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Resumo: A relevancia que a tematica da proibicdo de resswdem assumido no mundo
contemporaneo € um fato inquestionavel. As transigbes que acometem a realidade politica,
econdmica e social do mundo reclamam certa protegétra medidas do poder publico que
venham a suprimir ou reduzir de modo desproportiosaniveis ja concretizados dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, 0 presente estudgeigjuirir em que medida a previsdo desse
direito nos textos constitucionais e internaciomam o condao de proteger o ser humano contra a
acao do legislador. Busca-se promover uma refleg@&oca da validade universal da proibicao de
retrocesso para o alcance de uma efetiva protexéal direito.
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Sumario: Introducdo. 1.Contornos referenciais para um cémai proibicdo de retrocesso; 2.

Fundamentacdo juridico-constitucional de uma pcéibi de retrocesso e seus diversos
desdobramentos; 3.A problematica do alcance urbveis proibicdo do retrocesso. Concluséo.
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo apresentabatedacerca da tentativa de se
construir uma argumentacao suficientemente adequa@ao reconhecimento de uma proibigédo

do retrocesso. O que se busca saber é se é paasteeltrar um fundamento contra a proibicao



de retrocesso que proteja as conquistas sociamcgncadas de todos os seres humanos,
ameacados e violados por regimes autoritariospeso@ente de cidaddos nacionais.

O principio da proibicdo de retrocesso busca pestets direitos fundamentais ja
realizados e concretizados contra medidas do #efgislque se traduzam, na pratica, em uma
anulacao ou aniquilacao desses direitos. Busegpseservacao dos principios da confianca e da
seguranca, identificadores de um Estado Democrdédoireito. Nesse contexto, entdo, é que se
revela importante o reconhecimento de um prindgi@roibicédo de retrocesso.

No plano da ordem juridico-constitucional bras#dettiversos doutrinadores tracaram
consideracfes na tentativa de desenvolver uma argagéo sélida para o reconhecimento de
um principio de proibicdo do retrocesso.

Entretanto, ndo obstante toda construcdo doutsireécerca da fundamentacdo de uma
protecdo contra retrocesso, indaga-se em que medalgrevisdo constitucional e até mesmo
internacional tem o cond&o de proteger o ser huroanta a acdo do legislador.

Diante, dessa questéo alguns doutrinadores leciguané necessario investigar as razoes
gue legitimam e motivam o reconhecimento dos disdiiumanos. Buscar justificativas racionais
gue ensejam sua positivagdo, ou seja, perquinazaies que legitimam o reconhecimento desse
direito e levam a ordem juridica a acolhé-lo.

Nesse sentido, a temética referente a legitimag&odifeitos humanos tem assumido
grande relevo no mundo contemporaneo, apresentgodstionamentos e discussdes que
envolvem pensadores cujas acepc¢fes doutrindriasendiam-se nos seus mais variados
enfoques. Atestando a amplitude e complexidade dédstes relativos a legitimacdo desses
direitos, nesse trabalho néo se pretende esgotimhas de entendimento referentes ao tema que
pela complexidade, por si s0, demandariam um egit@ario.

Dessa forma, ndo se pretende apresentar soluc@iesdas e pacificas para a questdo, mas
tdo-somente expor a problematica referente a bpgraima efetiva protecdo contra medidas
reducionistas dos direitos fundamentais em gerabjijuistados. Revela-se a necessidade da
existéncia de uma categoria de direitos que aspaienalidade universal e ultrapassem a

normatividade estrita do direito positivo de cadéaHo.

1. CONTORNOS REFERENCIAIS PARA UM CONCEITO DE PROIBIGAO DE
RETROCESSO



Cumpre inicialmente esbocar algumas considerag@esinho genérico acerca da teoria do
statusde Georg Jellinek que além de atuar como refeakipera a classificacdo dos direitos
fundamentais servird como ponto de partida pafar&gao da problemética referente a proibicéo
de retrocesso. Importa, assim, destacar que asodifendamentais revelam dupla perspectiva,
eis que podem ser considerados como direitos sudgdandividuais referentes a posicao juridica
da pessoa individual e sua posicdo perante o Estadomo direitos objetivos fundamentais da
comunidade tendo em vista a sua eficacia ndo apgaiae prisma individualista, mas também
sobre toda a comunidade.

Com base nessa premissa, pode-se reconduzir idemadoutrina dos quatstatusde
Georg Jellinek que na sua obra “Sistema dos Diefobjetivos Publicos® desenvolve uma
teoria segundo a qual o individuo encontra-se Valmua determinado Estado em quatro espécies
de situacgOes juridicas atiatusdistintos. Nesse contexto, importa salientar quéti@ subjetiva
dos direitos fundamentais pauta-se primordialmeateoriginal construcdo de Georg Jellinek
[...]” 2 Consoante sustenta Jellinek, “na formulacdo eeléu Alexy, statusseria uma espécie
de estado (uma situacdo) na qual se encontra widodi e que qualificaria sua relagdo com o
Estado”’

O primeiro deles seriagiatuspassivo (otstatus subjectionig)o qual o individuo encontra-
se em posicado de subordinacdo aos Poderes Puldatestor tdo-somente de deveres e néo de
direitos, revelando a competéncia que o Estadordei#@ra vincular o cidadao juridicamente
através de mandamentos e proibicdesst@us negativo (oustatus negativysé calcado no
reconhecimento de que cada individuo é dotado deopalidade e desfruta de um espaco
individual de liberdade imune ao poder do Estadder@eirostatusidentificado por Jellinek, e
gue complementa statusnegativo, é o positivo (ostatus civitatiy segundo o qual ao individuo
assegura-se juridicamente a possibilidade de edigiEstado que atue positivamente. Nesse

sentido, cabe dispor que

1 SARLET, Ingo WolfgangA eficécia dos direitos fundamenta$s ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008,

p. 170.
2 DERBLI, Felipe.O principio da proibicdo de retrocesso social nanSiituicio de 1988Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 87.

® SARLET op.cit., p.173.



E no status positivo que se poderia, grosso mouaguagrar os assim denominados
direitos a prestacfes estatais, incluindo os dseibciais, salientando-se aqui a critica
formulada pela atual doutrina no que concerne aliagdo dos direitos de defesa no
ambito da teoria de Jellinek.

Por fim, o referido autor institui @tatus activus civitatisque confere ao individuo
competéncia para influir ativamente na formacagatdade estatal como, por exemplo, através do
direito de voto.

Dessa forma, sem adentrar nas multiplas teomass @mplos debates construidos a respeito
da teoria dos quatrstatusde Jellinek, importa destacar a influéncia qua &=tria desempenhou
no pensamento moderno. Nesse sentido, Ingo Wolf@artet propée uma classificacdo dos
direitos fundamentais, dividindo-os em direitosdééesa e direitos a prestacdes em sentido amplo.
Este segundo grupo se desdobra igualmente em wloggupos, os dos direitos a prestacdes em
sentido amplo (que engloba os direitos de protecas direitos a participacdo na organizacédo e
procedimento) e o dos direitos a prestacdo emdeemstrito (direitos a prestacdes materiais
sociais). Na esteia dessas consideracdes, cumipgataadesde ja, que nao furtarei a adentrar
minuciosamente no significado e no contetdo de catkgoria, bem como nos aspectos criticos
gue suscita a doutrina no que se refere a essdfic@asdo, sendo certo que o presente estudo se
limita a expor, de modo geral, os direitos fundat@isrde defesa e de prestacéo e suas implicacbes
no que tange a proibicdo de retrocesso.

No que concerne aos direitos fundamentais de alefesde-se afirmar, que estes se
caracterizam por impor ao Estado um dever de at@benum dever de ndo interferéncia.
“Assegurando ao individuo uma esfera de liberdadetergando-lhe um direito subjetivo que Ihe
permita evitar interferéncias indevidas no ambeopdotecdo do direito fundamental ou mesmo a
eliminacdo de agressdes que esteja sofrendo eastara de autonomia pessodl”.

Por outro lado, os direitos fundamentais a présgmem sentido amplo sdo aqueles que
objetivam a liberdade por intermédio do Estadotovigue exigem deste uma postura ativa que
garanta meios materiais e disponibilize condic@éisds indispensaveis para o desfrute efetivo das

liberdades fundamentais. “Implicam uma posturaaatd Estado, no sentido de que este se

* Ibidem, p. 174.

® |bidem, p. 175.

® NINO, Carlos Santiagapud SILVA, Fernanda Duarte L.L. Fundamentando os BiseiHumanos: um Breve
Inventéario. In: TORRES, Ricardo Lobo (Oyg Legitima¢&o dos Direitos HumandRio de Janeiro: Renovar, 2007,
p. 201.



encontra obrigado a colocar a disposicao dos iddosd prestacdes de natureza juridica e material
(fatica).” ” No que se refere aos direitos a participacdo ganizacdo e no procedimento que
também se enquadram na esfera dos direitos fundaimenprestacdes em sentido amplo dispde
Ingo Wolfgang Sarlet que

[...] a problematica dos direitos de participagaconganizagéo e procedimento centra-
se na possibilidade de exigir-se do Estado (de nes@ecial, do legislador) a emissao
de atos legislativos e administrativos destinadoscriar 6rgdos e estabelecer
procedimentos, ou mesmo de medidas que objetiveranya aos individuos a
participacéo efetiva na organizacéo e no procedim®n

Por derradeiro, os direitos a prestacbes em semsdrito sdo os direitos fundamentais
sociais de natureza prestacional que buscam gamaetiliante a compensacao das desigualdades
sociais, 0 exercicio de uma liberdade e igualdael® e efetiva, que pressupdem um
comportamento ativo do Estado.

Tecidas estas consideracbes genéricas sobre sifictgsio dos direitos fundamentais,
importa reconhecer que inobstante a existénciande nelacdo complementar entre ambas as
categorias, existem relevantes distingdes entidiregos a prestacdes materiais e os direitos de
defesa que ndo abarcam apenas seu objeto, maekrea esfera da eficacia das normas que
os consagram.Nessa quadra, cumpre frisar que a doutrina maj@isustenta o entendimento
segundo o qual os direitos sociais de naturezdgoieral se diferenciam dos direitos de defesa
especialmente quanto aos aspectos relativos a fdenmsgua positivacdo, eis que os direitos de
defesa impdem um comportamento omissivo do Estpgodeve abster-se de interferir na esfera
da autonomia pessod!.

Além disso, a aplicabilidade imediata e a plenaaefa destes direitos fundamentais
encontram explicagdo na circunstancia de que asasgue 0S consagram receberam
do Constituinte, em regra, a suficiente normatidel®@ independem de concretizagéo
legislativa, consoante, alids, j& sustentava asiclisconcepcdo das normas auto-
exequiveis. Justamente, na esfera dos direitogfésal a norma contida no artigo 5°,

81°, da CF tem por objetivo precipuo oportunizaplicacdo imediata, sem qualquer
intermediacdo concretizadora, assegurando a pletigigbilidade destes direitos, no

sentido de sua exigibilidade em Jutzo.

” Ibidem, p. 202.

8 SARLET op. cit., p. 449.
°Ibidem, p.151.

1bidem, p. 152.

1 SARLET op. cit., p. 450.



J& os direitos sociais prestacionais tém cobjeto, em regra, prestacdes do Estado que
demandam uma conduta positiva que abarca uma gestie natureza fatica ou normativa.
Percebe-se, portanto, que os direitos prestacioeaisssitam de concretizacao legislativa.

Tendo em vista os aspectos destacados, obseruzesa propria Constituicdo reclama,
em determinadas normas constitucionais, uma atulegislativa, impondo ao legislador um
dever de editar norma integradora. Nesse passesfeea de vinculacdo do legislador, surge o
problema da inconstitucionalidade por omisséo qo®ide da inércia (total ou parcial) do Poder
Legislativo em face de uma imposicdo contida nasnas de direitos fundamentais. Por outro
lado, quando se estiver diante de um direito fureddah a prestacdes ja concretizado conduz-se a
probleméatica para o &mbito da manutencéo das cstagya alcancadas. Indaga-se até que ponto
pode o legislador infraconstitucional (assim coraalemais 6rgaos estatais) voltar atrds nas suas
decisdes que implementam direitos fundamentais.

De fato, o legislador infraconstitucional na coddigde 6rgdo concretizador exerce a
competéncia que lhe foi outorgada pelo constityim@ sentido de implementar o direito
fundamental consagrado na Constituicdo. Assim, aaiqde disponha de uma liberdade
relativamente extensa de conformacgédo ndo se padgéiraque esta englobe a prerrogativa de
suprimir completamente um direito fundamental |egaite concretizado. Essa vedacdo
consagrada na doutrina, entre outros termos wdgadenomina-se proibicdo de retrocesso.

Para além do exposto, percebe-se ademais, qua qiredo problema manifeste-se de
maneira relevante e com maior repercussao na deamireitos sociais nao se restringe apenas a
essa esfera, englobando os direitos fundamentageesh Dessa forma, em pese a existéncia de
doutrinadores que restringem a proibicdo de retsic@ seara dos direitos fundamentais sociais
cumpre, todavia, frisar que ha de se reconhecemagi@o mais abrangente do referido direito.

Como leciona Ingo Wolfgang Sarlet, ndo obstante@igdo de retrocesso revele a maior

repercussdo no campo dos direitos sociais suaéimgi@ ndo se limita a esse ambito.

Se é verdade que as normas definidoras de dimig@santias (todas e ndo apenas dos
direitos e liberdades ou direitos negativos em Ipes@o sempre normas de eficacia
plena, que ndo vedam o reconhecimento de direitbjetiun por falta de
regulamentacao legal, tal ndo significa dizer, goa determinada regulagéo legal ndo
seja relevante para a conformagdo concreta ou mpamoa protecao [...] dos direitos
fundamentais, de tal sorte que uma medida legalvipsse a suprimir ou esvaziar



significativamente tal concretizacdo ja implemeat&éveria de ser questionada com
L 12
base na proibi¢cdo de retrocesso

Visto isso, importa acrescentar que a questdo eno tda proibicdo do retrocesso de
direitos apresenta-se como um tema que assumeegraiel/ancia, especialmente quando a
problemética é projetada em uma sociedade marcadarnp crescente indice de inseguranca
social que decorre principalmente da caréncia pastacdes sociais, paralelamente a
variabilidade da capacidade prestacional do EsBdsta relevar a possibilidade de se restringir,
parcial ou totalmente (e mesmo com efeitos prosme)t o sistema de seguridade social, o
acesso ao ensino publico e gratuito, a flexibiizados direitos e garantias dos trabalhadores e
outras inumeras hipéteses que demonstram a evidgaténcia que o tema assume. Em outros
termos, 0 que se busca demonstrar € que o recardr@ol do principio da proibicdo de
retrocesso atua como um escudo de protecdo desdnds diante das constantes transformacdes

gue atualmente assolam a campo politico, econdemsoeial no mundo.

2. FUNDAMENTACAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE UMA PRO IBICAO DE
RETROCESSO E SEUS DIVERSOS DESDOBRAMENTOS

Ao projetarmos a analise referente ao reconhecondatuma proibicdo de retrocesso
para o ambito do direito positivo brasileiro, péeese que a ordem juridica ja consagrou essa
nocdo, pelo menos em algumas de suas dimensdes.(qHe ose verifica pela garantia
constitucional dos direitos adquiridos, dos atogdjaos perfeitos e da coisa julgada. Todavia,
apesar das referidas previsdes constitucionaidireal sobre a maioria dos casos envolvendo a
problemética de medidas retrocessivas, convénr fgga ndo abarcam todas as hipoteses que
necessitam de protecdo. Nesse sentido, constaaesésténcia de medidas inequivocamente
retrocessivas, mas que nao possuem um carateriggn@mte retroativo, pelo fato de néo
alcancarem posicdes juridicas ja consolidadas tior@enio de seu titular.

Basta lembrar aqui a possibilidade de o legisladeja por meio de uma emenda

constitucional [...], seja por uma reforma no pld@gislativo, suprimir determinados
conteldos da Constituicdo ou revogar normas ledgdtinadas a regulamentacéo de

12 bidem, p. 451.



dispositivos constitucionais, notadamente em neatfidireitos sociais, ainda que com
efeitos meramente prospectivds.

Desde logo, a vista do que foi colocado constata-seecessidade de implementar uma
efetiva protecdo contra a atuagao do constitueftemador, ndo apenas em relagdo a medidas de
cunho retroativo, mas também, e sobretudo contrdida® retrocessivas, pois 0 retrocesso
também pode ocorrer mediante atos com efeitos gctisps. De fato, € possivel identificar a
existéncia de medidas retrocessivas que ndo apeese@ecessariamente natureza retroativa, uma
vez que néao alcancam os direitos adquiridos, quattico perfeito e a coisa julgada.

Em termos gerais, busca-se determinar como linaitautorreversibilidade de medidas
estatais que tenham concretizado direitos fundaaisertn geral, estabelecendo um sistema de
protecdo contra supressdes e restricbes das ctawjyds alcancadas. Nessa quadra, convém
enfatizar a licdo de Carmen Lucia Antunes Rochaagueaispor sobre o principio da proibicao de
retrocesso consagra que “as conquistas relativasdaeitos fundamentais ndo podem ser
destruidas, anuladas ou combalidas, por se cuiddeeawancos da humanidade, e ndo de dadivas
estatais que pudessem ser retiradas segundo apid&emomento ou eventuais maiorias
parlamentares™.

N&o se podera, contudo, deixar de advertir queoblgma referente a proibicdo de
retrocesso se erige em cada ordem juridica de fdisteta, de modo que cada ordenamento
institui instrumentos e intensidades de protec@\wguiam dentro de cada sistema. Dessa forma,
antes de analisar a proposta de direitos que asg@rgalidade universal, cumpre realizar uma
breve analise da doutrina e da jurisprudéncia podgsa quanto ao reconhecimento de uma
proibicdo de retrocesso, ja que esta tem desemgentma relevante influéncia sobre o

pensamento juridico patrio.

No &mbito da doutrina constitucional portugueshds defensores de uma proibicédo de
retrocesso, dentre os quais merece destaque Goanesillo, sustentam que apos sua
concretizacdo em nivel infraconstitucional, ositheefundamentais sociais assumem,
simultaneamente, a condicdo de direitos subjetivdsterminadas prestacdes estatais e
de uma garantia institucional, de tal sorte quesgencontram mais na (plena) esfera
de disponibilidade do legislador, no sentido de qeedireitos adquiridos ndo mais
podem ser reduzidos ou suprimidos, sob pena deafitgy infracdo do principio da
protecdo da confiancga [...] que, de sua parte,iég@apl inconstitucionalidade de todas as

13 |bidem.
14 ROCHA, Carmen Lucia AntunespudSARLET op. cit., p. 452.
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medidas que inequivocamente venham a ameacar &pddrprestacdes ja alcangado.
15

Como demonstrado, esta proibicdo de retrocesserdasie pelo fato de que os direitos
fundamentais sociais na sua esfera prestacional vemconcretizados passam a ostentar carater
de verdadeiros direitos de defesa contra medidascessivas que venham a suprimi-los.
Ressaltando o entendimento esposado por GomesilGareVital Moreira, pode-se afirmar que
“uma vez dada satisfacdo ao direito [direito sodelcarater positivo], este se transforma, nessa
medida, em direito negativo, ou direito de defésta, é, num direito a que o Estado se abstenha
de atentar contra elé®.

De fato, a ndo exigéncia de vinculacdo minima dgdsledor ao direito j& concretizado
acarreta uma fraude a propria Constituicao, eisogegislador “— que ao legislar em matéria de
protecdo social apenas esta a cumprir um mandanmmt@onstituinte — poderia pura e
simplesmente desfazer o que fez no estrito cumptimda Constituicdo™’. Nesse mesmo
sentido leciona Jorge Miranda que apesar de admnii@ proibicdo apenas relativa de retrocesso
consagra que

O legislador ndo pode simplesmente eliminar as asr(tegais) concretizadoras de

direitos sociais, pois isso equivaleria a sub&ainormas constitucionais a sua eficacia
juridica, ja que o cumprimento de um comando ctutitinal acaba por converter-se

em uma proibi¢éo de destruir a situagéo instaqnaﬂladegisIadar18
Como ja assinalado por Luis Roberto Barroso, onfeecmento de uma proibicdo de

retrocesso opera no sentido de assegurar a efstevidonstitucional, pois ndo se pode admitir
gue os 6rgaos legislativos apds conferirem condestuuma norma programatica ou permitirem
o exercicio de um direito venham a revogar tais,atisto que dessa forma estariam retornando a
situacdo de omissdo (inconstitucional) antefldlesse mesmo sentido, opera a argumentac&o
esposada pelo Tribunal Constitucional de Portugabiddo n° 39, de 1984f que declara a
inconstitucionalidade de uma lei que havia revogaatte da Lei do Servigco Nacional de Saude,

dispondo que “as tarefas constitucionais impostaSsstado em sede de direitos fundamentais no

1SARLET op. cit., p. 444

®*CANOTILHO, Joaquim José GomapudSARLET op. cit., p. 450.

" NINO apudSILVA op. cit., p. 448.

18 MIRANDA, JorgeapudSARLET op. cit., p. 444.

¥ BARROSO, Luis RobertapudSARLET op. cit., p. 452.

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGALapudSARLET op. cit., p. 452.
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sentido de criar certas instituicbes ou servicasmabrigam apenas a cria-los, obrigam também
a nao aboli-los uma vez criado$".

No plano da ordem juridico-constitucional bras#ettiversos doutrinadores tracaram
consideracfes na tentativa de desenvolver uma argagéo sélida para o reconhecimento de

um principio de proibicdo do retrocesso.

No plano doutrindrio, iniciamos pela sempre opatligdo de Luis Roberto Barroso,
que, de certo modo, representa o entendimento aukegpeito de algumas posicdes
reticentes) tem — cada vez mais — dominado o nessario juridico. Para o notavel
constitucionalista carioca, “por este principiogquio € expresso, mas decorre do
sistema juridico-constitucional, entende-se queus®a lei, ao regulamentar um

mandamento constitucional, instituir determinadaeith, ele se incorpora ao

patriménio juridico da cidadania e n&o pode seolatamente suprimido®?

Nessa linha de orientacao, verifica-se que a m@tbide retrocesso tem sido entendida
como um direito subjetivo negativo, visto que ung \alcancada certa satisfagcdo do direito
social de caréater positivo, este se transforma ieeita negativo que impde uma abstencgéo por
parte do Estado.

Visto isso, ainda € possivel expor a fundamentag@cedida ao referido principio pelo
doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet que o extrai denfa implicita do sistema constitucional.

O principio da prote¢éo da confianga, na condigd@ldmento nuclear do Estado de
Direito, (além da sua intima conex@o com a progeiguranca juridica) impde ao poder
publico, inclusive (mas nao exclusivamente) comméncia da boa-fé nas relacdes
com os particulares — o respeito pela confiancasitgala pelos individuos em relagéo

a uma certa estabilidade e continuidade da ordedliga como um todo e das relagdes
juridicas especificadamente consideraéfs.

Consagra-se, assim, como suporte para protecadcatmplistas sociais alcancadas o
principio do Estado democratico e social de Dirgite institui um nivel minimo de seguranca
juridica que implica na tutela da protecdo da em@ia, estabelecendo uma garantia de
continuidade da ordem juridica. Ademais, a segargungdica revela-se como um dos elementos
centrais do principio do Estado de Direito, na m@dm que a pessoa encontra-se protegida
contra medidas retrocessivas do poder publico gaeam a afetar os direitos fundamentais em

geral ja concretizados, preservando sua confiaagadem juridica.

2L NINO apudSILVA op. cit., p. 170.
22 BARROSO, Luis RobertapudSARLET op. cit., p. 453.
Z SARLET op. cit., p. 451.
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De outra parte, retornando aqui a no¢do mais @&statseguranca juridica, segue a
licdo de Celso Bandeira de Mello no sentido de tqmebém a seguranca juridica
coincide com uma das mais profundas aspira¢cdesedchiemano, viabilizando,
mediante a garantia de uma certa estabilidade elagdes juridicas e da prépria
ordem juridica como tal, tanto na elaboracdo d¢efwe de vida, bem como a sua
realizacdo, de tal sorte que desde logo é peredpiiguanto a ideia de seguranca
juridica encontra-se umbilicalmente vinculada tamlZpropria nogdo de dignidade
da pessoa human4.

Outrossim, erige-se como tutela ao referido direitprincipio da dignidade da pessoa
humana que determina um patrdo minimo de existéigna para todos, inviabilizando medidas
gue fiquem aquém desse patamar. De fato, ndo hgedfiadar em protecdo a dignidade da pessoa
humana quando esta se encontra desprovida de ush mimimo de estabilidade nas suas
relacdes juridicas. Nao se pode confiar com trdidquie e seguranca nas instituicdes estatais
gue se mostram arbitrarias e instaveis, transfodmanpessoa humana em instrumento de sua
vontade em evidente violacdo a visdo da dignidadeagrada por Kant.

E, por fim, verifica-se que a proibicdo de retr@oesesulta do principio da maximizacao
da eficacia e efetividade de todas as normas dstatirfundamentais, contido no artigo 5°,
paragrafo 1° da Constituicdo da Republica, sendto apie “a indispensavel otimizacdo da
eficacia e efetividade do direito & seguranca jcaidl...] reclama que se dé ao mesmo a maior
protecdo possivel, o que, por seu turno, exige pro@cdo também contra medidas de carater
retrocessivo [...]*

Impende ressaltar, sem adentrar no tema, que aldousinadore® afirmam que a
problemética em torno do reconhecimento de um jpimaa vedacdo do retrocesso abrange o
fato de que tal protecdo ndo pode assumir carbtmido. Por isso, levando em consideragédo
gue a vedacao de retrocesso social se trata deinefpo € necessario ponderar e harmonizar no
caso concreto sua aplicagdo com outros principmsambito do sistema juridico, sendo

admissiveis certas supressdes na esfera das dasgosiais.

O principio da proibicdo do retrocesso ndo impede q legislador reveja as leis
editadas, mas exige que o fundamento para essadoevile acordo com as
circunstancias faticas em que se a realiza, séj@eal a prevalecer sobre um grau de
concretizacao legislativa que j& tenha alcancachinsenso basico na sociedatle

2 |bidem, p. 437.
% |bidem, p. 438.
26 DERBLI op. cit., p. 290.
Z|bidem, p. 291.
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Diante do exposto, apesar da relevancia e da @qul@ida argumentacdo construida no
ambito do direito brasileiro, observa-se que o teebaferente ao reconhecimento e alcance da
proibicdo de retrocesso, especialmente, na seaadileitos sociais apresenta-se como um
espaco de intensa discussdo, revelando inUmerasowénsias que englobam nao sé os
argumentos que sustentam a fundamentagcdo de éilodimas também a amplitude de sua
protecéo.

E nesse pano de fundo, de contradicdes e dlvidasse instaura o questionamento
acerca da efetiva protecao de tal direito ndo apenarelacdo aos cidadaos deste ou daquele
Estado, mas também em relacéo a todos os homeesage toda construcdo doutrinaria acerca
da fundamentacdo, bem como os inUmeros questionasneierentes aos limites e extensao de
uma protecdo contra retrocesso, indaga-se em qd&lansua previsdo constitucional seja ela
explicita ou implicita tem o cond&o de protegeelsimano contra a acdo do legislador. Nesse
sentido, questiona-se se fundamentacdo desseodileite residir nos textos constitucionais.
Busca-se promover uma reflexdo que construa untiigasva racional, portanto universal, que
ultrapasse a ordem juridica nacional, estabelecent conceituacdo abrangente que tutele as
conquistas sociais ja alcancadas de todos os lsenesnos, ameacgados e violados por regimes

autoritarios, e ndo somente de cidadaos nacionais.

3. A PROBLEMATICA DO ALCANCE UNIVERSAL DA PROIBICAO DE
RETROCESSO

Importa consignar que ao se refletir sobre o temecgbe-se que ha inumeros
entendimentos que creditam esforcos a empreitadausisar uma solucdo que determine se as
normas de direitos fundamentais detém um sentideersal ou sdo culturalmente relativas.
Com efeito, ha na doutrina divergéncias que opdeumiversalismo ao chamado relativismo
cultural. Os universalistas entendem que “a ideiaudiversalidade remete a nocdo de que os
direitos humanos dirigem-se a todos os individadsstintamente de qualquer fator, inclusive do
lugar onde se encontrem, de sua nacionalidadeyalerigem ou de sua religia6®. Por outro
lado, o universalismo é contestado por parte dé&idaysendo certo que

28 PORTELA, Paulo Henrique Gongalv&ireito Internacional Plblico e Privadd ed. Bahia: Juspodivm, 2013, p.
833.
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Para os relativistas, a nog¢do de direitos estadtagstinte relacionada ao sistema
politico, econdémico, cultural, social e moral vigeem determinada sociedade. Cada
cultura possui seu préprio discurso acerca dositabrefundamentais, que esta
relacionado as especificas circunstancias culteraistéricas de cada sociedade. N&o
h& moral universal, ja que a histéria do mundo hisgdria de uma pluralidade de
culturas. Ha uma pluralidade de culturas no muedessas culturas produzem seus
préprios valores’®

Nesse contexto, impende destacar o discurso dasvigias que, em geral, acreditam
“que os diferentes povos do mundo possuem valasigtds e que, por isso, ndo seria possivel
estabelecer uma moral universal Unica, valida fimdénente para todas as pessoas humanas e
sociedades®® Verifica-se que essa leitura retira dos direitasdmentais a sua universalidade,
reservando a cada ordem juridica dominio para @stadr seu préprio fundamento acerca de tais
direitos que irdo variar de acordo com as partriadaes culturais e histéricas de cada sociedade.

Entretanto, indaga-se o que podera ser feito aasBstado ndo reconhecga a existéncia de
uma protecao contra o retrocesso no ambito dosadireindamentais. Com efeito, resta evidente
gue em nome da cultura os relativistas acabamqudoestar graves violagdes a direitos humanos,
iSso porque a auséncia de uma razao superior aamde estatal que fundamente tais direitos
culmina por legitimar governos autoritarios invést de acordo com as regras constitucionais
vigentes.

A busca pela constru¢cdo de uma unidade valorativédmbito dos direitos humanos

decorre do processo de internacionalizacdo degsé®si movimento recente na histéria.

O inicio do século XX foi marcado por uma maiorqmégpacao social. No contexto
histérico internacional surgem, logo apés o fiml dauerra Mundial (1914-1918), as
principais organizag¢des internacionais que atrémirrelevancia a protecdo dos
direitos humanos: Liga das Nagbes e a Organizag@mhbcional do Trabalho, aquela
voltada a promover principalmente a paz, e estagsiabelecimento de padrbes
internacionais minimos de condi¢ées de trabalhe gualidade de vid&!

Apoés a Il Guerra Mundial em decorréncia das in@weriolacdes cometidas durante o
nazismo, em que os seres humanos tornam-se obggoartaveis em evidente ofensa ao valor da

pessoa humana, os direitos humanos adquirem @cdeprioridade da sociedade internacional.

29PIOVESAN, FlaviaDireitos Humanos e Justica Internacion&&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 17.
%0 PORTELA op. cit., p. 834.
bidem, p. 814.
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O moderno Direito Internacional dos Direitos Hum=agoum fendmeno do pds-guerra.
Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstsuaslacbes de direitos humanos
da era Hitler e a crenca de que parte destas Gedagoderiam ser prevenidas se um
efetivo sistema de protec&o internacional de disditumanos existisSeé.

Tendo em vista a experiéncia nazifascista commoitnérda 1l Guerra Mundial os Estados
gue se reuniram para a constituicdo das Nacdesabfodmaram uma comissdo de pensadores e
escritores que representavam diversos pensameituséfitos e politicos — A Comissédo da
UNESCO para Bases Filoséficas dos Direitos Humanosm vistas a elaboracdo do que seria a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 84Bonstata-se, assim, que a partir da
Declaracéo de 1948, o Direito Internacional do®ids Humanos comecga a se desenvolver com
a adocao de diversos mecanismos de protecao icikemahe a referida Declaracdo, “retomando
os ideais da Revolucdo Francesa, representou destagio historica de que se formara, enfim,
em ambito universal, o reconhecimento dos valoopsesnos da igualdade, da liberdade e da
fraternidade entre os homens, como ficou consigradaseu artigo I** “Todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e direitos.d®dados de razdo e consciéncia e devem agir
em relac&o uns aos outros com espirito de frawaeid®

Com essa percepgcdo busca-se concretizar uma protegaindividuo na esfera
internacional, com énfase na universalidade, isthilidade e interdependéncia dos direitos
humanos. A consolidacdo desse sistema desenvolag@ees de um consenso internacional
referente aos principais temas dos direitos humaaogentativa de tutelar um minimo ético
irredutivel com um reconhecimento universal daldp@de humana.

Nesse passo, o problema dos fundamentos dos diteitnanos (o aspecto filoséfico) foi
considerado como solucionado, desde o momento emsguchegou a um acordo, entre 0s
diversos paises signatarios da Declaracdo UnivdosaDireitos do Homem de 1948, a respeito
de quais seriam esses direitos e quais as suagtigareinimas. A referida Declaragédo “vem
inovar ao introduzir a chamada concepgdo contempar@e direitos humanos, marcada pela

universalidade e indivisibilidade desses direitd%”.

32 BUERGENTHAL, ThomaspudPIOVESAN op. cit., p.17

3 BARRETTO, Vicente. Etica e Direitos Humanos: ApsrPreliminares. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.).
Legitimacado dos Direitos HumandRio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 581.

3 COMPARATO, Fabio Konder Afirmac&o Histdrica dos Direitos Humand®4o Paulo: Saraiva, 2003, p. 223.
% |bidem.

% PIOVESAN op. cit., p.13
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Com efeito, o problema que temos diante de né<rfdosofico, mas juridico e, num
sentido mais politico. Nao se trata de saber quajgantos sdo esses direitos, qual a
sua natureza e seu fundamento, se sdo direitosaisatu histéricos, absolutos ou
relativos, mas sim qual € o modo mais seguro, garanti-los, para impedir que,
apesar das declaracdes solenes, sejam continuam@atios [...]. Com efeito, pode-
se dizer que o problema do fundamento dos dirbitosanos teve sua solucéo atual na
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, apravpela Assembléia Geral das
Nacdes Unidas, em dezembro de 1948.

Consoante consagra Norberto BoBbios direitos humanos séo direitos histéricos que se
modificam no tempo e no espago, de acordo com @wehrvontade politica dos diversos
Estados. “Os direitos ditos humanos séo produtoda@oatureza, mas da civilizacdo humana;
enquanto direitos historicos, eles sdo mutaveis,sga, suscetiveis de transformacdo e de
ampliacdo”*

Nesse sentido, Norberto Bobbio dispde que a DedardJniversal dos Direitos do
Homem aprovada em 1948 pelas Na¢des Unidas reflstesciéncia historica que a humanidade
tem dos proprios valores fundamentais na segundadmelo século XX. Trata-se uma “sintese
do passado e uma inspiragédo para o futuro, mag&maas ndo foram gravadas de uma vez para
sempre™® Percebe-se que para Bobbio o problema do fundamesia resolvido através de um
consenso universal construido historicamente etip@dd em instrumentos internacionais,
demonstrando que a humanidade apresenta valoresunsomue sao compartilhados
subjetivamente de acordo com orientacdes ideolsgicateresses politicos, técnicos e
especificacOes de cada época historica formandoomsctiente coletivo e universal de valores. O
gue parece fundamental numa época historica e deteaminada civilizacdo nao é fundamental
em outras épocas e em outras culturas. Ndo se bmnoemo seja possivel atribuir um
fundamento absoluto a direitos historicamente ivelaf’ Nessa quadra, Norberto Bobbio
considera desnecessario o debate referente a fentlagéo dos direitos humanos, projetando o
cerne da questdo para um problema de efic4cia.

Tal concepcao restringe os direitos humanos aossoereconhecidos pela vontade
soberana dos Estados nacionais. Conclui-se quévarsalidade desses direitos submete-se as

circunstancias e as eventuais transformacdes déogia politica dos inUmeros Estados o que

37 BOBBIO, NorbertcapudBARRETTO op.cit., p. 578.
3 |bidem.
39 |bidem.
“% bidem.
L Ibidem.
2 |bidem.
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enseja uma universalidade mitigada e relativa @eepnima por conferir aos direitos humanos a

protecdo almejad&®
Bobbio, como vimos acima, argumenta que o problbAsico dos direitos humanos
reside em determinar-se quais 0s meios a seremegagws para que eles possam ser
garantidos. Essa afirmativa que €, por um ladaabtes verdadeira, pois direitos sem
garantias para a sua observancia tornam-sdlatos vocis vazios de contetdo e de
sentido social, ndo esgota o problema. Isto pomgae se questiona na violagao dos
direitos humanos é a propria necessidade da eziaté&le uma categoria de direitos

universais, que perpassem a ordem juridica nacmialoque limites ao exercicio do
44
poder.

Nesse contexto, convém ressaltar que a conven¢@oandiversos paises signatarios da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1838 primou por resolver de maneira
superada a questéo referente a protecao dos diheitnanos. A reiterada violagdo desses direitos
por parte dos paises que assinaram a referidarBe&taevidencia como se torna imprescindivel
a criacdo de mecanismos racionais que defendammdarhentos dos direitos human®s.

De fato, na medida em que se observa o sistemaotle;@o desses direitos como uma
garantia institucionalizada, consagrada em um ms&st@ormativo internacional, limita-se a
guestdo da fundamentacdo e aplicacdo as soluctestexdas pelo direito positivo. Ignora-se
gue a natureza de tais direitos remete para ques&oabrangente e complexa da moralidade e

da racionalidade’®

Os direitos humanos encontram-se neste final ddsém situacdo paradoxal: de um
lado, proclamam-se em diversos textos legais umengdirorescente de direitos civis,
politicos, sociais, econémicos e culturais, questitrem, na histéria do direito, a
afirmacgdo mais acabada da crenca do homem na épidapdignidade; de outro lado,
esses mesmos direitos transformam-se em ideaiscosoma medida em que séo

sistematicamente desrespeitados por grupos seog'qan'\qxernos‘.17

A luz desse cenario, no que tange a proibicdo elmaesso cristalizou-se no plano
internacional a clausula do desenvolvimento pra@ivesprevista em tratados internacionais,
encampando a ideia da vedacdo do retrocesso nem @sfernacional. A referida clausula

encontra-se consagrada no artigo 2.1 do Pactmaui®nal de Direitos Sociais, Econdmicos e

*bidem.
44 |bidem.
5 |bidem.
® |bidem.
47 |bidem.
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Culturais e no artigo 1° do Protocolo de Direitaxigis, Econdmicos e Culturais da Convencgéo

Americana de Direitos Humanos (Protocolo de SavaSat).

O conceito de “progressividade” abarca dois sestigmr um lado, sugere-se a
gradualidade da plena efetividade; de outro, ing@e-dever ao Estado de garantir o
progresso, ou seja, veda-se consequentemente @ssegro amesquinhamento dos
direitos sociais ja concretizados no momento dficag&o de tais tratado®

Percebe-se, que diversos doutrinadores entendera guoiversalidade dos direitos humanos
foi resgatada com a sua internacionalizacdo. Afinmgque o século XXI apresenta um
instrumento eficaz para a superacdo da dicotomigersalismo-relativismo, qual seja, 0s
processos internacionais de direitos hum4hdd. Estado que ndo cumpre suas obrigacdes
internacionais em mateéria de direitos humanos coratd ilicito e pode ser responsabilizado
internacionalmente, sofrendo sancdes e sendo doreaeparar o dano eventualmente causado.

Todavia, as normas protetivas de direitos humasaontram-se, em geral, consagradas em
tratados, cuja conclusao requer a anuéncia do &stad

Em vérias situagfes, parte da doutrina e Estadisnofse a aplicagdo de determinados
direitos, que seriam ofensivos as praticas cubuoai mesmo as opgdes legislativas
locais. Cite-se o conhecido exemplo dBtoridectomia (mutilacdo da genitélia

feminina), tratado como violagéo da dignidade déherue de sua integridade fisica e
defendida por alguns por ser tal pratica uma téadagiltural.

Nesse prisma, indaga-se se a proibicdo de retmada efetivamente sendo tutelada
apesar de ser reconhecida e fundamentada no sistemativo brasileiro e, para além disso, em
outros diplomas juridicos internacionais.

Diante, dessa questao alguns doutrinadores leciguané necessario investigar as razées
gue legitimam e motivam o reconhecimento dos diselftumanos. Nesse sentido, busca-se

analisar as razdes que levaram a ordem juridicalbex e positivar esse direito.

Partimos do pressuposto de que os direitos humsfimsoisas desejaveis, isto €, fins
que merecem ser perseguidos, e de que, apesaa desejabilidade, ndo foram ainda
todos eles (por toda parte e em igual medida) remxidos; e estamos convencidos de
que lhes encontrar um fundamento, ou seja, aduziivas para justificar a escolha

48 RAMOS, André Carvalhdleoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Inteianal. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 253.
“9 |bidem.
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gue fizemos e que gostariamos fosse feita tambéws patros, € um meio adequado
para obter para eles um mais amplo reconhecime&nto.

Como bem leciona Vicente Barreto “os desafios @ios pelo processo historico a

by

ordem juridica obrigavam a recuperacdo tedrica dest§o dos fundamentos dos direitos

humanos, como condicdo para se obter uma explicag@ional e ndo uma fundamentacéo
normativa do direito®”.

Diante dessa problematica conclui-se que a crenmicamente na lei ndo € suficiente para
limitar o exercicio do poder e garantir uma efeeguranca juridica e confianca aos individuos

gue reclamam certa estabilidade e continuidadedtarojuridica.

A reflex&o sobre os fundamentos dos direitos husmaomente tornou-se relevante e
inseriu-se no plano de uma reflexdo metajuridicando as violagdes desses direitos
na pratica cotidiana trouxeram consigo um alto gdai relativismo na sua
interpretacdo e provocaram uma consequente inseguraas relagbes entre o0s
Estados nacionais e 0 seio da prépria sociedade®éiv

Com base no exposto, constata-se que o problemdergsortanto, na busca de
argumentos que impliquem em uma justificacdo radipara a proibicdo de retrocesso. Uma
fundamentacdo que se destine a recuperar a dimeesde direito, justificando-o com uma
validade universal que garanta sua efetiva protebasse sentido, importa destacar como
leciona Ricardo Lobo Torres

A ideia de legitimagdo, em certo sentido, pode mexamar da de fundamentacéo,
muito empregada pelos autores ibéricos [...]. Fomeafo é causa, origem ou fonte do
ordenamento juridico, por conseguinte, é a fonterdke proclamam os principios e as
normas. [...]. A principal distin¢do entre legitigd® e fundamento, conseguintemente,
consiste em que aquela é buscada fora do ordenamerto direito a ser justificado,
enquanto o fundamento pode ser coextensivo aoipropjeto a se justificar: Estado,
direitos, principios, etc. Segue-se dai que a pe¢agsobre a legitimacdo ndo faz
sentido para os positivistas. Bobbio, afirma prasgositivismo historicista, que “o
problema de fundo relativo aos direitos do homehojé ndo tanto o de justifica-los,
quanto o de protegé-los®

0 BOBBIO, Norbertoapud SILVA, Fernanda Duarte L.L Fundamentando os Dieeitéumanos: um Breve

Inventério. In: TORRES, Ricardo Lobo (Ord_egitimacdo dos Direitos HumanoRio de Janeiro: Renovar, 2007,
p.181.

> BARRETTO op. cit., p. 388.

*2 |bidem.

>3 TORRES, Ricardo Lobo. A Legitimac&o dos Direitasnos e os Principios da Ponderacéo e da Razisalsili
In: (Org.)Legitimacdo dos Direitos HumandRio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 469-474.
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Percebe-se, que o esforco implementado na tentdBvae assegurar uma tutela ao

b by

individuo no que tange a proibicdo de retrocesso & limita a investigacdo sobre a

fundamentacgéo juridico-positiva desse direito. Malidade para se garantir uma verdadeira

7

protecdo € necessario buscar justificativas raogae ensejam sua positivacdo, ou seja,
perquirir as razbes que legitimam o reconhecimelegse direito e levam a ordem juridica a
acolhé-lo.

A legitimacao implica sempre a resposta a pergsolbee o merecimento e a razdo de
ser dos direitos e dos principios. Porque a pre&maia dos direitos humanos? Qual a
melhor forma de Estado? Por que a dignidade huréanen dos fundamentos da
Republica? O conceito de legitimagdo e aproximdaljustificacdo, muito empregado
no direito germanico. Como se justifica o ordenaimguridico? Diz Isensee: “quem
faz a pergunta sobre a justificacao juridica,. laf¢a o Estado no processo diante do

Tribunal da Raz&o [..J*

Como dispde Fernanda Duarte Lopes “por fundamentagfui, pretende-se investigar as
razdes que legitimam e motivam o reconhecimentoditegos humanos [...]. Como esclarece
Eusébio Fernadndez, “a indagacédo sobre a fundandentigs direitos do homem refere-se ao

problema de buscar uma justificacdo racional (neratiea, nem intuitiva...) para tais direitos”.
55

O problema do fundamento de um direito apresentdifeeentemente conforme se
trate de buscar o fundamento de dineito que se terou de untdireito que se gostaria
de ter No primeiro caso, investigo no ordenamento joddpositivo, do qual faco
parte como titular de direitos e deveres, se hanomaa valida que o reconheca e qual
€ essa norma; no segundo caso, tentarei buscar nagéss para defender a
legitimidade do direito em questdo e para convecenaior nimero possivel de
pessoas (sobretudo as que detém o poder diretwlato de produzir normas vélidas
naquele ordenamento) a reconhecé-lo. Nao ha ddedgpe [...] quando colocamos o
problema do fundamento dos direitos do homem, pdet@os enfrentar um problema
do segundo tipo, ou seja, ndo um problema de dlipeisitivo, mas de direito racional
ou critico [...].%°

De fato, os argumentos em prol do reconhecimentondelireito que imponha um nivel
minimo de seguranca contra medidas de cunho resivee por parte do poder publico
demandam uma reflexdo critica que ultrapasse aojaiédica. Encontrar um fundamento contra

a proibicdo de retrocesso no ambito do direitotpmsivigente ndo prima por tornar a questao

** |bidem, p. 468.
%5 SILVA op. cit., p.180.
6 BOBBIO apudSILVA op. cit., p. 181.
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acerca da sua protecao resolvida e superada, e@l@u delimitar a incidéncia desse direito aos
individuos pertencentes apenas ao Estado que é prew reconhece na ordem internacional,
torna imperativo frisar que as mutaveis legislagiiEstivas ndo sustentam nem mesmo na esfera

desses Estados um minimo de garantia contra osl@fgsder publico.

CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Pelas razbes expostas, cabe afirmar que € absehttamecessaria a existéncia de um
principio que impeca a supressao de direitos jguetados. De fato, a proibicdo de retrocesso
ndo impede que o legislador reveja leis editadas,impde que para essa revisao seja respeitado
um grau de concretizacdo do direito fundamentatjamdo-se a supressdo arbitraria ou
desproporcional do direito. Trata-se, em essédei@m mecanismo de defesa dos individuos em
face da instabilidade politica e das constantesifircacgbes da realidade econdmica e social do
pais e do mundo. Nesse contexto, € que se revptatemte a investigagdo da sustentabilidade de
um principio da proibicdo de retrocesso.

Nesse panorama, no plano da ordem juridico-cangiital brasileira diversos doutrinadores
tracaram consideracdes na tentativa de desenvalvea argumentacdo solida para o
reconhecimento de um principio de proibicdo dooopetsso. Nessa linha, percebe-se que é
possivel extrai-lo de forma implicita do sistemastitucional brasileiro, através de uma analise
sistematica dos principios do Estado democratisoctal de Direito, da seguranca juridica, da
dignidade da pessoa humana e da maximizagcédo deiefie efetividade de todas as normas de
direitos fundamentais.

Todavia, ndo obstante toda construcao doutrimd@eaca da fundamentacdo de uma protecao
contra retrocesso, indaga-se em que medida susdwezonstitucional tem o condao de proteger
0 ser humano contra a acao do legislador. Nessel@equestiona-se se fundamentacdo desse
direito deve residir nos textos constitucionaiss@&uise promover uma reflexao que construa uma
justificativa racional, portanto universal, queatasse a ordem juridica nacional.

Nesse contexto, percebe-se desde o fim da Sedgimelaa Mundial a instituicdo de varios
mecanismos de protecdo dos direitos humanos, wsanttiacdo de um sistema de tutela em
escala mundial. Cristalizou-se no plano internaai@nclausula do desenvolvimento progressivo

prevista em tratados internacionais, encampanddeia ida vedacdo do retrocesso na esfera



22

internacional. Entretanto, a implementacdo dersiseglobais de protecéo internacional revela a
problemética quanto a debilidade dos instrumenéosagrcdo, conjugada a diversidade cultural
dos povos.

Com base no exposto, doutrinadores afirmam quergarunicamente na lei ndo é suficiente
para limitar o exercicio do poder e garantir umetied seguranca juridica. Percebe-se, que o
esforco implementado na tentativa de se assegumar tutela ao individuo no que tange a
proibicdo de retrocesso ndo se limita a investigas@bre a fundamentacao juridico-positiva
desse direito. Nesse sentido, h4 quem lecione guersa necessario perquirir as razdes que
legitimam o reconhecimento desse direito e levamdam juridica a acolhé-lo.

Destarte, pode-se dispor que basicamente o debateaada questdo é conduzido por
posicdes que desprezam o esforco, entendendo kilr endesnecesséaria a discussdo sobre a
fundamentacéo dos direitos humanos, ja que a questdi como um problema de aplicabilidade
e eficacia. Nesse sentido, afirmam que o problenmalafmental em relacdo aos direitos do
homem, hoje, ndo é tanto o de justificad-los ou satger qual a sua natureza e seu fundamento,
mas sim o de garantir a melhor maneira de proegE-De outra parte, ha percepcdes que se
empenham na busca por uma fundamentacdo dos slireitmanos, dispondo que a sua
sistematica e continua violacdo € motivacdo sufieigpara a construcdo de uma justificacédo
racional que indague seu porqué, isto é, sua deder>®

Por derradeiro, no embate entre as diversas cobegpisenvolvidas na doutrina, o que se
pretende por em evidéncia nesse estudo é a inadhstécessidade de se construir uma
argumentacao solida a proibicao de retrocesso spegare, de modo eficiente, uma vida digna e
saudavel para todos os individuos, independentendmtEstado de que facam parte. Nessa
guadra, a experiéncia histérica tem evidenciadefiidnte eficacia dos sistemas juridicos em
assegurar os direitos fundamentais que apesar meag@dos nos textos constitucionais e
internacionais continuam sendo ameacados e videsta

Destarte, deve-se remeter a problemética para urhitddnmetajuridico, fazendo-se
necessario para o alcance de uma efetiva protegamaisl direitos investigar as razdes que

legitimam e motivam o seu reconhecimento, parangieeapenas a proibicao de retrocesso, mas

> Ibidem.
8 SILVA op. cit., p.179-180.



23

outrossim todos os direitos fundamentais possandugio efeitos no quadro da legislacao

mundial.
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