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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASIII

Apresentacdo

O Conselho Nacional das Pés-Graduactes em Direito tem consolidado, nestes vinte e cinco
anos, a posicdo como referéncia nacional para arealizacdo de eventos cientificos juridicos de
alto nivel, além de vir construindo, mais recentemente, também um protagonismo no
processo de internacionalizacdo da pds-graduacdo em direito brasileira, ao promover a sua
integracdo com a sociedade cientifica mundial por intermédio da cooperacdo com

universidades de diversos paises para a organizagao de eventos conjuntos.

De 07 a 10 de dezembro de 2016, o Conpedi prosseguiu em seu mister ao organizar o XXV
Congresso Nacional - Cidadania e Desenvolvimento Sustentével: o papel dos atores sociais
no Estado Democratico de Direito, em cooperacdo com o Centro Universitério Curitiba
(UNICURITIBA), em iniciativa que reuniu mais de dois mil participantes na capital

paranaense, distribuidos por um férum, vinte e nove Painéis Teméticos e noventa e sete
Grupos de Trabal ho, estes tltimos destinados a apresentacéo de produgdes cientificas escritas
previamente selecionadas pelo processo de avaliagdo do chamando "duplo cego” (double
blind review), 0 que assegura a qualidade dos textos pelo grau de isencéo no processo
seletivo. Coube a nés, Maria Cristina D'Ornellas (UNIRITTER) e Rogério Luiz Nery da
Silva (UNOESC), como professores-doutores de programas de pos-graduacéo, atuantes na
pesquisa cientifica em direito, o honroso convite de assumir a coordenagdo do Grupo de
Trabalho 87 - Direitos Sociais e Politicas Publicas |11 para fins de conjugarmos os esforgos
na conducdo dos trabalhos do referido grupo, ali incluida a divisdo das tarefas ente os
diversos componentes do grupo, a apresentacdo das pesquisas produzidas, a conducdo do
debate os trabalhos produzidos, para fins de validacéo de seus contetidos, encaminhamentos,
propostas e conclusdes, 0 que nos encheu de satisfagdo, em niveis poucas vezes vivenciados.
A importancia do tema dos direitos sociais e de sua operacionaizacdo por intermédio de
politicas publicas tem se mostrado cada vez mais evidente, dispensando argumentactes de
suporte. No caso do Conpedi, basta constatar que a diversidade de pontos a tratar e a
recorréncia das discussdes a seu respeito tém justificado a massiva preferéncia pelos temas
coligados, tanto dos direito fundamentais sociais, como da ciéncia da administragdo aplicada
ao trato da prética politica. Sejam na concepgdo, implantagdo, acompanhamento ou avaliagdo
das escolhas politicas, abreviadamente denominadas "politicas publicas', para fins de mais
rapida e elementar assimilacdo, a riqueza das pesquisas e sua expansdo qualitativa tém
motivado também a sua expansdo numérica, dai a necessidade de se abrir trés grupos de
trabalho para dar cabo de tal incumbéncia, com preservacdo da qualidade também das



discussBes tedricas e préticas que sdo travadas nos dias do Congresso. Justamente o conteido
dessas pesquisas, transformadas em trabalho e agora publicadas como artigos, vem compor
os capitulos do livro "Direitos Sociais e Politicas Publicas |11 - o pluralismo de ideias e
ideais', gque oratemos também, a alegria de apresentar.

Os trabalhos estéo organizados em dois grandes grupos. 0 primeiro versa sobre politicas
voltadas ao direito a educacdo, conforme as mais diversificadas abordagens, desde seu
suporte tedrico-filosdfico para o reconhecimento como prerrogativa inexpugnavel de cada
cidaddo, passando por seus pontos de aplicacdo prética e aportando sobre experiéncias
faticas, legidativas e judiciais. O segundo grupo congrega outras teméticas, igualmente
importantes, como politicas voltadas as teorias sobre politicas publicas, o direito a salde -
sob as dticas de implementacdo e de judicializac8o, o direito aintegridade fisica da mulher, o
direito ao transporte adequado, o direito ao microcrédito como garantias fundamentais da
dignidade da pessoa humana.

Facamos eco a todos agqueles que tém acreditado e prestigiado o Conpedi com volumosos
elogios a suas iniciativas e convidamos aos prezados leitores desfrutarem dessa fantastica
oportunidade de desfrutar do prazer cientifico com a leitura dos trabalhos agui colacionados,
ndo deixando de cumprimentar a cada um de seus autores pelo espirito de entrega, na
execucdo das pesquisas e de desprendimento, na cessdo gratuita dos respectivos direitos
autorais paraviabilizar a publicacdo deste livro.

Boaleitural

Profa. Dra MARIA CRISTINA GOMES DA SILVA D'ORNELLAS - Professora-Doutora
do PPGD UNIRITTER

Profa. Dra. ROGERIO LUIZ NERY DA SILVA - Professor-Doutor do PPGD UNOESC SC



O PRI NCI’PINO DA PROI BIQL&O DE RETROCESSO SOCIAL: CONTORNOS PARA
ACEITACAO E APLICACAO EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988

THE PROHIBITION PRINCIPLE OF SOCIAL REGRESSION: PROFILESFOR
ACCEPTANCE AN APPLICATION IN ACCORDANCE WITH THE BRAZILIAN
CONSTITUTION OF 1988

Bruno Oliveira de Paula Batista 1
Paula Falcdo Albuquerque 2

Resumo

O objetivo desde artigo € andlisar, a partir de uma interpretacdo conforme a Constituicéo
brasileira de 1988, o principio da proibic¢éo de retrocesso, tragando seus limites conceituais e
contornos para gque o referido principio possa ndo sO ser aceito, mas aplicado de forma
coerente e a partir de critérios racionais. Assim, por meio deste objetivo, pretende-se também
realizar uma andlise que evite a transformagéo do principio da proibicdo de retrocesso social
em um instrumento para a prética de arbitrariedades e capaz de gerar insegurancas dentro do
ordenamento juridico vigente.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Direitos sociais, Principio da proibicéo de
retrocesso social

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to analyze, from an interpretation according to the brazilian Constitution of
1988, the prohibition principle of social regression, tracing its conceptual limits and contours
to that principle can not only be accepted but consistently applied and based on rational
criteria. Thus, through this aim, it is intended to also perform an analysis to avoid the
transformation of prohibition principle of social regression into an instrument for the practice
of arbitrary and capable of generating insecurities within the existing legal order.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Social rights, Prohibition
principle of socia regression

1 Advogado militante, professor, mestrando do programa da pos graduagdo em Direito da UFAL

2 Advogada militante, professora, mestranda da pds graduacdo em Direito da UFAL
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1 INTRODUCAO

O tema do principio da proibicdo de retrocessoéémis uma novidade na doutrina
brasileira (como era no inicio da década de 199®studo do tema, em terras brasileiras, a
despeito de contar com mais de uma década e com baamaproducdo na literatura
especializada, encontra-se longe de ser vistordeafananime e aplicado da mesma maneira
por Nnossos tribunais.

Ha inclusive quem nao reconheca a categoria comngipio, bem como quem se
negue a reconhecer a propria existéncia de umaigéioi de retrocesso social, revelando a
delicadeza do assunto. Ademais, apesar do inegaapto observado nos estudos acerca dos
direitos fundamentais, € possivel verificar que, mtacdo ao principio da proibicdo de
retrocesso, além da auséncia de sintonia nos decigue proclamam a sua defesa, verifica-
se certa caréncia em relacdo a parametros quetaermido s6 a aceitacdo do referido
principio, como também para sua aplicacdo, sem sgueermita tornar vitoriosos 0s
argumentos daqueles que se opdem a reconhecesténela de uma proibi¢cdo de retrocesso.

Desenvolvido na doutrina europeia, o principio dailjicdo de retrocesso social,
comecou a ser estudado no Brasil, como decorr&iarescente preocupagdo com a
inseguranca no ambito da seguranca social.

Isso porque a demanda cada vez maior por prestap@ess e 0 decréscimo na
capacidade prestacional do Estado e da socieda@earh como que se observasse um
verdadeiro desmonte do Estado social de Direitosediteitos sociais que lhe sdo inerentes,
como afirmado por Sarlet (2009, p. 120-121), chatoam atencdo para a seguinte situacao:
poderia o Estado, depois de concretizado determirdickito fundamental, retroceder,
fazendo com que aquele direito ja efetivado fosdazido ou mesmo eliminado?

Buscando responder a indagacdo acima formulada, npgio de parametros
inteligiveis — mas sem desprezar 0os argumentostagpese que possam reforcar ndo so a
admissdo como também a aplicacdo do principio didipéo de retrocesso social, € que se
pretende desenvolver o presente trabalho. Afimnatdlaana esteira das licbes de Sarlet (2009,
p. 125), a necessidade de se permitir uma melharag@o do principio da proibicdo de
retrocesso evita que ele se transforme em maisratald que se presta a toda a sorte de
arbitrariedades e que, se nao for corretamente re@n@ido e delimitado, acaba por trazer

mais inseguranca ao sistema”.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O ESTADO DE DIREITO EO PAPEL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

225



E bastante conhecida, por sua difusdo no cenéaiéatico, a ideia segundo a qual
os direitos fundamentais possuem intima relagdo @dtstado de Direito; muito embora se
reconheca também que a existéncia de tais di@iéoderior aquele ultimo. Tal fato, contudo,
nao infirma o relevante impulso que os direitosdamentais obtiveram, mediante seu
reconhecimento e positivagao, no Estado de Direito.

Ha quem afirme, contudo, que os direitos fundan®emassaram a ter origem na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1@48ecorreram do rompimento do
absolutismo, pelo movimento libetaNo Brasil, segundo Sarmeht(2005, p. 15), coube a
Pontes de Miranda o pioneirismo no esboc¢o de uoraateos direitos fundamentais, pois,
para Pontes de Miranda, o compromisso do governo @® direitos humanos era a Unica
forma de promover o desenvolvimento e a justicéaagaendo ainda percebido que o tema
deveria sair do campo politico e ser analisadoosemfoque da ciéncia constitucional.

Postas de lado estas pequenas divergéncias, oécgui®, com o reconhecimento de
sua forca e fundamentalidade, os direitos fundaamefbram concebidos inicialmente com
feicdo essencialmente individualista e tendo comreoqupacao maior a defesa dos individuos
contra as arbitrariedades estatais, aléem de ungd@iofenitida de protecdo a liberdade,
propriedade e seguranca. Tais direitos buscavaantyaaos individuos direitos e liberdades
reconhecidas como fundamentais, racionalizandoagab estatal que, por seu turno, passava
a ser submetida ao direito. Este modelo de proteg&#opoucos, foi se tornando num modelo
de Estado formal, incapaz de garantir a grandeardspopulacdo os direitos nele previstos,
deixado claro o fato de que a protecao tdo sonwaniderdade do individuo € insuficiente
para concretizacao de sua dignidade.

O insucesso do modelo entéo existente, fez consgumxergasse a necessidade de
atuacdo estatal como forma de alcance do equil@bbem-estar social, afastando a ideia de
um Estado neutro. A alteracdo do modelo estatatdezo que se buscasse uma garantia real
— e ndo mais formal — de condi¢cdes de desenvoltoneara os individuos. E neste cenario
gue surgem os chamados direitos sociais cuja dizddi passa a ser a busca da igualdade
material, por meio da intervencéao (prestacionalfesiado.

Aqui, é importante destacar o papel que os direitoglamentais exercem na

transicdo acima referida, conforme preceitua LU®®%, 21), para quem:

! A afirmacdo é feita por GARCIA (2010, p. 2) Sergienato Tejada. O principio da vedacéo de retrocess
jurisprudéncia patria — andlise de precedentesugioeho Tribunal Federal, dos Tribunais RegionadeFas e

da Turma Nacional de Uniformizacéo. p. 2

2 Ainda segundo o mesmo autor (2005, p. 90), a disfio dos direitos fundamentais em nosso sistema
constitucional seria reflexo de diversas corremtestrinarias que se desenvolveram na Alemanha, EUA
Franca, logo apés o periodo da 22 Guerra Mundial.
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“Al préprio tiempo, los derechos fundamentales kejado de ser meros
limites ao ejercicio del poder politico, 0 sea,apdias negativas de l0s
interesses individuales, para devenir um conjurgo vdlores os fines
directivos de la accién positiva de 16s poderedipok”

O modelo de Estado social acima mencionado comeeseu questionado em virtude
do crescente niumero de demandas sociais e, salyreleiccrises econdmicas, observadas a
partir do final da década de 1980. Tais crises, contndo, impuseram o fim do Estado
social, mas apenas trouxeram a necessidade de fooves de atuacao e, consequentemente,
dando origem ao Estado Social e Democratico (N&@1,0 p. 31), assentado sobre o
fundamento principal da dignidade da pessoa humana.

Assim, os direitos fundamentais passam a ser atwsreomo o proprio fim e
medida da atuagcédo, em sentido amplo, do Estado sualdorma de relacionar-se com a
sociedade e seus integrantes. Neste sentido, cutmgmecrever o papel que tais direitos
exercem nesta nova concepc¢ao de Estado, conformnéadgetto (2010, p. 37):

“Os direitos fundamentais constituem os aliceraesethcao entre o Estado
e individuos; o exercicio do poder politico peldads se legitima pela
necessidade de preservar os direitos fundamemaisitos fundamentais

aparecem, desse modo, como fundamento e limite alterpestatal,

justificando seu exercicio ao mesmo tempo que ibalim”

Atualmente, o constitucionalimo contemporaneo, nmasl ja tem consolidado
alguns axiomas que, no dizer de Barcellos (2008,1p), vao ser incorporando a pratica
juridica, a saber: a) reconhecimento da for¢ca ntivendas disposicfes constitucionais (sejam
elas regras ou principios); b) carater central diositos fundamentais; c) submissédo dos
poderes publicos a Constituicdo. Tais axiomaspsetiizados como ponto de partida para o
tema desenvolvido no presente artigo.

Todavia, é preciso esclarecer que, no presentgoartido se faz a distincao,
usualmente formulada, entre os direitos sociais diitos de liberdade, no sentido de que
estes ultimos direitos desfrutam de posicdo deagam/precedéncia em nosso ordenamento.

Destarte, tal dicotomia € formulada, sobretudo, domdamento nas licdes da
doutrina portuguesa que tentam explicar tal didbngom o argumento de que os direitos de
liberdade, por sua natureza, formariam os elemesdtraturantes do Estado Democratico de
Direito e, por conseguinte, marcados pelo princ@i@auniversalidade, igualdade e do acesso
ao direito e da garantia da tutela jurisdicionatig, formando assim um regime especifico
do qual ndo se beneficiariam os direitos sociaas posicdo € defendida por Canotilho (2003,
p. 403) e Miranda (2000, p. 144-145) que, ao teexpticar a dicotomia entre tais direitos

com base na Constituicdo Portuguesa, afirma qoasagracdo de um regime especifico para
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os direitos de liberdade corrobora a existéncidifd#encas no tratamento de tais direitos. A
mesma ideia € defendida ainda por Alexandrino (20031) e Andrade (2006, p. 100-101).

Em nosso entender, todavia, a criacdo de uma ditatentre tais direitos
fundamentais — os de liberdade e o0s sociais — r@daaem seu tratamento e,
consequentemente, concretizacdo. Mesmo que tdbdi@reconheca a fundamentalidade de
tais direitos, ela tende a incentivar a ideia devaléncia dos direitos de liberdade sobre os
direitos sociais, conforme ja se apontou acima. 8egprezar ou negar a relevancia que as
tentativas de distingdo entre tais direitos possdentro da dogmatica, o que se defende é
que, em sua maioria, tais distingcbes — ainda goewsra intencédo expressa neste sentido -
acabam por relegar os direitos sociais a uma espécsegundo plano, menos importante que
o dos direitos de liberdade. E exatamente com(#itaa ideia que ndo concordamos.

A negacdao de tal dicotomia deve ser ainda maisuodente se levarmos em conta a
opc¢éao do constituinte brasileiro que néo traz nendispositivo autorizador de tal distingdo;
0 que é lembrado por Sarlet (2015, p. 270-271) dwaafirma que, ao contrario da
Constituicao lusitana, que faz distincdo expressie @s liberdades e garantidas dos direitos
econdbmicos, sociais e culturais, a constituicacsileiea faz com que todos os direitos
fundamentais estejam sujeitos ao mesmo regimedarid

Silva (2014, p. 246) também minimiza a dicotomia @trada, afirmando que todos
os direitos fundamentais sao restringiveis e regetdaveis. O mesmo pensamento é
defendido por AFONSO DA SILVA (2003, p. 306), pagaem deve-se rechacar o
entendimento de parte da doutrina que faz distiegdiee os direitos individuais e os direitos
sociais, uma vez que a Constituicdo brasileira ezentratamento idéntico a ambas as
categorias.

A despeito dos tragos distintivos entre tais digindo se pode permitir que estas
mesmas distingdes ponham em risco o sistema dedifendamentais, conforme se defende
no presente trabalho e forma uma das premissasapanalise da possibilidade de admisséao
do principio da proibi¢do de retrocesso.

Desta forma, a ideia que aqui se defende, longeeldgar aos direitos sociais um
papel de menor importancia dentro do sistema deitabr fundamentais, impde o
reconhecimento das diversas caracteristicas irm@os direitos fundamentais. Neste mesmo
sentido é a ideia de Barroso (2003 p. 148) paranqog direitos sociais também podem
comportar aplicacao direta e imediata.

2.1 A crise do estado social e o papel dos dirsibosais
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O que se convencionou denominar de crise do Es$ad@l, conforme acima ja
exposto de forma sucinta, representou, em veraadenjunto de movimentos de reforma do
Estado, observados a partir da década de 198@dwesltao enfrentamento do agigantamento
do aparelho estatal, do esgotamento do modelondadiamento e ineficiéncia dos métodos
de gestéo.

Neste ponto, séo esclarecedoras as licbes de @pembNetto (2010, p. 97), para
quem a ideia de que o intervencionismo do Estadoaesolucdo para todos os problemas
sociais fez com que se verificasse uma hipertddigte mesmo Estado; que pretendia cuidar
das pessoas “do berco até a sepultura”.

Tal crise tem reflexos diretos nos direitos socidisdicotomia ja demonstrada,
quando nega o carater fundamental daqueles ultifiaascom que figuem em posicéo
extremamente fragil dentro do ordenamento juridazendo com que a maioria das solucdes
apontadas para o combate a crise ora mencionadesyude na restricdo, ou mesmo
eliminacédo, dos direitos sociais.

Nas licbes de Derbli (2007, p.2), nas ultimas dasads decisdes politicas do pais
tem sido tomadas com a finalidade de manter a ibdtale da moeda e o ajuste fiscal,
relegando a um segundo plano a questdo das dekidealsociais e melhoria das condi¢des
de vida da populagéo. Tudo isso em nome de umdomaento da economia e equilibrio das
contas publicas, como forma de insercdo do pat®ntexto da globalizagéo.

A mesma preocupacédo do autor sobredito € encontraddonavides (2004, p.187),
ao afirmar que alcancar o Estado Social ja focili# conserva-lo parece quase impossivel.
Ressaltando a dificuldade ora apontada, Mendor@8&2 p. 215-216), afirma que os direitos
sociais ndo se realizam porque: a) ou falta legslanfraconstiticional que concretize os
comandos constitucionais, ou b) falta plano de aghwinistrativa que concretize o que a lei
ordena. Ainda segundo Mendoncga (2003a, p. 215-246jlificuldade apenas ocorre porque
as demandas sociais, bem como as promessas ssEXaisfinitas, mas 0s recursos para
concretiza-las nédo o séo.

A Constituicdo exige um movimento continuo rumo aximizacdo dos direitos
sociais. Para tanto, ndo se pode colocar sempreo coinstaculos a necessidade de
estabilizacdo econbmica e equilibrio fiscal, subtta assim o grau de amplitude dos direitos
sociais conquistados com enormes esforgos por garteda a sociedade. Neste sentido, sao
licidas as palavras de Mendonca (2003a, p. 218)quem:

“Entre o radicalismo da imperatividade plena, gupdrta numa palavra,
construir algo sem suficiente matéria-prima, ougimar que os direitos
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sociais se remetam a frase com que STENDHAL definheleza — “uma
promessa de felicidade” -, surge o discurso quegaluma concretude (e,
dai, uma sindicabilidade), dos direitos prestaéodarivados balizada pelo
principio da dignidade da pessoa humana em seeméskencial, insto €,
mediada pela idéia de minimo existencial, ao gqeapassaria a atribuir
eficacia positiva”.

De nada adianta, contudo, atribuir competénciaegeslador para pormenorizar o
contetdo das normas definidoras de direitos sopraigstas na constituicdo se, logo apos, o
mesmo legislador pode eliminar a regulamentacdadari como 0 consequente
reaparecimento da situacdo de auséncia de conerettidio verificada. Por isso a necessidade
de reconhecimento da existéncia de um comandoiwmmshal que seja capaz de impedir a
supressdo de direitos conquistados apds os esff@comencionados. E justamente neste

cenario que ganha relevo a discusséo acerca dogarma proibicdo de retrocesso social.

3 O PRINCIPIO DA PROIBICAO OU DA VEDACAO DO RETROCE SSO SOCIAL

Antes de estabelecermos o0s contornos daquilo quemdamos como principio da
proibicdo de retrocesso social, € necessério fiesaralguns pontos em relacdo a propria
definicdo daquilo que se entende como principioo péetendemos adentrar, aqui, na
profunda discussdo que tem se revelado nos recestigsos em relacdo a matdrig que
preferimos poupar o leitor, remetendo-o, caso assintenda necessario, a leitura dos
principais estudos que tem sido produzidos no Brasibretudo com fundamento nas licbes
de Dworking e Alexy. Até mesmo porque, dado ostbésido presente artigo, ndo se poderia
dizer nada do que j& ndo tenha sido dito nas obfaenciadas na nota explicativa abaixo

Feitas as observacbes acima, utilizaremos, pareafiaigdio de principio, a ideia
defendida por Avila (2013, p. 85) para quem 0Sqipiis:

“sd0 normas imediatamente finalisticas, primariamemospectivas e com
pretensdo de complementaridade e de parcialidada, quja aplicacdo se

% para Silva (2011, p. 35-36), a quantidade de @espgue se tem para o termo principio néo é prabidgum,
por si s6. Contudo, observa o autor que, na madtmsatrabalhos em que se utiliza a expressao piingarte-

se da distincdo de Alexy entre principios e regrass continua a utiliza-la em seu sentido tradalioguer por
meio da definicAo de Celso Antonio Bandeira de Melger por meio da definicAo de Canotilho. Assim, o
problema surge quando se passa a usar 0 termdpwirtdmo se todos os autores o utilizassem dedorm
univoca.

“ A despeito da consideravel quantidade de estustre s distingdo de principios e regras, Sund20d.1, pp.
287 e 295), afirma que o cenério atual € um “antbide geleia geral”, no qual véarios principios veagodem
justificar qualquer decisdo. Apesar da afirmacaayutr explica que o problema ndo esta nos priogipm si,
mas na comodidade que podem oferecer para os@&sfgue escondem por trds dos principios suasngizs
frageis) e preguicosos (que utilizam os princigiomo fundamentos faceis para esconder a supedait de
suas decisées).

® Para uma melhor anélise das distingbes entreipiwsce regras, conferir as obras de ALEXY, RobEebria
dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Malke2014. P 121-139; DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. S&do Paulo, 2002. p. 23-73.
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demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estadooisas a ser
promovi~do e os efeitos decorrentes da conduta Aaatho necessaria a sua
promocao”.

A definicdo acima transcrita ndo s6 é compativeh @emaneira pela qual optamos
desenvolver o tema do presente trabalho, como tan@béuficiente, em nossa concepcéao,
para fornecer uma nogcdo de principios consentaoea @ atual estagio dos estudos em
relacdo a esta matéria no Brasil, sem que se conepaon as afirmacdes e conclusées aqui
formulada$.

3.1 Posicao do tema: a questao dos limites aosodifeindamentais e a garantia da seguranca
juridica

Apesar do avanco observado na dogmatica constiiclrasileira, em relacdo ao
principio da proibicdo de retrocesso, o tema aimdita é visto de forma unanime, existindo,
como alertado por Sarlet (2015, p. 403), quem &fique tal principio sequer existe como
categoria juridico-constitucional, sendo apenas fwnaa de dar aos direitos sociais um
tratamento diferente daquele que é dispensadoiraded e restricdes de todos os direitos
fundamentaiS

Nessa ordem de ideias, apo0s termos discorrido sobrgapel dos direitos
fundamentais, € necessario reconhecer que taisodiestdo sujeitos a limites e restri¢cdes.
Afinal, como aponta Sarlet (2015, p. 404), o codteé alcance dos direitos fundamentais s6
pode ser aferido por meio da inclusdo de possiliveiacdes a que tais direitos encontram-se
sujeitos. Assim, quanto mais preciso for o tratamelo problema das limitacdes, mais se
estard rendendo homenagem as exigéncias da segjudda.

A despeito do que foi dito acima, € preciso sadieue, no caso da Constituicdo
brasileira, o legislador constituinte optou por ré@wotar, de forma expressa, um regime em
matéria de limites e limites aos limites dos dagifundamentals

Em relacdo aos limites ora referidos, adotamos amelda “teoria externa’”,
defendida por Silva (2006, p.16), para quem ostdgdundamentais ndo possuem limites

imanentes (teoria interna); tais limites, quandoessarios, sdo impostos em decorréncia da

® Silva (2014, p. 63-64) discorda completamente defa apresentada por Avila, e utilizada no presente
trabalho. Para ele, os conceitos de regra e piinédpnecidos por Avila, mais confundem que esdane a
distingdo. Segundo Silva, a distingdo apresentamta Avila insere um “sem-nimero de elementos nas
definicBes” que ndo sdo imprescindiveis a corretafieiente distingdo entre os dois conceitos. Viadainda
que se concorde com a critica ora mencionada,deit&ilva, ela ndo compromete o objeto do preseaitalho,
tampouco a definicdo que utilizamos como pontoatéda, fornecida por Avila.

" Mendes também (2014, ) afirma, fazendo referéndisira de Andrade e Afonso Vaz, que na doutriniatex
quem recuse a acolhida do principio em comentdestzdo que o legislador goza de liberdade corstivin

dos direitos sociais, podendo revé-los.

8 A excecdo encontra-se, por exemplo, na previsdestgvas de lei e de clausulas pétreas no arg. 40,
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necessidade de se compatibilizar diferentes beaidigos. Tal teoria, ao nosso ver, nao so
permite uma melhor reconstrugdo argumentativa diésbes de direitos fundamentais, como
também permite uma convivéncia harmonica entré@wares de tais direitos.

Acontece que nem sempre a questao dos limitesisos fundamentais foi vista
da mesma forma. Conforme aponta Sarlet (2015, p-448), por conta de uma tradigéo
fortemente vinculada a postura reverencial ao ledps, era comum que os direitos
fundamentais tivessem sua eficacia esvaziada erorr@acia da atuacdo dos poderes
constituidos.

E justamente no sentido acima mencionado, ou sejap instrumento de controle
contra as ingeréncias dos poderes constituidog sshdireitos fundamentais que entendemos
encontrar-se inserido o principio da proibicdo d&ocesso social, sobretudo como um
importante mecanismo contra a acao erosiva ddaeigis

Outra importante observagdo que deve ser formwdatiss da analise do principio
ora em comento — e que também se relaciona conestégudos limites e restricbes aos
direitos fundamentais — € que o principio da pgéibide retrocesso guarda estreita relacédo
com a nocdo de seguranca juridica, que passa aniassustatus de um “subprincipio
concretizador do principio fundamental e estrutigrao Estado de Direitos”, nas palavras de
Sarlet (2015, p. 451). Ainda segundo 0 mesmo autor:

“...a dignidade nado estara suficientemente regjmita protegida em todo
lugar onde as pessoas estejam sendo atingidas rpotalu nivel de
instabilidade juridica que n&o estejam mais em icoed de, com um
minimo de seguranca e tranqulidade, confirar nastuicdes sociais e
estatais (incluindo o Direito) e numa certa esiddile das suas proprias
posic¢des juridicas.”

A nocao de seguranca juridica, contudo, ndo pode estrita a protecdo em face de
atos retroativos, exigindo que se proteja o cidad&dem contra atos retrocessivos, ou seja,
gue ndo alcancam necessariamente as figuras dtw didguirido, do ato juridico perfeito e
da coisa julgada, mas que suprimem normas conistiiis ou mesmo revogam leis que
regulamentam tais normas, mormente em relacio iagisosl sociais. E exatamente neste
contexto que sera enfocado o principio da proibiEicetrocesso.

3.2 Conceito e delimitacéo do principio da proibid@ retrocesso

Mesmo apés mais de uma década de estudos, no,Bsabie o principio da

proibicdo de retrocesso, sua nomenclatura ndo senea consolidada, sendo possivel

encontrar as expressdes vedacdo do retrocessd, gwoiicdo do retrocesso social, ndo
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retorno da concretizagdo, néo retrocesso sociaredeutras, para denominar 0 mesmo
objeto.

Dentre os conceitos encontrados na literatura sokiesma, € possivel extrair um
denominador comum para o principio da proibicdoedmcesso, segundo o qual, por meio
dele, é vedado ao legislador subtrair da normatitocisnal definidora de direitos sociais o
grau de concretizacdo ja alcancado, prejudicandsua exequibilidade. Assim, havera
retrocesso, todas as vezes que o legislador, par ceesua atuacdo comissiva e arbitraria,
promover o retorno a um estado equivalente aquedeegistia quando a norma constitucional
definidora do direito social ainda n&o havia sidonaretizada.

A licdo de Canotilho (2003, p. 231) j& se tornogalucomum — sem qualquer tom
pejorativo na afirmacéo - quando o tema € o prioadp proibicdo de retrocesso, ao afirmar
que, uma vez realizado o nucleo essencial dodakireociais e ja efetivado através de medida
legislativas, deve considerar-se garantido, sola gkenser inconstitucional qualquer medida
que, sem a criacdo de outros esquemas alternadivosompensatorios, acarretem uma
anulacao, revogacao ou aniquilacéo, pura e simgdeeferido nucleo.

Para Derbli (2007, p. 241-241), a omissao incansthal e o retrocesso social, a
despeito de serem conceitos correlatos podem rdifarmedida em que o legislador “voltou
atrds ou deixou de ir aonde devia’. Assim haverdssdo inconstitucional quando o
legislador deixar de cumprir uma imposicéo legifieeada Constituicdo, ou criando uma lei
insuficiente para alcancar o grau de concretiza@al; ja 0 retrocesso social caracteriza-se
numa conduta comissiva do legislador, ao editaqles revogue, ainda que parcialmente,
legislacéo anterior, com o0 consequente retorncstame originario e que, ao mesmo tempo, é
capaz de configurar a omiss&o

Cunha Junior (2014) trata da proibicdo de retracafisma que tal principio produz
um efeito no plano normativo, consistente na pgdibi de revogacdo de normas que
consagram os direitos fundamentais ou mesmo aitsudEb de tais normas por outras que
ndo oferecam garantias com eficdcia equivalentengaplano concreto, traduz-se no
impedimento a implementacédo de politicas que enég@m ou prejudiquem os direitos

fundamentais. O autor fala ainda, ao tratar docfpioc em comento, de um efeito “cliquet” —

® Com relacéo & indeterminag&o terminolégica, catamos com Mendonga (2003a, p. 219), para querattal f
ndo constitui maiores problemas no trato do terdaVia, deve-se evitar o emprego de expressdepaylem
fornecer uma ideia equivocada sobre o conteddorohzipio em comento, tais como “poibicdo da contra-
revolucao social” e “eficacia-impeditiva (ou vedaldi do retrocesso”.

19 para o autor em comento, s6 é possivel falar #otesso social quando estivermos diante de umerasgue
poderia ter havido omissao inconstitucional. Assiog casos de normas constitucionais programapoas)ao
gerarem imposicdes legiferantes, ndo haveria qiedaeem omissao inconstitucional.
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denominacdo que vem ganhando forca na doutrinddiras- e que, em verdade, é expressao
de origem francesa, que significa a trava do mdaque é utilizada por alpinistas para
apontar que, a partir de um determinado ponto ciada, ndo é possivel retroceder, ou seja,
a escalada deve orientar-se sempre para’tima.

Para Netto (2010, p. 111), a proibicdo de retrac@sxie ser vista como sendo a
manifestacdo de um principio maior referente a neawos direitos fundamentais. Neste
sentido, todos os direitos fundamentais estariastegidos contra alteracdes que suprimisse,
injustificada e arbitrariamente, seus conteldosasmmiad’. Da mesma forma que ja
defendemos aqui, a referida autora ndo defendeirxipio em comento em termos
absolutos?

E preciso ressaltar, entretanto, que o principiprdibicdo de retrocesso, ndo é uma
norma conferidora de direito fundamental, mas sthnuiha norma que protege a eficacia dos
direitos fundamentais, em especial os direitosas®icAssim, para aqueles que defendem a
existéncia do principio ora em comento, o seu fomeddo pode ser extraido — sem que se
pretenda conferir exclusividade a eles — aos stgglipontos: supremacia da constituicao;
maxima eficacia das normas de direitos fundamengaiacipios estruturantes do Estado
Constitucional e internacionalizagao dos direitosdhmentais.

3.3 Conteudo do principio da proibicao de retrozess

O principio da proibicdo de retrocesso social ograeguinte maneira: a partir da
concretizacao legislativa de uma norma constitadidefinidora de direito social, tal norma
concretizadora passa a exibir ndo so o carateriprdps direitos prestacionais, mas também
a feicdo negativa propria dos direitos de defesaibipdo que o legislador, de forma
injustificada e arbitraria, reduza o nivel de ceticacdo até entdo existentes e com a
consequente permissao para que o cidadao atingstpb protecdo junto ao judiciario contra
tal atuacéo de carater retrocessivo.

Para Sarlet (2015, p. 453), se tomado em um seaigbo, a proibicdo de retrocesso

pode ser constatada em nossa ordem juridica, @ndacom outra denominacdo. Como

1 A expressdo efeito “cliquet”, conforme dito, veanpando forga na doutrina como ja dito e tambésernia
Mendonga (2016b). Todavia, ao nosso ver, ela era nadtribui para o tratamento dogmatico do primcia
proibicdo de retrocesso; ao contrario, apenasg&fortratamento disforme dado a ele e sem quenbe &
correta compreensao da realidade de onde taissst@® sao extraidas.

2 para a mesma autora, seria possivel, por exempiitar na proibicdo de uma lei que descriminatieas
aborto, uma vez que tal lei traria uma situacddroatante com o direito a vida e o dever de praieg¢é
legislador; ou ainda na proibicdo de uma lei qaegalsse as hip6teses de desapropriacdo. Estan sggmplos
de que o principio da proibicdo de retrocesso sfaria restrito ao ambito dos direitos sociais.

13 |gual posicdo, é adotada por Sarlet (2016, p. p&€ quem a proibicdo de retrocesso ndo deveegandida
em termos absolutos.
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exemplo, podem ser citadas a prépria segurangiigariem seu viés tradicional de proibicao
de atos retroativos para prejudicar o direito addmi o ato juridico perfeito e a coisa
julgada), como também as garantias contra resfitggslativas dos direitos fundamentais.
Todas essas ferramentas seriam dimensfes, poagies nosso ordenamento, da proibicao
de retrocesso social.

Num sentido restrito, todavia, o que se observaetas dimensdes acima referidas,
previstas em nosso ordenamento juridico, ndo démesiies para tutelar as situacdes em que
o individuo é atingido por uma medida de cunho opelssivo e que ndo chega
necessariamente a ter carater retroativo, uma uezndo atingem situacdes juridicas ja
consolidadas. Tais situacfes, ndo tuteladas deaf@xpressa pelo ordenamento juridico
vigente, fazem com que se tenha que enfrentar lolgmna do retrocesso social, buscando
resposta para a seguinte indagacéo: se e até gt @degislador infraconstituconal pode
reverter (voltar atrds) a implementacéo dos disdiloadamentais?

E preciso esclarecer que, ainda em relacdo ao (mmtde tal principio, ndo
defendemos sua aplicacdo exclusiva aos direitaaisqmuito embora seja nessa seara que
ele apresente maiores problemas). De fato, o pitncia proibicdo de retrocesso ndo € um
fendbmeno que se manifesta apenas no campo dogosliredciais, mas sim com a
possibilidade de se criarem limites as medidas atéter retrocessivo e que atingem as
medidas concretizadoras dos direitos fundamentaigeral. Tal posicionamento, contudo,
nao € unanime na doutrina brasileira, havendo giefenda a aplicacdo do principio ora em
tela exclusivamente ao ambito dos direitos sociaisio o faz Derbli (2007, p. 198)

Superada a questdo de sua aplicacdo, é de seabaiEida que ndo se pode pensar
em uma vedacgdo absoluta de proibicdo de retrocessqgue tal possibilidade equivaleria a
transformar a Constituicdo brasileira, flexivel @terpretacdo por meio do legislador
infraconstitucional, numa constituicdo “dura comedm@” (Mendonca, 2003a, p. 227).
Destarte, a aplicacdo de tal principio deve sempserguiada por um juizo de ponderacéo,
orientado pelos principios da razoabilidade e dmidade da pessoa humana, permitindo
assim ndo s6 a protecdo aos direitos fundamentatonsequente fortalecimento da
Constituicdo, como também que esta ultima se gt com a realidade na qual encontra-

se inserida.

14 Krell (2002, p. 40), ao tratar da amplitude dapipio da proibicdo de retrocesso, é mais cauteksafirmar
que sua aplicacao poderia levar a uma protecaa magodireitos sociais em relacéo aos direitoshaedade.
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4 ALGUNS OBSTACULOS A ACEITACAO DO PRINCIPIO DE PRO IBICAO DE
RETROCESSO SOCIAL

Consoante ja foi tido, a aceitacdo de um princif@qroibicdo de retrocesso social
ndo € unanime, havendo argumentos contrarios queardeer levados em consideragédo e
enfrentados, ndo so pela seriedade de sua corstrngd também como forma de tornar mais
sélidas as conclusdes firmadas sobre o tema nedtallio. Aqui, faremos uma sintese de
quais sdo tais argumentos e as razdes que ostausten
4.1 O principio democratico

A maior objecdo ao principio da vedagédo de retgmes sem davida, principio
democratico, mas ao mesmo tempo também é fundarpeatsua aceitacdo. Isso porque,
como é sabido, ha uma dependéncia mutua entresale@estos fundamentais, uma vez que
estes Ultimos apenas podem ser plenamente gametidoma democracia.

O principio democratico pressupde também um eqigilibntre as trés funcdes
estatais. Assim, para os que opdem tal objecaoibigio de retrocesso, se todas as questdes
relevantes estivessem determinadas na Constitugstando de fora da disposicdo do
legislador, este apenas decidiria sobre questoeteviantes. Ou seja, num Estado
democrético, ha necessidade de espaco de confarparggio legislador, que envolva decisdo
importante para a comunidade politica.

Contra a proibicdo de retrocesso, argumenta-seaajju@, caso se proiba que o
legislador altere a legislacdo concretizadora deitds sociais, retrocedendo no nivel de
concretizacao alcancado, isso equivaleria a amiqoilprincipio democratico, representando
uma cristalizacdo da ordem juridica, com a retidelaspaco de conformacgéo do legislador e
sua capacidade de autorrevisibilidade.

O argumento daqueles que opdem tal objecdo, contddose sustenta a N0sso ver.
Isso porque ndo ha conteudo determinado ou detévelipara os direitos sociais, ou seja,
estes dependem da mediacdo do legislador para sEmecnetizados, com a consequente
retirada do espaco de conformacao para a ativigiglativa. Ademais, a tenséo entre os
direitos sociais e o principio democratico ndo élwesiva daqueles ultimos; ela aparece de
forma mais clara em virtude de sua forma de p@gfie e sua maior dependéncia de
desenvolvimento das tarefas estatais.

Refutando o principio democratico como obstaculoemonhecimento da proibicao
de retrocesso, Conto (2008, p. 96) afirma que mcfpio da separacdo dos poderes deve ser

compreendido como um meio e nunca como um entratafisico, havendo a necessidade de
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evolucdo de sua nogdo. Assim, devem ser evitadaseapretacdes anacronicas do Principio
da Separacao dos Poderes, que, a pretexto de rméitirpe intromisséo de determinado poder
na esfera de atuacao de outro, acaba por permittacdo de direitos fundamentais, sob uma
aparéncia de legalidade.

No mesmo sentido acima, Krell (2002, p. 91) afiropze 0 apego exagerado,
observado por grande parte de juizes brasileirtenréa da separacdo dos poderes € fruto de
uma atitude conservadora da doutrina constitucidredicional, ndo tendo esta ultima
adaptado seus ensinamentos a condic¢des difereadadaoderno Estado Social, bem como
havendo a necessidade de atualizacdo e reintg@oetalos “velhos dogmas do
constitucionalismo classico”. O mesmo autor (2q22222) afirma ainda que é “necessaria a
revisdo do vetusto dogma da separacdo dos podenesyez que os poderes legislativo e
executivo brasileiros tem se mostrado incapazegadantir um cumprimento racional dos
preceitos constitucionais.

As consideragfes acima demonstram que aquelegp§eena principio democratico
como Obice a vedacao do retrocesso, portanto, fameanleitura inadequada e antiga de um
outro principio, o da separacdo dos poderes, oigpede, consequentemente, a correta
efetivacdo dos direitos fundamentais, mormentelaguke cunho prestacional.

4.2 A hierarquia das normas

Por esta objecdo, entende-se que o principio dhigiio de retrocesso traria uma
subversdo a hierarquia normativa, ao conferir mamalor paras as normas
infraconstitucionais densificadoras de direitos i@ec Em outras palavras, as normas
infraconstitucionais consagradoras de direitosas®@eriam intocaveis, posto que tornar-se-
iam constitucionais, com o status de clausulagagtr

A ideia representada pela objecdo ora em comemtoéia merece ser refutada, pois
o principio de proibicdo de retrocesso social ndocenfunde com a imutabilidade da
disciplina concretizadora dos direitos sociais, wea que, pela proibicdo de retrocesso, nao
se esta a proteger as normas infraconstituciomais,sim as préprias normas constitucionais,
assegurando a eficacia destas ultimas, ou sej#& saprotege é a exequibilidade das normas
constitucionais.

4.3 Necessidade de conferir eficacia aos direitoddmentais

A maxima eficacia do sistema dos direitos fundaaienpoderia ser um Obice a
vedacéao de retrocesso, uma vez que cada direltmra@ficacia, mas esta deve ser inserir na
eficacia reclamada pelo sistema como um todo. Assim base na necessidade de equilibrio

entre os elementos do sistema, argumenta-se gaede)sificacéo infraconstitucional de um
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direito social pode colidir com a imposicao de ositdireitos fundamentais, sejam eles
direitos de liberdade ou direitos sociais e b) msdieacdo infraconstitucional de um direito
social pode elidir com imposi¢des advindas de iseabarcados pela clausula aberta.

O argumento acima também ndo € capaz de infirmedisdéncia do principio da
proibicdo de retrocesso, haja vista que a necelsida conferir efichcia ao sistema de
direitos fundamentais, com um todo, nao exclui @bpgdo de retrocesso, pois nem todo
retrocesso € vedado, ou seja, a necessidade akeatetodos os direitos sociais poderia ser
barrada pela proibicdo de retrocesso.

Note-se ainda que este argumento — visto como uoe 6émdo afasta a proibicao de
retrocesso, mas introduz um importante elementa panfiguracdo do retrocesso proibido e
permitido, sob o aspecto constitucional. Isso peyrtgi principio ndo pode ser utilizado como
um escudo protetor de situacfes desarrazoadascentdasistema de direitos fundamentais
como se estas situagdes ndo pudessem ser tocadas.

4.4 A reserva do possivel

O principio da reserva do possivel, tal qual dalizeem nosso sistema, condiciona
os desejos de prestacdes sociais, ligando-os &idaga financeira do Estado, ou seja,
formula um condicionamento fatico de concretizagés direitos fundamentais a existéncia
de recursos financeiros para suportar os custdesddseitos. Nesta ordem de ideias, é visto
como um argumento favoravel ao retrocesso em raatérdireitos sociais.

Mais uma vez, o argumento apresentado ndo podeokmrado com um obstaculo
instransponivel a aceitacdo do principio da préibido retrocesso. Decerto, a reserva do
possivel deve ser um elemento, no seio de uma pagEde proporcional, a ser tomada em
conta na realizacdo dos direitos fundamentais ¢todéo sé os sociais), sendo proibido o
comprometimento do ndcleo essencial dos direitoenfais, reserva do possivel e proibicdo
social ndo se excluem; pelo contrario, colocamis@manrelacdo de tensdo que deve ser
resolvida a luz da teoria dos principios.

E importante ressaltar que, conforme as licdes d#oN(2008, p. 161-166) os
direitos sociais fazem com que o Estado tenha dswi® conformacéo econbémica e social,
que se complementam pelo dever concreto de criamas garantidoras de eficacia
prestacional essencial e pela correlata proibigdoeldninar tais normas. A reserva do
possivel ndo pode afastar tal realidade.

5 CRITERIOS PARA A ACEITACAO E APLICACAO DO PRINCIP 10 DE
PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL
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Fixado o conceito e conteudo do principio de pgdibi de retrocesso social,
defendidos neste trabalho, bem como analisadasbjegbes que se opdem ao referido
principio, passaremos a enfrentar o problema agyigsto, ou seja, quais 0s parametros que
podem ser elencados para a aceitacdo e aplicacporadpio de proibicdo do retrocesso
social.

E bem verdade que, conforme acentuado por Saf@9(?. 135), a admissdo do
principio da proibicdo de retrocesso social ja padeser extraida da propria ordem
internacional, uma vez que a adesdo por parte dzlas latino-americanos ao Pacto
Internacional de Direitos Sociais, Econémicos et@als e ao Protocolo de San Salvador ja
implicaria um comprometimento com o dever de pregx@ realizacdo dos direitos ali
previstos e, por conseguinte, na proibicdo de cessn. Nao obstante tal afirmacéo,
buscaremos, a partir de agora, tracar os paran@wpsstos desde o comeco deste trabalho.

Em primeiro lugar, a vinculagédo do legislador aogiths sociais — em razdao da
fundamentalidade de tais direitos — surge como fité@rio do qual ndo é possivel se afastar
para que seja possivel falar em um principio déoé@o de retrocesso social.

O problema de tal vinculatividade € que os diredogiais possuem contetudo
indeterminado, assim como também séo indeterminasl@seios pelos quais o Estado deve
concretizar tais direitos, havendo assim a necadside uma liberdade de conformacéo para
o legislador. Todavia, esta liberdade de conformacdisposicao do legislador, conforme ja
se viu, ndo o autoriza a concretizar qualquer colteuma vez que ele se encontra limitado
pelo proprio principio democratico. Explicamos

No exercicio da liberdade de conformagdo acimaidafeo legislador pode escolher
alguma medida que porventura restrinja o direit@wiadoja concretizado em nivel
infraconstitucional. Tal medida restritiva de diosi sociais deve ser sempre encarada como
uma medida suspeita, ou seja, estando submetidaaapuesuncédo (relativa, € claro) de
inconstitucionalidade e sujeita a um controle da groporcionalidade, por exemplo. Com
iIsso, deve optar-se sempre pela solugdo que estejmaior sintonia com a dignidade da
pessoa humana.

Assim, a medida retrocessiva deve contar ndo sO aeona justificativa
constitucionalmente albergada, como também presesvadcleo essencial dos direitos
sociais, mormente em relacdo aquilo necessériopaeavida com dignidade para todas as
pessoas. Aqui surge um outro parametro para aéei@@plicacdo do principio da proibicéo
do retrocesso social, qual seja a prépria dignidkdpessoa humana que, por sua vez, atua

ndo s6 no auxilio da definicdo de ndcleo essenoialo também para o que se deve entender
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como minimo existencial, ndo podendo este Ultimaesiuzido, frise-se, a uma mera garantia
de sobrevivéncia fisica.

Por isso, afirmar que o legislador tem liberdadecdeformacéo para escolha dos
meios concretizadores dos direitos sociais sigmniftonforme licdo de Netto (2010, p. 170-
171), que ele deve escolher os meios idoneos pempra os deveres de prestacao que a
Constituicdo impde ao Estado na satisfacdo dostadiresociais, ndo tendo a mesma
Constituicao subalternado os direitos sociais dat@e ao principio democratico.

Diante disso, constata-se que, em razdo da virauldo legislador aos direitos
sociais, ha ndo s a imposicao de criar a lei ggegure protecdo idénea aos direitos sociais,
como também o dever de ndo produzir norma contériaormas constitucionais daqueles
mesmos direitos.

Em segundo lugar, como decorréncia da vinculacdegislador aos direitos sociais,
tem-se a nocdo de nucleo essencial como paranmaa@gmissao e aplicacdo do principio de
proibicdo de retrocesso social. O legislador, usrooncretizado determinado direito social,
nao pode retroceder, suprimindo/revogando o niedsencial do direito ja concretizado em
nivel infraconstitucional.

A dificuldade de determinar o conteddo do nuclesemsial, sem que se pretenda
enfrentar a problematica do nucleo essencial desal fundamentais que, por si s0, ja seria
tema de outro trabalho, néo significa que tal taseja impossivel. Tal dificuldade, diga-se de
passagem, nao é exclusividade dos direitos sotlaste sentido, como afirma Sarlet (2015,
p. 471), a dignidade da pessoa atua como diretridiga material para a definicdo do ndcleo
essencial dos direitos fundamentais.

Apesar de neste ponto do presente trabalho, tecs® objetivo a fixacdo de
parametros para aceitacdo e aplicacdo do prindiiproibicdo de retrocesso social, ndo se
pode deixar de tratar, ainda que para apenas nm&nlds, também dos parametros para que
tal principio possa ser afastado de forma congibat. Em relacdo a tais parametros, Netto
(2010, p. 198), defende que, para que o princigiopwbibicdo de retrocesso possa ser
afastado, deve-se adotar parametros que permitarariicacdo da legitimidade de tal
afastamento, ou seja, a constitucionalidade dadaeglie afasta a proibicdo de retrocesso
deve conformar-se a: a) proporcionalidade; b) wp@; c) seguranca juridica e protecdo da
confianca e d) racionalidade da fundamentacéo didmeetrocessiva

!> para maior detalhamento de tais parametros, qeeifse Netto (2010, p. 199-221), onde a autorzajticom
frequéncia, as ideias de Robert Alexy.
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Ja Mendonca (201615) ao analisar a aplicacdo do principio da proibigko
retrocesso pelos tribunais brasileiros, tenta tragague ele chama de “algum grau de
inteligibilidade racional”. Para tanto, o autor, enmeiro lugar, explica 0 que o principio da
proibicdo de retrocesso ndo é, ou seja, apontamalguconfusdes, esclarecendo-as, que
normalmente sdo feitas quando o principio em gaeétinvocado nas decisfes judiciais
analisadas pelo autor. Apés tais esclarecimentdende que existem 3 (trés) requisitos para
uma medida constitucionalmente adequada para agi@ do principio da proibicdo de
retrocesso, a saber: a) apresentar-se justificglimasivel para a alteracdo pretendida; b)
preservar-se o nucleo do direito alterado e c)rebsee a razdo publica.

Dessa forma, tendo os parametros acima elencagmssvel ndo sé, afastando
qualquer duvida que reste neste sentido, admfhincipio da proibicdo de retrocesso social
social, como também aplica-lo, sem que se coriaco de fortalecer os argumentos que lhe

sao contrarios.

6 CONCLUSAO

O presente trabalho, conforme ja alertado, naodguetensdo — e nem poderia ter -
de exaurir todas as questbes que envolvem o terpeodacao de retrocesso. No entanto, por
meio das conclusfes que se seguirdo, espera-sunmiara o debate acerca da admisséao e
aplicacdo do referido principio.

O tema continua a reclamar uma atencao constanteyaz que é possivel constatar
que os anos de auséncia de efetividade dos dissitdais, de desigualdade e exclusdo social,
sao sinais de que ainda estamos longe de um trattaumeequado aos direitos sociais e, nesse
ponto, se inclui a proibicdo de retrocesso. Conmonaf Conto (2008, p. 144), “a exclusao
social e a marginalizacdo que se refletem na sadedtual representam um monumento aos
séculos de ineficiéencia estatal em realizar os ioseFundamentais através de politicas
publicas eficazes”.

No inicio deste trabalho, foi possivel observaapgb que os direitos fundamentais
possuem na configuracdo da forma atual do Estadoesdno foi visto em relacdo aos direitos
sociais, reconhecendo-se também néo sé o seurchmatiamental como negando a usual

distincdo feita em relagdo aos chamados direitdbeelade.

® Em relacdo a este artigo ndo ha referéncia a midepaginas, uma vez que ele foi gentilmente tidoe
pelo autor e, até o encerramento deste artigoaaiad havia sido publicado na revista indicadaref@séncias
deste trabalho.
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Apds, estabelecemos o conceito e o contetdo doipianda proibicdo de retrocesso,
entendendo que o referido principio, a despeitsudeproibicdo contra atos injustificados e
arbitrarios de cunho retrocessivo, ndo pode seergagdo como uma vedacdo absoluta de
retrocesso, uma vez que isto equivale a conferaitado principio um carater ndo condizente
com a atual Constituicdo brasileira.

Em seguida, enfrentamos as principais objecOes sgiee formuladas contra a
aceitacdo do principio da proibicdo de retrocespademos perceber que, apesar de serem
formuladas com consisténcia argumentativa, taisgdlgls, quando enfrentadas, em verdade,
acabam por fortalecer o reconhecimento do aludiaheipio, ndo sendo capazes de infirma-
lo.

Por fim, tracamos os parametros vistos como negessao reconhecimento e
aplicacdo do principio em comento, observando qum@ilacdo do legislador aos direitos
sociais é o0 primeiro critério a ser observado ppra seja possivel falar em proibicdo de
retrocesso. Portanto, estando o legislador suggitdever de concretizar os direitos sociais,
ele deve sempre preservar o nucleo essencial slaitaitos, ndo podendo retroceder, de
forma arbitraria e injustificada, naquilo que jatia sido objeto de concretizacao, por meio da
legislacao infraconstitucional.

Aqui, mais uma vez, é necessario formular a adveidéno sentido de que nédo
estamos defendendo a proibicdo de retrocesso emdeabsolutos. Tal defesa, como j& dito,
significaria tornar vitoriosos 0s argumentos camsa dos quais ja tratamos no

desenvolvimento deste trabalho.
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