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“A eficacia (juridica e social) dos direitos fundamentais sociais
devera ser objeto de permanente otimizagdo, na medida em
que levar a sério os direitos (e principios) fundamentais
corresponde, em dltima analise, a ter como objetivo
permanente a otimizagdo do principio da dignidade da pessoa
humana, por uma vez, a mais sublime expressdo da prdpria

idéia de Justica.”

Ingo Wolfgang Sarlet.



RESUMO

A presente monografia tem como objetivo desenvolver a tese da existéncia do
principio da proibicado de retrocesso social no ordenamento juridico brasileiro, a
impedir que ocorra a supressao ou a reducao de direitos fundamentais sociais, em
niveis ja alcancados e garantidos aos brasileiros. Para que se atinja tal finalidade,
alguns passos devem ser necessariamente percorridos. Primacialmente, € realizado
um estudo sobre a temética do dirigismo constitucional, tentando-se demonstrar a
intrinseca relagdo existente entre as chamadas normas constitucionais
programaticas e o principio da proibicdo de retrocesso social. Em segundo lugar,
sera estudada a teoria geral dos direitos fundamentais, a fim de que se compreenda
de maneira adequada o objeto do principio em comento, os direitos fundamentais
sociais. Por fim, partindo de uma anadlise geral do principio da proibicdo de
retrocesso social, chega-se as hipéteses em que este poderd ser efetivamente
utilizado a fim de evitar que o legislador retroceda na regulamentacdo dos direitos

fundamentais previstos em nossa Constituigéo.

Palavras-Chave: direitos fundamentais sociais; normas programaticas; eficacia;
principio da proibicao de retrocesso social.



ABSTRACT

This essay has as main objective to develop the thesis about the existence of the
principle of prohibition of the social retrocession on brazilian legal system, so it can
avoid the suppression or reduction of Fundamental Social Rights in levels already
accomplished and granted to brazilians. In order to achieve this purpose some steps
must be taken. First of all, a study on the constitutional dirigisme theme is done,
trying to demonstrate the inherent relation between the so called constitutional
programmatics rules and the principle of prohibition of the social retrocession.
Second, the Fundamental Rights Theory will be studied in order to understand
properly the topic in discussion, the Fundamental Social Rights. Finally, after a
general analisys on the principle of prohibition of the social retrocession is made, it is
reached the hypotheses on this principle being effectively used to prevent the retreat

by the legislator of the regulation on Fundamental Rights granted in our Constitution.

Keywords: Fundamental Social Rights; constitutional programmatics rules; Efficacy;
Principle of Prohibition of the Social Retrocession.
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1 INTRODUCAO

O Brasil, por ser um pais onde a desigualdade social encontra terreno fértil
para desenvolver-se, sofre grandes impactos do processo de globalizacao
econdmica e dos ideais neoliberais, fazendo nascer no constitucionalismo
contemporaneo a necessidade de encontrar meios para a efetivagcao e protecéo dos
direitos sociais, garantindo-se, desta maneira, 0 minimo necessario a uma vida

digna.

E que a globalizacdo, conquanto atue imprimindo acdes diretivas, finda por
atingir o poder de gestédo dos Estados, fazendo com que estes percam, muita vez, o
controle de sua propria economia. Tais acées podem, contudo, favorecer ou nao, a
depender de seu talante, os direitos sociais, residindo neste campo o problema aqui
enfrentado.

O que tem predominado, contudo, € uma tendéncia de retrocesso na prote¢ao
e efetividade destes direitos, em virtude de uma variedade de fatores, tais como a
diminuicdo da maquina estatal e o enfraquecimento dos direitos trabalhistas,

enfraquecimento este advindo da flexibilizagao deste ramo do direito.

Neste diapasdo, o Direito, por ser uma ciéncia social aplicada, deve
ultrapassar a mera dogmatica e alcancar a realidade, atuando, demais de somente
analisar um determinado problema, no sentido de propor solugdes efetivas e de

certa forma imediatas a estas celeumas.

Desta maneira, um dos maiores desafios do Estado brasileiro, dentro da ética
acima tracada de influéncia da globalizacdo em nosso pais, € a manutencao dos

direitos fundamentais, protegendo-os das ingeréncias econémicas e sociais.

A despeito de a Constituicdo Federal de 1988 — consagradora de um estado
social e de direito no Brasil — reconhecer aos direitos sociais o carater de direitos
fundamentais, sendo, portanto, intangiveis em face das denominadas clausulas
pétreas, véarios desses direitos foram regulamentados por meio de legislagéo

infraconstitucional, o que pode facilitar sua redugao ou supressao mediante quorum
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parlamentar reduzido, levando, em alguns casos, se assim ocorrer, ao esvaziamento

do comando constitucional a eles referentes.

Desta maneira, avulta manifesta a importancia de serem realizadas pesquisas
de meios técnico-juridicos que obstem a supressao ou a reducao desses direitos,

gue os preserve do alvedrio das maiorias politicas eventuais.

Nesta senda, o presente trabalho visa, ainda que de maneira singela, pois,
tratar acerca do ainda incipiente principio da proibi¢cdo de retrocesso social, implicito
na Constituicado brasileira de 1988, decorrente do sistema juridico-constitucional
patrio, e que tem por escopo a vedacdo da supressao ou da reducao de direitos
fundamentais sociais, em niveis ja alcancados e garantidos aos brasileiros, em
virtude de ser imprescindivel que os direitos sociais ja assegurados aos individuos e
a coletividade nao lhes sejam retirados ao talante das correntes politicas que
chegarem ao poder.

Neste contexto, entdo, é que se mostra importante a investigacao da
existéncia de um principio da vedacado ao retrocesso social em nossa Carta de
Outubro.

A analise deste tema nao sera realizada, contudo, a mercé de tematicas de
todo modo relevantes para que o aludido principio seja compreendido de maneira a

mais escorreita possivel.

Destarte, € bom que se deixe, desde logo, assentado que o tema
presentemente tratado possui como base o chamado dirigismo constitucional, ndo

podendo a presente monografia furtar-se a andlise desta tese, cunhada pelo

constitucionalista portugués J.J Gomes Canotilho.

Ademais, por ter aplicagao direta no campo dos direitos fundamentais sociais,
serdo tecidos comentarios acerca da teoria geral dos direitos fundamentais, sendo
abordados diversos aspectos destes direitos, como o conceito, as geragdes, a

eficacia dos direitos fundamentais.

Salientamos, por fim, que estamos cientes da impossibilidade de abordarmos
o tema de forma completa, seja em razdo de sua complexidade, seja porque 0s



13

contornos deste principio ainda ndo estdo bem delineados em decorréncia de seu

escasso estudo pela doutrina e jurisprudéncia patrias.
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2 O DIRIGISMO CONSTITUCIONAL

2.1 Consideracoes Introdutorias

Antes que se adentre no cerne mesmo do presente trabalho, estudando-se o
principio da proibicdo de retrocesso social em suas diversas nuances, € mister
sejam tecidas algumas consideracdes iniciais, a guisa de introducao, a fim de que
sejam firmadas as premissas para que se compreenda de maneira a mais

satisfatéria o tema objeto do presente trabalho.

De efeito, ndo se pode comecar a desenvolver a presente monografia sem
qgue sejam gastas algumas linhas abordando, ainda que de forma sucinta, os temas
do dirigismo constitucional e da teoria geral dos direitos fundamentais. Neste
diapasao, falar-se-a, neste capitulo inicial, acerca da tese do dirigismo constitucional
e de sua intrinseca relacdo com o principio da proibicao de retrocesso social. Deixa-
se, pois, para o capitulo seguinte, o ndo menos importante tema da teoria dos

direitos fundamentais.

A temética presentemente tratada possui como arcabougo o ja referido
dirigismo constitucional, é dizer, foi com o surgimento das chamadas Constituicdes
dirigentes que se criou terreno fértil para o aparecimento do principio da proibigao de
retrocesso social. Procura-se, neste ponto, a partir de uma breve exposigdo das
idéias desta corrente, evidenciar a sua importante contribuicao para o florescimento

e reconhecimento do aludido principio no ordenamento juridico brasileiro.

s

E bom que se ressalte, uma vez mais, que, em virtude da complexidade do
tema e de suas diversas nuances, somente sera abordado neste capitulo aquilo que
for essencial para a exata compreensao do tema do presente trabalho monogréafico,
evitando-se, assim, refugir do propdsito inicial desta monografia. Desculpamo-nos,
pois, se deixarmos alguns questionamentos na mente do leitor, mas tal limitagcdo €

necessaria em empreitadas deste jaez monografico.
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2.2 Conceito

A Constituicdo da Republica de 1988 foi, como cedigo, muito influenciada pela
tese do dirigismo constitucional, mormente na acepcdo dada por seu maior
estudioso, J.J Gomes Canotilho, em sua obra Constituicao Dirigente e Vinculagdo do
Legislador.

Para o mestre portugués', a Constituicido dirigente possui como trago
caracteristico, que a distingue de modo absoluto das chamadas Constituicoes-
garantia, a presenca de um conteldo programatico-constitucional que, sobre exercer
a funcao de distribuir a competéncia entre os 6rgaos estatais e proteger os direitos
de liberdade, atribui ao Estado a consecugao de determinadas tarefas e a realizagao
de certos fins.

De efeito, para que uma Constituicdo seja caracterizada como dirigente deve
haver planos mais ou menos precisos de modificagdo da ordem politica, econébmica
e social, mormente da ordem econdémica que, numa visao mais radicalista, € a infra-

estrutura determinadora da superestrutura politica e social.

De acordo com esta tese, a Constituicdo ndo mais pode ser considerada um
simples instrumento de governo, definidor de competéncias e procedimentos, mas
deve, sim, aspirar e determinar um plano global de determinagdo de tarefas,

estabelecendo programas, diretrizes e definindo fins para o Estado e sociedade.

Assim, tais Constituicdes nao sdo apenas institutos que servem para proteger
as relagdes existentes, mas se constituem como um tipo de Constituicao de uma
sociedade em devir. Surge, entao, a problematica da realidade como tarefa e a idéia
de conformagdo da sociedade, ou seja, aparece a celeuma do direito como
antecipador das mudancgas sociais, 0 que expressa uma ruptura com a funcao de
direito-situacdo. O direito passa a ter uma fungao promocional, utilizando-se de
técnicas de estimulo, encorajamento e impulso, apresentando-se como um legitimo

instrumento de desenvolvimento econdmico e social.

' CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Contributo
para a Compreensdo das Normas Constitucionais Programaticas. 2° edigdo. Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, pag 20-24.
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Almeja a Constituicao dirigente, pois, que o Estado Democratico de Direito,
em virtude de possuir tais espécies de normas, seja deflagrador de uma mudanca
social, carregando em si 0 carater revolucionario a fim de que se implemente de

modo efetivo uma justiga social.

Reside exatamente neste aspecto, é bom que se ressalte, a grande diferenca
de legitimidade existente entre as ConstituicGes-garantia e as Constituicbes
dirigentes. E dizer, como estas possuem como escopo a mudanca da realidade, a
deflagragdo de uma mudanga social, conforme explicitado acima, volta-se a
Constituicao dirigente, por ébvio, para a propria sociedade, a fim de perceber quais
0s reais anseios desta, para, a partir desta percepcao, poder colocar em pratica o

seu carater modificador.

Retira, portanto, a Constituicdo dirigente a sua legitimidade desta
caracteristica, deste seu anseio reformador, desta sua finalidade consubstanciada
na implementacao de justica social. As Constituicbes-garantia, por nao possuirem tal
vezo revolucionario, transformador, carecem de legitimidade, preocupando-se
somente em conter os avanc¢os do Estado, sem atentar para as reais necessidades
da sociedade.

O dirigismo constitucional reformula, pois, a propria finalidade das
Constituicées. A Constituicdo deixa de ser mero instrumento garantidor do status
quo, concebida unicamente como norma juridica formalmente superior e abstraida
de qualquer contetudo material. A Constituicdo Dirigente possui um fito a mais, qual

seja a concretizagdo das promessas nao cumpridas.

Voltemos, depois desta breve explicacdo, a analise do conteudo material das
Constituicbes dirigente. Consoante ja se afirmou linhas acima, a principal
caracteristica encontrada no texto destas constituicdes sdo normas que estabelecem
tarefas a serem implementadas e fins a serem atingidos pelo Estado, as chamadas
normas programaticas. Ao conjunto destas normas chama-se bloco constitucional

dirigente.

Pode-se, desta maneira, conceituar o bloco constitucional dirigente como o
conjunto de normas constitucionais que disciplinam a atribuicdo, pela Constituicao,
de fins e tarefas ao Estado, a fim de deflagrar uma mudancga social.
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Para os escopos do presente trabalho, qual seja o de evidenciar a relacao
existente entre o dirigismo constitucional e o principio da proibicdo de retrocesso
social, 0 aspecto mais relevante do bloco de constitucionalidade é a sua aptidao de
vincular o legislador estatal, impondo a este o dever constitucional de se conduzir
obrigatoriamente em conformidade com os preceitos hierarquicamente superiores da

Constituigao.

Canotilho reconhece?, assim, o carater cogente das regras constitucionais, as
quais nao se podera opor a liberdade de conformacao do legislador, ou seja, o
legislador estd, segundo dizer do préprio Canotilho, heteronomamente vinculado as
normas constitucionais, pelo que nao se concebe a Constituicdo sob reserva do
legislador; ao contrario, é a atividade legiferante que se deve pautar pelos ditames

constitucionais.

Percebe-se, ademais, que esta vinculagdo ndo se da somente no plano
negativo, mas igualmente ocorre no plano positivo. Ou seja, demais de nao poder
editar normas que infrinjam diretamente o texto constitucional, normas em absoluta
desconformidade com aquilo que foi preceituado na constituicdo, o bloco
constitucional dirigente, por atribuir tarefas e normas ao Estado, atua vinculando o
legislador positivamente, obrigando-o, for¢cando-o a legislar, com o fito de dar

concretude maxima a algumas normas constitucionais.

Nao pode o legislador, assim, por estar editando normas em conformidade
com o texto constitucional, querer que sua atuag¢ao seja considerada constitucional,
ja que a Constituigdo dirigente, por intermédio do bloco constitucional dirigente,
exige, muita vez, que o legislador atue positivamente, criando normas para

complementar a eficacia de alguns dispositivos constitucionais.

E traco caracteristico das Constituicbes dirigentes, como facilmente
perceptivel, a vinculagdo do legislador as normas constitucionais. Tal vinculagao,
contudo, recebeu alguma critica por parte da doutrina, afirmando-se que, com esta
vinculagdo, o legislador ficaria tolhido, sem discricionariedade para agir na sua
funcao legiferante.

2 CANOTILHO, Constituicio Dirigente..., pag. 62-63.
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Ocorre que, como muito bem salientado por Felipe Derbli®, o proprio Canotilho
tratou, ao expor suas idéias, de rechacar tais criticas, asseverando, de forma
enfatica, que ainda sobraria grande espaco ao legislador, podendo, dentro deste
espaco, agir com discricionariedade:

No entanto, a Constituigao dirigente nédo reduz a lei a sua mera execugao,
antes deixando ao legislador margem de atuagao politica que, se ndo e
completamente livre do ponto de vista juridico, possui clara amplitude. E do
dominio do legislador, no ambito das normas constitucionais, a atividade
criativa de ponderar os fins, realizar escolhas, tomar decisdes sobre qual ou
quais finalidades devem prevalecer no momento em que a lei é elaborada e,
ainda, selecionar os meios que entende mais adequados (mediante um
juizo de proporcionalidade) a consecucgao daqueles fins; é livre a selegéo de
determinantes autbnomas de seu mister. A atividade legislativa, portanto, é
juridicamente vinculada a Constituicdo, mas goza de liberdade para
conformar os fins politico-sociais plasmados no texto magno — o legislador
tem plenas possibilidades de movimentagdo politica, contanto que
permaneca adstrito a norma constitucional.

Empos tao brilhante explanacdo, duvidas nao mais persistem de que esta
vinculagdo do legislador as normas constitucionais, no ambito do dirigismo
constitucional, nao retira a liberdade de atuagao politica deste, vez que ainda lhes
resta amplo campo de atuacdo. Tal atuacdo, contudo, deve sempre respeitar as
ordens emanadas do texto constitucional, as quais fixam o dominio que servem de

fundamento material para a atuagao politica do legislador.

Tais ordens sao conceituadas por Canotilho como imposi¢cées constitucionais,
as quais possuem como finalidade precipua dar concretude aos dispositivos
constitucionais dirigentes, ou seja, aos dispositivos que atribuem ao Estado a
realizacdo de tarefas e a consecucao de fins, que precisam, na quase totalidade dos

casos, de legislacao infraconstitucional para atingirem a maxima efetividade.

As imposicoes constitucionais atribuem, portanto, verdadeiro dever juridico ao
legislador, que ndo podera furtar-se de produzir uma norma que vise a dar
concretude a uma norma constitucional, que vise a conferir efetividade maxima a tal

norma. Tal dever juridico ndo se esgota, contudo, em um Unico ato legislativo, mas

¥ DERBLI, Felipe. O Principio da Proibigao de Retrocesso Social na Constituigdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, pag. 48-49.
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encerra “imposi¢cdes ou ordens permanentes, impositivas de um esforco de
actualizacao legiferante permanente a fim de se obter uma concretizacéo éptima da

lei fundamental.”

Nao basta ao legislador, desta maneira, editar determinada norma para que
se verifigue como cumprido o j& referido dever, devendo haver, em todo o0 momento,
uma atualizacdo legislativa, um processo que tenha como escopo conferir,

consoante ja afirmado, a maxima efetividade das normas constitucionais.

E com base nestas idéias que o eminente constitucionalista portugués
defende que as omissdes legislativas frente a ordens de legislar configuram-se tao
graves quanto as agressOes legislativas positivas a uma norma constitucional,
mormente no que toca aos direitos fundamentais sociais a presta¢des do Estado, ja
que é no campo dos direitos sociais que a questdo das imposigdes constitucionais
se mostrard mais relevante, em virtude de tais direitos demandarem prestagdes

positivas do legislador.

Feitas estas breves consideragdes acerca do dirigismo constitucional, as
quais, repise-se, cingem-se a explicitagdo do tema do presente trabalho
monografico, passa-se a discorrer acerca da guinada ocorrida no pensamento de J.J

Gomes Canotilho acerca da tese do Dirigismo constitucional.

2.3 A nova fase de Canotilho

A revolugéo portuguesa de 1974, de carater socialista, impds aos juristas e
intelectuais portugueses um importante papel, na medida em que tiveram que
construir a Constituicdo Portuguesa de 1976, objetivando dar legitimacao e

conformacéo as aspiracdes revolucionarias de seu povo.

A citada Constituicao possuia, diante de tal situagdo, grande carga socialista
e conteudo eminentemente programatico, sofrendo, justamente em virtude destas

caracteristicas, de uma grande reacdo conservadora dos constitucionalistas

* CANOTILHO, Constituigao Dirigente..., pag. 303-304.
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tradicionais. Estes defendiam um viés tedrico-ideoldgico, afirmando que o texto
constitucional de 1976 era duplice, possuindo em seu contetudo duas Constituicdes:

uma liberal/democratica e outra dirigente/autoritaria.

Tal posicionamento continha, em boa verdade, um escopo implicito de
manutencao do status quo, sob a escusa de que somente eram passiveis de
aplicagdo as normas de conteudo liberal/democratico, ja& que as normas dirigentes
ndo eram capazes de conformar a liberdade do legislador infraconstitucional, bem
como nao possuiam aplicacao direta, na medida em que eram apenas diretrizes ou

instrumentos governamentais.

Foi exatamente nesta quadra histérica que Canotilho elaborou sua tese de
doutoramento sobre o constitucionalismo dirigente. Almejava o0 eminente
constitucionalista, pois, buscar a unidade substancial da Constituigdo, bem como
seu valor normativo e, principalmente, o carater vinculante desse conjunto
normativo. Queria, ainda, evidenciar, com a construcdo de tal tese, que a
Constituicao Portuguesa devia atuar juridicamente, refutando as idéias de que as

normas programaticas nao eram dotadas de normatividade.

Ao elaborar a aludida teoria, Canotilho defendeu que as normas
programaticas nao eram simples programas, exortagdes morais, sentencas politicas,
como a doutrina tradicional sempre afirmou. As normas programaticas possuiam
valor juridico constitucional idéntico as outras normas constitucionais. Vinculariam o
legislador, na medida em que seriam uma imposicdo constitucional, servindo,

outrossim, como diretivas materiais, vinculando todos os 6rgéos concretizadores.

Tal tese de doutoramento teve grande e decisiva influéncia na Constituicao
Brasileira de 1988, sendo a nossa Carta de Outubro considerada como um exemplo
de Constituicao dirigente. J.J Gomes Canotilho, porém, veio gradativamente revendo
sua posicao, chegando a afirmar no prefacio da 22 edicao do seu “Constituicao

Dirigente e Vinculagdo do Legislador’, que a Constituicdo dirigente estaria morta®.

Com efeito, o autor, reformando a sua teoria, afirmou que o direito ndo seria
mais capaz de regular sozinho a sociedade, de modo autoritario e intervencionista,

olvidando-se de outras formas de intervencdo, como, por exemplo, a politica. A

® CANOTILHO, Constituigio Dirigente..., pag. XXIX.
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Constituicao, portanto, teria de, inexoravelmente, abrir espagos para novos modelos
politico-organizatérios, adequando-se a novos planos normativos, a novas

associacdes abertas, oriundas de estados nacionais abertos.

Nessa linha, Canotilho passa a pregar a existéncia de um “constitucionalismo
moralmente reflexivo”, o qual poderia ser compreendido como a substituicdo de um
direito autoritariamente dirigente, porém destituido de eficacia, por férmulas outras
as quais permitiriam completar-se o0 chamado projeto da modernidade. A lei dirigente
cederia diante da nova conformacdo politica do mundo, dando espaco a
transnacionalizacdo e a globalizagdo. O direito constitucional deixaria, desta
maneira, de ser uma disciplina dirigente para transfigurar-se em uma disciplina

dirigida.

Assim, embora passe a sustentar a existéncia de um constitucionalismo
moralmente reflexivo, reconhece Canotilho a necessidade de manutengcdo de um
conteudo material minimo que continuasse a vincular positivamente o legislador,
considerando nao ser prescindivel a consagracao de direitos econémicos, politicos e

sociais no corpo de um texto constitucional.

Destarte, diante das inumeras modificacdes ocorridas no mundo desde a
criagdo da teoria do constitucionalismo dirigente, este nédo teria se dado conta da
complexidade do mundo e das consequéncias das integragdes entre as nagdes,
fruto da globalizacdo. Uma nova teoria da constituicdo seria, diante de tais

circunstancia, necessaria.

Nao obstante isso, a revisdo de Canotilho sobre o constitucionalismo
dirigente, embora de todo modo adequada ao constitucionalismo de Portugal, ndo se
compatibiliza perfeitamente com o constitucionalismo brasileiro, em virtude de o
entendimento subjacente ao dirigismo constitucional portugués possuir um carater
revolucionario de instauracdo de uma nova ordem, de natureza socialista, o que
ficou prejudicado pelas reformas que se seguiram e alteraram esta concepcgéo

programatica, como explica o mestre®.

® CANOTILHO, in COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.), Canotilho e a Constitui¢do Dirigente.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pag. 14.



22

Ademais, some-se a isto a transplantacido do dirigismo constitucional para o
direito comunitério e internacional, dimensao que também nao apresenta pertinéncia
com a situacdo constitucional brasileira’, pois ndo se pode comparar o elevado nivel
de globalizacao e integragéo alcangado na Unidao Européia com o ainda incipiente a
que estamos vinculados no MERCOSUL.

A tese inicial de Canotilho foi elaborada tendo-se em mente a Constituicao
portuguesa de 1976, Constituicdo esta que possuia visivelmente um carater
revolucionario, em virtude de prever expressamente a instauracdo gradativa do
socialismo em Portugal e o exercicio democratico do poder pelas classes
trabalhadoras.

Tal néo foi, todavia, a realidade da Constituicdo brasileira de 1988, tendo em
vista ter quedado-se nosso Texto Magno deveras distante desse carater
revolucionario, outrora explicito na Constituicdo portuguesa, limitando-se apenas a
consignar de modo expresso uma transformacédo para um Estado Democratico de
Direito, voltado para a promog¢do da justica social e para a reducdo das

desigualdades.

A Constituicdo brasileira, portanto, ndo possui uma fungdo normativo-

revolucionaria, tal qual prevista inicialmente na Constituicdo portuguesa.

Neste contexto, vale mencionar as palavras de Lénio Streck &, que assevera
parecer clarividente que, ao tratar-se de Constituicdo dirigente, ndo esta sendo
sustentada a existéncia um normativismo constitucional revolucionario, habil a, por si
s0, impor transformagdes emancipatérias. Constituicdo dirigente &, sim, a vinculacao
do legislador as imposigdes da materialidade da Constituicdo, pela exata razao de
que, nesse contexto, o Direito continua a ser um instrumento de implementagéao de
politicas publicas negligenciadas. E dizer, a Constituigao dirigente continua sendo o
arcabouco normativo necessario para o desenvolvimento de um projeto de combate

a pobreza.

7 .

Ob. cit., p. 15.
® Apud DERBLI, Felipe. O Principio da Proibicdo de Retrocesso Social na Constituicdo de 1988, pag.
52.
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Neste diapasdo, enquanto encontrarmos, em paises como o Brasil, um
quadro de pobreza e exclusdo social, o dirigismo constitucional ainda se mostra
necessario, vez que nesses paises o Estado continuard funcionando como o
principal agente do desenvolvimento social. Nao se pode, diante desta constatagéo,
prescindir das normas pertencentes ao chamado bloco constitucional dirigente, pois
sdo estas normas a principal ferramenta do Estado, por definirem tarefas a serem

cumpridas pelo Poder Publico, na condugao de um projeto de justi¢a social.

Faz-se mister transcrever, comprovando o que acima foi dito, as palavras de

Canotilho, o qual averba que®:

Em boa verdade, quando elas (as constituigbes dirigentes) surgiram,
quando transportaram essas idéias, foram elas préprias factores de
transformagado social. Neste contexto, poderemos dizer também que elas
devem existir enquanto forem Uteis, enquanto forem historicamente
necessarias. Elas foram historicamente necessarias em certo momento;
podem ter cumprido parcialmente seu papel, mas podem néo ter cumprido
ainda todo o seu papel. Eu acredito que elas vao sobreviver. Quando os
esquemas politicos, econbmicos, sociais e culturais forem totalmente
outros, quando as novas geragdes nao se identificarem com a Constituigao,
quando a Constituicdo deixar de ter forga reflexiva, isto é, capacidade de
conformagéo da prépria realidade social, entdo ela caduca, ela sera
substituida, ela acabara por se dissolver nos préprios mecanismos sociais.
Em suma: as constituicbes dirigentes existirdo enquanto forem
historicamente necessérias.

Percebe-se, assim, que a teoria do constitucionalismo dirigente pode ter, da
maneira como foi criada originalmente, qual seja com espeque no constitucionalismo
portugués, hoje inserido em tratados internacionais envolvendo os paises europeus
(Uniao Européia), morrido. Nao se pode, todavia, negar que a realidade brasileira é
muito distante da realidade experimentada nos paises do continente europeu, onde
houve efetivamente a instituicdo de um Estado Social, e ndo sua utilizagdo para

exacerbar ainda mais as diferencas sociais, como ocorrido em nosso pais.

O dirigismo constitucional continuaria a persistir nas suas dimensdes basicas,

dos direitos fundamentais de liberdade, na positividade estatal insita aos direitos

® CANOTILHO, in COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.), Canotilho e a Constitui¢do Dirigente.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pag. 39-40. Grifou-se
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sociais e econdmicos'®, necessarios para uma vivéncia emancipatéria e inclusiva, e
nos servigos publicos. Se tais dimensdes forem suprimidas de nosso ordenamento
juridico, teriamos um verdadeiro retrocesso a Constituicao-garantia, o que é de todo
modo indesejado, pois absolutamente inabil a promover qualquer tipo de mudanca
em nossa sociedade.

Exsurge clarividente, portanto, diante de tudo o quanto foi aqui explicitado,
que o dirigismo constitucional, ao menos em relagdo ao direito brasileiro, nao
morreu, continuando vivo e em busca de seus escopos primaciais, qual seja a
implementagdo da justica social através da atribuicdo de fins e tarefas a serem
cumpridas pelo Estado.

2.4 Relacoes entre as Constituicoes-dirigentes e o principio da proibicao de

retrocesso social

Empoés a realizacdo da breve andlise da Constituicao dirigente, pode-se
afirmar, com espeque nas proprias idéias de Canotilho, que o dirigismo
constitucional ainda subsiste no Brasil, conquanto seja extremamente necessario,
util ao nosso desenvolvimento. A demonstracao da existéncia da referida tese fez-se
necessaria em virtude da intrinseca ligagao existente entre a tese do dirigismo
constitucional e o principio da proibigdo de retrocesso social, vinculagdo esta que se
pretende demonstrar neste tépico.

De efeito, ndo se pode, consoante acima ja declarado, prescindir do Estado
como principal ator de um programa de desenvolvimento social em nosso pais. E a
melhor ferramenta para que isso efetivamente ocorra é mediante a atribuicdo ao
Estado da consecucéo de certos fins e tarefas, por meio das normas programaticas.
Tais normas programaticas, consoante facilmente perceptivel, atuam, demais de
vincularem negativamente o legislador, vinculando-o positivamente, obrigando-o a

legislar, com o fito de dar concretude maxima a algumas normas constitucionais.

A Constituicao impde, destarte, através das normas programaticas, que o

legislador edite normas, com o escopo de complementar a eficacia de algumas de

'% Ibidem, pag. 26-39.
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seus dispositivos. A maioria destes dispositivos que necessitam de
complementagdo, conforme ja foi salientado, sdo normas que veiculam direitos
fundamentais sociais, vez que, em grande parte, os direitos sociais demandam
prestagbes positivas do Estado e, em especial, agdo positiva do legislador,
diferentemente dos direitos de liberdade, os quais se caracterizam como direitos de

defesa e exigem somente uma abstencao do Poder Publico.

Desta maneira, quando a Constituicdo Federal de 1998 cria para o legislador
a obrigagcdo de editar leis que concretizem os direitos fundamentais sociais,
estabelece, por simples questdo de logica, que ndo se possam simplesmente
revogar as leis que cuidam dessa concretizacdo, sem que seja criada nenhuma
regulamentacao substitutiva. De igual modo, ndo se pode admitir que o legislador
venha a reduzir, ao menos de forma arbitraria ou desproporcional, o patamar de

desenvolvimento infraconstitucional de um direito fundamental.

Ademais, outro ponto fundamental de ligacao existe entre as referidas teses.
A Constituicao dirigente, consoante sobejamente afirmado, possui como primacial
objetivo a deflagracao de uma mudanca social, a implementacao de justica social no
seio de uma sociedade, por intermédio da atribuicao de fins e tarefas ao Estado, que

vinculam o legislador.

O aludido mister, contudo, nao estaria sendo efetivamente cumprido se ao
legislador fosse permitido revogar as leis que tratam da efetivagéo de direitos sociais
ja existente no ordenamento juridico. E dizer, o dirigismo constitucional obriga o
legislador a elaborar normas que déem concretude maxima aos direitos
fundamentais sociais. O legislador, todavia, ao criar estas normas, tem de,
inexoravelmente, respeitar o nivel de regulamentacao ja existente no que tange a
efetivacdo de direitos sociais. De nada adiantaria, pois, que a regra constitucional
ordenasse fosse elaborada uma norma para complementar a eficacia de um direito
fundamental se o legislador pudesse, sem qualquer impedimento, revogar o direito ja

existente acerca deste mesmo preceito fundamental.

Assim, ao criar as normas que complementem a eficacia dos direitos
fundamentais sociais, o legislador tem de respeitar o nivel de concretude ja
consagrada destes direitos fundamentais. Para que seja dado um passo no sentido
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de deflagracdo de uma mudanca social, ha que ser respeitado o que ja houver sido

efetivado em nosso ordenamento.

E exatamente nestes aspectos que o principio da proibicdo de retrocesso
social relaciona-se com a tese do dirigismo contratual, tese esta que foi

expressamente adotada pela Constituinte de 1988.
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3 TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 Conceito

Continuando com o propdésito apresentado logo na introducdo do presente
trabalho, qual seja o de apresentar o tema do principio da proibicao de retrocesso
social, mas nao sem antes tecer alguns comentarios acerca de assuntos
imprescindiveis para o escorreito entendimento do referido principio, passa-se, neste
ensejo, a apresentacdo de alguns conceitos e idéias acerca da teoria geral dos

direitos fundamentais.

Justifica-se a escolha do presente assunto em virtude de a vedagao ao
retrocesso social dizer respeito, na maior das vezes, aos direitos fundamentais
sociais, ao tratamento relegado a estes direitos pelo legislador ordinario. Desta
maneira, parece-nos de suma importancia a explicitacdo, ainda que de maneira

sumaria, dos principais pontos referentes aos direitos fundamentais.

Destarte, trataremos, neste tépico, de conceituar direitos fundamentais,
levando sempre em consideracéo a opinido de diversos estudiosos do tema. Depois
de conceituados, apresentaremos as geracgdes dos direitos fundamentais e a teoria
do status de Jellinek. Analisaremos, ainda, quais modalidades de eficacia podem ser
atribuidas aos direitos fundamentais sociais.

Nesta toada, faz-se necessario reforcar a adverténcia feita no inicio do
presente trabalho. E que a teoria geral dos direitos fundamentais, bem como o tépico
abordado anteriormente, acerca do dirigismo constitucional, constitui premissa para
o entendimento do principio da proibigdo de retrocesso social. Dessa arte, em face
de envolverem diversas nuances, sendo temas demasiado ricos e cheios de
questionamentos, reforce-se que o presente trabalho monografico ndo possui a
intencdo de esgota-los, mas somente de apresentar idéias ligadas ao objeto
principal desta monografia.

Superada estas pequenas observacoes preambulares, adentremos no mérito

do topico sob comento, que trata da conceituacao de direitos fundamentais, questao
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que, ao nosso sentir, a despeito da arduidade que encerra sua abordagem,
necessariamente deve preceder ao estudo de qualquer aspecto dos direitos

fundamentais, como séi acontecer com o os institutos juridicos em geral.

Neste diapasdo, vale afirmar que a doutrina, ao conceituar direitos
fundamentais, distingue duas categorias: os direitos fundamentais em sentido formal

e os direitos fundamentais em sentido material.

Quanto aos direitos fundamentais em sentido formal, afirma a doutrina, em
linhas gerais, que s&o aqueles direitos positivados em um texto Constitucional. Ou
seja, sdo aquelas posicdes juridicas subjetivas protegidas pela Constituicao formal
por estarem nela inscritas, sendo denominados formais pelo simples fato de o Poder
Constituinte ter escolhido tais direitos e lhes atribuido um status diferenciado,
insculpindo-lhes na Constituicdo para terem um regime juridico préprio. Nao é outra
a opinido de Sarlet'’, o qual afirma que:

De modo geral, os direitos fundamentais em sentido formal podem, na
esteira de K. Hesse, ser definidos como aquelas posigbes juridicas da
pessoa - na sua dimensao individual, coletiva ou social - que, por deciséo
expressa do Legislador-Constituinte foram consagradas no catalogo dos
direitos fundamentais (aqui considerados em sentido amplo).

Com efeito, observando-se nossa Carta de Outubro, € possivel verificar um
rol de direitos fundamentais que, sé por estarem assim expressos pela prépria
Constituicdo, sao definidos e identificados como direitos fundamentais formais.
Existe, assim, no Titulo Il da Constituicdo, um extenso catélogo de normas juridicas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, sistematizados em cinco capitulos:
| - Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos; Il - Dos Direitos Sociais; Ill - Da
Nacionalidade; IV - Dos Direitos Politicos e V - Dos Partidos Politicos. Tais direitos

sdo, pois, considerados formalmente fundamentais.

" SARLET, Ivo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, pag 93.
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Consoante facilmente perceptivel, a andlise do conceito formal de direitos
fundamentais ndo encerra grandes discussdes, sendo, portanto, tal conceito um

consenso na maior parte da doutrina.

O conceito de direitos fundamentais em sentido material, por sua banda, nao
encontra tanta unanimidade quanto o acima referido, havendo grande dissenso entre

os doutrinadores com relagao a esta conceituacao.

E que as Constituicbes, a par de deixarem expressamente consignados em
seus textos que determinados direitos, pelas suas elevadas importancias, sao
considerados fundamentais, abrem escanchas para que outros direitos, 0s quais nao
se encontram positivados no corpo constitucional, em virtude do contetdo

substancial normativo destes, sejam igualmente considerados fundamentais.

A grande celeuma gira em torno, portanto, da identificagdo do conteldo
normativo necessario para caracterizar um direito como fundamental, havendo
profunda divergéncia entre os doutrinadores quanto a este conteudo normativo
definidor da jusfundamentalidade dos direitos ndo expressamente contido no texto
de uma Constituigao.

Vale ressaltar, em primeiro lugar, que, como bem observa Canotilho'®, a
existéncia de um conceito material de direitos fundamentais é de importancia
deveras elevada, em virtude de possibilitar que outros direitos, também
fundamentais, mas nao constitucionalizados, possam ser como tais reconhecidos,
sendo, portanto, beneficiados com o regime juridico inerente a fundamentalidade

formal.

Nesta toada, Jorge Miranda afirma que direitos fundamentais materiais sdo
aqueles direitos que defluem da idéia de Constituigdo dominante, da idéia de direito

e de sentimento juridico coletivo'.

Sarlet, por sua banda, ao tratar sobre o tema aqui versado, afirma existirem

duas grandes classes de direitos fundamentais, quais sejam o0s direitos

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p.p 354-355.
'* MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 32 ed.: Coimbra, 2000, Tomo IV, pag. 10.



30

expressamente positivados ou escritos e os direitos fundamentais ndo escritos.' A
presente analise restringir-se-4 somente aos direitos fundamentais nao escritos, por

guardarem nitida relagdo com o conceito material de direitos fundamentais.

Destarte, estabelece o referido autor critérios para que direitos nao
positivados possam ser reconhecidos como fundamentais, afirmando, pois, que a
importancia e o conteudo de um direito devem ser levados em consideracao para
que estes possam ser tidos como fundamentais.’ Somente os direitos dotados de
importancia e conteudo préprios de direitos fundamentais podem, segundo tal tese,

serem equiparados aos direitos fundamentais.

A grande questdo a ser tratada neste ponto seria, entdo, delimitar quais os
conteidos podem ser considerados préprios de direitos fundamentais. E dizer,
devem ser estabelecidos critérios para que o interprete possa, ao deparar-se com
um direito fundamental ndo escrito, reconhecé-lo como tal. E é neste ponto, pois,
que ousamos discordar de Sarlet, na esteira de pensamentos de outros grandes

autores.

E que Sarlet, discordando de uma gama de constitucionalistas, a exemplo de
Willis Santiago Guerra Filho'® e Jorge Miranda'’, ndo considera o principio da
dignidade da pessoa humana como o elemento comum, o valor ou fundamento
unificador de todos os direitos fundamentais'®, chegando a afirmar, inclusive, que tal
principio, quando considerado em si mesmo, ndo poderia ser qualificado como um

direito fundamental autbnomo.

N&o nos parece, todavia, que seja esta a melhor posicdo acerca da matéria. E
que, em verdade, o nucleo essencial dos direitos fundamentais reside no principio
da dignidade da pessoa humana. Os direitos fundamentais seriam, portanto, a
“densificagdo” ou concretizagao do supra citado principio, de respeito a dignidade da

pessoa humana.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. 2. edigéo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, pags. 82 e seguintes.

'® Ibidem, pag. 97-98.

'® GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 22 ed. Sao
Paulo: Celso Bastos Editor, 2001, pag. 49-50.

' MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 32 ed.: Coimbra, 2000, Tomo IV, pag. 180 e
seguintes.

'® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais., pags. 103.
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Pode-se afirmar, desta maneira, que todos os direitos fundamentais podem
ser reconduzidos ao principio da dignidade da pessoa humana, sendo tal principio,
portanto, o conteudo caracterizador de um direito como fundamental. Destarte, tanto
os direitos fundamentais positivados quanto aqueles que nado merecerem tal
tratamento pelo Poder Constituinte possuem em seu conteddo uma concretizagao
da dignidade da pessoa humana, sendo este o traco caracterizador desta classe de
direitos. Afirma-se, assim, que direitos fundamentais, tanto em sentido formal quanto
em sentido material, sdo posigdes juridicas essenciais que concretizam o principio

da dignidade da pessoa humana.

3.2 Geragoes dos direitos fundamentais

Neste tépico, serdo tratadas as chamadas geracdes dos direitos
fundamentais, tema brilhantemente abordado por Paulo Bonavides em sua obra
Curso de Direito Constitucional®.

Primacialmente, faz-se uma ressalva no que pertine a abordagem da aludida
tematica. E que sera utilizado o termo "geracdo", ao invés de "dimensdo", ao
classificar os direitos fundamentais. A despeito da utilizagdo desta terminologia, ndo
h&, contudo, a conotacao que alguns constitucionalistas pretendem Ihe dar, ou seja,
nao se quer passar a nocao de que uma geracao de direitos vem e substitui a outra,
mas sim a convicta conclusdo de que as categorias de direitos se complementam e

se harmonizam.

Passa-se, pois, empos esta observacao, ao trato do tema.

3.2.1 Dos direitos fundamentais de primeira geragao

'Y BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12. edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2002.
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Depois de toda a época revoluciondria do século XVIII, mormente pelas idéias
politicas francesas, marcadas pelo teor individualista (direitos de defesa, direitos do
individuo frente ao Estado), externaram-se as caracteristicas basilares de toda a
finalidade essencial dos direitos fundamentais. Institucionalizaram-se, desta
maneira, as trés premissas gradativas, a saber: a liberdade, a igualdade e

posteriormente a fraternidade.

Os direitos fundamentais chamados de primeira geracdo podem, desta
maneira, ser considerados como direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado, tendo por titular o individuo. Diante disto, os direitos fundamentais de
primeira geragdo, segundo Bonavides ?°, sdo os direitos de liberdade, ou seja, os
direitos civis e politicos, sendo os primeiros direitos a constarem do instrumento

normativo constitucional.

Isto posto, pode-se perceber que os direitos fundamentais de primeira
geragao estdao presentes em todas as Constituicbes das sociedades civis
democraticas, nao obstante seu carater de status negativus. Este paradigma dos
direitos fundamentais perdurou até o inicio do século XX, posto que, a partir deste
seéculo, foram ingressados novos direitos fundamentais aos ordenamentos juridicos

de todo 0 mundo.

3.2.2 Dos direitos fundamentais de segunda geracao

Assim como o século XIX foi caracterizado pelo surgimento dos direitos da
primeira geragao (direitos civis e politicos), o século XX foi caracterizado pela
instauragdo de uma nova ordem social. Esta nova ordem social cria uma nova
estruturacdo dos direitos fundamentais, ordem esta ndo mais sedimentada no

individualismo puro do modelo anterior.

Com efeito, os direitos fundamentais classicos eram satisfeitos por meio de
uma mera omissao do Estado. Com o desenvolvimento da sociedade, entretanto, tal

conceito ndo mais bastou para o cumprimento das exigéncias supervenientes.

 Idem, pag 517.
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Surgiram direitos que passaram a exigir uma atitude positiva por parte do Estado, o
que atribui aos titulares de direitos fundamentais dois tipos de prerrogativas:

liberdade e poder.

Os direitos da segunda geracdo sao os direitos sociais, culturais e
econdmicos. Derivados do principio da igualdade, surgiram com o Estado social e
sao vistos como direitos da coletividade. Sao direitos que exigem determinadas
prestacdes por parte do Estado, fato este que gerou certa celeuma no que pertine a
sua aplicabilidade imediata, em virtude do fato de nem sempre o organismo estatal
possuir meios suficientes para cumpri-los. Tal questionamento, entretanto, foi
sanado nas mais recentes Constituicdes, tal como a brasileira, que prevé, em seu
art. 5%, § 19, a auto-aplicabilidade das normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais. Tratam-se, como cedigo, dos direitos sociais.

Desta maneira, é facilmente perceptivel que os direitos fundamentais de
segunda geracdo estdo ligados intimamente a direitos prestacionais sociais do
Estado perante o individuo, como, por exemplo, a assisténcia social, a educacao, a
saude, a cultura, o trabalho. Tais direitos passam, destarte, a exercer uma liberdade
social, criando uma ponte de ligagao entre as liberdades formais abstratas e as
liberdades materiais concretas.

Destarte, no campo dos direitos fundamentais da segunda geragao, inicia-se
uma nova fase dos direitos fundamentais, ndo s6 em virtude de estes terem o
escopo positivo, mas, outrossim, por exercerem uma fungdo prestacional estatal
para com o individuo, absolutamente distinta da funcdo exercida pelos direitos
fundamentais de primeira geracéo, como sabido.

Na nossa Constituicao Federal de 1988, os direitos de segunda geragao estao
expressos no ordenamento a partir do art. 6 ¢ e, neste aspecto, cabe citarmos como
exemplo que o referido artigo reconhece o direito a saitde como um direito social.
Logo, a saude €, também, um direito de segunda geracao, eis que passa a ser um
direito que exige do Estado prestacdes positivas, para deste modo poder tornar-se
efetivo.
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3.2.3 Dos direitos fundamentais de terceira geracao

Os direitos fundamentais de terceira geragdo surgem com espeque nha
fraternidade, visando a protecao do ser humano, e ndo apenas do individuo ou do
Estado em nome da coletividade. Nas palavras de Sarlet ?', “trazem como nota
distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da figura do homeme-individuo

como seu titular, destinando-se a prote¢ao de grupos humanos.”

Com o aparecimento desta nova geracao de direitos fundamentais, surge uma
finalidade que pode ser atribuida a estes direitos, somando-se aquelas finalidades
versadas nos direitos de liberdade e igualdade. Os direitos da terceira geracao sao,
portanto, precipuamente, direitos de titularidade coletiva ou difusa.

A principio, s&o identificados cinco direitos como sendo da terceira geragéo: o
direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre
o patriménio comum da humanidade e o direito de comunicacao. Podem, entretanto,
surgir outros direitos de terceira geracao, a medida que o processo universalista for
se desenvolvendo. Tais direitos, € bom que se ressalte, ainda ndo se encontram
completamente positivados nas Constituicbes, sendo em sua maior parte

encontrados em Tratados e em outros documentos transnacionais.

3.2.4 Dos direitos fundamentais de quarta geragao

Hodiernamente, vivemos em uma época em que se nota de modo constante
as mudancgas provocadas pela globalizagdo, pela politica neoliberal praticada na
maior parte dos paises.

Esta globalizacdo do modelo neoliberalista, marcada pela globalizacao
econdmica advinda precipuamente sob a égide da politica imperialista dos Estados
Unidos imposta aos paises de terceiro mundo por seus entes financeiros, vem a
causar enorme impacto nos direitos fundamentais, criando-se uma quarta geragao

destes direitos.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais., pags. 50.
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Paulo Bonavides # entende, desta maneira, que os direitos fundamentais de
quarta geragao surgiram como uma contraposicao a globalizacao politica neo-liberal.
A globalizagdo politica, desta maneira, interferindo na normatividade juridica,
introduz nos ordenamentos juridicos os direitos de quarta geragdo, os quais
corresponderiam & derradeira fase de institucionalizagéo do Estado Social.

Importante destacar, por fim, que, mesmo com o surgimento dos direitos de
quarta geracao, os direitos de primeira geracéo (direitos individuais), os de segunda
(direitos sociais) e os de terceira (direitos ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente e a fraternidade) permanecem plenamente eficazes e presentes nas

Constituicoes modernas.

3.3 Teoria do status de Jellinek

Os direitos fundamentais podem ser vistos sob dois enfoques distintos: um
enfoque subjetivo, o qual indica a posicao juridica conferida por este direito ao
individuo frente ao Estado, e um enfoque objetivo, que diz respeito a produgédo de
seus efeitos sobre toda a sociedade.

Neste ponto do trabalho, serd analisada a 6ética subjetiva dos direitos
fundamentais, a qual se funda em uma teoria elaborada por Georg Jellinek, a
chamada teoria do status. Na elaboracao desta teoria, Jellinek aponta a existéncia
de quatro status, quais sejam o status passivo ou subjectionis; o status libertatis ou

negativus; o status positivus civitatis e o status activae civitatis *.

No primeiro destes, o individuo possui sua personalidade de todo modo
limitada e relativizada, em virtude da exclusdo da autodeterminagado individual.
Destarte, neste status, o individuo ndo seria titular de qualquer direito e estaria
inteiramente subordinado ao poder estatal.

A medida, todavia, que a personalidade do individuo for sendo mais

respeitada, o grau de limitacdo da atuacdo do Estado sofre grande incremento,

22 Ibidem, pag. 525.
% Apud, JUNIOR, Hermano Queiroz. Os Direitos Fundamentais dos Trabalhadores na Constituicdo de
1988. Sao Paulo: LTR, 2006, pag. 61.
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passando o individuo a possuir uma esfera de liberdade inalcancavel pelo Estado,

sendo este o status libertatis ou negativus.

O terceiro status, o chamado status positivus civitatis, caracteriza-se pela
possibilidade conferida ao individuo de usufruir de certas instituicbes estatais e de
exigir certas prestacdes positivas do Estado. Por ultimo, tem-se o status activae
civitatis, no qual ha a autorizagao para o individuo exercer seus direitos politicos na

formag&o da vontade estatal, como acontece com o direito de voto.

Malgrado a grande importancia da elaboracao desta teoria para o estudo dos
direitos fundamentais, veio ela a sofrer grandes criticas por diversos autores,
afirmando estes ndo ser mais esta teoria capaz de atender as diversas fungbes que

hoje sao atribuidas aos direitos fundamentais.

A despeito de tais criticas, ndo se deve abandonar, de modo algum, os
ensinamentos de Jellinek. E que, passados tantos anos de sua elaboracéo, tem ela
servido de base para as diversas propostas de classificagdo de direitos
fundamentais que tém sido lancadas pela doutrina. Impende, pois, que sejam
tecidos breves comentarios acerca da releitura que tem a doutrina feito acerca da

teoria do status de Jellinek 2*.

A primeira das reformulagdes diz respeito ao status negativus. Afirma a
doutrina que se enquadram neste status os direitos de liberdade, ou seja, aqueles
direitos que protegem os cidadaos das ingeréncias estatais. Ocorre que tais direitos,
ao contrario do que possa parecer em um primeiro plano, ndo atribuem ao Estado
somente o dever de abstencdo, mas, outrossim, o dever de praticar determinadas

acoes.

Tome-se como exemplo a seguranga publica. Parece 6bvio que a seguranga
publica existe para proteger os direitos de liberdade dos cidadaos, como o direito a
propriedade, o direito a ir e vir. Avulta igualmente manifesto que a atuacado da
seguranga publica é prestada através da policia, prestacao esta que é exercida
mediante condutas comissivas do Estado.

** DERBLI, Felipe. O Principio da Proibicdo de Retrocesso Social na Constituicdo de 1988, pag. 86 e
seguintes.
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Dessarte, tal categoria de direitos fundamentais, como a seguranga publica e
a educacgdo, sao consideradas como pertencentes ao status positivus libertatis, em
virtude de demandarem prestagcées minimas do Estado que possam garantir o pleno
exercicio das liberdades por todos os individuos. Vale frisar, ainda, que € com
relacdo a esta espécie de direitos fundamentais que repousa a idéia de minimo

existencial.

Outra importante categoria de direitos fundamentais surgida apos a releitura
da teoria aqui tratada € o status positivus socialis, que pertine aquelas prestacdes
estatais ndo essenciais, ou seja, dependentes da aplicagdo ao caso concreto do
principio da reserva do possivel para a sua plena efetivagéo. E preciso esclarecer,
neste ponto, que, a despeito de necessitarem, sim, de interposicao legislativa para
gerar direitos subjetivos aos individuos, vez que a simples disposi¢do constitucional
nao € habil a produzir tal efeito, ndo se pode retirar o carater de jusfundamentalidade
destes direitos, em virtude do fato de até as liberdades fundamentais, muita vez,

necessitarem de edigédo de lei para a sua fruicao.

Por fim, faz-se mister seja mencionado o status activus processualis,
expressao criada por Peter Haberle, que se faz presente na dimenséo organizatéria
e procedimental dos direitos fundamentais, vale dizer, foi a partir dessa construcéao
juridica - a Teoria dos Status - que Haberle elaborou a figura do status activus
processualis, pretendendo posicionar o individuo quanto ao exercicio daqueles
direitos fundamentais relativos a organizagcéo e ao procedimento, direitos estes com
a finalidade justamente de realizar e garantir a efetivacdo dos proprios direitos

fundamentais.®®

Ainda neste diapasao, de teorias que apresentam uma releitura das idéias
apresentadas por Jellinek, é de extrema importancia que seja ao menos citada,
ainda que de forma bastante lacénica, a classificagdo de Ingo Wolfgang Sarlet dos

direitos fundamentais, criada com espeque nas licoes de Robert Alexy.

De efeito, Sarlet afirma existirem duas classes de direitos fundamentais:
direitos de defesa e direitos a prestagdes em sentido amplo . Esta segunda classe
subdivide-se em outras trés, quais sejam direitos a protecao; direitos a participacao

%5 DERBLI, Felipe. O Principio da Proibigao de Retrocesso Social na Constituicdo de 1988.,. pag. 93.
#® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais., pags. 175 e seguintes.
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na organizacdo e no procedimento; direitos a prestacbes em sentido estrito. Em
atencdo ao que afirmamos desde o inicio do presente trabalho, com o escopo de
nao desbordar dos lindes a que nos propomos tratar nesta monografia, serao tecidos
apenas breves comentarios a estas categorias, dando especial relevo aos direitos a
prestacbes em sentido estrito.

Destarte, os direitos fundamentais de defesa representam os direitos do
cidaddo em face das investidas ou ingeréncias do Estado, em sua liberdade pessoal
e propriedade, implicando a este um dever de abstencdo, de ndo intromissdo, de
resguardo de um espaco de autodeterminacao individual, somente penetravel em
determinadas hipéteses e sob certas condigdes, correspondendo, destarte, aos
denominados direitos fundamentais de primeira geracdo. Sdo exemplos destes
direitos o direito a locomog¢éo, a manifestacao de pensamento.

By

Os direitos a participagdo na organizagdo e no procedimento podem ser
reconduzidos a dimensao procedimental dos direitos fundamentais, no sentido de
que se destinam a assegurar a realizacdo de procedimentos e organizacdes e a
participagdo do individuo em procedimentos ou estruturas organizacionais ja
existentes, com vistas a manutengdo de um devido processo dos direitos

fundamentais.

Os direitos a protecao, por seu turno, devem ser entendidos como aqueles
que seus titulares detém frente ao Estado, para deste exigir a protecao contra a
ingeréncia de terceiros, inclusive de agressbes vindas de outros Estados, em

relagéo a determinados bens pessoais.

Tem-se, ainda, os direitos a prestacées em sentido estrito. Tais espécies de
direitos sado, ao contrario dos direitos de defesa, direitos que o individuo possui de
exigir do Estado que este pratique certas prestacdes materiais visando ao
implemento de justica social. Tais prestacdes materiais, as quais serdo fornecidas
aos individuos, se dao no campo da moradia, da saude, do trabalho, da seguranca,
da seguridade social e etc. Consoante facilmente perceptivel do conceito acima
explicitado, os direitos fundamentais sociais enquadram-se nesta categoria.

Pelas caracteristicas do conteldo das prestacbes materiais que podem ser
exigidas perante o Estado pelo individuo, percebe-se claramente que a plena
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efetivacao destes direitos é de todo modo dependente das condigdes econbmicas do
Estado. Ou seja, o Estado, para fornecer as prestacées materiais vindicadas pelos
individuos, necessita, em primeiro lugar, da existéncia de recursos para esta
efetivacdo. Tal situacdo, a necessidade de existéncia de recursos para o Estado
fornecer prestagbes materiais concernentes aos direitos sociais fundamentais,

costuma ser designada pela doutrina de “reserva do possivel.”

Tal teoria, a despeito de muita vez ser afastada pelos nossos Tribunais a fim
de determinar que o Estado cumpra o dever que Ihe é atribuido constitucionalmente,

possui certa pertinéncia com o tema aqui tratado.

E que ndo se pode negar, em verdade, que, em determinadas situagdes, o
Estado, para cumprir com as determinagdes constitucionais e dar efetividade aos
direitos a seguranga, a saude, a educacao, por exemplo, necessita da existéncia de
recursos, pois sem estes ndo pode construir escolas, comprar medicamentos que
combatam determinada enfermidade e contar com um bom efetivo policial para

garantir a paz e a seguranga de todos os cidadaos.

Esta caracteristica, a de dependéncia dos direitos sociais fundamentais com
as circunstancias econdmicas reinantes em um determinado Estado, em um
determinado momento, foi que for¢cou o legislador a exigir a interposi¢ao legislativa

para que estes direitos atinjam suas maximas concretudes 2’.

Destarte, em virtude de o legislador constituinte originario nao ter condicoes
de divisar quais as reais situacées econdmicas do Estado no momento da efetivacao
de um direito social, tracou ele somente as linhas gerais acerca de como aquele
direito deveria ser assegurado aos cidadados, deixando ao legislador
infraconstitucional a tarefa de dar efetivagdo a estes direitos, levando-se em
consideracao as circunstancias econémico-sociais mais relevantes em determinado

momento histérico.

Cuidamos, pois, ser em virtude da dependéncia acima esposada que 0s

direitos fundamentais sociais sdo veiculados em normas de eficacia limitada,

#7 JUNIOR, Hermano Queiroz. Os Direitos Fundamentais dos Trabalhadores na Constituigdo de 1988.
Séo Paulo: LTR, 2006, pag. 77.
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segundo a classica divisao de José Afonso da Silva

, OU seja, normas
constitucionais que necessitam de interposicdo legislativa para serem efetivados.
Resta averiguar se, por serem normas de eficacia limitada, os direitos fundamentais
possuem algum grau de eficicia, e em que intensidade seria este grau. E o que sera

analisado no item subsequente.

3.4 Da eficacia dos direitos fundamentais sociais

Conforme restou acima assentado, os direitos fundamentais sociais, dentro da
classica divisao dos direitos fundamentais no que pertine a eficacia, encontram-se
enquadrados na categoria de normas constitucionais de eficacia limitada, diante do
fato de necessitarem de interposigao legislativa para que possam ser efetivados.

Diante desta necessidade, indaga-se, pois, se estes direitos seriam revestidos
de alguma eficacia ou se, ao revés, por ser imprescindivel norma infraconstitucional

para Ihes dar concretude, ndo possuem estes qualquer tipo de eficacia.

Cumpre, de pronto, afirmar-se que todos os direitos fundamentais, sem
qualquer excegdo, possuem certo grau de eficicia. E dizer, inexiste em nosso

ordenamento juridico um direito fundamental que ndo possua certo grau de eficacia.

Neste ponto, faz-se mister alertar que, a despeito de todos os direitos
fundamentais possuirem determinado grau de eficacia, este grau ira, por certo,
variar. Tal variagdo pode se dar em virtude de diversos aspectos, tais como a
maneira como os direitos fundamentais foram positivados em nosso ordenamento
juridico, se mediante regras ou principios, ou a classificagdo dos direitos
fundamentais em direitos de defesa ou direitos a presta¢des. De efeito, cada um
destes direitos fundamentais, apesar de possuirem eficacia juridica, apresentam

modalidades diferenciadas desta.

Vale relembrar, uma vez mais, que, em respeito ao tema aqui comentado, e

evitando sempre desbordar dos estritos lindes do presente trabalho monografico,

?8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 62 edigao. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, pag. 82.
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sera comentada unicamente a eficacia dos direitos fundamentais sociais, mormente

aqueles que veiculam normas programaticas.

Nesta senda, cumpre observar, primacialmente, a norma veiculada no art. 59,
§ 1, da Constituicao Federal de 1988, o qual reza que “as normas definidoras de

direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.”.

Deflui da interpretagéo literal do aludido dispositivo, desta maneira, que todas
as normas de direitos fundamentais, sem qualquer ressalva, possuem aplicagao
imediata, até mesmo aquelas que necessitem de interposicao legislativa para serem

aplicadas.

Ocorre que, por ébvio, nesse caso ndo podera ser adotada a interpretagao
literal, sob pena de, caso adotada tal regra hermenéutica, sejam as normas
constitucionais que dependam de norma infraconstitucional consideradas
plenamente aplicaveis desde a sua edicdo, podendo gerar todos os seus efeitos
independentemente de uma maior concretizagdo por parte do legislador
infraconstitucional. Tal interpretacdo, como nao poderia deixar de ser, configura-se
de todo modo inadequada para o caso em analise.

Dessarte, forte na doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet®®, deveremos considerar
como premissa a natureza principiolégica da norma contida no art. 5%, § 1, da
Constituicdo Federal de 1988. Desta maneira, o retro citado dispositivo deve ser
interpretado como uma ordem para que aos direitos fundamentais seja dada a maior
eficacia possivel em cada caso concreto. Ou seja, na aplicagdo em um determinado
caso concreto, de cada direito fundamental deve ser retirada a maior eficacia juridica

possivel, respeitada a sua natureza.

Realizada esta observacao primeira, deve-se considerar que os direitos
fundamentais sociais, a despeito da necessidade de interposicao legislativa para que
seja efetuada a sua concrecdo, possuem algumas das modalidades de eficacia

juridica.

 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais., pags. 249-252.
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Pode-se reconhecer, primeiramente, a eficacia derrogatéria destes direitos °,
ja que, ao entrarem em vigor, geram como conseqiéncia automatica a derrogacao
de todos os atos normativos anteriores e contrarios ao direito fundamental que
veicula. Tal eficacia derrogatéria é que possibilita os direitos fundamentais sociais
serem utilizados como norma constitucional parametro no controle de

constitucionalidade.

Ha que se destacar, outrossim, a eficacia interpretativa desta espécie de
direitos fundamentais, vez que poderdao servir de parametro de interpretacao,
aplicacdo e integracdo de todas as normas constitucionais e infraconstitucionais.®’
Outra modalidade digna de nota é a eficacia negativa dos direitos fundamentais
sociais, a qual gera para o Estado o dever de se abster de atuar de forma contraria

ao contetido essencial da norma que veicula o direito fundamental programatico.

Exsurge clarividente, desta maneira, que, a despeito de necessitarem de
interposi¢cao legislativa para produzirem plenamente seus efeitos, os direitos
fundamentais sociais possuem certas modalidades de eficacia juridica, podendo ser,
portanto, aplicaveis a um determinado caso concreto, antes mesmo da edigéo de

sua norma regulamentadora.

Empds realizada a analise da eficacia dos direitos fundamentais sociais,
encerra-se, na presente monografia, o trato das questbes preliminares ao
entendimento do tema mesmo deste trabalho. Esperamos que estas breves
explanacdes contribuam para o escorreito entendimento da tematica principal do

presente trabalho, qual seja o principio da proibigao de retrocesso social.

s JUNIOR, Hermano Queiroz. Os Direitos Fundamentais dos Trabalhadores na Constituicdo de 1988.
ag. 79.

E‘ BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da

Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 80.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. pag. 286.
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4 O PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL

4.1 A proibicao de retrocesso: principio constitucional ou modalidade de
eficacia juridica dos principios constitucionais?

Neste ponto, cabe averiguarmos qual a natureza juridica da proibicdo de
retrocesso social, ou seja, cabe investigar em qual categoria, dentro do direito, pode-
se enquadrar a vedagdo ao retrocesso social. Neste ponto, diga-se desde logo,
existem duas teorias principais, quais sejam, aquela que enquadra esta proibicdo
como um principio e a que o aloja como uma modalidade de eficécia juridica dos

principios constitucionais.

Primacialmente, sera estudada a teoria que afirma ser a vedacdao ao
retrocesso social uma modalidade de eficacia juridica dos principios constitucionais,
teoria esta que é seguida por nomes como Ana Paula de Barcellos e Luis Roberto
Barroso.

Segundo esta teoria, a proibicdo de retrocesso social nao seria vista como um
principio autbnomo existente em nosso ordenamento juridico, mas como uma
modalidade de eficacia juridica insita aos principios constitucionais, ligada a eficacia
negativa destes principios *. A eficacia negativa, como cedico, implica que todos os
atos normativos editados em desconformidade com o felos do principio

constitucional sejam considerados inconstitucionais.

Explicitando suas teorias, afirmam os citados autores que®*:

Ela pressupbe que esses principios sejam concretizados através de normas
infraconstitucionais (isto é: freqlentemente, os efeitos que pretendem
produzir sdo especificados por meio da legislagdo ordinaria) e que, com
base no direito constitucional em vigor, um dos efeitos gerais pretendidos

% BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, pag. 80.

% BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de . O comeco da histéria. A nova
interpretagcao constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Disponivel na Internet via
WWW. URL: http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_histdirbras.pdf.
Acessado em 13 de maio de 2009, pag. 39.
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por tais principios € a progressiva ampliagdo dos direitos fundamentais.
Partindo desses pressupostos, 0 que a vedagado do retrocesso propde se
possa exigir do Judiciario é a invalidade da revogacdo de normas que,
regulamentando o principio, concedam ou ampliem direitos fundamentais,
sem que a revogagcdo em questdo seja acompanhada de uma politica
substitutiva ou equivalente.

Neste diapaséo, percebe-se que os citados constitucionalistas vinculam a
vedacao ao retrocesso aos principios constitucionais que necessitem de interposicao
legislativa para serem efetivamente concretizados, afirmando que tais principios
possuem uma eficacia juridica particular, a qual obrigaria ao legislador
infraconstitucional, quando fosse editar normas que visassem a dar efetividade aos
principios, a respeitar 0 nivel de concretizacdo ja existente de um direito

fundamental.

A teoria acima explicitada, a despeito de, materialmente, ndo possuir qualquer
distingdo com a teoria que vé o retrocesso social como um verdadeiro principio,

possui, com a devida vénia, um equivoco que impede seja esta por nés adotada.

E que, consoante observado por Felipe Derbli *°, a referida teoria, ao vincular
a vedacao ao retrocesso social somente aos principios constitucionais, olvida-se que
existem direitos fundamentais que foram consagrados na Constituicdo Federal

através de regras, como o art. 7°, inciso Xll, da Constituicdo Federal.

Desta maneira, como a proibi¢cdo de retrocesso social somente seria aplicavel
caso se trate de principio constitucional, aos direitos fundamentais consagrados
mediante regras nao poderia ser aplicavel tal eficdcia. Nesta senda, o legislador
ordindrio poderia, sem respeitar o patamar de concretizacdo j4 existente de
determinado direito fundamental, revogar ato normativo que regulamentasse tal
direito, deixando um vacuo legislativo, retrocedendo na concretizagdo dos direitos

fundamentais sociais.

Tal situacao, como é facilmente perceptivel, nao poderia subsistir, em virtude
da discrepancia do tratamento dispensado aos direitos fundamentais consagrados

mediante regras e 0s que constaram na Constituicao através de principios. Por este

% DERBLI, Felipe. O Principio da Proibigdo de Retrocesso Social na Constituicdo de 1988.,. pag.
203.
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fato, portanto, € que cuidamos seja o retrocesso social visto como um verdadeiro

principio de nosso ordenamento juridico.

De efeito, o principio da proibicao de retrocesso social enquadra-se em todas
as caracteristicas hodiernamente atribuidas aos principios pela moderna doutrina

constitucionalista através da chamada Teoria dos Principios.

Nesta senda, pode-se afirmar que, quanto ao seu conteudo, 0s principios s&o
normas de conteudo finalistico, veiculando valores e finalidades a serem
alcancadas. % Nao se pode negar, desta maneira, que o principio ora em debate

veicula, sim, valores e finalidades.

Destarte, o valor veiculado por esta norma € o da justica social, vez que a
vedacdo ao retrocesso social, ao proibir uma retrocessdo no campo da
concretizacdo dos direitos fundamentais e, por certo, ao impor que o legislador
infraconstitucional busque sempre um grau 6timo de concretizacdo destes direitos,
esta levando o Estado a cumprir o papel de deflagrador de uma mudancga social,
finalidade esta explicitamente contida em nossa Constituicdo Federal, a qual, como

sobejamente afirmado acima, é uma Constituicao dirigente.

O conteudo finalistico do aludido principio, por sua banda, restou acima
também explicitado, qual seja a imposicdo ao legislador ordinario da maxima
efetivacdo dos direitos fundamentais, sendo proibido, por ébvio, o retrocesso no que

tange a esta concretizagdo, devendo ser respeitado o grau de efetividade ja obtido.

Afirma, ainda, a moderna teoria dos principios que estes apresentam uma
diferenciagdo quanto a sua estrutura normativa. E que os principios, ao contrario das
regras, as quais especificam minudentemente os atos a serem praticados pelos seus
destinatarios, ndo impdem, para o seu escorreito seguimento, uma determinada
conduta a ser obedecida. Ao revés, os principios somente indicam, como ja
afirmado, fins, estados ideais a serem alcancados. %’

% BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de . O comeco da histéria. A nova
interpretagdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Disponivel na Internet via
WWW. URL: http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_histdirbras.pdf.
Acessado em 13 de maio de 2009, pag. 13.

% Idem, pag. 13.
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Tal estrutura normativa aplica-se, consoante percebido, ao principio da
proibicdo de retrocesso social. Com efeito, este principio ndo afirma, de modo
expresso, qual a conduta a ser seguida pelo legislador infraconstitucional para que
nao haja um retrocesso social, para que nao seja desrespeitada a sua finalidade. O
que existe é a proposicdo de uma finalidade, de um estado ideal de coisas a ser
perseguido pelo legislador ordinario, consistente na imposicao de existir sempre um
avango na concretizacdo de direitos fundamentais, sendo ampliado, nunca

restringido, o grau de efetivagdo destes direitos.

4.2 Sede material do principio da proibicao de retrocesso social

Identificada a vedacgao ao retrocesso social como um principio auténomo de
nosso ordenamento juridico, e ndo como uma modalidade de eficacia juridica
comum a todos 0s principios, passa-se, neste ensejo, a averiguar a sede material
deste principio, ou seja, onde este se encontra previsto no ordenamento juridico

brasileiro.

Ha que se informar, primacialmente, que o principio da proibicao de
retrocesso social, com espeque na doutrina tedesca, foi relacionado exclusivamente
com a dignidade da pessoa humana. Ou seja, o0 aludido principio servia unicamente
para proteger o minimo existencial, que pode ser entendido como um direito as

condi¢des minimas de existéncia humana digna.

Esta primeira teoria, a nosso ver, ndo deve prevalecer. E que o principio da
proibicao de retrocesso social ndo se aplica somente aos direitos fundamentais que
dizem respeito diretamente a dignidade da pessoa humana, mas também aqueles
que estdo situados fora do chamado minimo existencial. Destarte, caso haja um
retrocesso na concretizagdo de um direito fundamental que nao se ligue
exclusivamente a dignidade da pessoa humana, devera ser aplicada a vedagao ao
retrocesso, 0 que nao ocorreria se a teoria aqui explicitada fosse por nds adotada.

Outra teoria explicativa da sede material da proibicao de retrocesso social foi
a que a identificava com a seguranca juridica. A despeito de esta teoria ter
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amealhado grandes defensores, vale lembrar, uma vez mais, as licbes de Felipe
Derbli, que nega a existéncia desta correlacéo *8:

Observa-se, ademais, que o principio da seguranca juridica nao trata
propriamente da idéia de retrocesso social, ao menos da forma que ja se
indicou em linhas gerais até aqui e se demonstrara no presente capitulo.
(...) Demais disso, enquanto a seguranga juridica envolvera a defesa de
direitos ou a permanéncia de relagdes ou situagdes juridicas baseadas na
lei em face da lex nova, em matérias nas quais o legislador tenha atuado
dentro de sua liberdade de conformacgéo, a proibicdo de retrocesso social
sera cabivel apenas nos casos em que ao legislador se impunha o dever de
concretizagdo de uma norma constitucional. (...) Vale dizer, a questédo de
preservagao da certeza e da previsibilidade do ordenamento juridico nao se
confunde com o problema da manutencao do padrdao de concretizagdo dos
direitos fundamentais sociais atingidos por obra do legislador.

Negada a identificagdo do principio da proibicdo de retrocesso social com a
dignidade da pessoa humana e com o principio da seguranca juridica, vale
considerar que a vedagao ao retrocesso configura-se, portanto, como um principio
implicito de nosso ordenamento juridico, ou seja, um principio que, a despeito de

nao constar expressamente do texto constitucional, € dedutivel do sistema.

Tal deducao é possivel em virtude de a Constituicao Federal de 1988 conter
diversas normas no sentido de reducdo das desigualdades regionais e sociais (art.
¢, inciso 1), ademais de normas que visam a constru¢do de uma sociedade marcada

pela justica social (art. 3, inciso IlI).

Ha, ainda, o fato de nossa Carta de Outubro ser considerada uma
Constituicao dirigente, a qual possui, como visto no Capitulo proprio, a finalidade de
deflagrar um processo de justi¢a social. Desta maneira, o principio da proibi¢cdo de
retrocesso social atua como uma importante ferramenta para a concretizagéo destas
normas, na medida em que impde ao legislador ordinario uma constante busca pela

maxima concretizacao dos direitos fundamentais.

% Ibidem, pags. 215 e 216.
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4.3 Da extensao do principio da proibicao de retrocesso social

Consoante diversas vezes explicitado ao longo do presente trabalho, o
principio da proibicdo de retrocesso social atua, como o préprio nome indica,
vedando que o legislador infraconstitucional possa revogar as leis que cuidam da
concretizagdo de direitos fundamentais sem que seja criada nenhuma
regulamentacao substitutiva. De igual modo, existe a proibicdo de que o legislador
venha a reduzir, ao menos de forma arbitraria ou desproporcional, o patamar de

desenvolvimento infraconstitucional de um direito fundamental.

Desta maneira, percebe-se que este principio aplica-se as normas
constitucionais que veiculam direitos fundamentais que necessitam de interposi¢ao
legislativa para que seja atingida a sua efetividade ideal. Ou seja, para aquelas
normas que possuem eficacia imediata, ndo requestando lei para que possam ser
efetivadas, ndo ha que se falar em proibicdo de retrocesso social, ja que a propria

norma constitucional, ao ser criada, possui maxima efetividade.

Ocorre que, dentre as normas que necessitam de interposi¢cao legislativa,
encontram-se as normas constitucionais definidoras de direitos sociais e as normas

constitucionais programaticas.

As normas definidoras de direitos sdo aquelas que estabelecem os direitos
fundamentais no plano civil, politico e socioeconémico que a Constituicao defere a
populacdo. Como cedico, a maior parte das normas definidoras dos direitos
fundamentais de 22 e 32 geracOes necessitam, para a concretizacdo de sua

efetividade, de uma atuagéo positiva do ente governamental.

As normas programaticas, por sua banda, sdo as disposi¢ées que indicam os
fins sociais a serem atingidos pelo Estado com a melhoria das condicbes
econdmicas, sociais e politicas da populagdo, tendo em vista a concretizacéo e
cumprimento dos objetivos fundamentais previstos na Constituicdo. S&o normas
vagas, de grande densidade seméantica, mas com baixa efetividade social e juridica,

nao gerando direitos subjetivos publicos para a populacao.
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Com efeito, pelo fato de estes dois tipos de normas constitucionais
necessitarem de atuacdo do legislador para que sejam concretizados o0s seus
mandamentos, ha certa polémica doutrinaria quanto a aplicacdo do principio ora
tratado a estes dois tipos de normas constitucionais.

Neste ponto, filiamo-nos a doutrina esposada por Luis Roberto Barroso *° e
Ingo Wolfgang Sarlet *°, os quais afirmam que o principio da proibigao de retrocesso
social aplica-se indistintamente as normas constitucionais definidoras de direito

social e as normas constitucionais programaticas.

Discordamos, neste aspecto, de Felipe Derbli *', que afirma ser a vedagao ao
retrocesso somente aplicavel as normas constitucionais definidoras de direitos
sociais, vez que somente estas normas possuem uma imposi¢cao constitucional
concreta para o legislador, ou seja, uma imposicdo legiferante, um dever
permanente e inescusavel do legislador de editar a lei concretizadora da disposi¢ao
constitucional. As normas constitucionais programaticas, por seu turno, por
possuirem somente imposicdes abstratas, deixando ao talante do legislador a
escolha do tempo e dos meios para a concretizagao legal dos direitos fundamentais,
nao seriam destinatarias do aludido principio.

Nao nos parece correto, com a devida vénia, querer vincular a aplicacao do
principio da proibicdo de retrocesso social somente as normas constitucionais
definidoras de direitos sociais pelo fato de estas normas conterem uma imposi¢ao
legiferante concreta para o legislador. Nao divisamos, portanto, qualquer correlacao
existente entre o tipo de imposicao veiculada pela norma constitucional e a
aplicabilidade do referido principio a esta norma.

7

Neste ensejo, é importante que se destaque que alguns autores afirmam
existir equivaléncia entre retrocesso social e omissdo legislativa. Sucede que,
embora correlatas, ndo ha equivaléncia entre ambas, pois o retrocesso social
pressupbe um ato comissivo, formal, do legislador, que venha de encontro aos

preceitos constitucionais. J& a omissdo, embora censurdvel do ponto de vista

%9 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas: Limites e
Possibilidades da Constituicdo Brasileira, pag. 158/159.

‘0 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. pag. 275.

“! DERBLI, Felipe. O Principio da Proibi¢do de Retrocesso Social na Constituigio de 1988.,. pag.
234/240.
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juridico-constitucional, nao se trata de ato sujeito a refutacdo, sendo caracterizada

pela inércia do legislador, e ndo por sua atuacgao.

Faz-se mister lembrar, ainda, que as normas programaticas sao dotadas, sim,
de eficacia, ndo sendo unicamente meras proclamacdes de cunho ideolégico e
politico.*? Estas normas impdem, entdo, ao legislador a tarefa de concretizar os

programas, fins e tarefas nelas contidas.

Para a compreensao do tema, passa-se a analise de um exemplo. Destarte, o
art. 170, inciso VII, da Constituicao Federal, elenca como um principio da ordem
econdmica a reducao das desigualdades regionais e sociais. Tal norma, como

43

expressamente reconhecido por Felipe Derbli ™, é classificada como uma norma

programatica, por perseguir um estado ideal a ser alcangado.

Neste diapasdo, se o legislador, ao regular este dispositivo, concretizar
determinado direito fundamental visando reduzir a desigualdade social, o nivel de
concretizagdo deste direito fundamental ndo podera ser reduzido ou suprimido,

deixando-se um vacuo legislativo no que concerne a concretizacao deste direito.

O que releva para a aplicagdo do principio da proibicdo de retrocesso social,

segundo doutrina de Luis Roberto Barroso *

, € o fato de a norma constitucional
veicular um direito fundamental que seja concretizado através de normas
infraconstitucionais, e ndo o fato de a norma veicular imposicao legiferante concreta

ou abstrata. Se nao, veja-se:

Por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema juridico
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um
mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao
patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido.

Diante de tudo o quanto foi acima explicitado, avulta manifesto que a
aplicagdo do principio da proibigdo de retrocesso social ndo podera ser restringida

as normas constitucionais definidoras de direitos sociais, mas deve também ser

2 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. pag. 281.
3 |dem, pag 234.
* Ibidem, pag. 158.
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estendido as normas constitucionais programaticas, vez que estas espécies
normativas veiculam igualmente direitos fundamentais que necessitam de
interposicao legislativa para atingiram sua maxima efetividade, devendo, entédo, o
nivel de concretizagdo destes direitos ser protegido constitucionalmente.

4.4 Do conteudo material do principio da proibicao de retrocesso social

Chega-se, pois, ao momento de definirmos o conteudo material do principio
da proibicdo de retrocesso social. E dizer, deve-se averiguar, neste tépico da
presente monografia, 0 modo de atuagao do referido principio, qual o conteudo por
ele veiculado, quais as consequiéncias de sua aplicacao.

De efeito, pode-se afirmar que o conteddo do principio da proibicao de
retrocesso social esta centrado na possibilidade de reconhecimento de certo grau de
vinculagdo do legislador as normas constitucionais relativas aos direitos
fundamentais sociais, significando que, como ja afirmado em péginas anteriores,
uma vez alcangado determinado grau de concretizacao de uma norma constitucional
definidora de direito social, fica o legislador proibido de suprimir ou reduzir essa

concretizagdo sem a criacao de mecanismo equivalente ou substituto.

Em outras palavras, pode-se afirmar que os direitos fundamentais sociais,
uma vez concretizados em sede legislativa, assumem o status negativus
caracteristicos dos direitos de defesa, além do status positivus préprios dos direitos
prestacionais, assegurando aos seus titulares a garantia de socorrerem-se da tutela
judicial toda vez que a atividade legislativa pretenda reduzir ou suprimir, seja através
de pura e simples revogagao da legislagdo concretizadora ou através da edigéo de
ato normativo que venha a comprometer a concretizacao ja alcangada, o contetdo

dos direitos por eles adquiridos, vez que ja infraconstitucionalmente concretizados.

Faculta-se ao individuo, pois, recorrer a protecao, em esfera judicial, contra a
atuacao retrocedente do Poder Legislativo, a qual ndo respeite o nivel de

concretizagdo ja alcangado por um direito fundamental, em virtude de este
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desrespeito significar um ataque a eficacia da norma constitucional, que foi
alcancada a partir de sua regulamentagao *°.

Exemplifiquemos, pois, como o fito de facilitar a compreensdo dos exatos
termos do conteudo material do principio da proibicdo de retrocesso social. De
efeito, o art. 79, inciso Xl, da Constituigdo Federal, assegura aos trabalhadores a
participacao nos lucros ou resultados da empresa e, excepcionalmente, participagéo
na gestao da empresa, conforme definido em lei.

Concretizando tal direito fundamental dos trabalhadores, veio a Lei n°
10.101/2000, a qual tratou de regulamentar o direito social acima delineado.
Destarte, caso o legislador viesse a revogar esta lei sem criar qualquer mecanismo
substitutivo a ela, estaria havendo um malferimento do principio em comento.
Ademais, caso houvesse a edi¢cdo de outra lei, a qual regulamentasse este direito,
mas reduzindo a densidade normativa deste, estaria caracterizada, outrossim, a
ofensa ao principio da proibicao de retrocesso social.

Cabe ressaltar que a jurisprudéncia patria, aos poucos, vem enfrentando o
tema da proibicdo de retrocesso social em seus julgados. De efeito, encontramos
acérdaos de diversos Tribunais que trouxeram expressamente a vedacdo ao
retrocesso social como motivacédo de suas decisdes. Transcreve-se, primacialmente,
excerto do voto do Ministro Celso de Mello, proferido em sede da ADI n® 3.105-DF,
na qual se discutia a inconstitucionalidade do art. 4°, caput e paragrafo unico, da EC
n° 41/20083:

Refiro-me, neste passo, ao principio da proibicdo de retrocesso, que, em
tema de direitos fundamentais de carater social, e uma vez alcangado
determinado nivel de concretizagdo de tais prerrogativas (como estas
reconhecidas e asseguradas, antes do advento da EC n2% 41/2003, aos
inativos e pensionistas), impede que sejam desconstituidas as conquistas ja
alcangadas pelo cidaddo ou pela formagao social em que ele vive (...).

Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social traduz,
no processo de sua concretizagéo, verdadeira dimensao negativa pertinente
aos direitos sociais de natureza prestacional, impedindo, em conseqiiéncia,

5 Cf. BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas: Limites e
Possibilidades da Constituicdo Brasileira, pag. 158/159.
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que os niveis de concretizagdo dessas prerrogativas, uma vez atingidos,
venham a ser reduzidos ou suprimidos (...).*

Percebe-se que o eminente Ministro utilizou como fundamento de seu voto,
de modo expresso, 0 principio da proibicao de retrocesso social. A despeito de este
voto ndo ter sido utilizado para a relatoria do acordao, a importancia de o referido
principio constar expressamente em um voto no Pretério Excelso é deveras elevada,
vez que comeca a ser efetivamente utilizado por nossas Cortes. E importante que se
frise, ainda, que encontramos, nos demais Tribunais, referencias episddicas ao

principio em comento, como se vé das decisdes a seguir colacionadas:

Ementa: TRIBUTARIO. ENTIDADE DE ENSINO SEM FINS LUCRATIVOS.
IMUNIDADE DO ART. 195, § 70, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
ILEGITIMIDADE DA LEI 9732/98. - Trata-se de apelagao interposta pelo
Instituto Nacional do Seguro Social em face de sentenca que concedeu a
segurancga, determinando que a autoridade indigitada coatora se abstenha
de impor a Impetrante, entidade de assisténcia social, a cobranga da
contribuicdo previdenciaria com base nas alteragdes perpetradas pela Lei
9732/98. - O art. 195, §7°, da Constituicdo Federal, traz uma vedagao a
tributagcdo que tem natureza juridica de imunidade, sendo ainda norma de
eficacia contida, que tem a normatividade necessaria a sua imediata
aplicagédo, podendo, contudo, ser condicionada por lei. - Ocorre que as
limitagbes constitucionais ao poder de tributar, por forga do art. 146, I, da
Constituigao Federal, devem ser regulamentadas por lei complementar, e
nao por lei ordindria. - Ainda que a Lei 9732/98 tivesse natureza juridica de
lei complementar, padeceria de vicio de inconstitucionalidade material, ja
que esta restringindo imunidade conferida pelo constituinte originario. -Em
razao do principio da proibigdo do retrocesso, somente ¢é licito ao legislador
a regulamentacdo do art. 195, § 70, da Constituicao Federal, para
estabelecer condigbes para o gozo da imunidade, jamais no sentido de
esvazia-la. - A absoluta gratuidade das atividades das entidades
filantropicas ndo é e nem poderia ser requisito essencial a fruicdo do
beneficio em tela, a uma porque ndo esta contido na Constituicdo, e a duas
porque a lei complementar (art. 14, do Cédigo Tributario Nacional) a ele ndo
alude. - Sendo assim, afiguram-se ilegitimas as restricdes previstas na Lei
9732/98, tendo a Impetrante direito liquido e certo a continuar imune ao
pagamento da contribuicdo para a seguridade social, enquanto ostentar a
qualidade de entidade beneficente de assisténcia social, nos termos da
redacdo anterior do art. 55, da Lei 8212/91, que limita-se a repetir o previsto
no art. 14, do Cddigo Tributario Nacional, norma com eficacia passiva de lei
complementar. - Recurso do Instituto Nacional do Seguro Social improvido e
remessa necessaria nio conhecida. *’

*® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.105-DF. Relatora
original Min. Ellen Grace. Relator para o acérdao Min, Cezar Peluso. Integra disponivel em
www.stf.jus.br. Consulta e 10.04.2009.

*" Tribunal Regional Federal da 2° Regio, Primeira Turma, Apelagdo em Mandado de Seguranca n®
44.015, Julgado em 30.09.2002, disponivel em URL: www.trf2.jus.br. Consulta em 10.04.2009.
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EMENTA: CIVIL E CONSTITUCIONAL. ENSINO PARTICULAR.
DESCONTO DA MENSALIDADE. SEGUNDO FILHO. APLICACAO AO
ENSINO UNIVERSITARIO. 1. O art. 24 do DL 3.200/41 foi concebido para
beneficiar familias de prole numerosa, garantindo o acesso de todos ao
ensino. Repasse do custo as mensalidades (art. 205 da CF). Aplicagéo do
texto ao ensino universitario (arts. 208, V, e 209, |, da CF). 2. O dispositivo
em questdo nada mais € do que uma conquista social da época e que nao
foi revogado ou derrogado pela legislagcdo ou Constituigbes supervenientes,
pois nenhuma destas normas mostra-se incompativel ou regula inteiramente
a matéria que tratava a lei anterior (art. 22 da LICC). Manteve-se integro no
tempo, obediente ao principio da proibigdo de retrocesso social defendido
por J. J. Canotilho. (A.C. n.2 598193845). Apelo improvido. “¢

Depois de demonstrada a importancia que o referido principio vem recebendo
de nossa jurisprudéncia, uma ressalva, contudo, ha de ser feita neste momento. E
gue muitos doutrinadores afirmam que, com a aplicagdo deste principio, estariam
sendo desrespeitadas as regras referentes a hierarquia das normas, vez que uma
norma posterior ndo poderia revogar outra norma anterior, de igual hierarquia. A
norma anterior iria se tornar, assim, de certa maneira imutavel, em virtude de néao

poder ser alterada por uma lei posterior.

A solucéo deste suposto problema nds é fornecida por dois constitucionalistas
portugueses, J. J. Gomes Canotilho *° e José Carlos Vieira de Andrade *°. Com
efeito, afirmam os citados constitucionalistas que a regulamentacao legal de um
direito fundamental pode, caso alcance um consenso basico e radique na
consciéncia juridica geral, ser considerada como uma extensao deste direito, uma
complementagdo ou desenvolvimento deste. Destarte, sendo considerado como
uma complementagdo do direito fundamental, a regulamentagédo usufruiria de sua

forca normativa, podendo, pois, prevalecer sobre outras de igual hierarquia.

Transcreve-se, com 0 escopo de esposar 0 entendimento acima explicitado,

excerto da obra de Vieira de Andrade °':

“*8 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Quinta Turma Civel, Apelacdo Civel N? 70004480182,
Rel. Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha, Julgado em 15/05/2003. Disponivel em URL:
www.tj.rs.jus.br. Consulta em 10.04.2009.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador. Contributo
para a Compreensédo das Normas Constitucionais Programaticas. 2° edigdo. Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, pag 411/413.

* VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976.
3?2 edicdo. Coimbra: Almedina, 2004, pag. 408/410.

*" |dem, pag.
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Aquilo que se admite é algo bem diferente: é que certas normas, apesar de
positivadas em preceitos de direito ordinario, prevalecam sobre outras
normas ordinarias, quando o seu conteudo possa (deva) ser considerado
materialmente constitucional. S que este enfraquecimento do poder de
disposicdo do legislador, que é expressdo da relevancia da realidade
constitucional, ndo constitui a regra, mas antes a execpgdo: para a
radicagdo na consciéncia juridica geral da convicgdo da sua obrigatoriedade
constitucional ndo basta a aceitagdo mais ou menos aparente e superficial
da opinido publica dominante, é necessario um consenso profundo e
alargado que demora o seu tempo a formar-se e que ndo se estende nunca
a pormenores de regulamentacgéo.

Percebe-se, entdo, que, para que a regulamentagdo de um direito
fundamental seja protegida pelo principio da proibicdo de retrocesso social, ndo
basta somente que haja uma atuagdo retrocedente do legislador, mas que a
regulamentacdo deste direito fundamental radique na consciéncia juridica geral,
sendo considerada uma extensdo, um corolario basico do direito fundamental

veiculado pela Constituicdo, sendo tal fato um consenso no seio da sociedade.

A guisa de exemplificacdo, tome-se o art. 79, inciso XXI, da Constituigao
Federal, o qual trata do instituto do aviso prévio. Tal dispositivo, como cedico, €
regulado pelos arts. 487 e seguintes da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que se
encontram em vigéncia ha bastante tempo e foram recepcionados pela nova ordem

constitucional instaurada em 1988.

A regulamentacao legal dada pela CLT, qual seja a de que o empregador
deve avisar antecipadamente ao empregado que pretende rescindir o contrato de
trabalho, para que este possa procurar emprego, reside na consciéncia juridica
geral. Ou seja, ndo se pensa no instituto do aviso prévio, em nossa sociedade, sem
sua complementagédo legal, qual seja a de que o empregado pode optar entre
ausentar-se do trabalho 2 horas por dia ou por 7 dias corridos, a fim de procurar um

novo emprego.

Dessa arte, caso sobreviesse uma lei e revogasse tais dispositivos
consolidados, fazendo com que o empregado tivesse de procurar emprego apds o
horario de trabalho, ou que as horas em que este se ausentasse do labor para
procurar emprego fossem descontadas de sua remuneragdo, ocorreria um evidente
retrocesso, devendo a novel legislacdo ser considerada inconstitucional por afronta

ao principio da proibicao de retrocesso social. E isto em virtude do fato, repise-se, de
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que a regulamentacao legal do aviso prévio é vista como um complemento, uma
extensao do direito fundamental insculpido da Constituicdo, ndo podendo ser

revogado por norma ordinaria.

Diante do acima esposado, é plenamente perceptivel que, para que seja
possivel a aplicagdo do principio da proibicao de retrocesso social, sendo respeitada
a regulamentagédo referente a hierarquia das normas em nosso ordenamento
juridico, € necessario que o ato normativo que concretize o direito fundamental
contido na Constituicio seja considerado, mediante consenso, como uma
complementagéo légica deste direito, ndao podendo deste ser dissociado sem que

haja prejuizo aos cidadaos.

Feitas estas consideracdes, pode-se afirmar que principio da proibicao de
retrocesso social se encontra inserido implicitamente na Constituicdo brasileira de
1988, decorrendo do sistema juridico-constitucional, tendo como fito a limitagdo da
liberdade de conformacédo do legislador infraconstitucional, impedindo que este
possa eliminar ou reduzir, total ou parcialmente, de forma arbitraria e sem
acompanhamento de politica substitutiva ou equivalente, o nivel de concretizagao
alcangado por um determinado direito fundamental social. Lembrando, uma vez
mais, que a regulamentagao deste direito fundamental deve radicar na consciéncia

juridica geral como um corolario l6gico do direito fundamental por ela regulado.

Ha que se fazer referencia, por fim, ao caréter relativo do aludido principio. E
que o principio da proibicdo de retrocesso social, como s6i acontecer com todos 0s
principios existentes em nosso ordenamento juridico, ndo € absoluto, podendo ser,

portanto, objeto de ponderagédo na sua aplicagdo a um caso concreto.

E dizer, sera admitida, em determinadas situacdes faticas, que outros
principios venham a prevalecer sobre o principio da proibicdo de retrocesso social,
desde que observado o nucleo essencial deste, que veda ao legislador a supressao
pura e simples da concretizacdo de norma constitucional que permita a fruicao, pelo
individuo, de um direito fundamental social, sem que sejam criados mecanismos

equivalentes ou compensatorios.

Desta feita, ainda que haja certo espaco para a ponderagdo do principio da
proibicao de retrocesso social, estard excluida do campo desta ponderagdo, em
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regra, a possibilidade de integral supressdo da regulamentacao infraconstitucional
de um direito social ou de uma garantia constitucional que esteja relacionada com a
manutencdo de um direito social. Para além desse nucleo essencial do principio,
contudo, pode-se admitir a alteragdo do grau de concretizagdo legislativa da norma
constitucional, isto €, a substituicdo da disciplina legal por outra, mantido, sempre, 0

nucleo essencial da norma.
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5 CONCLUSAO

Com o encerramento do presente trabalho, esperamos ter, de alguma forma,
contribuido para o desenvolvimento do presente tema, o qual ndo vem, diga-se,
merecendo o tratamento adequado por parte de nossa doutrina e jurisprudéncia, que

poucas vezes debatem acerca do principio da proibicao de retrocesso social.

Com efeito, far-se-a na presente conclusdo um breve apanhado das questoes
suscitadas nesta monografia, com o escopo de sintetizar tudo o quanto neste
trabalho concluimos.

Destarte, primeiramente, apds a explicitagdo da teoria de Canotilho acerca do
dirigismo constitucional e da demonstragdo de sua guinada de posicao, afirmou-se a
necessidade da manutencao da tese acima citada em nosso ordenamento juridico,
em virtude de o Brasil ser um pais marcado por um quadro alarmante de pobreza e
exclusédo social. Nao poderia, assim, prescindir da tese do dirigismo constitucional
como deflagrador de uma mudanga social.

Ademais, ao final do primeiro capitulo, demonstrou-se a estreita relagédo
existente entre as Constituicées-dirigentes e o principio da proibicao de retrocesso
social, consistente no fato de que, quando o constituinte impde ao legislador que
edite normas para atingir os fins previstos na Constituicdo, concretizando direitos
fundamentais, impde, outrossim, que sejam respeitados o0s niveis de
regulamentagao ja existentes, ndo podendo, desta maneira, retroceder o legislador

nesta seara.

Logo no inicio do segundo capitulo, tratamos acerca da problematica da
conceituagdo material dos direitos fundamentais, a qual gera bastante divergéncia
doutrinaria, mormente no que concerne a busca de um denominador comum a todos

os direitos fundamentais.

Neste aspecto, discordando de Sarlet, e na esteira do pensamento de
doutrinadores como Willis Santiago Guerra Filho, afirmamos ser a dignidade da
pessoa humana o conteudo caracterizador de um direito como fundamental,

podendo, assim, os direitos fundamentais ser classificados, tanto em sentido formal
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quanto em sentido material, como posicoes juridicas essenciais que concretizam o

principio da dignidade da pessoa humana.

Empés serem tratadas as questbes referentes as geragbes dos direitos
fundamentais e a Teoria do status de Jellinek, foi enfrentado o tema da eficacia dos
direitos fundamentais sociais. Neste topico, concluiu-se que todos os direitos
fundamentais possuiam eficacia, quer necessitem ou nao de interposicao legislativa.
Com relacdo especificamente as modalidades de eficacia apresentadas pelos
direitos fundamentais sociais, demonstrou-se existir, ao menos, as seguintes

modalidades de eficacia juridica: negativa, derrogatoria, interpretativa.

A andlise da eficacia juridica dos direitos fundamentais sociais encerrou 0s
temas preliminares da presente monografia, passando-se a andlise do principio da
proibicdo de retrocesso social. Primeiramente, fez-se a escolha de considerar a
proibicdo de retrocesso como um principio autbnomo de nosso ordenamento
juridico, e ndao como uma modalidade de eficacia juridica dos principios
constitucionais, consoante defendido por Ana Paula de Barcellos e Luis Roberto

Barroso.

A defesa de tal posicionamento, contudo, nao se fez a mercé de uma acurada
andlise acerca das principais caracteristicas dos principios, seguindo a moderna
teoria dos principios, evidenciando-se a presenca destas caracteristicas na vedacao

ao retrocesso social.

Outra conclusao a que se chegou no capitulo em comento foi sobre a sede
material do principio da proibicdo de retrocesso social. De efeito, rechacando a
identificagdo do retrocesso social com a segurancga juridica e com a dignidade da
pessoa humana, concluiu-se que a vedagao ao retrocesso configura-se como um
principio implicito de nosso ordenamento juridico, sendo, por razdes diversas,

dedutivel de nosso sistema.

Ainda com referéncia ao principio da proibicao de retrocesso social, agora no
que pertine a sua extensdo, defendemos, ao contrario de Felipe Derbli, que o
principio da proibicdo de retrocesso social aplica-se indistintamente as normas
constitucionais definidoras de direito social e as normas constitucionais

z

programaticas. E que este autor afirma ser a proibicdo de retrocesso aplicavel
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somente as normas constitucionais definidoras de direito social, posicao que nao
nos parece, com a devida vénia, a mais adequada, vez que o importante, para que
seja aplicada a vedagao de retrocesso, € que a norma constitucional veicule um

direito constitucional que dependa de regulamentacgao.

Por fim, quanto ao contedado material do aludido principio, afirmou-se que este
atua impedindo que o legislador infraconstitucional possa eliminar ou reduzir, total ou
parcialmente, de forma arbitraria e sem acompanhamento de politica substitutiva ou
equivalente, o nivel de concretizagdo alcancado por um determinado direito

fundamental social.

Advertiu-se, ainda, que a regulamentacao deste direito fundamental, para ser
albergada pela protecéo do referido principio, precisa radicar na consciéncia juridica
geral como um corolario légico do direito fundamental por ela regulado, sendo

considerado como uma extensao deste principio.

Era o que tinhamos para concluir, ciente de que deixamos muitas questdoes
em aberto, cuja abordagem renunciamos, por desbordar dos objetivos inicialmente
propostos, fiel que nos mantivemos, ao longo do presente trabalho, aos fins que

fixamos para a presente monografia.
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