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Resumo

Por meio de uma perspectiva histérico-constitucional, o presente estudo aborda a pro-
blemédtica da efetivagao dos Direitos Sociais na tentativa de resolver o seguinte problema
juridico: Qual é o papel dos Principios da Proporcionalidade e da Proibigao do Retrocesso
na efetivagdo dos Direitos Sociais? Para tanto, identifica-se o surgimento e evolugdo destes
direitos no mundo e no Brasil e, com propriedade, debate-se o tratamento doutrinario e
jurisprudencial sobre os referidos principios como mecanismos juridicos garantidores de
Direitos Sociais. Tendo em conta que tais direitos implicam custos e definigdes de politicas
publicas de investimento pelo Estado, considera-se, ao final, que 0s principios atuam como
balizadores das escolhas do Executivo e do Legislativo: a proporcionalidade de forma pré-
via; e a Proibigao do Retrocesso de forma posterior a implementagdo dos Direitos Sociais.
Utilizou-se, para o desenvolvimento desta pesquisa, 0 método indutivo, operacionalizado
pela técnica da pesquisa bibliografica.

Palavras-chave
Direitos sociais. Proporcionalidade. Proibi¢do do retrocesso social.

DIREITQ & Deb ate Ano XXV ri 45, jan.-jun. 2016 - ISSN 2176-6622

REVISTA DO DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS DA UNIJUI p. 70-97
https:/www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate



AN
Abstract

SOCIAL RIGHTS AND ITS EFFECTIVATION:
ANALYSIS FROM THE PRINCIPLES OF PROPORTIONALITY AND SEAL BACKTRACKING

Through a historical and constitutional perspective, this study addresses the problem of the
enforcement of Social Rights in an attempt to solve the following legal problem: What is the
role of the principles of proportionality and Seal Backtracking on the enforcement of Social
Rights? To this end, it identifies the emergency and evolution of these rights in the world and
in Brazil, and with propriety, it debates the doctrinal and jurisprudential treatment of those
principles as legal mechanisms to enforce Social Rights. Taking into account such rights
entail costs and public policy settings by State investment, it is considered, in the end, that
these principles act as benchmarks for Executive and Legislatives choices: proportionality
before; and the Seal Backtracking after the implementation of Social Rights. To the deve-
lopment of this research, it was used the inductive method, operated by the bibliographic
research technique.
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1 INTRODUCAO

Com o declinio do Estado Liberal e o surgimento do Estado Social, os
direitos de segunda dimensao ganham espaco nas constituigoes (Mexicana e Wei-
mar, etc.) e em documentos internacionais (Declaragio Universal dos Direitos
Humanos), passando a ser consagrados como verdadeiros Direitos fundamentais
a serem perseguidos, instituidos, aperfeicoados e mantidos pelos Estados a fim
de propiciar uma vida digna a todos os seres humanos. A efetivagio dos Direitos
Sociais, que hoje representam um rol extenso nos textos constitucionais, contudo,
esbarra em certas limitagoes, como a escassez de recursos, as crises econdmicas
e a necessidade de destinar recursos a outras atividades estatais, de modo que o
Estado deve se guiar por certos parAmetros a fim de atingir a médxima efetivagio
dos Direitos fundamentais. Neste viés, o presente trabalho se propée a solucionar
o seguinte problema juridico: Qual é o papel dos Principios da Proporcionalidade

e da Proibicao do Retrocesso na efetivacio dos Direitos Sociais?

Para tanto, o mesmo serd desenvolvido em trés itens. No primeiro estudar-se-4
os Direitos Sociais a partir do seu surgimento até suas caracteristicas atuais que
tornam possivel sua protecio e concretizagio. Em seguida, abordar-se-d o Princi-
pio da Proporcionalidade em seu duplo viés — proibigio de excesso e proibicio da
protecio deficiente —, no intuito de expor qual é o papel do Principio na efetivagao
dos Direitos Sociais. Por fim, analisar-se-4 o Principio da Proibigio do Retrocesso
Social a partir de seu surgimento na Alemanha até o debate doutrindrio que ocorre
no Brasil sobre sua existéncia, bem como a forma que ¢ utilizado enquanto limite

na efetivacio dos Direitos Sociais.

Quanto 2 Metodologia, o relato dos resultados foi composto na base Légica

Indutiva e foram empregadas as técnicas da Pesquisa Bibliogréfica e do Referente.

2 DIREITOS SOCIAIS

A queda da Bastilha em 1789 marcou o fim da Idade Moderna e o inicio
da Idade Contemporinea — segundo a historiografia tradicional — e trouxe, em seu
bojo, os ideais da liberdade, igualdade e fraternidade, os quais traduzimos como

direitos de primeira, segunda e terceira dimensdes respectivamente.
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Direitos Sociais e sua Efetivacdo

Os ideais da liberdade, que buscam fixar uma esfera de autonomia indivi-
dual, traduzindo-se na abstencio dos governantes, criando obrigacoes de nio fazer,
de nao intervir sobre aspectos da vida pessoal (Mendes; Branco, 2013), marcaram
profundamente o século 19, o qual é considerado o século do Estado Liberal e das
constituicoes liberais (Bonavides, 2010), uma vez que, nesse século, as declaragoes
de direitos e constituigoes trouxeram em seu bojo grande camada de direitos funda-
mentais individuais, politicos e civis, especialmente pelo fato de o povo encontrar-se

oprimido politicamente pelo poder absolutista.

Os ideais de igualdade, que se traduzem em direitos sociais e de justi¢a social,
somente vieram a ganhar espaco com o desenvolvimento industrial e a formagao
de uma classe operdria, os quais deixaram evidente a insuficiéncia das liberdades
individuais, ante o poder econdémico, pois “de nada adiantava as constituicoes e leis
reconhecerem liberdades a todos, se a maioria nao dispunham [...] de condi¢oes

materiais para exercé-las” (Silva, 2005, p. 159).

Diante disso, ainda no século 19, quando o Estado Liberal estd em seu auge,
comega a surgir o Estado Social,! e os direitos de segunda dimensio, ou seja, os
direitos que, em regra,” demandam uma prestagio positiva do Estado, comecam a

ganhar espago nas constituicdes.

! Segundo Paulo Bonavides, as duas colunas de sustentagio teérica do Estado Social foram levantadas

durante o Século 20 pelos pensadores do Socialismo Utdpico e do Socialismo Cientifico. In: Bonavides,
Paulo. Teoria Geral do Estado. 2010. p. 49. Ainda sobre o Estado Social: Bonavides, Paulo. Zeoria
Constitucional da Democracia Participativa. Por um Direito Constitucional de luta e resisténcia. Por
uma Nova Hermenéutica. Por uma repolitizagio da legitimidade. 1. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001.
p. 143 et seq.

% Falamos em regra por ser esta uma caracteristica que predomina nos direitos sociais, porém insta
salientar que tais direitos também podem apresentar um componente negativo, conforme leciona
Canotilho: “[...] o direito do trabalho nao consiste apenas na obrigacio do Estado de criar ou de
contribuir para criar postos de trabalho [...], antes implica também a obrigagio de o Estado se abster
de impedir ou limitar o acesso dos cidadao ao trabalho (liberdade de acesso aos trabalho); o direito
a satde ndo impoe ao Estado apenas o dever de atuar para constituir o Servico Nacional de Satide
e realizar as prestagdes de satde [...], antes impde igualmente que se abstenha de atuar de modo a
prejudicar a satide dos cidadaos.” In: Canotilho. José Joaquim Gomes; Moreira, Vital. Fundamentos
da Constitui¢ao. Coimbra: Coimbra, 1991. p. 127.
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A Constitui¢io Mexicana de 1917 foi a primeira a sistematizar um conjunto
de Direitos Sociais do homem, contudo restrita “ao critério de participagio estatal
na ordem econdmica e social, sem romper, assim, em definitivo, com o regime

capitalista” (Silva, 2005, p. 160)

No ano de 1919 a Constitui¢io de Weimar foi a segunda constitui¢io a
proclamar Direitos Sociais como direitos fundamentais dos alemaes. Em 1948 a
Assembleia Geral das Nagoes Unidas adotou e proclamou a Declaragio Universal dos
Direitos Humanos,® na qual apontou como ideal comum a ser atingido por todos os

povos e nagoes intimeros Direitos Sociais, especialmente a partir de seu artigo 23.

No Brasil, a primeira Constituicao a tratar dos Direitos Sociais foi a de
1934, a qual, sob forte influéncia da Constituicio de Weimar, indicava, j4 em seu
preAmbulo,* a intencdo de assegurar ao povo brasileiro o bem-estar social e eco-
ndémico. A referida carta constitucional abordou a temdtica dos Direitos Sociais
especialmente nos Titulos IV (Da Ordem Econémica e Social) e V (Da Familia,

da Educacgio e da Cultura).

No Titulo IV° dispds especialmente sobre garantias relacionadas aos direitos
dos trabalhadores: condicées de trabalho, saldrio, jornada de trabalho, repouso
semanal, férias, indenizagdo por dispensa sem justa causa, assisténcia médica ao
trabalhador e & gestante, previdéncia, reconhecimento das convengoes coletivas de

trabalho, entre outros.

W

Declaragio Universal dos Direitos Humanos: adotada e proclamada pela resolugao 217 A (III) da
Assembléia Geral das Nagoes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em: <http://unesdoc.
unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em: 18 jan. 2016.

“Nés, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa confianca em Deus, reunidos em Assem-
bléia Nacional Constituinte para organizar um regime democratico, que assegure & Nagdo a unidade,
a liberdade, a justica e o bem-estar social e econdmico, decretamos e promulgamos a seguinte”. In:
Brasil. Constituigio da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 19 jan. 2016.

N

Destaque nosso.

Brasil. Constituigio da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934. Artigos 121 a 143.

“w
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Direitos Sociais e sua Efetivacdo

No Titulo V* estabeleceu a educagio como direito de todos e obrigacao do
Estado em todos os niveis, o qual, além de fixar o Plano Nacional de Educagio,
coordenar e fiscalizar sua execugio, devia assegurar o acesso gratuito ao ensino. Sabe-
-se que a Constituicio de 1934 teve uma vida breve e que grande parte dos Direitos
Sociais previstos nio chegaram a ser efetivados, porém representou a inclusio do
Estado brasileiro em um sistema juridico inspirado pelos Direitos Sociais ¢ Econd-
micos. As constitui¢oes brasileiras que se seguiram, apesar de trazerem em seu texto
um capitulo dedicado 4 ordem econdmica e social — 1937 (artigos 135-155), 1946
(artigos 145-162) e 1967/69 (artigos 157-166) —, nio abordaram a temdtica dos
Direitos Sociais de forma mais ampliada, especialmente por se tratarem de cartas
autoritdrias que apresentavam como objetivo maior a legitimagio e manutengio

no poder dos governantes ditatoriais.

Com a redemocratizagio, a Constitui¢cio de 1988, que traz em seu preAmbu-
lo’ a intengio de instituir um Estado Democrético que assegure os Direitos Sociais,
apresentou os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa como um dos funda-
mentos da Republica (artigo 1°, IV); estabeleceu entre os objetivos fundamentais a
serem alcancados pelo Estado brasileiro a construgao de uma sociedade justa, com a
erradicagao da pobreza e da marginalizagio, com a reducio das desigualdades sociais
(artigo 3°); ademais, no Titulo VII, que trata da ordem econdmica e financeira,
aduziu que «a ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social» (artigo 170, capuz), estando evidente a preocupagio do

constituinte com a busca pela construgio da Justica social.

¢ Brasil. Constituigio da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934. Artigos 148 a
158.

7 “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democritico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solugio pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegio
de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.” In: Brasil.
Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 19 jan 2016. Destaque nosso.
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Além disso, a Constitui¢io de 1988 trouxe em seu texto um rol extenso de
Direitos Sociais, que contempla a educagio, a satde, a alimentacio, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegio a
maternidade e 2 infincia e a assisténcia aos desamparados.® Ao lado desse rol de
Direitos Sociais, a Constituigio Cidada ampliou o direito de acesso a Justica por
meio da criagdo de vdrios mecanismos de controle das omissoes legislativas, como
o mandado de injuncio (artigo 5°, LXXI) e a agdo direita de inconstitucionalidade
por omissio (artigo 103, §2°), deixando clara sua preocupagio com a formulagio
de politicas publicas destinadas a atender as determinagoes constitucionais.

Para além das meras previsdes em textos constitucionais, a questao que envolve
o grau de normatividade dos Direitos Sociais passou por vérias fases ao longo do tempo,
tendo, em um primeiro momento, sido considerado de baixa normatividade e de eficicia
duvidosa, posto que, por sua prépria natureza, exigem determinadas prestagdes materiais
do Estado’® baseadas na disponibilidade de recursos (Bonavides, 2007).

O grau de normatividade dos Direitos Sociais, contudo, passou a ser con-
siderado alto, uma vez que seu contetido é essencialmente inerente a dignidade
da pessoa humana, posto que sdo meios para sua protegio e efetivagio, de onde
evidencia-se a fundamentalidade material dos Direitos Sociais, ou seja, a possibili-

dade de consideri-los verdadeiros Direitos fundamentais.

H4 quem defenda a inexisténcia de fundamentalidade dos Direitos Sociais,
estando a mesma reduzida ao minimo existencial:

Parece-nos que a jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo
existencial, em seu duplo aspecto de protecio negativa contra a incidéncia de
tributos sobre os direitos sociais minimos de todas as pessoas e de protecio
positiva consubstanciada na entrega de prestacées estatais materiais em favor

dos pobres (Torres, 2008, p. 41).

8 Conforme o artigo 6° que foi alterado pela Emenda Constitucional n. 90 de 15/9/2015, para incluir
o transporte como direito social.

©

Neste sentido, ver também a “Teoria dos Status” de George Jelinek, referenciada por Robert Alexy
em sua Teoria dos Direitos Fundamentais. Ao mencionar a referida teoria, Robert Alexy apresenta o
status positivo dos titulares dos Direitos Sociais, no sentido de conferir ao individuo um status civico
que busca garantias de pretensoes e de meios juridicos para obtengio de direitos a algo em face do
Estado. Ainda, define-se como a capacidade protegida juridicamente para exigir prestagoes positivas
do Estado. In: Alexy, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Tradugao Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2012. Titulo original: 7heorie der Grundrechte. p. 263-264.
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Direitos Sociais e sua Efetivacdo

Nesse sentido, o grau de fundamentalidade dos Direitos Sociais ¢ diminui-
do a uma fragdo minima do seu contetddo, de modo que estariam subordinados
a questdes orcamentdrias e ideoldgicas, sem nenhuma for¢a normativa. Por outro
lado, a defesa da fundamentalidade dos Direitos Sociais parte da afirmagio de
que eles sdo a extensao dos direitos individuais, politicos e civis, sendo, portanto,

direitos fundamentais.

Para além disso, é possivel afirmar que os Direitos Sociais sao pressupostos
dos direitos individuais, politicos e civis, e sua efetivagio possibilita aos seres huma-
nos um nivel razodvel de dignidade, pois “observa-se que ‘os direitos fundamentais
sociais’ [...] instituidos constitucionalmente sio imprescindiveis 4 institucionalizacio
real dos direitos fundamentais referentes a liberdade civil e a participagdo politica”

(Neves, 2011, p. 77-78).

Como Direitos fundamentais, os Direitos Sociais sio dotados de certas
caracteristicas que tornam possiveis sua prote¢do e concretizagio, tais como: a) ter
poder normativo potencializado, pois se tratam de normas de hierarquia superior,
seja pelo starus de normas constitucionais, seja por sua importincia axioldgica;
b) ter irrevogabilidade, uma vez que podem ser considerados cldusulas pétreas e
como tais ndo podem ser eliminados;' ¢) ter aplicabilidade imediata;'' d) vincular
os poderes publicos limitando e ordenando sua atuagio no sentido de respeitarem
e buscarem sua a concretizagio; e) serem exigiveis, mesmo na auséncia de regula-
mentagio pelo Poder Legislativo, diante de sua normatividade potencializada e do

seu alto teor de juridicidade.’

' CRFB/88, artigo 60 [...] § 4° Nio serd objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir:
[...] IV — os direitos e garantias individuais.

' CRFB/88, artigo 5° [...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém apli-
cagio imediata.

12 Ressalva-se que hd grande debate sobre a justiciabilidade dos Direitos Sociais na doutrina, podendo ser
destacados os Estudos realizados por: Ghisleni, Giancarlo Maturano; Dal Ri, Luciene. A progressiva
efetividade dos direitos sociais no ordenamento brasileiro. Revista Eletrénica Direito e Politica, Itajai:
Programa de Pés-Graduagio Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Univali, v. 7, n. 1, 1° quadrimestre
de 2012. Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica>. Acesso em: 5 jul. 2015. p. 711/712 e
Cirne Lins, Liana. A justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais: Uma avaliagio critica do tripé
denegatério de sua exigibilidade e da concretizagao constitucional seletiva. Revista de Informagio
Legislativa, v. 46, n. 182, p. 51-74, abr./jun. 2009. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/
bitstream/handle/id/194915/000865479.pdf?sequence=3>. Acesso em: 21 jan. 2014.
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Mesmo tendo sua fundamentalidade reconhecida, com cardter de imedia-
tidade e exigibilidade, entretanto, a questao que envolve a efetivagio dos Direitos
Sociais ¢ deveras tormentosa. Isso porque seu estabelecimento e protegio envolvem,
de forma direita ou indireta, a utilizacdo de recursos humanos e materiais. Neste
viés, é possivel afirmar que a efetivagio dos Direitos Sociais depende diretamente
da formula¢ao de politicas pablicas baseadas na disponibilidade de recursos eco-
nomicos, de onde seria possivel afirmar que as normas referentes a Direitos Sociais
sdo normas programdticas (Mendes; Branco, 2013).

Ademais, diante do imenso rol de Direitos Sociais a serem efetivados e da es-
cassez de recursos econdmicos, tem o Estado, especialmente o Estado-Administrador
e o Estado-Legislador, o papel de definir quais politicas publicas serdo instituidas
e, posteriormente, mantidas e aperfeicoadas. E evidente que a atuacio do Estado
deve observar certos critérios, tais como “o niimero de cidaddos atingidos pela
politica eleita, a efetividade e eficdcia do servigo a ser prestado, a maximiza¢ao dos
resultados” (Mendes; Branco, 2013, p. 608), bem como certos principios que ser-
vem como balizadores da conduta estatal. Neste rumo, nos propomos a analisar o
papel do Principio da Proporcionalidade como meio para a efetiva¢io dos Direitos
Fundamentais Sociais e para o respeito ao Principio da Dignidade Humana, espe-
cialmente no seu duplo viés da proibicao de excesso (iibermassverbot) e da proibicio
da protegio deficiente (untermassverbot), bem como o Principio da Proibicio do
Retrocesso Social, como garantidor dos Direitos Sociais ji conquistados, em de-
corréncia da protecio da confianca e da seguranca dos cidadios.

3 PRINCiP10 DA PROPORCIONALIDADE

O Principio da Proporcionalidade originou-se em dois sistemas diversos:
a doutrina do devido processo legal substantivo do Direito norte-americano e o
principio da proporcionalidade do Direito alemio. No Direito americano, a Pro-
porcionalidade surgiu como um principio que servia de parimetro para o controle
de constitucionalidade, uma vez que o Judicidrio, por meio dele, passou a efetuar
controle de mérito sobre a discricionariedade legislativa. Na Alemanha, por sua
vez, o principio se originou no ambito do Direito administrativo, como limite 4
discricionariedade administrativa, trazendo em si a ideia de uma relagdo racional
entre os meios ¢ os fins; foi a jurisprudéncia alema que subdividiu o principio da
Proporcionalidade nos trés subprincipios da adequagio, necessidade e proporcio-

nalidade em sentido estrito (Barroso, 2015).
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Direitos Sociais e sua Efetivacdo

Com relagio ao fundamento'? e 3 dimensao normativa,' o referido principio
é relacionado com os Direitos Fundamentais e hodiernamente, na jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal, com o direito ao Devido Processo Legal.”

'3 Com relagao aos fundamentos do Principio da Proporcionalidade, Gilmar Mendes aborda as teses de
Robert Alexy, que os relaciona com os Direitos Fundamentais, com o poder de policia, sustentada por
autores alemaes, bem como com um direito suprapositivo; ainda, os estudos de Schlink, que os define
como postulado geral do direito; e a tese da jurisprudéncia da Corte alema que os analisa no contexto
do Estado de Direito e os fundamenta a partir dos Direitos Fundamentais. Posteriormente, aborda a
evolugio da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de fundamentar o principio da
proporcionalidade, inicialmente com a doutrina do Excesso de Poder; em seguida fundamentada como
elemento integrante dos Direitos Fundamentais; e, hodiernamente, na jurisprudéncia mais recente,
migrada dos Direitos Fundamentais para se constituir em elemento do direito ao Devido Processo
Legal. In: Mendes, Gilmar Ferreira; Branco. Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional,
2010. p. 217.

=

Canotilho, referindo-se ao artigo 18, §2° e 266, §2°, da Constitui¢io Portuguesa, o define como
principio normativo. In: Canotilho, Joaquim José¢ Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Consti-
tuigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 272.

“O principio da proporcionalidade, também denominado do devido processo legal em sentido
substantivo, ou, ainda, principio da proibi¢io do excesso, constitui uma exigéncia positiva e material
relacionada ao contetido de atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a estabelecer um “limite
do limite” ou uma “proibicao de excesso” na restricio de tais direitos. A mdxima da proporcionalidade,
na expressio de Alexy, coincide igualmente com o chamado nicleo essencial dos direitos fundamentais
concebido de modo relativo — tal como o defende o préprio Alexy. Nesse sentido, o principio ou
méxima da proporcionalidade determina o limite Gltimo da possibilidade de restri¢do legitima de
determinado direito fundamental. A par dessa vinculagdo aos direitos fundamentais, o principio da
proporcionalidade alcanca as denominadas colisdes de bens, valores ou principios constitucionais.
Nesse contexto, as exigéncias do principio da proporcionalidade representam um método geral para
a solucio de conflitos entre principios, isto ¢, um conflito entre normas que, ao contririo do conflito
entre regras, ¢ resolvido nio pela revogagio ou redugio teleolégica de uma das normas conflitantes
nem pela explicitacio de distinto campo de aplicacio entre normas, mas antes e tio somente pela
ponderacio do peso relativo de cada uma das normas em tese aplicdveis e aptas a fundamentar de-
cisdes em sentidos opostos. Nessa tilltima hipétese, aplica-se o principio da proporcionalidade para
estabelecer ponderagoes entre distintos bens constitucionais. Em sintese, a aplicagio do principio
da proporcionalidade se d4 quando verificada a restri¢ao a determinado direito fundamental ou um
conflito entre distintos principios constitucionais, de modo a exigir que se estabeleca o peso relativo
de cada um dos direitos por meio da aplicagio das mdximas que integram o mencionado principio
da proporcionalidade. Sao trés as mdximas parciais do principio da proporcionalidade: a adequacio, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. [...] Registre-se, por oportuno, que o principio
da proporcionalidade aplica-se a todas as espécies de atos dos poderes publicos, de modo que vincula o
legislador, a administragio e o judicidrio, tal como lembra Canotilho (Direito Constitucional e Teoria
da Constitui¢ao. 2. ed. Coimbra, Almedina, 2003. p. 264).” In: Brasil. Supremo Tribunal Federal.
Intervengio Federaln. 2.915. Partes Requerentes: Nair de Andrade e Outros Requerido: Estado de Sao
Paulo. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia 28 de novembro de 2003. Disponivel em: <www.
stj.jus.br>. Acesso em: 17 nov. 2015.
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Neste debate acerca da natureza da Proporcionalidade, Robert Alexy se dedi-
ca a estudar a estrutura das normas dos Direitos fundamentais a partir da distin¢io
entre regras e principios. Nesta senda, aborda a “conexio estreita” entre a teoria dos
principios e a mdxima da Proporcionalidade e distingue mandamentos de otimizagao
em face de possibilidades juridicas (Proporcionalidade) de mandamentos de otimi-
zagdo diante de possibilidades féticas (necessidade e adequagio), afirmando que a
Proporcionalidade ¢ dedutivel do cardter principiolégico dos Direitos fundamentais.
Para o autor alemao, a fundamentagio da mdxima da proporcionalidade, a partir
das normas de Direitos fundamentais, nao exclui fundamentagoes tais como a do
Estado de Direito, da jurisprudéncia e da justica, indicando-as como reforgos para
“fundamentagio a partir dos direitos fundamentais” (Alexy, 2012, p. 116-120).

Em suas consideragdes preliminares sobre o Principio da Proporcionali-
dade, Gilmar Mendes o conceitua como um ato de censura sobre a adequagio ¢
a necessidade de atos legislativos, aferindo-se a compatibilidade deles com os fins
constitucionalmente previstos:

E possivel que o vicio de inconstitucionalidade substancial decorrente do excesso
de poder legislativo constitua um dos mais tormentosos temas de controle de
constitucionalidade hodierno. Cuida-se de aferir a compatibilidade da lei com os
fins constitucionalmente previstos ou de constatar a observancia do principio da
proporcionalidade (Verhiltnismissigkeitsprinzip), isto é, de se proceder a censura so-

bre a adequagio e a necessidade do ato legislativo (Mendes; Branco, 2013, p. 217).

Desta forma, para o autor, o excesso de poder do legislador enseja a censura
judicial da discricionariedade legislativa e real¢a que a questéo juridica de afericio
judicial no é a conveniéncia e a oportunidade, tampouco o mérito do ato legisla-
tivo, mas os limites da liberdade do legislador. A discricionariedade do legislador ¢
restrita aos limites da Constituigao. Por outro lado, o dever de legislar contempla, ao
mesmo tempo, “[...] assegurar uma protegio suficiente dos Direitos Fundamentais
(Untermassverbot)” (Mendes; Branco, 2013, p. 217).

Ao destacar algumas aplicagoes concretas de principios constitucionais, Luis
Roberto Barroso (2015), ao seu turno, trata do contetido do principio da Propor-
cionalidade em nota especial e o identifica com o principio da razoabilidade, no
sentido de conferir ao intérprete um parimetro de Justica e, mais comumente, um

papel instrumental da interpretagio de outras normas.
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No que diz respeito ao campo de aplicacio, Joaquim José Gomes Canotilho
(2003) esclarece que todas as espécies de atos do poder publico estio a ele sujeitos,
ou seja, tanto o Legislativo, quanto o Executivo e o Judicidrio estio vinculados ao
Principio da Proporcionalidade, e destaca que ele assume relevincia na discussao
dos requisitos de adequagio dos meios e da Proporcionalidade em sentido estrito no
Ambito da liberdade de conformagao do legislador e, por conseguinte, dos tribunais
na andlise desta liberdade. Quanto 4 administragao, as exigéncias da proibigao do
excesso e sua observancia sio necessdrias, sobretudo, nos casos que dispoem espacos

de discricionariedade e livre-decisio.

Com relagio aos elementos do Principio da Proporcionalidade, Gilmar
Mendes (Mendes; Branco, 2013) identifica, a partir da doutrina da proibicao do
excesso (Ubermassverbot), os subprincipios da adequagio, necessidade e propor-
cionalidade em sentido estrito. A doutrina da proibi¢io do excesso se erige, neste
sentido, mediante a contraditoriedade, incongruéncia e irrazoabilidade entre meios
e fins. Desta forma, deve-se apreciar nao somente admissibilidade constitucional,
mas também a necessidade e a adequagio, ou seja, a compatibilidade da providéncia

legislativa com o principio da Proporcionalidade.'

16 Neste sentido salutares os destaques feitos por Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco sobre
Proibi¢io do Excesso na Jurisprudéncia e Doutrina alemi e na Jurisprudéncia Portuguesa, vejamos:
“O Estado de Direito proibe leis restritivas e inadequadas & consecugao dos fins.” (BVerfGE, 30:250);
“Os meios utilizados pelo legislador devem ser adequados e necessdrios a consecugio dos fins visados.
O meio ¢ adequado se, com sua utilizagio, o evento pretendido pode ser alcangado; é necessdrio se o
legislador ndo dispoe de outro meio eficaz, menos restritivo aos direitos fundamentais” (BVerfGE 30:392
(316), 39:210(230-1); “os meios adequados pressupéem decisio de indole politica, econdmica e social”
(Schneider, Zur Verhaltnismassigkeitskontrolle..., in Starck, Bundesverfassungsgerich, cit. p. 398); “a inade-
quagio pode ser constatadas em casos raros e especiais” (Schneider, Zur Verhaltnismassigkeitskontrolle...,
in Starck, Bundesverfassungsgericht, cit. p. 398); “uma lei é inconstitucional por ferir ao principio da
proporcionalidade se houver medidas menos lesivas” (Schneider, Zur Verhaltmismassigkeitskontrolle...,
in Starck, Bundesverfassungsgericht, cit. p. 399-400)”. “A lei s6 pode restringir os direitos, liberdade e
garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as restri¢oes limitar-se ao necessdrio
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos” (Canotilho, Direito
Constitucional, cit. 1995. p. 447). In: Mendes, Gilmar Ferreira; Branco. Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 225-226.
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Segundo o autor, esta exigéncia converte o principio da reserva legal em
reserva legal proporcional, pois pressupoe nio s6 a legitimidade dos meios utilizados,
mas também a Adequagdo destes meios para consecugio dos objetivos pretendidos
e a Necessidade de sua utilizagao. (Mendes, 2010).

Neste sentido, a Adequagio ¢ identificada quando as medidas interventivas
adotadas se mostram aptas a atingir os objetivos pretendidos. Assim, o meio pode
ser “simplesmente inadequado”, “objetivamente inadequado”, “manifestamente
inadequado”, “fundamentalmente inadequado” ou “se com sua utilizacao o resultado

pretendido pode ser estimulado” (Mendes; Branco, 2013, p. 226).

A Necessidade, por sua vez, ¢ identificada quando nenhum outro meio
menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecugio dos
objetivos. Segundo Gilmar Mendes, o teste da necessidade tem valor maior que o
da adequagio. Assim, o teste de Adequacio influencia a andlise da Proporcionali-
dade quando o teste de Necessidade resulta positivo, pois apenas o que é adequado
pode ser necessdrio, mas o que ¢ necessario nio pode ser inadequado. Se, portanto,
negativo o teste de Necessidade, o resultado do teste de Adequagio serd indiferente
(Mendes; Branco, 2013, p. 227).

Por fim, a Proporcionalidade em Sentido Estrito seria a sintonia fina entre
o significado da intervengio e os objetivos perseguidos pelo legislador, indicando

a necessidade de sua revisio ou nio.

Ao lado da proibigao do excesso, também aponta-se o principio da prote-
¢io insuficiente. Desta forma, a protecio insuficiente decorre de uma andlise do

elemento “proporcionalidade em sentido estrito”. Assim:

[...] se 0 Estado nada faz para atingir um dado objetivo para o qual deva envidar
esforcos, nao parece que esteja a ferir o principio da proibigio da insuficiéncia,
mas sim um dever de atuagio decorrente de dever de legislar ou de qualquer outro
dever de protecio. [...] “a conceituagio de uma conduta estatal como insuficiente
(untermiissig), porque ela nao se revela suficiente para uma protegio adequada e
eficaz”, nada mais ¢, do ponto de vista metodoldgico, do que considerar referida
conduta como desproporcional em sentido estrito (unverhiltnisméssig im engeren
Sinn) (Mendes; Branco, 2013, p. 227-228).
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O principio da protegio deficiente é referenciado por José Joaquim Gomes
Canotilho como “proibi¢ao por defeito” ou “insuficiéncia de protegio”, e se revela,
segundo o autor, quando as entidades sobre quem recai um dever de protegio ado-
tam medidas insuficientes para garantir prote¢io aos Direitos fundamentais. Real¢a
ainda que a verificacio da insuficiéncia da juridicidade estatal deve ser sopesada

com as posigoes juridicas ameacadas e o perigo de lesdo de Direitos fundamentais:

O sentido mais geral da proibicio do excesso é, como se acaba de ver, este:
evitar cargas coactivas excessivas ou actos de ingeréncia desmedidos na esfera
juridica dos particulares. H4 porém, um outro lado da proteccio que, em vez
de salientar o excesso, releva a proibigio por defeito (Untermassverbor). Existe um
defeito de protecgdo quando as entidades sobre quem recai um dever de protec-
c¢io (Schutzpflicht) adoptam medidas insuficientes para garantir uma protecgio
constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais (Canotilho, 2003, p

273, destaques no original).!”

Tecidas as consideracoes conceituais acerca dos fundamentos, dimensio
normativa, elementos e campo de aplicagio do Principio da Proporcionalidade,
cumpre destacar o papel deste principio como meio para efetivacio dos Direitos
Sociais. Para tal desiderato, cumpre retornar ao item 2 do presente artigo, que aborda
os Direitos Sociais e os identifica historicamente com a queda da Bastilha em 1789
e o reconhecimento do Direito de Igualdade; posteriormente, relaciona-se a queda
do Estado Liberal e o surgimento do Estado Social no final do século 19 com a

evolugio constitucional no Brasil, influenciada pela inclusio sistemdtica de Direitos

17 “Podemos formular esta ideia usando uma formulagio positiva: o estado deve adoptar medidas
suficientes, de natureza normativa ou de natureza material, conducente a uma protec¢io adequada
dos direitos fundamentais. A verificagio de uma insuficiéncia de juridicidade estatal deverd atender &
natureza das posi¢oes juridicas ameagadas e  intensidade do perigo de lesdo de direitos fundamentais.
O controlo da insuficiéncia pressupoe a verificagio “se a protegio satisfaz as exigéncias minimas na
sua eficiéncia e se os bens juridicos e interesses contrapostos nio estio sobreavaliados” (Canaris). E
neste contexto que se discute, por exemplo se a protec¢ao do feto — protec¢io da vida — exige cri-
minalizagio da interrupgio da gravidez ou se o livre-desenvolvimento da personalidade dos jovens
impde a criminalizacdo do trabalho infantil (cfr. Art. 69. §3°)”. In: Canotilho, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 2003. p. 273.
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Sociais nas constituigoes Mexicana e Weimar, até a promulgacio da Constitui¢io
de 1988 ¢ seu extenso rol de Direitos Sociais; e, por fim, a problemdtica acerca

da fundamentabilidade dos Direitos Sociais e o custo de sua insercio e efetivacio.

José Joaquim Gomes Canotilho (2003) dedica-se ao estudo do Principio
da Proporcionalidade e efetivacio da igualdade por meio de uma “Metddica de
Controle do Principio da Igualdade”. Para o autor, determinar quando hd um

tratamento justo de igualdade ou desigualdade nao ¢ uma tarefa fécil.

Definindo a metddica, o autor menciona a necessidade de se recorrer as
(i) situagées de fato para identificar as pessoas, objetos e situagbes que merecem
ser comparadas como iguais; e (ii) os critérios ou medidas materiais que devem ser
tratados de forma igual ou desigual (Canotilho, 2003, p. 1.295).

Realizada a identifica¢ao, deve o intérprete responder a “perguntas de contro-
le” de modo a identificar, objetivamente, se existe ou nao uma situagio de igualdade
ou desigualdade com relevancia constitucional (Canotilho, 2003, p. 1.296-1.297).

Caso afirmativa a existéncia de uma situagio de igualdade de tratamento com
relevincia constitucional, o intérprete deve identificar se hd um tratamento desigual
constitucionalmente pertinente e, se afirmativo, se este tratamento desigual possui
uma razao material suficiente; por fim, se nio houver uma razio material suficiente,
a conclusio ¢ de que existe uma regulacio arbitrdria injustamente discriminatéria

(Canotilho, 2003, p. 1.297).

De outro lado, caso negativa a existéncia de uma situagio de fato de desigual-
dade de tratamento relevante constitucionalmente, deve o intérprete avaliar se os
pressupostos de desigualdade foram tratados constitucionalmente pelas autoridades
publicas; ademais, caso tenham sido tratados desigualmente de forma juridico-
-constitucional, se existe um fundamento material para a igualdade de tratamento
de situagdes desiguais; se nio houver fundamento, verifica-se uma violagio do
principio da igualdade (Canotilho, 2003, p. 1.297).

Ao lado da metédica constitucional e das perguntas de controle de consti-
tucionalidade de medidas publicas a partir do principio da igualdade, José Joaquim
Gomes Canotilho identifica no Principio da Proporcionalidade um reforco de
fundamentacio e controle de excesso de restrigio de direitos fundamentais. Desta

forma, deve o intérprete identificar a andlise da legitimidade do fim do tratamento

ano XXV n° 45, jan.-jun. 2016



Direitos Sociais e sua Efetivacdo

desigualitdrio, a adequagio e a necessidade deste tratamento para consecugio deste
fim e a Proporcionalidade do tratamento desigual relativamente aos fins obtidos.
O autor visa, com a Metddica e o Principio da Proporcionalidade, em suma, a
identificar se o tratamento desigual ¢ adequado e exigivel para alcancar um deter-
minado fim e se este fim ¢ tdo importante que possa justificar uma desigualdade de

tratamento em sentido normativo (Canotilho, 2003, p. 1.297-1.298).

Ao final, José Joaquim Gomes Canotilho'® ilustra a utilizagio da metédica
de controle da igualdade e do Principio da Proporcionalidade com jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Portugués, realcando que aquela Corte controla o principio
da igualdade em torno de trés principios: o principio da proibi¢io do arbitrio, o prin-

cipio da proibigio de discriminagées e o principio da obrigacao de diferenciagoes.!’

Desta feita, ¢ possivel afirmar que o Principio da Proporcionalidade, na
condi¢io de pardmetro para a efetivacio dos Direitos Sociais, atua como orienta-
dor das escolhas dos Poderes Pablicos. O Executivo deve observéd-lo na elaboragao
e institui¢ao de Politicas Pablicas, a fim de que estas sejam instrumentos para a
efetivacio dos Direitos Fundamentais Sociais, observando os critérios da adequa-

¢do, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, pois, se de um lado os
recursos sio escassos, de outro o Administrador deve fazer escolhas que otimizem

'8 O autor portugués faz referéncia ao julgado 644/94 do Tribunal Constitucional Portugués, que tratou
de violagao ao principio da igualdade pelo artigo 69 do Cédigo de Processo do Trabalho que permitia
a “Condenagdo extra vel ultra petitum’. In: Canotilho, Joaquim José¢ Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituigdo. 2003. p. 1298.

1 “O Ambito de protec¢io do principio consagrado no artigo 13° da Constituigio abrange na nossa ordem
constitucional diversas dimensées: (a) proibicao do arbitrio, sendo inadmissiveis, quer diferenciagées
de tratamento sem qualquer justificacio razodvel, de acordo com critérios de valor objectivos, consti-
tucionalmente relevantes, quer a identidade de tratamento para situagoes manifestamente desiguais;
(b) proibigio de discriminagio, ndo sendo legitimas quaisquer diferenciacoes de tratamento entre os
cidadaos baseadas em categorias meramente subjectivas ou em razio dessas categorias; (c) obrigagio
de diferenciagio, como forma de compensar a desigualdade de oportunidades, o que pressupoe a
eliminagio, pelos poderes publicos, de desigualdades fécticas de natureza social, econémica e cultural.
A proibigio do arbitrio constitui um limite externo da liberdade de conformacao ou de decisio dos
poderes publicos, servindo o principio da igualdade como principio negativo do controle. Todavia,
a vinculagao juridicomaterial do legislador a este principio nio elimina a liberdade de conformagio
legislativa, pois lhe pertence, dentro dos limites constitucionais, definir ou qualificar as situagoes
de facto ou as relagoes da vida que haode funcionar como elementos de referéncia a tratar igual ou
desigualmente. S6 existe violagao do principio da igualdade enquanto proibigio de arbitrio quando
os limites externos da discricionariedade legislativa sio afrontadas por caréncia de adequado suporte
material para a medida legislativa adoptada.” In: Portugal. Tribunal Constitucional. Acdrdio 644/94.
Sem o nome das partes. Relator: Monteiro Diniz. Lisboa, 13 de dezembro de 2004. Disponivel em:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19940644.html>. Acesso em: 11 fev. 2016.
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sua utilizagao. O Legislativo, da mesma forma, deve observar a Proporcionalidade
na elaboracio das regras necessdrias 4 efetivacio dos Direitos Sociais, especialmente
levando em conta que grande parte desses direitos sao normas de eficdcia limitada.
O Judicidrio, como controlador dos atos do Administrativo e do Legislativo, deve
considerar a Proporcionalidade como critério para aferir a constitucionalidade de
tais atos verificando a adequagao da medida, ou seja, se os meios utilizados sio os
mais adequados segundo os critérios da necessidade e de menor afetagio de outros
direitos correlatos ou tangencialmente afetados pela medida.

4 PRINCiPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL

O principio da Proibi¢io do Retrocesso Social originou-se com a teoria de
irreversibilidade desenvolvida por Konrad Hesse em 1978, quando a Alemanha
atravessou perfodo de dificuldade econdmica agravada pelo agigantamento do
Estado Social, o que gerou forte discussdo sobre a legitimidade de restringirem-se

e/ou suprimirem-se beneficios sociais assegurados aos cidadios.

O debate em torno da irreversibilidade dos direitos fundamentais foi 14 in-
tensificado, sobretudo, porque, diferentemente de outros sistemas constitucionais, a
Lei Fundamental de Bonn nio previu expressamente nenhum Direito fundamental
social, e o desenvolvimento desse principio foi uma tentativa de resposta e de defesa
dos criticos (Novais, 2010).

Konrad Hesse (2009, p. 24), com sua Nichtumkehrbarkeitstheorie, parte
da afirmacio de que nio se pode induzir o contetdo substantivo da vinculagio

social do Estado diretamente da Constitui¢o, contudo, efetuadas as regulamenta-

2 Teoria apresentada nos capitulos iniciais da obra Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal
da Alemanha (Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesreoublick Deutschland), publicada em 1978
pelo autor alemio Konrad Hesse e posteriormente editados na coletnea organizada por Pedro Cruz Vi-
llalén, Escritos de Derecho Constitucional - Seleccidn, a partir da qual foram traduzidos para o portugués
pelo Professor Inocéncio Mértires Coelho, na obra “ 7émas Fundamentais de Direito Constitucional” citada
nas referéncias deste artigo. Neste sentido, Konrad Hesse destaca que: “Também resultaria, a0 menos
parcialmente, em uma aboli¢do se se permitisse um enfraquecimento dos direitos fundamentais, como
se admitiu sob a Constitui¢io de Weimar. A Lei Fundamental s6 se pode modificar por meio de uma
lei destinada expressamente a completar ou reformar seu texto (art. 79.1 GG). Com isso, fica excluido
o enfraquecimento dos direitos fundamentais: as leis ndo podem apartar-se de um direito fundamental
nem sequer quando tenham sido aprovadas com a maioria necessdria para uma reforma constitucional.
Ao contrério do estabelecido pelo art. 48.2 da Constituigao de Weimar, a Lei Fundamental tampouco
permite derrogagio provisoria de direitos fundamentais em situagoes de emergéncia nacional interna ou
externa. Para garantir o ordenamento constitucional livre e democrdtico, a Lei Fundamental s6 prevé a
possibilidade de perda de determinados direitos fundamentais (art. 18 GG). Isso s6 se pode obter fPrente a
pessoas determinadas e mediante declaragio do Tribunal Constitucional.” (HESSE, 2009, p. 24)
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goes, emitidas as leis, qualquer medida que importe em regressao serd considerada
inconstitucional, pois resultard em reversio de uma conquista social jd alcancada
(Netto, 2010, p. 101-102).

O Tribunal Constitucional Federal alemao acolheu a teoria da irreversibili-
dade afirmando que “o Legislador nao pode simplesmente desmantelar o sistema
de Seguridade Social, nio pode eliminar o que seja vital para as pessoas que dele
dependam e sobre ele programam sua existéncia” (Netto, 2010, p. 102).

Em Portugal destacam-se os estudos realizados por José Joaquim Gomes
Canotilho sobre o tema. Ele ensina que o Principio da Proibi¢io do Retrocesso
decorre diretamente da ideia da constituicdo dirigente, ou seja, aquela “entendida
como o bloco de normas constitucionais em que se definem fins e tarefas do Estado,
se estabelecem directivas e estatuem imposi¢oes. A constitui¢do dirigente aproxima-se,
pois, da nogio de constitui¢io programdtica’ (Canotilho, 2001, p. 224).

Para ele, o Principio da Proibi¢ao do Retrocesso Social dispoe que os Direitos
Sociais, uma vez obtido determinado grau de realizagio, passam a constituir tanto
uma garantia institucional quanto um direito subjetivo, limitando a reversibilidade
dos direitos adquiridos, o que violaria o principio da prote¢io da confianca e da
seguranga dos cidadios no 4mbito econdmico, social e cultural.!

O Tribunal Constitucional da Reptiblica Portuguesa acolheu e aplicou o
Principio da Proibi¢io do Retrocesso Social, e dois casos sio amplamente conhe-

cidos: os acérddos 39/84% e 509/02.%

2! A ideia aqui expressa também tem sido designada como proibi¢ao de “contrarevolugio social” ou da
“evolugao reaciondria’. Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (exemplo: direitos
dos trabalhadores, direito A assisténcia, direito 2 educagio), uma vez alcangados ou conquistados,
passam a constituir, simultaneamente uma garantia institucional e um direito subjectivo. Desta forma,
e independentemente do problema fictico da irreversibilidade das conquistas sociais (existem crises,
situagdes econdmicas dificeis, recessoes econdmicas), o principio em andlise justifica, pelo menos, a
subctragdo a livre e oportunistica disposigao do legislador, da diminui¢ao de direitos adquiridos [...].
O reconhecimento desta protec¢ao de direitos prestacionais de propriedade, subjectivamente adqui-
ridos, constituiu um limite juridico do legislador, a0 mesmo tempo, uma obrigagio de prossecugao
de uma politica congruente. Esta proibicio justificard a san¢do de inconstitucionalidade relativamente
a normas manifestamente aniquiladoras da chamada justica social [...]. In: Canotilho, Joaquim José
Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituigdo. 2003. p. 468-469.

2 Portugal. Tribunal Constitucional. Acdrddo 39/84. Requerente: Presidente da Republica. Relator:
Conselheiro Vital Moreira. Lisboa, 28 de outubro de 1982. Disponivel em: <http://www.tribunal-
constitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html?impressao=1>. Acesso em: 10 jan. 2016.

# Portugal. Tribunal Constitucional. Acdrdio 509/02. Requerente: Presidente da Republica. Relator:

Conselheiro Luis Nunes de Almeida. Lisboa, 22 de novembro de 2002. Disponivel em: <http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html>. Acesso em: 10 jan. 2016.
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No primeiro, acérdio 39/84, sob a relatoria de Vital Moreira, o Tribunal
Portugués declarou inconstitucional o artigo 17 do Decreto-Lei n. 254/82, de 29 de
junho, que revogava os artigos 18 a 61, 64 e 65 da Lei 56.779, de 15 de setembro,
que organizava o Servi¢o Nacional de Satdde, uma vez que considerou que o Servigo
de Satde é uma garantia institucional da realizagio do direito 4 satide e que, criado

por lei, passa a ter sua existéncia garantida constitucionalmente.*

No segundo caso, acérdao 509/02, relatado por Luis Nunes de Almeida,
o Tribunal Portugués declarou inconstitucional do artigo 4°, n. 1, do Decreto da
Assembleia da Republica n. 18/X, que procedia a revogagio do rendimento minimo
garantido previsto na Lei n. 19-A/96 de 29 de junho, por considerar que este teria
excluido pessoas do rendimento de insercdo sem previsio e¢/ou manutengio de
algum tipo de protecio, retrocedendo em grau de realizacio j4 alcangado o Direito

a seguranca social a ponto de violar o contetido minimo desse Direito.

No Brasil, assim como na Alemanha e em Portugal, ndo hd previsio ex-
pressa do Principio da Proibi¢iao do Retrocesso Social em nenhum instrumento
normativo, porém virios doutrinadores tém se debrugado sobre o assunto, alguns
para defender sua existéncia e aplicagio, outros para afasté-la. Entre os principais
defensores do referido principio em solo nacional, podemos destacar Ingo Sarlet,

Flavia Piovesan, Lénio Luiz Streck e Luis Roberto Barroso.

 “Em grande medida, os direitos sociais traduzem-se para o Estado em obrigacio de fazer, sobretudo
de criar certas institui¢6es publicas (sistema escolar, sistema de seguranga social, etc.). Enquanto elas
nio forem criadas, a Constitui¢ao s6 pode fundamentar exigéncias para que se criem; mas apés terem
sido criadas, a Constituigio passa a proteger a sua existéncia, como se jd existissem a data da Cons-
tituicao. As tarefas constitucionais impostas a0 Estado em sede de direitos fundamentais no sentido
de criar certas institui¢oes ou servi¢os ndo o obrigam apenas a crid-los, obrigam-no também a nio
aboli-los uma vez criados. Quer isto dizer que a partir do momento em que o Estado cumpre (total
ou parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o respeito
constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas) numa obrigagio positiva, para
se transformar (ou passar também a ser) numa obriga¢io negativa. O Estado, que estava obrigado
a actuar para dar satisfagdo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a
realizagio dada ao direito social.” In: Portugal. Tribunal Constitucional. Acdrdido 39/84. Requerente:
Presidente da Republica. Relator: Conselheiro Vital Moreira. Disponivel em: <http://www.tribunal-
constitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html?impressao=1>. Acesso em: 10 jan. 2016.
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Ingo Wolfgang Sarlet (2009), partindo dos principios da Seguranca Juridica,
da Dignidade da Pessoa Humana, da Protecio da Confianca, sustenta que a Proibigio
de Retrocesso Social estd relacionada a uma eficdcia negativa das normas consti-
tucionais, ou seja, “o que estd em causa ¢ a possibilidade de, com base nas normas
de direitos sociais, reconhecer posicoes subjetivas de cardter defensivo (negativo),
no sentido de proibi¢des de intervengio ou mesmo proibicées de eliminacio de

determinadas posigoes juridicas.”

Fldvia Piovesan (2002) defende que a mera observincia do Principio da
Aplicagao Progressiva dos Direitos Sociais implica existéncia entre nés do Principio

da Proibi¢ao do Retrocesso Social.

Lénio Luiz Streck igualmente defende a existéncia do Principio da Proibi-
¢do do Retrocesso Social ao afirmar que, “mediante a utilizacao da principiologia
constitucional (explicita ou implicita), ¢ possivel combater alteracoes feitas por
maiorias politicas eventuais [...], retiram (ou tentam retirar) conquistas da socie-

dade” (2003, p. 53).

Luis Roberto Barroso sustenta que, mesmo nio estando expresso em nosso
ordenamento juridico, o Principio da Proibi¢io do Retrocesso Social decorre de
nosso sistema juridico-constitucional, pois, uma vez que uma lei regulamente um
determinado mandamento constitucional instituindo um direito, este passa a se
incorporar ao patriménio juridico dos cidadaos e, portanto, nao pode ser suprimido
de forma arbitrdria. Assim, “uma lei posterior nao pode extinguir um direito ou
garantia, especialmente os de cunho social, sob pena de promover um retrocesso,
abolindo um direito fundado na Constitui¢ao” (2001, p. 158-159).

A Teoria da Reserva do Possivel é apontada por alguns estudiosos como a
principal obje¢io ao Principio da Proibi¢io do Retrocesso. A referida teoria teve
origem na Alemanha, a partir dos anos 70, quando o Tribunal Constitucional
Alemio julgou a agio ajuizada por estudantes que nio haviam sido aceitos em
universidades de medicina de Hamburgo ¢ Munique em razio da politica de limi-
tagdo de vagas em cursos superiores imposta pela Alemanha na época. Segundo os
autores da demanda, a auséncia de vagas nas universidades estava ferindo o direito
de escolher liviemente uma profissio, assegurado pelo artigo 12 da Constitui¢io

Alema. Na decisio, a Corte Constitucional Alemi aduziu que o direito a prestagio
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positiva (o nimero de vagas nas universidades) encontrava-se dependente da reserva
do possivel, firmando posicionamento de que o cidadio somente poderia exigir do
Estado aquilo que razoavelmente se pudesse esperar.

Assim, pela Reserva do Possivel, em uma andlise superficial, seria possivel
admitir que Direitos Sociais ndo sejam concretizados ou mantidos diante da auséncia
de recursos, bem como perante cendrios de crise financeira ou ante o aumento do
ntmero de beneficidrios de prestagoes estatais, neste cendrio, “a reserva do possivel
coloca-se como obstéculo ao reconhecimento do principio da proibigio de retrocesso
social, justificando retrocessos pela escassez de recursos, por alteragoes econdmicas, pela
necessidade de destinar recursos a outras atividades estatais” (Netto, 2010, p. 160).
Neste sentido, nio seria possivel “exigir do Estado concretizar direitos sociais para os
quais nio hd recursos, nio seria possivel manter niveis de concretizagio sem recursos
para tanto. O retrocesso seria inevitdvel” (Netto, 2010, p. 160). Ocorre que todos os
Direitos fundamentais demandam custos, nio somente os Direitos Sociais, de modo
que a reserva do possivel ndo pode excluir o Principio da Proibicio do Retrocesso
Social, uma vez que a mesma Constitui¢io que consagra os Direitos Sociais, também
traz os meios para o Estado angariar os recursos necessdrios para a efetivagio de tais
direitos. Neste sentido, salutar a licao de Luisa Cristina Pinto e Netto (2010, p. 164):

Os direitos fundamentais colocam deveres para o Estado que nao podem ser
relevados por simples alegagoes de escassez de recursos, nem mesmo por real
escassez de recursos; dentro de situacoes de normalidade, a escassez deve ser en-
frentada por a¢des voltadas a direcionar os recursos disponiveis para a efetivacio
de niveis essenciais dos direitos fundamentais, pelo menos, ao lado das outras
necessidades estatais. O Estado deve buscar alocar melhor os seus recursos, nao

s6 financeiros, no cumprimento de seus deveres constitucionais.

Para além das discussoes doutrindrias sobre o Principio da Proibi¢io do Re-
trocesso Social no Brasil, insta registrar que o Supremo Tribunal Federal, apesar de

jd ter citado de forma superficial o Principio em alguns julgamentos,? até a presente

2 Podemos destacar, neste sentido: ARRE 7. 639.337, Rel Celso de Mello, de 23/08/2011, caso do
atendimento em creche e pré-escola de criangas até cinco anos de idade. ARE n. 763.667, Rel. Celso
de Mello, de 22/10/2013, caso do atendimento de pessoas necessitadas pela Defensoria Publica.
ARE 7. 581.352, Rel. Celso de Mello, 29/10/2013, caso da ampliagio e melhoria no atendimento
de gestantes em maternidades estaduais. EDAI 7. 598.212, Rel. Celso de Mello, de 25/03/2014,
caso da implantagio da Defensoria Publica no Estado do Parand. ADI 7. 4.350, Rel. Luiz Fux, de
23/10/2014, caso do novo regramento sobre seguro DPVAT. ARE 7. 727.864, Rel. Celso de Mello,
de 04/11/2014, caso do custeio de servicos hospitalares. ARE n. 745.745, Rel. Celso de Mello, de

02/12/2014, caso da manutencio de rede de assisténcia a satde, crianca e adolescente.
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data nao o utilizou como fundamento para analisar a (in)constitucionalidade de
nenhum ato normativo. Pendem, porém, de julgamento algumas acoes diretas de
inconstitucionalidade (n. 5340, n. 5389, n. 5411 e n. 5419), nas quais o Principio
¢ apontando como fundamento para o reconhecimento de inconstitucionalidade
das Leis 13.135/2015% e 13.134/2015%, de modo que, se ocorrer a utilizagio do
Principio como fundamento para a inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal

Federal poderd tragar os limites de sua abrangéncia.

Neste contexto, ainda que nio exista unanimidade quanto ao reconhecimen-
to de um Principio da Proibi¢ao do Retrocesso Social, nos filiamos a corrente que
defende sua existéncia e, portanto, podemos afirmar que se trata de um principio
implicito que decorre diretamente da dignidade da pessoa humana, da seguranga
juridica, da protegao da confianca, da defesa da mdxima efetividade das normas
constitucionais, da protegio dos direitos adquiridos e, em regra, pressupde que os
Direitos Sociais j realizados, estabelecidos, nao podem ser retirados sem algum
tipo de compensagio, estando os poderes da Republica diretamente vinculados a

esta proibigio.

A vinculagio do Poder Executivo a Proibic¢io do Retrocesso Social decorre
diretamente da ideia de Administracio Publica Compromissdria, ou seja, aquela que
busca elaborar politicas pablicas que visem a cumprir as promessas constitucionais
existentes em uma Constitui¢ao dirigente, sem perder de vista a necessidade de
salvaguardar os Direitos Sociais j4 realizados.”® Assim, o Principio da Proibigao
do Retrocesso Social impoe ao Administrador Pablico que se dispa das vestes de
Administrador do Interesse Publico e passe a usar as vestes de Administrador pro-
motor de efetivagio dos Direitos Fundamentais Sociais, de modo que a elaboragio

de qualquer politica ptblica deve ser condizente com preceitos constitucionais

% Brasil. Lei n.13.135/2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-
2018/2015/Lei/L13135.htm>. Acesso em: 7 fev. 2016.

¥ Brasil. Lei n. 13.134/2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-
2018/2015/Lei/L13134.htm>. Acesso em: 7 fev. 2016.

28 Sobre o assunto salutares as licoes de: Streck. Lénio Luiz. Jurisdiccdo Constitucional e hermenéutica:
uma nova critica de direito, 2003. p. 114. Canotilho, Joaquim José Gomes. Constituicio dirigente e
vinculagio do legislador. 2001. p. 27.
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de Direitos Fundamentais e Sociais, bem como com a impossibilidade de retirar
direitos que jd foram conquistados e efetivados, a menos que seja criado algum

tipo de compensagio.

A Proibigao do Retrocesso Social vincula o Poder Legislativo no sentido de
que impéde a este poder que conforme sua atuagio, enquanto criador de regras, no
sentido de respeitar o nicleo essencial dos Direitos Fundamentais e Sociais. Assim,
“a liberdade de conformagio do legislador nas leis sociais nunca pode afirmar-se sem
reservas, pois estd sempre sujeita ao principio da igualdade, principio da proibi¢io

de discriminagdes sociais e de politicas antisociais” (Canotilho, 2001, p. 339-340).

Além disso, a atividade Legislativa deve sempre observar o que jd estd realiza-
do, especialmente no tocante 4 garantia do minimo existencial para uma existéncia
digna decorrente da dignidade da pessoa humana, de modo que o Poder Legislativo
estd sujeito A Proibicio do Retrocesso Social, sob pena de editar instrumentos

normativos viciados por inconstitucionalidade.

O Poder Judicidrio, especialmente diante do Principio da inafastabilidade
dajurisdigao, tem se tornado o depositdrio das esperangas da sociedade que, diante
da inércia do Administrador Pablico em efetivar os Direitos Sociais constitucional-

mente garantidos, busca no Judicidrio uma solucio.

E sabido que pela teoria cldssica da separagio dos poderes nio seria possivel
admitir a intervengio de um poder em outro além dos limites preestabelecidos.
Necessdrio se faz, contudo, compreender a separacio dos poderes como um ins-
trumento de controle entre eles, com o intuito de efetivar Direitos Fundamentais
Sociais, de modo que as falhas e inércias do Executivo e Legislativo podem e devem

ser corrigidas pelo Judicidrio. Neste sentido:

Em principio, o Poder Judicidrio nao deve intervir em esfera reservada a outro
Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo
controlar as opgoes legislativas de organizacio e prestagdo, a nio ser, excepcio-
nalmente, quando haja uma violagao evidente e arbitrdria, pelo legislador, da
incumbéncia constitucional. No entanto, parece-nos cada vez mais necessdria a
revisdo do vestuto dogma da Separacio dos Poderes em relagio ao controle dos

gastos publicos e da prestacio dos servios bdsicos no Estado Social, visto que
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os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostram incapazes de garantir
um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais (Krell,
2002, p. 22).

Diante disso, o Poder Judicidrio tem o papel de controlar os atos dos outros
poderes no intuito de adequé-los aos preceitos constitucionais e, nesse papel, deve
observar a Proibigio do Retrocesso Social a fim de preservar os Direitos Sociais j4

conquistados.

Assim, retomando nosso intuito inicial de apresentar o Principio da Proibi¢ao
do Retrocesso como um pardmetro para a efetivacio de Direitos Sociais, podemos
afirmar que — ainda que nio tenha contornos bem-definidos pela jurisprudéncia
pdtria, uma vez que o Supremo Tribunal Federal ainda nio firmou seu posicio-
namento sobre ele —, o Principio se revela como um instrumento garantidor dos
direitos que ja foram conquistados e estabelecidos e funciona como uma barreira
proibitiva para os poderes Executivo e Legislativo, que devem balizar seus atos no

sentido de nio retirar Direitos j4 conquistados sem criar uma forma de compensagio.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou, em sintese, estudar o papel dos principios da Pro-
porcionalidade e da Proibicio do Retrocesso Social quanto a efetivagao dos Direitos
Sociais. Neste sentido, aborda-se essencialmente a problemdtica doutrindria acerca
do cardter fundamental dos Direitos Sociais ante as caracteristicas de universalidade,
imprescritibilidade, irrenunciabilidade e aplicabilidade imediata preconizada pela
teoria geral dos Direitos fundamentais e o choque destas caracteristicas com par-
ticularidades dos Direitos Sociais como o custo de sua instituicio e a necessidade

de definicoes politicas para sua efetivagio.

Em um contexto de escassez de recursos e necessidade de efetivagio dos
Direitos Sociais, o Principio da Proporcionalidade assume especial relevincia, so-
bretudo no que se refere ao sopesamento da colisio entre Direitos fundamentais.
Neste sentido, o Principio da Proporcionalidade é definido como um principio
interpretativo argumentativo que decorre do cardter principiolégico dos Direitos

fundamentais e, na ocasido da efetivagio de Direitos Sociais, deve-se fazer uma
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verificagdo acerca da adequagio da medida, ou seja, se os meios utilizados sio os
mais adequados segundo os critérios da necessidade e de menor afetagio de outros

direitos correlatos ou tangencialmente afetados pela medida.

Desta maneira, por um lado, a Proporcionalidade proibe o excesso no
sentido de censurar medidas que, apesar de efetivarem Direitos Sociais, afetam
irrazoavelmente outros Direitos fundamentais, tornando-se desnecessariamente
inadequadas. E, no entanto, na Proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, a
partir da “sintonia fina” entre os Direitos Sociais efetivados ¢ a realidade de protegao
minima que se exige do dever de legislar, que a Proporcionalidade adquire recursos

argumentativos para efetivar os Direitos Sociais.

Por sua vez, o Principio da Proibi¢io do Retrocesso Social, apesar das dis-
cussoes sobre sua existéncia e aplicagio em nosso ordenamento juridico, funciona
como uma espécie de freio aos Poderes Executivo e Legislativo, pois impossibilita
que os atos administrativos e legislativos retirem Direitos Sociais j& conquistados
e institu{dos. Assim, uma vez efetivado o Direito Social, sua retirada impée aos

poderes publicos a criagio de uma medida compensatéria.

Assim, ¢ possivel afirmar que, na condi¢io de pardmetros para a efetivagio de
Direitos Sociais, o Principio da Proporcionalidade atua, na maior parte do tempo, de
forma prévia, pois ¢ um dos balizadores das escolhas do Executivo e do Legislativo e
impde que tais escolhas sejam adequadas, necessdrias e proporcionais, a fim de que
os recursos publicos sejam utilizados de forma otimizada no intuito de afastar uma
protecio insuficiente e de proibir excessos; o Principio da Proibicio do Retrocesso,
por sua vez, atua apos a execugio dos Direitos Sociais como imposigio proibitiva,
impedindo que os referidos direitos sejam extintos, seja por novas legislacdes ou
pelo fim de politicas publicas. Ademais, o Judicidrio tem os dois principios como

pardmetros para andlise da constitucionalidade dos atos dos demais poderes.
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