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RESUMO: Pretende-se investigar a aplicacdo do
principio da vedacdo do retrocesso social diante & crise
econbmica do Século XXI. Verifica-se a fragilizacao desta
clausula que nos julgados dos tribunais superiores do
Brasil e de Portugal faz-se substituir pelos principios da
seguranca juridica e da protecdo da confianca. A
metodologia de abordagem é analitica, empirica e critica.
Analisam-se conceitos juridicos e segue para a verificacao
préatica da jurisprudéncia, em paralelo desenvolve a critica
argumentativa por meio de referencial teérico.
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1 Introducéao

No inicio do Século XX, as conquistas do proletariado levaram a constitucionalizacao
dos direito sociais e a fun¢do de “fazer do Estado” que passou a ser chamado de Estado do bem-
estar social. Este assumiu como metas prioritarias a destinacdo or¢camentaria capaz de viabilizar
um patamar minimo civilizatorio, no qual a populacdo gozasse de direitos fundamentais, tais
quais salde, educacdo, moradia, acesso ao trabalho, alimentacdo e protecdo a familia e a
maternidade, dentre outros. Porém, diante da escassez de recursos e do periodo de recessao
econdmica agravados com a crise econdémica dos sub-primes nos EUA e sua repercussao nos
demais paises, questiona-se de que forma o Estado pode continuar cumprindo as promessas de
efetivar direitos sociais. As nagbes desenvolvidas tomam medidas que em alguns casos
desconstituem direitos e principios assegurados por suas constituicdes, € necessario analisar

como tais medidas se justificam.
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O principio da proibicdo do retrocesso social foi criado com o objetivo de impedir que
o legislador utilizasse de praticas arbitrarias para remover estes direitos. E importante salientar
que esta clausula tem sido argumento a favor da imutabilidade dos direitos sociais alcangados
em epoca de estabilidade econbmica, cumpre relembrar que o correto seria considerar a
estabilidade destas garantias. Esta ideia deve visar manter o equilibrio das rela¢des juridicas, e
assegurar a confianca dos cidad&os na continuidade do servigo publico. E indispensavel, pois,
investigar nesta pesquisa a aplicacdo da reserva do possivel que se contrapde a defesa da
efetivacdo dos direitos sociais, reconhecidos no constitucionalismo dirigente do Século XXI,
como direitos fundamentais no Brasil.

Surge, entéo, o dever de se avaliar a atual aplica¢do dos direitos sociais, bem como o
principio da vedacdo do retrocesso social, em suas diferentes concepcdes para que se tenha uma
melhor compreensdo sobre o tema. Verifica-se que ha uma semelhanca do tema em questao
com o embate que ocorre entre Ferdinand Lassale e Konrad Hesse, ou seja, questiona-se se
devera prevalecer os fatores reais de poder ou a for¢a normativa da Constituicdo na aplicacéo
deste principio.

Diante do exposto, primeiramente far-se-a analise sobre o carater normativo dos
principios, onde aproveitar-se-a4 para delimitar suas caracteristicas principais. No segundo
topico, havera discussdo a respeito da fundamentalidade dos direitos sociais, e por fim tratar-
se-a do principio em questdo, a vedagdo do retrocesso social. Discorre-se sobre sua origem,
definicdo, relativizacdo e aplicacdo no ambito juridico do Brasil e de Portugal. O objetivo
principal deste artigo é justamente verificar a aplicacdo desta norma em questdo perante o

periodo econdmico atual nos paises supracitados, e relatar alguns julgados sobre a matéria.

2 Principios como parametros normativos e referéncias ideais

As normas costumam ser divididas em dois tipos: principios e regras. Os principios
possuem como caracteristica principal um alto grau de abstratividade. Constituem, assim,
mandamentos de otimizacdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em variados niveis,
possibilitando uma maior argumentacdo juridica. Ja as regras sdo normas do tipo tudo ou nada,
ou sdo satisfeitas integralmente, ou ndo o sdo (ALEXY,1993, p. 90). Quando uma regra é
incompativel com outra, deve-se optar por uma delas e excluir a outra do ordenamento juridico.
Enquanto que os principios coexistem, ponderam-se e harmonizam-se, possuem forca

normativa e podem ser expressos nas Constituicdes ou nas leis, ou serem simplesmente
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implicitos. Quando expressos ndo necessariamente esgotam o seu contetdo no texto da lei
(CORTES, 2010, p. 224). Podem prevalecer sobre as regras. N&o tipificam fatos, contém uma
ideia juridica geral, uma justificacdo ética ou axiologica, sdo, portanto, referéncias ideais.
Dworkin (2002, p.36) denomina tal preceito como um padrédo que deve ser observado por ser
uma exigéncia de justica ou equidade ou de qualquer outra dimensdo da moral.

Os principios sdo meros enunciados de fins a se atingirem, outorgando maior
discricionariedade ao intérprete e exigindo maior atuacéo por parte deste para a solugéo do caso
concreto (SANTOS, 2012). Estdo abertos a uma gama de novas situacGes e permitem a
resolucéo do caso com maior justica e correcdo do que as regras (CORTES, 2010, p. 132). Estas
possuem carater mais detalhado, descritivo, especificando a conduta que deve ser adotada para
seu cumprimento. Sabe-se, por outro lado, que devido ao seu alto grau de indefinicdo, as
respostas que envolvem principios sdo dotadas de imprevisibilidade juridica, e exigem do
intérprete a aplicacdo da norma sob reserva de ponderacao.

Entende Alexy (1993, p.82,503) que a distingdo entre regras e principios é a base da
teoria da fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais e a chave para a solucdo de
problemas centrais da dogmatica destes direitos, sendo indispensavel para uma adequada teoria
sobre as restricbes aos mesmos. Para o referido doutrinador, essas normas devem ser
consideradas como principios devido ao seu carater universal. Leciona que o principal
argumento a favor dos direitos fundamentais sociais € justamente aquele baseado na liberdade,
para que possa haver uma liberdade de fato, é necessario que haja condi¢cdes materiais para tal
fim, cabendo ao Estado proporcionar tais condi¢es. A doutrina ndo € unanime na classificacédo
dos tais direitos como fundamentais. Para Vieira de Andrade (2012, p.381), esses direitos
prestacionais ndo integram o conjunto material dos direitos fundamentais.

Apesar de este posicionamento doutrinario divergente, pois muitos consideram que o
fato de os direitos fundamentais serem principios acaba por renegar a categoria de direito aos
mesmos, opta-se por defender a fundamentalizagéo destas garantias, diferenciadas dos direitos
de liberdade, mas necessarias para a existéncia destes. Feitas tais consideragdes iniciais, cabe
agora discutir a respeito da fundamentalizacdo dos direitos sociais nos direitos brasileiro e

portugués.
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3 Fundamentalizacdo dos direitos sociais

Direitos fundamentais sdo as premissas basicas reconhecidas aos cidaddos pelas
constituicbes como forma de garantir um minimo de existéncia digna. Os direitos sociais sdo
considerados direitos fundamentais da segunda geracédo que foram fortalecidos no periodo pds
segunda guerra como forma de assegurar os direitos de liberdade. Um dos exemplos de medidas
que surgiu neste periodo foi o plano de protecgdo e politica social de Wiliam Beveridge em 1942,
na Inglaterra (SILVA, 2014, p. 181-183). Ao Estado foi atribuida uma funcdo redistributiva de
direitos. O Estado do Bem-Estar possui o objetivo de melhorar a qualidade de vida dos mais
fracos, vulneraveis, ou de quem necessite do apoio governamental, por meio da assisténcia
social, transferéncias de rendimentos redistributivas e outros tipos de prestacdes (BARR, 2012,
p.8).

A mudanca do Estado liberal para o Estado social demonstra que os direitos sociais
sdo eminentemente politicos na sua origem, porém, apds a sua criacdo, passam a ter forca
juridica, haja vista a sua previsdao constitucional na qualidade de garantias constitucionais
(NOVAIS, 2010, p.23).

Historicamente, sdo aqueles direitos pouco reconhecidos, assegurados a classes ou
grupos sem poder econdmico: os vulneraveis sociais. Encontram-se no Titulo Il da constituicdo
brasileira denominado Dos Direitos e Garantias Fundamentais. O artigo 6° delimita quais sdo
esses direitos: educacdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca, transporte,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados. Sao
também consagrados como fundamentos da Constituicdo. No &mbito internacional, o Brasil foi
signatario da Declaragcdo Universal de Direitos Humanos, do Protocolo de Séo Salvador e do
Pacto de San José da Costa Rica, que reconhecem os direitos sociais como direitos humanos
fundamentais (ALMEIDA, 2007). O Pacto de Sdo Salvador foi um protocolo adicional a
Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos em matéria de direitos econdmicos, sociais e
culturais (Pacto San José da Costa Rica) e trata sobre a aplicacdo progressiva destes.

Na Constituicdo portuguesa, tais direitos estdo inclusos no rol de direitos e deveres
fundamentais, mas em um titulo a parte dos direitos, liberdades e garantias. Gomes Canotilho
(2003, p.473) afirma que sdo pressupostos de direitos fundamentais. Neste caso, requisitos
especificos (LOUREIRO, 2007, p.114). O Titulo 111 da Parte 1 da Constituicdo portuguesa traz
a previsdo dos direitos econdémicos, sociais e culturais. Sdo eles: o direito ao trabalho, a

habitacdo, a seguranca social e solidariedade, a satde, ao meio ambiente e qualidade de vida, a
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protecdo a familia, educacdo e cultura, ensino, formacdo e criacdo cultural, cultura fisica e
desporto. Portanto, os direitos sociais ndo constituem uma categoria de natureza radicalmente
distinta dos direitos, liberdades e garantias!(ANDRADE, 2012, p.357). Cristina Queiroz (2006,
p.28) salienta que a Constituicdo de 1976 adota uma politica de reconhecimento de direitos
acompanhada da obrigacdo de implantacdo de politica publicas de concretizagéo e realizacao
destes no caso concreto. Na Alemanha, Espanha e nos EUA, estas normas ndo estdo
expressamente consagradas em suas constituicGes federais, sdo reconhecidas somente nas
constituicOes estaduais (NOVAIS, 2010, p.74).

Os direitos sociais podem ser caracterizados como direitos de defesa ou direitos
prestacionais. Os primeiros constituem em direitos negativos, uma forma de impedir que o
Estado adentre na esfera de liberdade do cidaddo. Os direitos a prestacdo exigem uma acdo
positiva (facere) por parte do legislador. No Brasil, ndo existe uma posi¢cdo doutrinaria
dominante a respeito do poder de reforma destes direitos. Esta considera que somente o rol do
artigo 5° da Constituicdo pode ser considerado protegido pelo art. 60, § 4°, da CF/88 (SARLET,
2008, p.16). Tendo em vista o carater fundamental que se da nesta pesquisa aos direitos sociais,
considerar-se-a que 0s mesmos estdo protegidos pela caracteristica de clausula pétrea. No
direito portugués, o artigo 288 da Constituicao de 1976 traz o rol de limites materiais a revisdo.
Este prevé que as leis de revisdo constitucional deverdo respeitar os direitos, garantias e
liberdades (Titulo Il da Parte 1), dentre outras previsdes, mas ndo ha mencdo aos direitos
sociais, econdémicos e culturais (Titulo 111 da Parte 1).

E importante salientar que as normas que tratam da socialidade possuem carater
programatico. Essa caracteristica ndo as destitui de eficacia juridica imediata, tem forca juridica
e vinculam os poderes publicos. A eficacia ndo sera plena, mas minima para que se possa cobrar
uma acao do Estado que é obrigado a desempenhar papel relevante no ambito de tais direitos
(CANOTILHO,2003, p.260). Os direitos sociais representam, portanto, uma a¢do afirmativa do
Estado que os exerce, precipuamente, por meio dos impostos pagos pela populacdo. Apesar de
adquirirem concretude somente apés regulados por legislagdes infraconstitucionais, devem ser
autoaplicaveis, podendo se exigir a aplicagdo do minimo assegurado em casos extremos
(ANDRADE, 2012, p.369).

1 Portugal ratificou também o Pacto Internacional sobre direitos econdmicos, sociais e culturais da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), a Carta Social Europeia, as Convencdes da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), a Carta Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos
Trabalhadores e a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia que também tratam do assunto.
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Os tribunais ndo podem ficar alheios as normas concretizadoras destes direitos, porém,
ndo podem criar pressupostos de fato e de direito que extrapolem a sua competéncia funcional
(CANOTILHO, 2010, p.30). O legislador ordinario é quem cria e determina o conteido de um
direito social (CANOTILHO,2003, p.260), a ele cabe fixar politicas publicas sociais de acordo
com suas op¢des politicas e econdmicas. O ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Luis
Roberto Barroso (2001, p. 120), é adepto da teoria da méaxima aplicabilidade das normas
constitucionais2. Essa teoria tem gerado casos de judicializagdo dos direitos sociais. Tal
posicionamento ndo € admitido no direito portugués onde tais normas ndo possuem
aplicabilidade imediata, servindo como poder para concretizacdo de direitos, mas sem poder
judicializa-los.

Os direitos sociais ndo estdo todos regulamentados pelas Constituicbes. Conforme
expressa Flavia Piovesan (CONJUR, 2002), estdo condicionados a atuacdo do Estado, que deve
adotar todas as medidas tanto por esfor¢o proprio, como por assisténcia e cooperagdo
internacionais, até 0 maximo de seus recursos disponiveis, com vistas a alcancar a completa
realizacdo desses direitos. Sdo fundamentos da pessoa humana atribuidos pelas Constituicoes
por meio da seguranca juridica que Ihes é inerente (GARCIA, 2010). Estdo extremamente
ligados ao principio da solidariedade.

Alguns doutrinadores consideram que os direitos sociais fundamentais sdo universais,
significando a possibilidade juridica de qualquer cidaddo exercé-lo, desde que se encontre na
situacdo descrita na previsao normativa (NOVAIS, 2010, p.48). Ja segundo outra corrente, da
qual Vieira de Andrade (2012, p.65) participa, a titularidade destes direitos cabe aqueles que
deles precisam.

Quando se fala em universalidade deve-se considerar que nem todos os direitos
fundamentais sdo aplicados a uma pessoa. Muitas vezes havera também uma restri¢cdo destes
guando se chocarem com o de outros individuos. Como possuem um carater principioldgico,
muitas vezes pode-se deixar de ser aplicado um direito para que o de outra pessoa possa ser
preservado, mas ambos continuardo existindo. Em casos de estado de necessidade, podem ser

restringidos, mas essa previsao vai além da constituicdo, deve ser analisado o caso em concreto.

2 |uis Roberto Barroso defende a teoria da maxima aplicabilidade das normas constitucionais, ndo
parecendo legitimo que se defenda que os direitos sociais sdo enunciados sem for¢a normativa,
dependendo da vontade do legislador para que possam ter validade. (Barroso, Luis Roberto. O direito
constitucional e a efetividade de suas normas. 5.ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2001.)
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O que se vé é que a ideia de minimo social foge diante da realidade de crise. Exige-se
uma relativizagdo dos direitos prestacionais em determinados casos. O direito fundamental
encontra limites em outros direitos protegidos, ndo podendo ser considerado de modo absoluto
e irrestrito. As formas de restri¢ao sdo as seguintes: 1) atraves de previsdes expressas na propria
norma constitucional; 2) através de previsdes de restrigdes por lei infraconstitucional na norma;
3) quando em confronto com outro direito constitucionalmente garantido, conforme o caso em
concreto.

De fato, é certo que poderad haver ressalvas aos direitos fundamentais. A partir da
premissa de que os direitos sociais sdo fundamentais, é necessario estudar a aplicacdo pratica
do principio da vedacéo do retrocesso.

4 O principio da vedacéo do retrocesso social

Os valores sociais sdo a base do Estado Democratico de Direito, que se constitui
naquele que aplica em seu territorio os direitos e garantias fundamentais por meio de protecdo
juridica, especialmente por intermédio da constituicdo. Também é baseado na soberania
popular, no pluralismo de expressdo, dentre outras caracteristicas. Como corolario desse
principio, encontra-se o principio da autonomia do legislador.

Pode parecer haver conflito entre o principio da vedacdo do retrocesso e o Estado
Democratico de Direito, mas isto ndo ocorre, como bem expressa Luis Roberto Barroso:

O principio da proibigdo do retrocesso decorre justamente do principio do
Estado Democratico e Social de Direito, do principio da dignidade da pessoa
humana, do principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras
dos direitos fundamentais, do principio da protecdo da confianga e da propria
nogdo do minimo existencial (2001, p.158).

Como ja citado, os preceitos relativos a direitos sociais ndo sdo exauridos pela
Constituicdo (sistema juridico aberto), deixando uma margem para dar opcGes ao legislador
(ANDRADE, 2012, p.381). Faz-se premente a compreensdo da utilizagdo do principio da

proibicdo do retrocesso desde a sua origem.

4.1 Origem e Definicéo

O principio da vedacgdo do retrocesso social tambem é conhecido como proibicéo da
revolucdo reacionaria, regra do nao retorno da concretizacdo ou simplesmente como proibicao

do retrocesso (CANOTILHO, 2003, p. 338). Teve origem na jurisprudéncia europeia,
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principalmente na Alemanha e em Portugal (GARCIA, 2015). Na Alemanha, tal principio foi
fortalecido nos anos 70 do século passado, em um periodo que p6s em causa tais direitos. Era
conhecido como a teoria da irreversibilidade e tinha como fator principal a protecéo aos direitos
de propriedade. Surgiu, entdo, como forma de dar-se protecao juridica a direitos que ndo eram
consagrados pela Constituicdo. Esta clausula era dirigida em sua origem ao legislador ordinério
com o intuito de impedir, em quaisquer circunstancias, que se retrocedesse no nivel das
prestacOes concretizadoras de direitos sociais (SOUSA, 2007, p.748).

No direito portugués, o professor e doutrinador Gomes Canotilho (2003, p. 260) foi
um dos primeiros defensores de tal principio. Entendia que quando um direito econdémico,
social ou cultural, constitucionalmente garantido, tiver obtido certo nivel de realizagdo legal, é
possivel conceber-se uma acéo judicial contra o retrocesso ou desigualdade. Expressava ainda
gue o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizados e efetivados por medidas legislativas
deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas
estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatoérios, se traduzam,
na pratica, numa anulacéo pura e simples desse ndcleo essencial.

E principio implicito. Para o seu uso, é preciso que seja feita uma comparacéo entre o
direito anterior e o atual direito questionado. Para que se possa falar em retrocesso, é
inescusavel que primeiro haja progresso. Em obra exclusivamente destinada ao tema Luisa
Cristina Pinto e Netto (2010, p.113) conceitua o principio da proibicdo do retrocesso social
como: "norma jusfundamental adscrita, de natureza principial, que proibe ao legislador a
supressdo ou alteracdo de normas infraconstitucionais que densificam normas constitucionais
de direitos sociais de molde a violar sua eficacia". Enquanto os direitos sociais exigem uma
prestacdo positiva do Estado, o principio da vedagdo do retrocesso exige uma obrigacdo de ndo
fazer, uma aco negativa. E, portanto, direito de defesa.

O principio em questdo nao significa a defesa da manutencéo de status social. Na sua
criacdo era pretensa a protecdo de um grau minimo de direitos. Segundo as defini¢cGes acima
citadas, o direito pode ser modificado ou reduzido, ndo pode haver a sua exclusdo. A revogagéo
do direito com a sua imediata substituicdo encontra-se dentro dos padrdes de legalidade. O
nacleo essencial do minimo existencial inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana
(AC.590/04 do TC) deve ser garantido. Este principio busca evitar o arbitrio do legislador, bem
como do poder executivo ao exercer funcédo legislativa, com o fim de brecar planos politicos

que enfraquecam os direitos fundamentais.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 6, n. 12, p. 216-237



224

O principio da vedagao do retrocesso social diante da crise econdémica do século XXI

Luis Filipe de Sousa (2007, p.751) defende que uma vez concretizado legalmente o
direito, o Estado teria um direito de ndo fazer, ao invés de realizar prestagdes positivas. Salienta
ainda que se uma prestacdo é realizada, e o Estado decide pela supressdo ou reducao do direito,
mesmo sem enfrentar periodos de crise, esse ato pode gerar uma declaracdo de
inconstitucionalidade por omissdo. Nesse diapasdo, nota-se que o principio da proibicdo a
contra-revolugéo social esta ligado a ideia de Seguranca Juridica e da Prote¢do da Confianga
(LIMA, 2014, p.52).

Cristina Queiroz (2006, p.71-72) manifesta que o0 uso da expressao retrocesso social €
infeliz e cita que o Tribunal Constitucional Portugués s6 podera usar tal principio quando os
direitos adquiridos resultem diminuidos ou afetados, e isto no sentido de violar o principio da
protecdo da confianca e da seguranca dos cidadaos em ambito econdmico, social e cultural,
tendo em conta a prévia subjetivacdo destes mesmos direitos.

O acodrdao 39/84 do Tribunal Constitucional Portugués (TC) foi um dos primeiros
julgados a utilizar a vedacéo do retrocesso social como fundamentacdo. Esta deciséo declarou
a inconstitucionalidade de lei que revogava parte do Servi¢co Nacional de Saude, e teve como
relator o ministro Vital Moreira. Outro acérddo bastante citado que trata do assunto € o de
namero 509/02, do relator Cons. Luis Nunes de Almeida, que declarou a inconstitucionalidade
de lei que visava retirar dos jovens de 18 a 25 anos o direito a receber o rendimento social de
insercdo (RSI). Neste caso, o tribunal manifestou-se no sentido de que o principio da proibicdo
do retrocesso atuard somente em casos limites, e fundamentou a sua decisdo no principio do
minimo existencial. Com esta jurisprudéncia, nota-se uma mudanca de argumentacdo, onde se
da prioridade a fundamentacdo com base em um dos corolérios da dignidade da pessoa humana.
No Brasil, a aplicac&o de tal principio tem sido recente. O Ministro Sepulveda Pertence foi um
dos primeiros a utiliza-lo como base no julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade
(ADI) de numero 2065-0-DF, no ano 2000 (BUHRING, 2015, p.61).

Hé& posicionamento doutrinario que defende que eventuais alteracdes nas prestacoes
sociais devam ser feitas para o futuro, ndo podendo atingir cidaddos que ja foram alcancados e
tiveram seus beneficios consolidados. As prestacfes devem estar por vencer, revogar prestacoes
vencidas seria restricdo a garantia dos direitos fundamentais, ao direito adquirido. Tal medida
ndo deixa de ser retrocesso, pois este também pode ocorrer em atos prospectivos (SARLET,
2006, p.251).

N&o se pode considerar o principio do retrocesso isolado das transformacdes sociais.

Mudancas sdo necessarias, porém, devem ser feitas de forma proporcional e justa. Como dito
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no primeiro tdpico, os principios possuem alto grau de imprevisibilidade juridica, podendo ser

aplicado ao caso concreto ou ndo, ou até mesmo ter o seu conceito modificado ou relativizado.

4.2 Relativizagédo do principio

O reconhecimento desta norma ndo traz a nocdo de vedacdo absoluta de qualquer
medida que vise ajustes quando houver 0s pressupostos necessarios. Até mesmo por que 0S
direitos fundamentais néo sdo absolutos. E admissivel que haja um retrocesso, porém, este deve
ter limite ou deve ser excecdo. Benedita Croirie (2013, p.36) afirma que o legislador s6 nédo
poderd retroceder em casos expressamente previstos na Constituicdo. “A proibi¢ao do
retrocesso social nada pode fazer contra a recessdo e crises econdmicas, mas o principio em
analise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos” (CANOTILHO, 2003, p.260). Direito
adquirido é aquele direito incorporado definitivamente ao patriménio de uma pessoa, mesmo
que ndo esteja consumado. E direito fundamental da pessoa, segundo a constituigio brasileira,
ndo podendo ser derrogado por lei, somente por uma nova constituicdo. A constituicdo
portuguesa trata de tal instituto em seu artigo 18, sem a referida denominacgéo. Retrocesso social
ndo é um retrocesso pessoal.

Muito embora os direitos sociais sejam fundamentais, ndo podem ser considerados em
detrimento da situacdo financeira do Estado. A mudanga no sistema econdmico exige a
mudanca do sistema social (SILVA, 2014, p.181-183). Os direitos sociais implicam em custos
e nesse diapasdo exigem que os custos sejam levados a sério (POMPEU, 2012, p.18). O modelo
de estado social adotado tanto pelo Brasil como por Portugal trouxe incapacidade financeira,
um sobrecarregamento dos cofres publicos que precisa ser revisto antes que 0s paises entrem
em colapso financeiro. A concretizacdo dos direitos sociais ndo pode significar a erosdo dos
recursos publicos.

Vieira de Andrade (2012, p.61) expressa que o direito as prestac@es esta condicionado
a sua disponibilidade pelo poder publico. Defende, assim, o principio da reserva do possivel.
Segundo este principio, os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos
cofres publicos. Tal principio é perigoso, pois também é uma forma de o Estado se eximir de
suas obrigagOes alegando que ndo possui reserva financeira para aquela prestacdo. Como bem
expressa a professora Suzana Silva (2014, p.185-186) é preciso haver equilibrio e justica na
reparticdo de recursos, redesenhado sob a égide da justica distributiva perante as oscilagdes

entre ciclos de crescimento e ciclos de recessdo econémica.
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E primordial considerar a presenca do Estado em ambiente globalizado. O Estado néo
pode mais ser visto isoladamente, deve ser visto em ambiente mundial, onde mudangas séo
necessarias. Pode-se perceber isto com a alteracdo da conjuntura econémica originada em 2008
nos Estados Unidos da América (EUA). A crise teve inicio no setor de compra e venda de
hipotecas americanos, atingiu os setores financeiros daquele pais, e tornou-se uma crise
econdmico-financeira global, atingindo os demais paises, quer fossem desenvolvidos ou
subdesenvolvidos. Como expressa Jodo Loureiro (2007, p.122), a rede normativa de
conformacdo, de origem internacional ou comunitaria, de dimensdo de socialidade traduz-se
numa relativizagdo, mas ndo na eliminacdo do papel fundamental do Estado na garantia de
direitos econdmicos, sociais e culturais.

Gomes Canotilho (2003, p.260) expressa que a absoluta proibicao da retroatividade de
normas juridicas impediria as instancias legiferantes de realizar novas exigéncias de justica e
de concretizar as ideias de ordenacdo social positivamente plasmadas na Constituicao.

E interessante destacar que o Estado mudou a sua forma de atuac&o. Anteriormente,
existia apenas um Estado prestador. Hoje também presta um papel de regulador de servicos
publicos essenciais (CANOTILHO, 2003, p. 352). Esta transferéncia de responsabilidades para
empresas privadas ndo implica o abandono de um estado social, mas sim que 0 governo procura
o melhor meio de conciliar as suas fun¢des sem prejudicar seus cidad&@os e sem onerar 0s cofres
publicos. O Estado deve assegurar a prestacao de servicos em areas essenciais a existéncia digna
do ser humano, mas nao precisa ser o detentor exclusivo desses servicos (ANDRADE, 2012,
p.66). A pratica das privatizacdes ndo necessariamente € sinénima do abandono do Estado, mas
significa uma mudanca. O sistema de co-pagamentos, presente no sistema de salde portugués,
é um exemplo disto. A ideia de justica social mostra que uns suportardo o peso do sistema para
gue outros possam ser isentos do pagamento de tais prestacdes (SILVA, 2014, p.213). Percebe-
se que a ideia de um servico social e publico com prestacdes iguais para todos esta defasada. O
Estado deve se vincular somente a prestacdo de um minimo existencial.

Vieira de Andrade (2012, p.63) destaca que o Estado-providéncia hoje € incapaz de
resolver as exigéncias contraditdrias de uma sociedade que, por um lado pretende um elevado
nivel de bem-estar, e a seguranga contra 0s novos perigos, mas que impde, a0 mesmo tempo,
uma privatizacéo das atividades de interesse geral e das formas de intervencéo estadual.

Faz-se imperativo desmitificar a ideia de que o servigo publico necessariamente tem
que ser gratuito ou tendencialmente gratuito. Deve-se aqui aplicar o principio da eficiéncia,

promovendo a racionalizacdo das prestagdes, eliminando aquelas que ndo tenham razdo de

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 6, n. 12, p. 216-237



227

O principio da vedagao do retrocesso social diante da crise econdémica do século XXI

subsistir e melhorando assim o desempenho da atividade publica. O Estado ao atuar como
prestador muitas vezes concede beneficios que acabam por estimular uma acomodacéo da
populacdo, que ndo busca sair da situacdo em que se encontra, pois ja recebe um incentivo
financeiro que lhe ajuda a sobreviver (poverty trap). Ravénia Leite (2009) exemplifica medidas
que podem ser revogadas sem este ato ser considerado um retrocesso:

Muitas vezes pode ser necessario revogar determinados beneficios sociais ja
concedidos, caso se demonstre concretamente que eles ndo estdo reduzindo as
desigualdades sociais nem promovendo uma distribuicdo de renda, mas, pelo
contrario, desestimulando a busca pelo emprego e premiando o 6cio. Vale
ressaltar que essa demonstra¢do ndo pode ser meramente retorica, sera preciso
apresentar dados confiaveis que indiquem a ineficacia da medida social e as
vantagens que a sua revogagao trard.

Existem também casos em que se diminui o nivel de acesso de um grupo a certo
beneficio para poder se justificar o aumento do nivel de acesso de outro grupo. Se retrocede nos
beneficios de uns para se dar uma maior amplitude aos usuarios daquele servico publico. Os
alemaes substituiram tal principio pelo principio da continuidade que assegura a continuidade
de um padrdo minimo do ordenamento. Ingo Sarlet (2010, p.10) cita o pensamento de Schulze-
Fielitz que expressa que segundo este principio a seguranca juridica exige um grau minimo de
continuidade do direito ao passo que significa a protecdo da confianca do cidaddo nesta
continuidade da ordem juridica em um sentido de uma seguranca individual das suas préprias
posicdes juridicas.

A protecdo da confianca serve como diretriz para se medir até que ponto é possivel
retroceder (SARLET, 2010, p.35) e objetiva garantir que o Estado ndo frustre expectativas
ofertadas aos seus cidad@os. Segundo Ivvin Lima (2014, p.40), em dissertacdo de mestrado
sobre 0 assunto, ha ainda, na Alemanha, a doutrina da “Soziales Rickschrittsverbot” que tem
entendido pela a impossibilidade de haver um retrocesso absoluto na politica estatal de
satisfacdo dos direitos de prestacdo, sob pena de assim violar a clausula constitucional do
Estado Social de Direito.

Em suma, o que deve se observar é se aquela restricdo invade o nucleo essencial do
direito, qual seja a dignidade da pessoa humana. Convém destacar o ensinamento do Ministro
do Supremo Tribunal Federal do Brasil, Gilmar Mendes (2015, p.213-214), que ressalta que 0s
defensores da teoria relativa do nucleo essencial do direito entendem que este sera definido em
cada caso. O nucleo essencial seria aferido segundo o principio da proporcionalidade. Além de
se preservar a estabilidade, a seguranga juridica do direito social em questdo, e ndo a sua

imutabilidade. Gomes Canotilho (2008, p.111) reconhece que deve se relativizar este discurso
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que ele proprio enfatizou noutros trabalhos. O que se tem visto é que as mudancgas ocorridas
apontam para a insustentabilidade deste principio. H& a necessidade de adaptacdo das

prestacOes sociais a um mundo em constante transformacao.

4.3 Aplicacdo concreta em Portugal

A visdo deste principio é diferente nos paises tratados. Em terras luséfonas, a atual
visdo do bem estar social europeu ¢é pessimista. Os lideres europeus ndo conseguem conter a
crise, e coloca-se em risco as politicas de prosperidade econémica e seguranca social surgidas
no periodo pos-guerra (HEMERIJCK, 2013, p.66). Ja no Brasil, o Pode Judiciario ainda
costuma fazer referéncia a tal principio em seus julgados, como ver-se-a adiante.

Vieira de Andrade (2012, p.66) expressa que “¢ dificil aceitar um principio geral do
‘acquis social’ ou da proibi¢do do retrocesso, sob pena de se sacrificar a liberdade constitutiva
do legislador, sobretudo numa época em que ficou demonstrado que ndo existe uma via Unica
e progressiva para atingir a sociedade justa”.

O Acorddo 590/04 do Tribunal Constitucional Portugués comeca a demonstrar a

mudanca no sentido de radicalidade de tal principio:

Onde a Constituicdo contenha uma ordem de legislar, suficientemente precisa
e concreta, de tal sorte que seja possivel ‘determinar com seguranga, quais as
medidas juridicas necessarias para Ihe conferir exequibilidade’, a margem de
liberdade do legislador retroceder no grau de proteccdo ja atingido é
necessariamente minima, ja que sé o podera fazer na estrita medida em que a
alteracdo legislativa pretendida nd&o wvenha a consequenciar uma
inconstitucionalidade por omissdo (...). Noutras circunstancias, porém, a
proibicdo de retrocesso social apenas pode funcionar em casos-limite, uma
vez que, desde logo, o principio da alternancia democratica, sob pena de se
lhe reconhecer uma subsisténcia meramente formal, inculca a revisibilidade
das opcdes politico-legislativas, ainda quando estas assumam o carater de
opcoes legislativas fundamentais.

Como bem expressa Luis Sousa (2007, p.786), a Corte entende que este principio
somente atuara em casos limites quando houver a violacdo do nucleo essencial de um direito
social ou do contetdo do referido direito que ja esteja sedimentado no seio da sociedade, e dos
principios da igualdade e da protecdo da confianca. A necessidade de este principio estar
necessariamente conectado a outros para ser considerado demonstra como ndo possui mais
forca no direito portugués.

Em 2010, em seu Acérddo 003/2010, manifestou o referido tribunal que:
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A jurisprudéncia do Tribunal tem-se caracterizado por perfilhar a visdo de que
0 principio apenas podera valer numa acepcdo restrita, valendo, por
conseguinte, apenas quando a alteracédo redutora do contetido do direito social
se faca com violagdo de outros principios constitucionais. O principio da
proibicdo do retrocesso social, a admitir-se, sempre carecera de autonomia
normativa em relacdo ndo s6 a outros parametros normativos de maior
intensidade constitucional, mas de menor extensdao economico-social, tais
como [...] o principio da igualdade, ou o principio da protecdo da confianga
legitima, que resulta da ideia de Estado de Direito, mas também ao proprio
nucleo essencial do direito social ja realizado e efetivado através de medidas
legislativas.

Outro exemplo de que este principio perdeu a sua importancia é a jurisprudéncia da
crise do Tribunal Constitucional. Nesta se verifica verdadeiro retrocesso para o0s servidores
publicos que tiveram reducdo salarial, perda da estabilidade, suspensdo de direitos, dentre
outras medidas. Segundo Maria Benedita Urbano (2014, p.11-48), a invocacao da crise serviu
para acabar com a ideia de que salarios nunca poderiam ser reduzidos, e tributos ndo poderiam
ser majorados. Como exemplo do caso, se pode citar o acérddo 353/2012 que declarou a
constitucionalidade do ndo pagamento do subsidio de férias e da gratificacdo natalina aos
servidores publicos no ano de 2012. Uma das justificativas para tal ato foi que pelo fato de tais
pessoas exercerem atividade de interesse publico, estas parcelas salariais deveriam ser
temporariamente retiradas visando o bem da maioria da populacdo. Os servidores publicos
foram os principais prejudicados pela crise em Portugal. Apesar dessas decisdes tomadas pelo
Tribunal Constitucional, o seu entendimento é que essas medidas sdo de curto prazo e dentro
dos limites da proibi¢cdo do excesso.

E notério que os direitos sociais ndo podem ser considerados isoladamente. Eles
dependem do momento histdrico e financeiro de cada Estado. O Tribunal Constitucional tem
considerado que uma vez concretizado legislativamente um direito social, a sua posterior
alteracdo legislativa deve ser aferida pelos principios constitucionais fundamentais.
Associando, portanto, a violacdo da proibicdo do retrocesso a violagdo do principio da protecédo
da confianca legitima (CROIRIE, 2013, p.37). Sdo varios o0s acérddos do Tribunal
Constitucional a manifestar tal deciséo, dentre eles o de nimero 188/09. Protege-se também o
minimo existencial, mas assegura-se que relacionado aos direitos sociais, 0 legislador sempre
tera maior margem de conformagéo.

De fato, se pode retirar da jurisprudéncia constitucional portuguesa que parece ser um

consenso que o retrocesso por si s6 ndo implica qualquer violagdo da Constituicdo. Segundo
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Alves Correia (2010, p.39) a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional ndo expressa uma
aceitacdo inequivoca do principio da proibicdo do retrocesso como autdénomo densificador ou
concretizador de direitos sociais. Na maioria dos casos a Corte o utiliza como parte de sua
fundamentacdo, mas ndo serve como argumento final, esta relacionado com o principio da

confianca e com o direito ao minimo existencial.

4.4 Aplicacdo em concreto no Brasil

A realidade brasileira difere da préatica de seus colonizadores. A constituicdo brasileira
é rica em direitos sociais, mas que estdo longe de serem efetivados para todos. O principio da
vedacdo do retrocesso social foi acolhido expressamente pelo Brasil através do Pacto de San
José da Costa Rica. A aplicacdo de tal principio era incipiente ainda no ano de 2010. A
Constituicao Federal traz somente um aspecto geral dos direitos sociais, dando autonomia ao
legislador para regula-los. O legislador possui a liberdade de voltar atras de suas decisdes, por
meio de ato fundamentado, baseado no principio da confianca e da necessidade de justificacdo
das medidas reducionistas (VAZ, 1992, p.383).

Muitas vezes a aplicacdo deste principio ocorre de forma errdnea. Por ser um pais
marcado pelo alto nivel de desigualdade social, em alguns casos a garantia de uma justica social
é usada como forma de angariar votos. Aquele que promete mais a¢des no d&mbito da saude,
educacdo, e que garante que nenhum desses direitos sera retirado, tem mais chances de
conseguir ser eleito, principalmente pela popula¢do mais vulneravel. Como expressa Julian
Marias (1979, p.13), “bastaria que um partido politico, um grupo, um governante, declarasse
ser adversario da justica social para que automaticamente ficasse desqualificado”.

A visdo brasileira continua a ser de um Estado como provedor de prestacdes sociais.
Como mostra a ultima Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), no 3° trimestre
de 2015, a taxa de desocupacdo foi estimada em 8,9%, comparado ao 3° trimestre do ano
passado em que essa taxa girava em torno dos 6,8%. Com 0 aumento da desocupacgédo, aumenta
0 nimero de pessoas dependentes de praticas sociais. Apesar de boa parte dos servicos publicos
serem assegurados para todos, seus principais utilizadores séo os cidad@os que ndo possuem
condigdes de arcar com 0s custos de um servigo privado. Quem paga os impostos geralmente
opta por escolas privadas e planos de saude, pois estes servicos possuem mais qualidade.

Para se denotar a importancia do principio, em voto no Agravo Regimental no

Recurso Extraordinario com Agravo 745.745 Minas Gerais, interposto no Supremo Tribunal
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Federal (STF), julgado em 12 de dezembro de 2014, o relator ministro Celso de Mello aplicou
0 principio em questdo no caso em que o municipio de Belo Horizonte tentava se eximir da
obrigacdo de manter uma rede de assisténcia a saude da crianca e do adolescente, utilizando
como parametro o primeiro acorddo portugués que tratou do assunto (Ac.39/84 do Tribunal
Constitucional Portugués). Ou seja, baseou-se em um julgado com trinta anos de intervalo.
Apesar de a aplicacéo deste principio ser recente e ainda estar em pleno uso no Brasil,
¢ importante se destacar aqui o voto do ministro Luiz Fux no recurso extraordinario
RE633703/MG, julgado em margo de 2011. Em sua fundamentacdo, 0 ministro expressa a
possibilidade de aplicacdo do principio da confianga em um futuro préoximo no Brasil. O

ministro adotou o seguinte entendimento:

“As ideias que gravitam em torno do principio da protecdo da confianca
comegaram a se desenvolver mais intensamente na Alemanha a partir do inicio
dos anos cinquenta, momento do pds-guerra em que o Estado social alemao
passou a desempenhar um rol mais amplo de atribuigdes. Atualmente, a
necessidade de protecdo da confianga se dissemina em um ambiente de
crescente demanda por seguranca e estabilidade em um mundo de rapidas e
frequentes alteracbes, em que o individuo depende, cada vez mais, das
decisGes e normas estatais. Sem embargo de ainda ndo possuir uma posi¢ao
de destaque em nosso ordenamento, o principio da protecdo da confianca
poderé servir no Brasil, da mesma forma que em outros paises, para garantir,
com critérios mais firmes, nitidos e objetivos, a preservacdo futura de
expectativas legitimas de particulares oriundas de comportamentos estatais.
Trata-se de um principio que, no dizer de ANNA LEISNER-
EGENSPERGER, leva em consideracdo a confianga do cidaddo na
continuidade de uma decisdo ou de um comportamento estatal.”

Aguarda-se decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI’s) n® 5340 e 5389, que tratam da inconstitucionalidade das Medidas
Provisdrias n°® 664 e 665, convertidas na Lei n® 13.134, de 16 de junho de 2015, que alteraram
0 regime juridico de beneficios da seguridade social. Os proponentes das acGes argumentam
que além de ferir o0 art. 62, caput da Constituicdo Federal que exige os requisitos da urgéncia e
relevancia para que o presidente lance méo de tal instrumento legal, ainda correspondem a uma
mini reforma previdenciaria que prejudica aos trabalhadores, aposentados e pensionistas.

Cabe citar o posicionamento de Gilberto Bercovici (2006, p.19) que em sua obra
expressa que parte da doutrina considera a constituicdo dirigente das politicas publicas e direitos
sociais como a causadora ultima das crises econbmicas, do deficit publico e da

ingovernabilidade e que correta seria a constituicdo dirigente das politicas neoliberais do ajuste
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fiscal, haja vista que é considerada como algo positivo para a credibilidade e confianca do pais
perante o sistema financeiro internacional.

Resta claro que o Brasil ainda adota o principio da vedacdo do retrocesso na maioria
dos seus julgados, legislacdes, haja vista o tardio e irregular desenvolvimento de um Estado
Social em seu territério. Mas € nitido que esse entendimento estd mudando paulatinamente.
Como bem expressa o Ministro Teori Zavaski (CONJUR, 2015), a estrutura da jurisdicéo
constitucional brasileira vem se organizando em torno da valorizacao dos precedentes judiciais
e da jurisprudéncia para além do que dita a doutrina classica. De acordo com este
posicionamento e com o voto supracitado do ministro Luis Fux, faz-se evidente que o pais esta

adequando as suas decisdes ao ambiente globalizado em que se insere.

5 Concluséao

Diante do exposto, € notério que o modelo social de Estado vigente no Brasil e em
Portugal é insustentavel e sofre processo de alteracdo. As constituicdes ndo podem ser vistas de
forma dissociada do contexto globalizado. O periodo de recessdo econdémica, por qual passam
0s paises citados, leva a forma de custeio e de concessdo de servicos publicos e a necessidade
de sua adequacdo ao momento e as mudancas. Tal fato esta sendo implementado aos poucos
em Portugal, por meio do sistema de coparticipacdo dos servigos publicos, como salde e
educacdo. A realidade brasileira ainda carece de um estado regulador, pois os brasileiros
possuem carga tributéria altissima e pouco usufruem de servicos publicos. Apesar de estarem
disponiveis para todos, os principais utilizadores sdo a popula¢do mais carente. Perante a atual
conjuntura é necessario que se renove tanto a forma de intervencgdo estatal como a tributagéo
de seus servicos.

O Estado deve buscar um equilibrio nas prestacdes, para que os cidadaos ndo sejam
prejudicados em periodo de crises econdmico-financeiras. E notdrio que existe a necessidade
de prestacBes minimas de direitos sociais a fim de assegurar uma existéncia condigna aos
cidaddos em ambos os paises.

Em Portugal, o principio da vedacao do retrocesso social perdeu sua aplicabilidade e
nesse Vviés verifica-se que serve apenas como fundamento, mas sem forca para motivar decisdes
jurisdicionais. Vem associado a outros principios, e muitas vezes nem sequer é citado nas
decisdes. Verifica-se que no Brasil, os direitos sociais ndo séo efetivados para consideravel

parcela da populacdo, e a aplicacdo deste principio ainda é recente. Porém, de acordo com as
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ultimas decisdes do Supremo Tribunal Federal, nota-se que a sua aplicacdo é divergente.
Demonstra-se a tendéncia para o desuso da cldusula assim como no continente europeu. Causa
espeécie se considerar correto o entendimento de dominacao de fatores reais de poder sobre a
forca normativa da Constitui¢do, porém, constata-se que para ambos 0s paises o principio em
questdo se enquadra na definicdo de constituicdo de Lassale, onde a realidade prepondera e ha
a gradual substituicdo do principio do retrocesso social pelo principio da prote¢do da confianga
associado aos principios da seguranca juridica e do minimo existencial que garantem a
continuidade do servico prestado. Esta troca se faz necessario com o fim de proteger o cidadéo
contra os arbitrios do legislador. Tal fato ja ocorre no direito portugués e ha perspectiva de que
isso ocorrera no direito brasileiro.

Ressalta-se a importancia da unido do crescimento econdmico ao desenvolvimento
humano como forma de assegurar o progresso dos paises. Torna-se imprescindivel a
interpretacdo do mundo de outro modo, é forcoso que haja transformagdo, mudanga nas
legislacBes de acordo com a realidade em que se vive. O processo de transformacdo € constante

e exige adaptacdo a fim de preservar a existéncia do Estado e de seus elementos fundadores.

THE PRINCIPLE OF SEALING OF THE SOCIAL
REGRESSION IN FRONT OF THE ECONOMIC
CRISIS ON THE XXI CENTURY.

ABSTRACT: It is intended investigate the application of
the principle of sealing the social regression on the
economic crisis of the XXI Century. There is the
weakening of this clause in the trial of the higher courts of
Brazil and Portugal will be replaced by the principles of
legal security and the confidence of protection. The
methodological approach is analytical, empirical and
critical. We analyze legal concepts and goes to the
practical verification of the jurisprudence, in parallel
develops argumentative criticism through theoretical
framework.

Keywords: Social Rigths- social regression — economic
crisis- legal security - confidence — confidence of
protection.
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