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(c&egistrar a necessidade de um tratamento sistémico dos direi-

otomica entre os direitos de liberdade (individuais) e os direitos
-se a examinar a existéncia do principio constitucional da proibigao
orfinalidade a promogdo da justica social, mediante a vedagéo da supres-
r, da regulamentacao legal de direitos fundamentais sociais sem que haja, ao
menos, 0 estabglB¥imeEwto de disciplina substitutiva ou compensatdria, ou, ainda, por meio da proibigao
de redugéo arb&'&) nivel de concretizaco legislativa de tal categoria de direitos fundamentais.
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de retrocesso social,
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ABSTRACT: The article, initially, register for the need for a systemic treatment of fundamental rights
to overcome the dichotomy between the rights of freedom (individual) and social rights. In addition,
the article’s scope to examine the existence of the constitutional principle of prevention of social
regression to be aimed at the promotion of social justice, by removing the seal, the action of the le-
gislature, the legal regulation of social rights without at least, the establishment of discipline replace-
ment or compensatory, or even through the prohibition of arbitrary reduction in the level of legislative
implementation of such a category of fundamental rights.
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dos direitos de liberdade e dos direitos sociais; 2.2 Compreensao sistémica dos direitos fundamentais;
3 A fundamentacdo juridica do principio da proibico de retrocesso sacial; Conclusdo; Referéncias.

INTRODUGAO

O estudo que ora se submete ao debate e a critica versa sobre o prin-
cipio da proibicdo de retrocesso social no atual marco juridico-constitucional
brasileiro e objetiva averiguar a existéncia de elementos que fundamentem sua
pertinéncia no ordenamento juridico brasileiro, bem como apontar seu reco-
nhecimento e consagragdo no direito lusitano. \/

O minucioso exame do objeto da investigacdo, g s?omo o esforco
argumentativo delineado neste artigo quanto a existécind& um principio da
proibicdo de retrocesso social, esta circunscrito na ns juridicas brasileira

e portuguesa. Devota-se, entdo, enfrentar o seg¥te™problema: se existe um
principio de proibicdo de retrocesso social disgido”ao legislador, isto é, se a
vinculacdo dos direitos sociais em relaggo & ldgislador lhe impoe um dever
de ndo regredir na disciplina normativa ’a%o‘a a no principio fundamental da
justica social (arts. 170, caput, e 193 {amb®s da CF/1988), que garante eficacia
a esses direitos.

A Constituicdo brasileir&?i:;ente inaugurou um Estado Social e De-
mocratico de Direito vocaci para a progressiva consecugdo de um pro-
jeto de igualdade materigf¥Mais do que isso, a Constituicdo Federal de 1988
posicionou o Estado 9%) one central na realizagdo da justica social, incum-
bido da promoca s ®ireitos sociais e na formulagdo de politicas puablicas
voltadas para a g%ﬁ\a eliminacdo das desigualdades. Pode-se dizer que a
Constituigao es@éce para o poder politico um destino de justica social a ser
alcancado.

A afirmacdo e o reconhecimento dos direitos sociais como direitos fun-
damentais' imporiam ao Estado e a sociedade, necessariamente, que deixassem
sua posicdo passiva de pretensa imparcialidade para manifestarem a favor da

1 Adota-se aqui, como premissa tedrica, a tese da jusfundamentalidade dos direitos sociais. Nesse sentido, con-
firam-se os posicionamentos dos seguintes publicistas ao sustentarem tal ideia, seja no direito brasileiro, seja
no direito portugués: SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetido,
eficacia e efetividade no atual marco juridico-constitucional brasileiro. In: LEITE, George Salomé&o; SARLET,
Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem a J. J.
Gomes Canotilho. Séo Paulo: RT; Coimbra: Coimbra, 2009. p. 223; BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 561; NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Os direitos so-
ciais como limites materiais a revisao constitucional. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 43; ANDRADE, José
Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicao portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina,
2004. p. 393; QUEIROZ, Cristina. O principio da néo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais:
principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 90, 119.
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mudanca da realidade social, conferindo eficacia aos direitos dos mais necessi-
tados, cujo objetivo é o resgate e a promogdo da dignidade da pessoa humana.

Sustentar-se-&, pois, que aos direitos sociais ndo é negada a natureza de
direitos fundamentais com forga juridica e plena eficacia, ou seja, plena poten-
cialidade de realizacao, ndo existindo, pois, uma primazia dos direitos indivi-
duais de primeira “geragdo” ou dimensdo sobre os direitos sociais de segunda
dimensdo. Reconhece-se um regime juridico substancialmente uniforme entre
os designados direitos individuais (civis e politicos) e entre os direitos sociais
quanto a abertura material, eficacia e aplicabilidade plena e imediata e mesma
protecdo constitucional (natureza de clausula pétrea).

Nao é suficiente que a Constituicdo brasileira seja farta na previsao de
direitos fundamentais de contetdo social, econdmico e wlz. E igualmen-
te importante que, em estrito cumprimento das disposig@gs 8@nstitucionais, os
direitos sociais sejam realizados, concretizados e %S. A tarefa do le-
gislador, nesse particular, é de maxima relevanciamsm¥ vez que, por meio da
atividade legiferante, os direitos sociais consti Imente previstos poderdo
atingir o nivel de densidade normativa necessdjo para que possam, de fato,
gerar direitos subjetivos para os cidaddos mais, ndo basta que o legislador
tenha competéncia para minuciar o eQnt das normas constitucionais que
consagram direitos sociais se, posjeri nte, pudesse eliminar, pura e sim-
plesmente, a regulamentacgao efet§ada; Tecriando uma indesejavel situacio de
vacuo normativo.

?a.'para o legislador a obrigacdo de editar leis
direitos fundamentais sociais (os direitos de se-
gunda “geragdo” ou 30), estabelece que nao se possa revogar as leis que
cuidam dessa co do sem que seja criada alguma regulamentagdo com-
pensadora ou s@u iva. Da mesma forma, ndo se podera admitir que o legis-
lador venh uM ou suprimir o grau de desenvolvimento infraconstitucional
de um direai%damental social. Do contrario, o projeto de modernidade da
Constituicao brasileira sera ignorado.

Quando a Constituj
que concretizem, efetive

O artigo esta estruturado em seis secdes: a segunda secdo dedicar-se-a
a apontar a ideia de direito social como direito da sociedade em oposicdo ao
individualismo liberal, ao ter como premissa que o direito social é um direito
conectado ao grupo, e ndo a um individuo isolado. A terceira se¢do exibird a
estreita relagdo entre Estado Constitucional e direitos fundamentais, visto que
estes (os direitos fundamentais) configuram o Estado Constitucional, o qual se
move no espacgo dos direitos fundamentais ao constituir, pois, um Estado de

2 Digno de nota é o advento da mais nova Emenda Constitucional n® 64, de 4 de fevereiro de 2010, ao intro-
duzir o direito a alimentacdo no rol dos direitos sociais do art. 6° da Constituicdo Federal de 1988. Impende
recordar que nao constitui o primeiro momento que o art. 6° da Constituicdo experimenta modificagao, visto
que, em razao da EC 26, de 14 de fevereiro de 2000, acrescentou-se a relagdo de direitos sociais o direito a
moradia.
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direitos fundamentais®. Os direitos fundamentais aparecem como fundamento
e limite do poder estatal. Em seguida, serd proposta uma visdo sistémica dos
direitos fundamentais que supere a dicotomia entre direitos de liberdade ou
individuais (civis e politicos) e direitos sociais. A quarta se¢do registrara a funda-
mentagdo juridica do principio da proibicdo de retrocesso social. Nessa secdo,
serdo delineados os argumentos que se reputam necessarios para admitir o prin-
cipio da proibicdo de retrocesso social nos ordenamentos juridico-constitucio-
nais brasileiro e portugués. Por fim, serdo esbogadas as principais conclusoes a
que se chegou.

Com base nesses desenvolvimentos, afigura-se extremamente importan-
te afirmar e defender a vinculagdo do legislador a concretizagao dos direitos
sociais, cuja violagdo se traduz na proibicao de retrocesso sqgial, visto que o
comprometimento com as escolhas constituintes impede qug s€f¢/intransigente
sobre a fundamentalidade dos direitos sociais e, conseg@ ente, sobre sua
vinculagdo em relagdo aos Poderes do Estado. AdemaisyleWar os direitos sociais
a sério significa respeita-los e cumpri-los como direj ;c@ stitucional vigente por
formarem um conjunto de direitos fundamentais €ieNpais alto grau normativo®.

e que o principio da proibi-
Co-constitucional brasileiro nao
rsos quadrantes. Propde-se oferecer

Nao se desconhece que o tema e‘pol
¢do de retrocesso social no atual marco
tem sido acolhido de forma unanime e d|

contribuigdo a esse estudo ao acelt |pio da proibicao de retrocesso social
como elemento do regime dos ndamentais sociais, essencial no proces-
so de edificagdo de uma dog onstltUC|ona| responsavel e adequada.
1 AIDEIA DE DIREITO SOCI

Os direitos jais*vieram a luz em uma relacdo dialética, em que a li-
berdade assegu os direitos fundamentais de primeira dimensao, quando
contraposta as aldades econémicas inerentes ao sistema capitalista, aca-

bara por significar a supressao da prépria liberdade, engendrando o imperativo
de protecdo social dos economicamente vulneraveis como tnica forma de pre-
servacdo desta. Nesse sentido, as relacoes de trabalho constituiram o berco dos
direitos sociais®.

3 Essa expresséo é utilizada por Cristina Queiroz na seguinte obra: QUEIROZ, Cristina. O principio da néo
reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra:
Coimbra, 2006. p. 88. Nessa pagina citada, a expoente jurista lusitana ensina, com acuidade, que o moderno
Estado de Direito Democrético e Constitucional constitui um Estado de direitos fundamentais.

4 MULLER, Friedrich. Vinte anos da constituicdo: reconstrucées, perspectivas e desafios. Biblioteca Digital
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — Rebec, Belo Horizonte, a. 2, n. 8, p. 2, out. 2008. Disponi-
vel em: <http//www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=56013>. Acesso em: 18
mar. 2010. Segundo Miiller, ndo existe nenhuma hierarquia interna na Constituicéo entre os direitos funda-
mentais, os quais estdo conectados sistematicamente e em termos de contetdo.

5 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicao de 1988: estratégias de positivagao e
exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sao Paulo: Verbatim, 2009. p. 217-218.
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Assim, o direito social originou-se das questdes entre patroes e operarios
da grande industria, da luta operaria, da denominada luta de classes. Foi tratado
como direito dos trabalhadores, direito dos operarios ou como legislacao social.
O direito social é aquele que se refere a protecdo dos individuos economica-
mente enfraquecidos ao ter por finalidade o equilibrio social, o bem comum,
o direito a satisfacdo das necessidades vitais do individuo como membro da
coletividade ante um esforco conjunto dos institutos juridicos para a eficacia e
efetividade das normas de direito social.

Segundo José Luis Bolzan de Morais, a ideia do direito social é um pro-
duto essencialmente dos tempos modernos®. Foi necessaria, conforme salienta
Georges Gurvitch’” — mencionado por aquele autor — que a emancipagao total
do pensamento humano no Renascimento, a afirmacdo de um pluralismo de
sistemas equivalentes, a liberacdo da sociedade humana — totalidade —de
sua confusdo com outras espécies de totalidades, um s?qse entre individua-
lismo e universalismo, para que florescesse a constrd¢a® de um pensamento
acerca de outro direito, ligado nao mais ao indivfo ado, mas ao(s) grupo(s)
social(is) o(s) qual(is) integra®.

A teoria liberal sob os seus varios agpegtos maximiza a figura do homem-
-singular, o individuo, Gnico capaz dg’u@obre suas paixoes e interesses. O
projeto juridico que daf decorre ass finitivamente como figura central e
intocavel de sua estrutura, este hognem %6, alheio e alienado de seu ambiente.
Assim, o direito individual — co?g" ito subjetivo — serad a expressao juridica

do modelo liberal®. (%
Todavia, a reacdo ? jeto liberal se faz sentir, contemporaneamente,
s socialistas e, também, com as crises experimen-

com a profusdo das d@Wtri
tadas por este mo& € impelem, por varios caminhos, a reinser¢do social

3
6 MORAIS, %zan de. A ideia de direito social: o pluralismo juridico de Georges Gurvitch. Porto
Alegre: Livrariao Advogado, 1997. p. 30.

7 José Luis Bolzan de Morais dedica-se a revisitar o pensamento de Georges Gurvitch, que escreveu “Lidée du
droit social” na década de 30 do século passado. Gurvitch é socidlogo francés, de origem russa, nascido em
1894 e falecido em 1965, naturalizado francés em 1928. O citado sociélogo francés foi o primeiro sistema-
tizador do conceito de direito social e de pluralismo juridico ao partir da premissa de que cada grupo tem
a possibilidade de engendrar sua propria ordem juridica interna de forma auténoma. Os grupos, assim, nao
esperam a intervencao estatal para produzir, uma vez que sao considerados focos auténomos de regulamenta-
¢ao juridica. No direito, diferentes érgéos (focos) se embatem, interpenetram-se, organizam-se, equilibram-se,
de modo a se organizarem hierarquicamente de diversas maneiras. Deste modo, o direito social nao se reduz
a uma mera regulamentagao do Estado em termos de ajuda social; implica, portanto, uma autonomizacao
da sociedade e um novo tipo de regulacéo social que pressupde a relacao entre Estado/grupo e individuo. Por
ser um fato normativo, ele faz com que o todo se comunique com as partes de uma maneira direta. O todo
representa uma unidade, a qual foi criada na relacdo funcional com a multiplicidade. Mais especificamente,
o direito social representa a integracédo do todo em que se pretende encarnar uma unidade criada na relacao
funcional com a multiplicidade, mas irredutivel a ela. Logo, a este direito social genérico estariam agregadas
“n” ordens normativas parciais. Para José Luis Bolzan de Morais, “esta convivéncia pressupde a desvinculagao
desta teoria com o principio da completude e abriria caminho para a ocorréncia de uma pluralidade de ordens”
(Morais, 1997, p. 29-40, 88-94).

8 Idem, p. 30.
9 Idem, p. 32.
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deste individuo isolado de seu contexto sécio-histérico. Ao privilegiar a ideia
de comunidade, em senso largo, vai permitir, no campo juridico, a sustentagdo
da concepcgao de direito social™.

Para José Bolzan de Morais, é também certo direito social que, no limiar
do século XX, delineara a conjugagdo de uma nova ideia de Estado, o qual pas-
sara a ter fungdes positivas ao deixar de lado o seu feitio minimalista atrelado
as segurangas interna e externa. O papel do Estado passa, entdo, a regulador e
promotor do bem-estar social. E a ideia do welfare state que se comporé efeti-
vamente no pds-45, em que o aspecto promocional passa a integrar definitiva-
mente o vocabulario juridico-politico do século XX'.

E o direito social, também, que, embora, muitas vezes, seja considerado tao
s6 como conjunto de regras proprias a disciplina das relagdes de trabalho e a or-
ganizacao das questdes de trabalho e a organizacdo das quesges tivas a segu-

ridade social, de acordo com Bolzan de Morais, é propostg eorges Gurvitch
como uma espécie de autorregulacdo comunitaria, privilegiadamente alheia a nor-
matizacao estatal. Nesse sentido, de acordo com Bol orais, pode-se ler, em
Georges Gurvitch, a critica a uma visdo limitada do’ Welto social, ligada a ideia de
politica social do Estado, ou seja, como norm tatais proprias a regulacdo das
relacdes de trabalho e seus consectarios, cﬁm@idéncia, aposentadoria, etc.'

Conforme sustentado por Bolzamdé/Mobrais, a apropriada compreensdo
de direito social gurvitchiano, em L’idge du droit social, assume a feicdo de

totalidade ativa real, que um valor positivo atemporal. Este direito advém
diretamente do “todo” em tdo, para regular-lhe a vida interna, independente-
mente do fato que e ” seja organizado ou ndo. O direito de comunhao faz
participar o “todgAde §aa forma imediata na relagdo juridica que dele resulta, sem
transformar egt€',”tod®” em um sujeito distinto dos seus membros. O “direito de
integragéo’% sSW{uilum poder social que nao esta essencialmente ligado a uma coa-

[...] um direito autbnomo Wio, integrando de uma forma objetiva cada
ca

¢do inco ada e que pode se realizar plenamente na maior parte dos casos,
através de uMa coagao relativa a qual se pode subtrair; sob certas condicdes, este
poder social funciona, as vezes, mesmo sem coagdo. O direito social precede, na
sua camada primaria, toda organizacdo do grupo e nio pode se exprimir de uma
forma organizada a ndo ser que a associacdo esteja fundada sobre o direito da co-
munidade objetiva subjacente, quer dizer, ao mesmo tempo em que constitui uma
associagao igualitaria de colaboracao, e ndo uma associacao hierarquica de do-
minacdo. O direito social se dirige, na sua camada organizada, a sujeitos juridicos
especificos — pessoas coletivas complexas — tao diferentes dos sujeitos individuais
isolados quanto das pessoas morais — unidades simples — que absorvem a multipli-
cidade de seus membros na vontade Gnica da corporagdo ou da organizagdo."

10 Idem, p. 33.
11 Morais, 1997, p. 33.
12 Idem, p. 33.

13 Traducgéo de José Luis Bolzan de Morais. Gurvitch, 1931, apud Morais, 1997, p. 37.
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Reprise-se, entdo, segundo leciona Bolzan de Morais, que a nocao de
direito social gurvitchiano faz alusdo ao direito social como autdbnomo e de
comunhao, incorporando valor positivo. Tratar-se-ia, portanto, do direito de
integracdo', distinto do direito de coordenacdo (ordem individual) e do direi-
to de subordinagdo, reconhecido por sistemas de individualismo juridico e de
universalismo unilateral.

O direito individual tem como postulados a liberdade e a igualdade for-
mal. Assim, o direito individual pertenceria ao campo da justica comutativa ao
estatuir a equivaléncia; o direito social, por sua vez, enquadrar-se-ia na justica
distributiva ao fixar a proporcionalidade.

Bolzan de Morais, em seu estudo acerca da ideia de direito social,
reportar-se ao pensamento gurvitchiano, assinala que est ata o direito soaal
como direito de integracao, como direito dos enfraqueci os despossuidos
economicamente, requerendo a intervencdo do Es&i%dlrelto social trata
dos sujeitos aos quais ele se destina. Funda-se na iabca, no esforco comum;
assim, ele ndo é imposto de “fora” e nem do “ gundo Bolzan de Morais,
Georges Gurvitch reconhece que o direito | regulamenta o que esta no
interior e por baixo. O direito social, co ireito de integragdo, é direito de

participacao, de carater democrélti(:og§~ ta'.
h

Logo, o direito social desta Pmem concreto, a sociabilidade e a so-
lidariedade, distintamente do digei ividual, que consagra o homem isolado
e abstrato. Importa ao direit %&o predominio do interesse coletivo sobre o
interesse privado.

O direito indivj
priedade, a igualdaede
a igualdade sub i
desigualdade,

equivalénciguq

porcionalidade”
O direito social que ndo elimina o direito individual, mas antes completa

o seu ambito de acdo, nao esta situado fora nem contra o Estado. Nesse sentido,

Celso Antdnio Bandeira de Mello, em lapidar magistério, aponta a relevancia e
consagracdo dos direitos sociais, in verbis:

al{tem como fundamento direito a liberdade, a pro-
al. O direito social tem como pressuposto atingir
(ou material) ao partir das situagdes em que impera a
reito individual pertence a ordem da justica comutativa, da
anto o direito social pressupde a justica distributiva, a pro-

14 Consoante lapidar magistério de José Luis Bolzan de Morais, o direito social assume como ordem integrativa,
pois estd fundado sobre a confianga compartilhada pelos membros do grupo, pelo esforco comum e pela
ajuda muUtua. O citado autor preleciona que “[...] é este carater comum(nitario) que permite tracar a linha
delimitativa que separa, de um lado, esta ordem integrativa e, de outro, uma ordem coordenativa ou uma
ordem subordinativa. Estas, ambas, assumem a feicao disjuntiva, seja por estarem ancoradas na desconfianca
e no conflito — caracteristico do direito individual (direito de coordenagéao) —, seja por se apoiarem na sujeicéo
(direito de subordinagao). A caracteristica integrativa significa que a ordem normativa de direito social precisa
renunciar aos pressupostos do individualismo juridico e compreender que o direito ndo tem o carater univoco
da negacéo e da limitagdo, enquanto se assegura de seu feitio democratico” (Morais, 1997, p. 53-54).

15 Morais, 1997, p. 34 et seq.
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E sabido e assente que o constitucionalismo do século XX marca-se pela supe-
racdo da perspectiva inerente ao liberalismo individualista do periodo cléssico.
As Constituicdes, mexicana de 1917 e a de Weimar de 1919 sdo os primeiros
sinais expressivos de um ideario novo, de cunho social, cristalizado nas Cartas
Fundamentais.

Nelas esta plasmada a concepgdo de que nado basta assegurar os chamados direi-
tos individuais para alcancar-se a protecao do individuo. Impende considera-lo
para além de sua dimensdo unitaria, defendendo-o também em sua condicdo
comunitaria, social, sem o que lhe faltard o necessario resguardo. Isto é, cumpre
ampara-lo contra as distor¢es geradas pelo desequilibrio econémico da prépria
sociedade, pois estas igualmente geram sujeicdes, opressdes e esmagamento do
individuo. Nao sao apenas os eventuais descomedimentos do Estado que abatem,
aniquilam ou oprimem os homens. Tais ofensas resultam, outrossim, da acao dos
préprios membros do corpo social, pois podem prevalecer-se’&ge prevalecem de

suas condigdes socioecondmicas poderosas em detrim(e&'e onomicamente

mais frageis.
soerguimento de uma
o

.W“consagracdo dos direitos
ividuo perante a dominagao

A consagracao dos direitos individuais corresp
palicada defensiva do individuo perante o Es
sociais retrata a erecao de barreiras defensivas do i
econdmica de outros individuos.

»
Enquanto os direitos individuais interditf?ao Estado o amesquinhamento dos in-
dividuos, os direitos sociais interditim ads préprios membros do corpo social que
deprimam economicamente oy_q leguem ao abandono outros individuos
menos favorecidos pela fort a‘?"

Os estudiosos do direi cial acentuam que o fim das leis sociais é a
protecdo dos economic%} enfraquecidos ou a garantia das necessidades
vitais. Da-se a interveyf§ao Mo Estado para a seguranca social a fim de assegurar
o interesse geral e @n omum. O direito social define-se como um complexo

s

de principios e&j iais imperativas, tendo o Estado a funcdo supletiva de
protecdo das def¥{J&hcias do individuo'’.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, é nesse panorama que se verificara que,
sem duvida, os direitos sociais surgem como direitos fundamentais em face dos
reclamos que se fizeram presentes em dada época, em dado momento, em es-
pecial devido ao impacto da industrializagdo e aos graves problemas sociais e
econdmicos que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatagdo de
que a consagracao formal de liberdade e igualdade nao propiciava a garantia do
seu efetivo gozo que acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando amplos
movimentos reivindicatérios (como direitos trabalhistas e direitos a seguridade

16 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Eficacia das normas constitucionais sobre justica social. Revista de
Direito Publico, Sao Paulo, n. 57-58, p. 235, 1981. Grifos no original.

17 Nesse sentido: MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais. Salvador: JusPodivm, 2007.

p. 80; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007. p. 301.
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social, cuja protecdo juridica se reclama), assim como o reconhecimento pro-
gressivo de direitos, atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizagdo
da justica social'®.

A Constituicdo do México de 1917 pode considerar-se como a primeira
intencao de conciliar os direitos de liberdade com os direitos sociais ao superar,
assim, os polos opostos do individualismo e do coletivismo. Mas, sem divida,
o Texto Constitucional mais importante, o que melhor reflete o novo estatuto
dos direitos fundamentais na passagem do Estado Liberal ao Estado Social do
Direito, é a Constituicdo alema de Weimar de 1919. Na segunda parte da citada
norma, formulavam-se os “direitos e deveres fundamentais dos alemaes”, reco-
nhecendo-se, juntamente com as liberdades individuais tradicionais, direitos
sociais referentes a protecao da familia, a educacdo e ao tgabalho. A Constitui-
¢do de Weimar foi, durante muito tempo, o texto inspj a&ﬂas cartas cons-
titucionais que desejaram conjugar em seu sistem e%éitos fundamentais
as liberdades com os direitos econdémicos, sociais«g cCWturais. Essa orientacao
influenciou a Constituicdo brasileira de 1934 uando nas constituicoes
posteriores (em especial a de 1988), bem co a maior parte do constitucio-
nalismo surgido ap6s o fim da Segunda G Mundial. E o caso, por exemplo,
da Constituicdo italiana de 1947, da, reg 1975, da portuguesa de 1976 e
da espanhola de 1978.

As Constituicoes referid agné trataram deliberadamente de estabele-
cer um marco de direitos fun is integrado pelas liberdades publicas (ten-
dentes a garantir as situagges ¥gdividuais) como também pelos direitos sociais.
Talvez um dos pontos di os destes textos seja, precisamente, a ampliacao
do estatuto dos direj iais com o objetivo de satisfazer as novas necessi-
dades de carater ico, cultural e social que conformam o icone determi-
nante de nossa a:

O em%ﬁe jurista José Afonso da Silva oferece, em lapidar magistério, a
seguinte definicao de direitos sociais, expressis verbis:

[...] como dimensao dos direitos fundamentais do homem, sdo prestagdes positi-
vas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizagao de situagdes sociais desiguais. Sdo,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos
do gozo dos direitos individuais a medida que criam condi¢des materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona con-
dicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.?

18 Sarlet, op. cit., p. 56.
19  LUNO, Antonio Enrique Pérez. Los derechos fundamentales. 8. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2004. p. 39-40.

20 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 28. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 286-287.
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Os direitos sociais, todos eles, independentemente da forma de sua ma-
nifestagdo como prestacdo, tém por finalidade a criacdo e a garantia de uma
igualdade entre os individuos e, por isso, de uma liberdade material (e nio
somente formal). Sdo direitos que buscam, pois, a justica social.

Assim, o vocabulo — direitos sociais — é utilizado comumente para signifi-
car a tutela de bens juridicos que visam ao alcance da justica social?'.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins pontificam que os chamados di-
reitos sociais ou a prestagdes encontram-se na categoria dos direitos de status
positivus, porquanto permitem ao individuo exigir determinada atuacdo do Es-
tado no intuito de melhorar as condi¢des de vida ao assegurar os pressupostos
materiais necessarios para o exercicio da liberdade, incluindo as liberdades de
status negativus (trata-se de direitos que permitem aos indivi sistir a uma
possivel atuagcdo do Estado)??. Segundo eles, o termo direito lais se justifica
porque seu escopo é a melhoria de vida de extensas &o ias da populacao
mediante politicas pablicas e medidas concretas de polRica social®. E arrema-
tam ao indicar que os direitos sociais sdo consi d¥s direitos fundamentais,
visto que todos os direitos garantidos na Conskifuicab sdo considerados funda-
mentais, mesmo quando seu alcance e rglevgncih social forem bastante limita-
dos. Ressaltam, enfim, que o termo ”diréiw amental” é de sentido idéntico
do termo “direito que possui forga jurfdica eonstitucional”?.

Em outro plano de analise e?se o proficiente escélio de Jodo dos Passos
Martins Neto, que, ao aduzir o &I de positivagdo dos direitos sociais, elucida
que fundamentais sao os direi rotegidos por meio de uma clausula pétrea ou
de rigidez absoluta, isto cetiveis de emenda destinada a sua supressao®.
Sustenta que os direit& is sdo verdadeiros direitos subjetivos fundamentais,
pois, embora o ar% ¢, da CF/1988 aponte a literalidade da expressao “di-
reitos e garanti idluais”, ndo exclui os direitos sociais, os quais constituem,
em todas as su%egées singulares ao longo do Texto Constitucional brasilei-
ro, direitos pétreos e, como tais, fundamentais®.

21 Paulo Bonavides sustenta o seguinte: “[...] A observancia, a pratica e a defesa dos direitos sociais, a sua
inviolavel contextura formal, premissa indeclinével de uma construcdo material sélida desses direitos, formam
hoje o pressuposto mais importante com que fazer eficaz a dignidade da pessoa humana nos quadros de uma
organizacao democratica da Sociedade e do Poder. [...] Sem a concretizagéo dos direitos sociais nao se podera
alcancar jamais ‘a Sociedade livre, justa e solidéria’, contemplada constitucionalmente como um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°). O mesmo tem pertinéncia com respeito a redugao
das desigualdades sociais, que €, a0 mesmo passo, um principio da ordem econdmica e um dos objetivos
fundamentais de nosso ordenamento republicano, qual consta respectivamente no art. 170, VII, e do sobredito
art. 3°” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 642).

22 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sao Paulo: RT, 2007. p. 67.
23 Idem, p. 67.

24 Idem, p. 54, 67.

25 MARTINS NETO, Joao dos Passos. Direitos fundamentais: conceito, fungao e tipos. Sao Paulo: RT, 2003. p. 173.
26 Idem, p. 173.
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1.1 DIREITO SOCIAL E IGUALDADE MATERIAL

O conceito de pobreza abrange um complexo de distintas necessidades
que implica exclusdo ao acesso a salde, a educagdo, a habitacio, ao saneamen-
to, ao lazer, a alimentacdo (EC 64/2010), além das visiveis dificuldades para a
insercdo no mercado de trabalho. Logo, a insuficiéncia de renda e a exclusdo so-
cial decorrente da falta de emprego sao indicadores de gargalos quanto ao aces-
so ao direito a cidadania?’, bem como das situagdes geradoras de desigualdade
social em relagdo aos sujeitos que serdo abrangidos pelas politicas sociais.

As politicas pablicas empreendidas por meio de investimento economi-
co e social obedecerao ao principio da dignidade humana quando prestarem
atendimento nutricional, oferecerem beneficios ou servicos de capacitagao
profissional, de satde, apoio a familia, defesa dos direit(%k}om como acgoes
voltadas as caréncias humanas como tratamento de dge ravidez ou agoes
direcionadas aqueles vitimados por alguma forma jokéncia. Nesse sentido,

o individuo carente que se enquadre em algumas politicas inclusivas po-
dera se tornar sujeito ou beneficiario de direitghgotiat

Em termos de politicas assistenciais ¢oes particulares ou estatais liga-
das a geracdo de minimos vitais, indepen mente de contribuicdo, instituem
renda aos individuos que se encontga ixo da linha de pobreza declarada
por leis. ;

sisténcia aos desamparado nte da nogdo ampla de Seguridade Social, o
direito a assisténcia const roduto histérico (direito) de conquista. As pres-
tacdes assistenciais téporfinalidade os minimos sociais. Minimos sociais sao
neficios e servicos essenciais, constituem o minimo de

também denomina&a
assisténcia de b?js r que compreende certo limite de sobrevivéncia.

Como direito social, o ar a Constituigdo brasileira dispde sobre “as-
4 QZI

O Es% ovidéncia se funda na solidariedade social®®, na justica dis-
tributiva, na ideia de direito social. Destina-se a eliminar a exclusdo por meio
de politica de redistribuicdo de renda. Assim, as politicas pablicas securitarias

27  Conforme proficua ligao de Flavia Piovesan, os elementos que integram a concepcdo contemporénea de
cidadania sao o carater indivisivel, integral, interdependente e inter-relacionado dos direitos humanos, sendo
inconcebivel separar os valores liberdade (direitos civis e politicos) e igualdade (direitos sociais, econémicos
e culturais). Além disso, segundo a autora, destaca-se um novo componente que veio integrar a concepgcéo
contemporénea de cidadania, ou seja, o processo de especificacao do sujeito de direito, visto que este deixa
de ser considerado em sua abstracao e generalidade e passa a ser projetado em sua concretude, em suas
especificidades e peculiaridades ao se falar, pois, na tutela juridica dos direitos dos idosos, mulheres, criancas,
grupos raciais minoritéarios, refugiados etc. PIOVESAN, Flévia. A responsabilidade do Estado na consolidacédo
da cidadania. In: . Temas de direitos humanos. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 327-329.

28  Eurico Bitencourt Neto ensina que a solidariedade supde ndo apenas vinculo com a sociedade, mas o reconhe-
cimento das dificuldades sociais de um individuo como dificuldades de todos os membros da sociedade, pelo
que a todos cabe o dever de colaborar para sua superagéo. Em seguida, afirma que a solidariedade constitui ali-
cerce de direitos fundamentais, notadamente direitos a prestacdes materiais que asseguram minimo para uma
existéncia digna e que propiciam mais justa distribuicao de rendas e riquezas. BITENCOURT NETO, Eurico. O
direito ao minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 108, 111-112.
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objetivam a promogéo da igualdade, o incentivo de inclusdo social. Em outros
termos, pretendem a equivaléncia da protecdo entre sujeitos definidos por lei.
No entanto, em que consiste a igualdade?

1.2 A IDEIA DE IGUALDADE

O principio universal da igualdade sera tratado segundo o expoente juris-
ta Celso Antonio Bandeira de Mello.

Na obra Contetido juridico do principio da igualdade, Celso Antdnio
Bandeira de Mello analisa o principio da igualdade a luz do conceito de igual-
dade de Aristoteles — “a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais” —, o enquadramento deste principio no direito po-
sitivo?®. Indaga o jurista “quem sdo os iguais e quem sdo os désjghais?” e “[...]
o que permite radicalizar alguns sob a rubrica de iguais ?s sob a rubrica
de desiguais?”; assim, “qual critério autoriza distinguir(& s e situagoes em
grupos apartados para fins de tratamento juridico di?” 0.

Kelsen leciona que a igualdade dos sujei erante a Constituicdo ndo
quer dizer idéntico tratamento, mas que a i ade perante as leis expedidas
com base na Constituicdo implica que a ’o@identificam 0s sujeitos e situa-
¢oes distintas, realizando, portanto, o io da igualdade®'. A igualdade é
caracteristica da lei, assim como a al§stratiVidade, a universalidade, a genera-
lidade. A igualdade esta present alidade e na universalidade. Assim,
para o eminente jurista, a igua e o direito pressupde o tratamento desigual,
uma vez que os sujeitos se daésiguam?2.

Bandeira de Me
Dessa forma, qualqu

necessidade do discrimen contido na norma.
leento pode ser eleito como diferenciador de situa-
¢oes, pessoas ou c% outros termos, deve ser atendido nao apenas o “pre-
ceito isondmicnarambém seu espirito”*. O principio da igualdade impede
o tratamento d%ﬂorme as situacdes em que o Direito tem que incidir**. Nos
dizeres deste jurista, a ordem juridica pretende evitar as desigualagdes fortuitas
ou injustificadas. Assim, o sistema normativo, a fim de atingir o principio da
igualdade, impde a observancia dos preceitos enunciados pela norma juridica
para impedir decisdes “proveitosas” e arbitrarias®>. Por isso, elege-se o critério
discriminatério ao verificar uma “justificativa racional”, um “fundamento 16gi-

29 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. atual. Sao Paulo:
Malheiros, 1999. p. 10.

30 Bandeira de Mello, 1999, p. 11.

31 Kelsen, 1962 apud Bandeira de Mello, 1999, p. 11.
32 Bandeira de Mello, 1999, p. 12.

33 Idem, p. 24.

34 Idem, p. 12.

35 Idem, p. 18.
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co” que atribua certo tratamento juridico a partir de uma desigualdade firma-
da como valida®*.

A regra do direito subordinada ao fundamento da igualdade que busca o
“espirito” da lei e verifica se fora atendido o preceito isondmico®” ao assegurar
a garantia individual expressa na norma, mas que reprime os favoritismos?®. A
discriminacdo consiste em verificar situagdes e circunstancias distintas entre
si*®. Em outros termos, no rigor juridico, Bandeira de Mello salienta que o que
é igual para todos ndo pode ser tomado como elemento diferenciador. E o
que se pde em pauta sdo pessoas, fatos ou situagdes e onde reside a diferenca,
bem como as distingdes de tratamento justificam-se perante fatos e situagdes
diversas®.

A vivéncia do principio da isonomia sugere que sej%?atadas de forma
igual as situacdes idénticas e desigual as situacdes qu sigualam. Assim
ocorrendo, ndo ha como desigualar pessoas e situ eﬁ’ando ndo se verifi-
cam nelas fatores desiguais*'.

2 ESTADO CONSTITUCIONAL E DIREITOS FUNDAMEI\&&

O Estado Constitucional, escu os principios da juridicidade, da
democracia e da socialidade*?, poge s&f designado Estado de Direitos Funda-
mentais ao considerar a centralidade assumida pelos direitos fundamentais
como fim e medida da estrut a?q, organizagdo e atuacdo do Estado e do seu

B

36 Idem, p. 21-22.

37 Idem, p. 24. Q“'
38 Idem, p. 23. &

39 Idem, p. 30. Q/

40 Idem, p. 3%'

41 Bandeira de o0, 1999, p. 35.

42 O principio da juridicidade ou do Estado de Direito impde que as atuacoes estatais se pautem por critérios
juridicos preestabelecidos, densifica juridicamente o propésito politico de submeter o poder a disciplina e aos
limites juridicos e pode ser reconduzido a subprincipios como o sistema de direitos fundamentais, a divisao
de poderes, a legalidade da Administracéo, a vedacédo do excesso, a seguranca juridica e a protecéo da con-
fianca (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 243-245). Segundo magistral licao de Canotilho, na pagina 245 da obra mencionada,
o principio de juridicidade aponta, também, para a ideia de justica, para um Estado de justica em que se
observam e protegem os direitos, incluindo os direitos das minorias, bem como se destaca pela equidade na
distribuicdo de direitos e deveres fundamentais e na determinacéo da diviséo de beneficios da cooperacédo em
sociedade, em que existe, ainda, igualdade de distribuicao de bens e igualdade de oportunidade.

Quanto ao principio democratico, também traducao juridica de um propdsito politico, ou seja, garantir a titu-
laridade do poder pelo povo apresenta dimensdes materiais e dimensoes organizativo-procedimentais. Sugere
a existéncia de um objetivo a realizar por meio da democracia (Canotilho, 2003, p. 287-288).

De acordo com Canotilho, o principio da socialidade impde a vinculagao juridica do Estado a atuar na criagdo
de condigdes de existéncia digna para as pessoas, até mesmo como garante de sua liberdade e autonomia. O
principio, especificamente no campo social, pode ser reconduzido a uma dimensao subjetiva concretizada por
meio dos direitos sociais e a uma dimens&o objetiva que obriga o Estado & “transformacao das estruturas eco-
ndmicas” voltada a igualdade social, ou seja, o Estado deve também ser conformador na busca de “dignidade
social” (Canotilho, 2003, p. 337-338, 341-343, 348-349).
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relacionamento com a sociedade e com os individuos®. Essa centralidade liga-
-se a dignidade da pessoa humana, que habita o vértice do sistema de direitos
fundamentais inerente e estrutural ao Estado Constitucional, informando-o e
justificando-o*. A dignidade da pessoa humana, numa concepgao plural, aber-
ta e tolerante®, é o valor fundante da ordem juridica, perpassa-a em toda a sua
extensdo, permeando-a com os direitos fundamentais a ponto de se poder justi-
ficar a denominacao “Estado de Direitos Fundamentais” ou “Estado fundado na
dignidade da pessoa humana”#.

A consagracdo constitucional da dignidade da pessoa humana, como en-
sina Jorge Reis Novais, coloca um dever ser juridico que obriga o Estado, con-
forma a ordem juridica estatal e vincula todos os poderes estatais*’. Como prin-
cipio estruturante do Estado Constitucional, urge compreender a dignidade a
luz do pluralismo e da tolerancia*®; mais, a dignidade deve ser &egonhecimen-
to da liberdade de autodeterminagdo do sentido da prépri idade ligada ao
desenvolvimento da personalidade, da liberdade de es€oNgere adotar planos e
formas de vida sem qualquer intervencio estatal qu :@ seja a exclusivamente
necessaria para assegurar igual respeito a digni de’todos*®. Em suma, em
um Estado Constitucional, ndo ha que cogitar dg uma& concepcao oficial de dig-
nidade; o contetido da dignidade tem carate intlinsecamente aberto®.

As Constituicoes brasileira e po consagram a dignidade da pes-
soa humana quer em previsdes text er deixam-na transparecer impli-

citamente’’.
Afastando a concepg¢édo u o a qual os direitos fundamentais seriam
criagdes do Direito positivo im, concessdes do Estado, entende-se aqui

que ha imposigdes orlgl@ dignidade da pessoa humana que antecedem
o Estado, condiciona tam, ao mesmo tempo que fundamentam, seu po-

S

43 Jorge Reis Nova%ﬁ}gslocar a tonica, na configuragdo do Estado de Direito, do império da lei para os
direitos fundamenta® (NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Coimbra: Alme-
dina, 2006. p. 12). Cristina Queiroz leciona que, no moderno Estado de Direito Democratico e Constitucional,
por ser um Estado de Direitos Fundamentais, o status positivus deve voltar a ser posicionado no mesmo
plano do status negativus (QUEIROZ, Cristina. O principio da nao reversibilidade dos direitos fundamentais
sociais: principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 88). Paulo Bonavides
sintetiza a ideia ao afirmar que os “direitos fundamentais sao a bussola da Constituicao” (BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 600).

44 Jorge Miranda ensina que a dignidade da pessoa humana situa a pessoa como fundamento e fim da sociedade
e do Estado (MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. 3. ed. rev. e atual.
Coimbra: Coimbra, t. 4, 2000. p. 180).

45 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da reptblica portuguesa. Coimbra: Coimbra,
2004. p. 56-59.

46 Novais, 2006, p. 12.

47  Novais, 2004, p. 51.

48 |dem, p. 56.

49 Idem, p. 58-59.

50 Idem, p. 59.

51  Veja, por exemplo, o art. 1°, inciso Ill, da CRFB/1988 e o art. 1° da CRP/1976.
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der e o proprio Direito positivo®?; com essa premissa, reconhece-se a centralida-
de dos direitos fundamentais para o Estado Constitucional e sua ordem juridica.
Os direitos fundamentais, neste enquadramento, expressam escolhas basicas da
comunidade politica que, plasmadas na Constituicdo, conferem-lhes substrato
material-valorativo, impregnando-a das derivagdes da dignidade da pessoa hu-
mana®?, com capacidade irradiante para toda a ordem juridica e vinculante de
qualquer atuacao estatal**.

Os direitos fundamentais constituem os alicerces da relagdo entre Estado
e individuos; o exercicio do poder politico pelo Estado se legitima pela neces-
sidade de preservar os direitos fundamentais. Direitos fundamentais aparecem,
desse modo, como fundamento e limite do poder estatal, justificando seu exer-
cicio ao mesmo tempo que o limitam. S6 assim se compre de e concretiza, na
sua esséncia, o Estado Constitucional; a Constltmgao ntexto volta-se
ao reconhecimento e a garantia dos direitos funda ” O Estado deve se
mover no espago dos direitos fundamentais, e nag ario®.

A fundamentalidade das normas Jusf tais € compreendida por
meio das dimensoes subjetiva e objetiva, complementam e permitem
captar todas as suas virtualidades®. A difen¥ao subjetiva coloca em destaque
a qualidade dos direitos fundament&fagotd direitos subjetivos do individuo
dirigidos contra o Estado®®. A dimer8ao{objetiva denota a ordem valorativa ob-
jetiva representada pelos direitos fi Mmentais e que se espraia como dimensio
basica juridico—constitucion(@?mdo o sistema normativo®®. Os direitos fun-

questao de legitimida stica. Consigna-se 0 questionamento ao anotar que se adere a ideia de que

52 E possivel travar discuss% desta relagao se seria uma questéo de validade do Direito positivo, uma
a dlgnldade e, assi ireftos fundamentals se impdem ao Estado ea sua ordem juridica. Os dlreltos fun-

2005. p. 116-119, 576; NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Coimbra:
Almedina, 2006. p. 25-26.

53 Jorge Miranda ensina que a dignidade da pessoa humana situa a pessoa como fundamento e fim da sociedade
e do Estado (MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. 3. ed. rev. e atual.
Coimbra: Coimbra, t. 4, 2000. p. 180).

54 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 173-174, 407; DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na Cons-
tituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 130.

55 QUEIROZ, Cristina. O principio da nao reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios dog-
maticos e prética jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 88; LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos
humanos, estado de derecho y constitucién. 9. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2005. p. 116-119.

56 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Os direitos sociais como limites materiais a revisdo constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2009. p. 31.

57  As dimensdes subjetiva e objetiva podem ser mais bem compreendidas e elucidas pelo expoente jurista lusita-
no José Carlos Vieira de Andrade (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicao
portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 133 et seq.).

58 Sarlet, 2007, p. 178-180.
59 Andrade, 2004, p. 115-116.
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damentais sdo uma das decisdes politicas basicas da Constituicdo que plasma
valores éticos e politicos que vao determinar as relagdes entre individuos e o
Estado, bem como a organizagdo e atuagdo estatais, funcionando como diretriz
interpretativa basilar para todo o ordenamento juridico. Por meio da dimensao
objetiva, explica-se a for¢a irradiante dos direitos fundamentais. Logo, a partir
do topo da ordem constitucional, esses critérios objetivos destes valores confe-
rem-lhe unidade e coeréncia®.

José Carlos Vieira de Andrade realca que a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais se liga a ultrapassagem do modelo liberal de Estado e a afirmacado
de uma concepgao do homem nao como ser isolado, mas como membro de uma
comunidade, com liberdades limitaveis em prol dessa sua inser¢do na sociedade e
com necessidades a serem atendidas pelo Estado. O autor destaca que, no ambito
de cada direito fundamental, é tragcado um espago normativo qu&e,preenche por
valores que se afirmam como bases da ordenagdo da vida ossibilitando a
producdo de efeitos juridicos que complementam a dim& ubjetiva®'.

Daniel Sarmento leciona que o reconheci da dimensao objetiva
dos direitos fundamentais nao significa depreciar@%a dimensao subjetiva, mas
reforco a ela®?. Segundo ele, a dimensao objetiyg complementa a subjetiva ao
agregar a esta uma “mais valia”, conferlndo@egéo robustecida aos direitos
fundamentais mediante esquemas que tga dem a estrutura relacional tipica
dos direitos subjetivos®.

Para além das dimensoes iva € subjetiva, a fundamentalidade dos
direitos fundamentais permite itar de sua multifuncionalidade, das malti-
plas funcdes que desempenh ntre as quais se destacam: (a) de defesa ou

liberdade, (b) de prestaca@$ocial, (c) de protecao perante terceiros e (d) de ndo
discriminacao®.

21A INAD@%REENSI\U DICOTOMICA DOS DIREITOS DE LIBERDADE E DOS DIREITOS SOCIAIS

A passagent do Estado Liberal para o Estado Social e a necessaria su-
peragdo da clivagem entre Estado e sociedade explicitaram a insuficiéncia dos
direitos de liberdade (ou individuais) para a concretizagao da dignidade da pes-
soa humana e para a construgcao de uma sociedade mais equilibrada®. Nesse
contexto, a positivagdo dos direitos sociais foi sensivelmente impulsionada e

60 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 124-
129; BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 588-589.

61 Andrade, 2004, 60-62, 115-117, 142-149.
62 Sarmento, 2008, p. 108.
63 Idem, ibidem.

64  Sobre cada uma das funcdes, veja-se em: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria
da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 407-410.

65 NETTO, Luisa Cristina Pinto. O principio da proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2010. p. 41.
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provocou uma mudanca notavel na concepgdo dos direitos fundamentais®; um
conceito que inicialmente visava a limitar a agdo do Estado passou a exigir a ges-
tdo da ordem econdmica e social. A partir da dignidade da pessoa humana, for-
taleceu-se o entendimento de que, para além da protecao por meio dos direitos
de liberdade ou de defesa, é necessaria a garantia de condi¢des materiais, o que
reclama a atuagdo prestacional do Estado na efetivagdo dos direitos sociais®’.

Em sentido objetivo, pode-se entender o conjunto de direitos sociais
como o conjunto de normas pelas quais o Estado equilibra e modera as desi-
gualdades sociais, prevendo deveres de prestacdo dirigidos, primordialmente,
a concretizagdo da igualdade substancial, mas também ao reforco da liberda-
de®8. Subjetivamente, pode-se afirmar que sao faculdades dos individuos e dos
grupos de participar dos beneficios da vida social, o que se traduz em direitos
a prestacdes, diretas ou indiretas, por parte dos poderes &Qbsf"’. Os direitos
sociais sdo direitos a algo, direitos a prestagdes fatic
obriga o Estado a comportamentos positivos na safj
ferenciam-se, assim, os direitos sociais dos direjt
campo dos direitos a algo, referem-se a agde

meio dos quais se
das prestagdes”. Di-
liberdade, pois estes, no
aS71

A dicotomia entre as categorias digeitqs de liberdade (DL) e direitos so-
ciais (DS) no ordenamento juridico pgtu tem raiz constitucional, encon-
trando-se ai uma separagdo na enuper dos direitos — direitos, liberdades e

A

garantias (DLG), de um lado, e dirditos gcondmicos, sociais e culturais (Desc) —,

geralmente referidos como dj e?s,so iais —, de outro lado, bem como distin-
¢oes de regime juridico™.

Para José Joaqui
ca-se pela necessid

estruturantes do
direitos funda

s Canotilho, o regime especifico dos DLG expli-
xprimir a natureza desses direitos como elementos
emocratico de Direito; ao lado do regime geral dos
js, marcado pelos principios da universalidade, da igualda-
de e do ace%a' ireito e garantia da tutela jurisdicional efetiva, ha o regime
especifico doSNYLG, do qual ndo se beneficiam os Desc — a ndo ser que desfru-

66 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Coimbra: Almedina, 2006. p. 179-
187; NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da republica portuguesa. Coimbra:
Coimbra, 2004. p. 32-33.

67 NETTO, Luisa Cristina Pinto. O principio da proibigao de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 42. No mesmo sentido é a magistral licao do jusfilésofo espanhol Antonio Enrique Pérez Lufio (LUNO,
Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 9. ed. Madrid: Editorial Tecnos,
2005. p. 324).

68 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 299-300.

69 Lufio, 2005, p. 86.

70 Sarlet, 2007, p. 299. Nesta pagina citada, Ingo Wolfgang Sarlet, em magistral licdo, aduz que os direitos
sociais prestacionais tém por objeto precipuo conduta positiva do Estado (ou particulares destinatarios da
norma), consistente em uma prestacao de natureza fética.

71 No universo dos direitos sociais, nao é dificil visualizar posicoes de defesa (Sarlet, 2007, p. 298-301, 317).
72  Confiram-se, especialmente, os arts. 17 a 79 e 288 da CRP/1976.
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tem de natureza analoga —, e no qual, entre um vasto conjunto de principios,
destacam-se os da aplicabilidade direta, da vinculatividade das entidades pu-
blicas, da reserva de lei para a sua restricdo e a garantia contra leis de revisao
restritivas ao seu contetido’.

Jorge Miranda, ao afirmar a natureza fundamental dos Desc, entende que
a Constituigao confere mais impacto ou relevo aos DLG do que aqueles, o que
pode ser inferido das diversas disposi¢cdes constitucionais, principalmente da
consagragdo de um regime especifico para os DLG. O autor explica as razdes
da maior atengdo prestada pela Constitui¢do portuguesa aos DLG, mas assinala
a possibilidade e a necessidade de se tragar um regime singular dos Desc em
confronto com o regime expressamente previsto para os DLG, bem como a apli-
cabilidade aqueles de algumas regras formuladas para estes. Avanca, assim, di-
versamente da maior parte da doutrina, que apenas explicita&;ﬂe especifico

para os DLG, tragos de um regime dos Desc, e sustenta, poi inculatividade
do contetdo essencial dos Desc, a possibilidade de sy i¢acdo imediata, se
verificados os pressupostos da efetivacao, e a eficagi nte de terceiros™.

No direito brasileiro, ndo ha base constitdcidgal explicita para sustentar

uma diferencga de regimes entre os direitos de@da e e os direitos sociais, visto
que ndo sdo delineados regimes espe(:|f| ssas categorias. Ingo Wolfgang
Sarlet, por exemplo, destaca que a Congtitu brasileira ndo estabeleceu distin-
¢do entre os direitos de liberdade e osidirejtds sociais quanto a um regime refor-
¢ado, tendo submetido todos, em , 2 um mesmo regime juridico’.

que ndo se pode mais falar de duas classes
(direitos civis e politicos) e os sociais, econo-
micos e culturais, existi as uma classe de direitos: os direitos humanos’®.
Segundo ele, a liberdaflg e ¥igualdade sdo as duas faces da mesma moeda; uma
sem a outra nada s% e, além disso, declara que, “sem condi¢des que as co-
loquem em pratic® (PBHticas de igualdade que se concretizam nos direitos sociais,
econdmicos e (&?éis), as liberdades individuais (quer dizer, os direitos civis e
politicos) e os direitos sociais ndo terdo espago em nosso mundo”””. Afirma, ainda,
que é preciso afastara distingdo entre ideais de liberdade e politicas de igualdade ao
reivindicar a interdependéncia e indivisibilidade de todos os direitos humanos’.
E arremata ao defender, pois, uma concepcao integral dos direitos, que supere a
dicotomia entre direitos individuais e direitos sociais, econdmicos e culturais’.

Joaquin Herrera Flores e§c
de direitos humanos: os indivier

73 Canotilho, 2003, p. 403-437.
74 Miranda, 2000, p. 100, 144-145, 383-384.
75 Sarlet, 2007, p. 274-275.

76 HERRERA FLORES, Joaquin. A reinvencgéo dos direitos humanos. Trad. Carlos Roberto Diogo Garcia, Antonio
Henrique Graciano Suxberger e Jefferson Aparecido Dias. Floriandpolis: Fundacédo Boiteux, 2009. p. 74.

77 ldem, ibidem.
78 Idem, p. 76.
79 Idem, p. 84.
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Registre-se o magistral estudo delineado pelo espanhol Santiago Sastre
Ariza sobre uma teoria exigente dos direitos sociais. Segundo este autor, a cone-
xdo entre os direitos individuais e os direitos sociais ndo se reduz a uma questao
meramente conceitual, visto que ambos designam um conjunto de obrigacdes
positivas e negativas, sendo que existe, além disso, uma intensa relagao de con-
teGdo®. Os direitos sociais, para o mencionado autor, aspiram ao desenvol-
vimento e, ademais, objetivam completar ou realizar algumas exigéncias que
estao manifestadas nos direitos individuais®'. Ainda, conforme leciona o autor,
os direitos sociais encontram seu fundamento na igualdade substancial, na li-
berdade, na autonomia e inclusive na prépria dignidade®?.

Portanto, pode-se afirmar que os direitos sociais tém em vista a plena
realizacdo ou o aperfeicoamento dos direitos individuais. Carlos Santiago Nino
a isto se refere quando escreve com muita proficiéncia que

ergi

[...] los derechos sociales pueden verse como una(% on y prolongacion na-
tural de los derechos individuales basicos, poufifestos derechos sociales, por
exemplo, el derecho a tener atencion médigt &eguada o a tener una vivienda
digna o a tener un salario adecuado etc definitiva pueden condiderarse
como la extension del derecho a la vjtfno a la integridad corporal o a la au-
tonomia individual etc. Una vez, udvierte el simple hecho de que los
derechos no solo se violan por acc — actos de agresion — sino que también
se violan por omisién — se viofan po¥ la omisién de dar a los demas la ayuda o
los recursos que son necesg(i a desarrollar una vida digna y auténoma -,
no se puede justificar e cion. Por qué dar privilegios a la accion sobre
la omision? Por qué s que cuando estamos pasivos y dejamos que otros
sufran danos no esta?/olando sus derechos individuales? Cuando entende-
mos esto, los d osysociales aparecen, insisto, no en contraposicion con los
derechos indj ﬁi%gsino como la extensiéon y prolongacién natural de esos
derechos ipdi ales.®

Andr%ﬁ rvalho Ramos, na mesma linha de raciocinio expendida pe-
los autores esp¥nhdis acima referidos, sustenta que os direitos sociais asseguram
as condicdes para o exercicio dos direitos civis e politicos (chamados de direitos
individuais) e que, em razdo disso, a responsabilidade internacional do Esta-
do por violacdo dos direitos sociais deve expor as omissdes e fraquezas deste
mesmo Estado e obriga-lo a executar as politicas publicas necessarias a correta
concretizacdo desses direitos®.

80 ARIZA, Santiago Sastre. Hacia una teoria exigente de los derechos sociales. Revista de Estudios Politicos,
Madrid, n. 112, p. 257, abr./jun. 2001.

81 Idem, ibidem.

82 Idem, ibidem.

83 NINO, Carlos Santiago. La filosofia del control judicial de constitucionalidad. Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, n. 4, p. 84, set./dez. 1989.

84 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2005. p. 235.
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Indo além, Celso Lafer vé a complementaridade entre os direitos indivi-
duais e os direitos sociais, pois estes Gltimos buscam assegurar “as condi¢des
para o pleno exercicio dos primeiros, eliminando ou atenuando os impedimen-
tos ao pleno uso das capacidades humanas”®. Ainda, para o autor, os direitos
sociais sdo direitos de crédito do individuo em relacdo a coletividade e tem
como sujeito passivo o Estado porque, “na interacdo entre governantes e gover-
nados, foi a coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-los”®.

José Ledur, na esteira do que foi revelado no paragrafo acima, afirma que
os direitos sociais surgiram para conferir vitalidade aos direitos de primeira di-
mensao®. Segundo ele, os direitos de primeira e segunda dimensao sdo direitos
compativeis e complementares que se necessitam reciprocamente para terem
pretensdo de efetividade ao se exigir, portanto, atuagdo complementar e nao
excludente®. %

Antonio Enrique Pérez Lufio assinala que o nayﬁgto e o paulatino

reconhecimento dos direitos sociais, na atualidade, vem ser interpreta-
dos como uma negagdo dos direitos individuais ( @JO“’[ICOS sendo como
um fator decisivo para redimensionar seu alcan&sto que estes ndo podem
ser concebidos como atributo do homem isg a que objetiva interesses indi-
viduais e egoistas, mas como um conjurtts d uldades do homem ao desen-
volver sua existéncia na esfera comunitéri conforme as exigéncias do viver
social®. Nesse sentido, para o expoentg jurista espanhol, os direitos individuais
s6 podem ter justificacdo se rela '?@s comunidade ou aos efeitos da vida
i

social, isto é, como direitos sé®gisy econdémicos e culturais, os quais devem
ser promovidos e protegidos fim de afirmar a dimensao social da pessoa
humana, dotada de val onomos, porém ligada de modo inseparavel a
comunidade onde de e sua existéncia®.

2.2 Cowp %’ﬁmcn DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Considerando-se inadequada a visdo dicotomica, pretende-se registrar
a necessidade de um tratamento sistémico dos direitos fundamentais, seja na
Constituicdo portuguesa, seja na Constituicao brasileira, e, além disso, apontar
algumas de suas consequéncias para os direitos sociais, partindo-se da existén-

85 LAFER, Celso. A reconstrugéo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 127.

86 Idem, ibidem.

87 LEDUR, José Felipe. A realizagao do direito ao trabalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 163.
O autor esclarece, por exemplo, acerca da utilidade de alguém possuir o direito de expressao se nao retine
condicoes, oriundas do acesso a educacao basica, para se expressar, e vice-versa. Pode-se observar que as
duas categorias de direitos formam vias de mao dupla.

88 Idem, ibidem.
89 Lufio, 2005, p. 86.
90 Idem, p. 90.
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cia de uma “unidade de sentido juridico-constitucionalmente fundada” quanto
aos direitos fundamentais®'.

Essa unidade axiolégico-normativa nio se reconduz a uma ordem de
valores caracterizada por uma hierarquia absoluta, abstrata e fechada; diversa-
mente, concebe-se o sistema dos direitos fundamentais — subsistema do sistema
constitucional — como pluralista e aberto, correspondente a uma ordem cultural
positiva e histérica guiada pela dignidade da pessoa humana®.

Ao considerar a Constituicdo como conjunto normativo superior da or-
dem juridica, tomam-se as normas constitucionais como formalmente situadas
na mesma posicao hierarquica, o que é reforcado pela necessidade de unidade
da Constituicao.

A aceitabilidade da concepg¢ao sistémica dos direi Mamentals torna
impossivel de efetivamente tracar uma linha lelsorl‘aQ‘ne 0s direitos de liber-
dade e os direitos sociais. De fato, uma razao rele prol do entendimen-
to sistémico encontra-se na revelagdo de que os classicos direitos de
liberdade ndo se configuram sempre e integ nte como direitos de defesa,
direitos a meras omissodes estatais. O dirgffO\a vida presta-se a esta considera-
¢do, visto ser evidente que, ao lado dmséo negativa, se apresenta, cada
vez com mais for¢a, uma dimensagaprate¥va que demanda a atuagdo positiva
do Estado?. O mesmo se da com djversds direitos sociais.

Paulo Bonavides pe a ompreensao sistémica e integral entre os

direitos de primeira dlme reltos individuais) e direitos de segunda dimen-
sdo (direitos sociais), |ndo pois, hierarquia entre eles. O autor, com
destreza doutrinal, que

jurista lusita Carlos Vieira de Andrade (Andrade, 2004, 105-111). O autor aduz na pagina 110: “[...]
Os direitos funddmentais nao tém sentido nem valem apenas pela vontade (pelo poder) que historicamente
os impde. O conjunto de direitos fundamentais é significativo e desvendavel porque é referido a um critério
de valor; os direitos fundamentais sdo obrigatérios juridicamente porque sé&o explicitaces do principio da
dignidade da pessoa humana, que Ihes da fundamento. E que a unidade dos direitos fundamentais, como a
unidade da ordem juridica em geral, ha de ser uma unidade axioldgica, material, que funde e legitime o seu
contetido normativo. E neste sentido que se defende que o valor da dignidade de cada pessoa, como ser livre e
responsavel, Unico e irrepetivel, ndo é um produto ideoldgico, uma especificidade do liberalismo individualista
ja perimido, antes corresponde a uma potencialidade caracteristica do ser humano, que se vai atualizando nas
ordens juridicas concretas. [...]".

91 As ideias e%ﬁ ndamentam-se, sem que se adira a todas as afirmacoes, nas concepgdes do expoente

92 NETTO, Luisa Cristina Pinto. O principio da proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2010. p. 55.

93 Eo que expde Canotilho: “De um modo simples, pode-se dizer que, na generalidade, os direitos e liberdades
individuais sao indissociaveis dos referentes econémicos, sociais e culturais, o paradigma da liberdade igual,
razoavel e racionalmente estruturado em termos de uma justica ou de uma moralidade normativo-constitu-
cionalmente plasmada, pressupde uma ordem juridico-constitucional de reciprocidade. E esta ordem assenta
sem subterfligios em ideias ja intensamente trabalhadas pelos movimentos sociais: direito a vida e integridade
fisica, mas também direito a cuidados e prestacdes asseguradoras de corpo e espirito s&o, direito a inviola-
bilidade de domicilio, mas também direito a ter lar; direito a liberdade de escolha de profissdo, mas também
direito a ter um posto de trabalho. Estes referentes de reciprocidade revelam a nossa compreensao e precom-
preensédo. Nao significam que possam dispensar o crivo analitico-reflexivo” (Canotilho, 2003, p. 401-402).
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[...] ndo ha distincao de grau nem de valor entre os direitos sociais e os direitos
individuais. No que tange a liberdade, ambas as modalidades sao elementos de
um bem maior ja referido, sem o qual tampouco se torna efetiva a protecao
constitucional: a dignidade da pessoa humana. Estamos, aqui, em presenca do
mais alto valor incorporado a Constituicdao como férmula universal de um novo
Estado Social de Direito. E por essa dtica — a dignidade da pessoa humana — que
se guia a diligéncia interpretativa das presentes reflexdes. Garantias sociais sao,
no melhor sentido, garantias individuais, garantias do individuo em sua projecao
moral de ente representativo do género humano, compéndio da personalidade,
onde se congregam os componentes éticos superiores mediante os quais a razao
qualifica o homem nos distritos da liberdade, tragando-lhe uma circunferéncia de
livre-arbitrio que é o espaco de sua vivéncia existencial.’*

fundamentais, justifica uma compreensao sistémica destes direNQs? se estes sdo
idade da pessoa
atle, com autodeter-

A dignidade da pessoa humana, que aparece na base d&i(jl;ia de direitos

N

positivagcdes do homem com o objetivo de garantir proteca
humana ao assegurar o pleno desenvolvimento da pers
minacdo e liberdade, ndo se justifica um tratamento e, sob pena de se frag-
mentar o que deve ser pleno — a dignidade — e de seograr atingi-lo. Assim, a
partir da dignidade humana, é possivel conferi@ia ao sistema de direitos fun-

damentais — ainda que seja possivel identificagdifgrentes graus de realizacao nos

mpoe deveres ao Estado que ndo
ncia de prestacdes positivas, a atua-
de condicbes materiais concretas®.

diversos direitos fundamentais —, uma vez
se esgotam em omissoes, estendem se eX|
¢do conformadora do Estado na per,

Pode-se dizer que, alewy%i ignidade da pessoa humana conferir fun-
damentalidade aos direitos (de 22 dimensao), exigindo que comparti-
lhem com os direitos de ou individuais (de 1 dimensao) desta funda-
mentalidade, deixa tr J%@Eer que os direitos de liberdade, ndo raras vezes,
nado lograriam qualgeier thldade ou realizagdo sem os direitos sociais, o que
vem reforcar a i Gibilidade destes (direitos sociais).

Antonio e Pérez Luio, ao ensinar que os direitos sociais devem ser
entendidos como categoria juridico-positiva complementar aos direitos de li-
berdade, assinala que aqueles nao diferem destes em varios aspectos®. O autor
volta-se a procurar um critério hermenéutico que possibilite superar a légica in-
dividualista propiciadora da concepg¢ao de fratura entre as liberdades individuais
e os direitos sociais, apontando a ideia de emancipacdo da pessoa humana pelo
desenvolvimento pleno de suas dimensdes e exigéncias” .

94  Bonavides, 2004, p. 642-643. Grifo nosso.

95 Novais, 2004, p. 52-53, 64-68; Andrade, 2004, p. 97-98.

96 Para o jurista espanhol, os direitos sociais nao diferem dos classicos direitos de liberdade quanto a fundamentacéo,
formulagao, tutela e titularidade dos direitos sociais e sua eficacia perante terceiros (Lufio, 2005, p. 89-96).

97  Antonio Enrique Pérez Lufio propde uma leitura avangada dos arts. 9.2 e 10.1 — que se revelam na eman-
cipacdo da pessoa humana pelo desenvolvimento pleno de suas dimensdes e exigéncias — da Constituicéo
espanhola, os quais serviriam de base e critério hermenéutico para uma concepgéo constitucional dos direitos
fundamentais superadora da fratura (Lufio, 2005, p. 98).
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A concepcao sistémica dos direitos fundamentais superadora da dicoto-
mia entre direitos de liberdade e direitos sociais entende-se possivel ao reportar-
-se a construcdo de Robert Alexy sobre a teoria dos direitos fundamentais como
principios®. Nao se trata de negar a heterogeneidade do universo dos direitos
fundamentais, mas de procurar uma construgdo unitaria e sistémica deste uni-
verso, capaz de solucionar os eventuais conflitos dai advindos.

Robert Alexy funda-se sua construcdo tedrica ao aduzir que a distingao
entre regras e principios constitui, pois, uma distingdo entre dois tipos de nor-
mas. Apresentam-se as normas juridicas como género, do qual sdo espécies
as regras e os principios”; os direitos fundamentais sdao compreendidos, nesta
teoria, como principios, mandados de otimizagdo de sua realizagdao na maior
medida fética e juridicamente possivel'®. Na verdade, saqg inseridos num mo-
delo combinado, no qual, ao lado do nivel das regras, ha o dos principios;
estes, dotados de capacidade irradiadora sobre todge namento juridico,
tém uma vocagdo expansiva — constituem mandagd@s e btimizacdo consenta-
neos com a busca da plenitude da dignidade d ®a humana.

A compreensdo dos direitos fundaméntajs como principios aproxima
as varias categorias de direitos fundamen@Quanto aos direitos sociais, mas
#

98 A tese central do livro Teoria de los derecRos fu imenta/es, de Robert Alexy, ressalta que as normas de
direito fundamental, além de serem cquce om carater de regra, podem ter o carater de principio.
Quando tem esse carater, tais normag.d r entendidas como mandados (comandos) de otimizacdo que
ordenam que o objeto protegido p ireifp fundamental se realize na maior medida possivel, de acordo com
as possibilidades féticas e juridicas. ureza central dessa tese e a inovagao que representa a definicao
dos principios como mandados izacao foram captadas pela doutrina quando se refere a teoria de Alexy
como a “teoria dos princ%ﬁ.‘b e-se examinar com percuciéncia o capitulo terceiro da seguinte obra de

st

Alexy: ALEXY, Robert s derechos fundamentales. Trad. Carlos Bernal Pulido. 2. ed. Madri: Centro
de Estudios Politico: cionales, 2007. p. 63-149.

99 Para maiores degénvglvimentos sobre a diferenca entre regras e principios, podem ser mais bem examinados
bra& OPSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva
¥Jurua, 2008. p. 63-73; SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées priva-
das. 2. ed. e Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 63-65; BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica
dos principios fundamentais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
p. 40-57; DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p. 106-115; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1159-1175.

100 Alexy, 2007, p. 67-68. Cumpre informar que a compreensao de Friedrich Miiller contrapde-se a de Robert Alexy
quanto a teoria da norma em geral e a norma de direito fundamental. Os direitos fundamentais, segundo a Teoria
Estruturante do Direito (TED), de Friedrich Miiller, constituem a base normativa do desenvolvimento social e
politico de cidaddos e homens livres em uma democracia. Os direitos fundamentais ndo sdo meros valores ou
principios, mas normas. Por tras deles encontram-se representagoes axiologicas de dignidade, liberdade e igual-
dade de todos os homens. No entanto, a partir do momento em que uma Constituicdo os tenha positivado em
seu texto, tornam-se direito vigente. Quem deseja rotula-los como valores ou como principios paradoxalmente
os desvaloriza. Assim, desde a sua positivagao, os direitos fundamentais adquirem carater estatal-normativo.
Logo, leva-los a sério significa respeita-los e cumpri-los como direito constitucional vigente. Ademais, os efeitos
da TED de Miiller s@o, em relagéo aos direitos fundamentais, de reforcar a positividade ou normatividade, a
materialidade e a racionalidade desses direitos. Segundo Miiller, ndo existe nenhuma hierarquia interna na Cons-
tituicdo entre os direitos fundamentais, os quais estao conectados sistematicamente e em termos de contetido
por formarem um conjunto de direitos fundamentais de mais alto grau normativo (MULLER, Friedrich. Vinte
anos da Constituicao: reconstrucoes, perspectivas e desafios. Biblioteca Digital Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais — Rebec, Belo Horizonte, a. 2, n. 8, p. 2, out. 2008. Disponivel em: <http//www.editoraforum.
com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=56013>. Acesso em: 18 mar. 2010).

o
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também quanto a dimensao prestacional dos direitos de liberdade, verifica-se
esta aproximagdo; ambos exigem a intervencgao estatal'®'. Nesse sentido, apon-
ta-se a importancia haurida nos direitos a prestacdes em sentido amplo que,
consoante magistral licdo de Robert Alexy, todo direito a uma acgdo positiva, isto
é, a uma acdo do Estado, é um direito prestacional'. Desta maneira, o direito
prestacional é a contrapartida exata do conceito de direito de defesa, ao abrigo
do qual incide todo o direito a uma acao negativa, isto é, a uma omissdo do
Estado. Para Robert Alexy, a escala das agdes positivas do Estado que podem
ser objeto de um direito prestacional se estende desde a protecdo do cidadao
perante os outros cidadaos, por meio de normas de direito penal, passa pela
criagdo de normas de organizacgdo e procedimento e alcanga até prestagbes em
dinheiro e em bens'®.

A compreensdo dos direitos fundamentais como princW a perspec-
tiva estrutural ai implicada oferecem um esquema expligati ue se coaduna
com a visdo sistémica dos direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana permite uppdaproximagdo aos direitos
fundamentais que implica sua indivisibilidade e{cdgduz a ideia de sistema de
direitos fundamentais, ja que ndo se satisfa ente com a protecdo estatal,
reclamando igualmente promocao; justiﬁca@o/ que se persiga a maximi-
zagdo ndo so6 dos direitos de liberdade n%ﬁambém dos direitos sociais. Nes-
se contexto, os direitos sociais comuiiga a multifuncionalidade dos direitos
fundamentais e impoem, pelo pri maximizacdo de sua eficacia, uma
clara vinculagdo aos poderes eg%?&o tomar a sério os direitos sociais como
direitos fundamentais, ndo resig.al®rnativa: é forcoso reconhecer sua vinculati-
vidade em relacao aos F@ estatais. Para esses direitos, ha evidentes notas

de eficacia imediata.(%1
Sem negar agdjfer®ncas entre direitos de liberdade e direitos sociais, urge
compreendé-lo a'&?aticamente, unidos pela dignidade da pessoa humana,
que torna irrecu a afirmacao de que também os direitos sociais sdo direitos
fundamentais e, assim, devem ser retirados da deliberacdo da maioria parla-
mentar, devem ficar ao largo das pressdes momentaneas; sua fundamentalidade
traduz-se exatamente na sua imposi¢do para os poderes estatais'*.

3 A FUNDAMENTAGAO JURIDICA DO PRINCIPI0 DA PROIBIGAO DE RETROCESSO SOCIAL

Nao se procura, nesta oportunidade, arrolar exaustivamente as manifes-
tagdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca do principio da proibigdo de retro-
cesso social; pelo contrério, pretende-se fornecer indicagdes do surgimento de

101 Alexy, 2007, p. 391-392.

102 Idem, p. 391.

103 Idem, ibidem.

104 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 17.
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construgdes sobre o principio e possibilitar uma visdo panoramica da situacao
diante dos ordenamentos brasileiro e portugués.

A proibicao de retrocesso social em Portugal é inevitavelmente recondu-
zida ao célebre acordao relatado por Vital Moreira (AC 39/84), no qual, por vio-
lagdo ao principio da proibicdo de retrocesso social, o Tribunal Constitucional
portugués declarou inconstitucional o art. 17 do Decreto-Lei n® 254/1982, de
29 de junho, que revogava dispositivos legais que organizavam o Servigo Na-
cional de Sadde. O Tribunal considerou que esse servigo é garantia institucional
da realizagdo do direito a satde e que, criado por lei, passa a ter sua existéncia
garantida constitucionalmente. O direito a salde, assim como os demais di-
reitos sociais, teriam uma vertente negativa que vedaria condutas lesivas, bem
como uma vertente positiva, que permitiria exigir do Est o0 a atividade e as
prestacdes necessarias para sua salvaguarda. Acentuou— a/ que a criacao
do servico configura uma imposicdo legislativa cong permanente e que
seu descumprimento constituiria omissao inconsti

No ambito da doutrina constitucional sa, que tem exercido sig-
nificativa influéncia sobre o nosso préprigpens mento juridico, destaca-se o
nome do conceituado publicista José 0 uih Gomes Canotilho, ao sustentar
que, apoOs sua concretizagdo na orbl constitucional, os direitos sociais
fundamentais assumem, simultan as condicdes de direitos subjetivos
a determinadas prestacoes estatais uma garantia institucional, de tal sorte
que ndo se encontram mais a) esfera de disponibilidade do legislador,
no sentido de que os dire't& umdos ndo mais podem ser reduzidos ou su-
primidos, sob pena de fla infragdo do principio da protegcdo da confianca
(por sua vez, direta duzido do principio do Estado de Direito), que, de
sua parte, implica@\ stitucionalidade de todas as medidas estatais que ine-
quivocamente a ameacar o padrdo das prestagdes ja alcangado'.

Essa fcdo de retrocesso, segundo Canotilho, pode ser considerada
uma das consequéncias da perspectiva juridico-subjetiva dos direitos sociais
fundamentais na sua dimensdo prestacional, que, neste contexto, assumem a
condicao de verdadeiros direitos de defesa contra medidas de cunho retrocessi-
vo, as quais tenham por objetivo a sua destruicdo ou redugdo'”. Com esse en-

105 Disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.
106 Canotilho, 2003, p. 338-340, 478.

107 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programéticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 374. Assim
também: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 476. Nessa Ultima obra citada, Canotilho sustenta que os direitos sociais s&o compreen-
didos como auténticos direitos subjetivos (Idem, p. 476). No mesmo sentido: QUEIROZ, Cristina. O principio
da néo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios dogmaéticos e prética jurisprudencial.
Coimbra: Coimbra, 2006. p. 90, 119; CUNHA JUNIOR, Dirley da. A efetividade dos direitos fundamentais
sociais e a reserva do possivel. In: CAMARGO, Marcelo Novelino (Org.). Leituras complementares de direito
constitucional: direitos fundamentais. 2. ed. rev. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2007. p. 415.
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tendimento, Canotilho conceitua o principio da proibicdo de retrocesso social
nos seguintes termos:

[..] o nicleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de me-
didas legislativas (“lei de seguranca social”, “lei do subsidio de desemprego”, “lei
do servico de satide”) deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estatais que, sem a criagdo de outros esque-
mas alternativos ou compensatérios, se traduzem, na pratica, numa anulacao,
revogacao ou aniquilagdo pura e simples desse ntcleo essencial.'®

Sustentando a existéncia de um regime especifico para os Desc, Jorge
Miranda arrola como principio material desses direitos o “ndo retorno da con-
cretizagdo”; considera que os Desc dependem, na maioria das vezes, de normas
infraconstitucionais para sua efetivagdo e s6 sao plenamente Wes por meio
dos chamados direitos derivados a prestagdes. Assim, a supsgss¥o das normas
infraconstitucionais que consagram os direitos derivad %agéo retiraria a
eficacia juridica das normas constitucionais que pre, s respectivos Desc,
o que estaria vedado pela regra do “ndo retorno retizacao” ou do ndo
retrocesso social, baseada no principio da protecaoNa confianga'®.

Interessa-se, também, pelo eximio egtudo da jurista lusitana Cristina
Queiroz, que, ao versar acerca do princip proibicdo de retrocesso social,
em especial no contexto do constitucighalimo portugués, perfilha a tese da “ir-
reversibilidade” dos direitos sociaisfu entais constitucionalmente consagra-
dos por assumirem a fungdo de¢ de flanco” desses direitos e pretensoes
Nno seu conjunto ao garantir o concretizagdo ja obtido, transformando-se,
por assim dizer, numa espécig ®e “densificacao”'® de direitos fundamentais.
Segundo ela, ainda que ieftos de natureza prestacional ndo imponham uma
obrigacao de “avan stibelecem, contudo, uma proibicdo de retroceder'.

Partindo deS missa, a respeitavel jurista citada, com destreza doutri-
nal, assinala qu oibicdo de retrocesso social determina, de um lado, que,

108 Canotilho, 2003, p. 340.

109 Miranda, 2000, p. 397. Segundo magistral licdo de Rafael Maffini, a protecdo da confianca deve ser consi-
derada um principio deduzido, em termos imediatos, no sentido subjetivo, do principio da seguranca juridica,
e, em termos mediatos, do principio do Estado de Direito, com precipua finalidade voltada & obtencdo de um
estado de coisas que enseje estabilidade, previsibilidade e calculabilidade dos atos, procedimentos ou simples
comportamentos estatais e que traz consigo deveres comportamentais mediatos que impdem a preservacao
de atos estatais e de seus efeitos (MAFFINI, Rafael. Principio da protecéo substancial da confianga no direito
administrativo brasileiro. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006. p. 55).

110 Canotilho, estribado nas definicdes conceituais ancoradas na metédica juridica normativo-estruturante de
Friedrich Mdiller, define a expressao densificar uma norma nestes termos: “Densificar uma norma significa
preencher, complementar e precisar o espaco normativo de um preceito constitucional, especialmente careci-
do de concretizacdo, a fim de tornar possivel a solucéo, por esse preceito, dos problemas concretos. As tarefas
de concretizacéo e de densificagdo de normas andam, pois, associadas: densifica-se um espaco normativo
(preenche-se uma norma) para tornar possivel a sua concretizacdo e a consequente aplicacdo a um caso
concreto” (Canotilho, 2003, p. 1201. Grifo no original).

111 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: fungdes, ambito, contelido, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 102.
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uma vez consagradas legalmente as prestacdes sociais, o legislador ndo pode,
em seguida, elimina-las sem alternativas ou compensagdes''?. Uma vez dima-
nada do Estado, a legislagdo concretizadora do direito social fundamental se
apresenta perante esse direito como uma lei de protecdo; a agdo do Estado, que
se consubstanciava num dever de legislar, transforma-se num dever mais abran-
gente: o de ndo eliminar ou revogar essa lei''*. De outro lado, em conformidade
com o pensamento da renomada jurista, a garantia de uma protegao efetiva do
direito jusfundamental ndo resulta criada a partir da legislagao; antes, esse ambi-
to de protecao vem garantir mediante a atuagcdo dessa legislagao. Nisto consiste
o dever de protecdo juridico-constitucional que deve ser pressuposto quer pela
Administracdo Publica, quer pelo Poder Judiciario'.

No Brasil, a doutrina tem-se debrucado sobre o tema, mas nao ha registro
de decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) com fupda 0 no principio
da proibicdo de retrocesso social, embora este tenh i@nvocado em votos-
-vencidos''. &

Luis Roberto Barroso, exemplificando u § manifestacoes do princi-
pio da proibicdo (ou vedagao) de retrocesso sdbch), pontifica que uma lei poste-
rior ndo pode extinguir um direito ou umg’gMantia, especialmente os de cunho
social, sob pena de promover um retrgceSs@,/abolindo um direito estabelecido
na Constitui¢do. Para ele, o que se '(;%U ataque a efetividade da norma, que
foi alcangada a partir da sua regulaég ¢do. Se o legislador infraconstitucional
complementa a eficacia de u ma programatica, dando-lhe “concretude”
ou tornando “[...] viavel o cigio de um direito que dependia de sua interme-
diagdo, nao podera simpl te revogar o ato legislativo, fazendo a situagao

voltar ao estado de o%.é' legislativa anterior”'®.
Além disso otével constitucionalista se manifestou sobre o principio
da proibicao d@g esso social, in verbis:

[...] P%principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema juridico-cons-
tituciona?, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento consti-
tucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patrimonio juridico da
cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido.'"”

Na mesma linha de entendimento expendida anteriormente é a posicao
de Flavia Piovesan, que assim se exprime:

112 Idem, p. 103.
113 Idem, ibidem.
114 Idem, p. 103-104.

115 H& mencbes ao principio de proibicdo de retrocesso social no voto-vencido do Ministro Sepllveda Pertence na
ADIn 2065/DF e no voto-vencido do Ministro Celso de Mello na ADIn 3105/DF.

116 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 8. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 152-153.

117 Idem, p. 152.
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O movimento de esfacelamento de direitos sociais simboliza uma flagrante vio-
lagdo a ordem constitucional, que inclui entre suas clausulas pétreas os direitos e
garantias individuais. Na qualidade de direitos constitucionais fundamentais, os
direitos sociais sdo direitos intangiveis e irredutiveis, sendo providos da garantia
da suprema rigidez, o que torna inconstitucional qualquer ato que tenda a res-
tringi-los ou aboli-los.

[...] Além disso, a medida que os direitos humanos sao indivisiveis, interdepen-
dentes e inter-relacionados, a violagdo a direitos sociais implica, consequente-
mente, a violagdo a direitos civis e politicos.''®

Contra o reconhecimento, em principio, de uma proibicao de retrocesso
na esfera das conquistas sociais, costuma debater-se especialmente o argumen-
to de que o principio em comento esbarra no fato de que o coptetido do objeto
dos direitos sociais fundamentais ndo se encontra, em regr cﬁ@?do na 6rbita
da Constituicdo, sendo, além disso, indeterminavel sergra rvencdo do le-
gislador, de sorte que este devera dispor de uma qug luta liberdade de

atras no que se refere as proprias decisoes, libefdgde™essa que, segundo Ingo
Wolfgang Sarlet, se encontra limitada pelo pripe{pio da protecdo da confianga e
pela necessidade de justificacdo das medjda cionistas ou retrocessivas''”.

Tal ilagdo esposada retro ndo me acolhida, segundo Ingo Wolfgang
Sarlet, sob pena de se outorgar ao legislador o poder de dispor (de forma de-
masiadamente livre) do conteld ?gm | dos direitos sociais fundamentais,
notadamente em relacdo a a’{n retizacao legislativa, ja que, no plano da
mudanca constitucional form dispde da protecdo (ndo absoluta, mas refor-
cada) assegurada pelos li reforma da Constitui¢cdo. Nao ha como acolher,
também, a critica for ante a incapacidade prestacional do Poder Pablico
(concernente aos | I?t&ostos pela reserva do possivel)'?°, ao ser factivel uma
total supressao %determinada legislacdo concretizadora de direitos so-
ciais ou de poli Gblicas nesta seara''.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, em se admitindo uma auséncia de vincu-
lagdo minima do legislador, bem como dos 6rgaos estatais em geral, ao ntcleo
essencial ja concretizado no ambito dos direitos sociais e das imposi¢cdes cons-
titucionais em matéria de justica social, estar-se-ia chancelando uma fraude a
Constituicao, porquanto o legislador — que ao legislar em matéria de protecao

118 PIOVESAN, Flavia. Nao a desconstitucionalizagdo dos direitos sociais. S&o Paulo: Consultor Juridico, 2000.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2000-jun-02/conquistas_trabalhistas_preservadas>. Acesso em:
20 mar. 2010. Grifo nosso.

119 Sarlet, 2007, p. 455.

120 Acerca de a reserva do possivel poder ser compreendida, de acordo com a prelecéo de Ana Paula de Barcellos,
como “[...] o fendmeno econdmico da limitac&o dos recursos disponiveis, diante das necessidades quase sem-
pre infinitas a serem supridas pelo Poder Publico” (BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos princi-
pios fundamentais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 236).

121 Sarlet, 2007, p. 455.
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social apenas cumpre uma ordem do Constituinte — poderia, pura e simples-
mente, desfazer o que fez no estrito cumprimento da Constituicao. O legislador
ndo pode simplesmente eliminar as normas (legais) concretizadoras de direitos
sociais, pois isso equivaleria a subtrair as normas constitucionais a sua eficacia
juridica, ja que o cumprimento de um comando constitucional acaba por con-
verter-se em uma proibicdo de destruir a situagdo instaurada pelo legislador'?.

Além disso, para o multicitado jurista, com a supressdo pura e simples do
proprio nucleo essencial legislativamente concretizado de determinado direito
social (especialmente os direitos sociais vinculados ao minimo existencial)'??,
estara sendo afetada, em muitos casos, a prépria dignidade da pessoa, o que
desde logo se revela inadmissivel, ainda mais em se considerando que na seara
das prestagcdes minimas para uma vida condigna nao pod ra prevalecer a ob-
jecdo da reserva do possivel e a alegacdo de uma even aI sa ao principio
democratico e da separacdo dos Poderes'**.

Ademais, a afirmacdo da fundamentalida |re|tos sociais, princi-
palmente diante das ordens juridicas estudad re vinculatividade destes
direitos perante todos os poderes estatais, inc uiglo o Poder Legislativo.

A fundamentalidade dos direitgs s 3 propicia, em razao da importan-
cia das normas e posicoes que af se po ncartar que tais normas e posi¢des
figurem no topo da ordem JurIdIC Co tUC|ona| postas a salvo da disposicao
dos poderes estatais constltwd rdadas das pressdes momentaneas.

Para Felipe Derbli, o p o da proibigao de retrocesso social veda ao
legislador subtrair da nor nstitucional definidora de direitos sociais o grau
de concretizagdo ja o, prejudicando sua exequibilidade'®. E acrescen-
ta que havera retr ocial quando o legislador, comissiva e arbitrariamen-
te, retornar “a u@ o correlato a uma primitiva omissdo inconstitucional ou

eNgoncretizacdo de uma norma definidora de direito social”'?®,

reduzir o gr@
Registre¥se, ainda, a licdo expendida por Felipe Derbli sobre como se
opera o principio da proibicdo de retrocesso social. Segundo ele,

[...] veda-se ao legislador a possibilidade de, injustificadamente, aniquilar ou re-
duzir o nivel de concretizacao legislativa ja alcancado por um determinado direi-
to fundamental social, facultando-se ao individuo recorrer a protecao, em esfera

122 Idem, p. 455-456.

123 O proéprio Ingo Wolfgang Sarlet assim define o que seja a nogdo de minimo existencial: “[...] compreendida,
por sua vez, como abrangendo o conjunto de prestagdes materiais que asseguram a cada individuo uma vida
com dignidade que necessariamente s6 podera ser uma vida saudavel, correspondendo a padrdes qualitativos
minimos” (Idem, p. 464).

124 |dem, p. 456.

125 DERBLI, Felipe. O principio da proibicao de retrocesso social na Constituicao de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 240.

126 Idem, ibidem.
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judicial, contra a atuagdo retrocedente do Legislativo, que se pode consubstanciar
numa revogacao pura e simples da legislacdo concretizadora ou mesmo na edicao
de ato normativo que venha a comprometer a concretizagao ja alcancada.'”

Felipe Derbli aduz que o principio da proibicao de retrocesso social é um
principio constitucional, com carater retrospectivo, visto que se propde a preservar
um estado de coisas ja conquistado contra a sua restricdo ou supressao arbitraria.
E, além disso, consigna que o principio em tela ndo se traduz em mera manuten-
¢ao do status quo, antes significando também a obrigacdo de avanco social'.

Ingo Sarlet apresenta, na sua obra A eficacia dos direitos fundamentais,
os paradigmas portugués e alemdo acerca da proibicdao de retrocesso social
e reafirma suas convicgdes ao asseverar que esse principio, embora encontre
suas manifestacdes especialmente na seara dos direitos sociaf$ estende-se aos
demais direitos fundamentais e até mesmo a outros ramos ito, como, por
exemplo, ao Direito Ambiental'®. Justifica-se especial ref&éngia a lapidar licao,

visto que, mesmo em paises como a Alemanha, nos niveis de protecao
social sdo superiores aos nossos, cujas Constituicogs er albergam expressa-
mente a proibicao de retrocesso social ou mesmo a Pyotecdo de direitos adquiri-

dos, ddo-se especial importancia ao princ[pi@roibigéo de retrocesso. Logo,
. . . Y AR . . . .
deve ser reconhecida, a fortiori, sua apllc% e no direito brasileiro'.
eo

Ana Cristina Costa Meireles lenfora principio da proibicado de retro-
cesso social foi, no direito patrio, ftamente acolhido no que diz respeito
ao direito do trabalho, embora(a%S ao do principio da proibicao de retrocesso
pelo Estado de Bem-Estar ja $Qssedsuficiente por esse motivo. Ele se extrai do
caput do art. 72 da Lei S rg% que, em sua parte final, estabelece que sao

direitos dos trabalhadg les relacionados em seus diversos incisos, “além
de outros que vise horia de sua condigdo social”*'.

Entende o principio da proibicdo de retrocesso social ha de ser
observado em ordenamento juridico-constitucional ao proibir que o le-

gislador realize supressdao ou alteracdo das normas infraconstitucionais que
densificam normas constitucionais consagradoras de direitos sociais, conferin-
do plena eficacia a estes direitos.

CONCLUSAO

Apontados os pontos essenciais da investigacao e reflexdao empreendidos
com vistas em verificar a existéncia de um principio da proibicdo de retrocesso

127 Idem, p. 243.

128 Idem, p. 202.

129 Sarlet, 2007, p. 447.

130 Idem, p. 454.

131 MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficcia dos direitos sociais. Salvador: JusPodivm, 2007. p. 48.
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social nas ordens juridicas portuguesa e brasileira, enumeram-se esquematica-
mente as conclusdes a que se chegou:

1.

Como alicerces da ordem juridica, fundamento e limite do poder
estatal, os direitos fundamentais assumem mdltiplas dimensoes e
funcgoes, podendo-se destacar suas dimensdes objetiva e subjetiva e
suas fungdes ou eficacias de defesa, de prestacdo social, de prote-
¢do perante terceiros e de nao discriminagao;

Firmou-se, tradicionalmente, uma visdo dicotdmica dos direitos
fundamentais ao distinguir os direitos de liberdade e os direitos so-
ciais; tal visdo encontra, certa medida, fundamento na CRP/1976,
uma vez que ha previsao de regime especifico para os direitos de
liberdade — os chamados direitos, liberdades eggarantias —, diverso
do regime de direitos sociais que compreen er&?direitos sociais,
econdmicos e culturais. Na Constituicao, %ra de 1988 nao ha
distincao explicita de regimes;

A visdo dicotébmica deve ser relat& m favor de uma visao sis-
témica, baseada na indivisibilidade &yjinterdependéncia dos direitos

fundamentais reclamada pgla@idade da pessoa humana;

A visdo sistémica assumida era a unidade de sentido juridico-

-constitucionalmente @ te em matéria de direitos fundamen-

tais, unidade axiolégic rmativa determinada pela dignidade da

pessoa humana(%u:%[ﬁrmite vislumbrar os direitos fundamentais
a is

como subsist tema constitucional;

P

A dignidade d£ pessoa humana, que confere unidade e coeréncia
ao sist direitos fundamentais, reclama prote¢do e promo-
s de liberdade e sociais compreendidos sob uma 6tica

cleo identitario da Constituicao;

O principio da proibigao de retrocesso social gera para os direitos
sociais a mesma protecao garantida aos direitos de liberdade, visto
que, uma vez concretizados por leis que objetivam o desenvolvi-
mento dos contetidos das préprias normas constitucionais, passam
os direitos sociais a apresentar o status negativus pacificamente re-
conhecido aos direitos de liberdade;

O principio da proibicdo de retrocesso social veda ao legislador sub-
trair da norma constitucional definidora de direitos sociais o grau de
concretizagdo ja alcancado, prejudicando sua exequibilidade. Por-
tanto, o principio da proibicao de retrocesso social reclama que seja
observado em nosso ordenamento juridico-constitucional, em que
o Estado deve-se abster de atentar contra as normas consagradoras
de direitos sociais ao adotar medidas de cunho retrocessivo que
tenham por escopo a sua destruicdo ou reducgao.
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