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O principio da proibigao do retrocesso social, como forjado no direito comparado, reporta-se,
essencialmente, a aplicagéo dos classicos mecanismos de limites e restricdes dos direitos
fundamentais ao ambito especifico dos direitos sociais, como resposta a crise do Estado de
bem-estar social verificado no contexto europeu, em especial aleméo. Sua funcionalidade
pragmatica €, neste sentido, relativizada frente a dogmatica juridico-constitucional brasileira
que, do ponto de vista juridico-metodoldgico, néo retirou o qualificativo de fundamentais
dos direitos sociais, ndo obstante seja juridicamente possivel atribui-lo novas perspetivas
de funcionalidade no ambito de Constituicdes do tipo dirigente.
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The principle of the prohibition of social retrogression, as crafted in comparative law,
refers in essence to the application of the classic mechanisms of fundamental rights’
limits and restrictions to the scope specifically of social rights, in response to the crisis of
the Welfare State found in Europe, and especially in Germany. Its pragmatic functionality
is in this sense dwindled by the Brazilian constitutional dogmatic, which, from a legal-
methodological point of view, didn’t deny social rights the qualification of fundamental.
Nevertheless, new perspectives of functionality can be attributed to this principle under
programmatic or directive constitutions.
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Salus populi suprema lex esto
Cicero, De Legibus 3.3.8

A irretroatividade defende o povo; a retroatividade exp6e-no a prepoténcia
Pontes de Miranda, Comentarios a Constituicdo de 1967

1. Aspectos introdutoérios e delimitagdo do tema

Alteracdo no plano legislativo e, inclusive, constitucional, ainda que no ambito
de Constituigdes rigidas?, nunca foi objeto de controvérsia, pelo menos no sentido de
uma negacao absoluta, na dogmatica dos paises que adotaram o modelo do chamado

* Mestre em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul/Brasil. Advogado.

' Trata-se de texto atualizado e ampliado, originalmente publicado na Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais (ano 6, n. 23, julho/setembro 2012).

2 Na tipologia classificatéria quanto a alterabilidade das Constituices, diz-se rigida aquela que preconiza
para sua modificagao um procedimento legislativo mais solene e complexo relativamente a alteragdo de
leis ordinarias.
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“constitucionalismo moderno®’. Muito ao contrario, sempre houve um certo consenso
sobre a imprescindibilidade da mudancga dos textos juridicos de modo a permitir uma
adequacao, quanto mais proxima possivel, entre o Direito e as exigéncias politicas,
economicas e culturais da vida social, cada vez mais complexa e dindmica. A teoria da
mutagao constitucional, enquanto mecanismo de alteragao informal da Constituigéo, &
exemplo tipico, e amplamente consagrado, da necessidade imperiosa da alteracdo no
mundo do Direito, especialmente no que diz respeito ao impacto que circunstancias
de ordem fatica provocam no ordenamento juridico*.

O elemento central que identifica o contelddo e o alcance do tema proposto radica
justamente no contraponto ao panorama acima descrito, ou seja, nos limites e possibili-
dades de atuagao do legislador em matéria de direitos fundamentais gesetzgeberischer
Spielraum, particularmente no que pertine ao ambito dos limites e restricdes do contetido
legislativo densificador dos direitos fundamentais sociais. Tal debate, surgido no bojo
do contexto social e econdmico europeu, naquilo que se designou de crise do Estado
de bem-estar social Welfare State, refere-se, precipuamente, a problematica de se
saber se, a despeito da protecéo juridica dos direitos sociais mediante as chamadas
clausulas pétreas e a figura juridica do direito adquirido, haveria a possibilidade de
protecéo juridica contra restrigbes de efeitos prospectivos, pro futuro, que, embora
nao atentem contra posi¢des juridicas ja subjetivamente consolidadas, voltam atras
quanto a implementacao dos direitos fundamentais sociais, reduzindo, assim, o nivel
de protecao social de um determinado regime juridico.

O tema, no Brasil, comegou a despontar especialmente a partir das contribui-
cbes de José Afonso da Silva (SILVA, 2007, p. 147), Ingo Wolfgang Sarlet (SARLET,
1997, p. 265 e ss)® e Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2001, p. 158), despertando,
posteriormente, grande interesse na comunidade juridica brasileira. A possibilidade
de se forjar, a partir da dogmatica constitucional, uma blindagem juridica impeditiva
de qualquer retrocesso — ainda que o termo nao se identifique, necessariamente,
com imutabilidade — na seara das conquistas legislativas de Direito social, provocou
grande entusiasmo aos denominados neoconstitucionalistas e pos-positivistas. Nada
obstante, apdés um certo arrefecimento do entusiasmo inicial proporcionado pelo
conteudo extremamente progressista da teoria da “proibicdo do retrocesso”, insta

3 Cf., por todos, a distingdo temporal tragada por Maurizio Fioravanti, o qual caracteriza as revolugbes
norte-americana e francesa como marco de um novo modelo constitucional, desde o paradigma do
principio da igualdade na formacédo da vontade geral e do equilibrio entre poderes, cf. (FIORAVANTI,
2009, p. 20 e ss).

4 Inicialmente com os juristas alemaes Georg Jellinek e Paul Laband, a partir da distingdo entre Verfassun-
gsénderung (reforma constitucional) e Verfassungswandlung (mutagao constitucional), e, posteriormente,
com Hsl Dau-Lin, com a superagéo da distingdo metddica entre Direito e Politica de matriz kelseniana.
Cf. (DAU-LIN, 1998, p. 50). Para o autor, “uma nagéo ndo pode nem alienar, nem se proibir o direito
de mudar; e, qualquer que seja sua vontade, ela ndo pode cercear o direito de mudanga assim que o
interesse geral o exigir.” A mutagao constitucional se aplica em dois casos distintos, quer seja mediante
a mudanga da interpretacao judicial sobre determinado conteido normativo, ou pela alteragéo no plano
concreto dos fatos no processo de subsuncéo fato/norma. Cf. SOBROGIO’GALIA, Susana. Mutagées
Constitucionais e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

5 Ainda no ambito de sua tese de doutoramento intitulada Die Problematik der sozialen Grundrechte in
der brasilianischen Verfassung und im deutschen Grundgesetz, publicada pela editora Peter Lang, de
Frankfurt am Main, em 1997. Posteriormente, previsto desde a primeira edigdo da sua obra A Eficacia
dos Direitos Fundamentais, em 1998.
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uma analise mais técnico-dogmatica e, neste sentido, menos “politica”, sobre este
instituto juridico, designadamente face a atual dogmatica dos limites e restrigdes dos
direitos fundamentais e de sua real funcionalidade pragmatica enquanto categoria
juridica autbnoma.

2. “Proibicdo do Retrocesso” — Conceito, Fundamentagao e Alcance Normativo

2.1. Por uma definigdo conceitual estruturante

O tema da “proibigéo do retrocesso social™, objeto de pesquisa no Brasil e
alhures, ainda que sob diversas denominagdes’, pode ser identificado, consoante ja
assinalado, como expressao juridica surgida a partir da crise estrutural das financas
publicas dos chamados Estados de bem-estar social, especialmente no ambito dos
paises europeus?, e da correlata preocupacgao teorica e jurisprudencial em relagao
as praticas governamentais no sentido de coarctar os patamares sociais até entéo
vigentes. Neste sentido, cresceu o debate juridico — quer seja no ambito académico,
quer seja nas questdes suscitadas em sede judicial — acerca da constru¢ao dogma-
tica de uma possivel “barreira” constitucional contra medidas do Poder Publico que
atentem contra o regime juridico concretizado dos direitos sociais, ou, em outras
palavras, — tendo em vista que o “congelamento” do ordenamento juridico nunca
foi e nem poderia ser seriamente defendido — da possibilidade de se estabelecer
um controle constitucional limitador — ainda que em carater relativo — da liberdade
de conformacéao do legislador ordinario e dos atos da administragéo publica quando
destinados a restrigbes de direitos sociais, ainda que com efeitos prospetivos.

O denominado “principio da proibicdo do retrocesso social”’, destarte, pode ser
conceituado, de uma forma geral, nos seguintes termos: é um principio juridico decor-
rente do sistema juridico nacional e do sistema internacional de prote¢do dos Direitos
Humanos que invalida todo e qualquer ato estatal, praticado de forma comissiva,
tanto do legislativo quanto do Executivo, que, mesmo n&o retroagindo no @mbito das
posi¢des juridicas ja consolidadas pelo instituto do direito adquirido, retroceda na
densificagéo infraconstitucional dos direitos sociais assegurados ao nivel da Consti-
tuicdo, seja no conteudo da norma, seja na abrangéncia dos seus titulares, sem que
haja, concomitantemente, previséo de politica compensatoéria ou alternativa.

2.2. Fundamentos e critérios a lume do Direito brasileiro

Fundamentalmente, sdo quatro os pilares de sustentagcédo do principio da proibi-
¢ao do retrocesso utilizados pela doutrina dominante, reconduzidos ao direito funda-

6 Cf., na doutrina brasileira, (SARLET, 2009); (DERBLI, 2007); (FILETI, 2009); (De CONTO, 2008); e, mais
recentemente, (NETTO, 2010).

” No que tange ao aspecto terminoldgico, diversas sé&o as denominagdes dadas a este principio, desta-
cando-se, entre nos, principio da proibigéo do retrocesso social (Ingo Sarlet) e principio da vedagéo do
retrocesso social (José Vicente Mendonga), em Portugal, principio da proibigao da evolugéo reacionaria
(Gomes Canotilho), principio da n&o reversibilidade dos direitos sociais (Cristina Queiroz), na Espanha,
principio de no regresividad (Gerardo Pisarello) e, na Alemanha, Nichtumkehrbarkeistheorie ou Riicks-
chrittsverbot (Rolf Schlenker).

8 Para uma analise contextualizada no ambito europeu, Cf., (TOMANDL, 2000, p. 129 e ss).
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mental a segurancga juridica, em especial no que diz respeito ao seu plano subjetivo
consubstanciado na protecdo da confianga; a garantia de um minimo existencial
para uma vida condigna; a protecdo contra ingeréncias estatais no @mbito do nucleo
essencial dos direitos; e, por fim, na proibigdo de recriacdo de omissdes legislativas
inconstitucionais.

Um dos principais fundamentos da “proibicao do retrocesso social” tem sido recon-
duzido a garantia do direito fundamental a seguranga juridica, entendida em sentido
amplo, dialogando com uma possivel estabilidade das normas juridicas de cunho
social. E cedica a constatacdo de que a eficacia e a efetividade do direito fundamental
a seguranga juridica constitui um pressuposto inarredavel do Estado de Direito, e que,
em particular, a manutencdo de um patamar de segurancga na esfera da seguridade
e da previdéncia sociais se revela indispensavel dentro da formatagéo de um Estado
de Direito. O direito a segurancga juridica e a uma estabilidade razoavel das normas
relativas aos direitos constitucionais estd no centro da ideia mesma de Estado de
Direito, que para além de garantir a previsibilidade das relagdes contratuais do direito
privado, historicamente concretizada pela figura juridica do pacta sunt servanda, deve
abranger, da mesma forma, as normas que disciplinam os direitos sociais, postulado
estruturante da atual configuragdo unitaria dos direitos fundamentais. Nao se trata
apenas da protegdo juridica a um seguro desenvolvimento econémico no ambito
das relagbes contratuais, mas sim da garantia da paz social e da legitimidade das
instituicbes do Estado, mediante a protecao das posi¢des juridicas individualmente
consideradas, assim como da propria ordem juridico-objetiva (SARLET, 2006. p. 293).

Com arrimo na doutrina do constitucionalista espanhol, Francisco B. Callején,
podemos afirmar que a protegao da confianga constitui um dos elementos estruturais
da seguranca juridica, condicionando a prépria adesao da sociedade ao ordenamento
juridico e a aplicagdo conseguinte de suas normas, a partir da capacidade de previséo,
por parte do individuo, das consequéncias juridicas de suas agdes (CALLEJON, 2005,
p. 88). Na visao de Jorge Miranda, a seguranga juridica, num plano subjetivo, confere
ao cidadao o direito a protegcao da confianca depositada nos atos do poder politico
que contendam com suas esferas juridicas. De modo correlato, ao Estado incumbe o
dever de boa-fé, ou seja, “o cumprimento substantivo, e ndo meramente formal, das
normas e de lealdade e respeito pelos particulares” (MIRANDA, 2008, p. 273-4). Para
o constitucionalista de Lisboa, o principio da protegédo da confianga revela-se também,
no que atine ao regime dos direitos fundamentais, no ndo retorno de concretizagao de
normas legais que confiram exequibilidade a normas constitucionais ndo exequiveis
consagradoras de direitos econémicos, sociais e culturais (MIRANDA, 2008, p. 279).
Neste contexto, a seguranga juridica e a protegdo da confianga podem significar um
sentimento comum e generalizado de gestdo de expectativas no quadro do Estado
social, inviabilizando a prevaléncia da competéncia decisoria do legislador em todo
€ qualquer caso sobre o principio material da protecdo dos direitos fundamentais
(QUEIROZ, 2006, p. 71-2).

Também ¢é erigido como fundamento da “proibigdo do retrocesso” a garantia a
um minimo existencial para um vida condigna, inviabilizando a total desvinculacao
do legislador no que pertine a prote¢ao de um patamar minimo na concretizagao
legislativa de direito social. O conceito de “minimo existencial” foi forjado, origina-
riamente, no &mbito da doutrina e jurisprudéncia alema, de tal sorte que, ainda que
possamos adota-lo sob outros fundamentos no Direito brasileiro, mister deixar claro
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que seu fundamento original residiu na protecao juridica dos direitos sociais como
resposta as dificuldades surgidas pela ndo positivagdo na Grundgesetz dos mesmos.
Na Alemanha, diferentemente do Brasil, uma clara decis&o politica tomada no ambito
do Conselho Parlamentar de Bonn era de que o nivel das prestagbes sociais aos
cidadaos alemaes deveria estar vinculado ao nivel de desenvolvimento econémico
do pais, e ndo previamente estabelecido na Constituicao.

A partir da instituigdo da primeira Republica alema, e a consequente entrada
em vigor da Constituicado de Weimar, em 11 de agosto de 1919, além da supremacia
politica na Alemanha dos social-democratas pos guerra-civil®, o ambiente juridico-
-politico acerca das prestagdes sociais materias a populagdo comega a ganhar novos
contornos e uma nova perspectiva juridica. Com efeito, um primeiro impulso decisivo
nesta diregdo proveio do Tribunal Administrativo Federal da Alemanha (BVerwGE 1,
159), dispondo sobre os principios fundamentais para a assisténcia publica/social™. A
pedra fundamental para uma analise conjunta do principio do Estado Social, dignidade
humana e dos direitos fundamentais foi langada por esta decisdo. Neste sentido, o
Tribunal entendeu que as normas infraconstitucionais que preveem prestagdes sociais
sao direitos subjetivos fundamentais, pois se relacionam com o art. 1.%, 2.%, 3.°, 20 e
79, § 3.° da Lei Fundamental, extraindo-se, ademais, como fundamento principal, o
fato de que “seria incompativel com um Estado democratico que um numero signifi-
cativo de cidadaos, que participam da formagédo da vontade estatal como eleitores,
ao mesmo tempo se defrontem com a auséncia de protecéo juridica da sua prépria
existéncia” (WALLERATH, 2008, p. 159).

Conforme ensina Ingo Sarlet, uma das principais influéncias exercidas pela ordem
constitucional alema, assim como por seus tedricos e sua produgao jurisprudencial,
na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, foi, dentre outras, a nogdao de um minimo
existencial em matéria de direitos sociais (SARLET, 2009, p. 94). Sua receptividade,
por aqui, foi a melhor possivel, salvo vozes isoladas que, diferentemente do pensa-
mento dominante, se posicionam a favor de um absoluto esvaziamento normativo/
constitucional dos direitos sociais, de modo que em qualquer hipétese, inclusive
quando estiver em causa o “minimo existencial”, o fator prevalente devera ser sempre
as possibilidades orgcamentarias do Estado™'.

Na doutrina brasileira, ja ha diversos posicionamentos concernentes ao contetdo
do designado “minimo existencial’’?2. Ana Paula de Barcellos o conceitua a partir de
quatro elementos juridicos, trés materiais, consubstanciados na educagéo fundamental,
na saude basica e na assisténcia aos desamparados, € um instrumental, relacionado
ao acesso a Justica. Esses quatro pontos corresponderiam ao nucleo da dignidade

9 Nas eleigbes para a formag&o da Assembleia Constituinte de Weimar, os social-democratas (SPD/USPD)
foram os mais votados, elegendo, em 11 de fevereiro de 1919, Friedrich Ebert como primeiro presidente
do Reich. Para um estudo sobre o rearranjo politico-institucional da Alemanha apds a primeira guerra
mundial, cf., (LOUREIRO, 2005).

0 Esta decisdo compartilhou com o entendimento de um numero significativo de juristas alemées, dentre
os quais destacam-se Otto Bachof VVDStRL 12 (1954) e M. Herdegen, in: Maunz/Dirig Grundgesetz
Kommentar, art. 1 § 1 Rn 114.

" Neste sentido, (AMARAL, 2001, p. 184-5); (GALDINO, 2005).

12 Cf, a titulo de contraponto, nosso posicionamento em relagédo a dificuldade dogmatica de incorporagdo
da teoria no “minimo existencial’ no Direito brasileiro, “Judicializacdo” dos Direitos Sociais e o Direito
a Satide — Por Uma Reconstrugdo do Objeto do Direito a Saude no Direito Brasileiro, Brasilia: Editora
Consulex. (no prelo).
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da pessoa humana a que se reconhece eficacia juridica positiva e, por consequéncia,
o status de direito subjetivo exigivel diante do Poder Judiciario (BARCELLOS, 2002,
p. 258).

Outro autor de grande influéncia que trata sobre o tema é Ricardo Lobo Torres,
integrante do que poderiamos designar de Escola da UERJ de Direitos Fundamen-
tais'™. Segundo o autor, baseado fortemente na doutrina alema, os direitos econo-
micos, sociais e culturais s&o justiciaveis, no sentido de posic¢des juridico-subjetivas
exigiveis judicialmente, apenas na medida em que constituam o contetdo do “minimo
existencial”, este, por sua vez, compreendido como um direito as condigdes minimas
de existéncia humana digna que nao pode ser objeto de intervengao do Estado na via
dos tributos e que ainda exige prestagdes estatais positivas, como ensino fundamental,
0s servigos de pronto-socorro, as campanhas de vacinagao publica, etc (TORRES,
2009, p. 35-6). Para Lobo Torres, o conteudo do direito ao “minimo existencial” deve
ser entendido no sentido que lhe da a filosofia, ou seja, como direito ancorado no
ser-ai (Da-sein) ou no ser no mundo (in-der-Welt-sein), integrando a estrutura de
correspondéncias de pessoas ou coisas, em que consistiria 0 ordenamento juridico
(TORRES, 2009, p. 36-7).

Nesta senda, o minimo existencial pode ser caracterizado como aquelas posi¢des
juridicas prestacionais que integram o chamado status positivus libertatis (G. Jellinek),
ou seja, os direitos sociais que se relacionam, em ultima analise, com a garantia da
liberdade (protegao positiva dos direitos de liberdade) (TORRES, 2009, p. 241 e ss). Na
esteira da doutrina dos direitos sociais de Lobo Torres, uma diferenga importante entre
0 minimo existencial e os direitos econdmicos e sociais € que enquanto aquele pode
prescindir da lei ordinaria, os direitos econdmicos e sociais dependem integralmente
da concesséo do legislador, que pode ser a orgamentaria. As normas constitucionais
sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais sdo meramente programaticas, no
sentido de que se restringem a fornecer diretivas ou orientagbes para o legislador,
de modo que ndo possuem eficacia vinculante. Em outras palavras, para o autor os
direitos econdémicos, sociais e culturais ndo se submetem ao controle contra-majoritério
do Poder Judiciario, e devem ser assegurados a partir da cidadania reivindicatéria e
do exercicio da democracia deliberativa (TORRES, 2009, p. 73).

Na busca de uma conceituagédo da categoria “minimo existencial”, e com enfo-
que diverso do supracitado autor, situa-se Ingo Sarlet. Conforme o autor, o direito
a um minimo existencial compreende tanto o minimo existencial fisiolégico (ligado
a garantia da sobrevivéncia) quanto o minimo sociocultural, abrangendo além do
direito a saude, a educacao, a moradia, a assisténcia e previdéncia social, também
aspectos nucleares do direito ao trabalho e da prote¢ao do trabalhador, o direito a
alimentacgéo, o direito ao fornecimento de servigos existenciais basicos como agua
e saneamento basico, transporte, energia elétrica, bem como o direito a uma renda
minima garantida, assumindo a condicdo de uma clausula aberta enquadrada no
elenco dos direitos fundamentais implicitos, e que ndo pode ser tratada de forma
insulada, apenas na esfera juridica, reclamando uma exegese orientada pela reali-

3 No Brasil, grande parte da recente produgéo juridico-literaria sobre direitos fundamentais advém de
juristas no d&mbito do programa de pés-graduacédo da Faculdade de Direito da UERJ, como é o caso de
Luis Roberto Barroso, Ricardo Lobo Torres, Ana Paula de Barcellos, Daniel Sarmento, Claudio Pereira
de Souza Neto, Gustavo Amaral, dentre outros.
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dade do mundo circundante, considerando fatores climaticos, culturais e econdmicos
(SARLET, 2009, p. 350)".

Por fim, colacionamos o entendimento da atual ministra do Supremo Tribunal
Federal, Carmen Lucia Antunes Rocha, que também se voltou para a tarefa de concei-
tuacao do chamado “minimo existencial’. Para Antunes Rocha, o “minimo existencial’
pode ser definido como o “conjunto das condi¢des primarias sociopoliticas, materiais e
psicologicas, sem as quais nao se dotam de conteldo proprio os direitos assegurados
constitucionalmente” (ROCHA, 2005, p. 448). Neste sentido, o “minimo existencial’
atuaria como o conteudo impositivo aos Poderes Publicos dos direitos fundamentais
sociais e culturais, condicionando, destarte, as politicas publicas, permitindo que as
pessoas libertem-se de situagcdes de precariedade que as indisponham ao exercicio
dos direitos que Ihes asseguram a dignidade humana (ROCHA, 2005, p. 450).

A doutrina ndo se reconduz apenas a garantir o denominado “minimo existencial”,
mas também vincula a “proibigdo do retrocesso” a garantia do nucleo essencial de
direitos. Esta ideia de protegcédo contra restricdes a direitos fundamentais encontra
guarida na ja classica formulagdo da teoria dos limites dos limites Schranken-
-Schranken, teoria esta construida em solo alemao e que tem como fundamento a
nogéo de nucleo essencial dos direitos fundamentais’®. Com base na Lei fundamental
de Bonn, que em seu art. 19, inc. I, dispée que em caso algum podera um direito
fundamental ser atingido em seu nucleo essencial, criou-se o entendimento doutri-
nario no sentido de que o conteudo essencial do direito fundamental Wesensgehalt
constituiria o elemento restritivo a atividade limitadora dos Poderes constituidos
no ambito dos direitos fundamentais (PIEROTH; SCHLINK, 2005, p. 65). Mesmo
em se tratando de caso em que o legislador esta constitucionalmente autorizado
a editar normas restritivas, ja que pacifico na doutrina a inexisténcia — pelo menos
em principio — de direitos absolutos, imunes a qualquer espécie de restricao, ele
permanece vinculado a salvaguarda do nucleo essencial dos direitos restringidos
(CANOTILHO, 2003, p. 418). Nesse sentido, podemos ainda colacionar as ligdes
de Ingo Sarlet quanto a limitagdo da liberdade de conformagéo do legislador no
ambito da protegéo do nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais (SARLET,
2008, p. 126-127), ipsis litteris:

[...] eventuais medidas supressivas ou restritivas de prestagdes sociais implementadas
(e, portanto, retrocessivas em matéria de conquistas sociais) pelo legislador havera de ser
considerada inconstitucional por violagdo do principio da proibigdo do retrocesso social,
sempre que com isso restar afetado o nucleo essencial legislativamente concretizado dos
direitos fundamentais’.

4 Da mesma forma, identificando a determinagédo necessariamente relativa do circulo de prestagdes que
consubstanciam o minimo existencial, a depender das rela¢des gerais econémicas e do contexto juridico
da comunidade no qual se reconhece tal minimo, cf., (WALLERATH, 2008, p. 165).

5 Cf. a obra seminal de Peter Haberle, (HABERLE, 1983).

6 Neste sentido, e vinculando também ao principio da proporcionalidade, (SARLET, 1997, p. 271). “Nachdem
aber gewisse Einschréankungen (nicht aber die Aufhebung) im Rahmen des erreichten Leistungsniveaus
durchaus anzunehmen sind, sollte jedoch berucksichtigt werden, dass diese Eingriffe zumindest den
Wesensgehalt der gesetzlich konkretisierten Leistung beachten, darlber hinaus sich stets im Rahmen
des Verhaltnismassigkeitsgrundsatz bewegen mussten”.
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Por fim, avulta o argumento baseado na proibi¢cdo de recriar omissdes legislativas
inconstitucionais'. Neste diapasdo, como sustenta a doutrina dominante, o direito
social concretizado em sede legislativa assume a condicédo de um direito subjetivo
negativo, no sentido de que se abre a possibilidade de impugnagao judicial contra
toda e qualquer medida que se encontre em conflito com o texto constitucional, assim
como contra qualquer medida que venha, pura e simplesmente, suprimir o grau de
concretizagao outorgado a norma constitucional. Como afirma José Vicente Mendonga
(MENDONCGCA, 2003, p. 222-223).

Se a Constituicdo ndo é apenas um ser, mas também um dever ser, e se adquire forca
a partir do momento em que logra realizar sua pretensao de eficacia, nada mais natural do
gue obstar a simples revogagao de lei que concretize alguns de seus comandos. O contrario
seria inverter prioridades e achar que o legislador ndo-constituinte pode frustrar uma efetivi-
dade e uma eficacia constitucionais ja adquiridas.

A partir desta perspetiva, o Estado ndo pode desfazer o que ja havia realizado
no cumprimento de tarefas constitucionais, concretas e determinadas, pondo-se,
novamente, na situagcao de devedor, circunstancia, por si, ensejadora da censura em
sede de inconstitucionalidade por omiss&do. O principio da proibicdo do retrocesso
social contém um conteudo finalistico de protegdo aos direitos ja concretizados. Esta
finalidade, no entanto, se traduz primordialmente numa limitagao negativa, apontando,
antes um estado de coisas a ser alcangado, a proibicao de que se retorne a um estado
de coisas mais afastado do ideal (DERBLI, 2007, p. 294-295).

2.2.1. Criticas a adogéo da “proibicdo do retrocesso”

N&o obstante o rol dos argumentos elencados acima que corroboram a existén-
cia de um principio, ao menos implicito, da proibigdo do retrocesso social, ndo sao
raras as criticas tecidas contra tal instituto juridico protetivo das chamadas conquistas
sociais. Revela-se, com mais frequéncia, o argumento segundo o qual o conteudo
do objeto dos direitos fundamentais sociais ndo se encontraria, em regra, definido ao
nivel da Constituicao, fato que impossibilitaria a sua determinagéo ante uma auséncia
do legislador ordinario, conferindo-o, portanto, uma ampla margem de liberdade de
conformacao de forma quase absoluta, limitada, porém, apenas pelo principio da
protecdo da confianga e pela justificagdo das medidas reducionistas (VAZ, 1992, p.
383 e ss). Suzana de Toledo Barros, dentre ndés, a voz mais destacada a sustentar
tal entendimento, afirma que um principio da proibi¢do do retrocesso social, ao ser
entendido como uma garantia dos direitos sociais perante a Lei, conflitua com o
principio da autonomia do legislador, pois ndo seria admissivel a conversao do grau
de realizagao legislativa de um direito social em dimensao constitucional material
(BARROS, 2000. p. 163).

Com efeito, caso fossemos acatar esta linha de entendimento, estariamos a
admitir a possibilidade, frente a esta quase total liberdade de conformacéo de que
dispde o legislador no sentido de poder voltar atras quanto a sua obra realizada, de
restricdo do préprio conteudo essencial dos direitos fundamentais sociais radicado

7 Originalmente, tese defendida pelo Tribunal Constitucional portugués no acérddo 39/84. Cf., também,
no ambito doutrinario de Portugal, (SILVA, J. P. 2003, p. 282-5).
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na sua concretizagéo legislativa (SARLET, 2006, p. 315). Felipe Derbli, apoiado nas
licdes de Anna Candida da Cunha Ferraz, sustenta, através da designada “mutacgao
constitucional legislativa” que, por obra iniciada pelo legislador, um intérprete legi-
timo da Constituicdo, um direito fundamental social pode assumir a configuragéo
minudenciada na Lei concretizadora, passando a ser tida como integrante do préprio
desenvolvimento da norma constitucional (DERBLI, 2007, p. 269).

Sem embargo, um determinado grau de densidade normativa, decorrente de uma
concretizagcao legal de norma constitucional que defina, de forma suficientemente
especifica e concreta, o regime juridico de um direito social, pode passar a ser com-
preendido como intrinseco a prépria disciplina prevista na Constituicdo. Neste sentido,
negar a existéncia do principio da proibigdo do retrocesso social seria 0 mesmo que
admitir que os 6rgaos do Poder legislativo, bem como os do Poder Publico em geral,
dispbem livremente sobre seus atos, mesmo que estejam frontalmente em dissonancia
com o texto constitucional, o que, por certo, ndo pode ser levado em conta, ja que a
total desvinculagéo dos poderes constituidos aos direitos fundamentais e as demais
normas constitucionais mostra-se incompativel com a formatagcdo de um auténtico
Estado de Direito.

Outro argumento utilizado refere-se ao privilégio normativo outorgado aos direitos
sociais em detrimento dos direitos de liberdade, forjando um sistema juridico distinto
de protecdo entre direitos fundamentais, diametralmente oposta a consagracao de
um sistema unitario de direitos e da correlata equivaléncia de juridicidade entre os
mesmos (NOVAIS, 2010, p. 244). Esta assertiva apenas se configura como valida
se admitirmos uma aplicagdo autébnoma da “proibicdo do retrocesso”, que, ndo se
vinculando estritamente a protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais
— ja que esta se aplica a qualquer direito fundamental, indistintamente —, possibilite
um maior dmbito protetivo aos direitos sociais em relacédo a atividade restritiva do
legislador ordinario.

Configurado enquanto principio autdnomo, insustentavel se mostra o argumento
segundo o qual a protecao juridica outorgada aos direitos de liberdade e aos direi-
tos sociais se equiparariam a luz do principio da proibicdo do retrocesso social, ja
que este apenas asseguraria aos direitos sociais o status negativus, pacificamente
reconhecido aos classicos direitos de liberdade (DERBLI, 2007, p. 274). E inegavel
o privilégio juridico destinado aos direitos sociais a partir do principio da proibigao
do retrocesso social, na media que, no &mbito dos direitos de liberdade, a fungéo
do status negativus nunca pretendeu — e nem é este o seu fundamento conceitual
—, a consolidagdo de um determinado regime juridico infraconstitucional (JELLINEK,
1960, p. 418 e ss).

2.3. Do necessario carater relativo da “proibigdao do retrocesso”

Quanto ao seu grau de amplitude e extensao, este devera ser, necessariamente
e em qualquer acepgao, relativo. Algar o status juridico das normas infraconstitucio-

'8 Interessante notar que para o mesmo autor, em outra passagem do seu texto (p. 250), esse mesmo
status negativus atuaria de forma mitigada no ambito dos direitos sociais, ja que esses demandariam um
lapso temporal, de modo a se incorporarem a “consciéncia juridica geral”, critério este nunca seriamente
defendido no ambito dos direitos de liberdade.
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nais, ainda que no ambito da concretizagéo legislativa de direito social, a normas
imodificaveis, insuscetiveis a alteragdes, significaria, simplesmente, inverter a prépria
I6gica kelseniana de hierarquia entre normas constitucionais e legislagdo ordinaria,
transformando estas em direito supraconstitucional (sic!), relativamente ao seu status
juridico de inalterabilidade. A vedacao absoluta do retrocesso, por afrontar a prépria
légica imanente do sistema juridico, ja deve ser descartada de pronto™.

Com efeito, ndo se trata da manutencado pura e simples de uma determinada
Lei, ou de um estatuto juridico especifico, mas sim de uma estrutura normativa social
minima, condizente com as obriga¢des concretamente impostas ao Estado, indispen-
savel a realizacao e ao exercicio dos direitos. Qualquer Lei ou ato normativo pode ser
revogado, desde que as prestagdes a que deram concretude ndo sejam, de uma forma
geral, nulificadas. Nas palavras de Callején (CALLEJON, 2005, p. 114), ipsis litteris:

“No hay razon para que los principios del Estado de derecho no valgan como principios
contra eventuales irracionalidades legislativas, como puede ocurrir si las soluciones legislativas
representan una desproporcionada y retroactiva afectacion de derechos subjetivos, por ejem-
plo en materia de seguridad social y de pensione. (...) No se puede pedir a la Constituciéon
mas de lo que ésta puede dar, ni para promover ni para limitar el Estado social. Por ello, la
respuesta constitucional a este interrogante no puede ser, bajo la perspectiva de una Cons-
titucion consensuada en la que se respeten al menos nucleos indisponibles de las diversas
instituciones, mas que la de la aceptacion de una cierta reversibilidad de las politicas sociales”.

3. A “proibicao do retrocesso” no Direito Comparado e Internacional dos Direi-
tos Humanos

Duas sao as decisdes do Tribunal Constitucional Portugués que, amiude, sao
colacionadas pela doutrina e jurisprudéncia quando tratamos do tema da proibigéo
do retrocesso social?®, quais sejam o Acdrdao n.° 39/84 (processo n.° 6/83), sob a
relatoria do conselheiro Vital Moreira, e o Acordao 509/02 (processo n.° 768/02), sob
a relatoria do conselheiro Luis Nunes de Almeida. A analise conjunta destes dois
arestos, como bem expde Jorge Miranda, demonstra uma clara inflexao, no sentido
de uma mitigacao, do principio da proibi¢gdo do retrocesso social pelo Tribunal luso
(MIRANDA, 2008, p. 441).

Por iniciativa do entdo presidente da Republica portuguesa, Anténio Ramalho
Eanes, foi submetida a apreciagao do Conselho da Revolugao, posteriormente substi-

9 Esta posigao “intermediaria” é adotada pelo Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da
ONU. Segundo o Comité, as medidas regressivas que diminuam uma protegdo ja alcangada a um
direito social se presumem contrarias ao Pacto (PIDESC), porém nédo estdo absolutamente proibidas.
O Estado-membro € obrigado a mostrar que estas medidas sdo compativeis com o Pacto. Um exemplo
disso pode ser extraido da observagao n.° 14 de 2000 § 32: “existe uma forte presungcéo de que néo
sdo permitidos medidas retrocessivas” e, por isso, “se se adotarem qualquer medida deliberadamente
regressiva, corresponde ao Estado parte demonstrar a aplicacdo através de um exame exaustivo de
todas as alternativas possiveis, e que estas medidas estejam devidamente justificadas pela referéncia a
totalidade dos direitos enunciados no Pacto em relagdo com a plena utilizagdo dos recursos disponiveis
do Estado parte”. Ver também: observagéo geral n.° 13 § 45 de 1999 (educagéo).

20 Nada obstante, a jurisprudéncia portuguesa ja tratou do tema em diversos julgados, como d&o conta
os acordaos 251/91, conselheiro relator Tavares da Costa; 590/04, conselheiro relator Artur Mauricio;
e, mais recentemente, 188/09, conselheiro relator Carlos Fernandes Cadilha.
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tuido pelo Tribunal Constitucional através da Lei Constitucional n.° 1, de 1982 (primeira
revisdo da Constituicado), a suposta inconstitucionalidade do art. 17.°, do Decreto-Lei
n.° 254/82, que revogava grande parte da Lei n.° 56/79?", instituidora do Servigo Nacio-
nal de Saude portugués??, e reorganizava o regime das administragdes distritais de
saude, anteriormente reguladas pelo Decreto-Lei n.° 488/75. Embora o pleito peticional
tenha se circunscrito pura e simplesmente na inconstitucionalidade organico-formal
da “reorganizagao” do Servigo Nacional de Saude, ja que esta deveria ser levada a
cabo pela Assembleia da Republica, e ndo por ato unilateral do Governo, consoante
o art. 167.°, alinea “c”, da CRP/76 (no seu texto primitivo)?, o Tribunal Constitucional
portugués desenvolveu um importante aresto jurisprudencial que inaugurou o tema
da “proibicdo do retrocesso social” na jurisprudéncia portuguesa.

Com efeito, a partir da constatagao de que revogacéao de preceitos da Lei n.°
56/79 equivaleria a “destruicdo ou inutilizagdo” do SNS, no sentido de que seria
substituido pelas “administracdes regionais de cuidados de saude”, sem previsdo de
integracéo ao SNS, e sendo este uma forma de realizagao do direito a prote¢ao da
saude constitucionalmente garantido no art. 64 da Constituigdo portuguesa, tratava-
-se, no caso em exame, de um tipico problema de inconstitucionalidade material.
Na ocasido do julgamento do referido acérdao, coube ao conselheiro Vital Moreira
a relatoria do processo. Em seu voto, Vital Moreira desenvolveu um raciocinio no
sentido de que o direito a saude era um direito fundamental e que, para sua con-
cretizacao, era previsto, de acordo com o art. 64, n.° 2, da CRP/76, a criacdo de
um sistema nacional especifico de saude. Diferentemente do regime destinado a
generalidade dos direitos sociais, onde ndo ha previsdo de estruturas especificas,
como, por exemplo, um servico nacional de habitagdo, um servigco nacional de
ambiente ou, até mesmo, um servigo nacional de ensino, a Constituicao portuguesa
tinha imposto, no caso do direito a saude, a criagdo de um servigo proprio, de uma
estrutura especifica, tornando-se em condigao imprescindivel e garantia necessaria
do direito a saude.

Tratava-se de um instrumento destinado a realizagdo do direito a saude, cons-
tituindo um elemento integrante de um direito fundamental dos cidadaos, e uma
obrigacao do Estado. Moreira aponta que tal dispositivo constitucional (art. 64.°, n.°
2) afigurava-se como uma imposi¢ao constitucional (grifo nosso), ou seja, era uma
obrigacao concreta e permanente ao qual se incumbia o Estado, para além de mera
norma programatica (abstrata e temporalmente indeterminada). Neste sentido, em se
tratando de imposig¢des constitucionais, o Estado nao poderia se abster da realizagao
das tarefas previstas na Constituicao, sob pena de ser censurado em sede de controle

21 Dos 65 artigos da Lei 56/79, sé ndo foram revogados os dos trés primeiros titulos (artigos 1.° a 17.°),
além dos artigos 62.° e 63.°, que se referem a extenséo do Servigo Nacional de Saude respectivamente
as regides autbnomas dos Agores e da Madeira e ao territério de Macau. Neste sentido, foram revogados
todos os preceitos respeitantes a organizagao e funcionamento do Servico Nacional de Saude. Cf. http://
www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html

22 Para um comentario abrangente sobre o funcionamento e os contornos juridicos do Servigo Publico de
saude em Portugal, cf. (NOVAIS, 2010, p. 85 e ss).

2 A alinea “c” do referido artigo 167.°, incluia na esfera de competéncia reservada da Assembleia da
Republica a deliberagao sobre matérias atinentes ao regime juridico dos direitos, liberdade e garantias.
Esta competéncia estendia-se aos direitos fundamentais de natureza analoga, por forga do art. 17.° da
CRP/76.
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de constitucionalidade por omissao. Do mesmo modo, quando ja concretizado o direito
fundamental em sede legislativa, o Estado ndo pode simplesmente desfazer o que
ja foi realizado, voltando, consequentemente, ao estado de coisas que caracterizaria
uma omissao inconstitucional. O Estado ndo pode votar atras, nao pode descumprir
0 que cumpriu, ndo pode colocar-se novamente na posigao de devedor, situagdo em
que se verificara uma inconstitucionalidade por agdo. Segue o relator do caso dizendo
que as tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos fundamentais,
no sentido de criar certas instituicdes ou servigcos, ndo o obrigam apenas a cria-los,
obrigam-no também a nao aboli-los uma vez criados. O Estado, que originariamente
estava obrigado a atuar para dar satisfagdo ao direito social, passa a estar obrigado
a abster-se de atentar contra a realizagdo dada ao direito social.

Com efeito, o Tribunal Constitucional Portugués, ainda que de forma nao una-
nime, acolheu o voto do relator, declarando inconstitucional a medida legislativa
que, ao extinguir o servigo nacional de saude, e, portanto, a concretizacao do direito
fundamental a saude, violava o principio da proibi¢ao do retrocesso social, cujo qual
se estruturava no estabelecimento de mecanismos de controle dos atos legislativos —
conformacao da liberdade do legislador — que pudessem gerar efeitos similares aos de
sua omissao quando da tarefa de cumprir as imposi¢des constitucionais legiferantes.
Essa limitagao na liberdade de conformagéo legislativa adquire seu fundamento em
um sistema triplice de controle: a) tratava-se de verdadeiras e proprias imposi¢des
constitucionais e ndo simples normas programaticas; b) prescrevem concretas e defi-
nidas tarefas constitucionais ao Estado e ndo vagas e abstratas linhas de agao; e c)
constituem meios de realizagdo de direitos fundamentais. Por fim, cabe registrar que
a decisao nao declarou inalteravel, ou inderrogavel, a Lei em si mesma, no caso a
Lei 56/79, ndo tendo assento a apregoada critica da “constitucionalizacédo do direito
legal”. Todo o arcabouco infraconstitucional pode ser modificado, desde que se pre-
serve a existéncia de um Servico Nacional de Saude; este sim irreversivel, passando
a ser um dado adquirido no patriménio do direito a saude?.

Outra importante decisdo tomada pelo Tribunal Constitucional Portugués é a que
declarou inconstitucional, pela via preventiva de controle normativo, um Decreto da
Assembleia da Republica que excluia pessoas de idade entre 18-25 anos do bene-
ficio de assisténcia social minima?®, dantes assegurado pelo chamado “rendimento
minimo garantido”, consoante previsdo na Lei n.° 19-A, de 29 de junho de 1996%.

2 Importante consignar, ainda, que a decisdo em comento sofre de uma profunda incoeréncia interna,
relativamente a fundamentagéo dogmatica das duas decisdes proferidas, tanto a que invalidou a incons-
titucionalidade formal por vicio de competéncia da Assembleia da Republica, como a que declarou
inconstitucional a revogagédo do Sistema Nacional de Saude, sob o aspecto do conteddo material da
norma impugnada. A primeira decisdo fundamentou-se no carater prestacional, positivo, que ostenta,
ainda que predominantemente, o direito fundamental a saude, ndo podendo ser inserido, nem sequer
por analogia, na categoria dos direitos, liberdades e garantias, de modo que seu regime juridico pro-
tetivo deve ser entendido de forma distinta daqueles que exigem uma abstencdo do Estado na esfera
auténoma de liberdade do cidaddo. Na segunda decisdo, o Tribunal qualificou o direito a saude como
direito negativo, com as mesmas prerrogativas dos classicos direitos de liberdade, impossibilitando o
Estado em atentar contra o regime juridico ja consagrado ao nivel legislativo.

2 Excetuadas trés hipoteses: a) quando possuam menores a cargo e na sua exclusiva dependéncia eco-
némica; b) quando sejam mulheres gravidas; e ¢) quando sejam casados ou vivam em unido de fato
ha mais de um ano.

2 Acdrdao n.° 509/2002, 19.12.2002.
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Com efeito, o art. 4.°, n.° 1, do Decreto da Assembleia da Republica n.° 18/IX, que
instituiu o novo regramento para o “rendimento minimo garantido”, agora sob o rétulo
de “rendimento social de inser¢ao”, reconhece a titularidade de tal direito apenas as
pessoas com idade igual ou superior a 25 anos, ressalvado o direito adquirido e as
posicdes subjetivas dos atuais beneficiarios?’.

A questéo que se colocava a Corte era se o Estado, sem uma justificagéo obje-
tivamente comprovavel e de base constitucional, poderia, de forma arbitraria, e sem
qualquer espécie de compensagao, excluir a titularidade do “rendimento social de
insercao” de pessoas com idade inferior a 25 anos, protegidas, anteriormente, pelo
diploma legal revogado. E, neste contexto, como articular essa medida retroces-
siva com o principio da confianga, propria do Estado de Direito, com o principio da
igualdade e com o principio da universalidade na titularidade e exercicio dos direitos
fundamentais?.

Explorando a decisao, incialmente o Tribunal entendeu que qualquer ato restri-
tivo de direitos fundamentais, independentemente se a afetagdo recai ou ndo sobre
direitos sociais?®, configurando um retrocesso no grau de concretizagdo do Direito,
apenas sera constitucional se comprovada a incapacidade material, designadamente
financeira, do Estado, ou se imposto por forca da necessaria realizagdo de outros
valores de natureza juridico-constitucional. Sem adotar uma medida extremamente
restritiva, segundo a qual o principio da proibicdo do retrocesso apenas alcancaria
os ditos direitos adquiridos, ou seja, apenas a partir de uma prévia subjetivagdo dos
mesmos*’, em homenagem ao principio da alternancia democratica e a livre revisibili-
dade das opgoes politico-legislativas, o Tribunal entendeu que o conteudo material da
proibicao do retrocesso se encontrava na “protecao do nucleo essencial da existéncia
minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana”. Destarte, apenas
quando o retrocesso significar uma anulagao, revogagao ou aniquilagéo pura e simples
desse nucleo essencial, sem quaisquer esquemas alternativos ou compensatérios,
estar-se-ia diante de ato restritivo eivado de inconstitucionalidade por violagédo do
principio da proibicdo do retrocesso social.

Posteriormente, afastando-se de uma fundamentagao estrita no principio da
proibicdo do retrocesso, o Tribunal desenvolve toda uma argumentagéo em prol da
defesa do direito a um minimo de existéncia condigna, chegando até a afirmar que era
despiciendo a analise da legislagdo anteriormente vigente para se auferir a possivel
violagdo ao texto constitucional, importando apenas averiguar o que a Constituigdo
impbée em termos de garantia de um minimo existencial. Neste sentido, podemos
afirmar que tal decisdo se fundamentou na violagéo ao direito ao minimo existencial,

27 Importante identificar que, na decisdo em comento, ndo se tratava da simples redugéo do contetido
material de determinadas prestagbes sociais, mas sim de uma restricao objetiva da titularidade do direito,
0 que, por essa otica, ja destoa da maior parte da jurisprudéncia sobre a matéria, e da ares de pecu-
liaridade ao caso. Nesta senda, amplia-se o ambito de incidéncia do chamado principio da proibicdo do
retrocesso, que atua tanto em relagdo a manutencéo do nivel das prestagdes sociais legislativamente
concretizadas, quanto a manutencao dos destinatarios das normas de Direito social.

28 Cf. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html

2 Adeciso fez expressa mengdo ao julgamento DC 83-165, de 1984, do Conselho Constitucional Francés,
que afirmou, no ambito do denominado effet cliquet, ser impossivel a revogagéo total de uma Lei, no
ambito das liberdades fundamentais, sem que haja uma substituicao legal que ofereca garantias com
eficacia equivalente.

30 Cf. Acordao 101/92 (processo n.° 223/90), relator conselheiro Monteiro Diniz.
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€ nao propriamente, em se considerando como categoria autdnoma, na proibigao do
retrocesso social.

De outra banda, temos o Direito alemao que, ao lado do Direito portugués,
especialmente pela atuacado de suas Cortes constitucionais, mais contribuiram para
a construcdo de um principio da proibigdo do retrocesso social®*'. Com efeito, o Tri-
bunal Constitucional Federal Aleméo (doravante TCF), alicergado nos ensinamentos
do constitucionalista Martin Wolff, utilizou como principal solugdo para a protegéao
dos sistemas de prestagdes sociais e das respectivas posi¢des juridico-subjetivas o
direito e garantia fundamental da propriedade (art. 14 da Lei Fundamental de Bonn)®.
Martin Wolff, ainda sob a égide da Republica de Weimar, e de todo seu constitucio-
nalismo social, desenvolveu um conceito materialmente abrangente do art. 153 da
Constituicdo de 1919 que garantia a propriedade privada. Segundo Wolff, o direito
fundamental da propriedade n&o deveria ficar restrito apenas a categoria dos direitos
reais, mas sim deveria abranger toda e qualquer posigéo juridico-subjetiva privada de
natureza patrimonial, ensejando, deste modo, uma nitida preocupagéo em oferecer
ao individuo um nivel maior de seguranga juridica relativamente aos direitos patri-
moniais reconhecidos pela ordem juridica, além de proteger a confianga depositada
no conteudo destes direitos (SARLET, 2001, p. 31). Tratava-se, em outras palavras,
do alargamento, pelo Direito constitucional, do conceito de propriedade consagrado
tradicionalmente pelo Direito privado.

Nesta mesma linha de entendimento, o TCF resolveu destinar o mesmo tratamento
juridico concedido as posic¢oes juridico-subjetivas privadas para as posic¢oes juridico-
-subjetivas patrimoniais de natureza publica. As posi¢des juridicas de direito publico
passaram, entdo, a ser compreendidas como direitos patrimoniais, reivindicando a
protecéo do Estado relativamente as prestagdes sociais, de carater publico, abran-
gidas pela garantia fundamental da propriedade privada. Tal assertiva, no entanto,
segundo o aludido Tribunal aleméao, ndo teria o condao de, pura e simplesmente,
abarcar todos os direitos subjetivos patrimoniais de natureza publica, porquanto, para
que a prestagao social ostente o status de propriedade privada, certos requisitos
essenciais deveriam ser atendidos, quais sejam a incidéncia de uma contraprestacéo
do titular do direito subjetivo a prestagao social, a constatagdo de que se trata de
uma auténtica posicao juridica de natureza patrimonial e de fruigdo individual, e, por
ultimo, que a prestagao social sirva a garantia da existéncia de seu titular (SARLET,
2001, p. 32-33). Passemos a analisa-las.

Em primeiro plano, sustenta o Tribunal Constitucional Alemao que uma presta-
¢ao estatal unilateral estaria excluida do regime de protegédo outorgado ao direito de
propriedade. Porém, para que a proibicdo do retrocesso social alcance um determi-
nado direito subjetivo publico prestacional, ndo se exige uma equivaléncia entre a
prestacao estatal e o montante da contribuigdo pessoal, mas sim que ela exista e
que seja, de certa forma, relevante®. Neste sentido, o volume da contraprestagéo
do particular, ainda que nao condicionado pela sua equivaléncia ao direito subjetivo
a prestacéo social, sera decisivo para a afericdo do grau de intensidade conferido

31 No ambito doutrinario alem&o, em ensaio monografico especifico sobre o tema, cf. a obra de (SCH-
LENKER, 1986).

32 Cf. elucidativa obra de Ingo Sarlet sobre o caso alemao (SARLET, 2001).

33 BVerfGE 69, 272 (301). Cf. o comentario da decisdo, (SARLET, 2001, p. 32).
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a protecao constitucional das posi¢des juridico-subjetivas de natureza publica no
ambito da seguridade social. Em segundo lugar, exige-se que se trate de posicao
juridica de natureza patrimonial, que seja tida como de fruigao propria, exclusiva e
pessoal de seu titular. Aqui, pressupde-se que a posicao juridica do titular esteja
consolidada, de maneira a estar em consonancia com a nogao de propriedade par-
ticular. Por derradeiro, a posicao juridico-subjetiva deve destinar-se a garantia da
existéncia do seu titular. Estes s&o, em suma, os requisitos que o Bundesverfassun-
gsgericht elencou como fundamentais para que haja o reconhecimento das posi¢oes
juridico-subjetivas patrimoniais de natureza publica como direitos abrangidos pela
garantia fundamental da propriedade. Cumpre registrar que a adogéao deste método
de abordagem do principio da proibi¢cdo do retrocesso social deveu-se a excessiva
preocupacao dos juizes e dos doutrinadores aleméaes em criar um sistema de pro-
tecao as prestacdes sociais que nao tivesse carater absoluto, permitindo, assim, a
adaptacédo as mudancas sociais e econdmicas. Neste mister, rejeitou-se o entendi-
mento segundo o qual o principio em tela deveria decorrer direta e exclusivamente
da clausula geral do Estado Social (art. 20, inc. |, da LF), ou mesmo das diversas
normas de competéncia, calcando-se principalmente na garantia fundamental da
propriedade (SARLET, 2001, p. 29).

Esta construcédo jurisprudencial desenvolvida pelo Tribunal aleméo n&o ficou
imune a criticas, em especial no que diz respeito aos dois ultimos critérios que, ao
condicionar as posi¢des juridico-subjetivas patrimoniais de direito publico a uma
contraprestagdo do titular do direito e, para além disso, condiciona-las a garantia de
sua existéncia, extrapola a nogao de direito de propriedade que, em regra, se satisfaz
pela simples constatagdo da existéncia de um direito subjetivo de cunho patrimonial®.
Ademais, frente a ampliacao e flexibilizagdo da nogédo de propriedade e do ambito
de protegcao da respectiva garantia fundamental, a protecao das prestagdes sociais
ficariam submetidas a toda sorte de relativizagdes, visto que em virtude das exigéncias
da funcéo social da propriedade, boa parte daquilo que foi concedido podera acabar
sendo retirado (SARLET, 2001, p. 36). Como afirma Sarlet, apoiado nas ligdes de
Depenheuer, “as posigbes juridico-prestacionais sociais, por meio da garantia funda-
mental da propriedade, acabaram recebendo uma protegdo muito relativa e flexivel,
ja que assegurada constitucionalmente é tdo-somente a inespecifica pretenséo a
segurancga existencial por meio de prestacdes sociais na esfera da seguridade e
previdéncia social” (SARLET, 2001, p. 38-39). Em ultima analise, a protegdo concreta
das posigdes juridicas em matéria de prestacdes sociais dependera prioritariamente
da definigdo do conteudo e dos limites da garantia fundamental da propriedade por
parte do legislador.

Curial destacar que também ha posicionamentos importantes no amago da dou-
trina alema negando a existéncia do principio da proibi¢cdo do retrocesso social, ndo
dispondo de justificativa teorético-constitucional, nem nos instrumentos convencionais
de interpretagao constitucional. O Estado Social da Grundgesetz s6 estaria obrigado a
garantir um minimo social soziale Minima justificado com base na garantia dos direitos
individuais de liberdade; condicbes minimas para uma vida autodeterminada, e que,

3 BVerfGE 32, 129 (142). Apud (SARLET, 2001, p. 34).
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neste sentido, um imperativo juridico-constitucional de proibicdo de retrocesso, que
se baseie neste minimo, seria irrelevante (HEINIG, 2008, p. 450-1)%.

No ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, o principio da proibigao
do retrocesso esta implicitamente consagrado a partir do imperativo da progressiva
realizagao, pelos Estados-membros, dos direitos sociais, inserto no art. 2.°, § 1.°,
do Pacto Internacional dos Direitos econémicos, sociais e culturais®®. Com efeito,
os direitos sociais, desde a perspectiva das prestagdes que subjazem seu conteudo
essencial, que também deve dialogar com os standards minimos sociais do direito
internacional dos direitos humanos, se configuram em posigdes juridicas indisponiveis
a atuacao erosiva dos poderes constituidos, estabelecendo um ponto de partida para
a avaliagdo do cumprimento do nao retrocesso social de politicas publicas em matéria
de direitos econdmicos, sociais e culturais.

Embora o tema ja tenha assento no Direito internacional e na jurisprudéncia de
varios Estados nacionais, designadamente de Portugal e Alemanha, tanto a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, quanto a Corte Europeia, ainda nao se pro-
nunciaram sobre um eventual controle de “convencionalidade” relativo a praticas
estatais de limitagdo de patamares sociais legalmente concretizados. A questao da
“proibicao do retrocesso” ainda nao esta posta nos Tribunais de direitos humanos.
Nada obstante, trata-se de paradigmas distintos de controle, de modo que, em n&o
se reconhecendo tal principio no bojo do direito das Convengdes, nao se infirma, de
per si, o reconhecimento da “proibicdo do retrocesso” no ambito das Constituicbes
dos Estados nacionais individualmente considerados.

Os exemplos aqui referidos de aplicagdo do principio da proibigao do retrocesso
social, o do direito alemao que reconheceu tal proibicdo embasado no direito e na
garantia fundamental da propriedade, bem com o do direito lusitano, que, de forma
diversa, preferiu adotar a argumentacao fundada na proibicédo de retorno a uma
situacao que caracterizaria uma omissao legislativa inconstitucional, sem prejuizo da
ja sedimentada opgao pela progressiva realizagéo dos direitos sociais em termos de
direito internacional dos direitos humanos, reflete, claramente, a preocupacgéo da comu-
nidade juridica internacional no que tange a protecao de um certo nivel de seguranca
social, radicado na indispensavel limitacao dos poderes constituidos no ambito de um
Estado Social e de Direito. Ainda que postulemos outros fundamentos juridicos para
o reconhecimento do principio da proibicao do retrocesso social em sede de direito
brasileiro — em virtude das especificidades que assume nosso ordenamento juridico
—, os esforgos empregados para a construgao desta teoria centram-se, igualmente, na
seguranga e justica sociais, objetivos que, por certo, deverao ser — ndo com menos
intensidade — realizados pelo Estado brasileiro.

o«

35 Segundo o autor “Der soziale Staat des Grundgesetzes kennt somit kein soziales Riickschrittsverbot®; “ein
Soziales Ruckschrittsverbot ist deshalb weder verfassungstheoretisch noch mit den konventionellen Instru-
menten der verfassungsauslegung zu begriinden®.

3% Adotado pela Resolugéo 2.200 A (XXI) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 16 de dezembro
de 1966, e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992.
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4. Importacgao Tedrica e Contextualizagao da “proibigdo do retrocesso” no Direito
Brasileiro — Uma Perspectiva Critica

Ainda que seja valida a assergéo segundo a qual o Direito, por sua propria natu-
reza de ciéncia, possui um carater transnacional, e que o estudo do direito comparado
contribui para o aperfeigoamento do direito nacional, ndo apenas por parte do legis-
lador, mas também no que pertine ao desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial
(DAVID, 2002, p. 8), correta também se afigura a inconveniéncia de se transportar,
pura e simplesmente, um instituto juridico de uma sociedade para outra sem levar
em consideragdo os condicionamentos sdcio-culturais e econémico-politicos, além
da propria estrutura juridico-constitucional concreta de cada Estado individualmente
considerado. Consoante afirma Andreas J. Krell, ordens juridicas concretas nao
representam apenas variantes distintas da realizagdo dos mesmos direitos e princi-
pios; nelas refletem-se também diferentes paradigmas juridicos (KRELL 2002, p. 42).

Originalmente, a “proibigéo do retrocesso” teve assento nos debates jurispruden-
ciais e académicos alemaes, especialmente a partir da década de 1970, acerca da
possibilidade de se forjar um limite juridico a atuagao do legislador ordinario em matéria
de revisibilidade dos direitos sociais, ja que estes ndo ostentam, na Alemanha, status
juridico de direitos fundamentais, nem sequer status constitucional®. Neste sentido, a
“proibicao do retrocesso” surgiu como uma mecanismo juridico destinado a reforgar
a protecao de direitos sociais, face sua natureza de direitos ndo-fundamentais no
Direito alemao (NOVAIS, 2010. p. 241). Sem duvida, uma importagéo acritica de tal
instituto, nos mesmos moldes em que foi construido pelo Direito aleméao, torna-se néo
apenas inutil, desde a constatagdo de que o regime de limites e restricées a direitos
fundamentais se aplica, entre ndés, aos direitos sociais, mas, até mesmo, prejudicial,
ja que podera ter o efeito de obscurecer, por sua natureza vaga e controversa, 0s
efeitos autbnomos que outros fundamentos contra restricbes a direitos fundamentais
podem desenvolver em outro contexto de justificacdo (NOVAIS, 2010, p. 246).

Portanto, para que se vislumbre uma autonomia cientifica a “proibi¢gdo do retro-
cesso” em paises que adotam como modelo constitucional um sistema de direitos
sociais jusfundamentais, torna-se imperativo o abandono da teoria tal como formu-
lada na Alemanha, ou seja, no &mbito da teoria dos direitos derivados a prestagdes,
e reconstrui-la a partir de uma teoria especialmente bem sucedida no Brasil e em
Portugal, a teoria da Constituicdo dirigente.

5. Constitucionalismo Dirigente e “proibicdo do retrocesso” — A Dupla Face da
Vinculagao do Legislador — Positiva e Negativa — aos Direitos Sociais

O tema da “proibigéo do retrocesso” ganha novos contornos ao ser analisado a
partir de Constituicées do tipo dirigente, revelando, neste sentido, certa autonomia
juridica em relagcado aos ja mencionados fundamentos que lhe servem de supeda-

37 A Lei fundamental de Bonn, enquanto uma clara opgao politica receosa quanto ao desfecho da Cons-
tituicdo de Weimar, resolveu ndo contemplar os direitos sociais entre o rol dos direitos fundamentais,
limitando-se a qualificar, de uma forma genérica, a Alemanha enquanto um Estado Social (art. 20, § 1,
LF/49 “Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat”; art. 28, § 1,
LF/49 “Die verfassungsmassige Ordnung in den Landern muss den Grundsatzen des republikanischen,
demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Sinne dieses Grundgesetzes entsprechen”). Cf. (JARASS;
PIEROTH, 1995. p. 443 e ss).
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neo, como a seguranga juridica e a protegcéo do nucleo essencial dos direitos. Nao
estamos falando aqui da ja consagrada doutrina dos limites e restrigbes dos direi-
tos fundamentais®®, mas de um elemento juridico inserto apenas em determinadas
Constituicdes e que, salvo melhor juizo, agregam um certo “privilégio normativo” aos
direitos sociais. Neste contexto, podemos falar da “proibigdo do retrocesso” como
categoria autbnoma de protecéo dos direitos sociais no direito brasileiro, desde que
se considere a Constituicao brasileira como uma auténtica Constituicao dirigente.

A teoria da Constituicao dirigente chegou ao conhecimento da comunidade aca-
démica de lingua portuguesa por intermédio da publicagdo do livro de J. J. Gomes
Canotilho, intitulado Constituicdo Dirigente e Vinculagao do Legislador, no ano de
1982, fruto de sua tese de doutoramento. Em linhas gerais, o autor tenta responder a
pergunta de que forma pode (se é que pode) uma Constituicao servir de fundamento
normativo para o alargamento das tarefas estatais e para a incorporagéo de fins
econOmico-sociais, positivamente vinculantes das instancias de regulacao juridica.

Para o constitucionalista de Coimbra, a Constituicdo Dirigente caracteriza-se
através da presenca de um conteudo programatico-constitucional que, para além das
Constituicbes-garantia, tipicas do Estado liberal, estabelece ndo apenas a distribuigao
de competéncias entre os 6rgaos do Estado e a protegdo dos direitos individuais de
liberdade, mas também atribui ao Estado a realizagdo de fins e a consecugao de
tarefas. A Constituigcdo dirigente é reconhecida quando ha normas que estabelecem
um programa constitucional de diregdo para o futuro, i.e., deve definir fins e tarefas
ao Estado, prescrevendo normas de direitos prestacionais, imposi¢cdes constitucio-
nais e a consagragdo de mecanismos juridicos que garantam oportunidades iguais
a todos cidadaos (CANOTILHO,1994, p. 395). A este conjunto normativo, o autor
lusitano denomina de bloco constitucional dirigente, através do qual, para além da
limitacdo a dire¢cdo do poder politico, se institui o fundamento constitucional para a
politica, fornecendo um impulso diretivo material permanente e, para o legislador,
uma exigéncia de atuagao (CANOTILHO,1994, p. 463-4).

A teoria da Constituicao dirigente proposta por Canotilho refuta a ideia da Cons-
tituicdo como instrumento de governo — instrument of government —, cuja estrutura
esgota-se nas normas determinadoras de competéncias, nas normas de processo e
organizacgao e nas garantias de direitos fundamentais, para dar lugar a ideia de uma
lei fundamental programatica estruturada a partir de diretivas juridico-constitucionais,
principios juridicos politicamente conformadores, imposigoes legiferantes e da fixagdo
de fins a atuacao estatal. A ordem juridico-constitucional, segundo Canotilho, passa
a ser compreendida como um esbog¢o de uma vida, de algo desejado e ndao apenas
como um estatuto juridico confirmante ou garantidor do existente (CANOTILHO,1994,
p. 153).

Atese da Constituigao dirigente, por pré-determinar a atuagéao legislativa e, desta
forma, limitar a liberdade de conformacédo do legislador, ndo & imune a criticas e,
mais recentemente, a reformulacdes tedricas, especialmente diante de modificagdes
no plano do Direito portugués e de sua relagdo com o Direito internacional. Gomes
Canotilho sustenta uma certa relativizagao de tese original frente a dois fatos do

38 Cf. a obra paradigmatica de Jorge Reis Novais sobre limites e restrigdes a direitos fundamentais (NOVAIS,
2003).
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contexto juridico portugués®. O primeiro se refere ao substancial esvaziamento do
conteudo revolucionario da Constituigdo portuguesa apds sucessivas modificagdes
de seu texto. A crenga numa Constituicdo que postule uma transformacao social da
realidade, que no caso da Constituicao portuguesa adquiria dimensdes socializantes,
estaria hodiernamente, na visdo do autor, em descompasso com as cada vez mais
complexas exigéncias dos multiplos segmentos da sociedade. Em outras palavras,
uma vez consolidada as instituicbes democraticas e ultrapassada a fase revoluciona-
ria, torna-se prejudicial a positivagcao, em termos constitucionais, de um normativismo
revolucionario que atribua ao Estado toda a responsabilidade pela conduta da vida
social. Outro argumento se baseia no deslocamento da diretividade normativa das
Constituigdes nacionais para os tratados e documentos juridicos supranacionais. Neste
ponto, a mudanga de posicdo de Canotilho deve-se em grande medida aos fatores
conjunturais pelos quais passou Portugal, pais que foi incorporado a Comunidade
Europeia, e que, portanto, necessita de uma Constituicdo que se despreenda de um
conceito rigido de soberania que ndo se encaixa num contexto transnacional de coo-
peracao e interdependéncia. A diretividade constitucional, contudo, permanece, mas
€ deslocada para o ambito supranacional. Para Canotilho, as Constituicdes nacionais
contemporaneas estdo em rede, elas vem conversando com outras Constituicdes,
num sentido de inter-organizatividade e com esquemas organizativos supranacionais
(COUTINHO, 2005, p. 15).

Importante consignar que, como bem afirma Fabio Corréa de Oliveira, as criti-
cas elaboradas contra o dirigismo constitucional, amiude, se reportam ao conteudo
material empregado pela diretividade constitucional, ou seja, do que deve ou nao
ficar aberto ao jogo democratico (OLIVEIRA, 2009, p. 144). Neste mesmo iter, estd o
fendbmeno da designada Constituicao dirigente invertida. O atual processo sistémico
de acumulagao do capitalismo contemporaneo recrudesce os aspectos instrumen-
tais da constituigdo financeira (blindagem da Constituicdo financeira), identificada
pelas politicas de ajuste fiscal, em detrimento do ocaso da constituicdo econémica,
invertendo o corolario programatico do constitucionalismo dirigente (MASSONETTO;
BERCOVICI, 2006, p. 6). Critica-se, destarte, mais o conteudo social e emancipatorio
do dirigismo juridico-constitucional do que, propriamente, sua validade juridica frente
a uma suposta incompatibilidade a um regime politico pluralista.

Nada obstante, a tese da Constituicao Dirigente ainda é valida no Brasil, tanto
por sua estrutura juridico-constitucional, que propde a criagdo de um Estado social
com finalidades pré-estabelecidas, quanto pelo contexto social ainda marcado por
forte exclusao de parcelas significativas da populagédo. O principio da proibigdo do

3 Excerto do prefacio a 2.2 edigdo de Constituigdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador, de 2001 “Em
jeito de conclusao, dir-se-ia que a Constituicdo dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for
entendido como normativismo constitucional revolucionario capaz de, s por si, operar transformacgdes
emancipatérias. Também suportara impulsos tanaticos qualquer texto constitucional dirigente introver-
tidamente vergado sobre si proprio e alheio aos processos de abertura do direito constitucional ao
direito internacional e aos direitos supranacionais. Numa época de cidadanias multiplas e de multiplos
de cidadania seria prejudicial aos proprios cidadaos o fecho da Constituicdo, erguendo-se a categoria
de “linha Maginot” contra invasdes agressivas dos direitos fundamentais. Alguma coisa ficou, porém, da
programaticidade constitucional. Contra os que ergueram as normas programaticas a “linha de caminho
de ferro” neutralizadora dos caminhos plurais da implantagédo da cidadania, acreditamos que os textos
constitucionais devem estabelecer as premissas materiais fundantes das politicas publicas num Estado
e numa sociedade que se pretendem continuar a chamar de direito, democraticos e sociais.
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retrocesso social, neste sentido, pode ser caracterizado como uma decorréncia légica
do dirigismo constitucional que, para realizar o postulado da justi¢a social, se baseia
na ideia de um desenvolvimento progressivo dos direitos econdmicos, sociais e
cultuais*, inviabilizando, na sua acepgdo negativa, toda e qualquer atividade estatal
que contrarie tal diretiva*'.

6. Consideragoes Finais

No Brasil, vivemos em tempos de estabilidades, tanto econémica quanto no que
diz respeito as instituicdes democraticas. Em toda a histéria republicana brasileira,
nunca se verificou tal nivel de estabilidade politica e institucional, consectaria de uma
“vontade de constituicdo” por parte dos poderes publicos frente a Constituicao de 1988
que, a despeito de passar por graves “crises constitucionais”, conseguiu supera-las sem
que a ordem democratica fosse subvertida*?. De fato, a democracia ndo se constitui
tdo somente a partir da estabilidade nas relagbes econémicas — embora reconheca-
-se que a discussao em torno da estabilidade e desenvolvimento econémico esteva
intrinsecamente ligada as possibilidades do Estado em manter determinado patamar
de prestacao garantidas pelo Direito social —, mas encontra também sua justificativa
na estabilidade juridica e na protecdo da confianga dos individuos nas instituicdes
do Estado. Neste contexto, surge em boa hora a discussédo em torno da estabilidade
no que tange ao regime juridico dos direitos sociais e sua possivel protegao juridico-
-constitucional.

De todo o exposto, e desde um estudo essencialmente dogmatico, podemos
concluir que a proibicdo do retrocesso social, enquanto “barreira” juridica — ainda
que relativa — a atuacao do legislador, e dos Poderes Publicos em geral, no dmbito
dos direitos fundamentais, particularmente na prote¢ao do conteudo legislativo densi-
ficador dos direitos fundamentais sociais, foi incorporado doutrinariamente no direito
brasileiro como mecanismo préprio de protecao afeito a doutrina classica dos limites
e restricdes dos direitos fundamentais, compreendidos, especialmente na Alemanha,
como direitos de defesa ou de liberdade. Com efeito, sua estrutura de sustentacéo
fundamenta-se, dentre outros, na proporcionalidade, no direito a um minimo existencial
e na protecdo do nucleo essencial dos direitos sociais, de modo que sua autonomia

40 Ajurista alema, Kristina Klee, em instigante monografia sobre o status juridico dos direitos econémicos,
sociais e culturais, submetidos, no plano internacional, a clausula da realizagéo progressiva (art. 2.°, §
1.°, do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais), sustenta que tal progressividade
foi uma forma de facilitar a aceitagao e aplicagdo universal do pacto, ndo constituindo obstaculo a sua
justiciabilidade, universalidade e equiparagao juridica relativamente ao pacto de direitos civis e politicos
(KLEE, 2000, p. 76 e ss).

41 Este parece ser também o entendimento de Mario de Conto, segundo o qual “a atribuigdo de sentido ao
Principio da proibigao do retrocesso social perpassa pela pré-compreensao de uma teoria da constituicao
dirigente e compromissoéria, adequada ao modelo constitucional brasileiro e da necessidade de atribuir
maxima efetividade aos principios constitucionais”. Cf. (DE CONTO, 2008, p. 94).

42 Basta referirmos, a titulo ilustrativo, o processo de impeachment instaurado no Senado Federal que
findou com a cassagdo do mandato do entdo Presidente da Republica, Fernando Collor de Mello, as
turbulentas crises financeiras, internas (sobretudo as inflacionarias) e externas nas décadas de 1980
e 1990 com a edigéo de inumeros planos econémicos de contingéncia, a crise politica deflagrada por
denuncias de corrupgao instalada no primeiro mandato do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, popu-

= A

larmente conhecida como a crise do “mensalédo”, dentre outras.

60



O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL
COMO CATEGORIA AUTONOMA NO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO?

funcional, enquanto categoria juridica, perde espago num contexto constitucional em
que direitos sociais detém status juridico de direitos fundamentais. Nada obstante,
uma readequacgao da “proibicdo do retrocesso” se mostra possivel, e até mesmo
necessaria, no ambito de Constituicdes dirigentes, que sinalizam para uma vinculagao
duplice — positiva e negativa — do legislador as normas constitucionais programaticas
€ aos direitos sociais.
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