NOTAS SOBRE A ASSIM DESIGNADA
PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL
NO CONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO

Ingo Wolfgang Sarlet”

1 — INTRODUCAO

demonstragdo de que existem referenciais que suportam a afirmacao

de que a formagdo de um Direito Constitucional comum no espago

atino-americano ja constitui uma possibilidade real e ndo corresponde
mais apenas ao devaneio de alguns juristas animados pelo relativo sucesso do
processo de integracdo na Europa, pode ser efetuada de diversas maneiras.
Numa determinada perspectiva, é certo que a analise dos textos constitucionais
permite tracar um quadro comparativo e identificar convergéncias e
divergéncias. Em outro plano, também o labor da doutrina e da jurisprudéncia,
podem tanto contribuir para a constru¢do de pontes e sua fortificacdo, quanto
ser causa de desintegracdo, mediante a recusa de um olhar atento e receptivo
para os lados. Em outras palavras, a sinergia textual pouco vale se nao for
correspondida no plano da doutrina e (o que acaba, na pratica, sendo inclusive
mais grave) se ndo for acompanhada de uma concretiza¢do pelo processo
politico e aplicagdo pela jurisdigdo constitucional. Assim, € a partir da triade
dinamica constituida de textos normativos, doutrina (teorias) e jurisprudéncia,
metodica difundida por Peter Héberle'!, que necessariamente se podera obter e
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Constitucional na Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul;
Juiz de Direito; Professor da Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul; Professor Visitante
da Universidade Pablo de Olavide (Sevilha) e da Universidade Catélica Portuguesa (Lisboa); Bolsista
e Pesquisador Visitante do Instituto Max-Planck de Direito Social Estrangeiro e Internacional (Munique)
e Visiting Researcher nas Faculdades de Direito da Universidade de Georgetown e Harvard.

1 Cf. Peter Héberle, “Neue Horizonte und Herausforderungen des Konstitutionalismus”, in: EuGRZ
2006, p. 535, apenas para referir uma das mais recentes referéncias a respeito do topico.
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avaliar adequadamente o processo evolutivo do constitucionalismo, inclusive
no que diz respeito a formagao de um Direito Constitucional comum.

De outra parte, ¢ bom frisar que a identificacdo de elementos comuns
acaba sendo viabilizada especialmente mediante a analise de um instituto juri-
dico em particular, notadamente quando se esta submetido a severas limitacdes
no que diz com a extensdo do trabalho, de tal sorte que, considerada a sua
relevancia no contexto da protecdo dos direitos sociais, econdmicos, culturais
e ambientais (que englobam os assim chamados direitos dos trabalhadores), é
na assim intitulada proibicdo de retrocesso social, por sua vez, conectada a
outros principios gerais e comuns aos estados constitucionais contemporane-
0s, que focaremos a nossa aten¢do, retomando, em termos substanciais, estudos
anteriores, mas com alguma atualizagdo e redirecionamento para a seara das
relacdes de trabalho.

Antecipando ja algumas das conclusdes que haverdo de seguir, o que
buscamos ¢ demonstrar que a proibi¢ao de retrocesso em matéria de direitos
sociais, a despeito de ndo ter sido expressamente agasalhada por nenhuma das
constitui¢des latino-americanas, representa hoje, ainda que nao necessariamente
sob 0 mesmo roétulo, uma categoria reconhecida e em processo de crescente
difusdo e elaboragdo doutrindria e jurisprudencial em varias ordens juridicas,
inclusive em fun¢ao da sua consagracdo no ambito do Direito Internacional
dos direitos humanos.

No que diz com a estrutura do texto, iniciaremos com algumas
observagdes sobre a constitucionalizagdao dos direitos sociais, econdmicos,
culturais e ambientais, doravante designados, em carater genérico, como direitos
sociais, ¢ a correlata no¢do de uma proibigdo de retrocesso, para, na sequéncia,
abordarmos o conteudo e alcance juridicos de tal proibigdo de retrocesso, sempre
buscando identificar, mediante recurso a exemplos, aspectos comuns no que
diz com o seu reconhecimento no ambiente latino-americano, sem deixar de
fazer a devida referéncia a experiéncia europeia, de modo especial, ao Direito
Constitucional lusitano, dada a sua particular relevancia para o desenvolvimento
do tema no Brasil, mas também para a constru¢cdo de uma dogmatica
constitucionalmente adequada em outros ambientes.

2 - BREVES NOTAS SOBRE A RELACAO ENTRE OS DIREITOS
SOCIAIS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS E A ASSIM
CHAMADA PROIBICAO DE RETROCESSO

Como bem averbou Peter Hiberle, ha precisamente vinte anos, muito
embora o necessario cuidado com uma inflagdo indesejavel em matéria de
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direitos sociais (nog¢ao que para o autor abrange também os direitos culturais),
tais direitos, em virtude de sua umbilical relagdo com a dignidade da pessoa
humana e a propria democracia, constituem parte integrante de um auténtico
Estado Constitucional de Direito>. Com efeito e ainda de acordo com Peter
Haberle, ao mesmo tempo em que a dignidade da pessoa humana, na sua
condi¢do de “premissa antropologica” do Estado Constitucional e do Direito
estatal, implica o dever do Estado de impedir que as pessoas sejam reduzidas a
condi¢do de mero objeto no ambito social, econdmico e cultural, o principio
democratico-pluralista, como consequéncia organizatoria da propria dignidade
da pessoa humana, assim como os direitos politico-participativos que lhe sdo
inerentes, exige um minimo de direitos sociais, que viabilizem a efetiva
participac@o do cidadao no processo democratico-deliberativo de uma auténtica
sociedade aberta’.

Observando-se a evolugdo constitucional mais recente, verifica-se que
mesmo uma analise no plano da evolugdo textual demonstra que os direitos
sociais sd0 hoje — embora com importantes variagoes quanto a amplitude deste
reconhecimento expresso — uma constante nas constitui¢oes latino-america-
nas vigentes, especialmente nas que foram promulgadas nos tltimos vinte a
trinta anos, destacando-se a relevancia dos direitos dos trabalhadores neste
contexto*. De outra parte, também para os direitos sociais, de acordo com en-
tendimento amplamente difundido, vale a nocao de abertura material (ou seja,
da nao taxatividade, portanto, da inexisténcia de um numerus clausus) a ou-
tros direitos além dos expressamente previstos nas constituicdes®, seja pela

2 Cf. Peter Héberle, “Dignita Dell’Uomo e Diritti Sociali nelle Costituzioni degli Stati di Diritto”. In:
Costituzione e Diritti Sociali. Editions Universitaires Fribourg Suisse, 1990. p. 99-100-102.

3 Cf, novamente, Peter Haberle. In: Costituzione e Diritti Sociali, cit., p. 100-101.

4 Com excecdo da Constitui¢do da Argentina, que ndo dispde propriamente de um catalogo de direitos
sociais, além da previsdo (art. 14) da protegdo do trabalho, bem como a previsdo da competéncia do
Congresso para legislar em matéria de promogdo de agdes positivas para assegurar a igualdade de
oportunidades em diversos campos (art. 75, n® 23), as demais constitui¢des latino-americanas
consagraram, em menor ou menor nimero, direitos sociais. Apenas para ilustrar, pois inviavel a
transcri¢ao dos dispositivos de todas as constitui¢des, refere-se, por ltimo, a nova Constituicdo da
Bolivia (2009), que consagra, dentre outros, o direito a protecdo ambiental, o direito a saude, o direito
a seguridade social, a prote¢do do trabalhador, assim como o direito a educagdo. Precisamente os
direitos a saude, educacdo, seguridade social e os direitos a proteg¢do do trabalhador sdo os direitos
sociais mais reconhecidos no dmbito das constitui¢des latino-americanas, com expressiva referéncia
também a prote¢do da familia e das criangas, assim como com crescente inser¢ao da protecdo da cultura.

5 Neste sentido, também a li¢ao de Peter Haberle. In: Costituzione e Diritti Sociali, cit., p. 99. Dentre as
constitui¢des latino-americanas que contemplam clausulas de abertura a outros direitos (embora ndo
especificamente em matéria de direitos sociais), citam-se, em carater exemplificativo: Constituigdo da
Nagao Argentina de 1853 (amplamente reformada em 1994): art. 33; Constituicao Politica do Estado
da Bolivia de 2009: art. 13, II; Constituigdo Politica da Republica do Chile de 1980 (com a reforma de
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integracdo ao Direito Constitucional dos diversos estados latino-americanos
dos direitos sociais, economicos e culturais contemplados nos diversos pactos
internacionais®, seja pelo reconhecimento de direitos sociais implicitamente
positivados, como da conta, entre outros, o exemplo do direito a0 minimo
existencial’, tdo caro, alids, para a problematica da proibi¢do de retrocesso.

Por outro lado, para além da circunstincia de que também na América
Latina algumas constitui¢oes, dada a amplitude de seu catdlogo constitucional
de direitos sociais, talvez de fato tenham prometido mais do que o desejavel
ou mesmo possivel de ser cumprido®, aspecto que também diz respeito ao que
jé se designou de uma banalizagdo da nogdo de direitos fundamentais (fendmeno
que ndo se manifesta apenas na seara dos direitos sociais)’, ha que reconhecer
que, transitando do plano textual para o da realidade social, econdmica e cultural,
a auséncia significativa de efetividade do projeto social constitucional para a
maioria das populagdes dos paises latino-americanos, marcados por niveis
importantes de desigualdade e exclusao social, segue sendo um elemento
caracterizador de uma face comum negativa. Tal crise, no sentido de uma crise
de efetividade, por sua vez, € comum — em maior ou menor escala — a todos os

2005): art. 5°; Constituigdo Politica da Colombia de 1991 (com a reforma de 2005): art. 94; Constituigdo
Politica da Republica da Guatemala de 1985 (com a reforma de 1993): art. 44; Constitui¢do Politica da
Republica da Nicaragua de 1987 (com a reforma de 2007): art. 46; Constitui¢ao Politica do Paraguai de
1992: art. 45; Constituigdo Politica do Peru de 1993 (com a reforma de 2005): art. 3°; Constitui¢do da
Republica do Uruguai de 1967 (com as reformas até 1996): art. 6°; Constituigdo da Republica Bolivariana
da Venezuela de 1999: art. 22. Importante sinalar que a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil,
de 1988, além de uma clausula geral de abertura a outros direitos (art. 5°, § 2°), refere expressamente
uma abertura a outros direitos dos trabalhadores (art. 7°, caput).

6  Com efeito, ja se pode apontar como caracteristica comum das constitui¢des latino-americanas uma
abertura aos tratados internacionais em matéria de direitos humanos, mediante a previsdo, em muitos
casos, de clausulas expressas de recep¢do, ainda que variavel a hierarquia atribuida aos documentos
internacionais em relagdo ao direito interno. Podemos citar, a titulo exemplificativo, a Constitui¢ao da
Republica de Honduras de 1982, disposto no art. 16; a Constituigdo Politica da Repuiblica da Nicaragua
de 1987, especificamente no seu art. 5° a Constitui¢do da Nagdo Argentina, no art. 31; a Constituicdo
Politica do Estado da Bolivia de 2009, nos arts. 13, IV, e 410, II; a Constitui¢do Politica da Republica
do Chile de 1980 (reformada de acordo com o plebiscito realizado em 1989), expresso no art. 5° a
Constitui¢do Bolivariana da Venezuela de 1999, no art. 23; a Constituicdo Politica do Paraguai de
1992, expresso no art. 145; a Constituigdo Politica da Republica do Equador de 2008, em seu art. 11.3,
dentre outras.

7  Sobre o tema, v., em lingua portuguesa, por Gltimo, Ricardo Lobo Torres. O Direito ao Minimo
Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

8  Cf. a ponderagdo de Peter Haberle, in: Costituzione e Diritti Sociali, cit., p. 102, mediante expressa
referéncia aos exemplos de Portugal e do Brasil, embora a possibilidade de ampliar o leque de exemplos,
em se considerando a evolugdo constitucional latino-americana mais recente.

9 Sobre José Casalta Nabais, Por uma liberdade com responsabilidade. Estudos sobre direitos e deveres
fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 103, que aponta para os riscos daquilo que designa de uma
panjusfundamentalizagdo.
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direitos fundamentais, ndo podendo ser considerada uma espécie de triste
privilégio dos direitos sociais, precisamente pela conexdo entre os direitos
sociais e 0 gozo efetivo dos assim designados direitos civis e politicos. Com
efeito, também a democracia, a cultura e o ambiente se ressentem da fragilidade
dos direitos sociais no que concerne a sua realizacdo efetiva pelo menos para a
ampla maioria dos cidaddos latino-americanos.

Tais consideracdes, por sua vez, remetem ao enfoque especifico do nosso
estudo, visto que também a noc¢do de uma proibi¢do de retrocesso, como se
vera, €, em certo sentido, comum a todos os direitos fundamentais. De outra
parte, se considerarmos que a proibicdo de retrocesso em matéria de protegdo
e promogao dos direitos sociais guarda relagdo com a previsao expressa de um
dever de progressiva realizagdo contido em cldusulas vinculativas de Direito
Internacional (como ¢ o caso do pacto internacional de direitos sociais,
econdmicos e culturais, de 1966, ratificado pela ampla maioria dos estados
latino-americanos, igualmente vinculados pela Convengdo Americana de 1969
e pelo Protocolo de San Salvador, que, por sua vez, complementa a Convengao
Americana ao dispor os direitos sociais'’), poder-se-a mesmo afirmar que pelo
menos tanto quanto proteger o pouco que hd em termos de direitos sociais
efetivos, talvez o que importa mesmo ¢ priorizar o dever de progressiva
implantagdo de tais direitos e de ampliagdo de uma cidadania inclusiva. Com
efeito, progresso como desenvolvimento sustentavel, conciliando os eixos
econdmico, social e ambiental, segue sendo possivelmente o maior desafio
ndo apenas, mas especialmente para estados constitucionais tidos como
periféricos ou em fase de desenvolvimento.

De outra parte, segue sendo necessaria uma preocupagdo permanente
com a consolidagdo e manutencdo pelo menos dos niveis de protecdo social
minimos, onde e quando alcangados, nas varias esferas da seguranca social e
da tutela dos direitos sociais compreendidos em toda a sua amplitude, inclusi-
ve como condi¢do para a funcionalidade da propria democracia e sobrevivéncia
do Estado Constitucional. Especialmente tendo em conta a instabilidade eco-
ndémica que se verifica em escala global, assim como em virtude dos efeitos
perversos da globalizagdo, em particular no plano econdmico, ndo se pode
simplesmente negligenciar a relevancia do reconhecimento de uma proibicao
de retrocesso como categoria juridico-constitucional, ainda mais quando a
expressiva maioria das reformas ndo dispensa mudangas no plano das politi-

10 Sobre a evolugdo da protecdo internacional dos direitos humanos, abrangendo o sistema interamericano,
v., em especial, Flavia Piovesan, Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, designadamente p. 107 e ss. (parte I e II).
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cas publicas e da legislagdo. Com efeito, dentre os diversos efeitos perversos
da crise e da globalizagdo econémica (embora nao se possa imputar a globali-
zagdo todas as mazelas vivenciadas na esfera social e econdmica), situa-se a
disseminacdo de politicas de flexibilizagdo e até mesmo supressido de garan-
tias dos trabalhadores (sem falar no crescimento dos niveis de desemprego ¢
indices de subemprego), reducdo dos niveis de prestacdo social, aumento des-
proporcional de contribui¢des sociais por parte dos participantes do sistema
de protegdo social, incremento da exclusdo social e das desigualdades, entre
outros aspectos que poderiam ser mencionados. Assim, esquematizada, em
termos gerais e conscientemente sumarios e incompletos, a relagdo entre os
direitos sociais e a assim designada proibicdo de retrocesso, passaremos, no
proximo segmento, a enfocar mais de perto a proibicdo de retrocesso e seu
possivel papel no contexto da formagao (e preservacao) de um Direito Consti-
tucional comum latino-americano.

3 — FUNDAMENTO E SIGNIFICADO DA PROIBICAO DE
RETROCESSO EM MATERIA DE DIREITOS SOCIAIS

Se tomarmos a ideia da proibi¢ao de retrocesso em um sentido amplo,
significando toda e qualquer forma de protecdo de direitos fundamentais em
face de medidas do poder publico, com destaque para o legislador e o
administrador, que tenham por escopo a supressdo ou mesmo restricdo de
direitos fundamentais (sejam eles sociais, ou ndo) constata-se, em termos gerais,
que, embora nem sempre sob este rotulo, tal nogdo ja foi, em maior ou menor
medida, recepcionada no ambito do constitucionalismo latino-americano.

Com efeito, desde logo se verifica que, num certo sentido, a garantia
constitucional (expressa ou implicita) dos direitos adquiridos, dos atos juridicos
perfeitos e da coisa julgada, assim como as demais vedagdes constitucionais
de atos retroativos, ou mesmo — e de modo todo especial — as normas
constitucionais, em especial, todavia, a construgdo doutrinaria e jurisprudencial,
dispondo sobre o controle das restrigdes de direitos fundamentais, ja ddo conta
de o quanto a questdo da protecdo de direitos contra a agao supressiva € mesmo
erosiva por parte dos orgdos estatais encontrou ressonancia. Da mesma forma,
a protegdo contra a acdo do poder constituinte reformador, notadamente no
concernente a previsdo de limites materiais a reforma, igualmente ndo deixa
de constituir uma relevante manifestacio em favor da manutencdo de
determinados contetidos da Constituicdo, em particular de todos aqueles que
integram o cerne material da ordem constitucional ou — para os que ainda
teimam em refutar a existéncia de limites implicitos — pelo menos daqueles
dispositivos (e respectivos conteildos normativos) expressamente tidos como
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insuscetiveis de abolicdo mediante a obra do poder de reforma constitucional,
limites que também (embora, ¢ certo, com significativa variagdo) ja constituem
um elemento comum ao Direito Constitucional latino-americano!'.

De outra parte, importa referir o reconhecimento, como se verifica, com
particular agudeza, no Direito Constitucional brasileiro, de um direito subjeti-
vo negativo, ou seja, da possibilidade de impugnacdo de qualquer medida
contraria aos parametros estabelecidos pela normativa constitucional, mesmo
na seara das assim designadas normas constitucionais programaticas (imposi-
tivas de programas, fins e tarefas) ou normas impositivas de legislacdo, o que
também aponta para a no¢do de uma proibicao de atuagdo contraria as imposi-
¢Oes constitucionais, tal qual adotada no ambito da proibigdo de retrocesso'?.
Neste sentido, o reconhecimento de uma proibi¢ao de retrocesso situa-se na
esfera daquilo que se pode chamar, abrangendo todas as situacdes referidas, de
uma eficacia negativa das normas constitucionais. Assim, independentemente
da exigibilidade dos direitos sociais na condi¢ao de direitos subjetivos a presta-
¢des sociais, no ambito da assim designada eficacia negativa, o que esta em causa
¢ a possibilidade de, com base nas normas de direitos sociais, reconhecer posigdes
subjetivas de carater defensivo (negativo), no sentido de proibigdes de interven-
¢do ou mesmo proibi¢coes de eliminagdo de determinadas posicdes juridicas.

11 Sobre o tema, v. 0 n0sso 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
p. 404 e ss. Para uma perspectiva de direito comparado, embora centrada na experiéncia norte-americana
e europeia, v., em especial, Sergio M. Diaz Ricci, Teoria de la reforma constitucional. Buenos Aires,
2004. No ambito das constitui¢des latino-americanas, verifica-se que pelo menos oito contemplam
expressamente limites materiais, como ddo conta: Constitui¢do da Republica de Honduras de 1982, art.
374; a Constituigdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos de 1917, previsto no art. 136; a Constituigdo
do Estado Livre Associado de Porto Rico de 1952, art. 7°, segdo 3; a Constituigdo Politica da Republica
do Equador de 2008, art. 441; a Constituigdo da Republica Dominicana de 1994, disposto no art. 119;
a Constituigdo Politica de El Salvador de 1983, art. 248; a Constitui¢do da Republica do Haiti, previsto
no art. 284.4 e a Constitui¢ao da Republica Bolivariana da Venezuela de 1999, art. 342. A Constituigdo
Politica da Colombia de 1991, da mesma forma como a Constitui¢do da Republica de Cuba de 1976,
embora ndo prevejam limites materiais, exigem, respectivamente nos arts. 337 e 137, um referendo
quando as reformas se referirem a direitos e garantias fundamentais.

12 Para o caso do Brasil, basta aqui recordar as contribuigdes indispensaveis, inclusive por terem
influenciado fortemente o discurso da efetividade constitucional que tem caracterizado especialmente
o momento constitucional posterior a 1988, de José Afonso da Silva. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 117 e ss., neste particular, embora a significativa
atualizagdo da obra, mantendo-se fiel, em termos gerais, ao entendimento sustentado nas edigdes
publicadas ainda sob a égide da Constituicdo de 1967-69. Trilhando a mesma linha argumentativa, v.
Luis Roberto Barroso, O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Renovar,
1990. p. 106 e ss. (em edigdes mais recentes, 0 autor também se refere a proibi¢do de retrocesso como
principio implicito do Direito Constitucional brasileiro). Igualmente associando a proibigdo de retrocesso
anocao de eficacia negativa dos principios constitucionais, v. também Ana Paula de Barcellos, 4 eficdcia
Juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 70 e ss.
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A partir do exposto, ja se percebe que ndo podem soar tdo mal os
argumentos daqueles que sustentam que a problematica da proibi¢do de
retrocesso social constitui, em verdade, apenas uma forma especial de designar
a questdo dos limites e restri¢oes aos direitos fundamentais sociais no ambito
mais amplo dos direitos fundamentais, visto que os direitos sociais, precisamente
por serem também direitos fundamentais, encontram-se sujeitos, em termos
gerais, a0 mesmo regime juridico-constitucional no que diz com os limites as
restrigdes impostas pelo poder publico’. Com efeito, admitir que apenas os
direitos sociais estejam sujeitos a uma tutela contra um retrocesso poderia,
inclusive, legitimar o entendimento de que existe uma diferenca relevante no
que diz com o regime juridico (no caso, a tutela) constitucional dos direitos
sociais e dos demais direitos fundamentais, visto que a estes se aplicariam os
critérios convencionais utilizados para legitimar (limites) e controlar (limites
dos limites) a constitucionalidade de medidas restritivas, refor¢ando, inclusive,
a ideia — que segue encontrando adeptos — de que os direitos sociais,
especialmente em relagdo aos direitos civis e politicos, ou ndo sdo sequer
fundamentais, ou estdo sujeitos a um regime juridico diverso, seja ele menos
refor¢ado, seja ele mais forte.

Justamente pelo fato de que importa reconhecer a for¢ca dos argumentos
referidos, reitera-se a nossa posi¢ao em prol da possibilidade de uma aplicagao
da nogdo de proibicao de retrocesso, desde que tomada em sentido amplo, no
sentido de uma protecao dos direitos contra medidas de cunho restritivo, a
todos os direitos fundamentais. Assim, verifica-se que a designagdo proibigdo
de retrocesso social, que opera precisamente na esfera dos direitos sociais,
especialmente no que diz com a protecdo “negativa” (vedacao da supressdo ou
diminuicao) de direitos a prestagdes sociais, além de uma ideia-for¢a importante
(a iluminar a ideia de que existe de fato um retrocesso — e nao um simples
voltar atras, portanto, uma mera medida de cunho regressivo), poderia ser
justificada a partir de algumas peculiaridades dos direitos sociais, 0 que, importa
sempre frisar, ndo se revela incompativel com a substancial equivaléncia — de
modo especial no que diz com sua relevancia para a ordem constitucional —
entre direitos sociais (positivos e negativos) e os demais direitos fundamentais.
Em primeiro lugar, o repudio da ordem juridica a medidas que, de algum modo,
instaurem um estado de retrocesso (expressdo que por si s ja veicula uma
carga negativa), sinaliza que nem todo ajuste, ainda que resulte em eventual
restri¢ao de direito fundamental, configura uma violagdo do direito, mesmo no
campo da reversao (ainda mais quando parcial) de politicas publicas, mas que

13 Cf. Jorge Reis Novais. Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 200.
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havera retrocesso, portanto, uma situagao constitucionalmente ilegitima, quando
forem transpostas certas barreiras.

No campo dos direitos sociais tal fendomeno talvez seja ainda mais
perceptivel, especialmente quando se trata de alteracdes legislativas que afetam
um determinado nivel de concretizacao de tais direitos, especialmente quando
em causa hipdteses onde ndo incidem as demais garantias especificas que
integram a nog¢do de proibi¢do de retrocesso em sentido mais amplo, como o
caso da coisa julgada, da vedag@o de retroatividade etc., visto que existem
situagdes onde, embora a medida restritiva ndo retroaja no tempo, acaba
instaurando um evidente retrocesso em termos de prote¢do social'“.

Ainda que se diga que no campo das restri¢cdes aos direitos fundamentais
sociais a no¢ao de limites dos limites dos direitos fundamentais (género ao
qual pertencem os direitos sociais) substitui por completo € com vantagens a
de proibigado de retrocesso, percebe-se que a no¢ao de proibi¢do de retrocesso
(aqui afinada com a ideia de proibi¢ao de regressividade difundida no Direito
Internacional), especialmente quando empregada para balizar a tutela dos
direitos sociais, assume uma importancia toda especial, mesmo que, como ja
frisado, atue como um elemento argumentativo adicional, a reforcar a
necessidade de tutela dos direitos sociais contra toda e qualquer medida que
implique em supressao ou restricdo ilegitima dos niveis vigentes de protecao
social. Também pelas razdes ora colacionadas, justifica-se a nossa opgao em
seguir privilegiando, no plano terminoldgico, a expressdo proibi¢do de
retrocesso, justamente pelo fato de que ndo sera qualquer medida restritiva ou
regressiva (que, de certa forma, sempre veicula uma restricdo) que ensejara
uma censura por forca da violagdo da proibi¢ao de retrocesso, consoante, alias,
sera examinado mais adiante. De outra parte, € preciso reconhecer que os termos
proibicdo de retrocesso e proibi¢do de regressividade, seguramente os mais
difundidos (e usualmente considerados como sinénimos), tém encontrado
crescente receptividade no ambito da doutrina constitucional latino-americana,
como instrumento (garantia) juridico de defesa dos direitos sociais®.

14 Neste sentido, v. também André Ramos Tavares. Curso de Direito Constitucionall. 7. ed. Sao Paulo:
Saraiva. p. 733.

15 Cf, em especial, se pode inferir da maior parte das contribuicdes sobre o tema, versando sobre a
experiéncia de diversos paises, além da perspectiva internacional, que integram a excelente e atualizada
coletanea coordenada e organizada por Christian Courtis, Ni un paso atrds. La prohibicion de regresividad
en materia de derechos sociales. Buenos Aires, 2006 (com destaque para os relatorios da Argentina,
Colombia e Peru), assim como, mais recentemente, com destaque igualmente para o caso colombiano,
Rodrigo Uprimny e Diana Guarnizo, “Es posible una dogmatica adecuada sobre la prohibicion de
regresividad? Un enfoque desde la jurisprudencia constitucional colombiana”. In: Revista Direitos
Fundamentais & Justi¢a n. 3, 2008, Porto Alegre: HS. p. 37 e ss.
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O que ja resulta do exposto, ¢ que também a proibigdo de retrocesso,
como categoria juridico-normativa de matriz constitucional, estad a reclamar
uma melhor defini¢do juridica, para que possa alcangar uma adequada aplicagao
e para que ndo venha se transformar — como, de resto, se suspeita ja esteja
sendo o caso — em mais um rotulo que se presta a toda a sorte de arbitrariedades,
e que, ndo sendo devidamente compreendido e delimitado, acaba por inserir —
de forma paradoxal — mais inseguranca no sistema, justamente aquilo que
pretende (também e em certa medida!) combater. Da mesma forma, ndo podera
a proibi¢do de retrocesso servir para a chancela de privilégios por si so ja
questionaveis no que diz com a sua legitimidade constitucional, o que remete
novamente a problematica do contetido e dos limites da protecdo dos direitos
adquiridos, que aqui ndo sera enfrentada.

De outra parte, € preciso enfatizar que mesmo em se reconhecendo uma
funcdo autdénoma para a proibicdo de retrocesso, especialmente na seara dos
direitos sociais, tal autonomia sempre sera parcial e relativa. Com efeito, se &
verdade que a nogdo de proibigdo de retrocesso ndo se confunde com a nogéo
de seguranca juridica e suas respectivas manifestacdes (com destaque para os
direitos adquiridos e a protecao a confianga), o que sempre fizemos questdo de
sublinhar'®, também resulta evidente que se registra, conforme ja lembrado,
uma inquestionavel conexdo entre ambas as figuras (proibi¢ao de retrocesso e
seguranca juridica), assim como se revela como sendo incontornavel o liame
entre a proibi¢do de retrocesso e outros principios e institutos juridico-
constitucionais, com destaque para o da proporcionalidade e razoabilidade,
assim como com a propria dignidade da pessoa humana.

Desenvolvendo um pouco mais o ponto, ¢ preciso reconhecer que embora
a proibi¢do de retrocesso, seguranga juridica (incluindo a protecao da confianca,
os direitos adquiridos e as expectativas de direitos) e dignidade da pessoa
humana nao se confundem, de tal sorte que o principio da proibigao de retrocesso
podera assumir algum contorno auténomo, ndo se podera afirmar que tal
autonomia implica uma aplicagdo isolada e sem qualquer relagdo com outros
institutos, como, de resto, demonstram absolutamente todos os exemplos
encontrados na doutrina e jurisprudéncia. Assim, como principio implicito que
¢ —ja que ndo foi expressamente consagrada com este rotulo nas constituigdes
latino-americanas em vigor no momento — a proibi¢ao de retrocesso se encontra
referida ao sistema constitucional como um todo, incluindo (mediante referéncia
a nocdo de um bloco de constitucionalidade em sentido amplo) o sistema

16  Confira-se o nosso A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, op. cit., p. 436 ¢ ss.
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internacional de protecdo dos direitos humanos, como bem atesta o dever de
progressividade na promogdo dos direitos sociais e a correlata proibigdo de
regressividade!’. Alias, é precisamente a abertura das constitui¢des latino-
americanas (ainda que variavel em sua intensidade) ao sistema internacional
de reconhecimento e tutela dos direitos humanos, que permite, juntamente
com a ampla positivagcdo de direitos sociais, identificar na proibig¢ao de
retrocesso (regressividade) um elemento comum ao Direito Constitucional
latino-americano.

Resulta perceptivel, portanto, que a proibicao de retrocesso atua como
baliza para a impugnacdo de medidas que impliquem supressao ou restrigao
de direitos sociais e que possam ser compreendidas como efetiva violagao de
tais direitos, os quais, por sua vez, também ndo dispdem de uma autonomia
absoluta no sistema constitucional, sendo, em boa parte e em niveis
diferenciados, concretizagoes da propria dignidade da pessoa humana. Assim,
na sua aplicacdo concreta, isto é, na afericdo da existéncia, ou ndo, de uma
violagdo da proibigdo de retrocesso, ndo se poderiam — como, de resto, tem
evidenciado toda a produgao jurisprudencial sobre o tema — dispensar critérios
adicionais, como € o caso da prote¢ao da confianga (a depender da situacao, é
claro), da dignidade da pessoa humana e do correlato minimo existencial, do
nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, da proporcionalidade, apenas
para citar os mais relevantes. Tais principios e categorias, por sua vez,
igualmente tém sido objeto de reconhecimento no ambito do que se poderia
designar de um Direito Constitucional comum latino-americano, seguramente
ndo apenas no dmbito de suas relacdes com assim chamada proibigdo de
retrocesso.

Por outro lado, ¢ preciso admitir que a propria seguranga juridica e os
institutos que lhe sdo inerentes, com destaque aqui para o direito adquirido,
exigem uma compreensao que dialogue com as peculiaridades dos direitos
sociais, inclusive no que diz com a propria proibi¢do de retrocesso, abando-
nando-se uma perspectiva individualista e privilegiando-se, sem prejuizo da
tutela dos direitos individuais, uma exegese afinada com a no¢ao de justica
social, razdo pela qual, ha quem sustente a necessidade de se reconhecer um

17 Sobre o topico, na perspectiva internacional e do Direito Constitucional comparado, v. em especial,
Christian Courtis, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes
introductorios”. In: Christian Courtis (Comp.), Ni un paso atrds, op. cit., p. 3 e ss. Analisando detidamente
o problema na perspectiva do Direito Internacional Publico, v. Magdalena Sepulveda, The Nature of
Obligations under the International Covenant on Economic, social and cultural rights. Antwerp:
Intersentia, 2003.
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direito adquirido social'®, aspecto que, todavia, aqui ndo temos condi¢des de
aprofundar, mas que guarda relagdo com desenvolvimentos similares, como
foi o caso, na Alemanha, da releitura e ampliagdo do ambito de protecdo da
garantia da propriedade, no sentido de abranger algumas modalidades de di-
reitos subjetivos publicos a prestagdes na esfera da seguridade social, justamente
com o intuito de atribuir a tais posi¢des juridicas uma protecao juridico-cons-
titucional contra eventuais retrocessos'’.

Neste mesmo contexto, afirmar que a proibi¢ao de retrocesso encontra
fundamento também (embora jamais exclusivamente) na seguranga juridica e
na dignidade da pessoa humana, com as quais, embora guarde relagdo, ndo se
confunde, também nao implica reconhecer a proibi¢cdo de retrocesso carater
meramente instrumental. Com efeito, além da circunstancia de que a proibigdo
de retrocesso ndo protege apenas a dignidade da pessoa humana e o minimo
existencial, o que se afirma é que a propria nogdo de seguranca juridica, no
ambito de uma constitui¢do que consagra direitos sociais, ndo pode ficar
reduzida as tradicionais figuras da tutela dos direitos adquiridos ou da
irretroatividade de certas medidas do poder publico, exigindo, portanto, uma
aplicagdo em sintonia com a plena tutela e promocao dos direitos fundamentais
em geral, incluindo os direitos sociais. O reconhecimento de uma proibicdo de
retrocesso como principio-garantia juridico (seja qual for o rotulo utilizado),
se revela, portanto, como necessario, pois parte das medidas que resultam na
supressdo e diminuicao de direitos sociais ocorre sem que ocorra uma alteragao
do texto constitucional, sem que se verifique a violagdo de direitos adquiridos
ou mesmo sem que se trate de medidas tipicamente retroativas.

Assim, dando sequéncia a tentativa de definir os contornos da proibigado
de retrocesso, € preciso lembrar aqui da hipotese — talvez a mais comum em se
considerando as referéncias feitas na doutrina e jurisprudéncia — da
concretizacdo pelo legislador infraconstitucional do conteudo e da protecao
dos direitos sociais, especialmente (mas ndo exclusivamente) na sua dimensao
positiva, o que nos remete diretamente a nogdo de que o contetido essencial
dos direitos sociais devera ser interpretado (também!) no sentido dos elementos

18  Cf. Marcos Orione Gongalves Correia. Direito adquirido Social. In: Erica Paula Barcha Correia e
Marcos Orione Gongalves Correia. Curso de direito da seguridade social. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 01 e ss.

19  Para maior desenvolvimento, v., de nossa autoria, “O Estado Social de Direito, a Proibi¢do de Retrocesso
¢ a Garantia Fundamental da Propriedade”, in: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 17,
Porto Alegre, 1999, p. 111 e ss., trabalho no qual, contudo, centramos a nossa atengao na apresentagdo
da “solugdo” germanica, com algumas considera¢des juscomparativas, inclusive apontando para a
inadequag@o (pelo menos em termos gerais) do modelo aleméo ao sistema constitucional brasileiro.
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nucleares do nivel prestacional legislativamente definido, o que, por sua vez,
desemboca inevitavelmente no ja anunciado problema da proibigdo de um
retrocesso social. Em suma, a questdo central que se coloca neste contexto
especifico da proibi¢ao de retrocesso € a de saber, se e até que ponto pode o
legislador infraconstitucional (assim como os demais 6rgdos estatais, quando
for o caso), voltar atras no que diz com a concretizagao dos direitos fundamentais
sociais, assim como dos objetivos estabelecidos pelas constituigdes em matéria
de promocdo da justica social, designadamente no dmbito das normas
impositivas de programas, fins e tarefas na esfera social, ainda que nio o faca
com efeitos retroativos e que ndo esteja em causa uma alteragdo do texto
constitucional.

Desde logo, a vista do que foi colocado, nos parece dispensar maiores
consideracdes o quanto medidas tomadas com efeitos prospectivos podem
representar um grave retrocesso, ndo apenas (embora também) sob a 6tica dos
direitos de cada pessoa considerada na sua individualidade, quanto para a ordem
juridica e social como um todo. Além disso, percebe-se nitidamente a
complexidade da temadtica, especialmente no ambito daquilo que pode ser
designado como constituindo uma “eficacia protetiva” dos direitos
fundamentais. Portanto, mais uma vez vale repisar que estamos diante de um
fendmeno, que, compreendido em sentido amplo a fei¢ao, por exemplo, da
proposta de acordo com a qual se trata de um problema de limites dos limites
proprio de todos os direitos fundamentais, ndo se manifesta apenas na seara
dos direitos fundamentais sociais, pelo menos se tomados em sentido estrito,
como direitos a prestagdes sociais®®. Assim, por exemplo, dentre as diversas
possibilidades que envolvem uma nocao abrangente de proibigao de retrocesso,
designadamente em face das peculiaridades do Direito Ambiental, € possivel,
como bem aponta Carlos Alberto Molinaro, falar de um principio de vedagao
da retrogradacao, ja4 que o Direito Ambiental cuida justamente da protecdo e
promog¢ao dos bens ambientais, especialmente no sentido de impedir a
degradagdo do meio ambiente, o que corresponde, por sua vez, a uma
perspectiva evolucionista (e ndo involucionista) da vida?!.

De partida, aderindo ao justificado ceticismo em relagdo a importagdo
acritica e muitas vezes inadequada de institutos oriundos de outras experiéncias

20 Neste sentido, v. também Luis Fernando Calil de Freitas, Direitos fundamentais: limites e restrigdes.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 216.

21 Cf. Carlos Alberto Molinaro. Direito Ambiental: proibi¢ao de retrocesso. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. Especialmente p. 91 e ss.
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juridicas??, convém sublinhar que embora a discussdo em torno da redugdo (e
até mesmo do desmonte) do Estado Social de Direito e dos direitos sociais que
lhe sdo inerentes apresenta propor¢des mundiais, ndo ha como desconsiderar
que as dimensodes da crise e as respostas reclamadas em cada Estado
individualmente considerado sdo inexoravelmente diversas, ainda que se
possam constatar pontos comuns. Diferenciadas sdo, por outro lado, as solugdes
encontradas por cada ordem juridica para enfrentar o problema, diferencas
que ndo se limitam a esfera da natureza dos instrumentos, mas que, de modo
especial, abrangem a intensidade da protegdo outorgada por aqueles aos sistemas
de seguridade social, o que, a evidéncia, ndo podera deixar de ser considerado
nas linhas que se seguem. Assim, também a tematica da proibigao de retrocesso
reclama um tratamento constitucionalmente adequado e, portanto, nos termos
da licdo de Peter Hiberle, também exige uma interpretacdo contextualizada,
referida a realidade (kontextbezogene Auslegung)®.

Tal enfoque — diferenciado e contextualizado — assume fei¢des ainda
mais emergenciais quando nos damos conta que as constituicdes latino-
americanas inserem-se num ambiente significativamente diverso, por exemplo,
do experimentado pelo constitucionalismo europeu. Com efeito, além de as
constitui¢des terem, em boa parte e de modo diferenciado entre si, um carater
marcadamente compromissario e dirigente, importa endossar as palavras de
Lenio Streck no sentido de que as promessas da modernidade sequer foram
minimamente cumpridas para a maioria dos habitantes da América Latina, de
tal sorte que a concepcdo de um Estado Constitucional, que mereca a
qualificacdo de um auténtico Estado Democratico (e Social) de Direito,
compreendido como Estado da justi¢a material e que assegura uma igualdade
de oportunidades ndo passa, no mais das vezes, de um simulacro®. Ja por tais

22 Cf., especialmente na seara dos direitos sociais, bem destaca Andreas Krell, Direitos sociais e controle
Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 42.

23 Cf. Peter Hiberle, “Neue Horizonte und Herausforderungen des Konstitutionalismus”. In: EuGRZ
2006. p. 535.

24 Neste contexto insere-se a (entre nos) célebre discussdo a respeito da “sobrevivéncia” do
constitucionalismo dirigente, tal qual sustentado, originariamente, por José Joaquim Gomes Canotilho
na sua obra Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador, Coimbra: Coimbra, 1982, justamente
em fung¢do da revisdo critica levada a efeito pelo proprio Gomes Canotilho em diversos trabalhos mais
recentes, especialmente a contar da década de 1990, no que diz com as premissas basilares de sua
antiga tese, bastando aqui remeter o leitor ao prefacio redigido para a segunda edi¢do da obra ora
citada. Nao sendo o caso de adentrar aqui esta controvérsia, o que se verifica ¢ que as mudangas no
ambito do pensamento do Professor Gomes Canotilho sem duvida devem ser enquadradas no seu devido
contexto, ja que nem o texto da Constitui¢ao Portuguesa de 1976 guarda o mesmo perfil revolucionario
e dirigente que lhe foi originariamente atribuido, ja que objeto de varias e relativamente profundas
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razdes, verifica-se que se a discussdo em torno da proibicao de retrocesso na
esfera dos direitos sociais constitui tarefa permanente, pelas mesmas razoes
resulta evidente que para as populagdes e para o Direito Constitucional latino-
americano, o problema maior ainda ¢ o de dar cumprimento eficiente e eficaz
ao dever de progressiva concretizagido dos objetivos sociais e dos direitos sociais
constitucionalmente reconhecidos e assegurados, o que ndo afasta a necessidade
de se levar (muito) a sério a proibi¢ao de retrocesso, naquilo onde mesmo o
pouco que foi alcangado possa estar em risco. Pelo contrario, onde a ampla
maioria da populacao se situa na faixa do assim designado minimo existencial
ou mesmo aquém deste patamar, maior vigilancia se impde em relacdo a toda
e qualquer medida potencialmente restritiva ou mesmo supressiva de protecao
social. O dever de progressividade e a proibicao de retrocesso (de uma evolugio
regressiva) constituem, portanto, dimensdes interligadas e que reclamam uma
produtiva e dindmica compreensdo e aplicacao.

Por outro lado, embora se trate de instituto que recebeu ampla acolhida
na comunidade internacional (pelo menos, no ambito dos direitos sociais,
econdmicos e culturais), ndo se pode afirmar que a proibigdo de retrocesso,
especialmente na perspectiva aqui privilegiada, esteja ocupando um lugar de
destaque similar nos diversos ordenamentos juridicos, visto que ndo se pode
afirmar que represente um amplo consenso no direito comparado. Pelo menos,
ha que reconhecer que em muitos paises a proibicdo de retrocesso tem sido
aplicada ou com outro rotulo ou mediante recurso a outras figuras juridicas,
embora cumprindo a fun¢do de garantia contra uma supressdo e mesmo redugdo,
a depender das circunstancias, de conquistas na esfera dos direitos sociais.
Assim, convém que se avance na identificagdo dos principais argumentos que
sustentam, no plano da dogmatica juridico-constitucional, o reconhecimento
de uma proibi¢do de retrocesso em matéria de direitos sociais, no sentido de
uma categoria que seja, em termos gerais, comum ao ambiente constitucional
latino-americano.

revisdes, notadamente em face da insergéo de Portugal na Unido Europeia e, portanto, seu enquadramento
em uma ordem juridica supranacional. Por isso também nds — embora ndo de modo necessariamente
coincidente com o de outros autores — seguimos sustentando que o paradigma da Constituigao dirigente
ainda cumpre um relevante papel no ambito do constitucionalismo patrio e apresenta — mesmo hoje (e
talvez por isso mesmo) — todo um potencial a ser explorado. A respeito dessa tematica, v., ainda, além
do indispensavel contributo de Lenio Luiz Streck, Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, especialmente p. 106 e ss., também as ligdes de Gilberto Bercovici, A
problematica da Constitui¢ao Dirigente: algumas consideragdes sobre o caso brasileiro, in: Revista de
informagdo legislativa, n. 142, Brasilia: Senado Federal, abr./jun. de 1999, p. 35-51, assim como a
oportuna coletanea organizada por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Canotilho e a Constitui¢do
Dirigente, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, obra que retine aportes de diversos autores nacionais e
retrata uma discuss@o sobre o tema travada com o proprio Gomes Canotilho.
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Como ponto de partida, ¢ possivel recolher a licdo de Luis Roberto
Barroso, que, aderindo a evolug@o doutrinaria precedente, pelo menos no que
diz com a literatura luso-brasileira, bem averba que, “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
nao pode ser absolutamente suprimido””. Embora tal fundamentagdo seja
insuficiente para dar conta da complexidade da proibig¢do de retrocesso, ela
demonstra que a nogao de proibigao de retrocesso segue, como ja frisado acima,
sendo vinculada a nocdo de um direito subjetivo negativo, no sentido de que ¢é
possivel impugnar judicialmente toda e qualquer medida que se encontre em
conflito com o teor da Constitui¢ao (inclusive com os objetivos estabelecidos
nas normas de cunho programatico), bem como rechacar medidas legislativas
que venham, pura e simplesmente, subtrair supervenientemente a uma norma
constitucional o grau de concretizagdo anterior que lhe foi outorgado pelo
legislador?®*. Em suma, colacionando, para este efeito, a licdo de Gomes
Canotilho e Vital Moreira, as normas constitucionais que reconhecem direitos
sociais de carater positivo implicam uma proibigao de retrocesso, ja que “uma
vez dada satisfagdo ao direito, este se transforma, nessa medida, em direito
negativo, ou direito de defesa, isto é, num direito a que o Estado se abstenha de
atentar contra ele””’.

De acordo com tal linha de entendimento, ndo é possivel, portanto,
admitir-se uma auséncia de vinculagdo do legislador (assim como dos 6rgaos
estatais em geral) as normas de direitos sociais, assim como, ainda que em
medida diferenciada, as normas constitucionais impositivas de fins e tarefas
em matéria de justica social, pois, se assim fosse, estar-se-ia chancelando uma
fraude a Constituicao, pois o legislador — que ao legislar em matéria de protecao
social apenas esta a cumprir um mandamento do Constituinte — poderia pura e
simplesmente desfazer o que fez no estrito cumprimento da Constituicao.

25 Cf. Luis Roberto Barroso. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas. 5. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 158.

26 Neste sentido, aponta-se, entre outros, além do ja referido entendimento de Luis Roberto Barroso, a
ligdo ja classica (mantida em edi¢des mais recentes de sua obra) de José Afonso da Silva, Aplicabilidade
das normas constitucionais, op. cit., p. 147 e 156 ¢ ss.; Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional,
v. IV, op. cit., p. 397-99, Lenio Luiz Streck, Hermenéutica Juridica e(m) crise, op. cit., p. 31 e ss.,
assim como, Ana Paula de Barcellos, 4 eficdcia dos principios constitucionais..., op. cit., p. 68 e ss.,
que sustenta tratar-se de um desdobramento de uma eficacia negativa dos principios constitucionais.
José Vicente dos S. Mendonga, Vedagdo do Retrocesso..., op. cit., p. 218 e ss., muito embora sinalando
que ndo se trata de uma questdo apenas atrelada a eficacia negativa das normas constitucionais.

27  Cf. José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra: Coimbra,
1991, p. 131.
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Valendo-nos aqui da licao de Jorge Miranda (que, todavia, admite uma proibicao
apenas relativa de retrocesso), o legislador ndo pode simplesmente eliminar as
normas (legais) que concretizam os direitos sociais, pois isto equivaleria a
subtrair as normas constitucionais a sua eficacia juridica, ja que o cumprimento
de um comando constitucional acaba por converter-se em uma proibi¢ao de
destruir a situac@o instaurada pelo legislador®®. Em outras palavras, mesmo
tendo em conta que o “espaco de prognose e decisdo” legislativo seja variavel,
ainda mais no marco dos direitos sociais e das politicas publicas para a sua
realizagdo?’, ndo se pode admitir que em nome da liberdade de conformacéo
do legislador, o valor juridico dos direitos sociais, assim como a sua propria
fundamentalidade, acabem sendo esvaziados®®. Tudo somado, constata-se que
também a problematica da proibigao de retrocesso acaba guardando forte relagdo
com o tema da liberdade de conformagdo do legislador (em outras palavras, da
margem de acgdo legislativa) e as possibilidades e limites de seu controle, em
especial por parte da assim chamada jurisdi¢do constitucional, no marco do
Estado Democratico de Direito.

A partir desta perspectiva e renunciando desde logo ao esgotamento e
aprofundamento individualizado de todo o leque de razdes passiveis de serem
referidas, verifica-se que, numa perspectiva juridico-constitucional que pode
ser considerada como sendo substancialmente comum as diversas constituigoes
latino-americanas, o principio da proibicao de retrocesso social decorre — como
ja sinalizado — de modo implicito do sistema constitucional®', designadamente
dos seguintes principios e argumentos de matriz juridico-constitucional, o que
ndo vale dizer (insista-se!) que a proibicao de retrocesso se confunda com tais
institutos ou mesmo que deles decorra exclusivamente, ainda mais quando
considerados de modo isolado.

a) Dos principios do Estado Democratico e Social de Direito, em suma,
daquilo que hoje corresponde ao modelo do Estado Constitucional, que exige
a promogao e manutencdo de um patamar minimo tanto em termos de protecao
social quanto em termos de seguranga juridica, o que necessariamente, dentre

28 Cf. Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional. v. IV. Coimbra: Coimbra, 2000. p. 397 e ss.

29  Cf. Cristina Queiroz. Direitos fundamentais sociais. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 75. Desenvolvendo o
topico no ambito da proibigdo de retrocesso, v., da mesma autora, O principio da néo reversibilidade
dos direitos fundamentais sociais. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 83 e ss., cuidando da vinculagdo do
legislador aos direitos sociais.

30 Cf. Jorge Reis Novais, Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, op. cit., p. 190.

31 Neste sentido também Felipe Derbli, O principio da proibigdo de retrocesso social..., op. cit., p. 199 e
ss., igualmente adotando a concepgdo de que se cuida de um principio implicito e bem desenvolvendo
o ponto.
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outros aspectos, abrange a garantia de um minimo existencial, assim como a
protecdo contra medidas retroativas, e, pelo menos em certa medida, contra
atos de cunho retrocessivo — ainda que de efeitos prospectivos — de um modo
geral;

b) Do principio da dignidade da pessoa humana que, exigindo a satisfa-
¢do — por meio de prestacdes positivas (e, portanto, de direitos fundamentais
sociais) — de uma existéncia condigna para todos, tem como efeito, na sua
perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas que fiquem aquém deste pa-
tamar*’. Embora o contetido em dignidade da pessoa humana dos direitos
fundamentais ndo possa, ainda mais no caso de constitui¢des analiticas e mui-
to prodigas em direitos, ser pura e simplesmente equiparada ao contetido
essencial dos direitos fundamentais, ¢ certo que tanto a dignidade da pessoa
humana quanto o nucleo essencial operam como limites dos limites aos direi-
tos fundamentais, blindando tais contetdos (dignidade e/ou nucleo essencial)
em face de medidas restritivas, o que se aplica, em termos gerais, tanto aos
direitos sociais quanto aos demais direitos fundamentais;

¢) Do dever de assegurar a maxima eficacia e efetividade as normas
definidoras de direitos fundamentais, que necessariamente abrange também a
maximizagdo da protecdo dos direitos fundamentais, exigindo um sistema de
tutela isento de lacunas. Alias, neste sentido convém colacionar a li¢do de
Peter Héberle, ao sustentar a necessidade de se ter sempre presente a maxima
do desenvolvimento de uma “eficacia protetiva” dos direitos fundamentais®;

d) O principio da protecdo da confianga, na condi¢do de elemento nu-
clear do Estado de Direito (ja em fungdo de sua intima conex@o com a propria
seguranca juridica) impde aos orgdos estatais — inclusive (mas ndo exclusiva-
mente) como exigéncia da boa-fé nas relagdes com os particulares — o respeito
pela confianga depositada pelos individuos em relagdo a um determinado ni-
vel de estabilidade e continuidade da ordem juridica objetiva, assim como dos
direitos subjetivos atribuidos as pessoas. A protecdo da confianga, portanto,
atua menos no sentido de um fundamento propriamente dito da proibigdo de
retrocesso do que como critério auxiliar para sua adequada aplicagdo. Com
efeito, parece evidente que os drgdos estatais, inclusive (mas nao so!) por for-
ca da seguranca juridica e da protegdo a confianca, encontram-se vinculados

32 Aderindo a tal entendimento e enfatizando a relagdo entre o principio da dignidade da pessoa humana
e o da proibi¢do de retrocesso social, v., mais recentemente, Dayse Coelho de Almeida, A
fundamentalidade dos direitos sociais e o principio da proibi¢do de retrocesso. In: Inclusdo social. v. 2,
n. 1, out. 2006/mar. 2007, p. 118-124.

33 Cf. Peter Héberle. Nueve ensayos constitucionales y una leccion jubilar. Lima: Palestra, 2004, p. 95 e ss.
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ndo apenas as imposi¢des constitucionais no ambito da sua concretizagdo no
plano infraconstitucional, mas devem observar certo grau de vinculagdo em
relagdo aos proprios atos ja praticados*. Tal obrigagdo, por sua vez, alcanga
tanto o legislador, quando os atos da administragdo e, em certa medida, os
orgdos jurisdicionais, aspecto que, todavia, carece de maior desenvolvimento
do que o permitido pelos limites do presente estudo;

f) Além do exposto, constata-se que negar reconhecimento ao principio
da proibicao de retrocesso significaria, em tltima analise, admitir que os 6rgaos
legislativos (assim como o poder ptblico de modo geral), a despeito de estarem
inquestionavelmente vinculados aos direitos fundamentais e as normas
constitucionais em geral, dispdem do poder de tomar livremente suas decisdes
mesmo em flagrante desrespeito a vontade expressa do Constituinte’. Com
efeito, como bem lembra Luis Roberto Barroso, mediante o reconhecimento
de uma proibicdo de retrocesso, esta a se impedir a frustracao da efetividade
constitucional, ja que, na hipotese de o legislador revogar o ato que deu
concretude a uma norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um
direito, estaria acarretando um retorno a situagdo de omissao (inconstitucional,
como poderiamos acrescentar) anterior*®. Precisamente neste contexto, insere-
se também a argumentag¢do deduzida pelos votos condutores (especialmente
do entdo Conselheiro Vital Moreira) do conhecido /eading case do Tribunal
Constitucional de Portugal, versando sobre o Servico Nacional de Saude,
sustentando que “as tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de

34 Cf., dentre outros, Harmut Maurer, Kontinuititsgewéhr und Vertrauensschutz, in: Josef Isensee/Paul
Kirchhof (Org.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. v. 111, p. 244 e ss., ndo
obstante o autor — assim como a doutrina e jurisprudéncia em geral — sejam bastante restritivos no que
diz com a admissdo de uma autovinculagio do legislador, tematica que aqui ndo iremos desenvolver
mas que tem sido objeto de uma certa discussdo na Alemanha, sob a rubrica de uma vinculagao sistémica
do legislador, desenvolvida essencialmente a luz do principio da igualdade. Neste sentido, v., entre
outros, Uwe Kischel, Systembindung des Gesetzgebers und Gleichheitssatz. In: Archiv des dffentlichen
Rechts. v. 124, 1999, p. 174-211. Entre nos, confira-se, sobre a protecao da confianga no Direito Publico,
o paradigmatico contributo de Almiro do Couto e Silva, O principio da seguranca juridica (protegao a
confianga) no Direito Publico brasileiro e o direito da administragdo publica de anular os seus proprios
atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n°
9.784/99). In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 237, jul./set. 2004. Mais recentemente,
v. também a monografia de Rafael Maffini, Principio da protecdo substancial da confianga no Direito
Administrativo brasileiro. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006.

35 Tal ponto de vista apenas poderia ser sustentado, em tese, em se partindo da premissa de que os direitos
sociais nao podem (mesmo no que diz com seu conteudo essencial) ser definidos em nivel constitucional,
a exemplo do que parece propor Manuel Afonso Vaz, Lei e reserva de lei..., op. cit., p. 383-4, o que
contraria até mesmo a logica do sistema juridico-constitucional, notadamente no que diz com a fungio
concretizadora exercida pelo legislador e demais 6rgéos estatais.

36 Cf. Luis Roberto Barroso, O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas, op. cit., p. 158-9.
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direitos fundamentais no sentido de criar certas instituigdes ou servi¢os nao o
obrigam apenas a cria-los, obrigam também a ndo aboli-los uma vez criados”,
aduzindo que “apds ter emanado uma lei requerida pela Constituicdo para
realizar um direito fundamental, ¢ interdito ao legislador revogar esta lei,
repondo o estado de coisas anterior”. Dai se extrai, na linha de pensamento do
autor, que as instituigdes, servigos ou institutos juridicos, uma vez criados pela
lei ou por ato da administragdo publica, com o intuito de concretizar a protecao
e promogao de direito fundamental ou finalidade constitucional, passam a ter a
sua existéncia constitucionalmente garantida, de tal sorte que uma nova lei
pode vir a altera-los ou reforma-los nos limites constitucionalmente admitidos,
mas nao pode pura e simplesmente revoga-los;

g) Os argumentos esgrimidos restam enrobustecidos por um importante
fundamento adicional extraido do Direito Internacional, notadamente no pla-
no dos direitos econdmicos sociais e culturais. Com efeito, de acordo com
arguta observacdo de Victor Abramovich e Christian Courtis®’, sustentando
que o sistema de prote¢do internacional impde a progressiva concretizacdo da
protecao social por parte dos Estados, encontra-se implicitamente vedado o
retrocesso em relacdo aos direitos sociais ja concretizados. Neste plano, alias,
percebe-se que a proibicao de retrocesso (regressividade) atua como relevante
ponto de encontro entre o Direito Constitucional dos estados e o Direito Inter-
nacional dos direitos humanos, operando, além disso, como elemento que
impulsiona precisamente nao apenas a formacao, neste particular, de um Di-
reito Constitucional interno (estatal) comum na esfera regional (no caso que
nos interessa de perto, da América Latina), mas também de um Direito Cons-
titucional internacional. Como ja referido, a adesdo por parte dos estados
latino-americanos ao Pacto Internacional de Direitos Sociais, Econdmicos e
Culturais e ao Protocolo de San Salvador por si s6 ja implica um comprometimen-
to juridico-constitucional com o dever de progressiva realizagao de tais direitos e,
por via de consequéncia, com a correlata proibi¢ao de regressividade’®.

37 Cf. Victor Abramovich e Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Trotta, 2002. p. 92 e ss. Aprofundando o tema, com destaque para o Direito Internacional e Comparado,
v., ainda, Christian Courtis, La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes
introductorios, in: Christian Courtis (Ed), Ni un paso atrdas, op. cit., p. 03-52, além dos demais ensaios
constantes da coletanea, destacando-se os trabalhos de Julieta Rossi (p. 79-116) e Magdalena Sepulveda
(P. 117-152), ambos versando sobre a jurisprudéncia do Comité de Direitos Sociais, Econémicos e
Culturais, e de Magdalena Sepulveda, portanto, com especial aten¢do para a perspectiva internacional.

38 Em especial, v. a relagdo da nogao de regressividade com a interpretagdo da nogéo de progressividade
adotada pela Assembleia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos, no ambito das normas para a
confecgdo dos informes periddicos previstos no art. 19 do Protocolo de San Salvador. Sobre o tema, v.,
por todos, Christian Courtis, in: Ni un paso atrds, op. cit., p. 3-8, apresentando as diversas facetas da
nogdo de regressividade, bem como p. 11-17, onde apresenta a compreensdo da nogdo de proibi¢do de
regressividade no sistema americano de tutela dos direitos sociais.
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Se em favor do reconhecimento de uma proibicdo de retrocesso em
matéria de direitos fundamentais sociais podem ser — para além da controvérsia
sobre a terminologia — colacionados fortes argumentos de matriz juridico-
constitucional, também ¢é verdade que ha, ainda, consideravel espaco para
controvérsia em torno da amplitude da protecdo outorgada pelo principio da
proibigdo de retrocesso social no Direito Comparado. Este, contudo, o tema do
proximo segmento.

4 — ALGUMAS DIRETRIZES PARA UMA APLICACAO
CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA DO PRINCIPIO DA
PROIBICAO DE RETROCESSO EM MATERIA DE DIREITOS
SOCIAIS

Se parece correto apontar a existéncia de consideravel aceitagdo, pelo
menos no Brasil e em alguns outros paises latino-americanos, assim como, de
modo geral, na esfera do Direito Internacional, quanto a necessidade de uma
protecdo juridica contra o retrocesso em matéria de realizagdo dos direitos
sociais e das imposigdes constitucionais na esfera da justica social, igualmente
¢ certo que tal consenso (como ja foi lembrado) abrange o reconhecimento de
que tal protecdo ndo pode assumir um carater absoluto, notadamente no que
diz com a concretizagdo dos direitos sociais a prestagcdes. Para além desse
consenso (no sentido de que existe uma proibigdo relativa de retrocesso em
matéria de direitos sociais), constata-se intensa discussdo em torno da ampli-
tude da protecdo contra o retrocesso, sendo significativas as diferencas de
entendimento registradas no ambito doutrinario e jurisprudencial, mas tam-
bém na seara das solu¢des adotadas pelo direito positivo de cada ordem juridica
individualmente considerada. Assim, ilustrando as principais tendéncias no
que diz com o reconhecimento de um valor juridico a proibig¢do de retrocesso,
pode-se partilhar do entendimento de que entre uma negativa total da eficacia
juridica do principio da proibigdo de retrocesso (que, ao fim e ao cabo, teria a
func¢do de mera diretriz para os agentes politicos) e o outro extremo, o que
propugna uma vedagdo categdrica de todo e qualquer ajuste em termos de
direitos sociais, também aqui o melhor caminho ¢ o do meio, ou seja, o que
implica uma tutela efetiva, mas ndo cega e descontextualizada dos direitos
fundamentais sociais®.

39 Neste sentido, v. Rodrigo Uprimny e Diana Guarnizo, “Es posible una dogmatica adecuada sobre la
prohibicion de regresividad? Un enfoque desde la jurisprudencia constitucional colombiana”. In: Direitos
fundamentais & justica. Ano 2 — n. 3 — abr./jun. 2008, especialmente p. 40 e ss.
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Que o reconhecimento de uma proibi¢do de retrocesso nao pode resultar
na transformacdo do legislador em 6rgdo de mera execugdo das decisdes
constitucionais e nem assegurar (caso compreendida como absoluta vedagao
de qualquer alterag@o ou ajuste) aos direitos fundamentais sociais a prestagoes
legislativamente concretizadas uma eficacia mais reforcada do que a atribuida
aos direitos de defesa em geral, ja que estes podem ser restringidos pelo
legislador, desde que preservado seu nicleo essencial, ja foi objeto de referéncia
na doutrina*. Posta a questdo em outros termos, a aplica¢do de uma proibicao
de retrocesso por si s6 ndo veda uma diminui¢ao dos niveis de protecdo e
promocdo de direitos sociais, especialmente na perspectiva subjetiva, para
assegurar outros interesses publicos urgentes e relevantes, pois do contrario
poderia levar a uma protecdo maior dos direitos sociais em relagdo aos direitos
civis e politicos*'. Em sintese, se uma posi¢ao preferencial das liberdades ha
de ser afastada, pelo menos no sentido de um carater secundario dos direitos
sociais, no Estado Democratico de Direito também ndo se poderia justificar
uma posicao preferencial dos direitos sociais, tema que, a evidéncia, merece
maior reflexdo do que aqui se pode oferecer.

Alids, bastaria esta linha argumentativa para reconhecer que nao se pode
encarar a proibi¢do de retrocesso como tendo a natureza de uma regra de cu-
nho absoluto®, seja pelo fato, ja apontado, de que a atividade legislativa ndo
pode ser reduzida a funcao de execugdo pura e simples da Constitui¢ao, seja
pelo fato de que esta solugdo radical, caso tida como aceitavel, acabaria por
conduzir a uma espécie de transmutacdo das normas infraconstitucionais em
Direito Constitucional, além de inviabilizar o proprio desenvolvimento des-
te*. Além disso, resulta evidente que a admissdo de uma vedagao absoluta de
retrocesso — especialmente no sentido estrito aqui versado — inexoravelmente
resultaria na procedéncia das criticas formuladas pelos seus adversarios.

Resta, contudo, avaliar o mais dificil, qual seja, o como deve ocorrer o
controle da limitagdo da aplicagdo da proibicao de retrocesso. Nesta perspecti-
va, importa destacar a orientacdo doutrinaria e jurisprudencial, de acordo com

40 Cf. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., op. cit., p. 391 e ss.
41 Cfr. Andreas Krell, Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha..., op. cit., p. 40.
42 Neste sentido, v. também, a reflexdo de Patricia do Couto Villela Abbud Martins, A proibi¢do do

retrocesso social como fenémeno juridico. In: Emerson Garcia (Coord.). 4 efetividade dos direitos
sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 408 e ss.

43 Neste sentido v. também Jodo Caupers, Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a Constituigdo.
Coimbra: Almedina, 1985, p. 44, que, apesar de favoravel a proibi¢ao de retrocesso social, considera
que a protegdo dos sistemas prestacionais existentes ndo pode ser maior do que a concedida aos direitos
de liberdade (direitos de defesa).

Rev. TST, Brastlia, vol. 75, n* 3, jul set 2009 137



DOUTRINA

a qual qualquer redugdo do alcance de um direito social devera, pelo menos
prima facie, ser considerada como constituindo uma violagdo do dever de pro-
gressiva realizagdo dos direitos sociais e, portanto, tida como ofensa a proibicao
de retrocesso, de tal sorte que a restri¢do do contetido protegido de um direito
social apenas se revela constitucionalmente legitima quando cuidadosamente
avaliada pelo orgdo estatal (no mais das vezes, o legislador) que a promove e
que se revela como razoavel e proporcional, sendo mesmo necessaria para
alcangar propoésitos constitucionais relevantes ou até cogentes*. Tal orienta-
¢do, como se percebe sem esforgo, guarda relagdo com a dogmatica de ha
muito praticada no plano do controle das restrigdes dos direitos fundamentais
em geral, visto que condiciona a liberdade de conformagdo do legislador e a
discricionariedade administrativa aos critérios da proporcionalidade e razoa-
bilidade, que balizam toda e qualquer restricdo de direito fundamental. Neste
sentido, verifica-se que (aqui sem maior preocupag@o no que diz com a preci-
sdo terminologica) que a proibicao de retrocesso opera como espécie de limite
dos limites dos direitos fundamentais sociais. Por outro lado — o que inclusive
¢ apontado como uma das principais vantagens desta metodica de controle das
medidas supressivas ou restritivas de direitos sociais — preserva-se a necessa-
ria margem de acdo e adequagdo do poder publico em face dos cambios sociais
e econdmicos e mesmo no que diz com a manutengdo do equilibrio e coerén-
cia interna do sistema juridico-constitucional, além de se fomentar uma ampla
e responsavel deliberagdo publica no sentido de justificar a necessidade dos
ajustes no campo dos direitos sociais®.

Precisamente neste contexto, assume relevancia o resgate e valorizagio
danogao de um status activus processualis, tal qual cunhada por Peter Haberle*,
visto que a garantia da participagdo efetiva dos cidaddos nos processos de
deliberagao e decisdo sobre as prioridades a serem atendidas na esfera das
politicas publicas, assim como na discussao a respeito de eventuais ajustes e
mesmo restrigdes, deveria necessariamente ser considerada tanto no que diz
com a implantagdo, pela via da organizacdo e procedimento, de mecanismos
de participacdo e controle social, quanto por ocasido da maior ou menor
intensidade do controle jurisdicional dos atos do poder publico quando em
causa uma medida de cunho regressivo.

44 Cf.,, por todos, Rodrigo Uprimny e Diana Guarnizo. In: Direitos fundamentais & justica, op. cit., p. 44
e ss.

45 Sobre o topico, v. também Rodrigo Uprimny e Diana Guarizo. In: Direitos fundamentais & justica, op.
cit., p. 55 e ss., a luz de diversos exemplos extraidos da rica jurisprudéncia constitucional colombiana.

46 Cf., por todos, Peter Haberle, Grundrechte im Leistungstaat. In: VVDStrL 30, 1972, em especial, p. 86
e ss.
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Embora ndo se pretenda desenvolver aqui com a necessaria profundida-
de os aspectos ventilados, vinculados aos critérios da proporcionalidade e
razoabilidade e ao dever de justificacdo das medidas restritivas, assume-se
como correta, pelo menos em termos gerais, tal linha de entendimento, até
mesmo pelo fato de que, em se cuidando de controlar a atuagdo do poder publico
resultante em restri¢des de direitos fundamentais sociais, ndo se poderia aqui dei-
xar de operar com os correlatos critérios para o controle de tais restrigdes, ainda
que com a eventualmente necessaria adequagdo ao regime e peculiaridades dos
direitos sociais e do contexto juridico-constitucional, social, politico e econémico.

De outra parte, também ¢ perceptivel que reduzir a proibicao de retrocesso
a um mero controle da razoabilidade e proporcionalidade, assim como de uma
adequada justificacdo das medidas restritivas, podera nao ser o suficiente, ainda
mais se ao controle da proporcionalidade ndo for agregada a nocdo de que
qualquer medida restritiva devera preservar o nucleo (ou conteudo essencial)
do direito fundamental afetado, o que, por sua vez, guarda relagdo com a opgao,
no que diz com os limites aos limites dos direitos fundamentais, entre a teoria
externa e a teoria interna, sem prejuizo de outros aspectos relevantes a serem
considerados e que aqui nio serdio desenvolvidos. E precisamente aqui, no que
diz com o alcance da protecdao assegurada por conta de uma proibigao de
retrocesso, que a dignidade da pessoa humana e o assim designado minimo
existencial (assim como a garantia do nucleo essencial dos direitos) podem
assumir particular relevancia, tal como tem apontado relevante doutrina e
jurisprudéncia.

Com efeito, adentrando a problematica central deste capitulo, colaciona-
se licdo de Gomes Canotilho, a sustentar que o nucleo essencial dos direitos
sociais concretizado pelo legislador encontra-se constitucionalmente garantido
contra medidas estatais que, na pratica, resultem na anulagdo, revogacao ou
aniquilacdo pura e simples desse nucleo essencial, de tal sorte que a liberdade
de conformacdo do legislador e a inerente autorreversibilidade encontram
limitagdo no niicleo essencial ja realizado*’. O legislador (assim como o poder
publico em geral) ndao pode, portanto, uma vez concretizado determinado direito
social no plano da legislagdo infraconstitucional, mesmo com efeitos meramente
prospectivos, voltar atras e, mediante uma supressdo ou mesmo relativizagdo
(no sentido de uma restri¢do), afetar o nucleo essencial legislativamente
concretizado de determinado direito social constitucionalmente assegurado.
Assim, ¢ em primeira linha o nticleo essencial dos direitos sociais que vincula

47  Cf. José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 338 e ss.
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o poder publico no ambito de uma protegdo contra o retrocesso e que, portanto,
representa aquilo que efetivamente se encontra protegido*.

Muito embora tal concepgdo possa servir como ponto de partida para a
analise da problematica do alcance da protecdo contra o retrocesso em matéria
de direitos sociais, nao nos parece dispensavel algum tipo de aprofundamento,
notadamente no que diz com a vinculagdo do problema as nog¢des de dignidade
da pessoa e da garantia das condigdes materiais minimas para uma vida digna,
que, por sua vez, guardam relacdo com a nogao de niicleo essencial dos direitos
sociais, embora ndo se confundam necessariamente. Além disso, a nog¢ao de
minimo existencial, compreendida, por sua vez, como abrangendo o conjunto
de prestacdoes materiais que asseguram a cada individuo uma vida com
dignidade, no sentido de uma vida saudavel®, ou seja, de uma vida que
corresponda a padrdes qualitativos minimos, nos revela que a dignidade da
pessoa atua como diretriz juridico-material tanto para a definicdo do nticleo
essencial (embora ndo necessariamente em todos os casos ¢ da mesma forma),
quanto para a defini¢do do que constitui a garantia do minimo existencial, que,
na esteira de farta doutrina, abrange bem mais do que a garantia da mera
sobrevivéncia fisica, ndo podendo ser restringido, portanto, 2 nogdo de um
minimo vital ou a uma nogao estritamente liberal de um minimo suficiente
para assegurar o exercicio das liberdades fundamentais®’, ainda mais em se
tratando de um “ambiente constitucional”, como € o caso do latino-americano,
marcado — em termos majoritarios, embora ndo uniformes — por um
constitucionalismo socialmente comprometido, pelo menos no plano formal.

Com efeito, em se partindo do pressuposto que as prestacdes estatais
basicas destinadas a garantia de uma vida digna para cada pessoa constituem
parametro para a propria exigibilidade dos direitos sociais na sua condicao de

48  Neste sentido também, Cristina Queiroz, Direitos fundamentais sociais, op. cit., p. 81 e ss. e p. 101 e ss.

49  Sobre o ponto, v. 0 nosso Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 63.

50 A respeito da nogdo de minimo existencial, remetemos ao indispenséavel e pioneiro estudo — atualizado
e aprofundado em contribui¢des mais recentes — de Ricardo Lobo Torres, O minimo existencial e os
direitos fundamentais, in: Revista de Direito Administrativo, n. 177, 1989, p. 29 e ss., muito embora o
autor — a partir de uma profunda analise especialmente da doutrina norte-americana e germanica —
esteja aparentemente a se inclinar em prol de uma nogdo liberal (embora ndo necessariamente
reducionista) de minimo existencial, ja que bem destaca o papel da dignidade da pessoa na construgdo
do conceito de minimo existencial. Dentre as contribui¢gdes mais recentes, importa referir, além do
nosso 4 eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 330 e ss., o ja citado estudo de Ana Paula de
Barcellos, 4 eficacia juridica dos principios constitucionais, especialmente p. 247 e ss., assim como
Paulo Gilberto Cogo Leivas, Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. Por ultimo, v. Ricardo Lobo Torres, O direito ao minimo existencial, Rio de Janeiro:
Renovar, 2008.
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direitos subjetivos a prestacdes, que, neste caso, prevalecem, em regra, até
mesmo em face de outros principios constitucionais (como ¢é o caso da “reserva
do possivel” [e da conexa reserva parlamentar em matéria orgamentaria] ¢ da
separagdo dos poderes)®!, resulta evidente — ainda mais em se cuidando de
uma dimensao negativa (ou defensiva) dos direitos sociais (e neste sentido ndo
apenas dos direitos a prestagdes) — que este conjunto de prestacdes basicas ndo
podera ser suprimido ou reduzido (para aquém do seu conteudo em dignidade
da pessoa) nem mesmo mediante ressalva dos direitos adquiridos. Com isso
também se percebe nitidamente que a proibicao de retrocesso no sentido aqui
versado representa, em verdade, uma prote¢do que vai além da protegdo
tradicionalmente imprimida pelas figuras do direito adquirido, da coisa julgada,
bem como das demais vedagdes especificas de medidas retroativas.

Por outro lado, independentemente da discussdo em torno da maior ou
menor autonomia (se ¢ que tal autonomia — no sentido de uma autonomia
absoluta — de fato existe, dada a evidente conex@o da proibi¢do de retrocesso
com outras categorias, como a seguranga juridica e a proporcionalidade, por
exemplo) da proibicao de retrocesso em relagao ao regime juridico dos limites
dos direitos fundamentais, no contexto do qual a proibigao de retrocesso atua-
ria, segundo ja se apontou, como limite dos limites, merece acolhida a ja
lembrada tese de que uma medida restritiva em matéria de direitos sociais em
principio deve ser encarada com reservas, isto €, como uma medida “suspeita”
e submetida a uma presuncdo (sempre relativa) de inconstitucionalidade, de
tal sorte que sujeita a controle no que concerne a sua proporcionalidade ou
mesmo no que diz com a observancia de outras exigéncias®. Dentre tais exi-
géncias, situa-se precisamente a salvaguarda do ntcleo essencial e, de modo
especial, do conteudo em dignidade humana do direito social objeto de restri-
¢do. Assim, se uma medida restritiva de direito social deve passar pelos testes
da razoabilidade e da proporcionalidade, desafiando a declaragdo da sua ilegi-
timidade constitucional se ndo for adequada e necessaria, também devera —
ainda que adequada e necessaria — respeitar as barreiras do nucleo essencial e
da dignidade da pessoa humana®.

51 Sobre o tema, remetemos ao nosso 4 eficdcia dos direitos fundamentais, especialmente p. 299 e ss.
52 Cf. também Jorge Reis Novais, Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, op. cit., p. 201.

53 Importa destacar que ndo desconhecemos a controvérsia que existe (cada vez mais forte) em relagdo a
figura do nucleo essencial dos direitos fundamentais, que, para significativa doutrina, acaba sendo
sempre reconduzido ao controle da proporcionalidade, notadamente no que diz com a terceira fase, da
assim designada proporcionalidade em sentido estrito. Neste sentido, precisamente questionando a
nog¢do de um nucleo essencial na perspectiva de uma proibi¢do de retrocesso (embora sem questionar o
reconhecimento, em si, de uma proibigéo de retrocesso), v. Rodolfo Arango, La prohibicion de retroceso
en Colombia. In: Christian Courtis (Comp.), Ni un paso atrds, op. cit., p. 153 e ss.
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Tais premissas, ainda que ndo mencionadas da mesma forma na
fundamentagdo, encontram-se na base de julgado do Tribunal Constitucional
de Portugal, que, embora se trate de uma fonte externa ao constitucionalismo
latino-americano, tem sido amplamente referida pela doutrina brasileira, além
de fornecer importantes subsidios para o debate na América Latina. Trata-se
do Acdrdao n® 509/2002, que versa sobre a inconstitucionalidade (por violagao
do principio da proibigao de retrocesso) do Decreto da Assembleia da Reptiblica
que, ao substituir o antigo rendimento minimo garantido por um novo
rendimento social de insercdo, excluiu da fruigdo do beneficio (ainda que
mediante a ressalva dos direitos adquiridos) pessoas com idade entre 18 e 25
anos. Em termos gerais e para o que importa neste momento, a decisao, ainda
que ndo unanime, entendeu que a legislacao revogada, atinente ao rendimento
minimo garantido, concretizou o direito a seguranga social dos cidaddos mais
carentes (incluindo os jovens entre os 18 e 25 anos), de tal sorte que a nova
legislacdo, ao excluir do novo rendimento social de insercdo as pessoas nesta
faixa etaria, sem a previsao e/ou manutengao de algum tipo de protecdo social
similar, estaria a retroceder no grau de realizacdo ja alcangado do direito a
seguranga social a ponto de violar o conteido minimo desse direito ja que
atingido o conteudo nuclear do direito a um minimo de existéncia condigna,
ndo existindo outros instrumentos juridicos que o possam assegurar com um
minimo de eficacia. Destaque-se, ainda, que o Tribunal Constitucional
portugués reiterou pronunciamentos anteriores, reconhecendo que no ambito
da concretizagdo dos direitos sociais o legislador dispde de ampla liberdade
de conformagdo, podendo decidir a respeito dos instrumentos e sobre o
montante dos beneficios sociais a serem prestados, sob pressuposto de que,
em qualquer caso a escolha legislativa assegure, com um minimo de eficacia
juridica, a garantia do direito a um minimo de existéncia condigna para todos
0s casos™.

Da andlise da paradigmatica decis@o ora citada, que guarda harmonia
com a argumentacdo desenvolvida ao longo do presente texto, resulta que uma
medida de cunho retrocessivo, para que ndo venha a violar o principio da
proibi¢do de retrocesso, deve, além de contar com uma justificativa de porte
constitucional, salvaguardar — em qualquer hipotese — o nicleo essencial dos

54  Para quem deseja aprofundar a analise, vale a pena conferir na integra a fundamentagio do ja citado
Acordao n°® 509/2002, Processo n°® 768/2002, apreciado pelo Tribunal Constitucional de Portugal em
19.12.2002.
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direitos sociais, notadamente naquilo em que corresponde as prestagdes
materiais indispensaveis para uma vida com dignidade para todas as pessoas.
De tal sorte ndo ha, de fato, como sustentar que o reconhecimento de uma
proibi¢do de retrocesso em matéria de direitos sociais (nos termos expostos)
resultaria numa aniquilagdo da liberdade de conformacao do legislador, que,
de resto — e importa relembrar tal circunstancia — nunca foi e nem poderia ser
ilimitada no contexto de um Estado Constitucional de Direito, como bem
revelam os significativos limites impostos na seara das restrigdes legislativas
ao exercicio dos direitos fundamentais.

Considerando que o nucleo essencial dos direitos fundamentais, inclusive
sociais, nem sempre corresponde ao seu contetido em dignidade (que podera
ser variavel, a depender do direito fundamental em causa) ¢ de se admitir até
mesmo a eventual inconstitucionalidade de medidas que — mesmo nio afetando
diretamente a dignidade da pessoa humana — inequivocamente estejam a invadir
o nucleo essencial. Que também no ambito da proibi¢do de retrocesso importa
que se tenha sempre presente a circunstancia de que o conteudo do minimo
existencial para uma vida digna encontra-se condicionado pelas circunstancias
historicas, geograficas, sociais, econdmicas e culturais em cada lugar e momento
em que estiver em causa, mas varia também conforme a natureza do direito
social em particular (moradia, satide, assisténcia social, apenas para mencionar
alguns exemplos) resulta evidente e vai aqui assumido como pressuposto de
nossa analise.

Com relagdo a objecdo de que em fungdo da incidéncia da assim desig-
nada “reserva do possivel”, isto €, de uma justificativa calcada na falta de
recursos e, portanto, fundada na necessidade de promover ajustes para menos
ou mesmo a supressao de certas prestagdes sociais, ndo haveria como invocar,
com sucesso, a proibicdo de retrocesso, importa ter presentes alguns fatores
que no minimo nao deveriam ser negligenciados. Em primeiro lugar, se tem
sido geralmente admitido que na esfera da garantia do minimo existencial existe
um direito subjetivo definitivo as prestagoes que lhe sdo inerentes, ou seja, que
eventual obstaculo de ordem financeira e orcamentaria devera ceder ou ser
removido, inclusive mediante a realocacdo de recursos, fixacdo de priorida-
des, ou mesmo outras medidas, também — e neste caso com maior razao ainda
— ndo se podera pretender suprimir ou esvaziar, pelo menos nao aquém do
minimo existencial, a concretizagdo ja levada a efeito dos direitos sociais. Como
exemplo desta tutela negativa do minimo existencial, colaciona-se a sua fun-
cdo como limite material ao poder de tributar do Estado, ja que este, em regra,
ndo pode tributar o minimo existencial (no ambito do imposto sobre a renda,
por exemplo), ainda que mediante a alegacdo da necessidade de reforgar a
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arrecadagdo para promover os direitos sociais®. O que se percebe, a vista do
exposto, € que o minimo existencial e a dignidade da pessoa humana operam
tanto como fundamentos para a limitagdo de direitos, quando tal se revelar
indispensavel a salvaguarda da dignidade, quanto atuam como limites dos li-
mites, pois constituem, a0 mesmo tempo, 0 marco a ser respeitado pelas medidas
restritivas®®.

Por outro lado, o que importa, nesta quadra, ¢ enfatizar que embora a
alegacdo da falta de recursos para a manuten¢do de determinados beneficios
sociais ou, 0 que ¢ mais comum, para a preservacdo de determinado patamar
de protecdo social, seja um possivel fundamento para justificar uma medida
restritiva, ndo podera servir de justificativa para a afetacao do nicleo essencial
dos direitos sociais, ainda mais quando em causa as exigéncias minimas para uma
vida com dignidade. Com efeito, se o minimo existencial ¢ aquilo que o Esta-
do em todo o caso deve assegurar positivamente, também ¢ aquilo que o estado
deve respeitar por forca de um dever de ndo interveng@o®’. Precisamente nesta
perspectiva (ainda que ndo idéntica a argumentagdo) vale referir decisao do
Tribunal Constitucional da Colémbia, de acordo com o qual a decisdo de redu-
zir os recursos destinados a subsidiar habitagdes para a populacdo de baixa
renda, promovida pelo poder publico municipal, embora em abstrato justifica-
da pela necessidade de contengdo de despesas (pela caréncia de recursos) e
atendimento a outras demandas de cunho social, ndo resultou convincente no
caso concreto, especialmente quando as dificuldades financeiras apontadas
podem ser atribuidas a falta de planejamento e gestao deficiente do proprio
poder publico®®.

Em face do exposto, importa reafirmar, também no contexto da protecado
dos direitos sociais na esfera de uma proibicao de retrocesso, que uma violagao
do minimo existencial (mesmo em se cuidando do ntucleo essencial
legislativamente concretizado dos direitos sociais) significara sempre uma

55 Sobre o minimo existencial e a dignidade da pessoa humana como limites ao poder de tributar, v., no
direito brasileiro, Ricardo Lobo Torres, Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio: 0s
direitos humanos e a tributagdo — imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 144 ¢ ss.,
bem como Humberto Avila, Sistema Constitucional Tributdrio, 3. ed., So Paulo: Saraiva, 2008, p. 331
e ss.

56 Cf. o nosso Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988,
op. cit., p. 123 e ss.

57  Aqui bastaria apontar para o exemplo da protecdo do minimo existencial contra o poder de tributar do
Estado, atuando como um limite constitucional nesta seara.

58 Cf. sentenga T-1318 de 2005, referida e comentada por Rodrigo Uprimny e Diana Guarizo. In: Direitos
fundamentais & justica, op. cit., p. 48-49.
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violacdo da dignidade da pessoa humana e por esta razdo sera sempre
desproporcional e, portanto, inconstitucional, o que, a evidéncia, ndo afasta a
discussdo sobre qual o conteudo do minimo existencial em cada caso e no
contexto de cada direito social®.

Ainda no que diz com relevancia do principio da proporcionalidade na
esfera da assim designada proibicdo de retrocesso e da salvaguarda dos direi-
tos sociais vinculados ao minimo existencial, importa lembrar que a
proporcionalidade opera tanto como uma proibi¢ao de excesso, quanto naqui-
lo em que, vinculada aos deveres de protecao — com os quais ndo se confunde —,
proibe uma protecdo insuficiente — exigindo, pelo contrario, uma protegdo so-
cial compativel com as exigéncias da dignidade da pessoa humana no marco
de um Estado Democratico e Social de Direito®. A conexao entre a proibigdo
de retrocesso social e a assim designada proibicao de protegao insuficiente ou
deficiente (o que abrange, no caso, a prote¢do social, em geral representada
pela concretizagdo dos direitos sociais) resulta evidente, pois atua tanto como
parametro para o controle das omissdes e agoes insuficientes do poder publi-
co, quanto serve de critério para o controle de medidas que venham a resultar
na supressao ou diminui¢do de direitos sociais antes concretizados em nivel
satisfatorio, ou seja, em patamares correspondentes as exigéncias do minimo
existencial. Em outras palavras, a proibicao de retrocesso implica — como ja
frisado — ndo apenas a vedacdo da recriagdo de um estado de omissdo incons-
titucional, mas também a proibi¢do de uma acdo insuficiente®'.

Em sintonia com tal linha argumentativa (de modo especial com a nogao
de uma garantia de um minimo existencial), embora a auséncia de referéncia
direta a uma proibi¢do de protecao insuficiente, como fundamento da decisao,
¢ possivel citar julgado proferido por Tribunal da Argentina (Camara de
Apelacdes do Contencioso Administrativo e Tributario da Cidade de Buenos
Aires), onde igualmente estava em causa a garantia de uma habitacao (moradia)
digna para pessoas submetidas a condi¢des de vida precarias em ambiente
marcado por forte exclusdo social. No caso concreto (que envolvia a negacao
do acesso a moradia por parte do autor da demanda judicial), o Tribunal

59  Sobre o principio da proporcionalidade e a fun¢ao da dignidade da pessoa humana neste contexto, v.,
entre outros, Heinrich Scholler, O principio da proporcionalidade no Direito Constitucional e
administrativo da Alemanha. In: Revista Interesse Publico, n. 2, 1999, p. 93-107.

60 Cf. bem apontado por Cristina Queiroz, Direitos fundamentais sociais, op. cit., p. 117. Da mesma
autora, com maior desenvolvimento, O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais
sociais, op. cit., p. 76 e p. 100 ¢ ss.

61 Cf., por todos, Jorge Pereira da Silva, Dever de legislar e protecc¢do jurisdicional contra omissoes
legislativas, Lisboa: Universidade Catolica, 2003, p. 282 e ss.
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argumentou que a descontinuidade das prestagdes sociais viola o principio da
proibigdo de retrocesso, pois uma vez reconhecido e efetivado um direito social,
designadamente quando se trata de pessoas que se encontram em situagdo
econdmica e social precaria, nao ¢ possivel eliminar pura e simplesmente esta
condicdo basica de inclusdo social, ainda mais quando da falta de alternativas
razoaveis adotadas por parte do poder ptblico®.

Para além do exposto e tendo em conta que a dignidade da pessoa humana
e a correlata nogdo de minimo existencial, a despeito de sua transcendental e
decisiva relevancia, ndo sao os Unicos critérios a serem considerados no ambito
da aplicagao do principio da proibi¢ao de retrocesso, importa relembrar aqui
as nogdes de seguranga juridica e prote¢do da confianga, igualmente referidas
em muitas das decisdes sobre o tema, inclusive na decisdo do Tribunal
Constitucional de Portugal, ja citada®®. Assim — mesmo que ndo se pretenda
desenvolver estes aspectos — € certo que também na esfera da proibicdo de
retrocesso tal como versada, a nogao de seguranga juridica pressupoe a confianca
na estabilidade de uma situagdo legal atual®. Com efeito, a partir do principio
da protecao da confianga, eventual intervengao restritiva no &mbito de posi¢des
juridicas sociais exige, portanto, uma ponderagdo (hierarquizacao) entre a
agressdao (dano) provocada pela lei restritiva a confianga individual e a
importancia do objetivo almejado pelo legislador para o bem da coletividade®.
Que tais questdes — consoante ja frisado — nos remetem novamente aos

62  Cuida-se de caso julgado em 08.10.2003, referido por Christian Courtis, in: Ni un paso atrds, op. cit.,
p- 22-23. Igualmente desenvolvendo o tema, com énfase na experiéncia argentina, v. Horacio Gonzélez,
El desarrollo de los derechos a la seguridad social y la prohibicion de regresividad en Argentina, in:
Christian Courtis (Comp.), Ni un paso atras, op. cit., p. 193-253, mediante referéncia a outros casos.

63  Para o caso da Colombia, v. o elenco de decisdes referido por Rodrigo Uprimny e Diana Guarnizo, in:
Direitos fundamentais & justica, op. cit., p. 37 e ss.

64 Cf. Winfried Boecken, Der verfassungsrechtliche Schutz von Altersrentenanspriiche und Anwartschaften
in Italien und in der Bundesrepublik Deutschland sowie deren Schutz im Rahmen der Europdischen
Menschenrechtskonvention, Berlin: Duncker & Humblot, 1987, p 80.

65 Cf., dentre tantos, Dietrich Katzenstein, “Die bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Eigentumsschutz sozialrechtlicher Positionen”, in: Festschrift fiir Helmut Simon, Baden-Baden:
Nomos, 1987, p. 862, com apoio na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal. Neste contexto,
Hans-Jiirgen Papier, “Der Einfluss des Verfassungsrechts auf das Sozialrecht”, in: Bernd Baron von
Maydell/Franz Ruland (Org.), Sozialrechtshandbuch, 3. ed., Baden-Baden: Nomos, 2003, p. 120, lembra
que no ambito da ponderagao de bens e interesses a ser procedida em cada caso, a regulacdo legislativa
sera inconstitucional apenas quando se verificar que a confianga do individuo na continuidade da situagio
legal atual pode ser tida como prevalente em face dos objetivos almejados pelo legislador com as
alteragdes propostas, destacando, todavia, que tais critérios assumem um papel secundario na aferigdo
da constitucionalidade de medidas retroativas. Tal férmula tem sido largamente adotada pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha (especialmente desde BVerfGE 24, p. 220, 230 e ss.), no sentido
de que importa ponderar, em cada caso, entre a extensdo do dano a confianga do individuo e o significado
da medida adotada pelo poder publico para a comunidade.
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principios da proporcionalidade e da razoabilidade, mas também dizem respeito
ao principio da isonomia, os quais igualmente devem ser observados neste
contexto, salta aos olhos embora aqui ndo venha a ser mais desenvolvido.

De outra parte, na esfera das possiveis relagdes entre a proibi¢do de
retrocesso e a seguranga juridica, relembre-se aqui a ligdo de Hartmut Maurer,
ao afirmar que seguranca juridica acaba por significar igualmente alguma
garantia de continuidade da ordem juridica, que, evidentemente, ndo se assegura
exclusivamente com a limitagdo de medidas estatais tipicamente retroativas®.
Que o principio da proibicdo do retrocesso atua como relevante fator
assecuratério também de um padrdo minimo de continuidade no plano do
ordenamento juridico objetivo, constitui mais um dado elementar a ser levado
em conta, que apenas reforca as demais dimensdes exploradas neste estudo.
Com efeito, parece ter sido suficientemente demonstrado o quanto levar a sério
a eficacia e efetividade de um direito a seguranca (incluindo a seguranca
juridica) também reclama certa protecdo contra medidas do poder publico que
venham a aniquilar ou reduzir de modo desproporcional e/ou ofensivo a
dignidade da pessoa (ja que as duas situagdes nem sempre sdo coincidentes) os
niveis ja concretizados de protecdo social.

5 — CONSIDERACOES FINAIS

Cientes de que deixamos muitas questdes em aberto, pois a pretensao
ndo era a de efetuar um inventario completo dos aspectos apresentados, seguem
algumas conclusdes e proposi¢des, que, talvez, possam contribuir para o avango
no debate sobre as possibilidades e limites da proibi¢do de retrocesso no
contexto da formagao de um Direito Constitucional comum latino-americano.
Ja que no que diz respeito ao reconhecimento em si de uma proibi¢ao de
retrocesso, a crescente convergéncia entre o sistema internacional dos direitos
humanos e a gradativa incorporag@o da nogao de proibicao de retrocesso (insista-
se, muitas vezes sob rotulo diverso e com manifestacdes distintas) a gramatica
juridico-constitucional dos diversos paises da América Latina, revelam que ja
se trata de uma nogao suficientemente compartilhada para fins de caracterizagao
de um Direito Constitucional comum, ainda que se trate de uma nogao carente
de desenvolvimento em varios niveis.

66 Cf. Hartmut Maurer, “Kontinuititsgewéhr und Vertrauensschutz”, in: Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, op. cit., p. 243 e ss., sinalando, todavia, a existéncia de uma distingéo
entre prote¢do de confianca e a garantia de continuidade da ordem juridica, aspecto que aqui ndo
iremos desenvolver e a respeito do qual, inclusive na doutrina germénica, ndo existe pleno consenso.
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De modo especial, atentando especialmente para os expressivos niveis
de exclusdo social e os correspondentes reclamos de protecao contra medidas
que venham a corroer, ainda mais, os deficitarios patamares de seguranga social
vigentes no “ambiente” latino-americano, ¢ de reafirmar que a analise sobria e
constitucionalmente adequada da tematica ora versada neste ensaio (que nao possui
mais do que carater exploratorio) assume carater emergencial e segue reclamando
uma atencdo constante da doutrina e da jurisprudéncia, em especial no que diz
com a construgdo de uma solida e adequada dogmatica juridico-constitucional,
definindo os contornos, os limites e possibilidades da proibigdo de retrocesso.

Da mesma forma, se faz necessaria também a reconstrugdo (mas nao o
abandono) da no¢ao de constitucionalismo dirigente, que, portanto, impde uma
vinculagdo do legislador ao postulado de uma eficiente e eficaz promocao e
garantia dos direitos fundamentais, mesmo (e talvez por isso mesmo, como ja
o lembramos ao tratar da seguranca juridica) numa sociedade em constante
processo de mudanga. Com efeito, considerando os desenvolvimentos
antecedentes, seguimos acreditando que o reconhecimento de um principio
constitucional (implicito) da proibi¢do de retrocesso constitui — pelo menos no
que diz com a vinculagdo do legislador aos programas de cunho social e
econdmico (nos quais se insere a previsao dos proprios direitos sociais,
econdmicos, culturais e ambientais) — uma manifestagdo possivel de um
dirigismo constitucional®’, que além de vincular o legislador de forma direta a
Constituigao, também assegura uma vinculagdo, que poderiamos designar de
mediata, no sentido de uma vinculacao do legislador a sua propria obra,
especialmente no sentido de impedir uma frustragao da vontade constitucional.
Ainda que a concepgdo de uma constituigdo dirigente corresponda ao modelo
originalmente assumido por muitas das constituigdes latino-americanas, ¢ certo,
por outro lado, que o dirigismo constitucional deve ser devidamente
contextualizado e adequado a realidade normativa e fatica da América Latina e
dos diversos paises que a integram, pena de chegarmos a resultados
constitucionalmente inadequados e, portanto, ilegitimos, ndo sendo a toa que
se fala em um constitucionalismo dirigente adequado aos paises de modernidade
tardia®®. Nesta mesma perspectiva, é necessario vincular o dever de
desenvolvimento sustentavel e a obrigagdo de uma progressiva realizagao (tutela

67 Cf. o nosso “Proibi¢ao de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais: manifestacdo de
um constitucionalismo dirigente possivel”. In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, v. LXXXII, 2006.

68 Neste sentido, v. a referencial proposta de Lenio Luiz Streck, “A concretiza¢do de direitos e a validade
da tese da Constituigdo Dirigente em paises de modernidade tardia”. In: Anténio Avelas Nunes e Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho (Orgs.). Didlogos Constitucionais: Brasil/Portugal, Rio de Janeiro: Renovar,
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e promocao) dos direitos sociais, econdmicos, culturais ¢ ambientais a
concepgdo de um constitucionalismo dirigente possivel, ja que somente neste
contexto, como ja frisado ao longo do texto, faz sentido insistir com uma
proibicao de retrocesso nesta seara.

Por outro lado, se 0 manejo constitucionalmente adequado e responsa-
vel do principio da proibicao de retrocesso (que definitivamente ndo se presta
a blindar privilégios injustificaveis, pelo simples fato de terem sido, em deter-
minado contexto, assegurados a certo grupo de pessoas) nao constitui certamente
a Unica via para proteger os direitos fundamentais sociais, também nao restam
duvidas de que se trata de uma importante conquista da dogmatica juridico-
constitucional (notadamente mediante o labor da doutrina e crescente incidéncia
na esfera jurisprudencial) para assegurar, especialmente no plano de uma efi-
cacia negativa, a prote¢@o dos direitos sociais contra a sua supressao € erosao
pelos poderes constituidos, ainda mais num ambiente marcado por acentuada
instabilidade social e econdmica, como € o caso — também — do espaco latino-
americano. Alias, ¢ a referida instabilidade, somada a timida realizagdo do
dever de uma efetiva (embora progressiva) promog¢ao pelo menos do minimo
existencial em matéria de direitos sociais, econdmicos, culturais € ambientais,
que atua também como um fator de distarbio, assumindo a feigcao de obstaculo
a afirmacdo de um Direito Constitucional comum latino-americano, que nao
seja meramente identificado pela convergéncia em matéria textual ou no plano
da teorizagdo por parte da doutrina.

Neste contexto, convém nao esquecer que nem a afirma¢ao de um diri-
gismo constitucional, nem a proibi¢do de retrocesso como categoria juridico-
constitucional vinculante (que, por si s6, na sua qualidade de normas juridicas,
ndo implicam substancial e efetiva mudanca da realidade social), dispensam o
resgate do verdadeiro papel da cidadania®. Com efeito, sem o fortalecimento das
bases da cidadania, mediante a superacdo também da instabilidade politico-insti-
tucional que ainda se manifesta em boa parte do territdrio latino-americano, um
Direito Constitucional comum tera dificuldades de frutificar em sua desejavel
extensdo. Alias, como ja antecipado, um Direito Constitucional comum pressu-
poe a existéncia de estados constitucionais auténticos € ndo meros simulacros.

2004, p. 334, onde aponta — neste passo em sintonia com as li¢des de José Joaquim Gomes Canotilho —
que a nogdo de constitui¢do dirigente ndo implica a admiss@o da possibilidade de um normativismo
constitucional revolucionario, capaz de, por si s, operar transformagdes emancipatorias, mas sim,
uma vinculagdo do legislador aos ditames da materialidade constitucional e a afirmagao do papel do
Direito (notadamente do Direito Constitucional) como instrumento de implementagdo de politicas
publicas.

69 Cf. aponta, com acuidade, Gilberto Bercovici, Ainda faz sentido a Constituigdo Dirigente? In: Revista
do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, 2008, p. 155 e ss.
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