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O INCIPIENTE PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO E SUA FUNCAO
PROTETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

THE INCIPIENT NON-RETROGRESSION PRINCIPLE AND YOUR PROTECTIVE
FUNCTION FOR THE FUNDAMENTAL RIGHTS

Vitor Gongalves Machado.'

Resumo: O principio da vedacdo de retrocesso € de suma importancia para a consolidagao
do Estado Constitucional Democratico de Direito, por isso a necessidade de maior
aprofundamento da tematica, sobretudo no enfoque ao seu reconhecimento e alcance.
Apesar das parcas literaturas sobre o tema, ja existe jurisprudéncia no trato a problematica,
inclusive no ambito do Supremo Tribunal Federal e dos principais Tribunais de Justica
estaduais. Ndo se pode menosprezar o principio com argumentos falaciosos e
interpretacOes limitativas equivocadas, tais como a doutrina da reserva do possivel, sob
pena de afrontar a plena consolidacdo da vedacdo de retrocesso. Sua relevancia reside no
fato de que ndo poderd o legislador, mesmo que indiretamente, restringir ou suprimir
direito fundamental inserto no sistema juridico.

Palavras-chave: Principio da proibigdo de retrocesso. Direitos fundamentais. Direitos sociais.

Abstract: The non-retrogression principle is a very relevant principle to the consolidation of
the Democratic State of Law, therefore the need for further deepening of the theme,
focusing particularly on its scope and recognition. Despite the meager literature on the
subject, there is already case law in dealing with the issue. We cannot underestimate the
principle with fallacious arguments and erroneous interpretations, such as the reserve of the
possible, under penalty of affront the full consolidation of the non-retrogression principle.
Its importance lies in the fact that the legislature cannot, even indirectly, restrict or
eliminate the fundamental rights.

Keywords: Non-retrogression principle. Fundamental rights. Social rights.
1. INTRODUCAO

Os direitos fundamentais, principalmente os direitos sociais, passam por constante

crise, muito em razdo da falta de efetividade dos mesmos. Sustenta Ingo Wolfgang Sarlet
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(2008, p. 12-13) que ha uma crise de identidade, além da relacionada a efetividade, que
perpetra o ambito do Estado, da Constituicdo e dos direitos fundamentais, sendo possivel
dizer que no Brasil vive-se um “mal-estar constitucional”, um “pessimismo pos-moderno” .

Nota-se também, rumando no sentido de agravamento da problemadtica, certas
tentativas legiferantes em retroceder, as vezes de forma indireta e obscura, no rol
catalogado e garantido dos direitos fundamentais insculpidos na Constituicao Federal de
1988.

Ora, basta verificar as recentes propostas de lei do Congresso Nacional em que se
busca, em nome principalmente da salvaguarda da economia e dos cofres do Governo,
mudancas em normas que garantem direitos fundamentais para a maioria da sociedade
brasileira, como as reformas trabalhista e previdenciaria.

Em razdo disso, é inegavel a importancia que advém de uma consagragado e extensao
do principio da proibicao de retrocesso no sistema brasileiro, uma vez ser necessaria cada
vez mais a protecdo (concomitantemente com a efetividade) dos direitos e garantias
fundamentais ante a mencionada crise por qual atravessam.

Nesse sentido, buscar-se-a com o presente estudo, a partir de uma pesquisa
bibliografica e jurisprudencial, compreender a extensao desse principio, levando em
consideragcdo a necessidade de proteger os direitos fundamentais, sobretudo em razdo de
possiveis reformas legislativas.

Para tanto, a metodologia empregada focou no método dedutivo, partindo-se de
premissas gerais (entendimentos de outros autores e Orgdos julgadores) para uma
observacdo mais particular (entendimento pessoal), a qual foi mais bem “encorpada” no
quinto capitulo. Também se buscou, em certas passagens, o emprego do método dialético,
que compreende e considera opinides e diferencas de opinides, como existe na andlise
sobre a doutrina da reserva do possivel. Com isso, outro objetivo pretendido foi o de trazer
ao estudo uma argumentacdo que seja consistente e dialégica dentro da teoria do direito

enquanto teoria formal.

2. CONTEXTUALIZACAO ACERCA DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO

2.1 - FORMULACAO HISTORICA DO PRINCIPIO

Artigo recebido em 29/12/2017 e aprovado para publicacdo em 11/10/2018
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O nascimento das Constituigdes dos Estados, com a positivagdo de direitos sociais e
a previsdao das instituicbes encarregadas da aplicacdo e realizacdo destes direitos, surge
como o primeiro caminho aberto para a eclosdao do principio da vedagao de retrocesso.

Foi a partir da constitucionalizacdo do Estado Social’, no final da década de 1920,
principalmente com o advento da Constituicao Alema de Weimar, em 1919, e com a
Constituicdo Mexicana de 1917, as quais serviram de modelo para muitas Constituicdes
posteriores, que se passou a ter maior preocupacao com a consagracao dos direitos sociais
em um patamar legalmente superior aos demais direitos, fazendo incluir no texto
constitucional direitos como saude, trabalho, moradia, assisténcia social etc.

Ocorre que posteriormente a eclosdo destes Estados Sociais e da afirmagdo dos
direitos humanos muitas crises, recessdes e outras tantas varidveis foram percorridas,
fazendo com que os governos se movessem para adaptar suas legislacdes em nome de
certas necessidades “mais importantes” que a conquista histérica dos direitos fundamentais,
sendo necessdrio, a fim de brecar tentativas legislativas que pareciam ndo atentar contra a
Constituicdo, um pensamento, uma obrigacdo, um instrumento apto a fazer com que fosse
impedido pelo legislador o retroceder no rol consagrado dos direitos e garantias
fundamentais.

O principio da proibicdo de retrocesso comegou a ser debatido no meio judicidrio
principalmente a partir do final da década de 1970 e inicio da década de 1980, tendo o
Tribunal Constitucional portugués, conforme demonstra Cristina Queiroz, apreciado e
julgado sensiveis casos relativos a direitos fundamentais sociais e as tentativas legislativas
de diminui-los ou extingui-los.

Em um desses processos, Queiroz cita o julgamento (Acdérddo n° 39/1984) que o
Tribunal Constitucional proferiu sobre o “Servico Nacional de Satdde” (considerado um
verdadeiro leading case sobre o tema), declarando ser inconstitucional o art. 17 do Decreto-
Lei n° 254, de 29 de junho de 1982, na parte em que revogava pura e simplesmente os
artigos 18 a 61, 64 e 65 da Lei n° 56/1979, a qual instituiu o Servico Nacional de Saude. O

argumento do Tribunal foi no seguinte sentido:

2 Sobre uma rdpida compreensdo do nascimento do Estado Constitucional de Direito e Democréatico, vale
conferir: MORAES, 2010, p. 02-06.
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Quando a tarefa constitucional consiste na criagdo de um determinado servigo
publico (como acontece com o Servico Nacional de Salde) e ele seja efetivamente
criado, entdo a sua existéncia passa a gozar de protecdo constitucional, j& que a
sua abolicdo implicaria um atentado a uma garantia institucional de um direito
fundamental, logo, um atentado ao proprio direito fundamental (QUEIROZ,
2006b, p. 107, destaques no original).

Queiroz também traz a baila o Acdrdao n°® 349/1985 do Tribunal Constitucional da
Itélia, Corte esta que, igualmente ao Tribunal Constitucional Federal alemao, prefere utilizar
as referéncias “principio da confianga”, “seguranca juridica” ou “cladusula da reserva do
possivel” em vez de “principio da proibicdo de retrocesso social”. No referido acérdao, o
Tribunal italiano salientou ndo ser vedado ao legislador modificar desfavoravelmente certas
disciplinas de relacdes de duragdo, porém a ele nao é conferido alterar disposicdes a partir
de uma regulamentagdo irracional, “que incida arbitrariamente nas situagdes substantivas
criadas por leis precedentes, frustrando a confianga dos cidaddos na seguranca juridica”
(QUEIROZ, 20064, p. 69).

Jeffries Jr. e Levinson (1998, p. 1215), por sua vez, analisam que o principio ganhou
especial destaque com o julgamento dos “race cases”, casos que foram levados a Suprema
Corte dos Estados Unidos da América (EUA) e que formaram a base para o estudo do
principio do ndo retrocesso’ no Direito Constitucional. Esses casos se tratavam de tentativas
legislativas em estender protecdes desagregadoras e discriminatérias como razodveis e
justas em questdes de cunho escolar e imobiliario.

Como exemplo, o caso Reitman vs. Mulkey (de 1967), que refletiu o primeiro
posicionamento da Suprema Corte americana sobre o assunto, trazia a questao dos eleitores
do estado da Califérnia que pretendiam emendar sua Constituicdo para proibir leis que
limitam o direito de cada individuo em recusar a vender, arrendar ou alugar bens imdveis a
certas pessoas que bem escolher, em sua absoluta discricdo. A Suprema Corte decidiu que a
legislacdo nesse sentido seria inconstitucional, ja& que poderia encorajar ou autorizar
qualquer tipo de discriminacdo privada feita pelos individuos (ibidem, p. 1216).

Nesses casos julgados historicamente em solo norte-americano, Jeffries Jr. e
Levinson (ibidem, p. 1217) identificam que o ndo retrocesso utilizado como tese da Corte

foi no sentido de que estariam os legisladores indo de uma posi¢do onde poderiam

? A nomenclatura adotada em solo norte-americano tende a ser non-retrogression principle, ou seja, principio
do nao retrocesso (em uma traducéo literal).
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beneficiar minorias, através de assuntos imobilidrios e escolares sem discriminagdo, para

uma posi¢ao onde nao poderiam.

2.2 - ANALISE DE SUA DEFINICAO E BASE TERMINOLOGICA

A base terminolégica adotada para acolher o principio em estudo nao tem sido facil.
Segundo pesquisa feita por Narbal Fileti (2007, p. 151-152), existem varias nomenclaturas
utilizadas para exprimir o mesmo principio, quais sejam: principio da proibicdo (ou
vedacdo) de retrocesso social; principio do ndo-retrocesso social; principio de contra-
revolugdo social; principio da proibicdo de evolugdo reaciondria; regra do nao-retorno da
concretizagdo; regra do ndo-retrocesso social; proibicdo de regressividade; principio da
proibicao de retrocesso em sentido estrito; principio da proibicao da retrogradacao; eficacia
vedativa do retrocesso; eficacia impeditiva do retrocesso; ndo-evolugao reacionaria.

Ocorre que algumas dessas terminologias vao de encontro ao que é a natureza
juridica do principio. Sem entrar em maiores polémicas nesse campo, € necessario entender
que a proibicdo de retrocesso se trata de um principio constitucional (ainda que implicito
dentro da Constituicao Federal de 1988), e ndo propriamente de uma eficacia juridica
imanente aos principios (FILETI, 2007, p. 147-149).

Sarlet sustenta que a proibicio de retrocesso constitui verdadeiro principio
constitucional implicito, ligado tanto ao principio do Estado de Direito quanto ao principio
do Estado Social (1998, p. 371).

Ana Paula de Barcellos (2002, p. 67), por outro lado, entende que a vedacdo de
retrocesso constitui, na verdade, uma modalidade de eficdcia juridica reconhecida pela
doutrina aos principios, podendo ser considerada uma derivacdo ou aprofundamento do
conceito que define a eficacia negativa. Assim, a vedacdao de retrocesso, para a autora, diz

respeito especialmente aos principios relacionados aos direitos fundamentais:

A vedagdo do retrocesso desenvolveu-se especialmente tendo em conta os
principios constitucionais e, em particular, aqueles que estabelecem fins materiais
relacionados aos direitos fundamentais, para cuja consecucdo é necessaria a
edicdo de normas infraconstitucionais. Consciente de que estas normas
infraconstitucionais é que formardo o caminho capaz de levar ao fim pretendido, o
proposito da vedacdo é evitar que o legislador vé tirando as tdbuas e destrua o
caminho porventura ja existente, sem criar alternativa que conduza ao objetivo em
questao (ibidem, p. 80-81).
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J& em relagdo a sua definicdo, os doutrinadores buscam geralmente em José
Joaquim Gomes Canotilho a melhor determinacao do que venha a ser esse principio, o qual

foi assim formulado pelo mestre de Coimbra:

[...] o nlcleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas (“lei de seguranca nacional”’, “lei do subsidio de
desemprego”, “lei do servico de salde”) deve considerar-se constitucionalmente
garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacao
de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica, numa

“anulagdo”, “revogacao” ou “aniquilacdo” pura e simples desse nticleo essencial
(2003, p. 339-340, destacou-se).

Ainda segundo Canotilho, o principio do ndo retrocesso social — que o assim
denomina, utilizando também as nomenclaturas “principio de contra-revolucao social” ou
“principio da evolugdo reaciondria” — € desdobramento do principio da democracia

econdmica e social, que, por sua vez, constitui

[...] uma autorizacdo constitucional no sentido de o legislador democrético e ou
outros 6rgaos encarregados da concretizagdo politico-constitucional adotarem as
medidas necessdrias para a evolugdo da ordem constitucional sob a ética de uma
“justica constitucional” nas vestes de uma “justica social” (2003, p. 338).

Citado por Ingo W. Sarlet (2008, p. 22), o constitucionalista Luis Roberto Barroso
entende que o principio estudado decorre do sistema juridico-constitucional, e expressa que
“se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir determinado direito,
ele se incorpora ao patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser absolutamente
suprimido”.

Apenas para enfatizar, Cristina Queiroz (2006a, p. 116) salienta de forma apropriada

o que deve se entender pela proibicdo de retrocesso:

Concretamente, o principio da “proibicdo do retrocesso social” determina, de um
lado, que, uma vez consagradas legalmente as “prestacdes sociais”, o legislador
ndo poderd depois elimind-las sem alternativas ou compensacées. Uma vez
dimanada pelo Estado a legislacdo concretizadora do direito fundamental social,
que se apresenta face a esse direito como uma “lei de protecdo”, a acdo do
Estado, que se consubstanciava num “dever de legislar”, transforma-se num dever
mais abrangente: o de ndo eliminar ou revogar essa lei (destaque nosso).
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Desse modo, verifica-se que a tormenta (mas ndo a Unica) estd justamente na
expressdo: uma vez consagrados os direitos fundamentais, ndo podera o legislador
ordindrio elimind-los ou diminui-los sem alternativas ou compensacoes. Mas que alternativa
e compensacao sao essas? Meros paliativos? Compensar como politica publica social? Seria
isso realmente importante a ponto de possibilitar a revogacao plena de uma lei que ja haja
consagrado direitos sociais, os quais foram lutados e conquistados por toda a recente

historia da humanidade? Qual o real sentido protetor do principio em analise?

2.3 - FINALIDADES PRETENDIDAS

Sucintamente, em relacdo aos objetivos do principio, torna-se possivel assim
estabelecé-los”: i) proibir a supressdo e/ou a reducdo, inclusive de forma indireta e obscura,
de direitos fundamentais em niveis j& alcancados e garantidos aos cidadaos; ii) evitar que o
legislador ordinario venha a revogar integral ou parcialmente um ou mais diplomas legais
(infraconstitucionais) que ja se concretizaram a ponto de efetivar os direitos fundamentais
(ou, pelo menos, o “contetdo essencial” destes), limitando a reversibilidade dos direitos
adquiridos; iii) proteger o catadlogo dos direitos fundamentais, sobretudo no seu “nuicleo
essencial” da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade humana; iv) garantir o
grau de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, assumindo a funcdo de “guarda de
flanco” no sentido de coibir o “retroceder” ao status quo alcancado na perspectiva do
Estado Social (isto é, mesmo que ndo seja necessariamente uma obrigacdo de avangar, deve
ser sempre uma proibicdo de retroceder); v) invalidar qualquer norma, por
inconstitucionalidade, que revoga uma norma infraconstitucional concessiva de um direito
sem que seja acompanhada de uma politica equivalente, deixando assim um vazio em seu
lugar.

No exemplo citado por Canotilho (2003, p. 339) para ilustrar a ultima finalidade,
seria inconstitucional “uma lei que extinga o direito a subsidio de desemprego ou pretenda
alargar desproporcionadamente o tempo de servi¢co necessario para a aquisi¢ao do direito a

reforma”.

* Conferir principalmente: CANOTILHO, 2003, p. 339-340; BARCELLOS, 2002, p. 69; SARLET, 1998, p.
371-372; QUEIROZ, 2006b, p. 101-102.
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3. POR UMA SUPERACAO DOS PROBLEMAS RELACIONADOS AO PRINCIPIO

3.1 - O VERDADEIRO ALCANCE QUE DEVE SER COMPREENDIDO NA
INTERPRETACAO DO PRINCIPIO DA VEDACAO DE RETROCESSO

Assim como problematiza Ana Paula de Barcellos (2002, p. 68), ha ainda certa
controvérsia existente em relacdao a extensao do principio da vedacao de retrocesso.

De inicio, cumpre observar o que Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins asseveram.
Segundo os autores, por direitos fundamentais a atual Constituicdo Federal brasileira
passou a dar um sentido mais abrangente, englobando ndo apenas o rol do art. 5° e os
direitos sociais, mas também os direitos de nacionalidade e os direitos politicos. Assim
sendo, direitos fundamentais sdo os “direitos publico-subjetivos de pessoas, contidos em
dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do
Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual” (DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 54).

Adriana Zawada Melo entende que direitos fundamentais sd@o os direitos dos seres
humanos que indicam a todos, inclusive ao Estado, os limites que ndao podem ser
extrapolados e os objetivos a serem atingidos a fim de assegurar niveis satisfatérios de vida
aos cidadaos. Complementando, a autora indica como caracteristicas essenciais dos direitos
fundamentais a funcdo dignificadora, a natureza principiolégica, a funcao legitimadora, o
aspecto de normas constitucionais e a historicidade com que se revestem os mesmos. Por
fim, igualmente como Dimoulis e Martins, sustenta que ha uma esséncia que ndo pode ser
olvidada do conceito dos direitos fundamentais, que é exatamente se constituirem em
direitos subjetivos publicos, “oponiveis pelos individuos contra o Estado e conferidos por
normas de direito publico” (MELO, 2007, p. 74).

De fato, ndo é interessante, até para fins de nosso corte metodolégico, expor uma
Unica definicdo do conceito de direitos fundamentais, mesmo porque esses sao construidos
historicamente, existindo, ademais, o problema da linguagem do direito. Mas o contetido
minimo que caracteriza os direitos fundamentais é a sua colocacdo central no sistema
juridico, reconhecido historicamente e oponivel contra o Estado.

Como exemplo a ser destacado de direito fundamental longe do rol do art. 5° e

seguintes € o que a Constituicdo consagra no art. 225, ou seja, o direito de todos ao
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ambiente ecologicamente equilibrado. Alids, o tema em torno do direito ambiental e a
vedacao do retrocesso foi tratado pelo Senado Federal em Coléquio realizado no dia 29 de
marco de 2012, no qual contou com a participacdo de renomados professores. Ficou
inclusive consignado que a vedacao ao retrocesso na area ambiental é a mais urgente e a
mais impactante de todos os direitos fundamentais, posto que o direito a0 meio ambiente
equilibrado deve ser defendido e preservado também para as futuras geracdes, nao
podendo haver qualquer ameaca que possa ensejar seu recuo’.

De qualquer forma, o maior problema dos direitos fundamentais sociais talvez seja o
fato de se apresentarem muitas vezes como conceitos juridicos indeterminados e cldusulas
gerais, com alto grau de abstracao, sendo em grande parte apenas concretizados mediante
prévia intermediacdo do Poder Legislativo (QUEIROZ, 2006b, p. 88-89).

No entanto, o que deve ser consignado é que o alcance do principio necessita ser o
mdximo possivel, a ponto de abarcar em seu seio de protecdao todo o rol dos direitos
fundamentais (género), e ndo apenas, como se poderia supor, os direitos ditos sociais
(espécie). Isto porque grande parte dos autores que tragam comentarios a respeito tende a
colocar a expressao “social” ao final da nomenclatura do principio, entendimento, a nosso
ver, incoerente na medida em que se poderia (equivocadamente) interpretar que a proibicao
abrangeria tdo estritamente os direitos sociais.

Decerto, o que aqui se quer relevar ndao é exatamente o fato de o principio ser
denominado de “proibicao de retrocesso” ou “proibicdo de retrocesso social”. Na verdade,

o que deve estar assinalado é a compreensdo do real alcance do principio, sendo essa

questdo, indubitavelmente, de suma importancia para a defesa dos direitos fundamentais.

3.2 - PELA SUPERACAO DA FALTA DE RECONHECIMENTO DA EXISTENCIA DO
PRINCIPIO

Além do problema acima tratado, o principio da vedagdo de retrocesso também ndo
se encontra amplamente reconhecido pela doutrina patria nem estd expressamente

positivado no nosso ordenamento juridico. Ademais, na prépria doutrina ndo ha um

> Vide documento organizado pelo Senado Federal com artigos de grandes autores, intitulado “O principio da
proibicdo de retrocesso ambiental”’, da Comissdo de Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizagdo e
Controle. Disponivel em: <http://www?2.senado.gov.br/bdsf/item/id/242559>. Acesso em: 20 out. 2017.
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reconhecimento e base unissonos para melhor concretizar a forca deste principio para a
defesa dos direitos fundamentais.

Nao se deve, todavia, deixar de reconhecer o principio, sobretudo porque o mesmo
decorre implicitamente do proprio sistema juridico brasileiro (como ja analisado por Luis
Roberto Barroso), a saber: i) do principio do Estado Democratico e Social de Direito; ii) do
principio da dignidade da pessoa humana; iii) do postulado da seguranca juridica (protecao
da confianca dos cidadaos); iv) da petrealidade das normas que definem direitos e garantias
fundamentais (art. 60, § 4°, inciso 1V, CF/88); v) do instituto do direito adquirido (art. 5°,
inciso XXXVI, CF/88); vi) da eficacia negativa que dispde certos principios constitucionais
(BARCELLQOS, 2002, p. 57); vii) do maior reconhecimento e aproximagdao ao modelo do
neoconstitucionalismo e, respectivamente, aos seus principais atributos (CUNHA JUNIOR,
2007, p. 71-73).

Em ambito internacional, seu reconhecimento é conferido especialmente pela
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) — o qual

o Brasil a aderiu no ano de 1992 —, mais especificamente no art. 29, quando expressa:

Artigo 29 — Normas de interpretacdo: nenhuma disposi¢do da presente convencao
pode ser interpretada no sentido de: 1. Permitir a qualquer dos estados-partes,
grupo ou individuo, suprimir o gozo e o exercicio dos direitos e liberdades
reconhecidos na convencdo ou limitéd-los em maior medida do que a nela prevista;
2. Limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos estados-partes ou em virtude de
convengdes em que seja parte um dos referidos estados; 3. Excluir outros direitos
e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma
democrética representativa de governo; 4. Excluir ou limitar o efeito que possam
produzir a declaragdo americana dos direitos e deveres do homem e outros atos
internacionais da mesma natureza.

Sendo assim, se ha alguma falta de reconhecimento, a mesma nao podera servir

como forma de obstaculo a persecucao dos objetivos do principio da vedagao de retrocesso.

4. MANIFESTACAO JURISPRUDENCIAL SOBRE A PROBLEMATICA: O ENTENDIMENTO
DA JURISPRUDENCIA PATRIA E DO DIREITO ESTRANGEIRO

O STF ja teve oportunidade de se manifestar acerca do principio da vedagdo de
retrocesso durante a decisdo proferida na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n°

3.104-0/DF, no qual se debateu sobre aposentadoria e violacdo de direito adquirido de
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servidores que ingressaram no servico publico até 16 de dezembro de 1998. A Ministra e

Relatora do processo Carmen Lucia (grande defensora do principio) assentou que

[...] quanto ao principio da proibicdo do retrocesso social, que este seria o0 caso se
houvesse negativa no sistema constitucional brasileiro de ser extinta a
possibilidade de aposentadoria, ja que a aposentadoria é um direito social que o
constitucionalismo contemporaneo abriga, o que ndo aconteceu neste caso®
(destacou-se).

Nessa mesma decisdo, os Ministros Carlos Ayres Brito, Gilmar Mendes e Marco
Aurélio deixaram evidente o papel fundamental que possuem as cldusulas pétreas e o
principio da seguranga juridica no sentido de impedir o retrocesso dos direitos

fundamentais:

N&o me parece légico, até porque um dos sentidos das cldusulas pétreas é impedir
o retrocesso. E garantir o avango. Esse o significado Ultimo de uma cldusula
pétrea. A nova Constituicdo traz uma conquista politica, social, econémica e
fraternal, de que natureza for, e a petrealidade passa a operar como uma garantia
do avango, entdo obtido. Uma interdicdo ao retrocesso (Trecho do voto do
Ministro Carlos Ayres Brito, na ADIn 3.104-0/DF). [...] Talvez devéssemos tratar
como categoria geral a seguranga juridica. Af, aparecem as espécies: direito
adquirido, ato juridico perfeito, a coisa julgada e a prépria idéia de seguranca
juridica em sentido estrito (Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes). [...] Pelo
menos que se possa cogitar de um minimo de seguranca juridica — e o Estado esta
organizado para proporcionar aos cidadaos seguranca juridica (Trecho do voto do
Ministro Marco Aurélio) (destacou-se).

Outra importante decisdao da Corte Suprema foi a consubstanciada no Mandado de
Seguranca n°® 24.875-1/DF, julgada em 11 de maio de 2006. Neste acérddao, um fato
bastante interessante era que seu objeto girava em torno do limite imposto aos proventos
de aposentadoria de quatro Ministros aposentados do proprio STF. No que tange ao

principio em destaque, vale conferir o que assentou em seu voto o Ministro Celso de Mello:

[...] A cldusula que proibe o retrocesso em matéria social traduz, no processo de
sua concretizacdo, verdadeira dimensdo negativa pertinente aos direitos sociais de
natureza prestacional, impedindo, em conseqiiéncia, que o0s niveis de
concretizacdo dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou
suprimidos, exceto nas hipéteses — de todo inocorrente na espécie — em que
politicas compensatérias venham a ser implementadas pelas instancias
governamentais (destaque nosso).

® STF, ADIn n® 3.104-0/DF, ac6rddo publicado no DJ em 09/11/2007.
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O Ministro Celso de Mello também proferiu voto na decisdo exarada no Agravo
Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n° 175/CE (Relator Ministro Gilmar
Mendes, julgada pelo Pleno do STF em 17 de marco de 2010), que dizia respeito ao direito
a salde. Na ocasidao, o Ministro lembrou também de outras caracteristicas essenciais do

principio:

[...] Para além de todas as consideracbes que venho de fazer, hd, ainda, Senhor
Presidente, um outro parametro constitucional que merecer ser invocado. Refiro-
me ao principio da proibicdo do retrocesso, que, em tema de direitos fundamentais
de caréater social, impede que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas
pelo cidaddo ou pela formagcdo social em que ele vive, consoante adverte
autorizado magistério doutrinario [...] (destacou-se).

Outro exemplo de julgamento pelo STF foi o relativo ao direito ao voto secreto. No
acérdao da Medida Cautelar na ADIn n° 4.543/DF (Orgéo julgador: Tribunal Pleno; data do
julgamento: 19/10/2011; data da publicagdo: 02/03/2012), ressaltou a Ministra Carmén
Lacia que a proibicdao de retrocesso também é aplicavel aos direitos politicos, ndo sendo
constitucional uma norma que emprega sistema de impressdo do voto pela possivel
vulneracdo da urna e consequente ofensa ao direito do sigilo do voto.

Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 17-18), discorrendo sobre a jurisprudéncia que vem
se formando - embora ndo unissona — no direito estrangeiro, traz consideraveis
posicionamentos chancelados pelo Tribunal Federal Constitucional alemao.

Apenas como exemplo, é oportuno trazer o que Sarlet constatou a respeito da Corte
alem3, a qual assentou entendimento de que a garantia da propriedade, possuindo protecao
de natureza publica e alcancando uma funcao conservadora de direitos, além de oferecer ao
cidaddo seguranca juridica quanto aos direitos patrimoniais, sendo ao titular do direito
conferida uma posicdo juridica equivalente a da propriedade privada, ndo pode ser
suprimida sem qualquer compensagao.

Em solo norte-americano, coube a Jeffries Jr. e Levinson a anélise sobre como a
Corte Suprema vem se manifestando sobre o tema. Os ja mencionados “race cases” foram
0 comeco da controvérsia quanto a aplicabilidade ou ndo da probicao de retrocesso. Porém,
outros processos de interesse para a sociedade foram igualmente apreciados e julgados pela

Corte, como os casos Romer vs. Evans e Hunter vs. Erickson.
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Em Romer vs. Evans, submetido a Suprema Corte estadunidense em 1996, trazia o
caso de uma Emenda do estado de Colorado que proibia os governos municipais e o
estadual de promulgar ou aplicar quaisquer preferéncias, tais como cotas ou reclamagoes de
discriminacao, baseadas em orientagcbes homossexuais. De acordo com a Suprema Corte, a
Emenda, por negar aos homossexuais o direito de buscar especifica protecdo da lei e
ofender o principio da igualdade de protecdo que o governo e seus 6rgdos devem observar
— isto é, devem permanecer imparciais para todos aqueles que buscam assisténcia —, foi
considerada inconstitucional, ainda porque vem positivando uma “discriminacdo privada”
altamente arriscada, onde poderia ser discutida inclusive em patamar politico (JEFFRIES JR.
& LEVINSON, 1998, p. 1229).

Por seu turno, a autora portuguesa Cristina Queiroz traz em seu estudo interessantes
julgados ocorridos no Tribunal Constitucional de seu pafs.

No Acérdao de n°® 509/2002, em que se tratava acerca do “rendimento social de
insercao”, a Corte maxima de Portugal explicitou (com amparo na doutrina de Canotilho) o

seguinte sobre quando deveria operar e incidir o principio da proibicdo de retrocesso social:

Quando [...] se pretenda atingir o ntcleo essencial da existéncia minima inerente
ao respeito pela dignidade da pessoa humana, isto é, quando sem a criagdo de
outros esquemas alternativos ou compensatérios, se pretenda proceder a uma
anulacdo, revogacdo ou aniquilacdo pura e simples desse nucleo essencial; ou,
ainda, quando a alteragdo redutora do contetido do direito social se faga com
violacdo do principio da igualdade ou do principio da protecdo da confianca; ou
quando se atinja o conteddo de um direito social cujos contornos se hajam
iniludivelmente enraizado ou sedimentado no seio da sociedade (QUEIROZ,
2006b, p. 108).

Em outro Acérddo relatado pelo Tribunal Constitucional portugués foi debatida a
questdo sobre o “acesso ao ensino superior publico e propinas”” (TC n° 148/1994). Nesse
caso, a Corte assentou que o estabelecimento de “propinas” era constitucional e nao
representava meio de impedir o acesso ao ensino superior publico. Ela ndo enxergou que
disso pudesse decorrer para o estudante um direito definitivo ao ensino superior
progressivamente gratuito, mas sim que seria um direito vinculado ao postulado da “reserva

do possivel”, ou seja, uma meta que se pretenda atingir (QUEIROZ, 2006b, p. 107).

7 “Propina”, em Portugal, seria como uma espécie de taxa de frequéncia a ser paga pelo estudante as escolas e
faculdades.
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Como ja especificado no tépico sobre a formulacao histérica do principio, o Tribunal
Constitucional de Portugal j& teve oportunidade de julgar inconstitucional uma lei por
revogar grande parte da legislacao portuguesa do Servico Nacional de Saude,
argumentando na linha de que “com esta revogacao estaria o legislador atentando contra o
direito fundamental a saldde, ainda mais em se levando em conta que este deveria ser
realizado justamente mediante a criagdo de um servigo nacional, geral e gratuito de saide”
(SARLET, 1998, p. 370).

Foi esse caso do Servico Nacional de Saude portugués que o Ministro Celso de
Mello ressaltou em seu voto no MC n° 24.875-1/DF, extraindo trecho daquela decisao do

Tribunal de Portugal:

As tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos fundamentais no
sentido de criar certas instituicdes ou servicos ndo o obrigam apenas a crid-los,
obrigam-no também a ndo 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 deixar de consistir apenas) numa
obrigacdo positiva, para se transformar (ou passar também a ser) numa obrigagdo
negativa. O Estado, que estava obrigado a actuar para dar satisfacdo ao direito
social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizagdo dada ao
direito social. Este enfoque dos direitos sociais faz hoje parte integrante da
concepgdo deles a teoria constitucional, mesmo 14 onde é escasso o elenco
constitucional de direitos sociais e onde, portanto, eles ttm de ser extraidos de
clausulas gerais, como a clausula do “Estado social” (destacou-se).

5. A RELEVANCIA DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO PARA OS DIREITOS

FUNDAMENTALIS: a necessaria maximizacao da principiologia em solo brasileiro

5.1 - A EQUIVOCADA COMPREENSAO DAS CAUSAS DE “RECESSOES E CRISES
ECONOMICAS” COMO LIMITES AO PRINCIPIO

As conquistas histéricas relativas aos direitos fundamentais, conforme ressalta a
Ministra do STF Cérmen Lducia, citada pelo também Ministro da Corte Suprema Luis
Roberto Barroso (2004, p. 378) e seguindo a orientagdo doutrindria de Canotilho, nao
podem ser anuladas, destruidas ou combalidas. Seria uma grave ameaca ao préprio Estado
Democrético de Direito qualquer tentativa de diminuir ou extinguir legislativamente, ainda
que usando de manobras indiretas, os direitos fundamentais individuais e coletivos,

incluindo ai também os direitos sociais.
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A partir de uma visao sistémica do ordenamento juridico brasileiro, resta claro que
ndo ha principio nem direito considerado de modo absoluto. E isso se passa também com o
principio da vedacao de retrocesso, segundo o qual “nada pode fazer contra as recessdes e
crises econdmicas” (CANOTILHO, 2003, p. 339).

Porém, esse entendimento ndo é, em nossa percepcdo, o mais coerente em defesa
dos direitos fundamentais, ainda mais quanto a resguarda dos direitos sociais e a
problemética da falta de efetividade (e identidade) que abala os mesmos. Isso ndo quer
dizer, no entanto, que ndo haja limites a interpretacao/aplicacao do principio.

Argumentar que seria possivel o legislador ou quem lhe fizer as vezes (por exemplo,
o Presidente da Republica em suas atribuigdes atipicas) revogar, diminuir ou restringir
direitos basicos aos cidadaos em razdo de recessées e crises econémicas nao pode prosperar
no atual sistema.

O que existe é a previsdao expressa na Constituicao Federal de restricao de certos
direitos e garantias em decorréncia da decretacdo de Estado de Defesa (art. 136, CF/88) ou
de Estado de Sitio (arts. 137 a 139, CF/88), os quais se tratam de medidas excepcionais
dentro do ordenamento, decretadas pelo Presidente da Republica (art. 84, IX, CF/88) para
vigorar somente por tempo certo, em lugar especifico e em determinadas situagdes com o
fito de preservar ou restabelecer a ordem publica e a paz social.

E o chamado sistema constitucional das crises, consistente em um conjunto de
normas constitucionais que, informadas pelos principios da necessidade e da
temporariedade, tém por objeto as situages de crises e por finalidade a mantenca ou o
restabelecimento da normalidade constitucional (MORAES, 2010, p. 807).

As hipéteses de cabimento tanto do Estado de Defesa quanto do Estado de Sitio
estdo previstas na CF/88 no art. 136, caput, e art. 137, incisos | e Il. Pela leitura de tais
dispositivos, percebe-se que ndo héa permissivo constitucional para que o decreto da medida
excepcional (lei em sentido lato, pois) imponha a restricdo a direitos ou garantias em razdao
de crise econdmica.

Sendo assim, a restricdo, por exemplo, ao direito constitucional de reunido (art. 5°
XVI, CF/88) é inadmissivel quando sustentada com base em uma situagdo hipotética de
crise econbmica deflagrada em um pai's, mesmo que tenha repercussdes mundiais. Vedar a

participacdo de pessoas em uma reunido pacifica em razdo de recessdo econémica é algo
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contrdrio aos ditames do Estado Constitucional Democratico de Direito, sendo nitida que tal
vedacgdo tem suas raizes em um sistema totalitario.

Outro exemplo seria a reducdo ao consagrado direito constitucional a satde (arts. 6°
e 196 a 200, CF/88) baseando-se em possivel crise econémica brasileira, na medida em que
pudesse imaginar o advento de uma Emenda Constitucional que extinguisse o Sistema
Unico de Satde (SUS) com o fito de “enxugar” gastos, ou estabelecer contrapartida
financeira a ser arcada pelos seus usuérios para que o SUS ndo represente mais 6nus
financeiro ao Estado.

Nesta tltima situagdo, entendemos que poderia ocorrer essa hipétese, visto que o
legislador poderia deixar de questionar a proposta legislativa sob o entendimento de que
esta nao representaria uma “proposta tendente a abolir direitos e garantias individuais” (art.
60, § 4°, IV, CF/88), uma vez que a alteracdo seria dos arts. 198 e 200 da Carta Magna, e
ndo propriamente de algum dos direitos ou das garantias insertos no Titulo Il da CF/88.

Por sua vez, como ja presenciado em discurso do ex-presidente dos Estados Unidos
da América George W. Bush, o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225, CF/88) também se mostra potencial alvo de leis que poderiam vir a
revoga-lo ou diminui-lo, sob o argumento de que o respeito ao meio ambiente representa
empecilho ao desenvolvimento econémico de um pais que deseja se industrializar e
continuar “seu progresso” .

Desse modo, situacdes que envolvem aspectos puramente de ordem econémica ndo
podem servir como empecilho a aplicagdo e posterior consolidagdo do principio da vedacao
de retrocesso, como, embora apenas no plano da teoria do direito (teoria formal, portanto),
conseguimos demonstrar com os casos hipotéticos do direito a reunido, do direito a
utilizacdo dos servicos do SUS e do direito ao meio ambiente equilibrado. Sao situagdes
controversas, polémicas, porém analisadas neste estudo apenas no plano formal, ainda sem

esgotamento do tema.

5.2 - AFINAL, QUAIS SERIAM OS LIMITES AO PRINCIPIO DA PROIBICAO DE
RETROCESSO? UMA ANALISE CRITICA EM DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
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O principio em xeque deve ser analisado quanto a questdao das suas limitagdes. Mas
diga-se: analisado de forma racional, critica e emancipadora, em consonancia com a defesa
e a maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Primeiro, a questdo que envolve a limitacdio e a relatividade dos direitos
fundamentais (quaisquer direitos, na verdade) e a consideracdo de que estes ndo sao
absolutos, posto que ndao podem servir de defesa para préaticas ilicitas e nem podem
desrespeitar por completo outros situados no mesmo patamar hierdrquico, nao serve para
afirmar a relatividade da vedagdo de retrocesso. O que ocorre, nesses casos, diz respeito
tdo-somente aos direitos fundamentais e a caracteristica intrinseca destes da relatividade.
Ou seja, por ndo representar regra, mas sim principio, entdao a proibicao de retrocesso deve
ser conferido outro tratamento.

Nesse sentido, ndo é de todo modo coerente considerar que a vedacdo de retrocesso
é limitada por ser um principio marcado pela relatividade, as quais estao relacionadas ao
estudo dos direitos fundamentais. Exemplificando, num eventual conflito entre principios,
nao haverd extirpacdo de um em detrimento do outro no caso concreto, mas sim serdao
sopesados axiologicamente, sendo um mais valorado que outro. Desse modo, inegavel é
aqui a contribuicao do principio da proporcionalidade, chamado de principio dos principios,
como bem analisado por Willis Santiago Guerra Filho (2007, p. 268-271).

Segundo, parece-nos incomunicavel com o paradigma do Estado Democratico de
Direito estabelecer como excecdo a vedagdo de retrocesso situagdes em que determinados
direitos sdo restringidos, mas, em contrapartida, sdao criados outros “esquemas alternativos
ou compensatérios” (CANOTILHO, 2003, p. 339-340).

De fato, a questdo de estabelecer politica legal apenas de forma “compensatéria” ou
“paliativa” — como se poderia interpretar da afirmagdo acima — para “ocultar” a revogacao
de direitos fundamentais é impensdvel no atual paradigma constitucional. O que o
legislador propugna com isso é justamente buscar obter um rebaixamento do rol catalogado
dos direitos fundamentais dos cidaddos de uma maneira indireta e obscura.

Esquemas compensatorios ou alternativos nao serdo politicas seguras e aptas a
buscar o desenvolvimento social de um pais, tampouco podem ser considerados como
eficazes no objetivo de consagracdo de outros direitos em detrimento daqueles ditos

fundamentais a que estejam limitando.
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A questdo de ser um “esquema compensatério ou alternativo” também pressupde a
momentaneidade da politica, restando, assim, a possivel indagacao: e depois de cumprida a
politica compensatéria ou alternativa, que pode ser um paliativo, voltaré a efetividade do
direito basico antes limitado ou continuara revogado? Até quando sera cumprido o
paliativo? Qual o prazo? Como se realizard a “compensacdo” do esquema? Direitos e
valores podem ser compensados?

Ademais, ha que ser ressaltado também a existéncia de muitos autores que
defendem a doutrina oriunda da jurisprudéncia alema de que sé é possivel efetivar os
direitos sociais dentro da esfera patrimonial que dispde o Estado, sob o famoso jargao:
“apenas existem direitos sociais quando e enquanto também existir dinheiro nos cofres do
governo”. E a consagracdo do principio (ou doutrina, discurso) da reserva do possivel®.

A reserva do possivel é entendida como a “possibilidade de disposicao econémica e
juridica por parte do destinatario da norma” (CUNHA JUNIOR, 2007, p. 90). Ou seja, os
direitos para serem plenamente efetivados, mais especialmente os direitos sociais,
dependeriam, além da concretizacdao de outra legislacdo reguladora dos mesmos, de
disponibilidade econémica por parte do Estado para realiza-los. Seria necessério, portanto,
haver uma ponderacdo a ser efetuada pelos poderes publicos, de acordo com a cobertura
orcamentdria e financeira, dentro da margem de acdo do legislador, a fim de averiguar
como poderiam ser garantidos, com efetividade, os direitos e pretensdes (vide: QUEIROZ,
2006b, p. 98-99).

Todavia, como sustentar a tese de que a “inexisténcia de recursos econémicos forca
os poderes publicos a fazer menos do que aquilo que em principio se encontravam
obrigados a fazer” (QUEIROZ, 2006b, p. 99)? Se os préprios representantes do povo sdao
escolhidos para fazerem acontecer (mais do que) uma gestdo racional dos recursos que o
governo aufere, como adotar a teoria de que o Estado ndo tem recursos e ndo pode

concretizar direitos sociais? Ou seja, ndo

[...] podemos concordar com aqueles que sustentam, com base na doutrina
estrangeira, encontrar-se a eficacia dos direitos fundamentais dependente do limite
fatico da reserva do possivel, porque sempre haverd um meio de remanejar os
recursos disponiveis, retirando-os de outras dreas (transporte, fomento econémico,
servico da divida, etc.), onde sua aplicacdo ndo esta tdao intimamente ligada aos

8 Ultimamente, tem ganhado forca uma teoria que busca aplicar instrumentais econémicos na andlise do
direito, chamada de Anadlise Econdmica do Direito (AED) ou Law and Economics.
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direitos mais essenciais do homem, como a vida, a integridade fisica, a satide e a
educagao, por exemplo (CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 94, destaque nosso).

Pode até ser que a doutrina da reserva do possivel seja bem recebida em outros
paises mais desenvolvidos, como a Alemanha, porém nao logra éxito em um pais tal como
o Brasil, que cada vez mais se afunda em casos de corrupgao escancarada no meio politico,
em contraste com suas mazelas sociais. Se aplicarmos a doutrina da reserva do possivel
como regra geral, sendo a tonica das respostas do Estado ao seu fracasso no cumprimento
dos deveres constitucionais (como, por exemplo, fornecer medicamentos gratuitos para a
populagdo), entdo visualizaremos o proprio fracasso do Estado, mostrando-se, nessa ética,
incompetente para arrecadar recursos e aplicd-los racionalmente nas dreas que mais
necessitam.

Sendo assim, em nome de uma maior efetividade (além da defesa, ou seja, garantia)
dos direitos fundamentais individuais e sociais, somente deve ser interpretada a limitacdo ao
principio da proibicdo de retrocesso nos casos de interpretacdo possivelmente colidente
com outros principios constitucionais e nas decretacdes excepcionais de Estado de Defesa
ou de Estado de Sitio, que tém justamente por finalidade o restabelecimento ou a
preservacao da ordem publica e da paz social.

Qualquer mudanca normativa que envolva direitos fundamentais deve ser sopesada
a luz da vedacao do retrocesso, mas nao é qualquer alteracdo desse rol de direitos pelo
Legislativo que se tornara invidvel. Em nossa 6tica, reitera-se que os limites devem existir
desde que sopesados por outros principios constitucionais em um determinado caso
concreto (o que ndo seria a tarefa do legislador) ou pelas situagdes excepcionais do sistema
constitucional de crises.

A importancia do principio da proibicdo de retrocesso para a defesa dos direitos
fundamentais, nessa linha, reside no fato de que ndo podera o legislador brasileiro restringir
ou suprimir, mesmo que de forma indireta, direito fundamental consagrado explicita ou
implicitamente no ordenamento juridico, ainda que com regulamentagées relevantes postas
em patamar infraconstitucional ou com implementagcdes de politicas compensatdrias e
alternativas ou, ainda, se estd presente no pais grave crise derivada exclusivamente de

ordem econbémica.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Mesmo que ndo compreenda ainda uma macica manifestacdo doutrindria e um
alcance para sua efetiva concretizacdo, o principio da proibicdo/vedagdo de retrocesso
(social) se faz de extrema importancia para a defesa e consequente consagracao do rol dos
direitos fundamentais.

A plena consagracao ainda demorard a vir, disso ndo se desconhece. Contudo, esse
maior reconhecimento tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, inclusive com
julgados favoraveis no ambito do STF, bem como o alcance elastecido que se reconhece ao
principio, j& demonstra a relevancia que o mesmo vai construindo em solo patrio.

Limites ha de existir, claro. No entanto, confundir aspectos intrinsecos ao estudo da
limitacdo relativa aos direitos com aqueles ligados aos principios é inadmissivel. O principio
da vedacao de retrocesso sofre de fato sua limitacdo, mas nao tem a ver com o que sofre os
direitos fundamentais. A limitacdo que poderia se imaginar sofrer o principio aqui em
destaque esta, via de regra, no sentido de que nao podera o mesmo sobressair frente a
decretacdo de Estado de Sitio ou Estado de Defesa (sistema constitucional das crises).
Outras questdes referentes a possivel limitacdo do principio ndo fazem parte do que seja
limite, mas sim apenas técnicas de interpretacdo ja existentes na hermenéutica juridica,
desempenhando grande funcdo nesses casos o principio da proporcionalidade.

Construir uma doutrina defensora do principio da vedacado de retrocesso é algo que
se faz cada vez mais necessario, principalmente tendo em vista a defesa dos direitos

fundamentais.
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