Revista de Informacao Legislativa

Brasilia | ano 53 | n° 211
julho/setembro — 2016



A (re)construcao dos direitos sociais
no século XXI

Entre a progressividade, a estabilidade e o

retrocesso

Recebido em 8/10/15
Aprovado em 18/5/16

GABRIEL PRADO LEAL

Resumo: O artigo tem por objetivo discutir a atualidade do chamado
principio da vedagao do retrocesso social e o sentido da eficacia pro-
gressiva dos direitos sociais. Sustenta-se que tal eficicia esta condicio-
nada pela escassez, embora haja um minimo existencial cuja implemen-
tagdo deva ser imediata. A progressividade, ademais, ndo pode ser lida
como uma “marcha sempre em frente”, uma vez que ¢é caracteristica dos
direitos sociais a sujei¢do as conjunturas faticas. Nesse sentido, a petri-
ficagdo de direitos sociais seria irreal e antidemocratica. A democracia,
afinal, esta ligada a pluralidade de visdes de mundo e a revisibilidade
das decisdes politicas. Recusa-se, assim, o principio da veda¢éo do re-
trocesso social como principio constitucional autdnomo. Eventuais me-
didas que impliquem retrocessos, porém, precisam ser fundamentadas
e proporcionais, além de respeitarem o “contetido essencial” de direitos
concretizados vinculados ao minimo existencial.

Palavras-chave: Direitos sociais. Escassez. Retrocesso. Minimo exis-
tencial.

1. Apresentacao e delimitacao do tema

O problema do nosso tempo é que o futuro
deixou de ser aquilo que era.
Paul Valéry

O Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos Sociais e Cultu-
rais (PIDESC), do qual Portugal e Brasil sdo signatarios, afirma que os
Estados devem garantir o pleno exercicio dos direitos nele previstos,
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progressivamente, até o mdximo dos seus re-
cursos disponiveis'. Tal Pacto, é bom lembrar,
foi elaborado em 1966, apds anos de intensas
discussoes. Por um lado, o mundo vivia o auge
da Guerra Fria - por isso, ndo raro os deba-
tes sobre a relagdo entre direitos individuais e
direitos sociais acabavam “encobertos” por ar-
gumentos ideoldgicos. Por outro lado, o cres-
cimento econdémico nos chamados “anos dou-
rados do capitalismo” (TRINTIN; ROSSONI,
1999) parecia anunciar um futuro promissor,
fazendo com que muitos acreditassem que o
progresso constitufa uma curva ascendente e
continua. O progresso, para esses efeitos, era
definido como cada vez “mais Estado”, “mais
prestacdes sociais” e “melhores prestacdes so-
ciais”

Entretanto, segundo Goethe, em Fausto,
“tudo o que nasce/deve perecer” Ou, como
dito na epigrafe deste artigo, “o futuro deixou
de ser aquilo que era”. De fato, os anos 70 trou-
xeram a primeira crise do Estado Social (Wel-
fare State), e, com ela, uma retomada de ideias
e politicas neoliberais, a exemplo dos governos
Thatcher (Inglaterra) e Reagan (EUA). No am-
bito da filosofia, em 1979, o francés Jean-Fran-
¢ois Lyotard escreveu uma obra que se tornaria
referéncia. Nela, anuncia-se a pés-modernida-
de como o periodo caracterizado pela morte
das metanarrativas, isto é, dos discursos totali-
zantes que conferem a histéria um significado
univoco e predeterminado (LYOTARD, 2002).
Como diz Bauman (1998, p. 21), “quase todas
as fantasias modernas de um ‘mundo bom’ fo-
ram em tudo profundamente antimodernas,

'PIDESC, Art. 2% “Cada Estado-parte no presente
Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforgo
proprio como pela assisténcia e cooperagao internacional,
principalmente nos planos econémico e técnico, até o md-
ximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, in-
cluindo, em particular, a adogao de medidas legislativas”
(BRASIL, 1992, grifo nosso).
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visto que visualizaram o fim da histéria com-
preendida como um processo de mudanga”.

Certa compreensao do dirigismo constitu-
cional situa-se, precisamente, no quadro das
metanarrativas que foram golpeadas (ou mor-
tas) pelo advento da pés-modernidade, como,
alids, reconhece o préprio Canotilho, confor-
me veremos adiante. Essa morte, porém, pode
vir a significar justamente uma sobrevida da
Constitui¢do como instrumento eficaz de or-
denagdo do poder politico e garantidor dos
direitos fundamentais. Uma Constitui¢do que
deve assumir a sua importincia sem super-
valoriza-la, e que, se ndo renuncia a utopia
como um ideal a ser perseguido, apresenta-se
em condigdes de adaptar-se a realidade de um
mundo complexo e mutavel, onde a crise é,
praticamente, a normalidade. Afinal, “em ter-
mos de futuro, a Gnica certeza que dessa socie-
dade [pds-moderna] podemos ter é a sua cres-
cente complexidade” (CARVALHO NETTO,
2004, p. 339).

Fundado nesses pressupostos, este ensaio
pretende ser uma singela contribuigdo para o
debate relativo aos direitos sociais neste (ainda)
inicio de século. Escolhemos tratar do assunto
tendo por foco um principio que, embora seja
aceito e defendido por boa parte da doutrina,
foi posto em causa por motivos dbvios apds a
crise econdmica iniciada em 2008: o principio
da vedacdo do retrocesso social. As perguntas
feitas, basicamente, sdo as seguintes: faz senti-
do, hoje, falar em um principio juridico de nao
retrocesso de direitos? Se sim, em que termos?
Se ndo, quais sdo as alternativas possiveis para
a protecao de algum grau de concretizagdo dos
direitos sociais? O nosso breve percurso sera
feito com um olhar para trds e outro para fren-
fe, sem esquecer o agora.

Assim, comegaremos o trabalho rememo-
rando a luta pelos direitos sociais e a sua vin-
culac¢éo a dignidade da pessoa humana - valor



que, hoje, deve necessariamente fundar qual-
quer ordem juridica que se pretenda legitima®.
Fixada a sua importancia, enfrentaremos al-
guns problemas decorrentes da questdo dos
custos dos direitos, justamente o que torna a
sua efetivagdo sempre tormentosa, sobretudo
em tempos de crise econdmica. Por fim, en-
traremos na questdo da existéncia e da perti-
néncia (ou ndo) do principio da vedagdo do
retrocesso social, nas suas formulacdes mais
correntes.

O filésofo basco Daniel Innerarity (2011,
p- 11) disse que “a principal tarefa da politica
democratica consiste em estabelecer a media-
¢do entre a heranga do passado, as prioridades
do presente e os desafios do futuro”. Tal tarefa,
diriamos, ndo pode prescindir do direito. Pelo
contrario: o direito ha de ter um papel essen-
cial. E é por acreditar nesse papel que escre-

vemos.

2. A luta pela declaracao e pela
efetivacao dos direitos sociais

E conhecida a ligdo de Bobbio (1992, p. 6)
de que “os direitos ndo nascem todos de uma
vez. Nascem quando devem ou quando po-
dem nascer”. Acrescentariamos, com Ihering,
que esse nascimento ndo prescinde das “vivas
dores do parto”. E é assim porque os direitos —
sobretudo os fundamentais — ndo sdo “dados”
de presente, ndo constituem obra do acaso ou
da providéncia divina; sdo, antes, duramente
conquistados, em geral depois de intensa luta
e, nao raro, a custa de muitas vidas IHERING,
2003, p. 53). Ihering também afirma que “bas-

ta um longo periodo de paz para que floresca

?Nao faremos, neste trabalho, distingdo entre as ex-
pressoes “dignidade da pessoa humana” e “dignidade hu-
mana’, embora parte da doutrina entenda que a diferen-
ciagdo seja relevante (BOTELHO, 2015, p. 69).

a crenga na paz perpétua — até que o primeiro
tiro de canhio espante o belo sonho” Em se-
guida, diz ele: “o lugar da geragdo que gozou a
paz sem o menor esforgo é ocupado por outra
que ha de reconquistd-la através das labutas da
guerra”. E, mais a frente, conclui: “a paz sem
luta e 0 gozo sem trabalho pertencem aos tem-
pos do paraiso; na historia, esses beneficios s6
surgem como produto de um esfor¢o persis-
tente e exaustivo” (IHERING, 2003).

A luta, pois, é continua, justamente porque
a histéria ndo é linear. Nao ha paz perpétua,
assim como ndo ha prosperidade eterna. Uma
geracdo pode enriquecer, a seguinte desfru-
tar da riqueza e a terceira acabar na pobreza.
Esta, entdo, tera que se esforcar mais para re-
conquistar a riqueza perdida. O esforco, po-
rém, ndo significa necessariamente comegar
do zero. Ha conquistas que perduram e estdo
destinadas a atravessar décadas. A ideia dos di-
reitos fundamentais como limitagdo e controle
do poder é uma delas. A constru¢do de uma
teoria dos direitos fundamentais tendo por
base a dignidade humana é outra. Os tdpicos
seguintes tratam desses dois pontos.

2.1. 0 carater historico dos direitos sociais e
as geracoes de direitos fundamentais

a) A ascensdo dos direitos sociais

Nio ¢ exagero dizer que a histdria do cons-
titucionalismo moderno ¢é a histéria da luta
pelo reconhecimento e afirmagio dos direitos
humanos. A Declaragio dos Direitos do Ho-
mem e do Cidaddo, de 1789, marco histérico
definitivo do movimento constitucionalista, ja
enunciava, em seu artigo 2°, que “a finalidade
de toda associagdo politica é a preservagdo dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem”.
A importancia era tamanha que os revolu-
cionarios franceses condicionaram o préprio
conceito de Constituicio ao estabelecimento
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de um catalogo de direitos (art. 16° da Declara-
¢d0%). Assim, os direitos do homem (inatos, se-
gundo a doutrina jusnaturalista), que serviram
de inspiragdo a Revolugdo Francesa, foram po-
sitivados no texto constitucional e convertidos
em direitos fundamentais®.

Os primeiros direitos fundamentais refle-
tem o contexto de sua época. Traumatizados
com o Absolutismo monarquico, que tudo po-
dia (“L’Etat cest moi”, dizia Luis XIV), os fran-
ceses trataram de estabelecer direitos contra o
Estado. Sdo os assim chamados direitos de de-
fesa, que demandam um néo agir estatal para
proteger a esfera de liberdade dos individuos.
Cuida-se de um trago do liberalismo, cuja
ideologia que propugnava a existéncia de um
Estado minimo, ndo interventor em questdes
econdmicas e sociais, enxuto na sua estrutura
burocratica e apologista da auto-organizagdo
do mercado. Na ligdo de Vieira de Andrade
(2012, p. 53): “liberdade, seguranca e proprie-
dade, eis a esséncia do lema da construgao li-
beral da sociedade politica”

Contudo, ndo tardou para que o Estado
Liberal, tal como originariamente concebido,
fosse posto em causa. Em meados do século
XIX, o mundo ja nao era o mesmo do século
XVIII. O ideal de um Estado absenteista ndo

servia aos propositos de uma sociedade pro-

Art. 16, DDHC: “A sociedade em que nao esteja asse-
gurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separa-
¢ao dos poderes nao tem Constitui¢ao” (FRANCA, 1990).

*Sobre as diferengas entre as expressoes “direitos do
homemn’, “direitos humanos” e “direitos fundamentais’, ver
Sarlet (2005, p. 36-41) e Lufio (2010, p. 32-22). Em linhas
gerais, pode-se dizer que a expressao “direitos do homem”
remete aos direitos naturais nao positivados da tradigao
jusnaturalista, ao passo que o termo “direitos humanos”
guarda relagdo com os documentos de direito internacio-
nal, reservando-se a designagdo “direitos fundamentais”
aqueles positivados na esfera do direito constitucional de
determinado Estado. De nossa parte, nao acreditamos ser
essencial o preciosismo terminoldgico. Apenas evitaremos
a expressdo “direitos do Homem” por acreditarmos que ela
acentua uma tradi¢do individualista j& superada. De resto,
ndo manteremos preocupagdes especiais com o uso de um
ou outro termo.
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fundamente modificada pela industrializa¢ao
e pela urbaniza¢do. Afinal, se o liberalismo
oitocentista propiciou um rapido desenvolvi-
mento da economia capitalista (FERREIRA
FILHO, 2006, p. 9), o fato é que o acréscimo de
riqueza ficou concentrado nas mios de uma
classe de empresarios — a burguesia. A tdo
propalada liberdade contra o Estado, na qual
se ancoravam a ampla autonomia da vontade
e a liberdade contratual, terminou por con-
duzir a uma verdadeira serviddo econdémica
(MOREIRA V., 1978, p. 78).

Néo é de admirar, portanto, a enorme re-
percussio do slogan politico com o qual Karl
Marx e Friedrich Engels encerraram enfati-
camente o “Manifesto Comunista’, de 1848:
“trabalhadores de todo o mundo: uni-vos™.
De fato, em alguns casos o que houve foi uma
ruptura revoluciondria, como a ocorrida na
Rassia, em 1917. Grande parte dos paises,
entretanto, seguiu caminhos reformistas, con-
servando a base da ordem capitalista, mas in-
corporando uma legislacio que protegesse as
classes menos favorecidas. Para Jorge Miranda
(2009, p. 102), cuida-se de articular “direitos,
liberdades e garantias [...] com direitos sociais”,
de articular “a igualdade juridica com igualda-
de social” (com destaques no original). Assim,
ndo sdo mais direitos contra o Estado, mas por
meio do Estado.

Surgida, pois, ainda no século XIX, no sé-
culo XX a “questdo social” entra em definitivo
na agenda dos Estados e da sociedade interna-
cional®. Para tanto, contribuiram decisivamen-

5E relevante notar, também, o papel desempenhado
pela Igreja Catélica. Embora divergisse profundamente
das solugoes propostas pelo marxismo, também a Igreja
passou a criticar o liberalismo exacerbado. Na Enciclica
papal Rerum Novarum (1891), por exemplo, o papa Ledo
XIII faz uma exortagdo para que o Estado assumisse uma
posigdo mais ativa no cenario socioeconémico, intervindo
em favor dos mais pobres.

®Segundo Paulo Bonavides (2000, p. 518), “os direitos
de segunda geragao [...] dominam o século XX do mesmo



te o intervencionismo estatal na economia de guerra (1914-1918 e 1939-
1945), as politicas de recupera¢do apds a Grande Depressdo de 1929
e a reconstrugao das economias nacionais ao fim da Segunda Guerra
Mundial, tendo por base as propostas intervencionistas de John May-
nard Keynes (MACHADO, 2013, p. 406-407). Sem esquecer, é claro, a
necessidade de elaboragdo de uma nova axiologia que, em contraposi-
¢80 aos horrores do nazismo, conjugasse liberdade (real) e igualdade.

Assim é que, em 1945, durante a Conferéncia de Sdo Francisco,
cinquenta paises fundam a Organiza¢do das Nagdes Unidas (ONU).
Em 1948, a Assembleia Geral da ONU aprova a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (DUDH), na qual se reafirma a “fé nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana”
(NACOES UNIDAS, 1998). Mais a frente, em 1966, dois tratados inter-
nacionais, o Pacto dos Diretos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Inter-
nacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), deta-
lharam e conferiram forcar vinculante aos direitos previstos na DUDH.
Esses instrumentos, ainda hoje, sdo os trés principais elementos que ddo
suporte a toda a arquitetura internacional de normas e mecanismos de
protecdo aos direitos humanos (ALVES, 1997, p. 24).

b) A teoria geracional

Parte da doutrina, seguindo a famosa classificagdo proposta pelo
professor tcheco-francés Karol Vasak’ (apud SERAU JUNIOR, 2015, p.
160), agrupa do direito em “gera¢des” Tal teoria procura refletir a evo-
lugdo e o processo histérico de afirmagdo dos direitos humanos. Em
apertada sintese, segundo Vasak, (apud SERAU JUNIOR, 2015), a pri-
meira geragdo, surgida no final do século XVIII, compreende os direi-
tos de liberdade, individuais ou negativos (que, como visto, demandam
uma nao atua¢do do Estado para a protecio da esfera de liberdade dos
individuos); a segunda geragio, desenvolvida a partir do ultimo quarto
do século XIX, abrange os direitos de igualdade ou positivos (que, ao
contrario, demandam uma atua¢do do Estado para propiciar a justica
social); e a terceira geragdo, tendo como marco o pds-guerra, abarca
os direitos de titularidade difusa ou coletiva (como o direito ao meio
ambiente), concebidos ndo para a prote¢do do individuo isoladamente,

modo como os direitos da primeira geragao dominaram o século passado, Sdo os direi-
tos sociais, culturais e econdmicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividades,
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado Social, depois que
germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal deste século. Nasceram abra-
gados ao principio da igualdade, do qual nao se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula”

7Vasak (apud SERAU JUNIOR, 2015) apresentou a teoria geracional em 1979, no
Instituto Internacional de Direitos do Homem, em Estrasburgo. Nao era, porém, propria-
mente original. Como explica José Adércio Leite Sampaio (2010, p. 241), trinta anos antes
T. H. Marshall ja havia feito uma divisao semelhante.
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mas de grupos ou coletividades. Atualmente,
ha autores que cogitam de uma quarta e até
mesmo de uma quinta geracao de direitos, so-
bre as quais, contudo, nao hé consenso®.

Essa classificagdo rapidamente ganhou am-
pla adesdo doutrinaria, embora nao seja isenta
de criticas. Ha autores, por exemplo, que pre-
ferem uma classificagdo geracional um pouco
distinta, posicionando as liberdades individu-
ais na primeira, os direitos politicos na segunda
e os direitos sociais na terceira geragao’. Ha,
ainda, quem critique o termo “gera¢do’, pois
ele exprimiria um equivoco de linguagem, in-
duzindo o intérprete a pensar erroneamente
em uma sucessdo cronoldgica estanque, com
uma geracao substituindo a outra. Nesse senti-
do, seria preferivel a expressdo “dimensdes de
direitos fundamentais™"°.

Sem embargo da discussdo terminoldgica,
ou da defini¢cdo acerca de “qual direito per-
tence a qual geragdo (ou dimensio)”, o mais
importante ¢é a visualizagao dos direitos fun-
damentais como uma constru¢iao historica,
como um produto cultural. Ademais, realmen-

8Sobre o assunto, ver Sampaio (2010, p. 278).

?Defendo essa classificagao; ver Peces-Barba (1998, p.
28) e Botelho (2015, p. 69). Vieira de Andrade (2012, p.
51-61) refere-se a esses trés momentos como “concessio
liberal origindria’, “o processo de democratizagao” e “os fe-
némenos de socializagdo”. A nosso juizo, faz sentido. Ape-
sar de constar na Declaragdo de 1789 que todos os homens
sao “livres e iguais’, o sufragio universal nao foi imediata-
mente reconhecido - muito pelo contrério. A burguesia
ascendente, conquanto defendesse o sistema representati-
vo, ainda buscava impedir a excessiva influéncia das mas-
sas na politica, com a implantagao do voto censitario. Por
essa razdo, autores como Gilberto Bercovic (2008, p. 187)
chegam a definir o sufragio universal como a grande ques-
tdo constitucional do século XIX. E possivel dizer, alids,
que a implantagdo - apds muita luta e sacrificio, frise-se
- do sufragio universal, somada ao direito de associagao,
constituiu um impulso essencial para a consolidagao dos
direitos sociais. Com efeito, como explica Peces-Barba
(1998, p. 25), varias das batalhas pelo reconhecimento dos
direitos politicos tiveram como pano de fundo a busca por
metas sociais, pelo que se percebe a intima conexdo dos
direitos sociais com a generalizagdo dos direitos politicos.

1°F a preferéncia, por exemplo, de Bonavides (2000, p.
520) e Sarlet (2005, p. 50).
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te ndo ha substituicdo de uma “geracao” pela
subsequente. Os direitos persistem, interagem
e influenciam-se reciprocamente. Assim, sdo
atualizados e adaptados as novas realidades.
Por outro lado, se é certo que as geragoes
nao “caducam’, a compreensao “‘cumulativa’'!
das geracdes de direitos fundamentais tam-
bém deve ser vista sob uma perspectiva nio
exatamente linear. Do contrario, estariamos
negando a concepgdo de histdria defendida ja
no inicio deste trabalho, além de correr o ris-
co de cairmos em armadilhas metanarrativas.
Citando novamente Bobbio (1992, p. 5), diria-
mos que os direitos humanos, por mais funda-
mentais que sejam, “sdo direitos histéricos, ou
seja, nascidos em certas circunstancias, carac-
terizadas por lutas em defesa de novas liberda-
des contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma
vez por todas” Essa licdo deve ser conjugada
com o que se afirmou no inicio do tdépico: ha
conquistas que perduram (ainda que possam
nao ser eternas); o discurso dos direitos fun-
damentais e da dignidade da pessoa humana
¢ uma delas. Com efeito, o percurso histori-
co mostra, sem duvida, uma evolu¢io desse
discurso do ponto de vista qualitativo. Nao
acreditamos que tal fato deva ser ignorado ou
abandonado. Pode, porém, ser redimensiona-
do. Uma “melhor teoria dos direitos” ndo é ne-
cessariamente uma teoria de “quanto mais di-
reitos, melhor”. Tal compreensio é fundamen-
tal para que seja possivel analisar, de modo

1A visdo dos direitos fundamentais em termos de
geragdes indica o carater cumulativo da evolugdo desses
direitos no tempo. Nao se deve deixar de situar todos os
direitos num contexto de unidade e indivisibilidade. Cada
direito de uma geragao interage com as duas outras e, nes-
se processo, da-se a compreensdo” (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 268). “A ideia da acumulagao vale na
medida em que cada momento histérico se formulam no-
vos direitos, tipicos do seu tempo, mas que se vém a somar
aos direitos antigos. [...] os direitos de cada geragdo sub-
sistema a par dos da geragdo seguinte e até se acrescentam
sob novos aspetos” (ANDRADE, 2012, p. 67-68).



critico e construtivo, o mencionado principio

do “na T
0 “néo retrocesso social”.

2.2. A dignidade humana e a interdependéncia
entre os direitos fundamentais

Desde meados do século XX, seja no di-
reito internacional, seja no direto interno dos
Estados, a mengdo a dignidade da pessoa hu-
mana tem ganhado um merecido destaque,
que reforca o seu cardter de valor central nos
ordenamentos juridicos. A titulo de ilustragdo,
ela ocorre nos artigos que abrem a Declaragido
Universal dos Direitos Humanos de 1948, na
Constitui¢do portuguesa de 1976" e na Cons-
tituicdo brasileira de 1988

Na doutrina, ja se definiu o principio da
dignidade da pessoa humana como: a “pre-
missa antropoldgica do estado Constitucio-
nal” (SARLET, 2013, p. 50); o “denominador
comum a todo o complexo normativo consti-
tucional” (BOTELHO, 2015, p. 31); o “dogma
de confluéncia da consciéncia juridica univer-
sal” (OTERO, 2007, p. 561) - entre outras tan-
tas defini¢des que, igualmente, realcam a sua
importancia. Nao se trata, pois, como adverte
Vieira de Andrade (2012, p. 48), de uma mera
abstra¢do ou idealidade, mas sim de principio
juridico que, nessa qualidade, vigora “através
das normas positivas e realiza-se mediante o
consenso social que suscita, projetando-se na
consciéncia juridica constituinte da comuni-

12 Art. 1°, DUDH/1946: “Todos os seres humanos nas-
cem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de
razdo e de consciéncia, devem agir uns para com os outros
em espirito de fraternidade” (NACOES UNIDAS, 1998).

P Art. 1% CRP/1976: “Portugal ¢ uma Republica sobe-
rana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vonta-
de popular e empenhada na construgao de uma sociedade
livre, justa e solidaria” (PORTUGAL, 1976).

“Art. 1°, CRFB/1988: “A Republica Federativa do
Brasil [...] constitui-se em Estado Democrético de Direito

e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa
humana” (BRASIL, 1988).

dade” A esse principio reconhecem-se pela
menos trés fungdes: (i) uma fungdo simbdlica;
(ii) uma funcéo instrumental, como parame-
tro de interpretagdo e integracdo de normas;
e (iii) uma fungdo de protegdo, seja como
critério de ultimo recurso, seja como funda-
mento de deveres de prote¢do e promogido
(ALEXANDRINGO, 2011, p. 67).

Portanto, o principio da dignidade da pes-
soa humana é indissociavel do discurso dos
direitos. Mais ainda, a nogdo de dignidade im-
plica a compreensdo das geragdes/dimensdes
de direitos como categorias interligadas e in-
terdependentes. De fato, a liberdade (real) ndo
prescinde das condi¢des materiais bésicas de
subsisténcia’®. Ndo ha liberdade na fome, na
miséria e/ou na ignorancia. Para que um indi-
viduo possa desenvolver a sua personalidade e
exercer, autonomamente, os seus direitos civis
e politicos, precisa ter acesso a direitos sociais
- como sadde e educagdo'®. Dai dizer Jonatas
Machado (2013, p. 403) que ambos os direi-
tos (individuais e sociais) “podem e devem ser
vistos como decorréncias universalmente vali-
das de uma mesma concepgao da dignidade da
pessoa humana, apontando para entendimen-
to mais amplo da autonomia universal e dos
principios gerais, nela radicados, de liberdade,

igualdade e solidariedade™”’.

“José Afonso da Silva (2005, p. 285-286) chega a
afirmar que os direitos sociais valem como “pressupostos
do gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condi¢des materiais mais propicias ao aferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condigao
mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade”. Fla-
via Piovesan (2010, p. 700), por sua vez, prefere dizer que
“a garantia dos direitos civis e politicos é condigdo para a
observéncia dos direitos sociais, econdmicos e culturais e
vice-versa”.

'*Nesse sentido, Peces-Barba (1998, pp. 31-32). Jeff
King (2012, p. 22), por sua vez, afirma que “the link be-
tween human dignity and adequate housing, health, social
security, and education is too obvious to warrant any dis-
cussion — most of these items rank higher on any hierarchy
of human needs than many cherished civil rights”.

”No mesmo sentido, ver Piovesan (2010, p. 703),
Young (2012, p. 4) e Eide (c1995, p. 22).
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Nesse sentido, a incorporagdo de direitos sociais nas constituigdes,
como feito em Portugal e no Brasil, atesta um compromisso estatal com
a promogao da dignidade da pessoa humana. Tal compromisso, por 6b-
vio, ndo pode ser letra morta. Por isso, os direitos sociais devem ser
concretizados progressivamente ou, a0 menos, concretizados no que (e
quando) for possivel. Procuraremos articular as duas ideias — progressi-
vidade e possibilidade - nos topicos seguintes. Desde ja, porém, é pos-
sivel apontar uma consequéncia bésica e imediata da aplica¢do do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana: ninguém pode ser privado, seja
por a¢ao ou omissdo do Poder Publico, do minimo necessario para uma
sobrevivéncia digna. Compreende-se, assim, que existe, nos direitos em
geral e nos direitos sociais especificamente, um “contetido nuclear” que
tem uma forca juridica especial, pela sua referéncia imediata a dignida-
de (ANDRADE, 2012, p. 357). Ha autores que chegam mesmo a dizer
que o principio da dignidade da pessoa humana apresenta um nucleo,
representado pelo minimo existencial'®. Resgataremos o conceito de mi-
nimo existencial posteriormente. Sigamos.

2.3. Apos a declaragao, o “entretanto”: os custos dos direitos

a) Todos os direitos tém custos, mas os direitos sociais tém mais

Em uma citagdo muito reproduzida na doutrina, Bobbio (1992, p.
25) diz que o problema grave do nosso tempo, em relagdo aos direitos
humanos, ndo é mais a natureza dos seus fundamentos (se v.g. sdo na-
turais ou historicos, absolutos ou relativos), mas qual o melhor modo
de garanti-los, isto é, de impedir a sua continua violagio, a despeito das
declaracoes solenes. Nao concordamos inteiramente com o fildsofo ita-
liano; a questdo da “fundamentacdo” dos direitos humanos ainda é de-
batida por muitos autores no contexto da afirmacéo da sua legitimidade
- e consideramos este um ponto relevante. Nao obstante, a afirmacéo
de Bobbio chama a atengdo para um aspecto (muito) delicado: o da efe-
tividade dos direitos. E se para a generalidade dos direitos a “efetivida-
de” é um assunto problemético, para os direitos sociais o é ainda mais,
pois estes, como lembra Ana Maria Guerra Martins (2006, p. 175), sdo
frequentemente tidos como os “parentes pobres” dos direitos humanos.
Mas quais seriam as razdes para isso?

Vimos que é comum a divisdo dos direitos em geracdes/dimensdes.
Os direitos individuais (liberdades publicas ou direitos negativos) sdo

'“Segundo Luis Roberto Barroso (2004, p. 381), “partindo da premissa [...] de que
os principios, a despeito de sua indeterminagdo a partir de um certo ponto, possuem um
nucleo no qual operam como regras, tem-se sustentado que no tocante ao principio da
dignidade da pessoa humana esse nucleo é representado pelo minimo existencial”
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tidos como direitos de defesa do individuo contra o Estado. Em tese,
portanto, bastaria que o Estado nada fizesse para que esses direitos fos-
sem protegidos, pelo que a sua realiza¢do ndo geraria custos ao erario.
Ao contrério, os direitos sociais, em sua maioria, seriam “prestacionais”
(direitos positivos), estando associados a uma atuagdo/intervencédo (cus-
tosa) do Estado. Esse é o sentido de dizer que os direitos sociais, “de
um modo geral sdo dificeis de concretizar na pratica, na medida em
que dependem, em grande parte, do poder econdmico de cada Estado”
(MARTINS, 2006, p. 175).

Quanto aos custos dos direitos sociais, nao ha duvida. Por outro lado,
a afirmacédo de que os direitos individuais “ndo possuem custos” precisa
ser relativizada — como, alids, aponta o multicitado estudo de Stephen
Holmes e Cass Sunstein (HOLMES; SUNSTEIN, ¢c1999)". Segundo os
autores, do ponto de vista do suporte financeiro, fodos os direitos fun-
damentais tém custos, demandando, em maior ou menor grau, algum
tipo de prestagdo publica para serem efetivados. Por exemplo, todos os
direitos precisam de uma estrutura basica que possibilite a sua fiscali-
zagdo e implementagdo, como um aparato policial e uma organizagdo
judiciaria. Outro exemplo 6bvio ¢ o direito ao voto e os elevados custos
relacionados com a realizagdo de elei¢des periddicas (o custo financeiro
da democracia). Dai dizer Casalta Nabais (2007, p. 177) que os direitos
negativos sao, na verdade, tdo positivos quanto os ditos positivos, pois “a
menos que tais direitos e liberdades ndo passem de promessas piedosas,
a sua realizacdo e protecio pelas autoridades publicas exigem avultados
recursos financeiros”

Mas se é verdade que todos os direitos tém custos, por que a taxa de
efetividade dos direitos sociais é significativamente mais baixa? Para o
professor Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 241), a resposta é uma s6:
porque a “criagdo das condigoes de exercicio dos direitos sociais ¢, pura
e simplesmente, mais cara’. Segundo ele, as diferencas entre as normas
que distinguem ambos os tipos de direitos (individuais e sociais) sao, re-
almente, menores do que se imagina. Contudo, boa parte das condigoes
faticas, institucionais e legais para uma produgdo satisfatéria ou (qua-
se) plena dos efeitos dos direitos individuais ja existe. Esse é o motivo
pelo qual as prestagdes positivas das liberdades publicas tendem a ser
“naturalizadas™. Por exemplo: ja existem tribunais eleitorais, policia,
orgaos publicos etc., ou seja, toda uma organizagdo e procedimentos
que estdo “internalizados” na sociedade e “assimilados” as fungdes do

1Y Os autores alertam que ignorar os custos dos classicos direitos de liberdade ¢ deixar
dolorosas escolhas disjuntivas (tradeoffs) fora do debate, uma decisio de modo algum
politicamente inocente (HOLMES; SUNSTEIN, c1999).

2 A expressao é empregada por Victor Abramovich e Christian Courtis (2011, p. 33).
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Estado, tornando os custos menos visiveis. Além disso, toda essa es-
trutura, ainda que utilizada para a promocio e protecio dos direitos
individuais, também é, em boa medida, aproveitada globalmente para a
realizacdo de todos os direitos. No caso dos direitos sociais, ao contra-
rio, normalmente os custos costumam ser especificos para um tipo de
direito, e as reais condi¢des para o seu exercicio tém que ser criadas. E
tudo isso custa, custa muito*. A conclusdo de Virgilio Afonso da Silva
(2010, p. 243) é a seguinte: “O cerne das liberdades publicas é, portanto,
de fato, a exigéncia de uma abstencéo estatal. Enquanto direitos sociais
exigem sobretudo prestagdes estatais” (com destaques no original).

b) A eficdcia progressiva e a reserva do possivel

A questao dos custos ajuda a compreender o correto sentido da
“progressividade” dos direitos sociais. A eficacia progressiva traduz a
necessidade de o Poder Publico ter como absoluta prioridade atender
as demandas sociais existentes na comunidade (saude, educagdo, ha-
bitagdo etc.). Assim, as normas consagradoras de direitos sociais ndo
sd0 normas programaticas se associarmos tal conceito a simples “aspira-
¢oes” ou “ideais’, isto ¢, a auséncia de qualquer eficécia no plano pratico.
Como observa Canotilho (2003, p. 478), existe uma “verdadeira impo-
si¢do constitucional legitimadora, entre outras coisas, de transformacoes
econdmicas e sociais na medida em que estas forem necessarias para a
efetivagdo desses direitos”.

Todavia, a progressividade ndo pode ser dissociada dos custos dos
direitos. Afinal, o Estado ndo é um “milagreiro” e, de resto, “direitos
nao nascem em arvores’ (GALDINO, 2005) — ou, conforme Holmes e
Sunstein (c1999, p. 94): “taking rights seriously means taking scarcity
seriously”. Por essa razao, a progressividade é condicionada e limitada
pela expressdo “na medida no possivel’, ou, simplesmente, pela “reserva
do possivel” (Vorbehalt des Moglichen), tal como foi denominada pela
doutrina alema algumas décadas atrds. Parte-se, pois, da constatagdo de
que os direitos sociais tém um custo muito alto e sujeitam-se a capaci-
dade financeira do Estado, uma vez que o direito ndo pode prescrever
o impossivel®.

Toda a problematica, entdo, pode ser resumida em uma palavra: es-
cassez. Existem, afinal, recursos escassos e necessidades humanas ili-

! Ana Paula de Barcellos (2002, p. 238) diz, entdo, que a diferenga entre os direitos
individuais e os direitos sociais ¢ menos de natureza e mais de grau; os direitos sociais sdo
mais custosos.

#Nao entraremos aqui em maiores digressoes tedricas acerca da “reserva do possi-
vel”. Ficaremos com a nogéo basica que, para além de ser praticamente intuitiva, resume
bem, em nossa opinido, a problematica decorrente da relagdo custo/escassez/efetividade/
escolhas alocativas. Para uma apreciagdo critica dos conceitos de escassez e da reserva do
possivel, (SGARBOSSA, 2010).
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mitadas. Consequentemente, sempre existira
a obrigacdo de serem feitas escolhas alocativas
(as tragic choices de que fala a andlise econd-
mica do direito). Essas escolhas (tragicas)
normalmente serdo (ou deverio ser) orienta-
das: (i) por critérios técnicos, isto é, a partir de
estudos cientificos e de avaliacdes empiricas
que indiquem quais as politicas publicas mais
eficientes para maximizar o gasto social; e (ii)
por critérios democrdticos, ja que, se nao ha
dinheiro para tudo, nada mais natural que a
maioria (ou o poder eleito) escolha onde ele
sera empregado prioritariamente. No mais,
convém frisar: se a escassez e as consequentes
escolhas alocativas fazem parte da vida coti-
diana de qualquer sociedade, em tempos de
crise a “dramaticidade” das escolhas pode au-
mentar significativamente.

Dito isso, percebe-se a razao pela qual o
Poder Judicidrio ndo é, na maior parte dos
casos, o local mais adequado para discussoes
relativas a implementagdo dos direitos sociais.
Nio obstante, também para eles é preciso exis-
tir algum grau de eficécia imediata. Do contra-
rio, tendo afirmado a rela¢io intrinseca de tais
direitos com a dignidade da pessoa humana,
estariamos admitindo a violacdo desta mes-
ma dignidade. E nesse contexto que surge a
nogao de minimo existencial como pardmetro
que, vinculado a dignidade humana, permite a
apreciagdo e, se preciso, a concretizagao judi-
cial®. Nalicdo de Jorge Miranda (2008, p. 430),
“ha um contetdo essencial também das tare-
fas e das incumbéncias que o intérprete deve
desvendar e o aplicador da Constituigdo pre-

»De acordo com Robert Alexy (2012, p. 512): “Mes-
mo os direitos fundamentais sociais minimos tém, es-
pecialmente quando sdo muitos os que dele necessitam,
enormes efeitos financeiros. Mas isso, isoladamente con-
siderado, nao justifica uma conclusio contraria a sua exis-
téncia. A for¢a do principio da competéncia orgamentaria
do legislador nao ¢ ilimitada. Ele ndo é um principio ab-
soluto”

servar, uma reserva de dignidade da pessoa”.
Além disso, continua o professor, “é o contra-
ditdrio politico — marcado por diferentes op-
¢Oes em contraste e por conjunturas variaveis
- que imprime os ritmos, os graus e os modos
de realizacao™.

Evidentemente, ha a dificuldade de se esta-
belecer o conceito de “minimo existencial”. A
doutrina, em geral, inclui no minimo existen-
cial: renda minima, saude basica e educacio
fundamental (BARROSO, 2009, p. 253). Mas
ndo se pode dizer que haja consenso. Ha, por
exemplo, autores que defendem uma teoria
absoluta do minimo existencial, sustentando
que ele tem contetdo fixo, independentemen-
te das circunstancias. Outros propdem uma
teoria relativa, que leva em consideragdo o
contexto relacional e circunstancial, ponde-
rando necessidades individuais e coletivas e
disponibilidades financeiras”. Em verdade, a
teoria relativa, que nos parece mais adequa-
da, apenas reafirma o principio da reserva do
possivel, enunciando um nucleo essencial dos
direitos sociais (sujeito a apreciagdo judicial)
variavel de acordo com a conjuntura da socie-
dade (ANDRADE, 2004, p. 29).

3. Os direitos sociais: entre 0
progresso e o retrocesso, a seguranca
possivel

Chegamos até aqui tentando ressaltar, de
um lado, a importéncia e a fundamentalidade
dos direitos sociais como conquistas histori-
cas da humanidade, e, de outro, a dificuldade
prética da sua (plena) efetivagdo, em vista das
limitagdes causadas pelo custo e pela escas-

2 No mesmo sentido, ver Andrade (2012, p. 372).

% Ver, a esse respeito, a didatica (e critica) exposi¢cdo
de Jorge Reis Novais (2010, p. 201).
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sez. O proposito, a partir de agora, é debater
o principio da vedagdo do retrocesso social
em si. Para isso: (i) contextualizaremos a sua
concep¢do no quadro de uma teoria constitu-
cional “dirigente”; (ii) destacaremos a propria
dificuldade em definir o “progresso’, e, con-
sequentemente, a sua antitese, 0 “regresso’;
(iii) examinaremos as principais formula¢des
do principio do néo retrocesso; e, finalmente,
(iv) concluiremos em que medida os direitos
sociais podem ter alguma prote¢do contra me-
didas ditas “retrocessivas”

3.1. A “morte” da Constituicao dirigente

O “dirigismo constitucional” esta situa-
do em certa etapa da evolugdo da Teoria da
Constitui¢do. Ocorre que, até meados do sé-
culo passado, muitos ainda viam a Constitui-
¢do como um documento meramente politico,
orientador da atividade do legislador ordind-
rio, mas sem eficacia direta a ponto de gerar
direitos subjetivos?*. O constitucionalismo
desenvolvido no pds-guerra — que alguns cha-
mam de neoconstitucionalismo” - pretendeu
alterar esse paradigma. Assim é que, inicial-
mente na Alemanha, depois na Itdlia, e mais
a frente em Portugal e na Espanha, passou-se
a falar em forca normativa da Constituicdo
(HESSE, 1991), cuja protecdo passou a caber
ao Poder Judiciario. Houve, ainda, uma ten-
déncia de constitucionalizagio abrangente,
com a insergdo, em textos constitucionais, de
inimeras matérias que antes eram deixadas
para a legislacdo ordinaria. Em alguns casos,
essa constitucionalizagdo abrangente signi-

ficou a incorporagdo expressa, na Constitui-

2 Ver Barroso (2009, p. 62), Souza Neto e Sarmento
(2013, p. 22-24).

%7 Caso Barroso (2009), Moreira, E. (2008) e Carbonell
(2009). Para uma aprecia¢do extremamente critica (e ne-
gativa) do neoconstitucionalismo, ver Ramos (2010).
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¢d0, de inimeros direitos sociais, a exemplo
do que aconteceu em Portugal, em 1976, e no
Brasil, em 1988. E mesmo na Alemanha, onde
a Constituicdo (a Lei Fundamental da Repu-
blica Federal da Alemanha, de 1949) nao foi
prodiga na previsdo de direitos sociais, a ju-
risprudéncia constitucional exerceu um papel
essencial, deduzindo tais direitos a partir da
interpretacdo da cldusula do Estado Social, do
principio da dignidade da pessoa humana e do
direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade (SARLET, 2005, p. 536).

O século XX, portanto, assistiu ao fendme-
no da constitucionalizagdo do Estado Social.
A esse respeito, as atuais Constitui¢des portu-
guesa e brasileira realmente sdo emblematicas
— basta ver que dois juristas israelenses, apos
compararem as constitui¢oes de sessenta e oito
paises, indicaram Portugal, em primeiro lugar,
e Brasil, no segundo lugar, como os que mais
previam direitos sociais em seus respectivos
textos constitucionais (BEN-ASST; DAHAN,
2003 apud ZENKNER, 2012, p. 221). Ou seja,
as Constituicdes de 1976 e 1988 sdo ambi-
ciosas, incorporam direitos “prestacionais” e
principios programaticos, que condicionam e
vinculam a atividade estatal, conforme diz boa
parte da doutrina. Sdo, na licdo de Canotilho,
Constitui¢oes dirigentes, isto é, caracterizadas
pela presenca de um contetido programatico-
-constitucional que impde ao Estado a reali-
zagdo de tarefas na busca pela justica social.
Em outras palavras, tais Constituigdes dirigem
(comandam) a acdo do Estado e obrigam os
orgdos competentes a buscarem a concretiza-
¢do das metas programaticas nelas estabeleci-
das (CANOTILHO, 2001).

Pelo exposto, ndo ¢ dificil estabelecer a re-
lagao entre o dirigismo constitucional e o prin-
cipio do ndo retrocesso. Ora, se a constitui¢ao
¢ “ambiciosa’, impde-se o dever de buscar a
justica social — e, mais do que isso, se quer ela



mesma ser o “fio condutor” dessa transformacdo -, uma conclusao pos-
sivel é a de que essa direcao se daria em uma via de méo unica, que liga-
ria 0 mundo “ruim” ao mundo “bom’, considerando-se bom um mundo
onde todas as pessoas tém acesso ao maximo possivel de direitos sociais.

O grande problema, como reconheceu o préprio Canotilho, é que
uma série de fatores (v.g. a globalizagio, a crise do Estado Social, a in-
fluéncia do direito comunitdrio e do direito internacional, o advento de
uma filosofia pds-moderna descrente em projetos ambiciosos de trans-
formacdo social por meio do Direito) contribuiu para enfraquecer as
premissas do constitucionalismo dirigente. Tanto que, no prefacio a edi-
¢80 mais recente de sua famosa tese, acabou por relativiza-la, dizendo
que, em certo sentido, a Constitui¢do dirigente “estd morta™.

Tal morte, porém, ndo mata a Constitui¢do, mas apenas algo que
parte da doutrina acreditasse que ela fosse, ou queria que ela fosse. E
ndo foi apenas esse tipo de dirigismo constitucional que morreu. As
mesmas condi¢des que mataram a Constituicdo dirigente também o fi-
zeram quanto a uma determinada nogdo de progresso. Mas ainda ha
vida apos a(s) morte(s), como veremos.

3.2. Ha “vida” ap6s a “morte”: o futuro depois do progresso

O titulo deste topico ¢ inspirado numa passagem do livro de Daniel
Innerarity, na qual o autor reflete acerca do “futuro depois do progresso”
Para ele, umas das caracteristicas essenciais do nosso tempo é o esgota-
mento da ideia moderna de progresso. Tal ideia, que alimentou o ima-
ginario politico durante os dois tltimos séculos, “esvaziou-se dos seus
principais atributos e esta hoje reduzida a uma palavra oca que soa bem
nos discursos politicos e econdmicos” (2011, p. 142). Bem colocadas as
coisas, ndo queremos dizer, com essa citagdo, que nao ha progresso no
futuro. Afirmamos, porém, que o futuro do progresso passa pela sua
reformula¢ao ndo como um discurso de via unica, mas como um hori-
zonte de possibilidades, ainda que mediado pelo Direito. Desse modo,
a nogdo de progresso fica sem um sentido predeterminado. Assume-se
abertamente como um reflexo de posi¢cdes politicas e/ou ideoldgicas,
devendo, por isso mesmo, ser continuamente debatida e submetida ao

# Expressamente: “a Constitui¢do dirigente estd morta se o dirigismo constitucional
for entendido como normativismo constitucional revolucionario capaz de, s6 por si, ope-
rar transformacoes emancipatérias. Também suportara impulsos tanaticos qualquer tex-
to constitucional dirigente introvertidamente vergado sobre si e alheio aos processos de
abertura do direito constitucional ao direito internacional e aos direitos supranacionais”
(CANOTILHO, 2001). Ver também Canotilho (2008, p. 101-129), sendo especialmente
relevante o texto “Rever ou romper com a Constitui¢ao Dirigente? Defesa de um constitu-
cionalismo moralmente reflexivo”.
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escrutinio publico. Em um mundo plural e diversificado, o progresso é
ele mesmo uma pluralidade. Ndo pode ser apropriado por uma unica
visao de como ¢ ou deveria ser o mundo.

Se a nog¢do de progresso é equivoca, o seu reverso — o retrocesso —
também o é. Alguns exemplos podem ajudar a compreender o nosso
ponto de vista. Vejamos: (i) a supressido de direitos de servidores pu-
blicos é um retrocesso na visdo da categoria, mas pode representar um
tratamento menos desigual em relagdo aos trabalhadores da iniciativa
privada — lembramos que, em muitos paises, servidores publicos cons-
tituem um grupo privilegiado, com uma série de vantagens e um bom
salario em termos comparativos; (ii) a diminui¢do de beneficios sociais
ou a adogdo de regras mais rigidas para a sua concessdo, em um con-
texto de escassez crescente, pode significar a transferéncia de prestagoes
sociais de quem menos precisa para os verdadeiramente necessitados;
(iii) a institui¢do de cobranga por servigos publicos que anteriormente
eram gratuitos (ou o aumento da taxa cobrada por alguns que ja ndo
sd0) é ruim para o usuario individualmente considerado, mas pode ser
um avango em termos de fonte de custeio; (iv) a flexibilizagdo de regras
trabalhistas é certamente um dos temas mais polémicos dentro desse
assunto; por um lado, é um retrocesso para quem estd empregado; por
outro, pode ser um progresso para uma massa de desempregados e jo-
vens que buscam o primeiro emprego, se as medidas flexibilizadoras
acarretarem maior competitividade e dinamismo da economia.

Esses sdo apenas alguns exemplos. Inimeros outros poderiam ser
dados, ainda mais se pensarmos nas ideias de eficiéncia, sustentabili-
dade (econdmica, financeira, ambiental etc.) e justica intergeracional (o
retrocesso para uma geracao pode ser um progresso para a subsequen-
te). As vezes, para dar dois passos, é preciso recuar um. Outras vezes, ¢
necessario recuar um passo apenas para permanecer em pé. A historia
nao ¢ linear, mas feita de sobressaltos, de idas e vindas, de altos e baixos,
de bonanga e carestia, de crescimento e recessdo. Na sociedade técnica,
na sociedade globalizada, na sociedade de risco, a certeza é a incerteza e
o futuro ndo é previsivel. Ainda que ndo se renuncie a seguranga, a se-
guranca possivel — inclusive a juridica — precisa equilibrar a estabilidade
que queremos com a flexibilidade necessaria.

Voltando aos exemplos dados, note-se que sequer entramos no mé-
rito sobre qual seria, em nosso juizo, a melhor solugdo para cada caso.
A intengdo, de fato, foi apenas acentuar a falta de sentido em atribuir
um significado tnico a palavra “progresso”. Dissemos, também, que em
um mundo plural, o progresso é uma pluralidade. Nesse contexto, uma
Constituicdo que queira constituir precisa ser suficientemente aberta
para abarcar mais de uma visdo de mundo ou de possibilidades, o que
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ndo significa qualquer visdo ou qualquer pos-
sibilidade. A Constitui¢do continua - ou es-
peramos que continue — a ser um mecanismo
essencial de limitagdo e racionalizagdo do po-
der. Permanece como o “estatuto juridico do
politico” (Castanheira Neves). Néo é, porém,
um projeto politico especifico e nem um pro-
grama de governo®. Ela medeia e, por certo,
limita as escolhas politicas (a politica é “do-
mesticada” pela Constitui¢do, mas néo é por
ela dominada); porém, o seu nucleo intangivel
e seu compromisso fundamental sdo com a
pluralidade e com a dignidade da pessoa hu-
mana.

Enfim, como dissemos no final do tépico
anterior, ainda ha vida apos a(s) morte(s), seja
a da Constituigdo dirigente (ou da sua versao
mais “ambiciosa”), seja a do progresso como
discurso unico, seja a das demais metanarra-
tivas que falharam na modernidade. Do ponto
de vista da teoria constitucional, pode signifi-
car, entre outras coisas, o resgate de uma di-
mensdo democratica que foi negligenciada na
construc¢io neoconstitucionalista, com a sua fé
inabalavel nos juizes, nos direitos adquiridos e
na absolutiza¢ao constitucional.

3.3. 0 principio da vedagao do retrocesso
social: formulacoes forte e intermediaria

Como visto, o principio da vedagio do
retrocesso social parte da premissa de que as
normas consagradoras de direitos sociais im-
poem o dever de legislar — uma “imposicdo

» Conforme Vieira de Andrade (2012, p. 380-381), “a
Constitui¢do é um quadro normativo aberto que implica e
exprime uma unidade de sentido cultural e nao pode ser
nem tornar-se um programa de governo, regulando de for-
ma exaustiva as situagdes e os factos politicos. Por isso,
os preceitos relativos aos direitos sociais, que estabelecem
opgdes de valor fundamentais de transformacéo da socie-
dade, ndo poderao ser constitucionalmente determinados
e hdo deixar sempre um espaco vasto para as escolhas de-
mocraticas e as alternativas”.

constitucional legitimadora’, de acordo com
Canotilho (2001) -, ainda que gradativo ou na
medida em que permitirem as possibilidades
faticas e economicas de cada Estado. Segundo
parte da doutrina, seria uma consequéncia 16-
gica da eficacia progressiva dos direitos sociais
(PIOVESAN, 2010, p. 712), tal como previsto
no art. 2¢ do Pacto dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. De forma detalhada, Ingo
Sarlet (2005, p. 447-448) afirma que o princi-
pio da vedagio do retrocesso social decorre: (i)
do principio do Estado democratico e social
de direito; (ii) do principio da dignidade da
pessoa humana; (iii) do principio da maxima
eficacia e efetividade das normas definidoras
de direitos fundamentais; (iv) do principio da
protecdo da confianga; (v) da vinculagdo dos
o6rgaos estatais em relagdo a atos anteriores;
(vi) da vinculagdo de todos os poderes estatais
aos direitos fundamentais; e (vii) da imple-
mentac¢do progressiva da protecio internacio-
nal no 4mbito internacional.

E possivel distinguir pelo menos duas con-
cepgdes desse principio, que chamaremos de
formulacdes forte e intermédia. Ambas con-
substanciam uma dimensio negativa dos di-
reitos de carater “prestacional’, no sentido de
impedir a redu¢do do nivel de concretizagio
desses direitos, mas com uma sensivel diferen-
¢a de grau. Vejamos:

a) Formulagdo forte (absoluta): segundo
essa formulagéo, adquirindo os direitos sociais
um grau de densidade normativo adequado,
ndo poderia mais haver supressao por via le-
gislativa (por lei ou mesmo por revisao/altera-
¢do constitucional), sem que fossem previstas
alternativas ou compensagdes. O principio da
vedagdo do retrocesso social funcionaria, as-
sim, como uma espécie de “guarda de flanco”
(QUEIROZ, 2006b, p. 68) — fala-se, na dou-
trina francesa, em effet cliquet —, garantindo o
exato grau de concretizagio ja obtido. Tal for-
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mulagdo traduz, em termos precisos, a ideia do
“caminhar sempre em frente”.

b) Formulagdo intermédia (relativa): nessa
versdo, sao admitidas medidas “retrocessivas’,
desde que fundamentadas e que ndo ponham
em risco o “nucleo essencial” do direito social
que tenha sido legislativamente concretiza-
do. Tal posicdo é bem refletida na mudanca
de orientagdo de Canotilho. Comparando
escritos seus de diferentes épocas, Canotilho
assinalou que, em um momento anterior, de-
fendera que o carater dirigente da Constitui-
¢do portuguesa, se ndo significava otimizagdo
direta e imediata dos direitos sociais, mas sim
a gradualidade da sua realiza¢do, também néo
significava a possibilidade de reversdo social.
Todavia, reconheceu que o problema dessa po-
sigdo “é que ela foi rapidamente ultrapassada
pela chamada ‘crise do Estado Social’ e pelo
triunfo esmagador do globalismo neoliberal.
Em causa esta ndo apenas a gradualidade, mas
também a reversibilidade das posi¢des sociais”.
Mais a frente, concluiu: “os tribunais ndo po-
dem neutralizar a liberdade de conformacio
do legislador, mesmo num sentido regressivo,
em épocas de escassez e de austeridade finan-
ceira. Isto significa que a chamada tese da ‘ir-
reversibilidade dos direitos adquiridos’ se deve
entender com razoabilidade e com racionali-
dade, pois podera ser necessario, adequado
e proporcional baixar os niveis de prestagdes
essenciais para manter o nucleo essencial do
proprio direito social” (CANOTILHO, 2008,
p. 245-246).

Na jurisprudéncia constitucional por-
tuguesa, o que se nota é uma aplicagdo cada
vez mais atenuada do principio. No famoso
Acérddo n® 39/1984 (“Servico Nacional de
Saiade”), por exemplo, foi dito que, a partir
do momento em que sdo cumpridas tarefas
constitucionalmente impostas, “o Estado, que
estava obrigado a actuar para dar satisfacao ao
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direito social, passa a estar obrigado a abster-
-se de atentar contra a realiza¢do dada ao di-
reito social”. Quase duas décadas depois, no
Acérdio n® 509/2002 (“Rendimento Social
de Inser¢do”), o Tribunal Constitucional fez
uma leitura bem mais restritiva, assentando
que o apelo a vedagdo do retrocesso social
“apenas pode funcionar em casos-limite, uma
vez que, desde logo, o principio da alternancia
democratica [...] inculca a revisibilidade das
opgdes politico-legislativas, ainda quando es-
tas assumam o caracter de opgdes legislativas
fundamentais™®.

Efetivamente, no mundo de hoje, a aludida
formulacdo forte ndo tem muito abrigo. Bas-
ta ver que o “congelamento” puro e simples
do nivel de concretizagdo dos direitos sociais
levaria a declara¢do de inconstitucionalidade
de diversas propostas ou medidas legislativas
(arriscamos dizer que a maioria) adotadas por
paises europeus no contexto da austeridade
(BOTELHO, 2015, p. 407). Dai a afirmagéo de
José Melo Alexandrino (2011, p. 159) de que a
pergunta — se o legislador estaria ou nao vin-
culado por um principio da vedagio do retro-
cesso social — pode parecer, hoje, sarcastica.

Com efeito, parece-nos uma tese anti-
-histdrica, anticultural e, mais ainda, irreal.

»3]

Por trds da sua aparente “bondade™', estd a

¥ Dizendo que a jurisprudéncia constitucional portu-
guesa acabou por matizar a sua posi¢do, e ressaltando o
fato de o Acorddo n® 39/1984 estar “completamente de-
fasado dos nossos dias e da atual conjuntura econdémica
e financeira” (BOTELHO, 2015, p. 415). Falando que, na
verdade, apenas por uma vez, justamente no Acérdao n®
39/1984, o Tribunal Constitucional demonstrou que ade-
ria ao principio da proibi¢do do retrocesso (ALEXAN-
DRINO, 2011, p. 150).

3 Subscrevemos a licdo de Suzana Tavares da Silva
(2014, p. 195): “Nao se trata de discutir novamente se ao
analisar os direitos sociais estamos presentes perante nor-
mas programdticas ou dotadas de eficdcia juridica plena.
Sabemos hoje que sdo normas juridicas que vinculam o
Estado, mas sabemos também que o Estado nao é um
milagreiro e que a petrificagdo dos direitos sociais (prin-
cipio da proibicdo do retrocesso social) ou outras teorias
aparentemente mais garantisticas dos direitos subjectivos



crenga num discurso metanarrativo, determi-
nista, que pode por em causa a sobrevivéncia
da prépria Constituicdo e da sua pretensao de
normatizar a realidade. Veja-se que Konrad
Hesse, que combatia a concep¢do lassalliana
de que a Constituicéo real era ditada pelos “fa-
tores reais de poder”®?, ndo ignorava (pelo con-
trario) que a Constitui¢do juridica é condicio-
nada pela realidade histérica, ao afirmar que a
pretensdo de eficdcia da norma constitucional
ndo pode ser separada das condigées histéricas
de sua realizacdo (HESSE, 1991, p. 43). Ora, a
“petrificagdo” normativa, a inflexibilidade, nao
tem outra consequéncia sendo o abandono da
Constitui¢ao nas primeiras adversidades. Por
isso, sem esquecer a for¢ca normativa da Cons-
titui¢do, é preciso, na licio de Jodo Loureiro
(2010, p. 61), “tomar a sério a articula¢io entre
texto e contexto, recusar leituras de costas vol-
tadas para a realidade™.

A formulagido intermédia, por sua vez, é
menos problematica em termos praticos, mas
ndo deixa de estar sujeita a criticas no plano
juridico. Quer-nos parecer que o seu apelo (o
“nao retrocesso”) é mais uma bandeira de luta

dos individuos podem constituir um fenémeno de injus-
tiga social ainda maior que a revogagao pura e simples de
alguns direitos consagrados em lei, na medida em que al-
guém tera de suportar a despesa. Atentemos, por exemplo,
dos resultados preocupantes do desempenho econémico
e financeiro dos Estados, que nao conseguem sustentar
as suas necessidades financeiras e recorrem ao endivida-
mento externo, instituindo facturas pesadas para as novas
geragoes’.

32 Ferdinand Lassalle (2010, p. 47), como se sabe, apre-
senta uma concepgao socioldgica de Constituigao. Para ele,
“os problemas constitucionais nio sio problemas de di-
reito, mas do poder; a verdadeira Constituigao de um pais
somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder
que naquele pais vigem e as constitui¢des escritas nao tém
valor nem sio durdveis a nio ser que exprimam fielmente
os fatores do poder que imperam na realidade social: eis os
critérios fundamentais que devemos lembrar”.

¥ Ademais, como diz Virgilio Afonso da Silva (2010,
p- 239-240), “[...] as condigdes faticas, sociais e institucio-
nais para a produgdo dos efeitos de uma norma juridica
sdo parte do fendmeno juridico. Mais que isso: fazem parte
do estudo da dogmatica juridica — sobretudo em sua di-
mensao empirica”

politica que um principio juridicizado. Outras
designagoes™ (v.g. “principio da contrarrevo-
lugdo social” e “proibi¢ao da evolugéo reacio-
ndria”) acentuam a “politizacdo” que julgamos
ser inerente ao principio. Assim, a nao ser que
fagamos concessdes a um constitucionalismo
dirigente “morto’, ndo vemos onde encontra-lo
autonomamente na Constitui¢do portuguesa
(ou na brasileira). Acompanhamos, pois, a
corrente doutrindria que recusa a proibi¢ao do
retrocesso social a condi¢ao de principio cons-
titucional autbnomo®.

3.4. Por uma (re)compreensao
constitucionalmente adequada: a questao da
seguranca juridica e do minimo existencial;
ou: “nem tanto ao mar, nem tanto a terra”

A Constitui¢do é, pois, um quadro aber-
to, no qual cabem vérios projetos politicos.
O proéprio texto constitucional, alids, pode
ser alterado, desde que observados os requi-
sitos formais e materiais — a impossibilidade
de alteragdo textual é a excecdo. Portanto, faz
parte do processo democratico a revisibilida-
de das decisdes politicas (que, na sequéncia, se
transformam em normas juridicas), pelo que
a reformatio in pejus nao sé é possivel, como
natural e até imprescindivel em determinadas
circunstincias. Eventual “petrificacdo” seria
um golpe a democracia, a pluralidade e, cer-
tamente, as geragdes subsequentes, que deixa-
riam de poder fazer as suas proprias escolhas
(“os mortos ndo devem governar os vivos™).

¥ Dizendo que a expressdo “proibi¢do do retroces-
so social” ndo é “feliz’, embora admita que é operativa
(QUEIROZ, 2006a, p. 105).

*Nesse sentido, recusando essa condigdo de principio
autdénomo, ver Alexandrino (2011, p. 159), Botelho (2015,
p. 416), Andrade (2012, p. 379) e Vaz (2013, p. 386).

*Trata-se de uma referéncia a Thomas Jefferson, que,
durante os debates anteriores a promulgagao da Consti-
tui¢do norte-americana, sugeriu a realizagao de uma con-

RIL Brasilia a.53 n.211 jul./set. 2016 p. 143-166 | 159



Por outro lado, embora a regra seja a revisibilidade, também ela
apresenta seus limites, que decorrem néo s6 de valores consagrados na
Constitui¢do, mas da propria concepcio de Estado de Direito. De fato,
a seguranca juridica era uma das ideias angulares do Estado (liberal)
de Direito construido a partir do final do século XVIII. A estabilidade
do direito era considerada condigédo indispensavel para a prosperidade
econdmica - a da burguesia, a época. Hoje, varios estudos confirmam
que um ambiente juridicamente estavel favorece e atrai investimentos.
Mas a seguranca juridica ndo tem apenas essa dimensdo econdmica. Ela
é, também, associada a uma questao de justica social. Afinal, as pessoas
fazem planos e constroem as suas vidas a partir de um horizonte de cal-
culabilidade e previsibilidade. Como afirma Canotilho (2003, p. 256),
“o homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
autdnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consi-
deraram os principios da seguranca juridica e da prote¢do da confianca
como elementos constitutivos do Estado de Direito”

Portanto, mesmo num mundo onde o futuro é cada vez mais muta-
vel, instavel e incerto, a seguranca juridica (e a prote¢do da confianga,
que dela decorre) funciona como uma garantia da estabilidade possivel
e de uma mudanca controldvel. Assim, mesmo que as circunstancias fa-
ticas indiquem a necessidade de alteragdes (constitucionais, legais, pro-
cedimentais, organizacionais etc.), profundas ou néo, urgentes ou nao,
tais alteragdes ndo podem ser feitas de qualquer forma e em qualquer
coisa. Em outras palavras: a seguranca juridica proibe o arbitrio e veda
0 excesso; impde uma mudanga controlada, sujeita a exigéncia da fun-
damentacdo, bem como ao teste da proporcionalidade e de principios
conexos, especialmente a igualdade proporcional. Por exemplo: redu-
¢Oes ou cortes (temporarios ou definitivos) em pensdes e beneficios de
seguridade social podem ou ndo ensejar uma violagdo constitucional - a
validade ou invalidade das medidas que acarretem modificagdes para
pior da situacdo de pensionistas e beneficiarios devera ser analisada sob
o angulo da seguranca juridica em todas as suas dimensées. Ou seja,
tais medidas serdo avaliadas a partir da sua fundamentacio e da propor-
cionalidade. Todavia, ndo serdo consideradas a priori inconstitucionais,
como aconteceria caso se aplicasse a formulagéo forte do “principio” da
vedacdo do retrocesso social”.

vengdo constituinte a cada 19 anos, a fim de evitar o “governo dos mortos sobre os vivos”
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 24).

7 A questdo da redutibilidade de pensdes foi abordada recentemente pelo Acérdao
n®353/2012 do Tribunal Constitucional (TC), que integra a chamada “jurisprudéncia da
crise”. No caso, a medida foi julgada inconstitucional por violagdo ao principio da igual-
dade proporcional, uma vez que as redugdes foram previstas apenas para pensionistas do
setor publico. Parte da doutrina vé nesse acérdao o momento da passagem de um controle
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Por fim, ligado a seguranca juridica e, mais
nitidamente, a dignidade da pessoa humana,
ha ainda o minimo existencial. Concretizagdes
legislativas que digam respeito ao minimo
existencial ndo podem ser puramente elimi-
nadas sem a previsao de esquemas alternativos
ou compensatérios®™. Ha aqui uma estabilida-
de-limite, dentro de um conceito que é para
ser utilizado em situacoes-limite.

Poder-se-ia dizer que, no fundo, essa com-
preensdo se assemelha a formulagio intermé-
dia do “principio” da vedagdo do retrocesso
social. Ndo negamos a semelhanca, mas a ve-
mos por outra perspectiva. Quer-nos signifi-
car que, para além de tudo, ainda que em sua
versao palatével®, o referido principio é, na te-
oria, redundante e, na pratica, dispensdvel.

4. Conclusoes

Em face do que expusemos, concluimos
que:

a) A evolugido do constitucionalismo e do
discurso dos direitos humanos aponta para a
fundamentalidade dos direitos sociais como
parte indissociavel da dignidade da pessoa
humana. Existe, assim, uma unidade entre os
direitos fundamentais - compreendendo-se
unidade como interliga¢do e interdependéncia,
a partir (e dentro) de um complexo Gnico que
busca a promogao dos valores que ddo sentido
adignidade da pessoa humana, designadamen-
te a liberdade, a igualdade e a solidariedade.

b) Porém, o reconhecimento da unidade
dos direitos fundamentais nao significa ad-

“fraco” para um controle “forte” por parte do TC dentro da
jurisprudéncia da crise. Para uma apreciagao critica dessa
decisdo, ver Medeiros (2015, p. 70).

¥ Com a mesma posi¢ao, ver Andrade (2012, p. 381).

¥ A formulagio forte, a bem da verdade, j& descarta-
mos de inicio, pela falta de qualquer sentido no mundo
atual.

mitir que todos os direitos sio submetidos
ao mesmo regime e tém a mesma eficdcia ju-
ridica. Ha direitos (especialmente os sociais
prestacionais) cuja implementagdo acarreta
altos custos financeiros. Portanto, a eficacia
“progressiva” dos direitos sociais esta condi-
cionada pela escassez; ou, em outras palavras,
pela “medida do possivel”. Nao obstante, existe
um contetido minimo, diretamente vinculado
a dignidade da pessoa humana, cuja imple-
mentacdo deve ser imediata. Esse minimo exis-
tencial, acaso desrespeitado, enseja controle
judicial.

¢) Ademais, a “progressividade” dos direi-
tos sociais nao pode ser lida como uma “mar-
cha sempre em frente” na base do “quanto mais
direitos, melhor”. E caracteristica dos direitos
sociais a sujei¢ao as conjunturas faticas, mor-
mente a realidade econdémica. O argumento
econdmico, ao passo que integra o contexto
de realizagdo da norma, faz parte do fenome-
no juridico e, uma vez filtrado pelo Direito,
nio pode ser negligenciado. E natural que, em
circunstincias favoraveis, haja uma inflagao
de prestagdes sociais, do mesmo modo que é
natural que, em cendrios desfavoraveis, haja
um decréscimo - que pode mesmo significar
a pura e simples revogac¢do de direitos. Nesse
sentido, uma pretensa petrificagdo de direitos
sociais seria irreal. Além disso, a inflexibilida-
de é antidemocrética. A democracia esta liga-
da a pluralidade de visdes de mundo e a revisi-
bilidade das decisoes politicas. A Constituigdo
¢ um quadro aberto, ndo um projeto politico
determinado.

d) O “principio” da vedagdo do retrocesso
social, em sua formulacgdo forte, foi superado
pela realidade e “sepultado” junto com um
tipo idealizado de dirigismo constitucional.
Tal principio “sobrevive”, atualmente, em sua
versdo relativizada. Ainda assim, é redundante

e dispensavel, quer na teoria, quer na pratica,
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razdo pela qual a ele recusamos a condi¢ao de principio constitucional
autébnomo.

e) Por outro lado, revisibilidade nao significa rever qualquer coisa,
de qualquer modo, a qualquer tempo. Um horizonte de previsibilidade
e calculabilidade é necesséario para o ser humano, para o Direito e para
as relagdes juridicas em geral. Ndo esta descartada, como dissemos, a
revogacao pura e simples de direitos sociais. Porém, tal revogac¢ao, assim
como outras medidas ditas retrocessivas, precisam ser fundamentadas
e proporcionais, além de nio atingirem o “conteudo essencial” de di-
reitos concretizados vinculados ao minimo existencial. Sdo exigéncias
decorrentes do principio da seguranga juridica em sentido lato, que, se
ndo torna absoluta a estabilidade, fornece pardmetros de controle para
as mudancas.
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