames do Texto Constitucional.

3.4 Estado Democratico de Direito

Segundo o constitucionalista Raul Machado Horta:

Na classificagdo dos cientistas politicos, os direitos in-
dividuais sdo direitos da primeira geracdo, fundados no
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primado da liberdade, enquanto os direitos sociais sdo os
direitos da segunda geragio, edificados sob a primazia
da igualdade. [...] A relagdo de anterioridade dos direi-
tos individuais conduziu a relacio de sucessividade dos
direitos sociais, para alcancar a relacdo de coexisténcia,
responsavel pela inseparabilidade entre direitos indivi-
duais e direitos sociais no dominio supremo da Consti-
tuicdo. (HORTA, p. 87).

A despeito do exposto, o advento do Estado Social e maximizagdo
das suas fungdes falharam em evitar a eclosido de governos autoritarios e
ditatoriais. A Alemanha Nazista, a Italia Fascista, a Espanha Franquista,
Portugal Salazarista e o Estado-Novo Brasileiro eram exemplos de Estados
Sociais, porém, antidemocraticos. (BONAVIDES, p. 2008, 70).

O Estado Social, de forma similar aos governos absolutistas, de tao
intervencionista, passou a cercear os direitos fundamentais de primeira
geracdo, tao caros a histdria da humanidade. Esse macro Estado foi dura-
mente criticado por Bonavides, o qual percebeu que ap6s a concepgao dos
direitos fundamentais sociais, ocorreu um erro de ordem interpretativa: os
direitos individuais liberais e os direitos sociais foram compreendidos como
mutuamente excludentes, como se a valorizagdo da sociedade implicasse
na diminuig¢do do valor dos direitos e liberdades individuais do homem.

Para evitar a repeti¢do das atrocidades histéricas cometidas no
periodo da Segunda Grande Guerra, que ocorreram pelo fortalecimento
exacerbado das fungoes estatais, o Estado Democratico de Direito surgiu
em contraposi¢do ao Estado Social.

Os direitos fundamentais sejam eles econdmicos, sociais, culturais
e humanos ou direitos civis e politicos devem ser concebidos como um
“todo” indivisivel, devendo ser interpretados em suas multiplas dimensos
(QUEIROZ, 2006, p. 94). Sao direitos interdependentes, pois um direito

fundamental nao pode ser garantido em detrimento de outro, justamente
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porque ele deriva e subsiste da observancia dos demais. Logo, conclui-se que:

Sem a efetividade dos direitos econdmicos, sociais e cul-
turais, os direitos civis e politicos se reduzem a meras
categorias formais, enquanto que, sem a realizacdo dos
direitos civis e politicos, ou seja, sem a efetividade da li-
berdade entendida em seu mais amplo sentido, os direi-
tos econdmicos sociais e culturais carecem de verdadeira
significagdo. Nao ha mais como cogitar da liberdade di-
vorciada da justica social, como também infrutifero pen-
sar na justica social divorciada da liberdade. Em suma,
todos os direitos humanos constituem um complexo in-
tegral, inico e indivisivel, em que os diferentes direitos
estdo necessariamente inter-relacionados e sdo interde-
pendentes entre si. (PIOVESAN, 1997, p. 161).

Foi tao-somente a partir da teorizagdo de um Estado Democratico e
de Direito que se admitiu que os direitos de primeira e segunda dimensao
podiam conviver em um mesmo ordenamento juridico, em um plano de
igualdade. Afinal de contas, compete ao Estado garantir os direitos civis
e politicos dos seus governados, sem, no entanto, se descurar de atuar na
protecao dos direitos sociais. A prote¢ao do homem e da sua dignidade
depende dessa conciliagao.

Os direitos de terceira gera¢ao foram concebidos no Estado De-
mocrético de Direito e dizem respeito aos direitos fundamentais que nédo
pertencem a um individuo em especifico, mas a toda coletividade. Esses
direitos foram pensados a partir dos ideais de fraternidade e solidariedade,
como o direito ao meio ambiente sustentavel, o direito do consumidor e até
o direito da autodeterminagao dos povos.’

Assim, é légica a conclusdo que leva a crer que o Estado Democra-

tico de Direito conseguiu conciliar os direitos fundamentais do Estado de

7 As teorias constitucionais mais recentes tratam dos direitos fundamentais de quarta e quinta
geragdo. Essas classifica¢des, conquanto, extrapolam as finalidades desse trabalho.
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Direito Liberal e do Estado Social, na medida em que ambos, considerados
isoladamente, foram incapazes de atender as exigéncias populares.

O conceito de Estado Democratico de Direito, supera, no entanto,
a simples jun¢ao dos conceitos supramencionados e se coaduna com uma
nova defini¢do baseada na idéia de soberania popular. O préprio Texto
Constitucional de 1988 determina que a democracia pretendida pelo Estado
Democritico de Direito deriva de um processo de convivéncia social, numa
sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3°, III). Para tanto, o poder emana do
povo e deve ser realizado em proveito do proprio povo, ainda que por repre-
sentantes eleitos. A democracia é participativa, porque o povo é parte ativa
no processo decisorio e nos atos do governo; é pluralista, porque respeita
a manifestacao de idéias antagonicas, culturas diferentes e etnias variadas;
pressupde, no mais, o didlogo e a convivéncia pacifica entre pensamentos
diferentes na sociedade. (SILVA, 2005, p. 119-120).

A terceira geragao de direitos fundamentais, tipicos das democracias
pluralistas da modernidade, dizem respeito a direitos metaindividuais,
seja porque protegem os individuos como seres humanos, seja porque os
protegem enquanto participantes de um grupo social especifico. Os direitos
metaindividuais também sao conhecidos por difusos, justamente por se
remeterem a pessoas indeterminadas. (VILANI, 2002. p. 58).

Inobstante os direitos fundamentais sociais, como o direito a saude, a
educagdo, ao trabalho digno, ao transporte ptblico de qualidade, a cultura e
a previdéncia social, possuirem previsao expressa no Texto Constitucional
brasileiro, ainda hoje, depois de vinte e seis anos de Constituicao demo-
cratica, esses direitos demandam um esfor¢o maior do Estado para serem
efetivados, pois ao contrario do que acontece com os direitos e liberdades
individuais, os direitos sociais, comumente, demandam uma prestagao

positiva do Estado, o que implica em gastos para o erario publico. Sobre a
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tematica, Ingo Wolfgang Sarlet ensina:

O Constituinte de 1988, além de ter consagrado expres-
samente uma gama variada de direitos fundamentais so-
ciais, considerou todos os direitos fundamentais como
normas de aplicabilidade imediata. Além disso, ja se ve-
rificou que boa parte dos direitos fundamentais sociais
(as assim denominadas liberdades sociais) se enquadra,
por sua estrutura normativa e por sua fungio, no grupo
dos direitos de defesa, razdo pela qual nao existem pro-
blemas em considera-los normas auto-aplicaveis, mesmo
de acordo com os padrodes da concepgio cléssica referi-
da. (SARLET, 2009, p. 267).

Ressalta-se, todavia, que os direitos fundamentais sociais e as normas
programaticas possuem aplicabilidade imediata quanto a sua protegdo,
gerando inclusive direitos subjetivos para os cidadaos. Contudo, a autoa-
plicagdo dos direitos fundamentais pelo Estado nao se refere a prestagao
desses direitos, na medida em que sua execugao é diferida no tempo.

Por Estado Democratico de Direito entende-se o resultado das revo-
lugdes que ocorreram ao longo da histéria da humanidade, que tinham por
principal demanda o reconhecimento de direitos como fundamentais, sem
os quais a dignidade da pessoa restaria comprometida. E, por fim, modelo
de Estado que conciliou os direitos de primeira, segunda e terceira dimen-
sdo e tratou-os como iguais e interdependentes, uma vez que é um Estado
de Direito, pois prevé uma série de direitos e garantias individuais, que
salvaguardam as liberdades civis e politicas de seus governados. Ademais, é
Democratico, na propor¢do em que langara mao de recursos para promover
aigualdade de acesso a bens a todos os seus cidadaos, propoe-se a diminuir

as desigualdades existentes e a promover uma vida saudavel e digna.
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4. PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO
SOCIAL

O que se vislumbrou nos tépicos antecedentes foi a construcao
histdrica de todo o arcabougo tedrico concernente aos direitos fundamen-
tais, remontando num primeiro momento a conceituagido doutrindria do
termo, a sua consolidagdo que ocorreu de modo coetaneo a promulgacao
das Constitui¢des, além da compatibilidade da nogao de direitos inerentes
a condi¢ao humana e a protegdo decorrente da previsao dessa categoria
de direitos no texto Constitucional. Nesta senda, procurou-se conceber
os direitos fundamentais como condicionantes de uma vida condigna e
correspondente aos valores maximos de uma sociedade.

A partir do descrito, procurou-se averiguar a evolugao do conceito de
direitos fundamentais nos paradigmas do Estado Liberal, Social e Democra-
tico de Direito. Nesse sentido, é imperiosa a andlise do principio objeto de
estudo deste artigo, o da proibi¢ao de retrocesso social, a sua rela¢gio com
a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, sem se descurar
de perquirir sobre a sua abrangéncia, limite e auxilio na edificagdo de uma

sociedade mais justa.

4.1 Regras e Principios

Antes de enumerar algumas das possiveis classificagdes entre as espé-
cies de normas juridicas, Canotilho nos ensina que a distingao entre regras
e principios nao ¢é tarefa das mais simples no campo da teoria do direito.
Em sintese, para o autor, as normas juridicas podem ser categorizadas de
acordo com: a) o grau de abstragao, posto que os principios sdo normas mais
abstratas que as regras; b) o grau de determinabilidade, haja vista que no caso

concreto os principios carecem de medidas concretizadoras, enquanto as
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regras podem ser imediatamente aplicadas; c) o carater de fundamentalidade
no sistema das fontes do direito, pois os principios sao normas de natureza
fundamental no ordenamento juridico devido a sua posigao hierarquica-
mente superior no sistema de fontes do direito; d) a proximidade com a
idéia de direito, pois os principios sdo juridicamente vinculantes, ja as regras
podem ser juridicamente vinculantes ou serem meramente funcionais; por
fim, e) a natureza normogenética dos principios, vez que os principios sao
fundamentos das regras. (CANOTILHO, 2003, p. 1.160-1.161).

Contudo, para o autor lusitano, a classificagao s6 é possivel se duas
questdes fundamentais forem respondidas, a saber: os principios tém uma
fungdo retdrica ou sdo normas de conduta? Existe um denominador comum
entre principios e regras, para que depois seja feita uma distingao qualitativa?
(CANOTILHO, 2003, p. 98).

Quanto a primeira questao, responde Canotilho, que os principios
podem desempenhar fungao argumentativa e revelar normas que nao sao
expressas em nenhum enunciado legislativo. No que se refere a segunda
ponderagao, dispoe que ha distingdo qualitativa entre principios e regras,
sendo os primeiros, normas impositivas de uma otimizagdo, que possuem
varios niveis de concretizagao e que as ultimas sdo normas que prescrevem
uma exigéncia de cunho imperativo. Nesses termos, justamente por serem
mandados de otimizacéo, os principios podem ser balanceados, conforme
seu peso e a ponderagido de outros principios conflitantes, na medida em que
as regras devem ser cumpridas de acordo com suas prescrigdes. Isso ocorre,
pois enquanto a convivéncia de dois principios é meramente conflitual, a
distingdo entre duas regras é antinomia. (CANOTILHO, 2003, p. 97).

Ainda sobre o tema, na obra “Os principios juridicos no Estado Demo-
crdtico de Direito: ensaio sobre o modo de sua aplicagdo”, Marcelo Galuppo,

retoma e sistematiza os estudos no campo da teoria do direito, que tratam
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da natureza e do conceito dos principios juridicos, principalmente no que
se refere ao reconhecimento da forga vinculante dos mesmos. Notadamente,
o objetivo deste trabalho nao é abordar de modo completo e definitivo os
argumentos e faldcias das teorias do direito que se ocupam da distingdo
entre normas e principios. Utilizar-se-4 neste escrito o conceito elaborado
por Alexy, suficiente para se tirar as conclusoes pretendidas. Os principios
serao aqui entendidos como mandados de otimizagao ou espécies de nor-
mas juridicas que determinam que algo seja realizado na melhor medida

possivel. De acordo com o autor:

Principios sio normas que ordenam que algo seja reali-
zado na maior medida possivel, dentro das possibilida-
des juridicas e reais existentes. Portanto, os principios
sdo mandados de otimizagdo, que estdo caracterizados
pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes
graus, e que a medida devida de seu cumprimento nio
s6 depende das possibilidades reais, como também das
juridicas [...]. De outro lado, as regras sdo normas que
s6 podem ser cumpridas ou néo. Se uma regra ¢é valida,
entdo deve-se (sic) fazer exatamente o que ela exige, nem
mais nem menos. Portanto, as regras contém determina-
¢bes no ambito fatico e juridicamente possivel (GALUP-
PO, 1999, p. 192).

Cumpre perquirir, que consonante a teoria de Alexy, as normas juri-
dicas podem ser classificadas em regras e em principios, o que implica que
ambos sdo enunciados juridicos que possuem uma diferenca estrutural,
pois as regras descrevem comportamentos sem se ocupar com a finalidade
e os principios descrevem finalidades, mas nao dispdem, necessariamente,
sobre 0os meios necessarios para a consecu¢ao dos fins pretendidos. (COU-
TINHO, 2007, p. 109).

Além do mais, anota-se outra diferenca fundamental entre as espécies

de normas juridicas, quanto a sua aplicagdo numa situagdo de fato. Pois
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bem, na analise de um caso concreto, em que duas ou mais regras juridicas
contradizem, uma das normas devera ser afastada, indispensavelmente.
Afasta-se uma regra para que a outra possa prevalecer. Os principios, ao
revés, por serem mandos de aprimoramento, devem ser cumpridos na me-
lhor medida possivel. Assim, havendo colisdo entre principios num caso
concreto, deve-se utilizar o método da ponderagao, ou seja, recorre-se a
uma tentativa de concilid-los. (COUTINHO, 2007, p. 109).

A distingao entre regras e principios e a conceituagao dos ultimos é
de essencial relevancia para esse escrito, na medida em que o objeto dessa
discussdo ¢ a interpretagdo do principio da proibi¢do do retrocesso social,
como forma de maximizacao da efetividade dos direitos fundamentais

sociais.

4.2 O Principio da Proibi¢ao do Retrocesso Social

Os principios da democracia social e econdmica remontam o Princi-
pio da proibi¢io do retrocesso social. E o que elucida Canotilho, responsével
por delimitar o conceito e dispor sobre a aplicagao do principio objeto deste
trabalho. Segundo o autor, os direitos sociais e econdmicos ja conquistados,
passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um
direito subjetivo. Desta forma, a diminuigdo de direitos adquiridos pelo
legislador, configura violagdo ao principio da prote¢do da confianga e da
seguranca dos cidaddos no dambito econdmico, social e cultural. Destarte, o
reconhecimento dessa prote¢do ¢ um limite juridico a atividade do legislador,
que devera agir de forma a continuar garantindo os direitos ja concretizados.
(CANOTILHO, 2003, p. 469).

Diante do exposto, pode-se concluir que as normas que se destinem,
portanto, a diminuir as conquistas sociais serdo aplicadas sang¢des de in-

constitucionalidade.
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Complementando o supra-exposto, a doutrinadora Cristina Queiroz,
na obra “O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais:
principios dogmadticos e prdtica jurisprudencial”, dispde que a proibigao de
retrocesso social determina que uma vez consagradas legalmente determi-
nadas prestagoes sociais, o legislador ndo pode elimina-las sem oferecer
alternativas ou compensagdes ao cidaddo, pois concretizado o direito fun-
damental social, o dever de legislar se transfigura num dever de protegao,
ou seja, no dever de ndo suprimir ou restringir o direito social efetivado.
(QUEIROZ, 2006, p. 70). De outro modo diz-se que, o legislador infra-
constitucional ndo pode deliberadamente dispor dos direitos fundamentais
sociais concretizados por meio de legislagdes ordinarias, sendo proibido o
retorno ao estado anterior a efetivagdo dos mesmos.

Diante do exposto, repisa-se que os direitos fundamentais sociais, seja
qual for a classificagao em que se queira enquadra-los, devem ser concebi-
dos como direitos fundamentais, de maneira que gozam do regime juridico
dispensado a tal espécie de direitos, ou seja, nao apenas sdao considerados
como clausulas pétreas do Texto Maior, mas também devem ser considera-
dos como fundamentos de todo o ordenamento juridico, servindo tanto de
norte para a sua interpretacdo quanto de limites a agdo do Estado (devendo
tal controle ser exercido através do controle de constitucionalidade dos atos
administrativos e normativos). Tal idéia fica bastante clara nesta passagem
de J. J. Gomes Canotilho:

A constitui¢do é uma lei dotada de caracteristicas espe-
ciais. Tem um brilho auténomo expresso através da for-
ma, do procedimento de criagio e da posi¢ao hierdrquica
das suas normas. Estes elementos permitem distingui-la
de outros atos com valor legislativo presentes na ordem
juridica. Em primeiro lugar, caracteriza-se pela sua po-
sicao hierarquico-normativa superior relativamente as
outras normas do ordenamento juridico. Ressalvando
algumas particularidades do direito comunitario, a su-
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perioridade hierarquico-normativa apresenta trés ex-
pressoes: (1) as normas constitucionais constituem uma
lex superior que recolhe o fundamento de validade em
si propria (autoprimazia normativa); (2) as normas da
constitui¢do sdo normas de normas (norma enorma-
rum) afirmando-se como uma fonte de producgio de
outras normas (leis, regulamentos, estatutos); (3) a supe-
rioridade normativa das normas constitucionais implica
o principio da conformidade de todos os atos dos pode-
res publicos com a Constitui¢do. (CANOTILHO, 1996,
p. 1131).

Nesse apanagio, o poder legislativo, conforme apontado pela autora
Cristina Queiroz, tem o dever de proceder com a configuragao e a posterior
conformagao dos direitos fundamentais sociais. (QUEIROZ, 2006). Em de-
corréncia dessa conformagao, faz-se necessario o destaque da cumplicidade
existente entre o principio da proibi¢do do retrocesso social e o principio
da seguranca juridica, pois o conjunto de leis de um Estado Democratico
de Direito devera encontrar fundamento numa estabilidade das relagoes
juridicas. Devendo dessa estabilidade, inobstante, decorrer a confianca que o
cidadao deposita nos 6rgaos estatais criados para acautelar os seus interesses.

Por conseguinte, o principio da seguranga juridica impde a protecao
dos direitos fundamentais da pessoa humana, contra medidas de carater
retrocessivo, que tenham por finalidade suprimir ou reduzir posigoes ju-
ridicas ja implementadas. Um Estado Democratico de Direito é, portanto,
um Estado da seguranga juridica, visto que pretende vedar o retrocesso
dos direitos adquiridos pelo cidaddo (SARLET, 2006, p. 294). E preciso
estabelecer um padrao minimo de conexao entre o cidadao e a seguranca
juridica, para que se configure uma confianga entre o titular de direitos
fundamentais e a ordem constitucional vigente.

A proibi¢ao de ado¢ao de medidas retrocessivas pelo Estado, enquan-

to principio implicito da Constituicao de 1988 deve ser ponderada numa
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perspectiva progressiva dos direitos fundamentais sociais, posto que, tais
direitos, principalmente os contidos em normas constitucionais progra-
maticas, tém a sua efetivacao diferida no tempo, além de dependerem de
recursos financeiros para a sua ultimagao. Assim, ja que ndo sdo realizados
somente pela previsao na Constitui¢do, os direitos sociais devem ser inter-
pretados progressivamente, de forma a ampliar as garantias ja titularizadas
pelos cidadaos.

A execugao dos direitos fundamentais sociais nao depende exclusi-
vamente da institucionalizagdo de uma ordem juridica ou da tomada de
uma decisao politica, individualmente concebida, pelos 6rgaos do governo,
mas da conquista de uma ordem social baseada na justa distribui¢ao dos
bens, que somente podera ser auferida de forma progressiva. (QUEIROZ,
2006, p. 26).

Outro questionamento importante, quando o assunto é a proibi¢ao de
retrocesso social, é o conceito e extensdo do denominado nucleo essencial
dos direitos fundamentais, que esta intimamente relacionado ndo somente
ao principio da proibi¢do do retrocesso social, mas também ao principio da
dignidade da pessoa humana, apesar de com ele nao se confundir.

O nucleo essencial dos direitos fundamentais define-se pela afinida-
de existente entre o direito fundamental e a propria dignidade da pessoa
humana, pois, levando-se em conta que os direitos fundamentais surgiram
para garantir que as pessoas pudessem viver com dignidade, sendo impres-
cindivel a realizagdo dos mesmos, ao se suprimir um direito ao ponto de
comprometer a dignidade daquele que o titulariza, o direito fundamental
inexiste, afetando, assim, o seu nicleo essencial. (COUTINHO, 2007, p.135).
A dignidade da pessoa que é diretriz juridico-material para a defini¢do
do nucleo essencial dos direitos fundamentais, por isso, diz-se que, este

minimo é garantido para assegurar que a pessoa exercite suas liberdades
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fundamentais. (SARLET, 2006, p. 326).

Nesse cenario, sustenta Gomes Canotilho que o nucleo essencial
dos direitos sociais ja realizados pelo legislador estd constitucionalmente
garantido e protegido contra medidas estatais que resultem na sua anulagao,
revogac¢do ou aniquilagdo. (SARLET, 2006, p. 319).

O legislador infraconstitucional ndo pode se eximir de efetivar os
direitos sociais com previsdo constitucional, nem tdo pouco adotar medidas
de carater retrocessivo contra os direitos ja concretizados, de modo que o
nucleo essencial do direito fundamental seja suprimido. A dignidade da
pessoa humana configura limite para a atuagao do Estado, que ao erigir, por
razdes historicas, determinado direito ao patamar de direito fundamental,
devera se organizar de tal modo que o nucleo essencial desse direito nao
seja abolido.

O principio do nucleo essencial e a definigdo de minimo existencial
relacionam-se intrinsecamente com o fundamento constitucional da dig-
nidade da pessoa humana. Nesse sentido, segundo Ricardo Lobo Torres, o
minimo existencial pode ser conceituado como: “um direito as condigoes
minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervengio
do Estado e que ainda exige prestagoes estatais positivas” (TORRES, 1999,
p. 141).

Deste modo, o minimo existencial pode ser entendido como um pa-
drio basico de implementacdo de direitos fundamentais sociais, de forma
anao comprometer a dignidade da pessoa humana. Em razao disso, devera
o Estado dispor de meios para garantir a manutenc¢do desse minimo, para
nao incorrer na inefetividade do seu projeto Constitucional.

Nos dizeres de Otavio Henrique Martins Port:

O conteudo minimo ou ndcleo essencial dos direitos
fundamentais ¢, [...], a dignidade da pessoa humana. Esta
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¢ o denominador comum de todos os direitos fundamen-
tais, ao qual todos eles podem ser reduzidos. Ou seja, a
dignidade da pessoa humana é um principio de natureza
absoluta, devendo ser preservada e respeitada por todos,
constituindo o piso minimo ao qual estdo inexoravel-
mente adstritos todos os direitos fundamentais. A pessoa
deve ser vista como fundamento primeiro e ultimo do
Estado, conferindo a dignidade da pessoa humana uma
unidade de sentido e de valor aos direitos fundamentais.
(PORT, 2005, p. 30).

Diante da citagdo supra, é possivel concluir que os direitos que foram
erigidos ao patamar de fundamentais sao aqueles eleitos pelo legislador ori-
gindrio como indispensaveis ao exercicio pelo cidaddo de uma vida digna.
Nesse sentido, uma a¢do ou omissao do Poder Publico que comprometa
o direito fundamental ao ponto de atingir a dignidade da pessoa que o
titulariza configurara o desrespeito aos limites do nucleo essencial desse

direito fundamental.

4. 2. 1 Limites do Principio da Proibigdo de Retrocesso Social

No concernente aos limites do principio da proibi¢do de retrocesso
social, apesar do consenso existente na doutrina e na jurisprudéncia quanto
ao seu status de principio fundamental, ndo pode o mesmo ser interpretado
de forma absoluta. Conforme exposto no inicio deste capitulo, os princi-
pios sao mandados de otimizacao, por isso diante de uma eventual colisao
entre o principio da proibicao do retrocesso social e outro principio sera
preciso pondera-los na analise do caso concreto. Ora, determina Alexy, que
somente nas especificidades do caso concreto é que os prejuizos decorren-
tes do descumprimento de um dos principios em colisdo serdo analisados.
(GALUPPO, 1999, p. 194).

No mais, dentre as justificativas apontadas por Ingo Wolfgang Sarlet,
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o principio que proibe o retrocesso em matéria de direitos fundamentais
sociais ndo pode ser avaliado como regra geral, pois coloca em risco a au-
tonomia do Poder Legislativo, vez que pode reduzir a funcao legiferante a
uma mera execugao das decisdes constitucionais. Fora que, uma leitura do
principio sem qualquer restrigdo, acabaria por eleva-lo a um grau superior
aos direitos fundamentais que ndo os sociais, sendo que, esses ultimos
podem ser restringidos pelo legislador, desde que respeitado seu nicleo
essencial. A interpretagdo irrestrita do principio atribuiria aos direitos sociais
uma prote¢ao maior do que os direitos de liberdade, o que, como visto nos
topicos anteriores, é inadmissivel em um Estado Democratico de Direito.
Por fim, importa esclarecer que, caso o principio nao fosse relativizado, as
leis infraconstitucionais que efetivaram direitos sociais, seriam equiparadas
as leis constitucionais, que possuem limites materiais de alteragdo. (SARLET,
2006, p. 321). Portanto:

A dinamica das relagdes sociais e econdmicas, notada-
mente no que concerne as demandas de determinada
sociedade em matéria de seguranca social, e por via de
conseqiiéncia, em termos de prestacdes sociais assegura-
das pelo poder publico, por si s6 ja demonstra a inviabili-
dade de se sustentar uma vedacdo absoluta de retrocesso
em matéria de direitos sociais. (SARLET, 2006, p. 324).

O trecho acima traz a lume a compreensio que a variagao e instabi-
lidade das necessidades publicas e até mesmo da capacidade do Estado de
promover determinado servico social, ndo permitem a aplica¢ao absoluta
do principio da proibi¢ao de retrocesso social. Afinal, uma garantia social
que um dia foi indispensavel para a sociedade em determinada época,
pode ndo o ser em outro periodo, posto que as necessidades prementes
sdo, também, mutaveis.

O exemplo tragado por Carlos Mardem Cabral Coutinho se coaduna
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com a idéia acima exposta. O Brasil, que nas dltimas décadas tinha uma
populagao essencialmente jovem, demandava prestagoes de medidas como
a expansao do ensino publico fundamental e médio. Contudo, de modo
similar a0 que vem acontecendo nos paises europeus, em alguns anos a
quantidade de idosos na populagdo brasileira crescera e a taxa de natalidade
diminuira, o que ndo obstara que o Estado reduza os gastos com a educagio
basica e média e passe a investir mais em outra area social, como a saude e
a previdéncia. (COUTINHO, 2007, p. 134).

Cumpre aduzir, conquanto, que a despeito das justificativas mencio-
nadas, é relevante pontuar que a redugdo das conquistas sociais realizadas,
por meio de legislagdes infraconstitucionais, ndo pode acontecer de forma
pura e simples. O nucleo essencial do direito social garantido e efetivado
a partir da produgdo legislativa esta constitucionalmente protegido, de tal
sorte que, a interpretagao restritiva do principio da proibi¢do de retrocesso
social estd limitada ao ntcleo essencial do direito social ja efetivado. (SAR-
LET, 2006, p. 321).

Finalmente, para que néo se viole o principio da proibi¢ao de retro-
cesso social, a adocdo de uma medida de supressiva ou reducionista deve
sempre contar com uma premissa com suporte na Constituicao e salvaguar-
dar o nucleo essencial do direito fundamental concretizado, principalmente
no que concernir as prestagdes materiais indispensaveis a dignidade da
pessoa humana. Além disso, os 6rgaos estatais ndo poderao se descurar de
considerar os demais principios constitucionais, como o da confian¢a e da
seguranga juridica.

Com a finalidade de ilustrar a preserva¢ao do ntcleo essencial dos
direitos fundamentais como forma de se garantir o principio da proibi¢ao
de retrocesso social, pode-se dar continuidade ao exemplo supra exposto,

uma vez que, aumentadas as demandas sociais em prestagdes como satide
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e previdéncia social e diminuidas a necessidade de investimento em edu-
cacgdo infantil, em razao da diminuigdo da taxa de natalidade e do aumento
da expectativa de vida, é natural que haja uma reducao dos investimentos
do Poder Publico no segmento educagao. Todavia, cumpre advertir que,
essa reducao nao podera comprometer o direito social educagao ao ponto
de suprimir ou abolir esse direito, em outras palavras, o nucleo essencial
devera ser preservado, pois o seu descumprimento implica na nulifica¢ao

do proéprio direito fundamental social, a educagio.

4.3 Principio da Proibi¢ao do Retrocesso Social x Principio da

Reserva do Possivel

Em conformidade do que fora discutido nos topicos precedentes, os
direitos fundamentais sociais dependem de prestagoes positivas do Estado,
e por isso, diferente dos direitos civis e politicos nao sao autoaplicaveis, em
decorréncia da sua execucao diferida no tempo. Isso significa que, além de
prever e classificar tais direitos como fundamentais, o Estado dispora de
meios para efetiva-los, a luz do disposto no Texto Constitucional. Nessa

condigdo, assevera Cristina Queiroz:

[...] Concretamente, a dependéncia desses direitos “dos
recursos disponiveis’, querendo com isso acentuar a de-
pendéncia dos direitos fundamentais sociais dos “recur-
sos economicos” existentes e, designadamente, relevar a
necessidade da sua cobertura or¢amental ou financeira.
No minimo, uma qualifica¢do que se traduz no reconhe-
cimento de que a inexisténcia de recursos econdmicos
forca os poderes publicos a fazer menos do que aqui-
lo que em principio se encontravam obrigados a fazer.
(QUEIROZ, 2006, p. 99).

O principio da reserva do possivel é um dos que mais se relaciona
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com o da proibi¢ao de retrocesso social, na medida em que o primeiro trata
das possibilidades reais do Estado em concretizar e promover os direitos
fundamentais sociais enunciados pela Constituicao. Logo, deduz-se que, os
direitos de segunda geragao dependem da existéncia de recursos financeiros
para as politicas publicas destinadas a sua efetivagao.

Que os direitos fundamentais sociais serao implementados paula-
tinamente, ndo sendo possivel que as pretensdes constitucionais sejam
concretizadas todas ao mesmo tempo ¢é algo irrefutavel, vez que as politicas
publicas dependem de recursos financeiros para a sua ultimagao. Contudo,
ainda que se tolere um avanco gradual dos direitos de natureza prestacional,
ndo se admite a retrocessao dos direitos sociais ja alcangados.

Os direitos sociais, economicos, humanos e culturais dependem e
s6 existem quando houver disponibilidade financeira por parte do Estado
(CANOTILHO, 2003, p. 481). Em vista disso, o principio da reserva do
possivel implica que as prestagdes estatais, em termos de efetivacao dos
direitos fundamentais sociais, dependem, necessariamente, da existéncia
de recursos financeiros.

Nao ha que se duvidar, nesse sentido, que o principio da reserva do
possivel limita a efetividade dos direitos fundamentais sociais e pode ser uti-
lizado como matéria de defesa do Estado que se escusa a efetivar os direitos
fundamentais de segunda geragao. Sobre o assunto disp6s o ja mencionado

Jayme Benvenuto Lima Junior:

A excessiva importancia dada aos recursos financeiros,
na verdade tem impossibilitado a realizacdo de muitos
direitos humanos, econdmico, sociais e culturais, me-
diante a acomodagédo do Estado, nos seus diversos niveis,
as situagoes de vulnerabilidade de amplos setores sociais.
O argumento da mera escassez de recursos financeiros,
usado com freqiiéncia pelos administradores publicos,
resulta na postergacdo da realizagdo pratica dos direi-
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tos humanos, econdmico, sociais e culturais. (LIMA JR.,
2001, p.101).

A vista das ponderagdes realizadas, o argumento de escassez de re-
cursos financeiros para a concretizagdo dos direitos sociais, econdmicos,
humanos e culturais ndo pode ser utilizado para restringir o cumprimento
dos direitos fundamentais sociais a uma questao meramente orcamentaria.

Dentre os criticos a aplicagdo do principio da reserva do possivel,
encontra-se Andréas Krell, que defende a impossibilidade de se importar
para o Brasil uma teoria desenvolvida na Alemanha, um pais no qual os
direitos sociais ja atingiram um alto nivel de realizagao (COUTINHO, 2007,
p. 126). O autor, portanto, s6 faz corroborar com a tese que os direitos fun-
damentais sociais, em que pese a dependéncia de recursos materiais para
sua realiza¢do, ndo podem ficar ao alvedrio do Poder Publico, que pode se
escusar em realiza-los sob a justificativa de auséncia de recursos financeiros.

Outra desaprovagado realizada pela doutrina, quando da utilizac¢ao
injustificada e em demasia do principio da reserva do possivel, diz respeito
ao fato que os entes da federacdo possuem suas fontes de receitas com esti-
pulagdo da prépria Constituigdo, ou seja, as verbas destinadas a efetivagao
das politicas publicas estdo previstas no texto constitucional. Além do que,
aineficiéncia das prestagdes do Estado muitas vezes esta ligada a ma gestao
das verbas existentes (COUTINHO, 2007, p. 126).

Sob essa perspectiva, depreende-se que, a justificativa para a utilizacao
do principio da reserva do possivel estara condicionada ao grau em que o
Estado esteja implementando os direitos fundamentais constitucionalmente
garantidos e nao para justificar a sua omissdo em concretiza-los. O principio
da reserva do possivel ndo poderad, ademais, atentar contra a dignidade da
pessoa humana (COUTINHO, 2007, p. 128-129). Isso posto, o mencionado
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principio encontra verdadeiro limite na concretizagdo minima dos direitos
fundamentais, que ndo podem ser diminuidos a um patamar aquém do ja
implementado pelas politicas publicas estatais.

O Supremo Tribunal Federal se manifestou a respeito dos limites da
aplicacdo do principio da reserva do possivel na Medida Cautelar em Ar-
guicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45. Nesta decisao,
o ministro Celso de Mello fundamentou as razdes de seu despacho de modo

coetaneo aos argumentos apresentados no presente trabalho, vejamos:

[...] E que a realizagio dos direitos econdmicos, sociais e
culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de
seu processo de concretiza¢do - depende, em grande me-
dida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado
as possibilidades or¢amentarias do Estado, de tal modo
que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econd-
mico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material
referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no
texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito, no entan-
to, ao Poder Publico, em tal hipdtese - mediante indevida
manipula¢do de sua atividade financeira e/ou politico-
-administrativa - criar obstaculo artificial que revele o
ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preser-
vagdo, em favor da pessoa e dos cidadéos, de condigdes
materiais minimas de existéncia.?

Por conseguinte, com base no posicionamento jurisprudencial supra,
¢ verdadeira a afirmac¢ao que o Supremo Tribunal Federal, érgao politico e
juridico maximo do Poder Judicidrio brasileiro, responsavel precipuamente
pela guarda da Constitui¢ao Federal de 1988, adota o posicionamento de-

fendido neste topico, a saber: os direitos fundamentais sociais dependem,

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
ne 45. Rel: Min. Celso de Mello. Publicado no D.J.U em 04 de mai. 2004.
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quase sempre, de prestacdes estatais e estdo subordinados a capacidade
economico-financeira do Estado, justamente por demandarem gastos por
parte do Poder Publico. No entanto, ndo podera o Estado, evocar de modo
a frustrar o estabelecimento de condi¢des minimas existenciais de seus
cidadaos o principio da reserva do possivel, quando o referido principio
importar na nulificagdo ou aniquilagdo de direitos fundamentais constitu-
cionalmente garantidos.

Importa destacar, em conclusdo do que foi explicado que, estabelece-
-se a relagdo entre o principio da néo retrocessao e da reserva do possivel,
na propor¢ao em que o Estado deverd maximizar a efetividade dos direitos
sociais, dentro dos limites da sua possibilidade. O Estado além de garan-
tir os direitos fundamentais sociais na medida do possivel, nao podera,
sobremaneira, atuar de forma a abolir aqueles direitos ja efetivados. Por
mais que nao seja o objetivo deste trabalho apresentar uma solugdo para
a aplicacdo em demasia do principio da reserva do possivel pelo Poder
Publico, é importante mencionar que o Estado devera demonstrar que as
verbas para a implementac¢ao dos direitos fundamentais sociais nao estao
disponiveis porque estdo sendo utilizadas para outros fins publicos. Sem
a comprovagao, ¢ licita a intervengdo do Poder Judicidrio para garantir
efetividade da Constituicio e minimo existencial para a manutengdo da

integridade do individuo.

4.4 Principio da proibi¢ao do Retrocesso Social como meio de

cumprir o projeto social Democratico da Constitui¢ao de 1988

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 possuia
dois objetivos bem delineados, o primeiro diz respeito a superagdo do mo-
delo constitucional anterior, de bases ditatoriais, no qual os direitos civis e

politicos foram duramente restringidos e o segundo consistia em erigir os

224



JOAO PAULO REIS DE DEUS

direitos fundamentais, sejam eles individuais ou sociais, como verdadei-
ros condicionantes da democracia que se pretendia inaugurar. Nos anos
que antecederam a redemocratizagdo lenta e gradual do Brasil, os direitos
fundamentais, tais como definidos pela Constituicao atual, praticamente
inexistiam, enquanto os direitos individuais eram diariamente violados pela
censura e pela impossibilidade de participagdo na vida civica do pais, os
direitos sociais ocupavam posi¢ao periférica e nao constituiam fundamentos
essenciais do governo imposto.

Na atual conjuntura, no que se refere a protegdo dos direitos e garan-
tias individuais e a supera¢ao do modelo militar autoritério, ao que parece, a
Constitui¢ao Federal foi bem sucedida ao promover, dentre outros direitos:
a cidadania e o pluralismo politico como fundamentos da republica (art.
1o, III, da CF), a livre manifesta¢ao do pensamento (art. 5°, IV, da CF), a
liberdade de consciéncia e de crenga (art. 5°, VI, da CF), a livre expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao (art. 5°,IX, da
CF), ainviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas (art. 5°, X, da CF).

Contudo, no que tange os direitos fundamentais sociais, parece haver
um consenso que a promessa constitucional resta pendente de concreti-
zagdo. Desta maneira, o que se buscou foi demonstrar que a Constitui¢ao
possui fungdes para além da organizagdo do Estado, pois os direitos nela
previstos devem ser implementados de forma a garantir, num plano real,
uma democracia efetiva.

O principio da proibigdo de retrocesso social é principio que auxilia
todos os destinatarios da Constitui¢ao que também sdo seus intérpretes, vez
que, os direitos sociais demandam do Poder Publico uma prestagao positiva,
o que implica no dispéndio de recursos pelo Estado, é inadmissivel que o

cidadao fique vulneravel as decisdes estatais que de qualquer forma supri-
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mam ou diminuam os direitos sociais ja implementados, noutros termos,
os direitos fundamentais sociais no Brasil ainda estdo longe de alcangarem
o patamar desejado pelo legislador constituinte origindrio.

A proibigao de retrocesso social, ainda que ndo configure principio
expresso da Constitui¢do brasileira, pode ser entendido como principio
integrante do nosso ordenamento juridico, a partir de um esforco inter-
pretativo que leva em conta as previsoes do proprio Texto Constitucional.

Com efeito, ressalta-se que:

Assim, a proibi¢io de retrocesso assume feicoes de ver-
dadeiro principio constitucional fundamental implicito,
que pode ser reconduzido tanto ao principio do Estado
de direito (no ambito da prote¢do da confianca e da es-
tabilidade das relagdes juridicas inerentes a seguranga
juridica) quanto ao principio do Estado Social, na con-
digdo de garantia da manutengido dos graus minimos de
seguranca social alcan¢ados, sendo, de resto, corolario
da maxima eficicia e efetividade das normas de direitos
fundamentais sociais e do direito & seguranca juridica,
assim como da propria dignidade da pessoa humana.
(SARLET, 2006, p. 223).

O que se exige do principio supra, é que ele passe a orientar o Poder
Publico que deve pautar suas agdes na busca constante de efetivar os direitos
fundamentais sociais. Essa idéia esta diretamente vinculada a progressivi-
dade dessa espécie de direitos, que ndo podem ser concretizados de uma
vez s0, ja que previsdo deles ndo enseja na implementa¢ao dos mesmos. A
regressao a situagao pior, anterior a concretizagdo ao direito fundamental
¢, em regra, inadmissivel.

Portanto, quando o Estado, no exercicio das suas fungdes, tiver de
suprimir qualquer direito fundamental social, somente podera fazé-lo se,
primeiro, nao ofender o nucleo essencial do direito e nem tao pouco com-

prometer a dignidade da pessoa que o titulariza. Ainda assim, além desses
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limites, o Poder Publico devera justificar suas a¢des apresentando alguma
compensac¢ao pela perda social.

Nos dizeres de Canotilho, o principio da proibicao de retrocesso
social relaciona-se diretamente com o nucleo essencial dos direitos sociais
realizados por meio de medidas legislativas, restando inconstitucionais as
medidas estatais tendentes a anular, revogar ou aniquilar o nicleo essencial
destes direitos. A liberdade de conformagéo do legislador possui limite no
nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, sobremaneira daqueles
ja efetivados. (CANOTILHO, 2003, p. 340).

Nesses termos, acredita-se que o principio da proibi¢ao do retrocesso
social podera orientar uma transformacao efetiva da sociedade brasileira,
em uma realidade em que os direitos sociais fagam parte do dia-a-dia dos
seus cidadaos, para que se atinja em definitivo a democracia de direito e

social tao exaustivamente prevista Constituicao de 1988.

5. CONCLUSAO

A dignidade da pessoa humana ¢ fundamento e principio previsto na
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o que implica na
primazia do ordenamento juridico patrio pela promogao da vida condigna
dos seus cidadaos, sob pena de frustrar todo o cerne do Estado Democratico
de Direito que se pretendeu implementar.

A relagdo de interdependéncia entre os direitos sociais e a dignidade
da pessoa humana se estabelece na medida em que o préprio Estado langara
mao de meios para minimizar as desigualdades ao promover o acesso de
todos aos bens e servicos que permitem que o individuo possa subsistir de

modo compativel com os ditames Constitucionais.
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E justamente por isso, que o presente trabalho apresentou argumentos
que justificassem a implementag¢do de um principio capaz de auxiliar a dificil
tarefa que é a implementa¢ao dos direitos fundamentais sociais no Brasil,
principalmente se comparados aos direitos individuais, muito em razdo do
alto custo para concretizagdo daqueles. Além disso, pode-se afirmar que
os direitos sociais nunca serdo exauridos ou plenamente alcangados, pois
o Estado sempre podera melhorar o desempenho das prestagdes dos bens
e servigos cujo objeto seja garantir um direito social.

A despeito da dificuldade de realizagao desses direitos, sobretudo no
concernente aos direitos fundamentais sociais como satude (art. 196 a 200
da CF), educagéo (art. 205 a 214) e a seguranca publica (art. 144 da CF) é
possivel vislumbrar no Brasil uma caréncia na realizagao do projeto social
constante no Texto Constitucional atual. Por conseguinte, buscou-se nesta
pesquisa situar o principio da proibi¢ao de retrocesso social como princi-
pio implicito no Texto Constitucional, com o fim de propor uma atividade
hermenéutica comprometida com a realizagdo progressiva dos direitos
fundamentais sociais. Para tanto, colocou-se em evidéncia as hipdteses que
o referido principio incidiria e as situagdes em que seria relativizado, na
medida em que nenhum principio pode ser considerado de forma absoluta.

Em suma, concluiu-se que, a indisponibilidade de recursos financei-
ros por parte do Estado, que muitas vezes ocorre em razdo da corrupgao
e da ma gestao do dinheiro publico, ndo pode ser invocada em defesa do
governo, que devera se empenhar no sentido de garantir os direitos sociais
que possuem previsdo constitucional. Esses direitos, na maioria dos casos
previstos em normas constitucionais programaticas, deverao ser garantidos
de forma gradual pelo Poder Publico, sobremaneira pelo legislador infra-
constitucional, na medida em que possuem execucdo diferida no tempo.

De tal, ainda que nao se possa compelir o Estado a substancializar os direi-
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tos sociais previstos na Constitui¢ao, o principio da proibigdo de adogao
de medidas de cunho retrocessivo corrobora a construgao progressiva de
um projeto social efetivo, além de salvaguardar a confianga que o cidadao
deposita no Estado, que a principio nao podera suprimir nem diminuir

direitos sociais ja conquistados.
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