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Resumo: O presente artigo obje- Abstract: This article aims
tiva discorrer acerca do papel to discuss about the role
desempenhado por trés prin- played by three constitutional
cipios constitucionais — a segu- principles - legal certainty,
ranca juridica, a protecdo da confidence  protection and
confianga e a proibicao de retro- prohibition of regression — in
cesso — na garantia e na manu- ensuring and maintaining social
tencdo dos direitos sociais, rights, showing, initially, the
evidenciando, inicialmente, as peculiarities of the relationship
peculiaridades insitas a relagdo between them and the aforesaid
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entre esses e os preceitos sobre-
ditos, para, apds, cimentar o
caminho mediante a exposi¢do
de aspectos gerais acerca da
seguranga juridica e da protecao
da confianca, e, ao fim, tecer
considera¢bes acerca da proi-
bicdo de retrocesso, demons-
trando a dimensdo da restricao
que se impbe a medidas retro-

principles. After cementing the
way by the exposure of general
aspects about the legal certainty
and confidence protection, and,
at the end, some considerations
about prohibition of regression,
the text shows the size of the
restriction that is imposed on
regressive measures, and what
are the conditions to enable

cessivas, bem como, quais
as condi¢bes para que estas
possam se operar.

them to operate.
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1 INTRODUGAO

Os direitos sociais constituem a parte mais sensivel dentre
os direitos constitucionalmente garantidos pela lei fundamental
aos cidadaos, dada a sua vulnerabilidade em face de mudancas
na conjuntura socioecondmica.

E o que afirma Theodoro Jr.: “quem diz direito, acima de
tudo diz paz, paz no relacionamento daqueles que compdem o
tecido social do estado de direito. Ndo ¢ para outro fim que o
direito organiza o Estado Democratico.”

Assim, ¢ necessdria a criacdo de institutos juridicos que
protejam tais direitos, sem, contudo, inviabilizar que sejam
reformados.

Para tanto, o presente artigo busca analisar o principio da
vedacio de retrocesso.

4 THEODORO JR., Humberto. A onda reformista do direito positivo e suas impli-
cagbes com o principio da seguranca juridica. Revista de Processo. v. 136. p.
32. Jun. 2006, p. 43. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br/maf/app/
authentication/formLogin>. Acesso em: 20 fev. 2015.
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Antes, porém, impende discorrer acerca da seguranca juri-
dica e da protecio da confianca - dois preceitos que se rela-
cionam, intimamente, com a proibicio de retrocesso e que lhe
dao sustento.

Pavimentado o caminho mediante a exposicao dos princi-
pios da seguranca juridica e da protecio da confianca, chega-se,
entdo, ao ponto fulcral deste trabalho, que se ocupa de verificar
o papel e a extensdo do principio da proibicio de retrocesso em
matéria de direitos sociais, dada a ja aludida vulnerabilidade
destes.

2 SEGURANCA JURIDICA, PROTECAO DA CONFIANCA
E PROIBIGAO DE RETROCESSO: PRECEITOS
IMPLICITOS, POREM DE ALTA RELEVANCIA

2.1 O principio da (ou direito a) segurancga juridica

O direito tem por fim precipuo a obtencio de paz social;
em verdade, mais que a obter, visa manté-la, sendo necessdrio,
para tanto, garantir a estabilidade de situacdes juridicas em que
se encontram os destinatarios das normas.

Fala-se, nesse contexto, em seguranca juridica, que figura,
concomitantemente, como direito e principio.

E direito de que gozam os cidaddos na medida em que
o Estado deve lhes assegurar uma estabilidade razodvel nas
suas relacdes juridicas, bem como, de modo geral, a protecio
ao direito adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico perfeito.
Acerca desses trés elementos, cuja protecio, em nivel constitu-
cional e mesmo infraconstitucional, constitui coroldrio da segu-
ranca juridica, discorrem Oliveira e Siqueira Jr.’:

O texto constitucional, combinado com o art. 6°
da Lei de Introducio ao Codigo Civil [atual Lei

de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro],

5 OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de; SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. Direitos
humanos e cidadania. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 26-27.
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estabelece os casos de irretroatividade da norma
juridica, com a finalidade de garantir a estabilidade
dos direitos subjetivos: o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada.

O direito adquirido ¢ aquele que ja se incorporou
20 nosso patrimonio ou personalidade. O ato juri-
dico perfeito é aquele que j4 se consumou segundo
a lei vigente ao tempo em que se efetuou (art. 6°,
§ 1°, LICC). A coisa julgada é a decisio judicial de
que ndo cabe mais recurso (art. 6°, § 3°, LICC ¢/c

art. 467 do CPC).

Ainda a respeito da consagracio do preceito em comento
pelo ordenamento juridico, Theodoro Jr. assinala:

A Constituicdo brasileira consagra o principio da
seguranca juridica em mais de uma oportunidade.
J& no preAmbulo se anuncia que o Estado Demo-
cratico de Direito, de que se constitui a Republica
Federativa do Brasil, est4 destinado a garantir, entre
outros direitos fundamentais, a seguranca. Esta, ao
lado de outros direitos da mesma estirpe, se insere
no rol dos “valores supremos de uma sociedade
fraterna pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social”. Também no art. 5.°, caput,
da CF/1988, a declaracio dos direitos e garantias
fundamentais tem inicio com a proclamacio de
que todos sdo iguais perante a lei, garantindo-se
a todos os residentes no pais a inviolabilidade do
direito a seguranca e a propriedade. Esse compro-
misso do estado de direito com o principio de segu-
ranca, alids, ndo ¢ uma peculiaridade da Republica
brasileira. Todo o constitucionalismo ocidental de
raizes européias o adota e exalta.’

Vale destacar, nesse contexto, que o panorama visualizado
no direito brasileiro - em que a seguranca juridica ndo figura
explicitamente, a despeito de ter manifestacoes suas pulverizadas
no texto constitucional e de ser principio informativo de todo o

6 THEODORO JR. A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com o
principio da seguranca juridica. p. 35.
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ordenamento juridico - nio difere daquilo que se encontra no
além mar.’

7 A titulo ilustrativo, recorre-se, uma vez mais, a ligdo de Theodoro Jr., que assim
explana: “Em Portugal, v.g., embora a Constituicdo ndo consagre de maneira di-
reta e textual o principio da segurancga juridica, no enunciado dos fundamentos
do Estado de Direito Democratico (art. 2.° da CF/1988, doutrina e jurisprudéncia
estdo acordes em que dito principio “decorre necessariamente da idéia de Estado
de direito e, assim, o tém por consagrado pela Constituicao”. Nao é diferente o
posicionamento do direito grego, segundo o qual “o principio da seguranga juridica
é um elemento substancial do Estado de direito, que é o fundamento juridico da
dignidade humana, que o Estado democratico deve respeitar e proteger”. Tal como
se passa em Portugal, também na Constituicdo dos Estados Unidos ndo ha uma
expressa mengao ao principio da seguranga juridica . A jurisprudéncia, no entanto,
chega a seguranga juridica indiretamente, por meio da aplicagéo da exigéncia de
nao-retroatividade e do respeito a clausula do due process. Pode-se, entdo, alcan-
gar a concepgao, por via jurisprudencial, de que o principio de seguranca juridica
também é visto como “um componente essencial” do Estado de direito e que “o
sistema constitucional americano néo ficaria realmente fora de suas exigéncias”.
Na Italia, em que o principio da legalidade sofreu pesados comprometimentos du-
rante o regime fascista, quando o autoritarismo e arbitrariedade fizeram escola,
a doutrina contemporanea valoriza o principio da seguranca juridica, fazendo-o
corresponder a idéia de “ certeza de direito”. Na concepgéo jurisprudencial muito
se tem discutido a propdsito do tema e, mesmo no siléncio da Constituigdo, a Corte
Constitucional italiana ja proclamou que a “seguranca juridica € de fundamental
importancia para o funcionamento do Estado democratico”, 8e que deve ser defini-
da como “um principio supremo”, ao afirmar que “a confianca do cidaddo na segu-
ranga juridica constitui um elemento fundamental e indispensavel do Estado de Di-
reito”. Goze ou ndo do elevado grau de principio supremo, na ordem constitucional
italiana, o certo € que o principio de seguranca juridica na doutrina e jurisprudéncia
daquele pais ocupa uma posicédo superior a de simples principio geral de direito.
A seguranca juridica insere-se numa ordem superior, para desfrutar do status de
“um principio constitucional ndo-escrito, que pode interligar-se com diversas exi-
géncias e com diversos outros principios”, e que, na realidade, desempenha um
papel de “importancia fundamental para o funcionamento do Estado de Direito De-
mocratico”. Na Alemanha, onde em passado de lastimavel memoria se ofenderam
profundamente as idéias de liberdade e dignidade humana, seu atual Direito Cons-
titucional, voltado para o resgate da democracia e dos direitos da personalidade,
atribui @ segurancga juridica o status de um principio, mais precisamente de um
imperativo (Gebot der Rechtssicherheit) portador de um valor constitucional. Nao
se trata de um valor préprio, mas algo derivado do principio geral do Estado de
Direito, no sentido da Lei Fundamental. Ou seja: “o principio de seguranca juridica
€ um elemento essencial, com a justica (Gerechtigheit), do principio do Estado de
direito e tem, por conseguinte, como todos os elementos estruturadores da nogéo
do Estado de direito, um valor constitucional. Isto decorre de uma concepgéo ted-
rica mais global da liberdade individual e da sociedade liberal que é aquela onde
se nutre a democracia. No seio desta sociedade onde a liberdade individual se
determina a ser um valor de referéncia e onde o Estado de direito se empenha a
ser a garantia, a seguranca juridica aparece como um componente essencial de
tal protecado”. A tal principio - € bom dizer - ndo faz mengao expressa a Consti-
tuicdo alema. Sua feigdo constitucional irrecusavel, no entanto, deriva da propria
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Acerca da seguranca juridica como direito, ¢ precisa a licio

de Sarlet:

[...] é certo que o clamor das pessoas por seguranca
[...] e [...] por uma certa estabilidade das relacoes
juridicas, constitui um valor fundamental de todo e
qualquer Estado que tenha a pretensio de merecer
o titulo de Estado de Direito, de tal sorte que, pelo
menos desde a declaracio dos Direitos Humanos
de 1948 o direito (humano e fundamental) a segu-
ranca passou a constar nos principais documentos
internacionais e em expressivo numero de Consti-
tuicoes modernas, inclusive na nossa Constituicao

concepgédo da nogdo do Estado de direito concebido como forma institucional da
Alemanha nos termos do art. 20 de sua Lei Fundamental. O principio de seguranca
juridica é considerado, no mesmo nivel que a justica, como elemento essencial,
da nogdo de Estado de direito. O principio de seguranca juridica, principalmente
em razao da valorizagao dos direitos do homem no seio do direito comunitario,
encontra grande sucesso no direito francés. Tem-se a consciéncia de que a se-
guranga juridica acompanha os desdobramentos da nocao de estado de direito e
atende as exigéncias de seguranca impostas em face do desenvolvimento de um
ambiente cada vez mais complexo e sujeito a evolugdes cada vez mais incertas.
Assim como o meio ambiente reclama atengdo cientifica eficiente, o meio social
também exige do legislador, para evitar penalizacdes excessivas, “regras juridicas
que sejam simples, claras, acessiveis e previsiveis”. A presenca do principio da
seguranga juridica no Direito Constitucional francés é interpretada como fruto da
evolugdo do estado de direito de um sistema formal para um sistema que contém
exigéncias materiais. Liga-se ao novo Estado em que se enfraquece o principio da
democracia majoritaria e se reforga o sistema dos direitos fundamentais. Essa evo-
lugdo busca superar a visdo de um sistema fundado unicamente sobre o respeito a
hierarquia das normas juridicas para se interessar pelo conteudo dessas normas.
Diz-se entdo que o Estado de direito se organiza por meio de um sistema politico
e juridico voltado para a protegdo dos direitos fundamentais. E nesse Estado de
direito preparado para tutelar os direitos fundamentais que aos principios classi-
cos da separacao dos poderes, da legalidade e da proporcionalidade, se agrega
o principio da seguranca juridica, dentro das exigéncias materiais do atual Estado
de direito. Nos julgamentos do Conselho Constitucional da Franca, a propdsito
principalmente do principio que exige a clareza e a precisao da lei, € que se revela
a importancia e a natureza do principio de seguranca juridica. E nele se vé ‘uma
exigéncia constitucional’. Essa mesma 6tica prevalece quando se trata da juris-
prudéncia relativa a retroatividade das leis fiscais, classificando a irretroatividade,
na espécie, como uma das imposi¢ées da seguranca juridica, a que se atribui a
natureza de ‘uma das exigéncias constitucionais’. Esse posicionamento do Direito
Constitucional francés afina-se com todo o nivel do direito comunitario europeu.
Com efeito, ‘o principio de seguranga juridica foi erigido pela Corte de Justica das
comunidades européias ao grau de exigéncia fundamental”. (THEODORO JR.. A
onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com o principio da seguran-
¢a juridica. p. 37)
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Federal de 1988, onde um direito geral a seguranca
e algumas manifestacdes especificas de um direito
a seguranca juridica foram expressamente previstas
no art. 5.°, assim como em outros dispositivos da
Lei Fundamental.®

O primeiro ponto a se destacar do excerto doutrindrio
supra colacionado referese a definicio da mencio a seguranca
juridica como direito humano e fundamental. Tais categorias,
conquanto bastante semelhantes e mesmo utilizadas indistinta-
mente — embora tal uso constitua um equivoco - correspondem
a diferentes acepcdes de um direito. E ¢ salutar explanar, ainda
que brevemente, a diferenca entre direitos fundamentais e
direitos humanos, a fim de, logo de plano, averiguar a impor-
tancia da seguranca juridica tanto no plano do ordenamento
juridico-constitucional, quanto no Ambito internacional.

Assim, recorre-se, novamente, a licio de Sarlet’. De maneira
bastante sintética, pode-se afirmar que direitos humanos estio
atrelados a acepcio de direitos dos quais sdo titulares absoluta-
mente todos os seres humanos, independentemente da ordem
juridico-constitucional em que se achem insertos, como decor-
réncia da dignidade da pessoa humana, que ¢ insita a todos os
individuos. Os direitos fundamentais, por outro lado, atrelam-se
a concepcio de um ordenamento juridico; ndo necessariamente
estdo positivados - uma vez que é possivel o reconhecimento
de um direito fundamental nio positivado, como ¢ aquele a
seguranca juridica -, mas sdo, em geral, acolhidos pelo direito
nacional. Assim, os direitos humanos, quando albergados por
uma ordem juridica, assumem, também, o cariter de direitos
fundamentais.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranga juridi-
ca: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso
social no Direito Constitucional Brasileiro. Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Sao Paulo, n. 57, p. 5-48, out./dez. 2006. p. 6.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. As aproximagdes e tensdes existentes entre Direitos
Humanos e Fundamentais. Revista Consultor Juridico. 25 jan. 2015. Disponivel
em <http://www.conjur.com.br/2015-jan-23/direitos-fundamentais-aproximacoes-
-tensoes-existentes-entre-direitos-humanos-fundamentais>. Acesso em 15 fev.
2015.
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A seguranca juridica, portanto, ¢ tida como direito
humano por constituir prerrogativa de todos os seres humanos,
onde quer que estejam, uma vez que é decorréncia da digni-
dade da pessoa humana; é direito fundamental - no Brasil, pelo
menos -, ademais, porque recepcionada, ainda que implicita-
mente e em manifestacdes esparsas pelo texto constitucional,
pelo ordenamento juridico brasileiro. O duplo cariter de que se
reveste o direito a seguranca juridica demonstra a importincia
que lhe ¢ imputada pelo direito brasileiro. Para além de direito,
¢ principio, por constituir, inarredavelmente, figura central
do moderno Estado de Direito, uma vez que “um auténtico
Estado de Direito ¢ um Estado da seguranca juridica, ja que, do
contrério, o governo das leis podera resultar em despotismo e
toda sorte de iniqiiidades” '

Aborda-se, sob esse aspecto, a seguranca juridica como
subprincipio do principio do Estado de Direito, segundo o
qual o poder se rege e ¢é exercido, necessariamente, balizado por
normas. E evidente que o exercicio de poder livre de amarras
legais - caracteristica inerente, por exemplo, aos Estados abso-
lutistas - conduz, inexoravelmente, a inseguranca juridica,
porquanto ausente qualquer diretriz normativa que confira
previsibilidade a ordem juridica.

Embora seja direito e principio inerente dos Estados de
Direito - concepcio cristalizada pela Constituicio Federal e
desta indissociavel - e, mesmo, pilar daqueles, a seguranca juri-
dica raramente se acha expressamente positivada, a exemplo do
que ocorre na lei fundamental brasileira. Contudo, tal fato niao
conduz, por 6bvio, a conclusio de que a ordem juridico-cons-
titucional brasileira ndo acolheu a seguranca juridica - e nem
poderia fazé-lo.

Assim, embora nio se encontre expressa em momento
algum, a seguranca juridica, como um sobreprincipio, possui
varias manifestacoes ao longo do texto constitucional.

10 SARLET. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica. p. 10.
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Apenas a seguranca, de modo genérico, tem referéncias
expressas na Constituicio Federal: esta menciona seguranca no
preambulo, e a trata com um dos direitos inviolaveis no art. 5°!1,
ao lado dos direitos a vida, liberdade, igualdade e propriedade;
mais, incumbe o Estado de garantir a seguranca publica a todos,
em seu art. 144",

E, nio tendo abordado a seguranca juridica explicita-
mente, a Constituicio Federal e mesmo normas internacionais
ndo especificaram o contorno do direito a seguranca juridica,
de sorte que nio precisaram seu ambito de atuacio. Mesmo
os principais documentos em matéria de reconhecimento e
protecio dos Direitos Humanos Fundamentais nio contém
referéncia expressa a um direito a seguranca juridica - somente
a seguranca do individuo -, de maneira que, repise-se, a segu-
ranca juridica somente se acha de modo implicito, como no
aAmbito criminal, quando se impede a irretroatividade de leis
penais prejudiciais ao réu, bem como, de modo semelhante, na
seara tributdria, com a atuacio do principio da anterioridade e

11 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...]

12 Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, € exercida para a preservagédo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimodnio, através dos seguintes 6rgaos:
| - policia federal;

Il - policia rodoviaria federal,

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

13 Mantendo a discusséo na seara tributaria, Marins destrincha a atuagao da se-
guranga juridica nesse campo do Direito: “seguranca material consiste na plena
previsibilidade das regras de tributacéo, o que se logra tdo-somente através da
observancia formal e material da reserva absoluta de lei, do principio da estri-
ta legalidade que se desdobra na tipicidade em matéria tributaria (art. 150 da
CF/1988, e seus diversos paragrafos e incisos). Seguranga formal que se expres-
sa no modus operandi administrativo revelado pelo procedimento de fiscalizagdo
e langamento. Seguranca processual revelada pela qualidade do procedural due
process of law que baliza a atuagédo dos julgadores administrativos e judiciais,
para a lide fiscal (art. 5.° da CF/1988) e seus diversos incisos)” (MARINS, James.
Elisdo tributaria e sua regulagédo. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 13-14).
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suas decorréncias; pode-se dizer que, genericamente, a seguranca
juridica institui a irretroatividade das disposicoes sancionadoras
desfavoraveis ou restritivas de direitos individuais, como nos
exemplos supra mencionados.

Na mesma linha de pensamento, discorre Sarlet:

Muito embora em nenhum momento tenha nosso
constituinte referido expressamente um direito a
seguranca juridica, este (em algumas de suas mani-
festaces mais relevantes) acabou sendo contem-
plado em diversos dispositivos da Constituicao, a
comecar pelo principio da legalidade e do corres-
pondente direito de nio ser obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senio em virtude de
lei (art. 5.°, II), passando pela protecio do direito
adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito
(art. 5.0, XXXVI), bem como pelo principio da lega-
lidade e anterioridade em matéria penal (de acordo
com o art. 5.2, XXXIX, nio hd crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacio legal)
e da irretroatividade da lei penal desfavordvel (art.
5.2, XL), até chegar as demais garantias processuais
(penais e civis), como é o caso da individualizacao
e limitacio das penas (art. 5.°, XLV a XLVIII), das
restricdes a extradicio (art. 5.°, LI e LII) e das garan-
tias do devido processo legal, do contraditorio e da
ampla defesa (art. 5.2, LIV e LV), apenas para referir
algumas das mais relevantes, limitando-nos aqui aos
exemplos extraidos do art. 5.°, que, num sentido
amplo, também guardam conexdo com a nocio de
seguranca juridica'.

Sdo vérias, portanto, as manifestacoes da seguranca juri-
dica na Constituicio Federal, embora nenhuma faca referéncia
expressa ao instituto ora abordado.

O carater de destaque assumido pela seguranca juridica no
direito nacional justifica-se, em boa parte, por sua vinculacio
com a seguranca social - esta, sim, expressa, e traduzida, basi-

14 SARLET. A eficacia do direito fundamental a seguranga juridica. p. 11.
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camente, nos direitos fundamentais a saude, assisténcia e previ-
déncia social.

E necessario afiancar, a seguir que, muito embora inti-
mamente ligada aos direitos sociais, a seguranca ndo abrange
somente estes, e tampouco somente aqueles direitos consa-
grados pelo constituinte. A protecio conferida pela seguranca
juridica estende-se para além dos direitos supramencionados,
ocasido em que emergem as ideias de protecio da confianca e
proibicio de retrocesso - dois institutos a ser adiante analisados.

A seguranca, de modo geral, atua com vistas a dirimir inse-
gurancas de toda ordem: sejam aquelas relativas a economia ou
a instabilidade social, ou mesmo concernentes a ondas refor-
mistas que, de tempos em tempos, assolam o direito brasileiro,
muito em virtude daquelas primeiras formas de inseguranca
aludidas.

Theodoro Jr. conceitua, entio, a seguranca juridica nesse
contexto de mudancas de toda ordem:

a seguranca juridica ndo é outra coisa sendo a possi-
bilidade reconhecida pelo operador econdmico,
fiscal, e por todos os juridicionados, de um meio
juridico seguro, posto ao abrigo das aleas e revira-
voltas eventualmente ocorridas nas regras do orde-
namento juridico.”

E, precisamente acerca das desenfreadas mudancas legisla-
tivas, 0 mesmo autor formula pontual critica:

Por simples modismo e, as vezes por comodismo,
o legislador contemporineo ¢ levado a edicio de
normas incompletas e vagas, que importam em
verdadeira delegacio de poder normativo aos
orgios da Administracio e do Judicidrio. Nio que
se deve impedir a adocio de clausulas gerais nos
textos legislativos. Valores éticos, para serem incor-
porados ao direito positivo reclamam a observancia
dessa técnica. O abuso, contudo, do emprego cons-

15 THEODORO JR.. A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com o
principio da seguranca juridica. p. 39.
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tante e injustificado de clausulas gerais pelo legis-
lador pode desestabilizar o ordenamento juridico,
gerando duavidas, incertezas e mesmo imprevisibili-
dade no meio social.

Falha, portanto, o legislador quando, empolgado
por alguns valores relevantes e positivos, neles se
concentra, e realiza obra renovadora de impor-
tantes capitulos do ordenamento juridico, igno-
rando, porém, a necessidade de preservar, nas
estruturas normativas renovadas, a seguranca juri-
dica [...]

Todo o ordenamento juridico brasileiro, nas
ultimas décadas, tem sido perpassado por uma
onda intensa de revisio e atualizacio, tanto no
terreno do direito publico como do direito privado.
Em nome do principio da socialidade e da justica,
porém, nem sempre se tem destinado ao principio
de seguranca juridica a atencio que ele reclama.!®

Em um cendrio de aceleradas mudancas sociais, econo-
micas, geograficas e politicas - as quais, inexoravelmente, se
espraiam ao direito -, a assecuracio de seguranca juridica aos
cidadios se faz ainda mais indispenséavel a garantia de estabili-
dade social.

Assim, a eficicia e a efetividade do direito a seguranca
- ressaltado, neste escrito, o direito a seguranca juridica -
assumem papel de destaque, o que de modo algum conduz,
destaca Sarlet!’, a uma total previsibilidade ou uma imutabili-
dade dos atos do poder publico.

A seguranca ¢ um dos direitos - ou até mesmo conjunto
de direitos, haja vista as diversas facetas de seguranca que ha,
como, a titulo ilustrativo, a seguranca publica, a seguranca
social e a seguranca juridica - que integram o nucleo da digni-
dade da pessoa humana. Assim, a esta, que informa e permeia
todo o ordenamento juridico patria, estd umbilicalmente ligada
a seguranca juridica.

16 THEODORO JR. A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com o
principio da seguranca juridica. p. 38 e 43.
17 SARLET. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica. p. 13.

314 | REVISTA DA ESMESC, v. 22, n. 28, p. 303-331, 2015



Logo, a dignidade da pessoa humana acharse-a violada
onde quer que as pessoas nio estejam em condicdes, de, com
razoaveis seguranca e tranquilidade, confiar nas instituicdes
sociais e estatais e numa certa estabilidade das suas proprias
posicoes juridicas - ou seja, onde nio haja seguranca juridica.

De modo semelhante, é possivel asseverar que os direitos
fundamentais somente estardo suficientemente protegidos
quando houver uma minima seguranca juridica, considerada a
relacio entre esta e a dignidade humana, da qual os direitos
fundamentais sdo explicitacoes. De outra forma, pode-se dizer
que, somente havendo dignidade da pessoa humana onde
houver seguranca juridica, a garantia desta ¢ conditio sine qua
non para a assecuracao de direitos fundamentais.

Dessa forma, um standart minimamente desejivel de segu-
ranca juridica somente se alcanca se assegurada a protecio da
confianca do individuo e do corpo social como um todo.

Realizada a conexdo entre a seguranca juridica e a protecao
da confianca, discorrerse-4 acerca deste principio no proximo
subitem.

2.2 A protegao da confianga

De plano, recorre-se a licio de Canotilho, a fim de eviden-
ciar que, tanto quanto a ji comentada seguranca juridica, a
protecdo da confianca também assume cardter principioldgico e,
apresentando mais uma semelhanca com o primeiro principio,
igualmente s6 se encontra de modo implicito na Constituicio
Federal, o que nio exclui o fato de que seus efeitos se estendem
a toda a ordem juridica:

O Estado Democratico de Direito conta com os
principios de seguranca juridica e de protecio
da confianca como el ementos constitutivos da
propria nocio de estado de direito. [...]

Os individuos tém o direito de poder contar com
o fato de que aos seus atos ou as decisdes publicas
concernentes a seus direitos, posicdes ou relacdes
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juridicas fundadas sobre normas juridicas validas
e em vigor, se vinculem os efeitos previstos e assi-
nados por estas mesmas normas.

O autor prossegue, citando as principais manifestacoes do
principio da protecio da confianca:
(1) Relativamente a actos normativos - proibicio de
normas retroactivas restritivas de direitos ou inte-
resses juridicamente protegidos; (2) relativamente
a actos jurisdicionais - inalterabilidade do caso
julgado; (3) em relacio a actos da administracio -
tendencial estabilidade dos casos decididos através

de actos administrativos constitutivos de direitos.

Por fim, completa o constitucionalista portugués:

O principio da seguranca juridica exige tanto
a confiabilidade, clareza, racionalidade e
transparéncia dos atos do poder publico, quanto
a seguranca do cidadio no que diz com as suas
disposicoes pessoais e efeitos juridicos de seus
proprios atos, de tal sorte que tanto a seguranca
juridica quanto a protecio da confianca incidem
em face de qualquer ato de qualquer 6rgio estatal®.

De modo semelhante, também relacionando a seguranca
juridica e a protecio da confianca - e ja antecipando uma
mencio a proibicio de retrocesso -, Mathieu' desdobra aquele
primeiro preceito em dois grandes grupos de exigéncias, que vao
desde a forma até a substincia das normas editadas pelo legis-
lador democratico. Assim, a exigéncia de qualidade forma um
dos grupos e a exigéncia de previsibilidade configura o outro
grupo. Em nome da exigéncia de qualidade da lei atuam o prin-
cipio da clareza, o principio da acessibilidade, o principio da

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui-
¢do. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 250-252.

19 MATHIEU, Bertrand. Relatério na XV Mesa Redonda Internacional realizada
em Aix-en-Provence, em setembro/1999, sobre o tema Constitution et sécu-
rité-juridique. Annuaire Internacional de Justice Constitutionnelle, XV, 1999.
Paris: Economica, 2000. p. 193.
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eficacia e o principio da efetividade. No tocante a exigéncia de
previsibilidade da lei, arrolam-se o principio da ndo-retroativi-
dade, o principio da confianca legitima, o principio da estabi-
lidade das relacoes contratuais e o principio da protecio dos
direitos adquiridos; este ultimo, é evidente, constitui manifes-
tacio do principio da vedacio de retrocesso.

A fim de concluir este introito ao principio da protecio
da confianca, ha que se considerar, nos termos de Zimmer, que

a confianca ¢ considerada como conceito de base
da democracia. Constitui o fundamento moral
da democracia representativa (que comeca com
o mandato dos eleitores aos eleitos) e se propaga
como fundamento de todas as relacoes travadas
pelos cidadios e os poderes publicos.?

Portanto, logo de inicio, constata-se a intima relacdo entre
a seguranca juridica e a protecio da confianca: sdo, reciproca-
mente, um requisito para a existéncia da outra.

Une os dois principios retro mencionados, ademais, o fato
de que a protecio da confianca nio se acha, de modo expli-
cito, positivada em lugar algum das normas brasileiras, mas
tem manifestacoes pontuais - assim como ocorre com a segu-
ranca juridica. Caso ilustrativo ¢ o do principio da boa-fé obje-
tiva, que, embora seja, tradicionalmente, vinculado ao Ambito
privado, também se espraia para o direito publico, conforme
discorre Di Pietro:

Na realidade, o principio da protecio a confianca
leva em conta a boa-fé do cidadio, que acredita e
espera que os atos praticados pelo poder publico
sejam licitos e, nessa qualidade, serio mantidos
e respeitados pela propria Administracio e por
terceiros.”!

20 ZIMMER, Willy. Relatério na XV Mesa Redonda Internacional realizada em
Aix-en-Provence, em setembro/1999, sobre o tema Constitution et sécurité-
-juridique. Annuaire Internacional de Justice Constitutionnelle, XV, 1999.
Paris: Economica, 2000, p. 193.

21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Os principios da protegado a confiancga, da
seguranca juridica e da boa-fé na anulagao do ato administrativo. Belo Hori-
zonte: Férum, ano 9, n. 100, jun. 2009. p. 127.
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E, muito embora a protecio da confianca seja principio
autdnomo - mas dependente - da seguranca juridica, ¢ possivel
afiancar que aquela constitui a dimensio subjetiva desta. [sto ¢,
enquanto a dimensio objetiva exige uma minima continuidade
do Direito, o cardter subjetivo se consubstancia na protecao da
confianca do individuo na continuidade da ordem juridica, no
sentido de uma seguranca das suas posicdes juridicas?.

Uma vez mais, recorre-se a lavra de Canotilho, que analisa,
novamente, a relacio entre seguranca juridica e protecio da
confianca:

Estes dois principios - seguranca juridica e protecio
a confianca andam - estreitamente associados, a
ponto de alguns autores considerarem o principio
da protecio da confianca como um subprincipio
ou como uma dimensdo especifica da seguranca
juridica. Em geral, considera-se que a seguranca
juridica estd conexionada com elementos obje-
tivos da ordem juridica - garantia de estabilidade
juridica, seguranca de orientacio e realizacio do
direito - enquanto a protecio da confianca se
prende mais com componentes subjetivas da segu-
ranca, designadamente a calculabilidade e previsi-
bilidade dos individuos em relagio aos efeitos juri-
dicos dos atos.?

Analisada, entio, a vinculacio entre os principios da segu-
ranca juridica e da protecio da confianca - uma relacio de auto-
nomia e dependéncia reciprocas -, ha que se discorrer acerca
do papel desempenhado por este ultimo preceito na ordem juri-
dica.

A protecido da confianca, pode-se dizer, ¢ um dos critérios
para mensuracio da legitimidade constitucional de leis e atos de
cunho retroativo; assim ¢ que a irretroatividade de leis e atos do
poder publico é regra - a exemplo dos ja citados casos de ante-

22 SARLET. A eficacia do direito fundamental a seguranga juridica. p. 15
23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Cons-
tituicdo. Coimbra: Almedina, 2000. p. 256.
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rioridade das leis penal e tributaria -, com vistas a salvaguardar
os direitos adquiridos dos cidadios.

[lustrando a assertiva supra, Machado, no que pertine a
seara tributaria, leciona o seguinte:

H4 dois sentidos, segundo certos autores, a serem
distinguidos no conceito de seguranca juridica: a)
a seguranca que deriva da previsibilidade das deci-
sdes que serdo adotadas pelos 6rgios que terdo de
aplicar as disposicoes normativas; e b) a seguranca
que se traduz na estabilidade das relacdes juridicas
definitivas.

Entre os doutrinadores brasileiros, o principio
da seguranca juridica tem provocado, no campo
do Direito Tributario, estudos excelentes. E que,
numa area delicada como a do Direito Tributario,
maior é a exigéncia de cuidados com a observincia
da seguranca juridica porque a taxacio da atividade
individual interfere significativamente na viabili-
dade, no planejamento e na gestio das empresas
e dos patrimonios das pessoas fisicas ou juridicas.
Varios principios constitucionais atuam na espécie
a fim de assegurar aos contribuintes a “tranqili-
dade, confianca e certeza quanto a tributacdo”,
como o “principio da legalidade”, “da anteriori-
dade da lei ao exercicio de sua aplicacio” e da “irre-
troatividade da lei tributdria, salvo para beneficiar
o contribuinte.?

Nio obstante, a protecio da confianca e a seguranca juri-
dica nio se ocupam exclusivamente, por 6bvio, de limitar atos
retroativos; voltam especial atencdo aos atos de cunho retroces-
sivo, considerados aqueles que, embora nido atinjam o ato juri-
dico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido, restringem
ou extinguem direitos consagrados pela ordem constitucional,
seja essa supressio operada pela propria lei fundamental ou
mesmo por normas que limitam alguns de seus dispositivos,
nomeadamente os direitos sociais. Fala-se, assim, em proibicao

24 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 15. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 1999. p. 31.
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ou vedacio do retrocesso, que, cominada com a seguranca juri-
dica e a protecio da confianca, completa uma triade de insti-
tutos juridicos fundamentais a salvaguarda dos direitos funda-
mentais - e, repete-se, notoriamente dos direitos sociais, cuja
garantia em muito depende de prestacoes positivas do poder
publico, como adiante se vera.

2.3 O principio da vedagao ao retrocesso

Embora nio consagrada explicitamente com esta deno-
minacdo, a proibicio de retrocesso ¢ acolhida pela ordem
juridico-constitucional brasileira, pelo menos em algumas de
suas dimensoes. E o caso da protecio - que desempenha em
conjunto com os ja aludidos principios da seguranca juridica
e da protecio da confianca - ao ato juridico perfeito, a coisa
julgada e aos direitos adquiridos; das limitacdes constitucionais
a atos e normas retroativos; e das garantias contra restricoes
legislativas de direitos fundamentais, como exemplificam as
clausulas pétreas. Estas, a proposito, que constituem os limites
materiais a reforma da Constituicio Federal pelo constituinte
derivado, sdo a mais evidente manifestacio da vedacio do retro-
cesso, sobretudo quando se proibe, no art. 60, § 4°*°, da Carta
Magna, a deliberacio acerca de proposta de emenda a Consti-
tuicao tendente a abolir os direitos e garantias individuais.

Assim, a moda da seguranca juridica e da protecio da
confianca, a vedacio de retrocesso, ainda que ndo explicita-
mente adotada, ¢, inquestionavelmente, figura de destaque no
ordenamento juridico nacional.

Partindo da acepcio segundo a qual o ordenamento juri-
dico consagra elementos que proibem o retrocesso, é certo que,
no plano constitucional, tal vedacio ¢ bastante clara, sobre-

25 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

(-]

§ 4° - Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:

[--]

IV - os direitos e garantias individuais.
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tudo em razdo da protecio as clausulas pétreas, cuja existéncia
vincula-se, igualmente, a seguranca juridica e a protecio da
confianca. No Ambito infraconstitucional, ¢ nebuloso o alcance
da vedacido de retrocesso, sobretudo no que tange aos direitos
sociais, uma vez que, em seu espectro de liberdade, o legislador
pode suprimir direitos constitucionalizados mantendo into-
cado o texto da Constituicio Federal, mas alterando a legislacdo
infraconstitucional que a regulamenta. E ¢ de se ressaltar que o
retrocesso pode ser operado pelo legislador nio somente com
medidas retroativas, mas também, embora de modo menos
notorio, com medidas prospectivas?®, que podem trazer consigo
SEVeros retrocessos normativos e sociais.

Com este introito acerca da relacio entre a vedacio de
retrocesso e os direitos sociais, passa-se, entio, a0 proximo item,
concernente a um tema especialmente sensivel.

3 O ALCANCE DA PROIBIGAO DE RETROCESSO EM
FACE DOS DIREITOS SOCIAIS

A seara dos direitos sociais é especialmente sensivel a retro-
cessos, uma vez que a implementacio e manutenciao daqueles
depende, de modo bastante intenso, do poder publico, desta-
cadamente quando sdo necessarias prestacdes positivas - a
regra, em se tratando de direitos sociais. Assim, se os chamados
direitos de primeira geracio - as liberdades publicas, eminen-
temente individuais - exigem mais uma abstencio do Estado
que uma prestacdo subjetiva, os direitos sociais, econdmicos e
culturais - que constituem a segunda geracio de direitos funda-
mentais - demandam prestacdes positivas e, em regra, bastante
onerosas, por parte do poder publico.

Em razio disso, ¢ necessario explicitar que os direitos
sociais tém especial relacio com a proibicio de retrocesso por
serem acentuadamente vulneraveis as mudancas econdmicas e
sociais que atingem o plano juridico-normativo. Desse modo,

26 SARLET. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica. p. 21.
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se ndo forem suficientemente salvaguardados, é certo que serao
restringidos mais facilmente que os demais - sobretudo os de
primeira geracio -, cuja implementacio e manutencio tém
menor dependéncia de atos do poder publico e da conjuntura
socio-econdmica. Nao se imagina, por exemplo, que a pena
de morte - cuja proibicio ¢ expressio do direito a vida - seja
implantada unicamente em razio de uma crise econdmica, ao
passo em que ¢ perfeitamente concebivel que, se ndo protegido a
contento, o direito a seguridade social sofrerd severas restricoes
na mesma situacdo hipotética - ou nio tao hipotética assim.

Nio se olvida, ¢ evidente, que a protecio social conferida
pelo Estado aos cidadiaos ndo somente pode como também deve
mudar como forma de adaptar-se a conjuntura socioecondmica
que a cerca. E necessario, todavia, que tal adaptacio se opere
balizada em critérios que impecam que as mudancas importem
em retrocesso, tarefa especialmente herctlea a ser desempe-
nhada por um Estado cuja capacidade prestacional reduz-
-se continuamente em favor de uma sociedade cuja demanda
cresce significativamente, sobretudo com a potencializacio da
exclusio social. Nesse quadro, a tendéncia é que, se ndo prote-
gidos suficientemente, os direitos sociais sejam prejudicial-
mente afetados, uma vez que representam significativos gastos
para o ente publico; e tal tendéncia deixa de concretizar-se se
a ordem juridica vedar de modo efetivo e eficaz tal retrocesso,
protegendo a confianca do individuo e garantindo-lhe a segu-
ranca juridica de que espera gozar.

A discussdo ora travada ¢ essencial se considerado o fato
de que, tio relevante quanto a conquista dos direitos sociais -
operada, sobretudo, pela Constituicio Federal - e a sua implemen-
tacdo, a cargo das normas que regulamentam os dispositivos consti-
tucionais, é¢ a manutencio daqueles. O debate assume especial rele-
vancia no cendrio juridico brasileiro, uma vez que as promessas
de garantia de bem-estar social formuladas pelo Estado desde
1988 ndo chegaram nem perto de se realizar. Assim, nesse
quadro em que a implementacdo dos direitos sociais em favor
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dos brasileiros ¢ uma tarefa ainda incipiente, é essencial que
se assegure a incolumidade dos poucos direitos ji garantidos
aos cidadaos. Em outras palavras, se os brasileiros carecem de
boa parte dos direitos sociais que lhes sdo constitucionalmente
prometidos - sobretudo se considerado o modelo dirigente
seguido pela lei fundamental -, permitir a restricio daqueles
poucos que ja lhes sio assegurados seria um golpe significativo
niao somente em cada um dos individuos lesados, mas também
na propria esséncia do Estado Democritico de Direito que o
Brasil propala ser, tendo em vista os objetivos a que o consti-
tuinte atrelou a nacio, no art. 3° da Constituicio Federal.”

O que se constata na doutrina nacional e estrangeira, a
respeito da proibicio de retrocesso, ¢ que, de modo geral, se
defende que, apds sua concretizacio a nivel infraconstitucional
- ou seja, apds sua regulamentacio -, os direitos fundamentais
sociais albergados pela ordem constitucional assumem carater
de direitos subjetivos a determinadas prestacoes estatais e de
uma garantia institucional, de modo que nao mais se acham na
esfera de liberdade do legislador. Isso importa em afirmar que
tais direitos, uma vez adquiridos, nio mais podem ser reduzidos
ou suprimidos, sob pena de violacio ao principio da protecdo
da confianca; “tal infracdo representa a inconstitucionalidade
de qualquer medida que ameace o padrio de prestacdes ja
alcancado”, aduz Sarlet?® haja vista que o legislador ndo pode
simplesmente eliminar as normas legais concretizadoras de
direitos sociais.

A esse respeito, assevera Barroso:

Por este principio, que ndo ¢ expresso, mas decorre
do sistema juridico-constitucional, entende-se que

27 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao.
28 SARLET. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica. p. 25-26.

REVISTA DA ESMESC, v. 22, n. 28, p. 303-331, 2015 | 323



se uma lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se
incorpora ao patrimonio juridico da cidadania e
nao pode ser absolutamente suprimido?®.

Também no que tange a proibicio de retrocesso, Silva
classifica-a como um direito subjetivo negativo, o que implica
afirmar que os cidadios, em face de uma medida supressiva de
direitos fundamentais, tém direito a impugna-la judicialmente,
a fim de buscar a manutencio de seu direito ameacado.’® Ou
seja, embora os direitos sociais exijam, em regra, uma prestacio
positiva por parte do Estado, o principio da proibicio de retro-
cesso, visando protegé-los, demanda uma abstencdo por parte
do poder publico, que nio poderd, portanto, imiscuirse em
matéria de direitos sociais ja concretizados.

Assim, ao reconhecimento de direitos sociais positivos
corresponde uma proibicio de retrocesso, a qual, consoante
se asseverou, acrescenta aquele direito um carater negativo,
consubstanciado na impossibilidade de contra ele se apresen-
tarem ameacas.

A efetividade e a eficiéncia da seguranca juridica pugnam
por uma protecio da ordem juridica contra medidas estatais que
restrinjam, de modo desproporcional ou atentatério a dignidade
da pessoa humana, direitos - sobretudo os de cardter social - ja
consagrados pela ordem juridico-constitucional. Assim, o prin-
cipio da proibicio de retrocesso impede, de maneira geral, que
se atente contra a efetividade da Constituicio®, que surge com
a regulamentacio de seus dispositivos por meio da legislacio
infraconstitucional; assim, alterando esta tltima no sentido de
suprimir direitos por esta efetivados - e garantidos pela Consti-
tuicido -, o legislador nada mais faz que atentar contra a propria
lei fundamental; trata-se, portanto, inexoravel e inquestionavel-
mente, de uma inconstitucionalidade.

29 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas.
5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 158.

30 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 147 e 156 e ss.

31 BARROSO. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. p. 158-159.
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E é na ordem constitucional que a vedacio de retrocesso
encontra seu fundamento, destacadamente no principio do
Estado Democratico e Social de Direito - do qual também
decorrem a seguranca juridica e a protecio da confianca - e no
principio da dignidade da pessoa humana, assumindo carater
garantia da manutencio dos graus minimos de seguranca social
alcancados. Verificam-se, entdo, as semelhancas existentes entre
os principios constituintes da triade referida pelo titulo do
presente artigo: encontram-se na ordem constitucional somente
de modo implicito, ou em manifestacoes esparsas; s3o expressio
da dignidade da pessoa humana e componentes de seu nucleo;
sdo inafastaveis do principio do Estado de Direito.

Cotejada com os outros principios ja abordados, a vedacio
de retrocesso clarifica o fato de que os direitos fundamentais
positivados pela Constituicio ndo estdo protegidos contra
mudancas retrocessivas apenas na propria lei fundamental - em
seu art. 60, que dispoe acerca dos limites formais e materiais
para a reforma constitucional -, mas também na ordem infra-
constitucional, cuja alteracio pode implicar, reflexamente, em
reforma - ainda que indireta - a Constituicdo, restringindo a
eficacia desta ultima. Assim é que, além de atuar em prol dos
direitos ameacados por alteracdes retrocessivas, a proibicio de
retrocesso tem papel fundamental, também, na salvaguarda da
eficdcia da Constituicio Federal.

H4 que se ressaltar, contudo, que a exposicio que ora se
elabora, ressaltando a importancia da proibicio de retrocesso,
nao implica, de maneira alguma, afirmar que tal preceito é abso-
luto. Bastam duas razoes para bem evidenciar a assertiva ante-
rior. Inicialmente, é de se verificar que, conferindo um carater
absoluto aquele principio, se estaria conferindo uma inadequada
primazia aos direitos sociais - principais alvos de protecio da
proibicio de retrocesso - diante das demais formas de direitos,
garantias e liberdades. Ademais, ndo se pode tornar absoluto tal
preceito, a fim de que nio se transforme a legislacio infracons-
titucional em um cipoal de normas que, materialmente, teriam
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um carater constitucional, usurpando a competéncia do consti-
tuinte derivado e procedendo a um formalmente inadequado
acréscimo de normas a Constituicio Federal.

Assim, se é certo que a proibicao de retrocesso ¢ principio
constitucional dos mais relevantes, igualmente preciso é afirmar
que nio ¢é absoluto, pelo menos pelas razdes supra esposadas.
Retoma-se, assim, a logica da célebre construcio doutrinaria
que, abordando a dupla face dos direitos fundamentais, versa
acerca da proibicio de protecio deficiente - concebivel em um
quadro em que ausente a vedacio de retrocesso -, bem como da
proibicio de protecio excessiva, que teria lugar se fosse inade-
quadamente considerado absoluto o preceito em questio.

A impossibilidade de se tornar absoluta a vedacio de
retrocesso em matéria de direitos sociais leva em conta, ainda,
a dinamizacio das relacdes econdmicas e sociais, bem como a
variabilidade da capacidade prestacional do Estado, da qual
aqueles direitos - que, em geral, demandam prestacdes positivas
- dependem severamente. Paradoxalmente, os mesmos fatores
que fundamentam a impossibilidade de a proibicio de retro-
cesso ser absoluta, sio motivos para que tal preceito exista: a
dinamizacio das relacdes econdmicas, que traz consigo a maxi-
mizacdo das desigualdades sociais, torna os individuos ainda
mais vulneraveis, de sorte que lhes assegurar que os direitos de
que ja gozam nio lhes serdo usurpados é essencial, a0 mesmo
tempo em que os cidadios nio podem ter seus direitos susceti-
veis de restricio, 2 mercé da capacidade prestacional do Estado.

Em outras palavras, nenhum principio, na seara juridica -
nem mesmo nos dominios constitucionais - ¢ absoluto. A rela-
tividade ¢é caracteristica inerente a todos os principios, mesmo
aqueles mais fundamentais a ordem juridica e a prépria susten-
tacio do Estado Democratico de Direito. Os preceitos ora abor-
dados, por 6bvio, nao fogem a regra.

Nesse contexto, é especialmente relevante questionar em
que medida e de qual maneira pode ser relativizado o principio
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da proibicio de retrocesso, sobretudo em matéria de direitos
sociais.

Assim, por mais que esteja vinculado aos principios da
seguranca juridica, da protecio de confianca e da vedacio de
retrocesso, o legislador deve atentarse aos anseios sociais e,
quando estes lhe impuserem mudancas no ordenamento juri-
dico, deve atender a tais brados, nos limites dos preceitos sobre-
ditos.

E evidente, portanto, que existe um meio termo a ser
encontrado, cuja mensuracido se da pelos ja aludidos preceitos
de proibicio de protecio deficiente e proibicio de protecdo
excessiva, bem como pelos principios da razoabilidade e propor-
cionalidade - os quais, 4 moda dos dois primeiros, nio se
acham de modo explicito na Constituicio Federal, embora seja
inquestionavel sua recepcio pela ordem constitucional. Assim,
ha que se manter incolume o nucleo essencial dos direitos
fundamentais - sobretudo aqueles de carater social®* -, sem,
contudo, engessar mudancas legislativas, as quais podem até
mesmo, eventual e excepcionalmente, importar em reducio ou
flexibilizacio daqueles direitos, se presentes os requisitos para
tanto e em atencio a liberdade de que goza o legislador - a qual,
vale dizer, jamais serd irrestrita em um Estado Constitucional
de Direito™®.

O primeiro - e mais essencial - de tais requisitos ¢ a ja
mencionada preservacio do nucleo essencial dos direitos
afetados pelas mudancas que se desejam promover, cujo
conteudo se acha vinculado a dignidade da pessoa humana
e a um minimo existencial. Tais preceitos também se acham
intimamente imbricados entre si, uma vez que a dignidade da
pessoa humana nio somente representa o nucleo dos diretos
fundamentais, como também informa qual é o patamar a se
considerar como minimo existencial - cuja afericio condiciona-
-se as circunstincias historicas, geograficas, politicas, cultu-

32 SARLET. A eficacia do direito fundamental a seguranga juridica. p. 39.
33 SARLET. A eficacia do direito fundamental a seguranga juridica. p. 43.
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rais e econdmicas em que inserto o sujeito. Recorre-se, nesse
contexto, ao art. 6° da Constituicio Federal, que informa quais
sdo os direitos sociais, os quais, por sua vez, sio indispensdveis
a vivéncia digna, bem como a garantia do minimo existencial:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacio, a saude, a
alimentacio, o trabalho, a moradia, o lazer, a segu-
ranca, a previdéncia social, a protecio a materni-
dade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicio.

Esses elementos, destacadamente a dignidade da pessoa
humana - “valor (e principio) maximo da ordem juridica e

I**” -, devem prevalecer até mesmo quando em confronto

socia
com outros principios constitucionais (a exemplo da reserva
do possivel e da separacio de poderes), motivo pelo qual resta
evidente que ¢ terminantemente vedado qualquer ato que tenda
a retroceder nessas matérias.

Neste interim, Canotilho sustenta que

o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado
e efetivado pelo legislador encontra-se constitucio-
nalmente garantido contra medidas estatais que,
na prética, resultem na anulacido, revogacio ou
aniquilacdo pura e simples desse nucleo essencial,
de tal sorte que a liberdade de conformacio do
legislador e a inerente auto-reversibilidade encon-
tram limitacio no nucleo essencial j4 realizado.*

Trata-se, portanto, de uma solucio apresentada pela
doutrina, que, ao passo em que busca garantir os direitos sociais
contra mudancas retrocessivas, nao tolhe, totalmente, a liber-
dade do legislador, fundamental a sobrevivéncia da ordem
legislativa infraconstitucional - a qual, embora tome seu funda-
mento de validade na Constituicao, também ¢ essencial a sobre-
vivéncia da lei fundamental, notoriamente no que diz respeito
a sua eficicia.

34 SARLET. A eficacia do direito fundamental a seguranga juridica. p. 46.
35 CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. p. 327.
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A dignidade da pessoa humana e a nocio de minimo
existencial dai decorrente nio sdo, contudo, os tnicos critérios
para aferir a possibilidade de medidas retrocessivas: também
exercem importante papel, nesse contexto, a seguranca juri-
dica e a protecio da confianca, ja exploradas neste trabalho.
Um padrio minimo de seguranca juridica importa, inexora-
velmente, dar causa a que os cidadios confiem que lhes serdo
garantidas condicoes basicas de vida e, mais, que tais condicoes
serdo mantidas, incélumes a qualquer medida retrocessiva que
lhes tenha como alvo.

A protecio de retrocesso representa, assim, uma assecu-
racdo adicional dos direitos fundamentais criada pela ordem
constitucional, que se acrescenta as tradicionais formas de
protecdo, a exemplo das clausulas pétreas, das figuras da coisa
julgada, do direito adquirido e do ato juridico perfeito, bem
como de outros dispositivos que vedam medidas retrocessivas.

4 CONCLUSAO

A Ministra do Supremo Tribunal Federal Cirmen Lucia
Antunes Rocha, citada por Sarlet*
proibicio de retrocesso, afirmou que

, 20 comentar o principio da

as conquistas relativas aos direitos fundamentais
nio podem ser destruidas, anuladas ou comba-
lidas, por se cuidarem de avancos da humanidade,
e nio de dadivas estatais que pudessem ser reti-
radas segundo opinides de momento ou eventuais
maiorias parlamentares.

Buscou-se, entio, no presente escrito, discorrer acerca de
trés dos mais importantes principios juridicos que informam a
ordem constitucional brasileira.

Abordaram-se, inicialmente, o principio da seguranca
juridica e o principio da protecio da confianca, para, ap0s,
culminar no principio da vedacio de retrocesso. Aprofundou-

36 SARLET. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica. p. 47.
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-se a exposicio mediante o enfrentamento entre a proibicio de
retrocesso e os direitos sociais, dada a especial particularidade
apresentada por estes tltimos, consubstanciada no elevado grau
de sensibilidade a mudancas que apresentam.

Almejou-se, entdo, encontrar os fundamentos para a
protecio dos direitos sociais tendente a vedar qualquer alteracio
legislativa ou ato do poder publico que importem em retrocesso
para aqueles, sobretudo se ja concretizados na ordem constitu-
cional.

Nio se olvidou, contudo, que é inviavel barrar toda e qual-
quer mudanca retrocessiva; sabe-se que tais alteracdes sio, por
vezes, necessarias, desde que operadas em prol do bem comum.

Assim, os principios acerca dos quais aqui se discorreu
constituem a resposta para o embate entre os direitos sociais e a
necessidade de promover ajustes - por vezes retrocessivos - na
ordem juridica, alegadamente em prol do bem comum.

O que se buscou, ao fim e cabo, é a construcio de um
raciocinio que, dentro de um contexto realista, busque manter
incolumes os direitos constitucionalmente garantidos aos cida-
daos.
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