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Resumo

O presente trabalho tem por tema a efetividade dos direitos sociais e como recorte central a
sua vulnerabilidade no cenario de severa crise econdmica estatal. Elege-se como problema de
pesquisa o risco de perecimento das prestagdes juridicas sociais indispensaveis, enfrentando os
desdobramentos da proibi¢do de retrocesso na protecdo e na efetividade dos direitos sociais. A
pesquisa se justifica pela atual conjuntura politica e econdmica do Brasil, que gradativamente
repercute no ambito de protecdo dos direitos sociais. A estrutura do trabalho compreende, em
um primeiro momento, uma retomada histérica do reconhecimento dos direitos humanos,
dos direitos fundamentais e dos direitos sociais; em seguida, investiga-se a dimensao de
efetividade dos direitos sociais com enfoque no principio da proibi¢ao de retrocesso e, por
fim, sdo examinados os reflexos do principio nominado na protecéo e efetividade dos direitos
sociais em ambiente de severa e indiscutivel crise econdmica. Para o desenvolvimento desta
pesquisa de natureza qualitativa e bibliografica, aplicou-se o método dedutivo.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direitos Sociais. Efetividade dos Direitos Sociais.
Proibigao de Retrocesso. Crise Economica.

Abstract

This essay takes for issue the effectiveness of social rights and focus a central view on their
vulnerability in the scenario of a severe state economic crisis. It is adopted, as the main
research problem, the risk of perishing of indispensable social services, facing the unfolding
of prohibition of social retrogression in the protection and effectiveness of social rights.

The research is justified by the current political and economic conditions in Brazil, which
gradually affects the scope of protection of social rights. The labor structure comprises, at
first, an historical revival of recognition of human rights, fundamental rights and social
rights; then it is investigated the extent of effectiveness of social rights, focusing on the
principle of prohibition of social retrogression and, finally, the consequences of this so called
principle on the protection and in the effectiveness of social rights under severe conditions
and indisputable economic crisis are examined. To develop this research, it is adopted the
qualitative and bibliographical enforcement, applied the deductive method as well.

Keywords: Fundamental Rights. Social Rights. Effectiveness of Social Rights. Prohibition of
Social Retrogression. Economic Crisis.
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1 Introdugao

Na ciéncia da Economia, o desequilibrio entre as receitas e as despesas motiva a
realiza¢do de contingenciamentos e cortes nos compromissos financeiros assumidos.
O ajuste das contas presume a manutencao das despesas essenciais e indispensaveis e
a revisao, limitac¢ao ou elimina¢ao das consideradas supérfluas e daquelas pouco ou
moderadamente necessarias.

Em se tratando de crise economica instalada em um pais, as diretivas adotadas
seguem na mesma direcdo e, historicamente, os direitos sociais e as prestagoes
juridicas decorrentes, assim como o proprio fundamento da Justica Social, tornam-
se frequentes alvos do plano gerencial de contingenciamento. Essas diretivas podem
parecer um contrassenso, pois € justamente nesses periodos que as prestagdes sociais
sdo fundamentais para a garantia do minimo vital a uma parcela consideravel da
populagdo.

Dentre as problematicas que emergem da relagdo entre direitos sociais e escassez
de recursos, a exemplo da reserva do possivel e da judicializagdo das politicas publicas,
revela-se controvertido em que medida os direitos sociais podem sofrer limita¢do sob o
prisma da proibicdo de retrocesso. Isso porque nao é plausivel e verossimil, a partir dos
primados do ordenamento juridico brasileiro, que todo e qualquer direito fundamental,
seja ele civil, seja ele social, submeta-se a um processo de total disposicdo, a critério do
legislador infraconstitucional e do poder publico.

Para tanto, a estrutura da pesquisa foi idealizada em trés partes. A primeira
delas, materializada na se¢do introdutdria deste trabalho, buscou delinear a dogmatica
dos direitos humanos e fundamentais, a partir de uma revisao histdrica de seu
reconhecimento, com enfoque nos direitos sociais e no seu &mbito de protecao.

Na segunda parte, foram objeto de analise os contornos relativos a eficacia e
efetividade da norma de direito fundamental, assim como a concep¢ao doutrindria da
proibicdo de retrocesso. A terceira e ultima se¢do tratou da relagdo entre a efetividade
dos direitos sociais e a deflagracao de crise econdmica, problematizando o risco de
perecimento das prestagdes juridicas sociais e identificando os reflexos da proibigdo de
retrocesso na protecdo e na efetividade dos direitos sociais.

Registre-se, oportunamente, que a pesquisa foi desenvolvida a partir do método
dedutivo, mediante pesquisa de natureza qualitativa e de carater exploratdrio.
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2 Desenvolvimento

2.1 O reconhecimento dos direitos e 0 ambito de protecao dos direitos
sociais

A concepgdo de que o homem, em razdo de sua humanidade, possui direitos
que lhe sdo inerentes e devem ser objeto de protecdo em face de terceiros e do proprio
Estado remete a Grécia Antiga. Desde os primdrdios, a civilizagdo demonstra
preocupacdo em assegurar e resguardar direitos, ainda que reconhecidos a um numero
restrito de titulares.

Conforme Comparato, é no periodo axial, entre os séculos VIII e Il a.C,,
quando o homem comega a construir o conhecimento a partir de sua racionalidade
e se desvincula da explicagao mitoloégica do mundo, que se desvelam os primeiros
contornos dos direitos humanos'. E justamente em Atenas, o ber¢o da democracia, que
0 homem passa a compreender o outro como igual em direitos e obrigacoes.

Valendo-se da retrospectiva histdrica de Aith, é possivel relacionar alguns periodos
importantes para a evolugdo dos direitos humanos®. Tem-se que a escola estoica,
referencial tanto para o Direito Romano quanto para o pensamento medieval e para o
proprio positivismo, concebia o direito do homem como um direito natural, oriundo da
divindade, imutével e eterno. Ja na Era Medieval, o fundamento do direito centrava-se
na figura de um Deus, sendo o direito, entdo, natural, resultado da vontade divina.

Como reflexo de um periodo de transi¢ao, em que Estados absolutistas
sucederam o poder da Igreja Catolica na Idade Média e, portanto, descaracterizou-se a
fundamentagado divina do direito natural, despontou o movimento jusnaturalista. Essa
teoria pretendia justificar os direitos do homem a partir de sua racionalidade, tratando-
se de direitos inerentes ao ser humano.

Nos ultimos séculos da Era Moderna, o desenvolvimento da concepg¢do de direitos
ganhou novos capitulos, especialmente a partir da Revolu¢ao Francesa e da Declaragédo
dos Direitos do Homem do Cidadao, reconhecida e declarada pela Assembleia
Nacional em 1789. Com efeito, Bobbio concebe a Declaragdo como paradigmatica no
posicionamento dos direitos dos governantes e dos governados, sendo a primeira carta
de direitos a inverter essa relacao, estabelecendo em primeiro lugar os direitos e, em um
segundo momento, o dever dos governos em garanti-los’.

1 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao historica dos direitos humanos. 3 ed. rev. e ampl. Séo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 8.

2 AITH, Fernando. Politicas publicas de Estado e de governo: instrumentos de consolida¢ao do Estado
Democratico de Direito e de promogéo e prote¢do dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sio Paulo: Saraiva, 2006. p. 222.

3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducao de Carlos Nelson Coutinho. Apresentagdo de Celso
Lafer. Nova edicédo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

123



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 13, n. 2, p. 120-136, Mai.-Ago. 2017 - ISSN 2238-0604

A titulo de desfecho da andlise historica dos direitos humanos, deve ser
rememorada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1948. O documento de 30 artigos firmado
pelos paises-membros da Organizagao das Nagdes Unidas, a exce¢ao da Unido
Soviética, Ucrdnia, Russia Branca, Tchecoslovaquia, Polonia, Iugoslavia, Arabia Saudita
e Africa do Sul, emergiu como recomendacao as nagdes, objetivando firmar o tema de
direitos humanos a partir do seu reconhecimento universal®.

Superado esse aspecto, passa-se ao exame da dogmatica. Para tanto, adotar-
se-a a classificagdo de direitos humanos e direitos fundamentais desenvolvida por
Sarlet, segundo a qual a distin¢do estd assentada no 4ambito da positivacao®. Para o
autor, os direitos humanos seriam aqueles reconhecidos e positivados em documentos
internacionais, outorgados a todas as pessoas, independentemente do tempo e do povo
a que pertencem, ao passo que os direitos fundamentais se constituiriam naqueles
positivados no ordenamento constitucional interno de cada Estado.

A compreensio dessa terminologia se mostra relevante para os estudos em
tema de direitos do homem, diante da necessidade de destacar os direitos de todos a
humanidade, ao menos em tese, dos direitos assegurados em @mbito interno de cada
pais. Pontual, contudo, a observacao de que ndo ha na doutrina um conceito de direito
humano e de direito fundamental.

Em tema de direitos fundamentais, é corrente a diferencia¢do entre direitos
fundamentais civis e direitos fundamentais sociais. Isso porque, em alusdo aos
primados da Revolu¢io Francesa, entende-se que os direitos se subdividiram em
direitos a liberdade, a igualdade e a fraternidade e, por conseguinte, em geragdes ou
dimensées de direitos.

Na licao de Sarlet, é preferivel a expressao “dimensdes” em lugar de “geracdes”,
pois a primeira afastaria uma possivel contradigdo causada pela segunda, no sentido de
que haveria uma perda, uma substituicdo dos direitos a cada geragao®. Com efeito, Silva
defende que a ideia de dimensao ndo representaria uma exclusao ou sobreposigdo de
direitos, mas, em verdade, uma soma, uma complementariedade’.

Nesse sentido, Torres recorda que a tese da indivisibilidade dos direitos humanos
ganha for¢a no constitucionalismo internacional desde a década de 90, inexistindo,

4 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao historica dos direitos humanos. 3 ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 222-224.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2015a, p. 29.

6 SARLET, 2015a, p. 45.

7  SILVA, Rogério Luiz Nery da. O Estado contemporaneo e a forca subjetiva dos direitos sociais. In:
BAEZ,N. L. X,; GESTA, R. L.; MEZZAROBA, Orides (Coord.). Dimensdes materiais e eficacias dos
direitos fundamentais. Sio Paulo: Conceito editorial, 2010. p. 188-189.
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portanto, dissociagao entre direitos civis e direitos sociais, diante da sua unicidade®.
Tal é a concepgdo de Piovesan, que afirma que a Constitui¢do Federal de 1988 albergou
o principio da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos fundamentais, sendo
descabido o divércio dos direitos de liberdade dos direitos de igualdade”®.

Em sua distinta obra Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy parte do principio
do direito subjetivo enquanto um supraconceito para posi¢oes juridicas distintas entre
si e usa a classificagdo proposta por Jeremy Bentham para definir as posigdes como
direitos a algo, liberdades e competéncias'. Trata do direito subjetivo a algo, em que
ha uma relagao triadica entre o titular do direito, o portador e o objeto da agdo, que se
trata sempre de uma agdo do destinatdrio, seja esta positiva, seja esta negativa. Assim,
na licdo do jurista alemao, a partir do objeto do direito ¢ possivel categorizar os direitos
fundamentais em direitos fundamentais a agdes negativas e direitos fundamentais a
acoes positivas em face do Estado.

Segundo a teoria, os direitos a agdes negativas, ou direitos de defesa, podem
ser classificados em “direitos a0 ndo-embaraco de a¢des”, “direitos a ndo-afetacao de
caracteristicas e situagdes” e “direitos a nao-eliminagao de posi¢des juridicas”. Quanto
ao primeiro grupo, de “direitos ao ndo-embarago de agdes”, compreende os direitos
a que o Estado ndo dificulte ou impega agdes dos titulares do direito. Ja o segundo
grupo, de “direitos a ndo-afetagdo de caracteristicas e situagdes”, alberga direitos a nao
alteracdo de carateristicas e situagdes do titular do direito. Por fim, quanto ao terceiro
grupo, de “direitos a ndo-eliminacdo de posi¢des juridicas”, compreende direitos a que
o Estado nao elimine posigdes juridicas do titular do direito'.

Noutro vértice, os direitos a acdes estatais positivas, na teoria alexyana,
compreendem agdes positivas faticas (ou direitos a prestagdes em sentido estrito) e
acOes positivas normativas (direitos a prestagdes em sentido amplo, direitos a que o
Estado crie normas)'?.

A classificagao desenvolvida por Sarlet acompanha a teoria de Robert Alexy".
Para o primeiro, poder-se-ia falar em direitos fundamentais de defesa e direitos

8 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
or¢amentdria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais:
orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl. 2 tiragem. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013, p. 65-67.

9 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed., rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 91.

10 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. 4. tiragem. Tradugao de Virgilio Afonso
da Silva da 5. ed. alema. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 195-196.

11 Cf. ALEXY, 2015.

12 Cf ALEXY, 2015.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2015a, p. 174.
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fundamentais a prestagdes e, em uma segunda subdivisdo, em direitos fundamentais a
prestacdes em sentido amplo e direitos fundamentais a prestagdes em sentido estrito.

Depreende-se dessa classificacao a amplitude do ambito de protecao dos direitos
comumente denominados civis e sociais. No caso destes, em especial, trata-se de
direitos cujas posi¢oes juridicas podem apresentar um cunho positivo e/ou negativo,
de modo que, no ordenamento constitucional interno, o catalogo de direitos sociais
da Constitui¢ao Federal alberga posigoes juridicas prestacionais e de defesa, sendo,
portanto, heterogéneos™.

Vale, aqui, registrar o conceito de direitos a prestages em sentido estrito da teoria
alexyana: “[...] sdo direitos do individuo, em face do Estado, a algo que o individuo,
se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no
mercado, poderia também obter de particulares™.

Os direitos fundamentais sociais consubstanciam-se em elementos
possibilitadores do primado da justica social do Estado de Bem-Estar Social (Welfare
State). Para Silva, o Estado minimo, liberal, de nio intervencao nos direitos de defesa,
da lugar ao Estado interventor, ingerindo na esfera econdmica para a promogao dos
programas e metas sociais, apds os horrores vivenciados no inicio do século XX".

2.2 Os direitos sociais no plano da efetividade e a proibi¢ao de retrocesso

No exame da dogmatica dos direitos sociais no plano constitucional interno,
detém especial relevancia o estudo da sua efetividade. Isso porque se concebe
comumente que a prote¢ao, garantia e realizacao das prestagdes juridicas sociais
estariam condicionadas as possibilidades faticas e juridicas do Estado e, por
conseguinte, que as limitagdes or¢amentarias seriam severos entraves na consecugao
desses objetivos constitucionais.

Na licao de Barroso, a efetividade, assim entendida a materializacao do direito
ou o cumprimento da ordem consubstanciada na norma, passa a ter relevo no
ordenamento constitucional patrio na medida em que a Constituicao Federal e seus
dispositivos sdo interpretados sob o prisma da doutrina da efetividade’.

Em conformidade com esse movimento, que emergiu no processo de
redemocratizagdo do Estado brasileiro, a Constitui¢cdo Federal deixou de ser um

14 Cf. artigo 6° da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988, com a redagao dada
pelas Emendas n° 26/2000, 64/2010 e 90/2015.

15 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. 4. tiragem. Tradugéo de Virgilio Afonso
da Silva da 5. ed. alema. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 499.

16 SILVA, Rogério Luiz Nery da. O Estado contemporaneo e a forca subjetiva dos direitos sociais. In:
BAEZ,N. L. X,; GESTA, R. L.; MEZZAROBA, Orides (Coord.). Dimensdes materiais e eficacias dos
direitos fundamentais. Sao Paulo: Conceito editorial, 2010, p. 187.

17 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢iao do novo modelo. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 517-518.
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documento de meras intengdes, dissociado da realidade, para se fazer presente no
mundo dos fatos, materializando seus dispositivos em um verdadeiro dirigismo
constitucional. A doutrina da efetividade ratifica o ideal de uma for¢a normativa da
Constituicao Federal de 1988, a partir da qual se deve prezar pela maximizacao dos
efeitos dos dispositivos constitucionais.

O contetdo da doutrina da efetividade e do principio da for¢a normativa foram
objeto de positivagdo no texto constitucional’®, admitindo-se, para esse entendimento,
a estreita relagdo entre os institutos da aplicabilidade e da efetividade, pois o
dispositivo constitucional garantiu aos titulares de direitos e garantias fundamentais
a aplicabilidade imediata destes. Para Piovesan, a Constitui¢ao estabelece com
esse principio um regime juridico préprio para os direitos, liberdades e garantias
fundamentais, a partir do destaque a sua forca normativa, imperatividade e eficacia
maxima e imediata, competindo aos poderes publicos assegurar®.

Por seu turno, Sarlet defende uma aplicabilidade imediata extensivel a todos os
direitos fundamentais, nao sé aqueles que compdem o rol da Constituic¢ao, destacando
seu carater principioldgico, como um “mandado de otimiza¢ao”*, concepg¢ao que tem
origem na distingdo entre regras e principios formulada por Robert Alexy em sua obra
Teoria dos Direitos Fundamentais®.

Em conformidade com a classica distin¢do formulada por Silva, a vigéncia,
validade (legitimidade) e eficacia da norma compdem uma condigdo geral de
aplicabilidade das normas constitucionais, em razdo do que deve a norma existir, ser
valida e eficaz no ordenamento juridico para ser aplicavel®. O jurista vislumbra a
aplicabilidade e a eficacia como expressdes muito proximas, estando a aplicabilidade
condicionada a eficdcia, assim como a premissa inversa. Noutro vértice, Barroso

18 Cf. artigo 5°, §1° da Constitui¢ao Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988.

19 PIOVESAN, Fl4via. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed., rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 91.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2015a, p. 278.

21 “O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimiza¢ao, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O 4ambito das possibilidades
juridicas ¢ determinado pelos principios e regras colidentes. Ja as regras sio normas que sio sempre
ou satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que ¢é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios ¢ uma distingao qualitativa,
e nao uma distingdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio.” (ALEXY, 2015, p. 90-91).

22 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. 2. tiragem. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 52.
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concebe a efetividade como um quarto plano das normas, até entao pouco explorado,
consideradas a existéncia (ou vigéncia), a validade e a eficacia®.

A partir dessa linha argumentativa, tem-se que a eficicia da norma se diferencia
nos planos juridico e social. Na licao de Sarlet, a eficacia juridica compreende a
capacidade de a norma produzir efeitos no mundo juridico, constituindo-se em
pressuposto para a eficacia social da norma, a qual alberga a realizagdo efetiva do
programa normativo*. Na esteira do pensamento do autor, para ser eficaz na dimensao
concreta a norma deve estar apta a produzir efeitos juridicos.

Silva, por outro lado, enfrenta a polémica distingdo entre eficacia e efetividade,
asseverando que a eficdcia juridica esta diretamente relacionada aos elementos
que compdem a condi¢ao geral de aplicabilidade, enquanto que a eficacia social
compreende a realiza¢do, ainda que parcial, dos objetivos previstos pela norma®.

Do exame da problematica da efetividade a partir das espécies de direitos
fundamentais, é indene de duvidas que o plano de efetividade dos direitos de defesa
prescindiria de maiores digressdes. Tratando-se de normas de alta densidade, sua
capacidade para a produgdo dos principais efeitos juridicos é imediata, prescindindo,
notadamente, da intervengao legislativa.*

Por outro lado, as normas que positivam prestacoes juridicas sociais, de cunho
programatico, gozam de uma relativa densidade, em uma normatividade minima que
requer a intervencao legislativa para o alcance pleno dos objetivos da norma.”

Nesse ponto, ¢ digno de nota o pensamento de Mello, para quem os direitos
sociais, aqueles direitos voltados a realizagdo da Justica Social, tem capacidade para
produzir efeitos juridicos de forma imediata, muito embora se diferenciem dos demais
direitos pelas cargas eficaciais®.

Em analise ultima da problematica, é possivel afirmar a relacao umbilical entre a
eficacia juridica e social dos direitos sociais e a sua expressdo econdmica. Conquanto
parte da doutrina sustente a dimensao positiva de todos os direitos fundamentais,
de modo que os direitos de defesa também representariam custos financeiros para
o Estado, a problematica ganha corpo nos direitos a prestagdes, isso porque sua
realizacdo depende significativamente da alocagdo de recursos.

23 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 255.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2015a, p. 248.

25 Cf. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. 2. tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 66.

26 Cf. SARLET (2015a) e SILVA (J., 2003).

27 Cf. SARLET (2015a) e SILVA (J., 2003).

28 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais. 1. ed. 4.
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 56.
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Imperiosa a ressalva formulada por Torres, para quem a doutrina da efetividade
dos direitos sociais representa um legado do constitucionalismo social-democrata
alemao das décadas de 50 e 70, em um periodo de grande crescimento econdmico
ocidental, assim como do dirigismo constitucional portugués de J. J. Gomes
Canotilho®. Afirma que, no entanto, a queda do Muro de Berlim em 1989 foi
paradigmatica para a transi¢do da concepgao da maxima efetividade para a tese da
indivisibilidade dos direitos humanos.

Em tema de efetividade dos direitos sociais, merece ser objeto de analise a
proibicao de retrocesso. Entender o conceito e o alcance deste principio se justifica em
virtude do frequente esvaziamento da eficacia e efetividade dos direitos sociais a partir
de medidas retrocessivas estatais, especialmente em periodos de crise econdmica.

O principio da proibicao ou vedagao de retrocesso é resultado da dogmatica
juridico-constitucional que vislumbra o ambito de protecao, os limites e os limites
aos limites dos direitos fundamentais como trés caracteristicas importantes para a
realiza¢do dos direitos. Na mesma linha de Goldschmidt, o reconhecimento de que os
direitos fundamentais ndo se sujeitam a uma disponibilidade absoluta, ao critério do
legislador ou do administrador publico, atesta a necessaria efetividade preconizada pelo
constitucionalismo dirigente®.

Como legado do ordenamento juridico alemao®, a proibigdo de retrocesso foi
concebida a partir de uma interpretagao extensiva do direito a propriedade (artigo
14 da Grundgesetz), segundo a qual as prestagdes juridicas sociais reconhecidas ou
conferidas legalmente, e desde que vitais a existéncia, revestem-se de um carater
patrimonial, incorporando-se ao patrimdnio juridico do titular.

No caso brasileiro, o plano constitucional ndo alberga o necessario tratamento
juridico em tema de limites e de limites aos limites dos direitos fundamentais,
apresentando apenas a previsao de reservas de lei e as clausulas pétreas. Sarlet™, no

29 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orcamentaria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos Fundamentais:
orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl. 2 tiragem. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013, p. 64-67.

30 GOLDSCHMIDT, Rodrigo. O principio da proibi¢ao do retrocesso social e sua fungdo protetora
dos direitos fundamentais. In: Seminario Nacional de Dimensoes Materiais e Eficaciais dos Direitos
Fundamentais. Chapecé: Editora Unoesc, 2011, p. 281.

31 “O Tribunal Federal Constitucional chancelou este entendimento, considerando que a prote¢do por
meio da garantia da propriedade tem por pressuposto a circunstancia de que ao titular do direito é
atribuida uma posicao juridica equivalente a da propriedade privada e que, no caso de uma supressao
sem qualquer compensagao, ocorreria uma colisdo frontal com o principio do Estado de Direito, o que,
especialmente pela inclusdo no 4mbito de protecao da garantia da propriedade de direitos patrimoniais
na esfera da seguranca social, acabou levando a uma amplia¢ao do conceito de propriedade vigente
no direito privado, do qual o conceito constitucional de propriedade veio a se desvincular quase que
completamente”. (SARLET, 2008, p. 18).

32 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
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entanto, valendo-se da doutrina majoritaria, defende que o ordenamento juridico
albergou a proibigao de retrocesso, na qualidade de um principio nao expresso, implicito.

Isso porque o canone da progressividade dos direitos econdmicos, sociais
e culturais foi recomendado aos paises pelo Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais****, adotado pela ONU em 1966, e pela Convengao
Americana de Direitos Humanos, comumente conhecida como Pacto de Sao José da
Costa Rica™.

Na esteira dos Pactos, Biihring sustenta que o principio da proibi¢ao de retrocesso
esta diretamente relacionado a protegdo, promogao e progressiva realizagao dos direitos
sociais, estando impossibilitado o retorno a um grau anterior de concretizagao da
Justica Social, preservando-se as conquistas alcancadas pela sociedade’®.

No caso concreto, em que o direito social suporta redugdo ou eliminagdo de
seu objeto juridico em razdo de uma medida retrocessiva, Sarlet sustenta que deve
ser ponderado, na analise da medida frente a proibi¢do de retrocesso, a protecao da
dignidade da pessoa humana e do minimo existencial, bem como dos primados da
seguranga juridica e da confianga?”.

fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2015a.

33 Artigo 2°: “1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforgo
proprio como pela assisténcia e coopera¢ao internacionais, principalmente nos planos econémico
e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por
todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo,
em particular, a adogdo de medidas legislativas. 2. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-
se a garantir que os direitos nele enunciados e exercerdo em discriminag¢io alguma por motivo de
raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
situa¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra situacdo. 3. Os paises em desenvolvimento,
levando devidamente em consideragéo os direitos humanos e a situagao econdémica nacional, poderao
determinar em que garantirdo os direitos econémicos reconhecidos no presente Pacto aqueles que nao
sejam seus nacionais” (BRASIL, 1992a).

34 Artigo 4°. “Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que, no exercicio dos direitos
assegurados em conformidade com presente Pacto pelo Estado, este podera submeter tais direitos
unicamente as limitagdes estabelecidas em lei, somente na medida compativel com a natureza
desses direitos e exclusivamente com o objetivo de favorecer o bem-estar geral em uma sociedade
democratica.” (BRASIL, 1992a).

35 Artigo 26: “Desenvolvimento progressivo: Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias,
tanto no &mbito interno como mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a
fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas,
sociais e sobre educagdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagao dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por
outros meios apropriados” (BRASIL, 1992b).

36 BUHRING, Marcia Andrea. Direito Social: proibi¢io de retrocesso e dever de progressio. In:

Revista Direito & Justica, Porto Alegre, v. 41, n. 1, p. 56-73. jan-jun.2015. Disponivel em <http://
revistaseletronicas.pucrs.br>. Acesso em 1° ago. 2016.
37 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais a prestagdes sociais e crise: algumas aproximagdes.
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Do enfrentamento do tema pelo jurista, infere-se que a doutrina patria concebeu,
majoritariamente, a estreita relagao entre proibi¢ao de retrocesso e seguranga juridica, nao
se encontrando, entretanto, todas as conquistas sociais ao abrigo desse principio. Fica, por
outro lado, resguardado o nucleo essencial do direito fundamental, consubstanciado no
minimo existencial e na necessaria prote¢ao da dignidade da pessoa humana.

2.3 Reflexos da proibi¢ao de retrocesso na protecao e na efetividade dos
direitos sociais na deflagracao de crise econdmica

Em ambito juridico interno, é possivel deduzir que a doutrina da efetividade
encontra amparo no modelo estatal intervencionista. O Estado de Bem-Estar Social,
voltado a realizagdo da Justica Social, compromete-se com a concretiza¢do do
ambito de protecao das normas de direitos sociais, efetivando o contetido do texto
constitucional a partir da prote¢do e promogao das prestagdes juridicas sociais.

Conforme recorda Silva, a realizacdo do Welfare State requer atengdo aos seus
dois papeis: o primeiro compreende a necessidade de ingerir na economia estatal para
direciona-la ao cumprimento dos objetivos e metas sociais; o segundo, por sua vez, diz
respeito ao seu encargo, a sua responsabilidade na materializagao das prestagdes sociais
minimas aos que delas necessitarem®.

Conquanto seja louvavel o compromisso estatal com o bem-estar de seu povo,

é nitido, pois, que a aclamada Justica Social esta condicionada a disponibilizacao e
alocagdo de recursos financeiros. A efetividade da norma constitucional que preconiza
um direito social depende que o Estado possa dispor de determinado valor de seu
or¢amento para garantir a igualdade material da coletividade®.

Assim, certo é que na deflagracdo de crise econdmica, marcada pelo decréscimo
da producao, pelo desemprego e inflagdo, o Estado de Bem-Estar Social enfrenta um
cenario de desequilibrio entre os compromissos financeiros assumidos e a capacidade
financeira para custea-los, em razdo do que a concretizagdo do idedrio da Justica
Social suporta risco de perecimento. Fatores como o aumento generalizado dos precos,
diminui¢do da competitividade na industria e limitagdo do aporte orcamentario
refletem comumente na adogao de medidas gerenciais pelo governo, a partir de
politicas econdmicas para o contingenciamento e eliminagdo de despesas.

Consoante Wiggers*, o cenario de crise ao qual se refere o presente trabalho
compreende o déficit puiblico, que revela “[...] a incapacidade de agregar valores em

In: Revista Espaco Juridico Journal of Law, Joacaba, Editora Unoesc, 2015b, v. 16, n. 2, p. 459-488,
jul./dez. 2015.

38 SILVA, Rogério Luiz Nery da. O Estado contemporaneo e a for¢a subjetiva dos direitos sociais. In:
BAEZ, N. L. X,; GESTA, R. L.; MEZZAROBA, Orides (Coord.). Dimensdes materiais e eficacias dos
direitos fundamentais. Sdo Paulo: Conceito editorial, 2010. p. 188.

39 Cf. AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com
a escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

40 WIGGERS, Djalmar Schmidt. Engenharia Macroecondémica. Blumenau: Legere/Nova Letra, 2014, p. 21.
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termos macroeconomicos, representando um resultado or¢amentario negativo na
analise das Receitas menos as Despesas”. Trata-se de um endividamento publico,

em que o Estado ndo dispoe de recursos para fazer frente aos seus compromissos

financeiros.

Nesse ponto, interessa registrar a concepcao de Sarlet, para quem a pos-
modernidade vivencia ndo sé uma crise em ambito econdmico, mas também de
efetividade e de confianga, refletindo tanto no ideal do Welfare State quanto na prépria
Democracia e, por conseguinte, na efetividade dos direitos sociais*'. Em havendo menos
recursos para a manutenc¢do das conquistas sociais, o proprio dirigismo constitucional e
o ideal de efetivagdo dos direitos sociais ficam em descrédito perante a coletividade.

Entretanto, mostra-se for¢oso concluir que é justamente nos periodos de crise
econdmica, em que o desamparo atinge uma parcela mais expressiva da populagio,
que se faz necessario promover e garantir as prestagdes juridicas sociais. Na destacada
licao de Alexy, “a extensdo do exercicio dos direitos fundamentais sociais aumenta em
crises economicas. Mas é exatamente nesses momentos que pode haver pouco a ser
distribuido. [...]™.

A deflagragdo da crise geralmente requer uma aten¢ao destacada as demandas
previdencidrias e trabalhistas, pois o trabalhador, sujeito ao desamparo pela
instabilidade do mercado de trabalho, depende dos beneficios e garantias sociais para
fazer frente ao custeio das suas demandas por determinado tempo.

A recessao econdmica experimentada pelo Brasil foi identificada em relatério
promovido pela Organizagdo das Nagdes Unidas, segundo o qual ha uma tendéncia
mundial de perspectivas pessimistas na atividade economica dos paises a se prolongar
até o ano de 2017*. Colhe-se do relatdrio que a severa crise politica, o aumento dos
indices de inflagao, o déficil fiscal e a elevacao da taxa de juros refletiram sobre
o consumo da populacgao e na confianga do empresariado, agravando a recessao
inicialmente esperada no ano de 2016, com perspectivas de crescimento de 0,2% para
2017, mediante adogdo de medidas politicas e econdmicas.

Naturalmente, o periodo econdémico vivenciado for¢ou o governo federal a um
reajuste do planejamento or¢amentario, partindo da perspectiva de que a retomada
do crescimento depende da alocacao restritiva dos recursos. Nessa linha, desde a
deflagracdo da corrente crise econdmica, medidas de cunho retrocessivo foram
adotadas ingerindo inclusive sobre conquistas sociais previdencidrias e estabelecendo
pardmetros de custeio das demandas por prestagoes.

41 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais a prestagdes sociais e crise: algumas aproximagoes.
In: Revista Espaco Juridico Journal of Law, Joacaba, Editora Unoesc, 2015b, v. 16, n. 2, p. 459-488,
jul./dez.2015. p. 463-468.

42 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. 4. tiragem. Tradugéo de Virgilio Afonso
da Silva da 5. ed. alema. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 513.

43 UNHCR. World Economic Situation and Prospects 2016: Update as of mid-2016. Disponivel em:
<http://www.unhcr.org>. Acesso em: 15 jul. 2016.
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Historicamente, o sistema juridico da seguridade social suporta certa
responsabilidade pelo esgotamento dos cofres publicos e endividamento do Estado. A
demanda populacional por bens juridicos de satude, assisténcia e previdéncia social é
ilimitada e ainda que parte das prestagdes seja custeada pelo préprio beneficiario, no
caso do sistema previdenciario, a capacidade estatal de manutengdo dessas conquistas
sociais pode ficar comprometida, especialmente em momentos de crise econdmica.
Bem por isso, a seguridade social ¢ alvo frequente de posturas retrocessivas*:.

A questdo que emerge da conjuntura delineada, quando um governo fundamenta
a reducdo ou eliminagdo de prestagdes juridicas sociais nas restrigdes or¢amentarias
oriundas de crise econémica, concerne a efetividade dos direitos sociais. Em que
medida estariam os direitos sociais ditos prestacionais salvaguardados da manus
governamental?

Para garantir a efetividade dos direitos sociais e promover sua progressividade,
nos termos dos Pactos internacionais destacados neste trabalho, oponivel o principio
da proibi¢ao (ou vedagao) de retrocesso social em face de medidas de cunho regressivo.
Esse principio concretiza o primado de efetividade das normas constitucionais e
obsta que os atores governamentais simplesmente deixem de cumprir os anseios da
Constitui¢ao Federal sob a justificativa de que ndo ha disponibilidade or¢amentaria.

A salvaguarda dos direitos sociais pelo principio da proibigdo do retrocesso nao
impossibilita que determinadas metas sociais sejam revistas. Em verdade, na ligao
de Sarlet, o principio se volta a protegdo do nucleo essencial dos direitos sociais, sem
esquecer a maxima de efetividade dos direitos sociais*.

Desarrazoada, portanto, a concepgio de que a existéncia de limites aos limites
dos direitos fundamentais representaria uma vedagdo absoluta a qualquer modificagao
no conteudo dos direitos sociais. O dinamismo social, econdémico e estatal requer uma
certa margem de liberdade ao legislador, notadamente em tema de seguridade social.

De acordo com o principio da proibicao (ou vedagdo) de retrocesso e do cdnone
da progressividade, o principio reflete necessariamente a dignidade da pessoa humana
e o minimo existencial, em ateng¢do aos primados da seguranca juridica e da protegdo
da confianca.

A proibicao de retrocesso se revela, portanto, um importante mecanismo para
a efetividade dos direitos sociais, quando resguarda o nucleo essencial dos direitos e,
por via reflexa, a dignidade da pessoa humana, pautando-se na seguranca juridica e na
protecdo da confianga. Trata-se, em verdade, de um instrumento constitucional que
restringe a capacidade do legislador de limitar o ambito de protecao das conquistas

sociais, dotada de relevancia, em especial, em momentos de crise econdmica estatal.

44 Cf. BRASIL, 2014, 2015, 2016.
45 SARLET, 2008, 2015a.
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3 Consideracgdes finais

Em um contexto socioecondmico marcado pelo endividamento publico e pela
sujeicdo de uma parcela representativa da populagdo a uma vulnerabilidade social, a
protecdo, efetividade e a prépria existéncia dos direitos sociais torna-se comumente
pauta de discussdo, no sentido de direitos absolutos ou restringiveis total ou
parcialmente.

O momento histdrico repercute no processo de reconhecimento dos direitos,
conquanto nao se trate de um fendmeno recente. Estudos comprovam que a
preocupagao da pessoa humana com o cerne e o contetido dos direitos tem inicio na
Grécia Antiga.

Em verdade, no caso especifico dos direitos sociais, verifica-se sua relagao
umbilical com o proprio surgimento do Estado de Bem-Estar Social, que intervém na
economia para possibilitar as camadas mais desprovidas da populagéo a efetiva¢ao do
direito fundamental a liberdade, a partir de uma igualdade material conferida por meio
de prestacoes.

Balizado pela doutrina da efetividade e pelo constitucionalismo dirigente, o
texto constitucional patrio ordena que as normas de direitos fundamentais gozem da
maxima efetividade, extensivel, inclusive, aos direitos sociais. Desvalida, portanto, a
concepgao de normas programaticas, carentes de eficacia.

Aliada a concepgao de efetividade deve se situar a representatividade financeira
dos direitos sociais. Dado que a realizagdo dos direitos sociais requer, em grande parte,
a garantia e o fornecimento de prestagdes juridicas, o condicionamento da realizagdo
desses direitos ndo pode estar dissociada da disponibilidade financeira dos cofres
publicos e dos préprios custos desses direitos.

Entretanto, mesmo em periodos de deflagracao de crise econdmica, em que o
endividamento publico limita as possibilidades or¢amentarias e a fragilidade social
requer mais prestagoes juridicas, a protecdo e efetividade dos direitos sociais nao deve
ser descartada. Para tanto, o principio da proibi¢do de retrocesso foi albergado pelo
ordenamento juridico brasileiro e representa uma importante ferramenta juridica a
salvaguarda das conquistas sociais.

A guisa de conclusio, o principio da proibi¢do ou vedacio de retrocesso, como
um limite aos limites dos direitos fundamentais, tutela a gama de prestagdes juridicas
sociais conquistadas pelo povo brasileiro, ao obstar ao legislador, mesmo em situagoes
de crise econdmica, a possibilidade de eliminar ou suprimir totalmente os direitos,
ficando resguardado o nucleo essencial, sob o prisma do principio da dignidade da
pessoa humana, da seguranga juridica e da confianga.
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