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INTRODUCAO

O principio da proibicdo do retrocesso tem suas raizes no direito alemé&o, cuja
finalidade precipua foi a de protecdo dos direitos sociais. Naquele contexto juridico-
constitucional, diferente do brasileiro, a criacdo desse principio juridico encontra razdo de ser
para resguardar tais direitos da completa disponibilidade do legislador, porquanto a Norma
Fundamental alemd@ ndo ostenta em seu catadlogo os direitos fundamentais sociais. Pela
estrutura juridica germanica, o0s direitos sociais encontram previsdo normativa
infraconstitucional, o que resulta em uma mutabilidade mais flexivel e sem qualquer garantia
contra a revogacdo pelo legislador ordinario.

No Brasil, de outro lado, os direitos sociais estdo positivados na Carta da Republica,
com a qualificacdo juridica de direitos fundamentais, o que Ihes garante maior protecéo.
Ocorre que boa parte da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras ndo se deu conta dessa
distingdo ao pretender encontrar mecanismos de protecdo aos direitos de segunda dimensao
no direito comparado, sem adequa-lo devidamente ao quadro normativo brasileiro.

Dessa maneira, releva-se oportuno contextualizar o cenério juridico brasileiro para que
se possa identificar o método mais adequado de protecdo dos direitos sociais, em um contexto
em que eles estdo cobertos pelo manto constitucional, despindo-se do recurso ao direito

comparado como mera transposicdo de um principio de um sistema normativo para outro.

1 O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO

O principio da proibigdo do retrocesso teve origem no Direito alemao, com sua criagdo
a partir do contexto normativo-constitucional especifico daquele pais. Trata-se de um pais
com grande preocupacdo com a realizacao de politicas pablicas sociais sem, contudo, que tais

direitos estejam positivados em nivel constitucional. De outro lado, a auséncia de
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normatizacdo constitucional dos direitos sociais, possibilitava a sua alteracdo facilitada e,
consequentemente, a instituicdo de restricdes, com menor controle sobre elas.

Enquanto a Alemanha progredia no setor econémico, ndo se pensava em situacoes de
recessdo e tampouco se questionava sobre a protecdo dos direitos sociais caso fosse necessario
revisitar os parametros até entdo fixados, pois ndo havia receio de supressdes dessas
prerrogativas.

Entretanto, com a crise do Estado-providéncia, afetando principalmente as posicdes
juridicas, implementadas em favor dos cidadaos, dificultou-se a manutencéo das prestacdes
sociais até entdo estabelecidas, iniciando-se uma série de questionamentos acerca da
possibilidade de o Estado conseguir cumprir todas essas obrigacbes. Como consequéncia,
iniciou-se discussao juridica a respeito de um fundamento que possibilitasse uma protecédo aos
direitos sociais ja implementados (NOVAIS, 2010, p. 240).

Diante desse quadro deficitario no dmbito econdmico, o Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha e parte da doutrina recorreram a construcdo de uma tese que proibisse o
retrocesso dos direitos fundamentais sociais, para que essas disposicdes estivessem protegidas
de eventuais restri¢des, calcada fundamentalmente no direito de propriedade, preconizado no
art. 14 da Constituicdo Federal da Alemanha (NOVAIS, 2010, p. 240).

O cenario econdémico da época, juntamente com a estruturagcdo normativa dos direitos
sociais alemaes, constituiu o ponto de partida para a formacéo do principio da proibi¢do do
retrocesso. A esséncia desse principio reside na garantia de um direito subjetivo ao cidaddo
depois que lhe for concedida, atingindo um estagio de efetividade no qual o Estado ndo
poderia retirar essa prerrogativa. Embora a proibi¢do do retrocesso ndo estivesse interligada
com as politicas governamentais outorgadas pelos gestores publicos, ela deveria ser respeitada
como um direito adquirido, sem possibilidade de reversdo (CANOTILHO, 2000, p. 338-339).

A partir da concepcdo alema, o Brasil passou a utilizar o instituto como se o sistema
juridico-constitucional brasileiro fosse idéntico ao da Alemanha, sem a devida reflexdo em
relacdo a efetiva necessidade de se importar o aludido principio. Alias, releva-se nitido haver
no ambito do direito brasileiro, discussdes acerca da protecdo dos direitos sociais tendo como
principal expoente a proibi¢do do retrocesso sem perquirir se o sistema juridico nacional ndo
ostenta mecanismos protetivos suficientes para tanto.

O principio do retrocesso ingressou no ordenamento juridico brasileiro de forma muito
receptiva, sob o potente argumento da necessidade de protecdo de direitos imperiosos ao bem-
estar social dos cidaddos. Os fundamentos juridicos que embasam a sua construcdo brasileira

estdo amparados em diversos principios de baixa densidade normativa, cuja abertura de



significacdo e alcance permite uma aglutinacdo de perspectivas para definir os contornos
(bem imprecisos) do aludido principio.

As acepcdes formuladas da néo retrocessdo dos direitos sociais decorrem de pequenas
agremiacdes instituidas pelo principio do estado democratico e social de direito, do principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1l, CRFB), do principio da maxima efetividade das
normas definidoras de direitos fundamentais (art. 5°, 81°, da CRFB) e de diversos outros
dispositivos constitucionais (v.g. a coisa julgada, o ato juridico perfeito etc.) (CANOTILHO
etal., 2015, p. 69-71).

A carga valorativa impregnada no principio em discussdo também confere destaque a
sua adocdo no Brasil, porquanto amparado nos principios reitores do constitucionalismo
moderno, conferindo fundamento material a todo o ordenamento juridico (SARLET, 2012, p.
69. A partir da sua introducédo atraves da abertura principioldgica estd amparada em diplomas
internacionais de direitos humanos.

Além disso, a amplitude conferida ao principio da proibi¢do do retrocesso no Brasil
ultrapassa a propria criacdo alemd@ de ser um manto protetor dos direitos sociais,
desamparados formalmente pela Constituicdo. A versdo nacionalizada do Instituto pretende
abranger todos os direitos fundamentais, resultante do contexto normativo juridico existente
de idéntico enquadramento constitucional dos direitos sociais como fundamentais.
(CANOTILHO et al., 2015, p. 82-86). Inclusive essa formulagéo fora agasalhada em algumas
hipbteses pelo Supremo Tribunal Federal, utilizando-a como (parte da) fundamentacdo para
controle das restricdes a direitos fundamentais.

A partir dessas premissas, percebe-se que independente da diferenga normativa e
hierarquica dos direitos sociais brasileiros e alemaes, o principio da proibicdo do retrocesso
foi introduzido no cenério nacional, inclusive encontrando lugar na Suprema Corte brasileira.

A sua utilizacdo, no entanto, ndo se mostra pacifica e, tampouco, imune as criticas.

2 A CONTROVERSA UTILIZACAO DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO
RETROCESSO NO DIREITO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal brasileira, diferentemente do modelo aleméo, estruturou os
direitos sociais ao lado dos direitos de primeira dimensao, com a finalidade de evidenciar a
sua natureza enquanto direito fundamental. O lugar de destaque conferido pelo constituinte
originario aos direitos sociais resulta na necessidade de igual tratamento com os demais

direitos que gozam de idéntica natureza (fundamental), a obrigar uma leitura diferente daquela



levada a efeito pela doutrina e jurisprudéncia alemads, em que os direitos sociais estdo no
plano da legalidade, infraconstitucionais. Consequentemente, 0s direitos sociais estdo
resguardados pelo nucleo rigido conferido pela Carta da Republica aos direitos fundamentais,
0 que ja demonstra incompatibilidade com o modelo juridico alemao que originou o principio
ora debatido.

A utilizagdo do principio da proibigdo do retrocesso revela-se inapropriada na seara
normativa que enquadra os direitos sociais como direitos fundamentais. O fato de os direitos
de segunda dimensdo estarem localizados no ambito constitucional ja lhes confere uma
protecdo especial em relacdo aqueles criados e conformados apenas no éambito
infraconstitucional, visto que existe um regramento especifico para supressao dos direitos
constitucionalmente assegurados. Nesses casos aplicam-se os limites aos limites dos direitos
fundamentais, sendo prescindivel o manejo da proibicdo do retrocesso (NOVAIS, 2010, p.
241).

A primeira disposi¢do que fundamenta a ndo utilizacdo desse principio é o fato
histérico de sua origem, ja que a estrutura normativa ao qual o principio é oriundo ostenta
diferencas estruturais: ressalta-se que um modelo positivou os direitos sociais na legislacédo
infraconstitucional e o outro concedeu-lhes carater constitucional.

Outra questdo a chamar atencdo diz respeito a situacdo fatica, da realidade
constitucional (MIRANDA, 2012, p. 483), a exigir modificacdo dos direitos sociais, seja
diminuindo-os, alterando-0s ou substituindo-o0s. Assim como os fatos sociais s&o0 mutaveis e
0s proprios valores sociais, a criagdo de um principio que proiba modificacdo constitucional
tera o efeito negativo da petrificagdo da Constituicdo, desacompanhado da prépria evolugéo
do tecido social.

De igual modo ndo se pode perder de vista que os direitos sociais sdo direitos que,
prioritariamente, custam ao Estado, ndo estando imunes as modificac@es de ordem financeira
estatal e tampouco as suas consequéncias. Tratar os direitos sociais como imutaveis,
insuscetiveis de sofrer alteragdes ou modificacGes, ainda que por vezes influenciados por
argumentos econémicos, revela desconectar o direito do plano da realidade em que esta
inserido, por vezes obrigando o Estado a suportar o insuportavel.

Insta rememorar que a concessdo de beneficios sociais em determinado momento
historico nem sempre vem acompanhado de momentos que permitam a manutencdo sempre
progressiva dos direitos sociais. Alids, no proprio Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) consta que os Estados integrantes do

compromisso internacional devem empregar “o maximo de seus recursos disponiveis” para



assegurar a concretizagdo de todos os direitos previstos no aludido diploma (art. 2°, 1), o que
significa a necessidade de adequacdo dos mandamentos constitucionais ao or¢camento estatal
exequivel. Isso denota a ineficacia do principio da proibicdo do retrocesso enquanto principio
juridico-constitucional, pois sem a possibilidade financeira para custear essas disposi¢des, 0s
direitos sociais serdo apenas promessas em um pedaco de papel (NOVAIS, 2010, p. 243).

Insta ressaltar que a doutrina favoravel a proibicdo do retrocesso divide-se em duas
teorias: a absoluta e a relativa. A primeira defende a imutabilidade dos direitos sociais
conformados, ensejando o chamado “efeito cliquet”. A segunda, relativista, admite a
existéncia de eventuais restricdes, desde que ndo viole outros principios constitucionais, ndo
adentre no nucleo essencial do direito e respeito a proporcionalidade da medida. Para ela,
deve-se ponderar esses fundamentos de forma flexivel e ndo como uma caracteristica
imutavel, ja que eventuais restricdes sdo necessarias, mas devem ser compensadas com outros
beneficios ou que ndo atinjam o nucleo essencial do direito em questdo. (CANOTILHO,
2000. p. 337-339).

A teoria absoluta é impraticavel por fossilizar a Constituicdo, dada a impossibilidade
de qualquer retrocesso no ambito dos direitos sociais, 0 que ndo encontra sustentabilidade
nem sob o ponto de vista juridico, nem sob o econémico. De acordo com a perspectiva
juridica, fossilizar os direitos sociais tornaria os direitos sociais absolutos, marca essa que
sequer os direitos de liberdade ostentam. Sob o prisma econémico, crises econdmicas séo
recorrentes no mundo capitalista, de maneira que se mostra economicamente impraticavel ndo
haver influéncia dessas questfes em direitos que dependem da higidez financeira estatal.

A teoria relativa, por outro lado, em nada acrescente ao nivel de protecdo aos direitos
sociais em relacdo aquilo que ja estd previsto no ordenamento juridico-constitucional
brasileiro e na técnica empregada para tratar de restricdo a direitos fundamentais, o que torna
a utilizacdo do principio da proibicdo do retrocesso desnecessaria. Os postulados utilizados
para fins de controle das restricdes aos direitos sociais sd@o, em verdade, os atributos
elementares dos chamados “limites aos limites” das restricdes aos direitos fundamentais, o
gue demonstra a dispensabilidade do principio em contextos normativos que os direitos
sociais estdo positivados na Constituicdo (NOVAIS, 2010, p. 246), pois basta utilizar os
mecanismos ja existentes e experimentados, sem a necessidade da criagdo de um novo
principio.

A desnecessidade da utilizacdo de um principio de questionavel aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro mostra-se evidente, mesmo em sua feigdo relativa. N&o ha

razdo alguma para se buscar conferir uma protecdo extra aos direitos sociais em detrimento



daquela protecdo conferida aos direitos de liberdade. Sustentar o contréario releva uma
preocupacdo maior em relacdo aqueles direitos em relacdo a esses, sem que exista qualquer
cientificidade na sua aplicacdo. Ao contrario, 0 manejo da proibi¢do do retrocesso acaba por
se constituir um atalho quanto ao dever de fundamentacdo das restricdes, bem como um
argumento irretorquivel, ja que inexiste outro que possa contrapd-lo de forma sistematica,
justamente pela sua aplicacdo sem critérios definidos.

Aliado a isso, outra problematica surgida pelo principio da proibi¢do do retrocesso
esta atrelada a solucéo de eventual necessidade da restricdo de determinado direito social para
garantir a execucgao de outro mais importante (NOVAIS, 2010, p. 573). Vale dizer, caso o
Estado tenha implementado uma politica pablica para construcdo de quadras de esporte, mas
necessite ampliar o atendimento para a saude, ele ndo podera fazé-lo porque o direito social
ao lazer, garantido constitucionalmente como Direito Social (art. 6°, CRFB), seria reduzido ou
até mesmo suprimido, violando frontalmente o principio da proibicéo do retrocesso.

Seguindo essa linha, mesmo em sendo constatada a ineficacia de uma determinada
politica social, por ndo atingir os objetivos pretendidos, por ndo ser mais necessaria ou por ter
ela uma relacdo “custo x beneficio” desproporcional, ndo seria possivel descontinuar a
prestacdo social, diante da impossibilidade de retrocesséo dos direitos sociais consagrados,
isso sem mencionar no potencial beneficio da realocacdo em outro programa social que traria
efeitos positivos para toda coletividade (MARMELSTEIN, 2016, p. 283).

A partir das premissas até aqui estabelecidas, constata-se que a utilizacdo do principio
da proibicdo do retrocesso desgarra do modelo para o qual fora criado, ndo encontra base
juridica so6lida no Direito brasileiro, além de ensejar uma fossilizacdo da Constituicao,
resultando em um descompasso entre as pretensdes dos cidadaos e os direitos conferidos pelo
Estado.

Por outro lado, também ndo se pode permitir que os direitos sociais estejam ao
completo alvedrio do Estado, sob o prisma da legalidade. Nessa hipdtese, os direitos
fundamentais como um todo e ndo apenas o0s sociais, correm 0 risco de sofrer restricOes
indesejadas, exageradas, o que deve ser passivel de controle pelo Poder Judiciario nas
hipoteses submetidas ao seu escrutinio. Para tanto, insta referir que o manejo dos
instrumentos adequados tem o conddo de propiciar o controle adequado de
constitucionalidade das medidas restritivas, afastando-se a proibi¢do do retrocesso para tanto,

porque despida de alicerce solido para aplicacdo no contexto normativo brasileiro.



3 METODO DE CONTROLE DAS RESTRICOES AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: A APLICACAO DA TEORIA DOS “LIMITES AOS LIMITES”

Imperioso ressaltar nessa altura que a critica ao principio da proibicdo do retrocesso
ndo tem o cond&o de torna-los direitos a livre disposi¢do do legislador, no sentido de permitir
a mais ampla possibilidade de revisdo, reducdo ou extingdo. Trata-se de estabelecer um
modelo de controle da jurisdicdo constitucional sobre as restricGes aos direitos sociais, tendo
como premissa béasica o fato de estarem na categoria de direitos fundamentais, os quais ja
possuem metodologia prépria de controle de suas restri¢des.

Partindo-se do pressuposto de que os Direitos Sociais estdo expressos na Constitui¢éo
da Republica Federativa do Brasil juntamente com os demais direitos fundamentais, inexiste
razdo para conferir-se tratamento distinto quanto as restricdes aos direitos de liberdade e aos
direitos sociais. Ambos merecem o idéntico método de controle sobre suas restricdes, 0 que
resulta no reconhecimento de que eventuais restricdes deverao ter como parametro as mesmas
formas de protecdo: a teoria dos limites aos limites (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2015, p. 611-613).

O principio da proibicdo do retrocesso encontra aceitagdo nos estados em que as
estruturas normativas dos direitos sociais estejam afastadas da Carta da Republica, limitadas
aos textos legais. Todavia, em paises que adotam os direitos sociais como valores
fundamentais e que insiram no texto constitucional esses dispositivos sua aplicacdo sera
dispensavel (NOVAIS, 2010, p. 246).

Alias, tanto a doutrina favoravel a proibicéo do retrocesso quanto a jurisprudéncia que
a aplica, sempre exprimem a ideia de analise da vedacdo do retrocesso em conjunto com 0s
demais principios constitucionais, observando a protecdo ao nucleo essencial do direito sub
examine. Cabe ressaltar que tais meios de controle, em verdade, dizem respeito aos limites
dos direitos fundamentais (CANOTILHO et al., 2015, p. 92-96), o que torna redundante
recorrer a um principio integrado por aquela carga principiolégica que depois sera com ele
analisada.

Oportuno rememorar que nas restricoes aos direitos fundamentais de primeira
dimensdo - v.g. liberdade de imprensa, de religido, de ir e vir -, a formula adotada para
protecdo de suas restrigdes perpassa pelos chamados “limites aos limites”. A andlise das
medidas restritivas é levada a efeito através do filtro dos principios constitucionais como da

proporcionalidade, da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da protecdo da confianga,



da garantia do contetido essencial, entre outros, a denotar serem esses limites suficientes para
a protecdo de todos os direitos fundamentais contra a instituicdo de medidas restritivas.

Dessa maneira, pode-se afirmar que restricbes aos direitos sociais deve seguir a
mesma logica, haja vista que as estruturas normativas de ambos os direitos sdo semelhantes.
Revela-se oportuno mencionar que as proprias restricdes as disposicdes dos direitos de
liberdade ndo observam a proibicdo do retrocesso e ndo ha encontram qualquer desprotecédo
por utilizarem “apenas” a teoria dos limites aos limites como escudo protetivo, como se
pretende fazer crer em relacdo aos direitos de segunda dimensdo quando se recorre
inadvertidamente a proibi¢do do retrocesso.

Por essa razdo, nos paises adotantes dos direitos sociais no bojo da Carta da Republica
h& uma protecdo especial para as restricdes a esses direitos, ainda mais quando insertos no
ambito dos direitos fundamentais, a revelar a carga valorativa impregnada em seus preceitos,
resultando na aplicacdo das mesmas formas de protecdo as restricdes de todos os direitos

fundamentais garantidos constitucionalmente.

CONCLUSAO

Levando em consideragdo 0s aspectos apresentados, constata-se que a utilizagéo do
principio da proibicéo do retrocesso no &mbito juridico brasileiro é desnecessaria, bem como
oportuna sua nao aplicacdo. Essa constatacdo emerge da analise da natureza juridica dos
direitos sociais e dos mecanismos aplicaveis a todos os direitos fundamentais para controle de
suas restri¢des pela jurisdi¢do constitucional.

A criacdo de um principio para protecdo dos direitos sociais no Brasil ndo faz sentido
guando sdo disponibilizados fundamentos juridicos suficientes para tanto, diferentemente do
gue acontece na Alemanha, pais de criacdo do principio da proibicdo do retrocesso e de onde
ele foi importado. O fato de os direitos de segunda dimenséo ocuparem lugar de destaque no
ordenamento juridico-constitucional brasileiro confere a eles uma especial protecéo, bastando
0 acionamento dos mecanismos protetivos ja existentes para garantir a sua ndo violagdo
arbitréria.

Revela-se oportuna a utilizacdo do principio em locais que inexiste protecdo alguma
dos direitos sociais contra a atuacdo do legislador. Em tais hipdteses pode-se aceitar uma
construcdo relativa ao principio da proibicdo do retrocesso, tendo como suplementagdo a
teoria dos “limites aos limites”. Todavia, o inverso ndo ¢ valido. Nos paises que estruturaram

os direitos sociais no amago da Carta Constitucional em companhia com os demais direitos



fundamentais, deve-se utilizar apenas a protecdo trazida a todos os direitos de assegurada
fundamentalidade, aplicando-lhes como freios os principios constitucionais incidentes.

Digno de registro inexistir prejuizo na aplicagdo isolada dos “limites aos limites” para
protecdo dos direitos sociais, sem aplicacdo suplementar e criativa do principio da proibicéao
do retrocesso, na medida em que a sistemética j& adotada para os demais direitos
fundamentais torna mais claro o efetivo controle exercido pela jurisdigdo constitucional sobre

as restricdes, sem 0 manejo a recursos meramente retdricos e de aplicacdo casuistica.
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