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RESUMO: Pretende o presente artigo tecer andlise sucinta acerca da relagdo entre
os direitos sociais a prestacdes ou direitos a prestacdes materiais e o principio da
proibicdo do retrocesso social, especialmente sua dimens&do na doutrina e na
jurisprudéncia, patria e alienigena, a questdo de sua concretizacdo e as
consequéncias para a liberdade de conformacdo do legislador e sua auto-
reversibilidade.

Palavras-chave: Direitos a prestacdes. Direitos a prestacbes materiais. Direitos
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1 INTRODUCAO

Intentou este breve estudo discorrer acerca dos direitos sociais a
prestacbes (ou direitos a prestacbes materiais) e o principio da proibicdo do
retrocesso social, especialmente a relagdo de dependéncia do primeiro e a
consequUéncia deste liame para a liberdade de conformagé&o do legislador e sua auto-
reversibilidade.

A escolha de tal tema, que ainda had de ser mais explorado pela
doutrina e pela jurisprudéncia, deu-se em razao da sempre polémica questdo das
inépcia dos poderes e suas politicas publicas, que embora se prestem, em teoria, a
concretizar os direitos sociais abstratamente previstos e preservar os direitos ja

implementados, restam por mover-se em, em casos pontuais (embora freqiientes),
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em compasso com questdes ideoldgicas e politicas de maioria, mas, infelizmente,
em descompasso com a programaticidade constitucional.

Em vista disso, buscou-se questionar de que modo o principio da
proibicdo do retrocesso social, como meio para preservar as prestacdes sociais ja
conquistadas pela comunidade politica, poderia lastrear a atuacdo da jurisdicdo
constitucional no sentido de frustrar politicas contrarias a um dado comando
constitucional, ainda que, em o fazendo, acabe por limitar a auto-reversibilidade e a
liberdade de conformacéo do legislador.

Para tanto, buscou-se, num primeiro momento, explicar a rubrica
direitos a prestacdes, sua acepcdo social (ou material) e o objeto desta. Apos,
dissertou-se, sucintamente, acerca do principio da proibicdo do retrocesso, sua
estrutura e relacdo com os direitos sociais a prestacdes. Na parte final, deu-se a
andlise teorica da relacdo entre 0 mesmo principio e a atividade legislativa e, apoés, a
andlise concreta desta relacdo, através da andlise das decisdes proferidas pelas

cortes constitucionais a este respeito.

2 DOS DIREITOS SOCIAIS A PRESTACOES OU DIREITOS A PRESTACOES
MATERIAIS

2.1 Dos direitos a prestacéo (ou prestacionais) e dos direitos de defesa

Os direitos a prestacéo (ou prestacionais) ° sdo aqueles que exigem
atuacao direta do Estado para atenuar desigualdades, propiciando, em o fazendo,
base soélida para o futuro da sociedade que o sustenta. Em outros termos, visam
garantir aquilo que Norberto Bobbio define como o progresso moral da humanidade

“ sob o prisma da (reduzida) realidade social vigente.

® para fins didaticos e para justificar nossa adocao por tal termo, destaca-se o emprego, na doutrina
germanica, da expresséo direitos de participagdo ou direitos de quota-parte (Teihaberechte), como
sindnima do termo direitos prestacionais (Leistungsrechte). In Ingo Wolfang Sarlet, p. 190.
* Norberto Bobbio. A Era dos Direitos, 4 °© Reimpressao, Traducdo de Carlos Nelson Coutinho, Editora
Campus, Rio de Janeiro, 1992.
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Antes, contudo, de adentrar maior analise acerca dos direitos a
prestacdo, cabe, preliminarmente, expor relevante distingdo entre estes e o0s

chamados direitos de defesa, 0 que resta por favorecer sua melhor compreensao.

Os direitos de defesa, assim definidos, sdo aqueles que “caracterizam-
se por impor ao Estado um dever de abstencédo, um dever de néo interferéncia, de
ndo intromissdo no espaco da autodeterminacdo do individuo” °. Ou seja, visam
limitar (sendo evitar) a intromissdo excessiva do Estado sobre os bens legalmente
protegidos (v.g., liberdade, propriedade), sustentando, sobretudo, a eventual
pretensdo de reparo do cidaddo consumadamente atingido pela ingeréncia estatal.

Na realidade juridica patria, tais direitos estdo largamente previstos no
art. 5° da Constituicdo Federal, podendo-se citar, a titulo de exemplo, a liberdade de
manifestacdo de pensamento (inciso 1V), a liberdade de crenca e culto (inciso VI), a

proibicdo de penas de carater perpétuo (inciso XLVII, b), dentre muitos outros.

Pois bem. Enquanto os direitos de defesa objetivam a prote¢édo do
cidadao, individualmente considerado, contra uma acdo (opressiva e imprépria) do
Estado, os direitos a prestacdo, do outro extremo, exigem atuacao estatal positiva
para estabelecer “igualdade efetiva e solidaria entre todos os membros da

comunidade politica” °.

Pode-se dizer, portanto, que, enquanto os direitos de defesa impdem
uma conduta negativa ao Estado, impedindo sua ingeréncia em face da esfera
particular do cidadao, os direitos prestacionais, a seu turno, exigem uma atuacao
positiva do aparato estatal no sentido de libertar os individuos das necessidades .
Ou seja, enquanto os direitos de defesa asseguram as liberdades individuais,

® Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de direito
constitucional. 5. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 334

® |dem.

iy despeito de tal distin¢gdo, contudo, conforme leciona Ingo Wolfang Sarlet, ndo se pode olvidar que
também os direitos prestacionais apresentam uma dimensao negativa, porquanto a prestacao, que
constitui 0 seu objeto ndo pode ser imposta ao titular em potencial do direito, assim como os préprios
direitos de defesa podem reclamar uma conduta positiva por parte do Estado, como ocorre com
determinados direitos fundamentais de cunho procedimental, alguns direitos politicos e direitos que
dependem de concretizacdo legislativa, de tal sorte que se aponta corretamente para uma
interpenetracao entre ambos os grupos de direitos fundamentais também no que concerne ao seu
objeto. In Ingo Wolfang Sarlet, p. 261/262.
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traduzindo-se em uma omissdao do Estado, os direitos a prestagdo Ssé&o
indispensaveis ao livre exercicio de tais liberdades, impondo ao Estado uma

obrigac&o de fazer ou de dar &

De fato, conforme destaca Paulo Gustavo Gonet Branco,

“A circunstancia de os direitos a prestacao traduzirem-se numa ac¢éo positiva
do Estado confere-lhes peculiaridades estruturais, em termos de niveis de
densidade normativa, que os distinguem dos direitos de defesa, ndo somente
qguanto a finalidade, mas igualmente, quanto ao seu modo de exercicio e a

eficacia” °.

Portanto, para fins de assentar referida diferenciacdo, pode-se dizer
gue, diferentemente dos direitos de defesa, mediante os quais cuida-se de preservar
e proteger determinada posicao existente, os direitos prestacionais pressupdem seja
colocada a disposicao a prestacdo que constitui seu objeto, “ja que olvidaram a
realizacdo da igualdade material, no sentido de garantirem a participacdo do povo na

distribuicdo publica de bens materiais e imateriais” *°.

Na Constituicdo Federal vigente os direitos a prestacdo encontraram
receptividade sem precedentes, 0 que resultou na abertura de um capitulo
especialmente dedicado aos direitos sociais junto ao rol de direitos e garantias
fundamentais '*. Assim sendo, podem-se citar como exemplos o art. 5° incisos
XXXV e LXXIV, que tratam, respectivamente, do acesso a Justica e da assisténcia
juridica integral e gratuita, bem como o art. 17, 8§ 3° que aborda os direitos dos

partidos politicos a recursos do fundo partidario *2.

Sob a expressdo direitos a prestacdo podem distinguir-se diversos
grupos especificos, a depender do modo de classificacdo empregado. Nesse jaez,

data venia, nos interessa tdo somente (para os fins do presente estudo) a

® Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de direito
constitucional, op. cit., p. 334

® Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de direito
constitucional, op. cit., p. 335.

% |ngo Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed., rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 261

1 N&o obstante, encontra-se em diversas outras partes do texto constitucional, inclusive fora do rol de
direitos fundamentais, uma variada gama de direitos prestacionais.

12 Ingo Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 190.



classificacdo dos direitos prestacionais segundo o seu objeto. Portanto, conforme o
seu objeto, podem-se distinguir os direitos a prestacdo em: a) direitos a prestacéo

juridica (ou normativa) e b) direitos a prestacdo material (ou fatica).

N&o obstante a divisdo acima tracada, faz-se necessario delinear, para
fins de complementacéo, a diferenciagcdo formulada pelo publicista alem&o Robert
Alexy, segundo o qual os direitos a prestacdes ndo se restringem aos direitos a
prestacbes materiais (direitos sociais prestacionais), mas englobam também a
categoria dos direitos de protecdo, bem como os direitos a participacdo na
organizacdo e procedimento. Assim, segundo a formulacdo do jurista aleméo,
distinguem-se os direitos a prestacdes em sentido amplo (direitos de protecao e
participagdo na organizacao e procedimento) e os direitos a prestacoes em sentido

estrito (direitos a prestacdes materiais sociais) *>.

Nesse jaez, enquanto os direitos a prestacdes em sentido amplo
podem ser relacionados ao Estado de Direito, que deve garantir a liberdade e

igualdade do individuo em sua esfera particular **

(conduta negativa), os direitos
prestacionais em sentido estrito reportam-se prioritariamente a funcdo do Estado

Social, ora garantidor (conduta positiva) *°.

2.2 Dos direitos a prestacdao juridica (direitos prestacionais em sentido amplo)

Os direitos a prestacao juridica ou normativa (ou em sentido amplo)
sdo agueles direitos fundamentais cujo objeto se esgota na satisfacdo pelo Estado

de uma prestacao juridica, que pode consistir na emissao de normas juridicas penais

* Robert Alexy, Theorie der Gundrechte, 2° ed., Frankfurt a.M., Suhrkamp, 1994, p. 395 e ss. in
Sarlet, p. 191 e ss.

4 Aquilo que segundo a Teoria do Status, formulada por Georg Jellinek, denomina-se status
negativus (status libertatis), que é o estado de liberdade natural individual onde é defesa a
intervencdo (ou intromissdo) do Estado. Jellinek concebeu, ainda, a nogcdo de status subjectiones,
relacionado a situagé@o de submissao dos individuos ao Estado, de status positivus ou civitatis, que se
traduz na capacidade de exigir do Estado prestacdes positivas conforme o interesse individual e, por
fim, o status de cidadania ativa, relativa a capacidade de votar leis, de integrar érgdos publicos e de
participar na formagdo da vontade estatal. In http://www.esmpu.gov.br/dicionario/tiki-
index.php?page=Liberdade.

1 Ingo Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 192.



(direitos de protecdo) ou de normas de organizagdo ou procedimento (direito de
participacdo na organizacéo e procedimento). O objeto de tais direitos, portanto, sera
a normacéo de um dado bem juridico tutelado como direito fundamental *°.

Segundo Sarlet, os direitos a protecdo, que se traduzem, no ambito
mais externo (e aparente), na emissdo de normas juridicas penais, podem ser
conceituados como posicles juridicas fundamentais que outorgam ao individuo o
direito de exigir do Estado que este o proteja contra a ingeréncia de terceiros em

determinados bens pessoais *’.

Desta feita, quanto a obrigacdo estatal, constitucionalmente imposta,
de editar normas repressivas, que se traduzem, sob a divisdo de Alexy, em direitos
de protecdo, podem-se citar como exemplo a obrigacdo de emissdo de normas
penais para coibir praticas atentatérias aos direitos e liberdades fundamentais (art.
5°, XLI), bem como de racismo (art. 5°, XLLII), tortura ou terrorismo (art. 5°, XLII)

dentre outras encontradas em nosso Texto Maior.

Ha de ressaltar-se, contudo, que sdo multiplos os meios de efetivagédo
dos direitos de protecdo, ndo se restringindo a mera edicdo de normas penais,
dando-se também através de normas procedimentais, de atos administrativos e até

mesmo da atuacéo concreta dos poderes publicos 2.

Por outro lado, o direito a organizagdo e ao procedimento envolve ndo
s6 a exigéncia de edicao de normas que déem vida aos direitos fundamentais, mas,
sobretudo a previsdo de que elas sejam também interpretadas de acordo com os

direitos fundamentais que as justificam *°.

Nessa toada, segundo Ingo Wolfang Sarlet, constata-se

'® Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de direito
constitucional, op. cit., p. 335.
i; Ingo Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 195.

Idem.
YGilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de direito
constitucional, op. cit., p. 197.
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“[...] uma intima ligacdo entre as nogGes de organizagdo e procedimento e 0s
direitos fundamentais. [...] Se os direitos fundamentais sédo, de certa forma,
dependentes de organizacdo da organizacao e do procedimento, sobre estes
também exercem uma influéncia que, dentre outros aspectos, se manifesta
na medida em que os direitos fundamentais podem ser considerados como
parametro para a formatacdo das estruturas organizatérias e dos
procedimentos, servindo, para além disso, como diretrizes para a aplicacdo e

. ~ . ., 20
interpretacdo das normas procedimentais

Desta forma, v.g.,, o direito de acesso a Justica “ndo dispensa
legislacdo que fixe a estrutura dos 6rgdos prestadores desse servico e estabeleca

normas processuais que viabilizem o pedido de solucédo de conflitos pelo Estado” **.

Ex positis, nota-se que ha direitos que dependem de normas
infraconstitucionais para ganhar pleno sentido. Ha, por outro lado, direitos
fundamentais que nao dependem da criagdo, ex vi legis, de estruturas
organizacionais para que se tornem efetivos. Nao obstante, tais direitos podem
requerer a adocdo de medidas normativas que possibilitem aos individuos a
participacdo efetiva na organizacao e procedimentos estabelecidos %.

2.3 Dos direitos a prestacdes materiais ou direitos sociais a prestacdes
(direitos prestacionais em sentido estrito)

Os chamados direitos a prestagfes materiais (direitos prestacionais em
sentido estrito) sdo os direitos sociais por exceléncia; isto €, identificam-se com 0s
direitos fundamentais sociais de natureza prestacional. Sdo, portanto, concebidos
com a finalidade de atenuar desigualdades sociais, visando ensejar que a libertacéo
das necessidades aproveite ao gozo da liberdade efetiva por um maior nimero de

individuo 2.

% Ingo Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 197

2L Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de direito
constitucional, op. cit., p. 336.

2 Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de direito
constitucional, op. cit., p. 337.

% |bidem.



Significa dizer que os direitos fundamentais sociais a prestacgoes,
diferentemente dos direitos de defesa, visam assegurar, através da compensacao
das desigualdades sociais, 0 exercicio de uma liberdade e igualdade real e efetiva,
que pressupdem um comportamento ativo do Estado, jA que, conforme leciona
Sarlet, “a igualdade material ndo se oferece simplesmente por si mesma, devendo

ser devidamente implementada” *. Ademais, prossegue 0 mesmo autor,

“[...] os direitos fundamentais sociais almejam uma igualdade real para todos,
atingivel apenas por intermédio de uma eliminacédo das desigualdades, e ndo
por meio de uma igualdade sem liberdade, podendo afirmar-se, neste
contexto, que, em certa medida, a liberdade e a igualdade sao efetivadas por

. L . .. .25
meio dos direitos fundamentais sociais .

Historicamente, os direitos fundamentais sociais de natureza
prestacional tém sido considerados como resultado de um processo de
desenvolvimento que radica ja na ConstituicAo Francesa de 1793 e que, nado
obstante, estd intimamente vinculado a questdo social do século IX, durante o

processo histérico de afirmacéo e reconhecimento dos direitos sociais %°.

De fato, podem ser extraidos como exemplos de direitos a prestacdes
materiais os direitos sociais elencados no art. 6° de nossa Lei Fundamental: o direito
a educacdo, a saude, ao lazer, & seguranca, a previdéncia social, & protecdo a
maternidade, a infancia e o direito dos desamparados a assisténcia.

Nesse jaez, imperioso destacar que, de acordo com a tradicdo do
constitucionalismo brasileiro, desde 1934, também s&o denominadas como direitos
fundamentais sociais as posi¢des juridicas diretamente vinculadas ao direito do
trabalho, ja que “nesta esfera o antagonismo entre a liberdade e a igualdade real e
formal se manifesta de uma particularmente aguda, de modo especial em virtude das
gritantes desigualdades econdmicas e sociais registradas nesta seara” ?’. Ressalta-
se, contudo, a distingdo existente entre os direitos sociais dos trabalhadores e os

direitos sociais em geral, ja que os primeiros, prima facie, podem ser considerados

2‘5‘ Ingo Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 202

Idem.
?® Ingo Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 202. Nesse sentido, v. P.
%idal Neto, Estado de Direito — Direitos Individuais e Direitos Sociais, p. 148.

Idem.



uma espécie destes, uma vez que sua titularidade restringe-se a classe dos obreiros
— nota-se, assim, a heterogeneidade dos direitos fundamentais sociais na

Constituicao patria, tal como ocorre no ordenamento lusitano.

Desta forma, o tocante aos direitos dos trabalhadores enumerados no
art. 7° da Constituicdo, bem como aos aspectos do direito a assisténcia, conforme o

28 também constituem direitos

comando expresso no art. 229 do Texto Maior
devidos pelo Estado, embora, nessa esfera dos direitos fundamentais, o0s

particulares também estejam vinculados .

A despeito da finalidade dos direitos sociais prestacionais (qual seja, a
realizacdo dos pressupostos materiais para efetivo gozo das liberdades individuais)
0 objeto dos direitos sociais a prestacfes (isto €, o conteudo da prestagao)
dificiimente podera ser definido de forma geral, demandando andlise fincada nas
circunstancias especificas de cada direito fundamental soi-disant social prestacional.
Isso porque, conforme explica Sarlet, “a multiplicidade de op¢des que se registra no
ambito da atividade prestacional social do Estado tendo a ser, em tese, ilimitada e

constitui, por si s@, instigante tema para uma reflexdo mais aprofundada” *°.

A despeito de tal dificuldade, contudo, destaca-se, no esteio de Sarlet,
a proposta de sistematizacdo do objeto dos direitos sociais a prestacdes formulada
pelo publicista alemao Dietrich Murswiek, que dividiu as prestacdes estatais (objeto,

a priori, dos direitos sociais) em 04 grupos **:

a) prestacdes sociais em sentido estrito, como a assisténcia social,

aposentadoria, saude, fomento da educacao e do ensino, etc.;

b) subvenc¢bes materiais em geral, ndo previstas no grupo anterior;

%8 Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

?® Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de direito
constitucional, op. cit., p. 336.

* Ingo Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 262.

%! Dietrich Murswiek, “Grundrechte als Teilhaberechte, soziale Grundrechte” in J. Isensee-P. Kirchhof
(Org). Handbuch dés Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, vol. V, p. 253 in Sarlet, p. 262.
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c) prestacbes de cunho existencial (Daseinsvorsorge), como a
utilizacdo de bens publicos e instituicdes, além do fornecimento de &gua, luz, gas,

etc.;

d) participacdo em bens comunitarios que ndo se enquadram no grupo
anterior, como, v.g., a participacdo, em quotas, em recursos naturais de dominio

publico.

Percebe-se, com a divisdo supra, que os diversos direitos sociais
prestacionais podem apresentar vinculo diferenciado em relacdo as modalidades de
prestacOes estatais. De fato, ndo importa saber qual das espécies de prestacdes ira
constituir o objeto do direitos sociais — 0 que dependera de sua previsdo no texto
constitucional — até porque, conforme ja advertido, a pluralidade de opc¢des no
ambito da atividade prestacional social do Estado frustra qualquer sistematizacéo
hermética ou definitiva. Relevante, na verdade, é a constatacdo de que os direitos
materiais prestacionais, diversamente dos direitos de defesa, ndo objetivam a
preservacgao da liberdade e igualdade abstratas, mas, sim, “a melhoria, distribuicdo e
redistribuicdo dos recursos existentes, bem como a criagdao de bens essenciais nao

disponiveis para todos que deles necessitem”

Finalmente, cabe dissertar acerca das caracteristicas estruturais dos
direitos sociais a prestacbes e o problema da dependéncia de sua concretizagéo

pelo legislador.

Deveras, no que tange a estrutura das normas que consagram 0S
direitos sociais a prestacdes, deve-se observar que algumas normas constitucionais
gue veiculam tais direitos (prestacionais materiais) possuem, tal qual ja salientado,
alta densidade normativa, uma vez que sao enunciadas de modo a dar a perceber o
seu contetudo com a nitidez necessaria para que possam produzir oS seus principais
efeitos. Prescindem, portanto, de interposicdo do legislador para lograr aplicacéo
sobre as relacdes juridicas — tais normas, que permitem a imediata exigéncia pelo

individuo da satisfagdo do que comandam, difundem os chamados direitos

s Ingo Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 263.
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originarios a prestacées A maior parte dos direitos prestacionais, contudo, quer pelo
modo como sao veiculados pela Constituicdo Federal, quer pelas peculiaridades do
seu objeto, demandam interposicéo do legislador para produzir efeitos plenos.>?

Com efeito, a doutrina majoritaria assenta-se no sentido de que os
direitos a prestacdo material (direitos sociais prestacionais) se distinguem dos
direitos de defesa, inclusive no tocante a sua estrutura juridico-normativa: enquanto
a maior parte dos direitos de defesa ndo tém sua plena eficacia e imediata
aplicabilidade contestadas, o0s direitos sociais prestacionais necessitam de
concretizacdo legislativa, dependendo, além disso, das circunstancias de natureza
socioeconbmica, razdo pela qual, segundo Sarlet, “tendem a ser positivados de
forma vaga e aberta, deixando ao legislador a indispensavel liberdade de

conformacéo na sua tarefa concretizadora” **.

Cristina M. M. Queiroz argumenta que a compreensao dos direitos
sociais como direitos originarios implica uma mudanca de significado e compreenséao
destes direitos e pretensdes, colocando com acuidade o problema de sua
efetividade. Deveras, segundo a autora lusitana,

“se alguns dos direitos econémicos, sociais e culturais se apresentam como
direitos ‘directamente aplicaveis’, sem necessidade de interposicdo (e/ou
intervencao) do legislador, outros, todavia, apresentam-se como ‘direitos a
prestacdes’, dependentes essencialmente de uma actividade mediadora
levada a cabo pelos poderes publicos. Exemplo do que se acaba de afirmar,
guanto ao primeiro caso, sera o ‘direito de propriedade’ [...] ou o ‘direito de
iniciativa privada [...]. Exemplo do segundo, sera o do ‘direito a saude’ [...], do
‘direito a habitac&o e urbanismo’ [...] ou do ‘direito ao ensino’ [...]" %,

Nesse mesmo sentido Paulo Gustavo Gonet Branco explica que

“os direitos a prestacdo material tém sua efetivacao sujeita as condigfes, em
cada momento, da riqueza nacional. Por isso mesmo, nao seria factivel que o
constituinte dispusesse em minucias, de uma sO vez, sobre todos 0s seus
aspectos. Por imposicdo da natureza do objeto dos direitos a prestagéo

social, o0 assunto € entregue a conformacdo do legislador ordinario,

% Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de direito
constitucional, op. cit., p. 337.

*! Ingo Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 266.

% Cristina M. M. Queiroz, p. 150.
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confiando-se na sua sensibilidade as possibilidades de realizacdo desses
- s, 36
direitos em cada momento historico” = .

Assim sendo, em vista dessa dimensdo econdmica, os direitos a
prestacdo acabam por ficarem a mercé das conjeturas econdmicas, dependentes
das disponibilidades do momento, na forma prevista pelo legislador
infraconstitucional. Por isso, em razdo de os direitos prestacionais socias
prescindirem, generaliter, dessa concretizacdo legislativa, a doutrina alienigena (a
exemplo de Josef Isensee e Frans van der Ven) os qualifica como direitos relativos,
ja que submetidos uma reserva do possivel (Vorbehalt das Moglischen); ou seja,
“sdo traduzidos em medidas praticas tanto quanto permitam as disponibilidades

materiais do Estado” *’.

Nesse jaez, Cristina Queiroz resume que,

“é nessa questéo da ‘efectividade’ dos direitos econémicos, sociais e culturais
que se tem vindo a falar na ‘reserva do possivel’ (Vorbehalt das Moglischen),
guerendo com isso acentuar a dependéncia desses direitos dos ‘recursos
econdmicos’ existentes e, designadamente, relevar a necessidade da sua

cobertura orcamental e financeira” *.

De todo modo, em virtude da dependéncia de uma interpositio
legislatoris para adquirirem efetiva eficacia e aplicabilidade, os direitos sociais a

prestacbes chegaram a ser denonimados de “direitos na medida da lei

(Massgabegrundrechte) ou, até mesmo, de leges impertectae.

Em suma: os direitos sociais a prestacoes demandam de anteméao,
mais do que em qualquer direito fundamental tradicional, uma acdo positiva do
Estado que vise implementar o objeto do seu conteudo, restando sua aplicacéao
pratica dependente do crivo legislador. Por isso, ndo chegam a justificar pretensées
dos cidadaos invocéaveis judicialmente de forma direta . N&o é por menos que J. J.

% Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de direito
constitucional, op. cit., p. 337.

3" 1dem.

% Cristina M. M. Queiroz. Direitos Fundamentais (Teoria Geral). Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p.
150.

% Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de direito
constitucional, op. cit., p. 338.
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Gomes Canotilho acaba por concluir que “os direitos sociais s6 existem quando as

leis e as politicas sociais os garantirem” *°.

Assim sendo, apresentadas as devidas (embora limitadas)
consideracOes acerca dos direitos prestacionais sob a rubrica dos direitos sociais
(acepcao material), cabe tecer a relacdo destes com o principio da proibicdo do

retrocesso social, objeto do presente estudo.

3. O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL

3.1 Conceito e estrutura

Segundo o publicista lusitano J. J. Gomes Canotilho, a idéia contida no
principio da proibicdo (ou vedacdo) do retrocesso social, também denominado
proibicdo de “contra-revolucdo social” ou da “evolucdo reacionaria”, € a de que o0s
direitos sociais (e econdmicos), uma vez obtidos em determinado grau de realizacéo,
passam a constituir, concomitantemente, uma garantia institucional e um direito

subjetivo .

Desta forma, o0 reconhecimento desta protecdo aos direitos
prestacionais, subjetivamente adquiridos, acaba por constituir um limite juridico ao
legislador e, a0 mesmo tempo, uma obrigacdo de persecucdo de uma politica

compativel com os direitos concretos e as expectativas subjetivamente alicercadas

%0 3. J. Gomes Canotilho. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 438.
1 Cabe aqui destacar o “esquema de direitos”, conforme terminologia cunhada por J.J. Gomes
Canatilho, formulada por Robert Alexy, donde extrai-se a seguinte diviséo tripartite:a) direitos “stricto
sensu”, correspondendo uns ao chamado status positivus e outros ao status activus (conforme a
Teoria do Status, de Jellinek), isto é, direitos inerentes ao homem como individuo ou como
participante na vida publica; b) liberdades, que correspondem ao status negativus, apontando por isso
para a defesa da esfera dos cidaddos perante os poderes publicos; ¢) garantias, que recobrem,
sensitivamente, o chamado status activus processualis, traduzindo-se, em suma, na ordenac¢éo dos
meios processuais adequados para a defesa desses direitos e liberdades no seu conjunto. In Cristina
M. M. Queiroz, p. 338.
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42 Assim, segundo esta logica, “a violagdo do nlcleo essencial efectivado justificara
a sancdo de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente

aniquiladoras da chamada ‘justica social™ *°.

Nota-se, portanto, partindo do magistério de tal conceituado jurista, que
a liberdade de conformacéao do legislador nas leis sociais nunca pode afirmar-se sem
reservas, pois que estara sempre sujeita ao principio da proibicdo de discriminagcdes
sociais e de politicas anti-sociais, impondo que as eventuais modificacoes destas
leis observem os principios do Estado de direito que vinculam a atividade legislativa

e 0 nlcleo essencial dos direitos sociais .

Segundo Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos o principio da
proibicdo do retrocesso € uma derivacao da eficacia negativa, particularmente ligada
aos principios que envolvem os direitos fundamentais, que pressupde que esses
principios sejam concretizados através de normas infraconstitucionais e que, com
base no direito constitucional em vigor, um dos efeitos gerais pretendidos por tais

principios é a progressiva ampliacdo dos direitos fundamentais *°.

Isto posto, pode-se dizer, a partir da lapidar definicdo da J. J. Gomes
Canotilho, que o principio da proibicdo do retrocesso social, corolario do principio da
democracia econdmica e social, exprime-se na idéia de que o ndcleo essencial dos
direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas legislativas deve ser
considerado constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estatais que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam, na pratica, numa revogagcao ou aniquilacdo pura e

simples desse nucleo essencial *°.

ji J. J. Gomes Canotilho. Direito constitucional e teoria da constituicdo. op. cit., p. 338.

Idem
4 3. J. Gomes Canotilho. Direito constitucional e teoria da constituicdo. op. cit., p. 338.
%> Ana Paula de Barcellos; Luis Roberto Barroso. O Comeco da Histéria. A Nova Interpretacéo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. Disponivel na Internet:
<www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_histdirbras.pdf>. Acesso em: 21 jul.
2011.
“© 1dem.
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Em suma: os direitos fundamentais sociais, ap0s sua concretizacdo em
nivel infraconstitucional assumem o status de direitos subjetivos a determinadas
prestacOes estatais e de garantia institucional, de sorte que, por isso, ndo mais se
encontram na esfera de disponibilidade do legislador, no sentido de que nédo podem
mais ser reduzidos ou suprimidos, sob pena de infringir o principio da protecdo da
confianca (corolario do principio do Estado de Direito), que, de sua parte, “implica a
inconstitucionalidade de todas as medidas que inequivocadamente venham a

ameacar o padrdo de prestacdes ja alcancado” *’.

Significa dizer que, uma vez consagradas as “prestacdes sociais”, 0
legislador ndo pode depois elimina-las sem alternativas ou compensacdes. Melhor
dizendo, na verdade o principio da proibicdo do retrocesso representa a
consagracdo da inversdo da logica o legislador “cria” os direitos sociais, o legislador
“dispBe dos direitos sociais. Por isso, temos ai na vedacao ao retrocesso verdadeira
limitagcdo do poder legislativo de auto-reversibilidade que, concessa venia, ndo pode,
segundo a linha por nés defendida, ser reputado como abstrato — ha vozes
dissentes, contudo, a exemplo de Manoel Afonso Vaz, que critica a tese da
irreversibilidade e defende que a reserva da Constituicdo pressupde a autonomia do
legislador em matérias que a Constituicdo ndo reservou nem pode reservar o

contetido material “8.

3.2 O principio da proibicédo do retrocesso social como lastro para atuagao da

jurisdicao constitucional

Conforme lecionam com propriedade Luis Roberto Barroso e Ana

Paula de Barcellos,

“a vedacao do retrocesso propde se possa exigir do Judiciario é a invalidade
da revogagdo de normas que, regulamentando o principio, concedam ou
ampliem direitos fundamentais, sem que a revogacdo em questdo seja

*"Ingo Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 374.
8 Manuel Afonso Vez. Lei e reserva da lei: a causa da lei na constituicio portuguesa de 1976. Porto:
Universitas Catholica Lusitana, 1996, p. 383 e ss.
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acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente. Isto é: a invalidade,
por inconstitucionalidade, ocorre quando se revoga uma norma
infraconstitucional concessiva de um direito, deixando um vazio em seu lugar.
N&o se trata, € bom observar, da substituicdo de uma forma de atingir o fim
constitucional por outra, que se entenda mais apropriada. A questdo que se
pde é a da revogacao pura e simples da norma infraconstitucional, pela qual o
legislador esvazia o comando constitucional, exatamente como se dispusesse

H ” 49
contra ele diretamente” .

Nesta ordem de consideracdes, a tese da “irreversibilidade” dos direitos
sociais (bem como econdmicos e culturais) consagrados constitucionalmente acaba
por assumir a funcao de “guarda de flanco” desses direitos e pretensdes, garantindo,
com isso, o grau de concretizacdo ja obtida. Transforma-se, por assim dizer, numa

espécie de “densificacdo” dos direitos fundamentais *°.

De fato, € cedico que a problematica da concretizacdo dos direitos
sociais (prestacionais) reside justamente na dependéncia da interpositio legislatoris,
tendo em vista tais direitos restam a mercé da atividade do legislador, que deve
tomar uma conduta positiva para implementa-las e, concomitantemente, uma
conduta negativa no sentido de que nao reduzir as prestacdes ja concretizadas, isto

€, ja implementadas.

No contexto patrio, contudo, testemunha-se uma infeliz auséncia de
cumprimento da Constituicdo, mediante a omissao dos poderes publicos, que néo
realizam as devidas politicas publicas determinadas pelo constituinte e das quais
dependem, conforme visto, os direitos sociais. Nesse cenario, como saida, ocorre
aquilo que Lenio Streck define como um deslocamento do centro de decisdes do
Legislativo e do Executivo para o plano da justica constitucional, uma vez que “a via
judiciaria se apresenta como a via possivel para a realizacdo dos direitos que estao

previstos nas leis e na constituicéo .

4% Ana Paula de Barcellos; Luis Roberto Barroso. O Comeco da Historia. A Nova Interpretacéo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. Disponivel na Internet:
<www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_histdirbras.pdf>. Acesso em: 21 jul.
2011.

*% Cristina M. M. Queiroz. Direitos Fundamentais (Teoria Geral), op. cit., p. 152.

* Lenio Luiz Streack. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcéo
do direito. 8. ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 52.
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Tem-se ai, no cerne do problema, a crise do Estado Social e o
favorecimento do Estado Democratico de Direito, uma vez que a primazia do
Executivo - antes, o Unico protagonista na realizacdo das politicas publicas, dotado
de papel fortemente interventor — € substituida pela possibilidade de recurso ao
Judiciario, para onde o foco de tensdo se volta, em vista da inércia do Executivo e,
também, da falta de atuacdo do Legislativo (legislativo negativo), que sdo supridas

pela novel jurisdicdo constituicional.

Assim sendo, no esteio das preciosas licdes de Streck, naquilo que se
entende por Estado Democrético de Direito, o Judiciario, através do controle de
constitucionalidade das leis, “pode servir como via de resisténcia as investidas dos
Poderes Executivo e Legislativo, que representem retrocesso social ou a ineficacia
dos direitos individuais ou sociais” *>. Com efeito, sustentado pela l6gica da funcéo

contra-majoritaria da jurisdicdo, sentencia o nobre o autor que

“[...] a Constituicdo ndo tem somente a tarefa de apontar para o futuro. Tem,
igualmente, a relevante funcdo de proteger os direitos ja conquistados. Desse
modo, mediante a utilizacdo da principiologia constitucional (explicita ou
implicita), é possivel combater alteracGes feitas por maiorias politicas
eventuais, que, legislando na contram&o da programaticidade constitucional,

retiram (ou tentam retirar) conquistas da sociedade” %3,

De todo modo, em face do apresentado, poder-se-ia alegar, conforme
sustenta com propriedade Ingo Wolfang Sarlet — um dos maiores defensores, e
conhecedores, do principio da proibicdo do retrocesso social na doutrina patria —
que, no ambito da proibicdo do retrocesso social, os direitos fundamentais sociais
prestacionais legislativamente concretizados assumem a condicdo de verdadeiros
direitos de defesa, uma vez que justificam o recurso a tutela jurisdicional contra os

atos dos poderes publicos que visem sua redugcéo ou mesmo sua protecao.

3.3 Aplicacéo do principio da proibicdo do retrocesso social nas decisdes das

cortes constitucionais

:z Lenio Luiz Streack. Hermenéutica juridica e(m) crise, op. cit., p. 53.
Idem.
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De fato, tal concepgao encontrou guarida na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional de Portugal, que ja acolheu a teses da inconstitucionalidade de atos
normativos por violacdo ao principio da proibicdo do retrocesso social. Ad
argumentandum, destacamos duas decisdes: os acordaos n° 39, de 1984 e n° 509,

de 2002, assentadas sobre este mesmo entendimento.

No primeiro caso (Acérdéo n° 39, de 1984), a Corte lusitana declarou a
inconstitucionalidade de uma lei que havia revogada boa parte da Lei do Servigco
Nacional de Saude, sob o argumento de que, com esta revogacdo, estaria 0
legislador atentando contra o direito fundamental a saude (ora expresso no art. 64
da Constituicdo da Republica Portuguesa °%), ainda mais em se considerando que
este deveria ser realizado justamente através de um servico nacional, geral e

gratuito de saude (ex vi do art. 64/2 da CRP). De fato, segundo a Corte,

“[...] os direitos sociais traduzem-se para o Estado em obrigacdo de fazer,
sobretudo de criar certas instituicdes publicas (sistema escolar, sistema de
seguranca social, etc.). Enquanto elas ndo forem criadas, a Constituicdo so
pode fundamentar exigéncias para que se criem; mas ap0Os terem sido
criadas, a Constituicdo passa a proteger a sua existéncia, como se ja
existissem a data da Constituicdo. As tarefas constitucionais impostas ao
Estado em sede de direitos fundamentais no sentido de criar certas
instituicbes ou servigcos ndo o obrigam apenas a cria-los, obrigam-no também
a nao aboli-los uma vez criados. Quer isto dizer que a partir do momento
em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas
constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o respeito
constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas)
num obrigacdo positiva, para se transformar (ou passar também a ser)
numa obrigacdo negativa. O Estado, que estava obrigado a actuar para

> Art. 64. 1. Todos tém direito & proteccéo da satde e o dever de a defender e promover.

2. O direito a proteccédo da saude é realizado: a) Através de um servico nacional de saude universal e
geral e, tendo em conta as condi¢cdes econdmicas e sociais dos cidadaos, tendencialmente gratuito;
b) Pela criacdo de condicdes econdmicas, sociais, culturais e ambientais que garantam,
designadamente, a proteccdo da infancia, da juventude e da velhice, e pela melhoria sistematica das
condicdes de vida e de trabalho, bem como pela promoc¢éo da cultura fisica e desportiva, escolar e
popular, e ainda pelo desenvolvimento da educacao sanitaria do povo e de praticas de vida saudavel.
3. Para assegurar o direito a protecgdo da salde, incumbe prioritariamente ao Estado: a) Garantir o
acesso de todos os cidaddos, independentemente da sua condicdo econdmica, aos cuidados da
medicina preventiva, curativa e de reabilitagdo; b) Garantir uma racional e eficiente cobertura de todo
0 pais em recursos humanos e unidades de saude; c) Orientar a sua ac¢do para a socializacao dos
custos dos cuidados médicos e medicamentosos; d) Disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e
privadas da medicina, articulando-as com o servigo nacional de saude, por forma a assegurar, nas
instituicbes de salde publicas e privadas, adequados padrdes de eficiéncia e de qualidade; e)
Disciplinar e controlar a producao, a distribuicdo, a comercializagdo e o uso dos produtos quimicos,
biolégicos e farmacéuticos e outros meios de tratamento e diagnéstico; f) Estabelecer politicas de
prevencao e tratamento da toxicodependéncia.

4. O servico nacional de saude tem gestdo descentralizada e participada.
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dar satisfacdo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de
atentar contra a realizacdo dada ao direito social” (grifou-se) %5

No segundo caso (Acordao n° 509, de 2002), o Tribunal Constitucional
de Portugal decidiu pela inconstitucionalidade, também por violacdo ao principio da
proibicdo do retrocesso social, do Decreto da Assembléia da Republica que, ao
substituir o antigo rendimento minimo garantido por um novo rendimento social de
insercao, excluiu da fruocéo do beneficio pessoas com idade entre 18 e 25 anos. A
decisdo, ainda que ndo unanime, entendeu que a legislacdo revogada, relativa ao
rendimento minimo garantido, concretizou o direito a seguranca social dos cidadaos
mais carentes, incluidos os jovens entre 18 e 25 anos, de modo que a novel
legislacdo, ao excluir do novo rendimento social de insercdo as pessoas nesta faixa
etaria, sem a previsdo e/ou manutencdo de algum tipo de protecdo social
semelhante, estaria retrocedendo no grau de realizacdo ja alcancado do direito a
seguranca social a ponto de violar o conteado minimo desse direito, j& 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®®.

In casu, Ingo Wolfanf Sarlet explica que a Corte lusitana baseou-se,
ainda que ndo expressamente, na premissa de que no ambito da indispensavel
ponderacédo (ou hierarquizacéo) a ser procedida em cada hipétese concreta em que
estiver em causa uma medida retrocessiva — ja que, segundo o autor, no esteio de
Juarez de Freitas, “igualmente na seara da aplicacao da proibicdo do retrocesso nao
h&a como escapar de uma interpretacao topico-sistematica” — importa optar sempre

pela solucdo mais compativel com a dignidade da pessoa humana *’.

N&do obstante, cabe destacar que o Presidente da Republica
Portuguesa, na gozo de suas atribuicbes, ao requerer a apreciacdo da
constitucionalidade da norma in quaestio alegou que, sem perda do poder de

conformacao autdbnomo reconhecido ao legislador em Estado de direito democrético,

° TC — Tribunal Constitucional de Portugal — Acérddo n° 39/1984, Processo n° 6/1983 — Rel. Cons.°
Vital Moreira - DJU 19.12.2002. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html. Acesso em: 21 de jul. 2011.
*® Ingo Wolfgang Sarlet. A Eficacia do Direito Fundamental & Seguranca Juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional
5)7rasileiro. Disponivel na Internet: http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em: 21 de jul. 2011.

Idem.
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a partir e & medida que, de acordo com as suas disponibilidades financeiras, o
Estado vai realizando esses direitos sociais e dando cumprimento as imposicdes
constitucionais e deveres de prestacdo que deles decorrem, deixa de dispor livre e
arbitrariamente do grau e medida entretanto realizados desses direitos 2.

Outrossim, sustentou que

“[...] na medida em que se lida com direitos fundamentais — e, enquanto tal,
furtados a disponibilidade do poder politico —, quando pretende retroceder no
grau de realizacdo entretanto atingido, e porque de verdadeiras restricbes a
direitos fundamentais se trata, o Estado ndo pode bastar-se, para
fundamentar a afectacdo ou restricdo do conteldo dos direitos sociais
ou dos direitos derivados a prestacfes neles baseados, com razbes ou
preconceitos de natureza ideoldgica ndo constitucionalmente sustentados ou
com justificacdes meramente apoiadas em diferencas de opinido politica
préprias da variacdo conjuntural das maiorias de governo e, mesmo quando
se sustente numa justificacdo objectivamente comprovavel e de base
constitucional, o Estado ndo pode afectar ou suprimir prestacfes
existentes de uma forma arbitréria, discriminatéria, com eventual

. ~ L Lo g 59
violagdo de principios constitucionalmente consagrados” (grifou-se) ~.

Nao obstante, destaca-se, ainda, que o Tribunal Constitucional
portugués reiterou pronunciamentos anteriores, reconhecendo que no ambito da
concretizacdo dos direitos sociais o0 legislador dispbe de ampla liberdade de
conformacao, “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 os casos” %°.

Cabe destacar que o principio da proibicdo ao retrocesso tem
semelhante receptividade junto a jurisprudéncia do Conselho Constitucional da
Franca — o tribunal, contudo, optou pela rubrica “efeito cliquet” (effet cliquet) para
designar a mesma idéia. De todo modo, a Corte francesa reconhece que o principio
da vedacado de retrocesso (ou efeito cliquet) se aplica em relacdo aos direitos de
liberdade, no sentido de que é defeso a revogacédo total de uma lei que protege as

*® Tribunal Constitucional de Portugal — Acérddo n® 509/2002, Processo n°® 768/2002 — Rel. Cons.°
Luis Nunes de Almeida - DJU 19.12.2002. Disponivel em:
?gttp://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html. Acesso em: 21 de jul. 2011.

Idem.
® |ngo Wolfgang Sarlet. A Eficacia do Direito Fundamental & Seguranca Juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional
brasileiro. Disponivel na Internet: http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em: 21 de jul. 2011.
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liberdades fundamentais sem a substituir por outra que oferega garantais com

eficacia equivalente ®*.

Com efeito, conforme destaca o entdo Conselheiro Luis Manoel César

Nunes de Almeida, do Tribunal Constitucional de Portugal,

[...] o Conselho Constitucional francés inaugurou a jurisprudéncia do
denominado effet cliquet precisamente no dominio das liberdades
fundamentais, na sua decisdo DC 83-165, de 20 de Janeiro de 1984,
considerando que ndo é possivel a revogacdo total de uma lei, em tais
matérias, sem a substituir por outra que oferega garantias com eficacia
equivalente [...]. E s6 bastante mais tarde veio, num caso (DC 90-287, de 16
de Janeiro de 1991, in Louis Favoreu, Recueil de jurisprudence
constitutionnelle 1959-1993, pags. 432 e segs.) a admitir que o referido effet
cliquet pudesse ainda operar no ambito dos direitos econémicos e sociais,
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ndo sem que a doutrina se tenha interrogado sobre essa extenséo [...]" .

Ainda, imperioso assinalar que também a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal tem acolhido, ainda que de forma reservada, o principio da vedacdo ao
retrocesso, tal qual se vé da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 3.105-8 do Distrito
Federal, que julgou inconstitucionais as expressfes “cinquenta por cento do” e
“sessenta por cento do”, contidas, respectivamente, nos incisos | e Il do paragrafo
anico do art. 4° da Emenda Constitucional n°® 41/2003, que trata da contribuicdo
previdenciaria dos servidores inativos e os pensionistas da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, de cuja decisdo destaca-se 0 voto do Ministro

Celso de Mello ©.

Segundo o Ministro, o principio da proibicdo do retrocesso que em
tema de direitos fundamentais de carater social, e uma vez alcancado determinado
nivel de concretizacdo de tais prerrogativas, impede que sejam desconstituidas as
conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formacdo em que ele vive ®*. Ainda,

segundo o Ministro,
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“[...] a clausula que proibe o retrocesso em matéria social traduz, no processo
de sua concretizacdo, verdadeira dimensdo negativa pertinente aos direitos
sociais de natureza prestacional, impedindo, por conseqiiéncia, que 0s niveis
de concretizacdo dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
reduzidos ou suprimidos, exceto nas hipéteses — de todo incorrente na
espécie — em que politicas compensatérias venham a ser implementadas

A ., 65
pelas instancias governamentais

4 CONCLUSAO

A guisa da conclus&o, pelo quadro que se apresentou infere-se que 0s
direitos sociais prestacionais, em vista de sua caréncia concretizadora, vez que
dependentes das politicas publicas ditadas pela Constituicdo, e igualmente
vulneraveis, apds sua implementacdo, as investidas dos poderes publicos,
maliciosamente intencionados em simplesmente reduzi-los (sendo aniquila-los) sem
criar outros esquemas compensatorios, encontram-se amparados pelo principio da
proibicdo do retrocesso social, que, fundados na idéia de preservacdo do nucleo
essencial de tais direitos, os retiram da esfera de livre disposicdo do legislador,
limitando, portanto, sua liberdade de conformacdo e sua inerente auto-
reversibilidade — que, permissa venia aos posicionamentos contrarios, ndo sao

abstratas e tdo pouco plenas de exercicio.

Nesse cenério, temos que, com tal relevante vetor, os titulares dos
direitos sociais a prestacdes encontram-se estribados para socorrer-se dos meios
jurisdicionais (constitucionais), visando conter alteracdes politicas fincadas em
conteudo ideolégico ou maioria politica eventual em prol da manutencdo da
seguranca juridica e do status libertatis individual — o que resta por favorecer a
comunidade politica em geral, pois, como j& pregava Friedrich Nietzsche “a missao
do Estado ndo é a de permitir a0 maior niamero possivel de homens que nele
possam viver bem e de acordo com a moral — 0 nUmero ndo importa —, mas a de
permitir & propria vida ser suficientemente boa e bela para fomentar a base de uma

cultura”.

% STF — ADI 3.105-DF — Rel. Min. Cezar Peluso — DJU 18.08.2004 — Disponivel em: www.stf.gov.br.
Acesso em: 21 de jul. 2011.

22


http://www.stf.gov.br/

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O Comec¢o da Historia. A
Nova Interpretacdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito
Brasileiro. Disponivel na Internet:
<www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_histdirbras.pdf>.
Acesso em: 21 jul. 2011.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed., atual. Sado Paulo:
Malheiros, 2006. 808 p.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: Senado, 1988.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. 1506 p.

FACULDADES INTEGRADAS “ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”. Normalizacao
de apresentacdo de monografias e trabalhos de conclusédo de curso. 2007 —
Presidente Prudente, 2007, 110 p.

MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008.
551 p.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. 5. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. 1616 p.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 27. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2011. 944 p.

PORTUGAL. Constituicdo (1976). Constituicdo da Republica Portuguesa. Lisboa:
Assembléia da Republica, 1976.

QUEIROZ, Cristina M. M.. Direitos Fundamentais (Teoria Geral). Coimbra:
Coimbra Editora, 2002. 349 p.

23



SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed., rev. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. 392 p.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca
Juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de
retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Disponivel na Internet:
http://mww.mundojuridico.adv.br. Acesso em: 21 de jul. 2011.

STF — ADI 3.105-DF — Rel. Min. Cezar Peluso — DJU 18.08.2004 — Disponivel em:
www.stf.gov.br. Acesso em: 21 de jul. 2011.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracéo
hermenéutica da construcdo do direito. 8. ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. 388 p.

TC — Tribunal Constitucional de Portugal — Acérdao n° 39/1984, Processo n°® 6/1983
— Rel. Cons.° Vital Moreira - DJU 19.12.2002. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html. Acesso em: 21 de
jul. 2011.

TC — Tribunal Constitucional de Portugal — Acorddo n° 509/2002, Processo n°
768/2002 — Rel. Cons.° Luis Nunes de Almeida — DJU 19.12.2002. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html. Acesso em: 21 de
jul. 2011.

VAZ, Manuel Afonso. Lei e reserva da lei: a causa da lei na constituicdo
portuguesa de 1976. Porto: Universitas Catholica Lusitana, 1996. 549 p.

24


http://www.stf.gov.br/
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html

