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RESUMO

Por intermédio do presente estudo tem-se por escopo demonstrar a possibilidade do principio
da proibicao do retrocesso social proteger os direitos sociais diante de um contexto de crise
econdmico-financeira. De igual modo, analisa o0 modo de incidéncia e manifestagdo do
principio da proibigao do retrocesso social em casos concretos, pretendendo identificar o
alcance e os reflexos dele na efetividade dos direitos sociais. Procura-se analisar se a previsao
do principio da proibi¢ao do retrocesso social € suficiente para protegao dos direitos sociais e
compreender o dever de aplicagdo progressiva dos direitos sociais. Com base em uma revisao
bibliografica e através da abordagem qualitativa, € possivel afirmar que, o principio em
comento geralmente ¢ definido como garantia contra a supressao e redugdo dos direitos sociais,
pois traz consigo a no¢do de que apos a implementagdo de um direito fundamental, o Estado
ndo pode retroceder neste direito, sem que haja uma medida alternativa efetiva. Os direitos
sociais sdo direitos fundamentais garantidos no texto constitucional, que visam assegurar
existéncia digna ao cidaddo. Em virtude da caracteristica de fundamentalidade e do carater
progressivo dos direitos sociais, traz por consequéncia a proibicdo ao retrocesso como
fundamento para o Estado resguardar o nucleo essencial desses direitos.
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1 INTRODUCAO

Valendo-se do presente estudo desenvolve-se abordagem acerca da problematica
existente no fato do Estado garantir direito fundamental social e as condi¢des orcamentarias
para a sua efetivagdo. A protecdo e a garantia dos direitos fundamentais sociais apresentam
relacdo com o principio da proibi¢do do retrocesso social, que preconiza que os direitos sociais
ja positivados ndo podem retroagir, sem que haja medidas compensatdrias. Assim, tais direitos

nao podem ser reduzidos nem suprimidos de maneira irregular.

E possivel afirmar que o Estado ndo tem cumprido com a obrigagdo de concretizago
dos direitos sociais, uma vez que as pessoas t€ém buscado pela prote¢do jurisdicional, com
intuito de que o Poder Judiciério possa determinar a concretizagdo desses direitos. Diante disso,
indaga-se o principio da proibi¢do do retrocesso social ¢ capaz de proteger os direitos sociais

em um contexto de crise econdmico-financeira?

Desse modo algumas hipoteses foram elencadas: a) o principio da proibicdo do
retrocesso social consiste em verdadeiro obice que se erige contra atos normativos os quais se
destinam a reduzir ou extinguir direitos sociais ja alcangados; b) a proibicao do retrocesso social
demonstra-se como mecanismo de garantia e prote¢do aos direitos considerados inerentes e
indispensaveis ao individuo, serve como pardmetro para assegurar certos niveis de protecao aos
direitos fundamentais sociais; ¢) em um contexto de crise econdmico-financeira o principio da
proibicao ao retrocesso social se revela insuficiente, em que pese, sua indubitavel relevancia
vislumbra-se a violagdo a tal paradigma revelando a auséncia de alinhamento entre a teoria e
pratica; e d) a progressividade no que tange a realizagdo dos direitos sociais deve ser sempre

perseguida pelos Estados, respeitando os limites de orgamento existentes.

A escolha do tema justifica-se pela percep¢ao de que no Brasil ha uma dificuldade na
realizagdo do projeto social preconizado no texto constitucional. Ainda perduram certos
problemas relacionados aos direitos fundamentais sociais, uma vez que a aplicabilidade e
efetivacdo de tais direitos, de certa forma ndo possuem garantias, posto que em determinadas
ocasides sdo violados, ignorados e muitas vezes afastados. Consequentemente a nao
observancia dos preceitos relativos aos direitos sociais geralmente geram uma vida indigna,
desigualdades e injustica. E possivel vislumbrar a utilizagdo do argumento de que ndo existem
recursos financeiros disponiveis, de maneira irregular, isto €, sem comprovacdo consistente,

para a ndo concretizagdo de um direito social.



Desse modo, em termos metodologicos utilizando de um referencial bibliografico, com
fontes em livros, leis, jurisprudéncias e artigos cientificos e através da abordagem qualitativa,
0 objetivo deste estudo fora demonstrar a possibilidade do principio da proibi¢ao do retrocesso
social proteger os direitos sociais diante do atual contexto de crise econdOmico-financeira, bem
como analisar o modo de incidéncia e manifestagdo do principio da proibi¢ao do retrocesso
social em casos concretos, pretendendo identificar o alcance e os reflexos dele na efetividade
dos direitos sociais, além de verificar se a previsao do principio da proibi¢ao do retrocesso
social ¢ suficiente para protecdo dos direitos sociais e compreender o dever de aplicacao

progressiva dos direitos sociais.

2 ASPECTOS HISTORICOS E CONCEITUAIS DO PRINCIPIO DA
PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL

O principio da proibi¢do do retrocesso social tem origem na doutrina alema, na qual
encontraram as bases doutrinarias que levaram a criagao desse principio. No século XX, mas
especificadamente nos anos setenta, a Alemanha diante da crise econdmica, enfrentou a
dificuldade na progressdao das prestagdes sociais proporcionados pelo Estado Social e até
mesmo em manter tais prestagdes inalteradas, gerando inseguranca a respeito da acdo do
legislador. Perante este cenario, desenvolveu-se discussdes doutrindrias e jurisprudenciais, na
tentativa de obstaculizar intervengdes legislativas sobre beneficios proporcionados aos

individuos.

Por conseguinte, surge a teoria da irreversibilidade ou como posteriormente designada
proibicao do retrocesso, sem carater absoluto, como forma de protecdo aos beneficios sociais
ja proporcionados pelo Estado, impedindo o retrocesso social. Tendo como pilar a garantia

fundamental da propriedade, prevista no ordenamento juridico alemao (FILETI, 2007).

O ponto de partida para a constru¢do do principio da proibi¢ao do retrocesso social &

atribuido ao ensinamento de Martin Wolff, conforme afirma Ingo Wolfgang Sarlet:

A génese filosofica que embasa a proibigao do retrocesso € atribuida a Martin
Wolff que, ao analisar o artigo 153 da Constituicdo de Weimar, defendia que
o conceito de propriedade abrange todos os direitos subjetivos patrimoniais e
resulta no conceito funcionalista da propriedade. Assim, a garantia do direito
de propriedade ndo se encerra nos direitos reais, mas lhes atribui funcgdo
conservadora de direitos de modo a assegurar a pessoa seguranga juridica
quanto aos direitos patrimoniais reconhecidos pelo ordenamento juridico e
gerar confianga quanto ao contetido dos direitos (SARLET, 1999, p. 111).



Além da Alemanha, paises como Portugal e Franca desenvolveram a proibicdo do
retrocesso, adotando suas premissas na doutrina e jurisprudéncia. Em Portugal, destaca-se o
tedrico Joaquim Gomes Canotilho, constituindo um dos maiores defensores do instituto, que

ensina:

O principio da proibicao do retrocesso social pode formular-se assim: o nticleo
essencial dos direitos sociais ja realizados e efetivados através de medidas
legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a criagdo de esquemas
alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica em uma anulagao,
revogacdo ou aniquilacdo pura e simples desse nucleo essencial. A liberdade
do legislador tem como limite o nucleo essencial ja realizado (CANOTILHO,
1999, p. 327).

Desta forma, a proibi¢ao do retrocesso se traduz em uma forma de protegao aos direitos
sociais, vedando medidas que culminam na diminui¢do dos direitos incorporados ao patrimonio

juridico da pessoa, sem que crie outros dispositivos que compensem o direito restringido.

Por outro lado, na Franga, a vedacdo ao retrocesso ¢ chamada de effet cliquet, esta
nomenclatura esta ligada ao alpinismo, ou seja, quando o alpinista estiver em um determinado
ponto da escalada ele ndo podera retroceder, somente ir adiante. Dessa forma, concretizado

determinado direito nao poderia ser reduzido ou exaurido (LENZA, 2012).

E importante frisar que ndo existe uma unanimidade terminologica concernente ao
principio em discussdo. Ha expressdes que significam o mesmo conceito como vedacdo ao

retrocesso, ndo regressividade, efeito cliquet, proibi¢do da evolucdo reacionaria.

Partindo do conceito do principio da proibigdao do retrocesso social, ele se enquadra na
seara dos direitos sociais, uma vez que estd relacionado a garantia das prestacdes sociais do
Estado, para evitar riscos a sua estabilidade juridica. Neste contexto, o principio pode se
formular como uma imposi¢ao ao legislador infraconstitucional de ndo desregulamentar ou

flexibilizar os direitos sociais. Barroso explica que:

Nessa ordem de ideias, uma lei posterior ndo pode extinguir um direito ou uma
garantia, especialmente os de cunho social, sob pena de promover um
retrocesso, abolindo um direito fundado na Constituigdo. O que se veda é o
ataque a efetividade da norma que foi alcangada a partir da sua
regulamentacdo. Assim, por exemplo, se o legislador infraconstitucional deu
concretude a uma norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um
direito que dependia de sua intermediagdo, ndo podera simplesmente revogar
o ato legislativo, fazendo a situacdo voltar ao estado de omissdo legislativa
anterior (BARROSO, 2006, p. 150).



Assim, o principio em comento pode ser definido como uma garantia contra a supressao
e reducdo dos direitos sociais, pois traz consigo a no¢do de que apods a implementagdo de um
direito fundamental, o Estado ndo pode retroceder neste direito, sem que haja uma medida

alternativa efetiva.

2.1 O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL NO DIREITO
BRASILEIRO

No direito brasileiro ha controvérsias a respeito da (in)existéncia e aplicacdo do
principio que impede o retrocesso social. Sarlet (2012) afirma que a proibicao ao retrocesso
esta implicita na Constitui¢ao Federal de 1988, fundamentando sua existéncia com base no
sistema juridico constitucional e em principios como a prote¢do da confianca; o Estado
democratico e social de direito; a seguranga juridica, a dignidade da pessoa humana; o principio

da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, o principio da proibi¢dao do retrocesso nao € previsto expressamente no
ordenamento juridico brasileiro, porém emana do sistema juridico constitucional vigente, por
esse principio “entende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional,
instituir determinado direito, ele se incorpora ao patrimonio juridico da cidadania e ndo pode

ser arbitrariamente suprimido” (BARROSO, 2006, p. 152).

Sob outra perspectiva, Biihring (2015) sustenta que o principio da proibicdo do
retrocesso social provém da aplicagdo progressiva dos direitos sociais previsto no Pacto de Sdo

José da Costa Rica, em que o Brasil € signatario.

Em matéria de direitos sociais, o principio da proibi¢ao do retrocesso foi adotado pelo
Supremo Tribunal Federal em ARE 639337, cujo Relator foi Min. Celso de Mello em 23 de
agosto de 2011:



[..] A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO,
PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. — O principio
da proibicao do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo
cidadao ou pela formagao social em que ele vive. — A clausula que veda o
retrocesso em matéria de direitos a prestagdes positivas do Estado (como o
direito a educacdo, o direito a saude ou o direito a seguranga publica, v.g.)
traduz, no processo de efetivacao desses direitos fundamentais individuais ou
coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais prerrogativas,
uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo
Estado. Em consequéncia desse principio, o Estado, apds haver reconhecido
os direitos prestacionais, assume o dever nao so6 de torna-los efetivos, mas,
também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a
preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante supressdo total ou parcial —
os direitos sociais ja concretizados. [...]

Observa-se que tal posicionamento sustenta que a proibigdo ao retrocesso social

funciona como um limite a liberdade do legislador, que percebe obrigacdo no tocante a almejar

e buscar sempre o progresso ¢ ampliagdo do bem-estar social, impedindo medidas retrocessivas

que afrontem as conquistas ja atingidas pelo cidadao.

Nesse contexto, o Tribunal de Justi¢a do Piaui no julgamento do Mandado de Seguranga

00026809720118180000 PI 201100010026801, sendo relator o desembargador José Ribamar

Oliveira, menciona o principio da proibi¢ao do retrocesso social, colhendo-se da ementa:

CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. SOLIDARIEDADE ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS.
DIREITO A SAUDE. INTERNACAO HOSPITALAR. SISTEMA UNICO
DE SAUDE. PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. PRINCIPIO
DA RESERVA DO POSSIVEL. MINIMO EXISTENCIAL. PROIBICAO
DO RETROCESSO SOCIAL. [...] 3. O principio da proibi¢ao do retrocesso
impede o retrocesso em matéria de direitos a prestagdes positivas do Estado
(como o direito a saude) traduz, no processo de efetivacdo desses direitos
fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de
concretizagdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. [...]

Outro caso em que foi citado o principio da vedagdo ao retrocesso, pode ser observado

no Recurso Ordinario n® 00005012020175170014 do Tribunal Regional do Trabalho da 17°

Regido:

AVISO PREVIO PROPORCIONAL. LEI N° 12.506/2011. PRINCIPIO DA
PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL. DIREITO EXCLUSIVO DO
TRABALHADOR. Em respeito ao principio do ndo-retrocesso social, o aviso
prévio proporcional instituido pela Constitui¢do Federal (art. 7°, inciso XXI)
e regulamentado pela Lei n° 12.506/2011 ¢ direito exclusivo do trabalhador.



O principio em tela vem ganhando adeptos, sendo perceptivel que os tribunais
brasileiros em algumas oportunidades o mencionaram em suas decisdes demonstrando de forma

inequivoca a construcao e consolidagdao de importante paradigma.

3 RELACAO ENTRE OS DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS

No Brasil, os direitos sociais sdo assegurados na Constituicdo Federal de 1988, se
revelam como condi¢des basicas para garantia de uma vida digna. O art. 6° da Constituicao
Federal de 1988, estabelece: “Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cao”

(BRASIL, 1988). Constituem direitos essenciais que o Estado deve proporcionar a sociedade.

Sarlet e Figueiredo (2007), defende que todos os direitos sociais sdo direitos

fundamentais:

[...] embora existam possiveis distingdes de tratamento, este fato ndo afasta a
elevagdo dos direitos sociais a categoria de fundamentais, pois se sujeitam a
logica do art. 5°, § 1°, da CF, no significado de que, por serem imediatamente
aplicaveis todas as normas de direitos fundamentais, devera ser buscada a
maxima eficacia e efetividade possivel, inclusive no tocante aos direitos
sociais, com a ressalva de que ¢ evidente que a eficacia e efetividade irdo
variar conforme o direito em questdo, pois as circunstancias do caso concreto
sao fatores determinantes. (SARLET; FIGUEIREDO, 2007, p.177).

Os direitos sociais sdo direitos de segunda geragao, estdo ligados a uma atuacdo positiva
do Estado em prol dos individuos. Moraes (2007) esclarece que esses direitos sao fundamentais,
devendo o Estado fazer o maximo para concretizar os direitos sociais, isto ¢, demandam uma
prestagdo positiva do Estado Social de Direito, seja regulamentando-os através de leis ou
concretizando-os por meio de politicas publicas, a fim de desencadear os efeitos pretendidos

pela norma, visando a igualdade entre os cidadaos.

Nessa perspectiva, a natureza dos direitos sociais exige para concretiza-los gasto
publico, implicando escolhas determinantes a serem implementadas através de politicas
publicas para atingir um dos propositos da Constitui¢do que ¢ uma sociedade solidéria, justa e

livre (ALMEIDA, 2007).



Nota-se quanto aos direitos sociais que a ideia do principio da proibi¢ao do retrocesso
“estd ligada a protecao dos direitos fundamentais econdmicos, sociais e culturais. Serve para
limitar a liberdade de conformacao e a possibilidade de arbitrio do legislador, a fim de evitar a
destruicao do minimo de garantias necessarias a realizagdo desses direitos fundamentais”

(CAMBI, 2009, p. 228).

Assim sendo, conforme entendimento supracitado a vedagao ao retrocesso preconiza o
impedimento de haver revogagao no plano normativo de medidas que garantem o minimo para

a execucao de determinado direito fundamental.

Conforme se extrai da analise inicial, os direitos sociais sdo direitos fundamentais, e
estes possuem uma evidente ligagdo com o principio da dignidade da pessoa humana, posto que
este principio ¢ algo inerente a todo ser humano, independentemente de qualquer condi¢do ou
requisito, como religido, posi¢do social, sexo, entre outros. Além disso, a ndo efetivacdo dos
direitos fundamentais resulta em afronta a dignidade da pessoa humana, visto que esta ¢

considerado como nucleo axioldgico da constituigdo:

(...) a qualificagdo da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental traduz a certeza de que o art. 1°, inc. IIl, de nossa Lei
Fundamental ndo contém apenas uma declaracdo de conteudo ético e moral
(que ela, em ultima analise, ndo deixa de ter), mas que constitui norma
juridico-positiva com status constitucional e, como tal, dotada de eficacia,
transformando-se de tal sorte, para além da dimenséao ética ja apontada, em
valor juridico fundamental da comunidade. Importa considerar, neste
contexto, que, na condi¢do de principio fundamental, a dignidade da pessoa
humana constitui valor-guia nao apenas dos direitos fundamentais, mas de
toda a ordem constitucional, razdo pela qual se justifica plenamente sua
caracteriza¢ao como principio constitucional de maior hierarquia axiologico-
valorativa (SARLET, 2012, p. 80).

Diante do exposto, o principio da dignidade da pessoa humana ¢ tido como norteador
da aplicabilidade dos direitos e garantias, logo o Estado tem como dever se abster de praticar

atos que violem a dignidade humana.

Em relacdo aos direitos fundamentais utiliza-se como sindnimo a expressao “direitos

humanos”, entretanto ha diferenciacdo entre essas terminologias, conforme elucida Sarlet:



Assume atualmente especial relevancia a clarificacdo da distingdo entre as
expressoes “direitos fundamentais” e “direitos humanos”, ndo obstante tenha
também ocorrido uma confusao entre os dois termos (...) Neste particular, ndo
ha duvidas de que os direitos fundamentais, de certa forma, sdo também
sempre direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre serd o ser
humano, ainda que representado por entes coletivos (...) Em que pese sejam
ambos os termos comumente utilizados como sindénimos, a explicagdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo ¢ de que o
termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria
relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional,
e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos,
de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).
(SARLET, 2012, p. 18)

Pelo exposto, a diferenciagdo consiste na localizagdo da norma que dispds sobre os
direitos fundamentais e os direitos humanos, pois possuem a mesma finalidade. Os direitos
humanos sdo aqueles que se encontram no plano internacional, sdo direitos comuns a todos os
povos civilizados. Por outro lado, os direitos fundamentais sao os direitos humanos positivados

na Constitui¢ao Federal.

4 DA RESERVA DO POSSIVEL E DA VEDACAO AO RETROCESSO
SOCIAL

Diante de periodos de crise econdmica, a presta¢ao dos direitos sociais em alguns casos
se tornam invidveis, por motivos geralmente desarrazoados. Sendo na pratica tais direitos em
determinadas ocasides violados, ignorados e muitas vezes afastados. Contudo, Miozzo (2010,
p. 61) aduz que “na medida em que ha uma obrigacao de concretizar um direito, por exemplo
através da criagdo de normas infraconstitucionais, exsurge um dever anexo de ndo tomar

medidas retrocessivas que atentem contra as conquistas ja atingidas”.

O aspecto de crise no pais pode ser percebido quando ha queda do PIB (produto interno
bruto), que consiste no indicador que mede o crescimento total da economia de um pais em
determinado periodo de tempo. Essa queda traduz alguns sinais de uma crise, em razao de
representar decréscimo na producdo, aumento do desemprego, diminui¢do do consumo das

familias, entre outros fatores (CUNHA, 2018).
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Sabe-se que para efetivag@o dos direitos sociais existem custos, consequentemente para
presta-los € necessario recurso financeiro. Ocorre que, “muitas vezes a reserva do possivel tem
sido utilizada [...] como argumento impeditivo da interveng¢ao judicial e desculpa genérica para
omissao estatal no campo da efetivacao dos direitos fundamentais” (SARLET; FIGUEIREDO,
2007, p. 191). Geralmente ¢ usada como forma do ente estatal se escusar de sua

responsabilidade na concretizagdo dos direitos fundamentais.

Em contrapartida, Cogoy (2017, s. p.) elabora critica a vedacao do retrocesso afirmando
que afronta “a liberdade da funcao legislativa, a alternancia democratica, a reserva do possivel

a propria natureza dos direitos sociais”.

Sob essa perspectiva, o principio em comento engessa a autonomia do legislador,
inclusive atenta contra a reserva do possivel em razao dos direitos sociais serem atrelados a

reserva do possivel, podendo ser mitigados em periodos de escassez de recursos publicos.

Ressalta-se que o principio do retrocesso ndo pode ser entendido como absoluto, pois
ha excecdo, quando houver os pressupostos necessarios podera ser tomado medidas que visem
ajustes. Contudo, ndo podera haver uma supressdo pura e simples de um direito fundamental
social, deve o legislador apresentar medidas compensatorias aquele direito suprimido. Ha uma

protecao ao nucleo essencial do direito fundamental (DERBLI, 2007).

Em relagdo a reserva do possivel, se originou na Alemanha em meados dos anos setenta,
em uma decisdo conhecida como numerus clausus proferida pelo Tribunal Federal
Constitucional da Alemanha. No julgamento, foi discutido sobre a probleméatica do acesso a
vagas em universidades naquele pais e a paridade da Lei Fundamental (liberdade fundamental
de escolha da profissdo) com determinadas normas que estabeleciam critérios limitando o

acesso ao ensino superior (SARLET, 2012).

Diante do referido caso, o Tribunal Federal Constitucional decidiu condicionando o
direito de acesso ao ensino superior ao limite da reserva do possivel, ou seja, o cidaddo poderia
requerer do Estado a presta¢do dentro de um limite razoavel. Em virtude de o Estado Alemao
dentro do seu alcance adotar providéncias para desempenhar o dever de fornecer acesso ao
ensino superior aos seus cidadaos. Outro ponto controverso consiste em alocar grande parte dos
recursos para atender demanda especifica, o que implicaria em um sacrificio do bem comum.
Portanto, ndo foi reconhecida a auséncia de recursos publicos, mas sim a questdo da
razoabilidade na alocac¢do de recurso, estabelecendo a prestagao dos direitos sociais limitadas a

coeréncia e nao a escassez de recursos.
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Neste seguimento, vale analisar a observacao feita por Andreas Krell:

Devemos nos lembrar que os integrantes do sistema juridico alemdo nao
desenvolveram seus posicionamentos para com os direitos sociais num Estado
de permanente crise social e milhdes de cidaddos socialmente excluidos. Na
Alemanha — como nos paises centrais — ndo ha um grande contingente de
pessoas que ndo acham vagas nos hospitais mal equipados da rede publica;
ndo a necessidade de organizar a produ¢@o e distribuicdo da alimentagdo
basica a milhdes de individuos para evitar sua subnutricdo ou morte; ndo ha
altos numeros de criancas ¢ jovens fora da escola; ndo ha pessoas que ndo
conseguem sobreviver fisicamente com o montante pecuniario de assisténcia
social que recebem, etc. (KRELL, 2002, p. 108).

Portanto, ndo seria viavel a alegacao da reserva do possivel pelo poder ptblico no Brasil

com a finalidade de justificar a ndo efetivacdo dos direitos sociais.

5 DIREITOS SOCIAIS E DEVER DE PROGRESSAO

A progressividade no que tange a implementacdo de direitos estd intimamente ligado a
proibi¢do do retrocesso. Em razdo desse principio, apesar de haver a predominancia de sua
caracteristica negativa de finalidade, isto €, a ndo retrocessao de normas que consagram direitos
e garantias, possui também em uma propor¢dao menor uma finalidade positiva, que consiste na
obrigagdo do legislador persistir em avancar com os direitos sociais, tem o dever de
progressividade, visando garantir um grau de concretizagdo maior aos direitos sociais, com
devida observancia a questdes faticas e juridicas, inclusive a condi¢do or¢amentéria do Estado

(DERBLI, 2007).

Nessa perspectiva, o principio em andlise tem aspecto progressivo, por meio do qual
busca-se aperfeicoamento dos direitos sociais, para que se tornem efetivos. Deste modo,
“se os direitos civis e politicos devem ser assegurados de plano pelo Estado, sem escusa ou
demora — tém a chamada auto aplicabilidade, os direitos sociais, econdmicos e culturais, por
sua vez, nos termos em que estdo concebidos pelo Pacto, apresentam realizacdo progressiva”.
(PIOVESAN, 2002, p. 03). Ressalta-se que conforme esse entendimento, o principio em tela ¢

extraido do Pacto de Sdo José da Costa Rica.

De certa forma, o principio da proibi¢do do retrocesso social, possui duas vertentes,
quais sejam, limitagdo juridica ao legislador e um dever de prosseguimento de uma politica

coerente com os direitos ja alicer¢ados no plano concreto (CANOTILHO, 2003).
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Vé-se a necessidade de o legislador pensar e desenvolver politica publica que vise o
aumento do bem-estar da populagdo, evitando a revogagcdo ou restrigdo aos direitos

fundamentais sociais, nesse sentido:

Quando falamos politicas publicas, ora estamos a significar a acdo estatal com
vista ao atingimento de um fim estatal, mais especificamente a concretizagao
dos direitos fundamentais; ora estamos a significar o planejamento, o
programa, as balizas dessa atuacdo; ora estamos a significar todo o conjunto
de acdes, incluidas as agdes de planejamento e as acdes executivas do atuar
estatal (JORGE NETO, 2009, p. 53).

As politicas publicas sdo desenvolvidas pelo Estado, servem para garantir e por em
pratica os direitos dispostos na Carta Magna. Desse modo, deveria o Estado adotar medidas ou
politicas publicas que ndo alteram para pior a situagdo ja atingida pelos direitos fundamentais
sociais. O ideal seria se as agdes e os programas para a implementacdo de direitos, ndo
implicassem em mudangas piores em relagdo ao estado que a legislacdo se encontrava
anteriormente. E possivel afirmar que o Estado tem a obrigag¢io de promover a progressividade
dos direitos sociais, consequentemente o postulado da vedagao ao retrocesso podera funcionar

como oposi¢ao as medidas de carater retrocessivo.

Contudo, a atuacdo do Estado em relagdo a concretizagdo dos direitos sociais nao
corresponde ao que se espera, uma vez que o argumento de insuficiéncia de recursos geralmente
esta atrelado as mas decisdes politicas e administra¢do de verbas. Diante disso, os cidaddos tém
buscado a concretizagdo dos direitos sociais no Judicidrio. Esta questdo estd relacionada ao
ativismo judicial, sendo para alguns algo benéfico, e para outros alvo de criticas. Vejamos o

entendimento de Souza Neto:

A judicializagdo das politicas sociais tem significado um incontestavel avango
na efetivagdo da Constituicdo Federal. O Judiciario brasileiro tem impedido
que o destino de outros textos constitucionais brasileiros, condenados a
exercer uma fun¢do meramente simbolica, se repetisse com a Constituicao de
1988. No entanto, alguns excessos vém sendo praticados, em prejuizo, muitas
vezes, das finalidades sociais que a propria Constituicdo prescreve. A
racionalizacdo da atividade judiciaria é exigida para que o Judiciario continue
atuando no sentido do progresso social, mas sem furtar ao Legislativo e ao
Executivo seus espagos proprios de deliberagdo majoritaria (SOUZA NETO,
2008, p. 546).

Nessa perspectiva, a efetivagao dos direitos sociais pelo Judicidrio tem aspecto positivo,
pois estd atuando para o progresso social. Entretanto ndo deve ser em excesso, para nao retirar
a competéncia majoritaria do Executivo e do Legislativo de elaborar e executar politicas

publicas.
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6 OBJETIVOS

6.1 OBJETIVO GERAL

Demonstrar a possibilidade do principio da proibi¢ao do retrocesso social proteger os

direitos sociais em um contexto de crise econdmico-financeira.

6.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Analisar o modo de incidéncia e manifestacdo do principio da proibi¢ao do retrocesso

social em casos concretos;

e Identificar o alcance e os reflexos do principio da proibicdo do retrocesso social na

efetividade dos direitos sociais;

e Verificar se a previsdo do principio da proibi¢do do retrocesso social é suficiente para

protecdo dos direitos sociais;

e Compreender o dever de aplicacao progressiva dos direitos sociais.

7 METODOLOGIA

Para confec¢do deste trabalho foi realizada uma revisdo bibliografica de carater
explicativo e abordagem qualitativa, visto que esta consiste em “interpretacao de fendmenos e
atribuicdo de significados” (PRODANOV; FREITAS, 2013, p. 70). Quanto aos procedimentos
metodologicos utilizados na realizacdo desta pesquisa, ela foi classificada como bibliografica e
documental. Assim sendo, a técnica de coleta de dados foi realizada através da documentagao
indireta: pesquisa bibliografica em livros, artigos, sites de internet, e pesquisa documental

através de leis e jurisprudéncias.

8 ANALISES E DISCUSSAO

Ao dissertar sobre as analises e discussoes, sabe-se que o principio da proibi¢cdo ao

retrocesso social ainda ndo encontra reconhecimento expresso, mas apenas implicito no texto
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da Constitui¢do. Decorre de principios como o da protecdo a confianga, seguranga juridica,
dignidade da pessoa humana, Estado democratico e social de direito e o principio da maxima

eficacia e efetividade das normas definidoras dos direitos fundamentais (SARLET, 2012).

Dentro desta 6tica, emana de principios que possuem entre suas finalidades a obtencao
de um estado de coisas que ocasione estabilidade, previsibilidade. E que os procedimentos, atos
ou simples comportamentos estatais sejam pautados pelo interesse social, trazendo consigo

deveres comportamentais que impdem a preservagao de atos estatais e de seus efeitos.

Cumpre mencionar, que o principio da vedacdo ao retrocesso ¢ reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal, valendo citar, o ARE 639337. Sendo mencionado também em
diversas decisdes do Tribunal de Justica do Piaui, no Recurso Ordinario n°
00005012020175170014 do Tribunal Regional do Trabalho da 17* Regido. Diante dessas
decisdes, analisou-se a busca pelo Poder Judicidrio para concretizagdo dos direitos considerados

inerentes e indispensaveis ao individuo.

Para Canotilho (1999), o legislador ao regulamentar os direitos deve preservar o nucleo
essencial dos mesmos, com observancia ao principio da proibi¢ao do retrocesso social. Tal
principio consagra a vedacdo de medidas que culminam na reducdo ou extin¢do de direitos
fundamentais sociais ja implementados na legislacdo infraconstitucional, sem mecanismos
alternativos ou compensatorios. Visto que, uma vez alcancados os direitos sociais passam a ter

status de garantia constitucional.

O estudo de Barroso (2006) elucida que pelo principio da vedagdo ao retrocesso, ao
regulamentar preceitos fundamentais previstos na Carta Magna e instituir determinados
direitos, estes sdo incorporados ao patrimonio juridico da pessoa, ndo podendo ser suprimido
de maneira arbitraria. Segundo ele a vedacao ao retrocesso esté ligada a efetividade da norma
constitucional, que foi alcangada a partir da sua regulamentagdo, ndo podendo simplesmente

revogar a lei que deu concretude ou tornou viavel o exercicio de determinado direito.

Partindo-se do entendimento de Moraes, Sarlet e Figueiredo (2007), os direitos sociais
sao direitos fundamentais, demanda uma prestacao positiva do Estado, com o fim de buscar a
maxima efetividade possivel em relagdo aos direitos sociais, com a ressalva de que ha variagdo
quanto a efetividade, dado a realidade fatica. Entretanto, ndo deve afastar o carater de

fundamentalidade dos direitos sociais.

Outro detalhe importante relativo aos direitos fundamentais sociais € sua ligacdo com a

dignidade da pessoa humana. Este principio se traduz como norteador da aplicabilidade dos
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direitos e garantias, tem fun¢do de garantir que cada cidaddo tenha seus direitos respeitados
pelo Estado e constitui nucleo axioldgico da constitui¢ao (SARLET, 2012). Consequentemente,

a violagao aos direitos sociais, afronta também o pressuposto da dignidade da pessoa humana.

Os direitos sociais por sua natureza exigem prestacoes estatais para a sua efetivagdo, o
que demanda alocagdo de recursos financeiros. Por esse motivo enfrenta-se um impasse entre
a concretizagao de certos direitos fundamentais e a destinagao de recursos financeiros finitos, o
que exige escolhas determinantes a serem implementadas através de politicas publicas

(ALMEIDA, 2007).

Nesta situag@o, nao raro o argumento da reserva do possivel ¢ utilizado para obstar a
intervencdo judicial e justificativa geral frente a omissdo do Estado em efetivar os direitos
fundamentais sociais (SARLET, FIGUEIREDO, 2007). O que ndo se revela viavel, conforme
o estudo de Krell (2002), levando em conta a notavel diferenga socioecondmica entre o pais
que deu origem a reserva do possivel e o Brasil. Além disso, o postulado da reserva do possivel
estad relacionado a exigéncia de prestacdes dentro da razoabilidade, e ndo da caréncia de

recursos financeiros, como € utilizado no Brasil.

Salienta-se que da aplicacdo progressiva dos direitos sociais, econdmicos e culturais
advém o postulado da vedacdo ao retrocesso social (BUHRING, 2015; PIOVESAN, 2002).
Assim sendo, o principio da vedagdo ao retrocesso sinaliza duas diregdes, quais sejam, a
limitagdo ao legislador, quanto a retrocessao de normas que consagram direitos e garantias, € 0
proposito de o Estado sempre atuar na diregdo de melhorar de maneira progressiva as condigoes

de vida dos cidadaos (CANOTILHO,2003; DERBLI, 2007).

Hé que se considerar, entretanto, que o principio da proibi¢ao ao retrocesso social, nao
pode ser entendido como absoluto, pois pode haver flexibilizagdo quando presentes os
pressupostos necessarios. O que ndo pode haver ¢ uma revogacdo ou mitiga¢do grosseira dos
direitos fundamentais sociais, sem medidas alternativas, pois hd uma protecdo ao nucleo
essencial desses direitos (DERBLI, 2007). Neste contexto significa dizer que um contetdo
minimo estaria fora do alcance do legislador, pois o excesso de mitigagdo dos direitos sociais

pode chegar ao exaurimento de seu conteudo.
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9 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho, sem escopo de esgotar o tema trouxe a baila a importancia da
aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso social como argumento para proteger os
direitos sociais, frente as alegacdes do Estado sobre escassez de recursos publicos, como
justificativa para ndo efetivacdo dos direitos sociais. Sendo a reserva do possivel utilizada para
esse fim, o que ndo se revela viavel, pois esse postulado traz a ideia de razoabilidade na alocagao
de recurso, podendo ser invocado em relagdo a necessidades supérfluas, sejam elas individuais

ou mesmo coletivas.

Neste sentido, ndo convém ser alegada a reserva do possivel sem critérios justificadores
e concretos, com o fim de limitar a efetivacdo dos direitos sociais, podendo significar uma
afronta ao principio da vedagdo ao retrocesso. O Estado deveria buscar um equilibrio nas
prestacdes, para que as populacdes ndo sejam prejudicadas em periodos de crises econdmico-
financeiras. Os limites financeiros ndo devem se sobrepujar por exemplo ao direito social a

saude, que ¢ indissociavel do direito a vida.

Contudo, como se sabe nenhum direito ¢ absoluto, consequentemente os principios
também nao sdo. Dessa forma, o principio da proibi¢do do retrocesso nao deve ser entendido
como absoluto, podendo em alguns casos ser flexibilizado, mas em contrapartida ser
apresentado uma medida alternativa aquele direito suprimido ou limitado. Em virtude da
caracteristica de fundamentalidade e do carater progressivo dos direitos sociais, traz por
consequéncia a proibi¢do ao retrocesso como fundamento para o Estado resguardar o ntcleo

essencial desses direitos.

O ideal seria os Estados através da implementacdo de politicas publicas determinantes,
buscasse promover a manutengdo, concretizagdo e o progresso desses direitos minimamente
exigiveis, nao deixando a cargo do Judiciario proporcionar a efetivacao de tais direitos. E diante
de um contexto de crise econdomico-financeira nao descartar a protecdo ou efetividade dos

direitos sociais que sdo essenciais a uma vida digna.

Nesse contexto, o principio da proibicdo do retrocesso social que foi acolhido pelo
ordenamento juridico brasileiro, se revela, portanto, um relevante fundamento para
salvaguardar o nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais em face de medidas

retrocessivas, mesmo em situacoes de crise economica.



17

PRINCIPLE OF THE PROHIBITION OF SOCIAL RETROCESS

ABSTRACT

The purpose of this study is to demonstrate the possibility of the principle of the prohibition of
social retrogression to protect social rights in the context of economic and financial crisis.
Likewise, it analyzes the mode of incidence and manifestation of the principle of the prohibition
of social retrogression in concrete cases, aiming to identify the scope and the reflexes of him in
the effectiveness of the social rights. It seeks to analyze whether the prediction of the principle
of prohibition of social retrogression is sufficient to protect social rights and understand the
duty of progressive application of social rights. Based on a bibliographical review and through
the qualitative approach, it is possible to affirm that the principle in question is generally defined
as a guarantee against the suppression and reduction of social rights, because it carries the
notion that after the implementation of a fundamental right, the State can not retreat this right,
without an effective alternative measure. Social rights are fundamental rights guaranteed in the
constitutional text, which aim to ensure a dignified existence for the citizen. By virtue of the
characteristic of fundamentality and the progressive character of social rights, it consequently
entails the prohibition of retreat as the basis for the State to safeguard the essential core of these
rights.

Keywords: Prohibition of retrocession. Social rights. Fundamental rights.
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