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1 INTRODUGAO

O principio da proibicdo de retrocesso social, ja presente na realidade
juridico-normativa brasileira, apesar de pouco utilizado, mas ja disseminado na
Europa em paises como a Alemanha, Italia e Portugal, representa um importante
subsidio tedrico para fundamentar a protecdo dos direitos sociais. Nesta seara, se
inserem os direitos trabalhistas, que se sobressaem neste estudo.

A vedacgao de retrocesso exibe um elemento finalistico, por isso sua natureza
de principio. Traduz-se na garantia do nivel de concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais e a permanente imposi¢ao constitucional de desenvolvimento
dessa concretizacdo®.

O tema, portanto, € de extrema relevancia, ainda mais quando se observa
uma tendéncia de supressao desses direitos e minimizacdo de sua aplicabilidade,
levando em conta a pressao exercida pela atividade econdmica na sociedade. Com
efeito, em um pais marcado pela desigualdade social como o Brasil, bastante
influenciado pelo processo de globalizacdo econdmica e pelas politicas neoliberais,
com a disseminagédo da ideia da flexibilizagdo e da supressdo de garantias dos
trabalhadores, aflora a necessidade de se efetivar forma de proteger os direitos
sociais, em especial os trabalhistas.?

Ingo Wolfgang Sarlet salienta que a proibicao de retrocesso em matéria de
direitos sociais, a despeito de nao ter sido expressamente agasalhada por nenhuma
das constituigbes latino-americanas, representa, hoje, ainda que néo
necessariamente sob o mesmo rétulo, uma categoria reconhecida e em processo de
crescente difusdo. Ha elaboracdo doutrinaria e jurisprudencial em varias ordens
juridicas a ela pertinentes, inclusive em funcdo da sua consagracdo no ambito do
Direito Internacional dos direitos humanos. *

O mesmo autor destaca, como aspecto negativo, a auséncia significativa de

efetividade do projeto social constitucional para a maioria das populacées dos

Y FILETI, Nerbal Antdnio Mendonga. O principio da proibicao de retrocesso social: breves

consideragoes. Disponivel em: <
http://www.amb.com.br/portal/docs/artigos/PRINCRETROCSOCIAL AMBAMATRA.pdf>. Acesso em:
24 ago. 2012.

2 ALMEIDA, Deyse Coelho. A fundamentalidade dos direitos sociais e o principio da proibicao de
retrocesso. Incluséo social. v. 2. n. 1. out. 2006/mar. 2007. p. 118-124.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibigdo de retrocesso social no
constitucionalismo latino-americano. Revista do TST. Brasilia, v. 75, n. 3, 2009. p. 117.


http://www.amb.com.br/portal/docs/artigos/PRINCRETROCSOCIAL_AMBAMATRA.pdf

paises latino-americanos, marcados por niveis importantes de desigualdade e
exclusao social. Logo, a proibicao do retrocesso em matéria de protegdo e promogéo
dos direitos sociais implica num dever de proteger, ndo s6 o pouco que ha em
termos de direitos sociais efetivos, mas principalmente no dever de progressiva
implantacéo de tais direitos®.

Joaquim José Gomes Canotilho®, doutrinador portugués a quem se deve o

nascimento do principio, assim define a proibicdo de retrocesso social:

0 nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado
através de medidas legislativas, deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas
alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa
‘anulacao’, ‘revogacao’ ou ‘aniquilagcdo’ pura e simples desse nucleo
essencial. A liberdade do legislador tem como limite o nucleo
essencial ja realizado.

Logo, a ideia da proibicao de retrocesso esta, além de conceder seguranga
juridica contra agdes de retrocesso, em se estabelecer tarefas de acao futura ao
Estado e a sociedade com a finalidade de dar maior alcance aos direitos sociais e
diminuir as desigualdades. Em raz&o disso, tanto a legislagdo, como decisbes
judiciais, ndo podem abandonar os avangos que se deram ao longo do tempo, de
aplicacao do direito constitucional com a finalidade de concretizar os direitos
fundamentais.

Porém, ainda destacando os ensinos de Ingo Wolfgang Sarlet, constata-se
intensa discussao em torno da amplitude da protegao contra o retrocesso, sendo
significativas as diferencas de entendimento registradas no ambito doutrinario e
jurisprudencial e nas solugcdes adotadas pelo direito positivo de cada ordem juridica

individualmente considerada.

Assim, ilustrando as principais tendéncias quanto ao reconhecimento
de um valor juridico a proibicdo de retrocesso, pode-se partilhar do
entendimento de que entre uma negativa total da eficacia juridica do
principio da proibicdo de retrocesso (que teria a fungdo de mera
diretriz para os agentes politicos) e ou outro extremo, que propugna
uma vedacao categédrica de todo e qualquer ajuste em termos de
direito sociais, também aqui o melhor caminho € do meio, ou seja, o

* Ibidem. p. 117.
> CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdao. 3. ed. Lisboa:
Almedina, 1999. p. 326.



de uma tutela efetiva, mas ndo cega e descontextualizada dos
direitos fundamentais sociais. ®

Neste aspecto, Luis Roberto Barroso destaca que a vedagao do retrocesso
enfrenta ainda alguma controvérsia, especialmente quanto a sua extenséo. ’

Também merece consideracdo neste trabalho o conflito existente entre o
principio do retrocesso social e o principio da reserva do possivel, que se traduz na
ideia de que o Poder Publico deve evitar a elaboragao de leis que garantam direitos
que nao poderao ser efetivados por inexisténcia de verbas.

Por sua vez, abordando o tema na esfera trabalhista, ha quem entenda que o
principio esta contemplado no caput do artigo 7° da Constituicdo Federal, segundo o
qual “sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria da condicdo social [...]", permitindo-se assim o avango na atualizagao dos
direitos elencados nos seus incisos.

Porém, levando-se em conta o direito coletivo do trabalho, que possibilita aos
empregados e empregadores, por meio dos sindicatos, estabelecerem convencdes
coletivas de trabalho, cogita-se da possibilidade do poder negocial desconsiderar

direitos ja implementados. Vechi, citado por Rodrigo Goldschimidt assevera:

Assim, é evidente que entre nés também tem plena vigéncia a
clausula de proibicdo de retrocesso social, entretanto, entrando,
entdo, em discussao se o legislador infraconstitucional, apés ja ter
colocado em vigéncia um patamar minimo de direitos poderia dar
competéncia para que o poder negocial coletivo aniquilasse tais
direitos. Parece evidente que ndo pode o poder negocial dos grupos
possibilitar o retrocesso social, atacando direitos que ja sdo uma
conquista dos trabalhadores, muito menos pode o legislador
infraconstitucional conferir tal competéncia aos atores coletivos ®.

Considerando que se trata de uma nova teoria de protecdo aos direitos
fundamentais, o principio da protecdo ao retrocesso carece de um maior

reconhecimento na jurisprudéncia brasileira, pois tem sido aplicado somente de

® SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p.136.
! BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
Eossibilidades da constituic&o brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 322.

VECHI, Ipojucan Demetrius. Consideragdes sobre a proposta de alteragdo do artigo 618 da CLT. In:
FREITAS, José Mello (Org.). Reflexdes sobre direito do trabalho e flexibilizagdo. Passo Fundo: UPF,
2003. Apud GOLDSCHMIDT, Rodrigo. O principio da proibi¢cao do retrocesso social e sua fungao
protetora dos direitos fundamentais. p. 284. Disponivel em: <
http://editora.unoesc.edu.br/index.php/seminarionacionaldedimensoes/article/view/906/521>. Acesso
em: 24 ago.2012.



http://editora.unoesc.edu.br/index.php/seminarionacionaldedimensoes/article/view/906/521

maneira acanhada pelos nossos Tribunais. Necessaria maior ousadia na atividade
jurisdicional a impedir reformas legislativas e préticas juridicas que eventualmente
venham em sentido contrario das conquistas, nacionais e internacionais, relativas

aos direitos sociais. Como destaca Luis Roberto Barroso,

0 que a vedacdo do retrocesso propde é que se possa exigir do

Judiciario é a invalidade da revogacdo de normas que,
regulamentando o principio, concedam ou ampliem direitos
fundamentais, sem que a revoga¢do em questédo seja acompanhada
de uma politica substitutiva ou equivalente. °

Daniela Muradas enfatiza, nessa perspectiva, a necessidade de uma
interpretacdo construtiva, para a adequada protecdo social da pessoa humana. “O
progresso e nao retrocesso das condi¢cdes sociais sdo imperativos ético-juridicos,
decorrentes da dignidade da pessoa humana e do valor insito ao trabalho, e ndo hao
de ser desconsiderados no Direito do Trabalho”*°

Assim, porque o tema da vedacao do retrocesso social atinge diretamente o
direito do trabalho, imperiosa a analise do nivel de sua incorporagdo no
ordenamento juridico trabalhista, como um instrumento a ser utilizado para conter
tentativas de afronta aos direitos fundamentais sociais ja obtidos.

Portanto, o principio da vedacdo do retrocesso serd aqui estudado,
considerando, primeiramente, sua evolucao tedrica e sua concretizagdo no
ordenamento juridico dos paises ocidentais, abordando-se, nesta perspectiva, 0
papel de destaque que os principios hoje tém, como fontes de direito, no sistema
juridico vigente.

Ainda no segundo capitulo buscar-se-A& uma definicdo dos direitos
fundamentais sociais, para o fim de se constatar a aplicabilidade do principio quando
confere seguranca juridica para além daquelas chamadas clausulas pétreas, no
sentido de que as conquistas alcancadas, no ambito coletivo e social, ndo podem
ser desconsideradas.

No terceiro capitulo sera primeiramente analisada a correta nocdo do

significado do principio da vedacdo do retrocesso na ordem internacional, sua

® BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e
ossibilidades da Constituicao brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 322.

® MURADAS, Daniela. Influxos legais, jurisprudenciais e o principio da vedacgao do retrocesso social.

In: VIANA, Marcio Tulio (Coord.). O que ha de novo em direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr,

2012. p. 40.
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amplitude e aplicagdo nos ordenamentos juridicos nacionais, bem como seu
acolhimento no ambito do Direito Internacional dos direitos humanos.

Posteriormente, sera abordado o principio da vedacéo do retrocesso social na
ordem juridica brasileira, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, verificando se é
possivel indicar sua presenca no sistema juridico-constitucional patrio, uma vez que
nao se trata de uma regra expressamente definida na Constituicdo Federal.

Também no capitulo trés procurar-se-a desenvolver o tema considerando o0s
seus aspectos negativos e positivos, vale dizer, a abrangéncia, amplitude e objeces
a aplicacdo do principio da vedacao do retrocesso social.

Ja no quarto capitulo a matéria sera estudada em relacdo a aplicacdo do
principio no Direito do Trabalho e como mecanismo de atuacdo do Judiciario
Trabalhista na promocdo de defesa dos direitos sociais laborais tutelados na
Constituicdo. Serdo estudados alguns casos concretos e algumas decisdes dos
Tribunais em matéria laboral e que de certo modo vieram a estabelecer e consagrar
o principio da vedacao do retrocesso social como instrumento ligado ao avanco
progressivo dos direitos sociais.

Igualmente serd objeto de estudo, j& na parte final, a utilizacdo do principio
como meio de interpretacdo que restrinja a possibilidade de negociagdo coletiva,
buscando dar sentido a invalidacdo das clausulas normativas que representem

violacdo as garantias minimas dos trabalhadores.
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2 ORIGEM E SIGNIFICADO DO PRINCIiPIO DA PROIBIGAO DO RETROCESSO
SOCIAL

2.1 FUNCIONALIDADE DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O conceito e a fungdo dos principios na esfera juridica tém sido objeto de
aprofundados estudos no ambito jurisdicional, a medida que se torna cada vez mais
relevante se definir a aplicagao e a eficacia juridica dos enunciados que orientam e
fazem compreender o sistema juridico vigente.

Conforme ressalta Norberto Bobbio,

com a majoragdo da importancia que se passou a delegar aos
principios, o ordenamento juridico ganhou dimensdes de sistema
normativo, necessitando, portanto, de uma interpretagao estrutural,
porque nele ndo podem existir normas incompativeis, que possam
podr em risco a coeréncia e a unidade do todo.™*

Neste sistema, classicamente, é possivel definir e separar conceitualmente as
principais fontes do Direito: leis, regras, normas e principios.

A lei é definida como norma juridica expressa de observancia geral que
decorre do processo legislativo e estabelece procedimentos a serem observados.

Ja as regras, voltadas ao individuo, podem ser sociais, morais, religiosas ou
juridicas, diferenciando-se das leis porque nao necessariamente estao
expressamente consignadas.

Por sua vez, as normas, conforme assevera Humberto Avila, “ndo sdo textos
nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo de
textos normativos .*?

Quanto aos principios, conceitua Miguel Reale:

sdo enunciagbes normativas de valor genérico, que condicionam e
orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua
aplicagao e integragdo, quer para a elaboragdo de novas normas. Elas
cobrem desse modo, tanto o campo de pesquisa pura do Direito
quanto o de sua atualizagéo pratica.'®

1 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo de Ari Marcelo Solon. Sdo Paulo:

Edipro, 2011. p. 71.

2 AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
roporcionalidade. Revista de Direito Administrativo 215 (1999). p. 151-159.

® REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1988. p. 163.
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Por meio dos principios, o aplicador do Direito investiga o entendimento
firmado ndo somente no ambito nacional, mas também no direito comparado,
buscando, assim, orientagao geral do pensamento juridico internacional.

Pode-se concluir, portanto, ser o principio componente fundamental do

sistema juridico democratico. Ressalta Celso Anténio Bandeira de Mello:

violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcaboucgo logico e corrosdo de sua estrutura
mestra.'

Neste particular, se busca, doutrinariamente, fundamentar a distingdo entre
principio e regra para consolidar a aplicagdo do Direito sobre uma base tedrica
determinada, ganhando forga, sobre este tema, no dmbito internacional, as obras de
Ronald Dworkin e Robert Alexy, conforme destacado por Virgilio Afonso da Silva™.

Para Ronald Dworkin,

ao lado das regras juridicas, ha também os principios. Estes, ao
contrario daquelas, que possuem apenas a dimensao da validade,
possuem também uma outra dimensdo: o peso. Assim, as regras ou
valem, e sao, por isso, aplicaveis em sua inteireza, ou n&o valem, e,
portanto, ndo sao aplicaveis. No caso dos principios, essa indagagao
acerca da validade n&o faz sentido. *°

No caso de colisdo entre principios, explica do doutrinador, ndo ha que se
indagar sobre problemas de validade, mas somente de peso. Considera que um

principio que n&o teve prevaléncia hum caso concreto ndo deixa, por isso, de valer

ou de pertencer ao ordenamento juridico. Ele apenas tera tido peso insuficiente para

Y MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos do direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1991. p. 300.

* SILVA, Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003). p. 607-630.

'* DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge, Mass: Harvard University Press, 1977.
Apud SILVA, Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢gdo. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003). p. 607-630.
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ser decisivo naquele caso concreto. Em outros casos, porém, a situacido pode

inverter-se.!’

Robert Alexy, por seu turno, salienta:

0s principios sao normas que estabelecem que algo deve ser
realizado na maior medida possivel, diante das possibilidades faticas
e juridicas presentes. Por isso sdo eles chamados de mandamentos
de otimizagao. Importante, nesse ponto, é a ideia de que a realizagéo
completa de um determinado principio pode ser — e frequentemente
€ — obstada pela realizacdo de outro principio. Essa ideia é traduzida
pela metafora da colisdo entre principios, que deve ser resolvida por
meio de um sopesamento, para que se possa chegar a um resultado
6timo. Esse resultado 6timo vai sempre depender das variaveis do
caso concreto e é por isso que ndo se pode falar que um principio P1
sempre prevalecera sobre o principio P2 — (P1 P P2) -, devendo-se
sempre falar em prevaléncia do principio P1 sobre o principio P2
diante das condigbes C — (PI P P2) c.*®

Assim, para Alexy, para se chegar a um resultado 6timo é necessario, muitas
vezes, limitar a realizagdo de um ou de ambos os principios. Dai também, explica o
pensador alemao, reside a diferenga entre principios e regras. As regras, ao
contrario dos principios, expressam deveres e direitos definitivos, ou seja, se uma
regra é valida, entdo deve se realizar exatamente aquilo que ela prescreve, nem
mais, nem menos. No caso dos principios, o grau de realizagédo pode variar.*

Consoante ensinamento de Humberto Avila no tocante & colisdo porventura
existente entre principios, é possivel afirmar ndo se assemelhar a rejeicdo da
aplicagao de um principio em um caso concreto a trata-lo como “nao pertencente ao
ordenamento juridico”, ao contrario do que ocorre quando ha conflito total entre
regras, pois, neste caso, uma delas, necessariamente, sera declarada invalida®.

Os principios exercem dentro do sistema normativo um papel mais amplo do
que o da regra. Esta possui a fungcdo de regular as relagdes juridicas que se
enquadrem na discricdo de fatos hipoteticamente considerados, enquanto os
principios expressam valores de uma determinada sociedade e seu contexto

juridico, criando e interpretando normas que surgem a partir deles. Os principios,

17 H

Ibidem.
® ALEXY, Robert. Grundrechte als subjektiv Rechte und als objektive Normen. In Recht, vernunft,
diskurs: Studien zur rechtsphilosophie. Frankfurt am main: Suhrkamp, 1995: 262-287. Apud SILVA,
Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003). p. 607-630.
19 H

Ibidem.
%% AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit., p. 151-179.
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assim, sdo essenciais para a integragdo e interpretagdo das normas juridicas,
constituindo a base do Direito, pois orientam a criagao e a interpretacdo das normas
juridicas, levando em conta a unidade e a coeréncia de todo o sistema.

Conforme discorre Bandeira de Mello “principio € mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigdao fundamental que irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia”.

Os principios séo, por conseguinte, a maior dimensao normativa com os quais
se enquadram os conteudos constitucionais.

A concepgdo de principios como normas juridicas é fruto do
constitucionalismo moderno e coincide com o movimento juridico pos-positivista do
final do século XX. Os principios passam a ser considerados bases juridicas sobre
as quais se assentam juridicamente os novos sistemas constitucionais.

Ja os principios constitucionais, na definicdo de Luis Roberto Barroso,

sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicio,
seus postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, os
principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte
como fundamentos ou qualificagcdes essenciais da ordem juridica que
institui. %2

Neste aspecto exsurge a multifuncionalidade dos principios, no dizer de
Canotilho. Apontam-se, utilizando-se do detalhamento e desmembramento de
George Marmesltein Lima?3, aspectos desta funcionalidade considerando a sistema
constitucional democratico.

Primeiramente é apontada a funcdo fundamentadora dos principios. Os
principios constitucionais embasam as decisdes politicas fundamentais tomadas
pelo constituinte e expressam os valores superiores inspiradores da criagcdo ou da
reorganizagdo de um dado Estado, fincando os alicerces e tragando as linhas
mestras das instituicées.

Os principios “até por definicdo, constituem a raiz de onde deriva a validez
intrinseca do conteudo das normas juridicas. Quando o legislador se apresenta a

. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit., p. 230.

22 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. 2. ed. Saraiva: Sao Paulo,
1996. p. 23.

2 LIMA, George Marmelstein. As funcdes dos principios constitucionais. Jus Navigandi. Teresina,
ano 7, n. 54. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/2624>. Acesso em: 20 set. 2012.
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normatizar a realidade social, o faz, sempre, consciente ou inconscientemente, a

partir de algum principio”®*.

Nas palavras de Bonavides,

sdo qualitativamente a viga mestra do sistema, o0 esteio da
legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade das
regras de uma constituicdo. Dessa forma, as normas que se
contraponham aos nucleos de irradiagdo normativa assentados nos
principios constitucionais, perderao sua validade (no caso de eficacia
diretiva) e/ou sua vigéncia (no caso de eficacia derrogativa) em face
de contraste normativo com normas de instalagédo constitucional. =

Observa-se, nesse ponto, possuirem o0s principios constitucionais uma
dimensédo funcional de programa de acdo, impondo tarefas e programas aos
poderes publicos. Enquanto fundamentos vinculantes, estabelecem, ndo somente a
acao do legislador constituido, mas também do administrador, do juiz e de todos os
componentes da sociedade politica.

Outra funcdo muito importante apontada para os principios € a de orientar a
interpretacédo. Talvez seja esta a principal fungdo dos principios, que funcionam

126

como “mira do fuzil do operador do direito™”. Isto porque, como diz Luis Roberto

Barroso,

o ponto de partida do intérprete ha que ser sempre os principios
constitucionais, que sdo o conjunto de normas que espelham a
ideologia da Constituicéo, seus postulados basicos e seus fins. Dito
de forma sumaria, os principios constitucionais sdo as normas eleitas
pelo constituinte com fundamentos ou qualificacbes essenciais da
ordem juridica que institui.?’

Neste aspecto, tem-se dito ndo serem os principios constitucionais que se
movem no ambito da lei, mas a lei que se move no ambito dos principios.

Na licdo de Carlos Ari Sundfeld, citado por George Lima,

a) é incorreta a interpretacdo da regra, quando dela derivar
contradigao, explicita ou velada, com os principios; b) quando a regra

** ROCHA, José de Albuquerque. Teoria geral do processo. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p.
46.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 265.
% LIMA, George Marmelstein. As funcdes dos principios constitucionais. Jus Navigandi. Teresina,
ano 7, n. 54. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/2624>. Acesso em: 20.set.2012.

?’ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacédo e aplicacdo da constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1998. p. 146.
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admitir logicamente mais de uma interpretacdo, prevalece a que
melhor se afinar com os principios; ¢) quando a regra tiver sido
redigida de modo tal que resulte mais extensa ou mais restrita que o
principio, justifica-se a interpretacdo extensiva ou restritiva,
respectivamente, para calibrar o alcance da regra com o principio.28

Discorrendo sobre a funcédo orientadora dos principios, salienta George
Marmesltein Lima “de fato, atualmente, percebeu-se que a lei (regra), como norma
genérica e abstrata, pode, na casuistica, levar a injustiga flagrante. Aos principios,
pois, cabe a importante fungao de guiar o juiz, muitas vezes contra o préprio texto da
lei, na formulag&o da decis&o justa ao caso concreto.”?

Os principios ndo sao considerados meros acessorios interpretativos; sao,
antes, enunciados que consagram conquistas éticas e juridicas, por isso, estejam ou
nao previstos na lei, aplicam-se de forma imperativa a todos os casos concretos.

De fato, com a insergcao dos principios nos textos constitucionais, a sua forga
vinculante impde ao aplicador do Direito a sua observancia. Havendo, portanto, em
um caso concreto, conflito entre uma regra e um principio constitucional, este sera
aplicado.

De acordo com Paulo Bonavides,

antes, na esfera juridica, os principios serviam a lei; dela eram
tributarios, possuindo no sistema o seu nivel mais baixo de
hierarquizagdo como fonte secundaria de normatividade. Doravante,
colocados na esfera jusconstitucional, as posi¢cdes se invertem: os
principios, em grau de positivagdo, encabecam o sistema, guiam e
fundamentam todas as demais normas que a ordem juridica institui e,
finalmente, tendem a exercitar aquela fungdo axiolégica em novos
conceitos de sua relevancia.*

Aponta-se, assim, a precedéncia, em termos interpretativos, dos principios.

Raul Machado Horta assevera:

esta colocacdo ndo envolve o estabelecimento de hierarquia entre as
normas constitucionais, de modo a classifica-la em normas
superiores e normas secundarias. Todas sao normas fundamentais. A

8 SUNDFELD, Carlo Ari. Fundamentos de direito pUblico. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p. 183. Apud
LIMA, George Marmelstein. As fun¢des dos principios constitucionais. Jus Navigandi. Teresina, ano
7, n. 54 p.4. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/2624>. Acesso em: 20 set. 2012.

# LIMA, George Marmelstein. As funcdes dos principios constitucionais. Jus Navigandi. Teresina,
ano 7, n. 54 p.7. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/2624>. Acesso em: 20 set. 2012.

% BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 263.
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precedéncia serve a interpretacdo da Constituicdo, para extrair dessa
nova disposicdo formal a impregnacao valorativa dos Principios
Fundamentais, sempre que eles forem confrontados com atos do
legislador, do administrador e do julgador.®

Considerada a necessidade de uma hermenéutica constitucional levando em

conta o Estado Democratico de Direito, acentua Menelick de Carvalho Netto:

Os supostos da atividade de interpretacdo de todos os operadores
juridicos, do legislador ao destinatario da norma, sdo da maior
relevancia para a implementacdao de um ordenamento, o que nos
remete para a tematizacdo das gramaticas subjacentes as praticas
sociais instauradas. Uma delas é a que revela a crenga de que todos
os problemas e virtudes de nossa vida juridica dependeriam da
qualidade literal de nossos textos legislativos. Esquece-se que os
textos sdo o objeto da atividade de interpretagdo e ndo o seu sujeito.
Que o ansiado aprimoramento de nossas instituicbes requer algo
muito mais complexo do que a simples reforma de textos
constitucionais e legislativos. 32
Aduz, entdo, que a reforma para ser produtiva deveria dar-se precisamente no
ambito das posturas e das praticas sociais. E, nesse aspecto, a atividade
jurisdicional, na medida em que lIhe é atribuida um papel central na arquitetura
constitucional para o assentamento das expectativas juridicas prevalecentes na
sociedade, € sempre o polo em torno do qual se desenvolveu e se desenvolve a
discussao tedrica sobre a leitura e aplicacao dos textos legislativos, ou seja, sobre a
atividade de interpretacéo.®
Neste aspecto interpretativo € que os principios constitucionais atuam,
servindo de referéncia para o aplicador do Direito quando do surgimento de
situacdes juridicas que exigem um correto apontamento juridico.
Para arrematar, salientam-se as palavras de George Marmesltein Lima,
enfatizando que os principios tem em relagcdo as regras a vantagem de serem mais

flexiveis:

Na medida das transformacdes ocorridas no bojo do seio social, as
interpretacdes dos principios vao-se adaptando, vao-se moldando
constantemente as vicissitudes do meio sécio-politico em que atuam.
Sao fluidos, plasticos e manipulaveis e, por isso mesmo, nao
precisam esperar as alteragdes textuais (legislativas) das regras para

¥ HORTA, Raul Machado. Estudos de direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p.
239-240.

% CARVALHO NETTO, Menelick de. Jurisdicdo e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte:
Decalogo, 2004. p. 27.

* Ibidem.
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impor ou orientar as decisdes politicas dos membros da sociedade.
Ou segja, eles transcendem a literalidade da norma mesma em que
estdo inseridos, permitindo que se mude o sentido, isto é, a
interpretacdo dos textos, sem que se precise, com isso, alterar os
seus enunciados normativos.**

Portanto, os principios, no atual estagio interpretativo das normas
constitucionais, sdo cada vez mais considerados importantes e fundamentais,
cabendo ao interprete e ao operador do direito descobri-los e adequa-los
satisfatoriamente aos casos concretos.

Assim, revelada a importancia dos valores principiolégicos na aplicagao do
direito, passa-se ao estudo do principio da vedacao de retrocesso social, tema do

presente trabalho.

2.2 ORIGEM, EVOLUGCAO TEORICA E CONCRETIZAGAO DO PRINCIPIO DO
RETROCESSO SOCIAL

O principio da proibicdo de retrocesso social, fundado na vedacdo da
supressdo ou da reducao de direitos fundamentais sociais em niveis ja alcancados e
garantidos, encontra-se mais desenvolvido na Europa em paises como Alemanha,
Francga, Italia e Portugal.

Sua elaboracdo pode ser atribuida as licbes de José Joaquim Gomes
Canotilho, doutrinador portugués que apresenta os direitos sociais como verdadeiros
direitos fundamentais e estuda as instituicbes e garantias necessérias a
concretizagcdo dos direitos reconhecidos na Constituicdo, justificando a atuacao
judicial da manutencdo de seu nivel de conquista, impedindo, assim, qualquer
tentativa de retrocesso social.

Como aborda Daniela Muradas, entretanto, “a vedagcdo do retrocesso tem
origem no Direito Internacional dos Direitos Humanos, na formulag¢éo do principio da

»35

progressividade e ndo retrocesso dos direitos humanos”™.

Citando Fabio Konder Comparato, destaca a autora:

A consciéncia ética coletiva amplia-se e aprofunda-se com o envolver
da Histéria. A exigéncia de condi¢cbes sociais aptas a propiciar a

% LIMA, George Marmelstein. As fun¢des dos principios constitucionais. Jus Navigandi. Teresina,
ano 7, n. 54. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/2624>. Acesso em: 20 set. 2012.
** MURADAS, Daniela. Op. cit., p. 35.
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realizacdo de todas as virtualidades do ser humano €, assim,
intensificada no tempo e traduz-se, necessariamente, pela
formulacdo de novos direitos humanos. E esse movimento histérico
de ampliagdo e aprofundamento que justifica o principio da
irreversibilidade dos direitos ja declarados oficialmente, isto é, do
conjunto de direitos fundamentais em vigor. *

Assim, enfatiza-se que, se os direitos fundamentais se impdem, pela sua
propria natureza, ndo so aos Poderes Publicos constituidos em cada Estado, como a
todos os Estados no plano internacional, e até mesmo ao proprio Poder Constituinte,
a Organizacdo das Nacbes Unidas e a todas as organizacfes regionais dos
Estados, € juridicamente invalido suprimir direitos fundamentais, por via de novas
regras constitucionais ou convencées internacionais.*’

No plano internacional, portanto, a origem do principio da vedacdo do
retrocesso relaciona-se a ideia de se combater o abandono do aspecto social da
dignidade da pessoa humana.

Na ordem juridica interna dos Estados, pode-se afirmar ter sido Portugal, no
ambito doutrinario e jurisdicional, um dos primeiros paises a acolher o principio da
proibicdo de retrocesso social.

Nerbal Antonio Mendonca Fileti, fazendo uma abordagem histérica do
principio em estudo, explica ter o Tribunal Constitucional Portugués proferido o
Acorddo 39/84, que declarou a inconstitucionalidade de lei infraconstitucional
revogadora em parte da Lei n°® 56/79, instituidora do Servico Nacional de Saude
daquele pais. Explica ter o relator do processo, Conselheiro Vital Moreira, rejeitado a
tese de inconstitucionalidade formal e passado a andlise da inconstitucionalidade
material do artigo 17 do Decreto-lei n°® 254/82. Entendeu o Conselheiro que ao
instituir o SNS, a Lei n°® 56/79 era um meio de realizacdo do direito fundamental a
protecdo a saude com consagracao no artigo 64 da Constituicdo e que, mediante o
artigo 17 do Decreto-lei n® 254/82, o governo legislara sobre direito a saude e
extinguira o0 SNS. Ao proferir seu voto, Vital Moreira tratou dos direitos sociais,
especialmente os de protecdo a saude, como direitos fundamentais. Aduziu ter
acentuado o carater positivo dos direitos sociais ao exigir prestagdes positivas do
Estado, sem se negar a fundamentalidade desses direitos sociais. Partindo de tais

manifestacbes, o relator desenvolveu os argumentos da proibicdo de retrocesso

% MURADAS, Daniela. Op. cit., p. 36.
¥ |bidem.
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social, afirmando a inconstitucionalidade do debatido artigo 17 do Decreto-lei n
254/82%.

Em Portugal, portanto, tratou-se do tema como um limite de acdo ao
legislador a impedir atos comissivos possivelmente geradores de efeitos
semelhantes & sua omissao.

A ideia da proibicdo do retrocesso legal esta, entdo, diretamente ligada ao
pensamento do constitucionalismo dirigente, também originada das licdes de
Canotilho, que estabelece as tarefas de acéo futura ao Estado e a sociedade com a
finalidade de dar maior alcance aos direitos sociais e diminuir desigualdades.

A partir disso, enuncia o principio que tanto a legislacdo como as decisfes
judiciais ndo podem abandonar os avancos sociais ocorridos ao longo dos anos de
aplicacdo do Direito Constitucional com a finalidade de concretizar os direitos
fundamentais.

Neste aspecto, conforme discorre Canotilho,

se fala também de clausula de proibicdo de evolugéo reacionaria ou
de retrocesso social (ex. consagradas legalmente as prestacdes de
assisténcia social, o legislador ndo pode elimina-las posteriormente
sem alternativas ou compensacdes. Reconhecido, através da lei, o
subsidio de desemprego como dimensédo do direito ao trabalho, nédo
pode o legislador extinguir este direito, violando o nucleo essencial
do direito social constitucionalmente protegido).39

Desse modo, para se ter a correta nocdo do significado do principio da
proibicdo do retrocesso social, € necessario entender a evolucédo histérica do préprio
constitucionalismo.

Luis Otavio Vincenzi de Agostinho e Thadeu Augimeri de Goes Lima,
buscando uma fundamentacdo do principio da proibicdo de retrocesso a partir da
obra Historia e Constituicdo de Gustavo Zagrebelski, trazem aspectos historicos

relevantes para o Direito Constitucional®.

* FILETI, Nerbal Antonio Mendonga. O principio da proibicdo de retrocesso social: breves

consideracoes. Disponivel em:
<http://www.amb.com.br/portal/docs/artigos/PRINCRETROCSOCIAL_AMBAMATRA>. Acesso em: 24
ago. 2012.

¥ CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Op. cit., p. 326.

%9 AGOSTINHO, Luis Otavio Vincenzi; LIMA, Thadeu Augimeri de Goes. Histéria, constituicdo e
direitos fundamentais sociais: uma fundamentacéo do principio da proibicdo de retrocesso a partir
da obra Historia Y  Constitucion de  Gustavao  Zagrebelski. Disponivel  em:
<https:www.eventos.uemp.edu.br/sid/publicagdo/artigos>. Acesso em: 20 set. 2012.
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Relatam os autores que, ap0s a Segunda Guerra, depois da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 10 de
dezembro de 1948, verificou-se a emergéncia de um novo e Vvigoroso
constitucionalismo, de inspiracdo nitidamente humanista, que conferiu a Constituicao
papel de primazia e de direcionamento em relacdo ao ordenamento juridico-positivo.
Deixou a Constituicdo de um pais de ser compreendida como mera “carta de
intengdes politicas” e passou a ser reconhecida como dotada de efetiva forga
normativa e de irradiacéo sobre o direito infraconstitucional.

Segundo os autores, as Constituicbes nos paises ocidentais foram, entéo,
enriquecidas com a consagracdo do Estado Democratico de Direito, fundado no
valor fundamental da dignidade da pessoa humana e em imperativos de moral e
justica.

Eduardo Cambi assevera desempenharem as Constituicbes modernas
‘relevante funcdo na modificacdo da realidade, porquanto se notabilizam pela
presenca de metas-regras sobre a producdo do Direito”*.

Esta inovadora visdo da Constituicdo, considerando a metodologia do seu
estudo e os fins a que se destina, pode ser rotulada como neoconstitucionalismo.

Expressam o0s autores que traco marcante e destacado do Estado
Democratico de Direito é a previsdo no texto constitucional de normas que
estabelecem posicdes juridicas subjetivas ativas invocaveis por seus titulares no
sentido de exigirem do ente publico atuacfes positivas, de cunho juridico e material.

Neste particular, aduzem:

Integram o género que Ingo Wolfgang Sarlet denomina de direitos a
prestacbes em sentido amplo, e que abrange, como suas espeécies,
os direitos a protecdo, os direitos a participagdo na organizagédo e
procedimento e os direitos a prestacbes em sentido estrito. Os
Gltimos, também referidos pelo autor como direitos sociais
prestacionais, voltam-se, essencialmente, a melhoria das condi¢des
de vida e a consecuc¢do da igualdade material e da justica social,
garantindo a participagéo do povo na distribuicdo publica de bens
materiais e imateriais. *?

“L CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politica publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 26-27.

“2 AGOSTINHO, Luis Otavio Vincenzi; LIMA, Thadeu Augimeri de Goes. Histéria, constituicdo e
direitos fundamentais sociais: uma fundamentacéo do principio da proibicdo de retrocesso a partir
da obra Historia Y  Constitucion de  Gustavao  Zagrebelski.  Disponivel  em:
<https:www.eventos.uemp.edu.br/sid/publicagdo/artigos>. Acesso em: 20 set. 2012.
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Passa a haver significativa preocupacéo com a efetividade dos direitos sociais
e com a sua implantacao prética.

Conforme explana José Eduardo Faria,

ao contrario dos direitos individuais, civis e politicos e das garantias
fundamentais desenvolvidas pelo liberalismo burgués com base no
positivismo normativista, cuja eficacia requer apenas que o Estado
jamais permita sua violagdo, os “direitos sociais” ndao podem
simplesmente ser “atribuidos” aos cidadaos. Como nao sao self-
executing nem muito menos fruiveis ou exequiveis individualmente,
esses direitos tém sua efetividade dependente de um welfare
commitment. **

Os direito sociais, portanto, necessitam de uma ampla e complexa gama de
programas governamentais e de politicas publicas dirigidas a segmentos especificos
da sociedade; politicas e programas especialmente formulados, implementados e
executados com o objetivo de concretizar esses direitos e atender as expectativas
por eles geradas com sua positivacdo. A inexisténcia dessas politicas e desses
programas, acaba implicando automaticamente a denegacéo desses direitos. **

Com efeito, os direitos sociais dependem de politicas publicas e de protecao.
A partir dai, se conceitua o principio da proibicdo de retrocesso, a fim de proteger o
ndcleo dos direitos fundamentais e sociais ja incluidos no ordenamento juridico.

Cristina Queiroz afirma:

concretamente, a proibicdo do retrocesso social determina, de um
lado, que, uma vez consagradas legalmente as prestacdes sociais, 0
legislador ndo pode depois elimina-las sem alternativas ou
compensagfes. Uma vez dimanada pelo Estado a legislacédo
concretizadora do direito fundamental social, que se apresenta face a
esse direito como uma “lei de protecao”, a acao do Estado, que se
consubstancia num dever de legislar, transforma-se num dever mais
abrangente: o de n&o eliminar ou revogar a essa lei.*®

O principio da proibicdo de retrocesso surge, dessa forma, como a clausula
de vedacao de qualquer modificagdo que implique em retroagir, substancialmente,

uma conquista social ja efetivada e presente no texto legal.

3 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 272-
273.

*“ FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 272-
273.

** QUEIROZ, Cristina. O principio da n&o reversibilidade dos direitos fundamentais sociais.
Coimbra: Coimbra, 2006. p. 69.
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A defesa da proibicdo do retrocesso deve sempre considerar a possibilidade
de violacédo dos direitos e garantias individuais, de modo a ser o passado sempre
lembrado na interpretacdo constitucional, para, com isso, nao haver perda
substancial ou reducédo dos direitos conquistados.

Sobre a natureza do principio, Canotilho sustenta:

A ideia que expressa também tem sido designada como proibicédo de
contra revolugdo social ou da evolucdo reacionaria. Com isto quer
dizer-se que os direitos sociais e econbmicos (ex: direito dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educagéo), uma vez
obtido um determinado grau de realizagdo, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo..*®

Em resumo, o constitucionalismo pds-guerra passou a reconhecer as Cartas
Constitucionais efetiva forca normativa e de irradiacdo sobre todo o direito
infraconstitucional. As ConstituicGes do mundo ocidental consagraram o Estado
Democratico de Direito e vieram a estabelecer os direitos fundamentais de carater
prestacional, dependentes de politicas publicas para sua concretizacéo.

Desponta o principio da proibicdo de retrocesso como um importante
mecanismo constitucional para a preservacao dos direitos fundamentais e sociais,
pois impede sofrerem as politicas publicas ja implementadas reducdes ou
cancelamento.

Deduz-se acompanhar o principio da proibicdo de retrocesso, portanto, a
evolucdo do constitucionalismo consubstanciado na ideia do dever das politicas
publicas efetivamente de suprimento das atuais demandas sociais, garantindo

direitos fundamentais ja alcancados individual e coletivamente.

2.3 PROIBICAO DO RETROCESSO EM MATERIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS

Como visto, o principio da proibicdo do retrocesso social confere aos direitos
fundamentais, em especial aos sociais, estabilidade nas conquistas dispostas na lei
e na Constituicho e vedam a alteracdo ou impedimento da efetividade destes

direitos.

%6 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Op. cit., p. 326.
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Tal estabilidade n&o pretende tornar a Constituicho e as normas
infraconstitucionais imutaveis, mas, concedendo segurancga juridica, assegurar que a
alteracdo de um direito somente ocorra ap0s um extenso processo de andlise e,
ainda, com alguma compensacao.

Sobreleva-se a seguranca uma medida eficaz contra acdes retrocessivas do
Estado.

Ingo Wolfgang Sarlet expde reflexdo sobre a necessidade das pessoas e da
sociedade por certa estabilidade das relacfes juridicas, constituindo a seguranca
juridica um valor fundamental integrante do Estado de Direito®’.

Esta seguranga, por vezes vem expressa nas constituices, citando o
doutrinador, como exemplo, no caso brasileiro, o direito geral a seguranca
reconhecido no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, bem como a previséo de
protecdo dos direitos adquiridos, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.

No entanto, além disto, necessario considerar o aspecto social da seguranca
juridica, e sob esta 6tica é que se revela importante o estudo do direito a protecao do
retrocesso social.

Ingo Wolfgang Sarlet salienta:

ndo obstante por vezes ndo constar no direito positivado o direito a
seguranga juridica na doutrina constitucional contemporanea, tem-se
considerado tratar-se de uma expressao inarredavel do Estado de
Direito, constituindo-se, além da condicdo de direito fundamental da
pessoa humana, em principio fundamental da ordem juridica estatal
e internacional®®.

O direito a seguranca, portanto, constitui um direito fundamental que assume
importante relevo no concernente & instabilidade politica, social e econdmica®. Sua
ideia encontra-se vinculada a propria no¢do de dignidade da pessoa humana,
relacionada a sua protecao e tranquilidade.

E, nesta quadra, enfatiza Sarlet:

necessaria é a protecdo contra medidas retrocessivas néo
contempladas nas figuras do direito adquirido, do ato juridico perfeito
e da coisa julgada, sempre lembrando a possibilidade de o legislador,

*" SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos
sociais: manifestacdo de um constitucionalismo dirigente possivel. Disponivel em:
<https://www.direitodoestado.com.br/artigo/ingo-wolfgang-sarlet/proibicdo>. Acesso em: 29 set. 2012.
*® |bidem.
*° Ibidem.
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seja por meio de uma emenda constitucional, seja por uma reforma
no plano legislativo, suprimir determinados contetdos da
Constituicdo e revogar hormas legais destinadas a regulamentacao
de disp%sitivos constitucionais, notadamente em matéria de direitos
sociais.

Nesta perspectiva e diante de tal possibilidade se torna viavel a aplicacédo do
principio da vedacdo do retrocesso, pois que, a seguranca e a justica social sdo
desafios e tarefas do Estado.

Em relacdo a efetividade dos direitos, importante considerar os aspectos
trazidos por Robert Alexy. Ensina o doutrinador alemé&o dividirem-se os direitos
subjetivos em face do Estado em direitos a acBes negativas e direitos a acdes
positivas. Os primeiros correspondem aquilo comumente chamado de “direitos de
defesa”. Os segundos coincidem parcialmente com os denominados “direitos a
prestacdes” .

Quanto as acdes negativas, podem ser divididos em trés grupos. O primeiro
grupo é composto por direitos de que o Estado ndo impeca ou nao dificulte
determinadas acdes do titular do direito; o segundo grupo, de direitos que o Estado
ndo afete determinadas caracteristicas ou situacfes do titular do direito; o terceiro
grupo, de direitos que o Estado ndo elimine determinadas posicdes juridicas de seu
titular.

Releva destacar, em relacao ao terceiro grupo, conforme ensina Alexy, que a
existéncia de uma posicao juridica significa que uma norma correspondente
(individual ou universal) € valida. O direito do cidad&o contra o Estado, para que este
nao elimine uma posicdo juridica sua, é, neste sentido, um direito a que o Estado
nao derrogue determinadas normas.

Ja em relacdo a direitos que o cidaddo tem a acbes positivas, podem ser
divididos em dois grupos: aquele cujo objeto é uma acdo fatica e aquele cujo objeto
€ uma acao normativa.

Estes conceitos sdo importantes para definir o comprometimento do Estado
para resguardar e estabelecer os direitos fundamentais subjetivos.

Desta construcdo juridica alicercada em direitos fundamentais, pode-se
exprimir estar o Estado impedido de ferir, com restricdo ou cancelamento, as

conquistas subjetivas ja alcancadas.

50 :

Ibidem.
L ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2011. p. 295.
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Neste aspecto, num paralelo com os direitos sociais, insere-se a aplicagao do
principio da vedacgdo do retrocesso, que impossibilita a atuacao estatal que visa a
extinguir, total ou parcialmente, um direito implementado, sem a criagdo de outro
equivalente.

Certo, entdo, por aplicacdo do principio, na area dos direitos fundamentais
sociais, nao poderem as conquistas alcancadas serem desconsideradas. A
aplicacdo do principio, todavia, vai além, fazendo com que se reivindiqguem do
Estado acdes substancialmente positivas.

Como enfatiza Sarlet,

se consideramos que a proibicdo de retrocesso em matéria de
protecdo e promocdo dos direitos sociais guarda relagdo com
previsdo expressa de um dever de progressiva realizacdo contido em
clausulas vinculativas de Direito Internacional, poder-se-4& mesmo
afirmar que pelo menos tanto quanto proteger o pouco que ha em
termos de direitos sociais efetivos, talvez o que importa mesmo é
priorizar o dever de progressiva implantacdo de tais direitos e de
ampliacdo de uma cidadania inclusiva.>

Discute-se, entéo, se os direitos sociais sdo acolhidos como direitos humanos
fundamentais, para também serem contemplados com esta protecéo.

Deyse Coelho de Almeida aborda o tema em relacdo a realidade brasileira e
enfatiza ndo ter a nossa Constituicdo adotado uma terminologia que abriga a ideia
de direitos fundamentais sociais, porém uma interpretacao sistematica nao deixa
davidas de tanto os direitos individuais quanto os coletivos merecem protecao, até
mesmo pela orientacdo hermenéutica do proprio artigo 5°, 8 2° da Constituicao
Federal®.

Nesta linha, Flavia Piovesan entende:

0 movimento de esfacelamento de direitos sociais simboliza uma
flagrante violagdo a ordem constitucional, que inclui dentre suas
clausulas pétreas os direitos e garantias individuais. Na qualidade de
direitos constitucionais fundamentais, os direitos sociais sdo direitos
intangiveis e irredutiveis, sendo providos da garantia da suprema

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibicdo de retrocesso social no
constitucionalismo latino-americano. Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia, v. 75, n.
03, jul./set. 2009. p. 119.

*% ALMEIDA. Deyse Coelho. Op. cit., p. 118-124.



27

rigidez, o que torna inconstitucional qualquer ato que tenda a
restringi-los ou aboli-los.>*

Prevalece o entendimento, portanto, que os direitos sociais merecem ser
incluidos como fundamentais, porquanto seus valores estdo ligados diretamente a
concepgcao da dignidade de pessoa humana e s&o relevantes juridicamente
enquanto bens tutelados pela Constituicdo, vale dizer, direito & educacao, a saude,
ao lazer, ao trabalho e a moradia.

Paulo Bonavides discorre sobre a corrente doutrinaria que procura separar 0s
direitos fundamentais das garantias institucionais, composta por Pontes de Miranda
no Brasil e Schimidt na Alemanha e adverte:

[...] essa distingdo de que Shimidt fez tanto cabedal ndo se deve
admitir com extremo rigor. Procedia e € 6bvio que ele a fizesse numa
época em que a doutrina constitucional se achava em estado de
guerra contra o liberalismo, sendo portanto alvo daquela necessidade
discriminativa os direitos fundamentais compreendidos como direitos
da liberdade ou direitos individuais. O Estado social produziu, porém,
vinculos entre as instituicbes e os direitos fundamentais mediante
renovagcdo doutrinaria, que fez semelhantes direitos gravitarem
guase todos na Orbita social. E a teoria das garantias institucionais
ndo pobde desfazer-se dos lacos que a prendem aos direitos
fundamentais, sem embargo de todo o empenho havido em separar
direitos e garantias.>

A par das consideracdes, Deyse Coelho Almeida informa ter sido o Brasil, no
plano internacional, signatario de alguns tratados que reconhecem os direitos sociais
como direitos humanos fundamentais, a exemplo da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos (1948), do Protocolo de S&o Salvador (1988) adicional a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969) e do Pacto de S&o José da
Costa Rica®.

Neste dltimo, o Brasil acolheu expressamente o principio do ndo-retrocesso
social, também chamado de aplicacdo progressiva dos direitos sociais.

O principio do néao-retrocesso social, portanto, que se caracteriza pela
impossibilidade de reducdo dos direitos sociais amparados na Constituicao,

> PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4. ed. S&o
Paulo: Max Limonad, 2000. p. 54-55.

°* BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 560.

*® ALMEIDA, Deyse Coelho. Op. cit., p. 118-124.
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representa importante fator a impedir que direitos tidos como fundamentais sociais,
sejam violados e ignorados quanto ao seu conteudo.

Adverte Lenio Luis Streck, embora o principio da proibicdo de retrocesso
ainda nado esteja suficientemente difundido entre nds, tem encontrado crescente
acolhida no ambito da doutrina mais afinada, com a concepcdo do Estado
democratico de Direito consagrado pela nossa ordem constitucional®’.

Ainda utilizando-se dos ensinamentos de Sarlet, conclui-se representar a
proibicdo do retrocesso social “uma protecdo adicional outorgada pela ordem
juridico-constitucional com abrangéncia além da protecao tradicionalmente imprimida
pelas figuras do direito adquirido, da coisa julgada, bem como das demais vedacdes
especificas de medidas retroativas”®.

Importante, nesta senda, a distincdo que Paulo Bonavides faz em relacdo as
garantias constitucionais, dividindo-as em garantias constitucionais de primeiro grau
e de segundo grau®®.

As garantias de primeiro grau sdo as explicitadas no art. 60, § 4° da
Constituicdo Federal e em outras garantias esparsas no texto constitucional,
figurando, além da separacdo de Poderes e da forma de Estado, também direitos e
garantias individuais, que expressamente nao podem ser reformadas, limitagdo esta
imposta inclusive ao Poder Constituinte.

As de segundo grau recaem sobre a acdo do legislador, e, neste particular, no
gue se refere aos direitos sociais, é que se deve pensar na aplicacdo do principio em
estudo.

Isto porque, apesar da protecdo constitucional dos direitos fundamentais
individuais contra medidas restritivas através das chamadas clausulas pétreas,
verifica-se que os principios e direitos fundamentais ndo restariam suficientemente
respeitados e protegidos sem uma ampliacdo do ambito de protecdo destinado aos
direitos fundamentais sociais.

A proibicéo do retrocesso, assim, implicita no texto constitucional, caracteriza-
se como ferramenta eficaz de protecdo dos direitos fundamentais sociais, pois

consiste em importante conquista que torna possivel a vedacdo de diretrizes

" STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica em crise. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 55.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos
sociais: manifestacdo de um constitucionalismo dirigente possivel. Disponivel em:
<https://www.direitodoestado.com.br/artigo/ingo-wolfgang-sarlet/proibicio>Acesso em: 29 set. 2012.
** BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 565-567.
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politicas que possam enfraquecer estes direitos. Como ensina Luis Roberto Barroso
“a vedagado do retrocesso € uma derivagdo da eficacia negativa, particularmente
ligada aos principios que envolvem os direitos fundamentais. Ela pressupde que
esses principios sejam concretizados através de normas infraconstitucionais”®.

O reconhecimento dos direitos sociais pela nossa Constituicao, logo, impde
sejam as conquistas alcancadas efetivadas e protegidas, garantindo-se, por meio de
formas doutrinarias e de efetiva aplicabilidade, a preservacdo dos direitos
estabelecidos, o0 que acarreta também em protecdo da sociedade a exclusao social.

Portanto, o principio da vedacé&o do retrocesso parte de um critério objetivo de
limitar a atuacdo do legislador e do intérprete a fim de impedir a supressdo ou
restricdo inadequada de um determinado direito fundamental social ja incorporado e

consagrado no sistema juridico.

% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 7. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 322.
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3 APLICABILIDADE E EFICACIA

3.1 VEDACAO DO RETROCESSO NO AMBITO INTERNACIONAL

O estudo do principio da proibicdo do retrocesso esta relacionado a analise
da protecdo dos direitos fundamentais sociais, e o nivel de protecdo constitucional
gue se deve outorgar para a concretizacao destes direitos.

Trata-se de um instituto juridico que vem sendo estudado na doutrina
internacional e consagrado em alguns Estados constitucionais. Foi desenvolvido em
paises da Europa, como Portugal, Alemanha, Franca e lItalia, porém, também é
objeto de estudo no direito americano, enquanto relacionado aos direitos humanos,
e em paises da América Latina. Além disto, encontra sustentacdo em normas e
tratados internacionais.

[{FF4

Porém, como enfatiza Ingo Wolfgang Sarlet, “é verdade que ha, ainda,

consideravel espaco para controvérsia em torno da amplitude da protecdo outorgada
pelo principio da proibicéo do retrocesso social no Direito Comparado”.®*

Neste contexto, importante dizer que a elaboracdo do tema esta ligado a
outros principios gerais e comuns aos estados constitucionais contemporaneos. E
assim, necessario o estudo dos aspectos comuns das Constituicdes e o alcance do
principio no ambito internacional, considerando a experiéncia europeia e o0
desenvolvimento do principio na realidade latino-americana.

Como ja estudado, sua origem pode ser atribuida as lices de José Joaquim
Gomes Canotilho, doutrinador portugués, que apresenta os direitos sociais como
verdadeiros direitos fundamentais e estuda as instituicbes e garantias necessarias a
concretizacdo dos direitos reconhecidos na Constituicdo, justificando a atuacéo
judicial da manutencdo de seu nivel de conquista, impedindo assim qualquer
tentativa do retrocesso social. Define a proibicdo do retrocesso como “a garantia de

preservacdo do nucleo essencial de direitos sociais ja realizados e efetivados”.®

% SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibicdo de retrocesso social no
constitucionalismo latino-americano. Revista TST. Brasilia, v. 75, n. 3, 2009, p. 136.
®2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 402.
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Portugal, portanto, como ja estudado, foi um dos paises precursores a
reconhecer, no ambito doutrinario e jurisdicional, a existéncia do principio da
proibicdo de retrocesso social. Como referido alhures, considera-se ser um
paradigma o Acoérdado 39/84 do Tribunal Constitucional Portugués, ao declarar a
inconstitucionalidade de lei infraconstitucional que revogara parte consideravel da
Lei n 56/79, que instituira o Servigo Nacional de Saude daquele pais. Ao proferir seu
voto, o Relator Vital Moreira tratou dos direitos sociais, especialmente os de
protecdo a saude, como direitos fundamentais, desenvolvendo entdo os argumentos
da proibi¢céo do retrocesso social.

Em Portugal, entdo, adotou-se, inicialmente, a concepc¢ao do principio sem
restringi-lo as prestacdes da seguridade social, alcancando quaisquer prestacdes do
Estado. Tratou-se do tema como um limite de acdo ao legislador, impedido atos
comissivos que poderiam gerar efeitos semelhantes a sua omisséao.

Jose Carlos Vieira de Andrade (os direitos fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 1976), abordando os direitos fundamentais na Constituicdo
portuguesa de 1976, enfatiza que ndo se deveria retirar dos preceitos constitucionais
relativos aos direitos sociais o principio do retrocesso social, no sentido de manter o
nivel de realizac&o legislativa do direito fundamental”.®®

Na Alemanha, por sua vez, nos anos 70 do século passado, desenvolveu-se a
discussédo da entdo chamada teoria da irreversibilidade, buscando-se uma formula
acerca dos limites que o principio constitucional do Estado social colocaria a uma
intervencéo legislativa que afetasse os beneficios sociais antes concedidos.

Ingo Wolfgang Sarlet ensina:

Também na Alemanha, onde, de resto, a doutrina e jurisprudéncia
lusitana encontrou forte inspiracdo, de ha muito existe um elevado
grau de consenso a respeito do reconhecimento de algumas
manifestacdes da proibicdo de retrocesso na esfera da seguranca
social, destacando-se a expressiva producdo doutrindria e
jurisprudencial acerca do tema, pelo menos desde o incremento dos
ajustes levados a efeito no ambito da crise do Estado Social.®*

Destaca o doutrinador que na Alemanha, a despeito da auséncia de uma

protecdo expressa até mesmo dos direitos adquiridos no plano constitucional, tanto

8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 390.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 451.
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a doutrina, quanto o Tribunal Constitucional Federal, sempre chancelaram a
protecdo tanto do direito adquirido como da expectativa do direito, dimensfes que
integram a compreensdo ampla da proibicéo do retrocesso social.®®

Robert Alexy se refere a proibicdo de retrocesso como sendo o “direito a néo
eliminac&o de posicdes juridicas” e “direito a agdes positivas”.®®

Necessario foi, ressalte-se, naquele pais, o estudo aprofundado do conceito,
porque a Constituicdo alema optou por ndo consagrar os direitos sociais em seu
texto, sendo imperioso, na pratica, uma protecdo juridica com dimensédo
materialmente constitucional ja que as realizagBes do legislador ordinario, neste
campo, estariam desprotegidos contra mudancas e acao reversiveis.

Posto que os direitos sociais ndo estariam constitucionalmente protegidos,
considerando-se o aspecto formal, construiu-se uma fundamentacéo juridica para
suprir esta lacuna.

As realizagcbes do Estado Social estariam, assim, a partir da consagracéo do
principio, protegidas constitucionalmente contra eventuais retrocessos hao
justificados, tomando como base o principio do Estado social que vincula os estados
federados, pois a Constituicdo Alema define aquele pais como Estado Social.

Na Franga, por sua vez, o Conselho Constitucional tem reconhecido o
principio da vedac&o do retrocesso, inclusive quanto aos diretos de liberdade, ndo
sendo possivel a revogacdo total de uma lei que protege as liberdades sem a
substituir por outra que ofereca garantias no mesmo patamar.

O principio € chamado pelos franceses de “efeito cliquet” (effet cliquet).
Ensina George Marmelstein Lima que esta denominacdo “€é em alusdo a uma
técnica de engenharia mecéanica que impede a reversao de um processo, uma vez
ultrapassado determinado estagio, simbolizando por um som de ‘clic’. E como uma
chave fechando uma porta, que impede o retorno através dela”.®’

A decisdo 83-165 DC do Conselho Constitucional da Franca, proferida em 21
de janeiro de 1984 é considerada a primeira concretizacdo do principio do
retrocesso social naguele pais, ao assegurar uma impulsado progressiva dos direitos
humanos. Esta decisdo declarou, em controle preventivo, inconstitucionais

dispositivos de uma futura lei 84-52, de 1984 que, ao tracar novas diretrizes do

®® |bidem, p. 452.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2011. p. 450-470.

" LIMA, George Marmelstein. Curso de direitos fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 267.
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ensino superior, excluia garantias dos professores, contendo, conforme livre

traducao de Carlos Romeu Salles Correa, a seguinte fundamentacao:

Considerando que, se a revogacdo de dispositivos da antiga lei
contrarios as disposicdes da nova lei, bem como a manutencdo em
vigor das regras antigas até a sua substituicdo por uma nova
regulamentacdo, ndo exige censuras do ponto de vista de sua
conformidade a Constituicdo, por outro lado, a revogacéo total da lei
de diretrizes de 12 de novembro de 1968, em que certas disposicdes
conferiam aos professores garantias conformes as exigéncias
constitucionais, que nao sao substituidas na presente lei por
garantias equivalentes, ndo é conforme a Constituicdo.®

Registra Daniela Muradas que o principio do ndo retrocesso também foi
expressamente acolhido no sistema regional americano de protecdo aos direitos
humanos, constando do art. 29 da Convencéo Americana de Direitos Humanos.®

Na Italia, Felipe Derbi informa o reconhecimento no Direito Constitucional da
existéncia de uma proibigcdo do retrocesso social. Este reconhecimento assenta-se
na afirmacgéo de que, inobstante ndo se tenha como subjetivos os direitos sociais
previstos na Constituicdo, e por isso gerando tdo-sé obrigacdo politica para o
legislador, as normas constitucionais que impde o progressivo desenvolvimento
dessa categoria de direitos conceberdo a vedacao do retorno ao estagio anterior a
sua concretizac&o. "°

Na Ameérica Latina, segundo Rubens Fernando Clemer dos Santos Junior, h&
avancos na aplicacdo do principio, principalmente na Colémbia e Argentina. “A
propésito, a Argentina incorporou a obrigacdo de progressividade das suas normas
em matéria de direitos sociais, estabelecendo a proibicdo do retrocesso em seu
ordenamento constitucional ao ano de 1994, com a inclusdo dos tratados
internacionais de direitos humanos na sua Constituicdo nacional”.”*

Ingo Wolfgang Sarlet salienta, em relacdo aos paises vizinhos,

que a abertura das constituicbes latino-americanas (ainda que
variavel em sua intensidade) ao sistema internacional de

% CORREA, Carlos Romeu Salles. A decisdo 83-165 DC do Conselho Constitucional da Franca e a
proibicdo do retrocesso. Jus Navigandi. Teresina, ano 17, n. 3251, 26 maio 2012. Disponivel em:
<http://jus.com.br//revista/texto/21868>. Acesso em: 14 fev. 2013.

® MURADAS, Daniela. Op. cit., p. 38.

° DERBI, Felipe. O principio da proibicdo do retrocesso social na constituicdo de 1988. S&o
Paulo: Renovar, 2007. p. 165.

" SANTOS JUNIOR, Rubens Fernando Clamer. Artigo: O principio da proibicdo de retrocesso.
Noticias da TRT da 4 Regido. 05/09/2011.
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reconhecimento e tutela dos direitos humanos, permite, juntamente
com a ampla positivacdo de direitos sociais, identificar na proibicdo
de retrocesso (regressividade) um elemento comum ao Direito
Constitucional latino-americano.”

Neste particular, enfatiza este doutrinador que, mesmo que néo seja utilizada
a mesma expressao e que nao esteja taxativamente em nenhuma das Constituicdes
vizinhas, a proibicdo do retrocesso em matéria de direitos sociais tem sido
agasalhada pelos paises latino-americanos, mesmo em razdo de sua consagracao
no ambito do Direito Internacional dos direitos humanos.

E, de fato, véarios diplomas internacionais contemplam o principio da vedacao
do retrocesso, vinculando-o na abordagem dos direitos humanos.

Daniela Muradas enfoca que a vedacéo do retrocesso teve, na verdade, sua

origem no Direito Internacional dos Direitos Humanos. Salienta que:

Na trilha do projeto de implementagdo dos direitos humanos na
agenda internacional, com a inicial formulagéo e aprovagao de uma
declaracdo, a posterior construgcdo de documentos de carater
obrigacional no plano internacional e da futura criacdo de instancia
de solucdes de controvérsias em tematicas de direitos humanos no
plano internacional, os documentos internacionais assecuratérios dos
direitos humanos refletiram a progressiva densificagdo normativa do
principio da vedacdo do retrocesso de prote¢do da pessoa humana,
precisando-lhe o conteldo normativo, seu alcance e as suas
funcdes.”

Cita a autora que a Declaragéo de Direitos do Homem de 1948, em seu artigo
30, ja estabelecera que os Estados, grupos ou pessoas ndo poderiam exercer
atividade ou praticar ato destinado a destruicdo dos direitos e liberdades
estabelecidas naquele documento.

No entanto, foi com a aprovacdo dos Pactos de Direitos Humanos de 1966
que o principio da vedacao do retrocesso se estabeleceu com maiores contornos no

plano internacional, proibindo:

a restricdo ou suspensdo dos direitos humanos fundamentais
reconhecidos ou vigentes em qualquer pais em virtude de leis,
convencdes, regulamentos ou costumes, sob o pretexto de que o
presente Pacto ndo os reconhega ou 0s reconheca em menor grau,

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibicdo de retrocesso social no
constitucionalismo latino-americano. Revista TST. Brasilia, v. 75, jul./set. 2009. p. 126.
® MURADAS, Daniela. Op. cit., p. 36.
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sendo o documento internacional complementar as praticas e
normativas nacionais de promocao da pessoa humana.”

Relaciona-se, ainda, outros diplomas supranacionais que contemplam o
principio da vedacéao do retrocesso, como os Tratados de Versailles e da Filadélfia, a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, Procotolo de S&o Salvador,
Convencéo de Viena de 1992, dentre outros.

O principio da vedacgdo do retrocesso social também se encontra presente
nos objetivos da Organizacao Internacional do Trabalho, havendo expressa mencéao
acerca da proibicdo do retrocesso social no artigo 19, VIII, da Constituicdo da OIT
(Declaracdo de Filadélfia) quando veda a adocdo de uma Convencdo ou

Recomendacao pela entidade em retrocesso a protecdo do trabalhador no plano

nacional, nestes termos:

Em caso algum, a adocéo, pela Conferéncia, de uma convencao ou
recomendacdo, ou a ratificagdo, por um Estado-Membro, de uma
convengédo, deverdo ser consideradas como afetando qualquer lei,
sentenga, costumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores
interessados condicbes mais favoraveis que as previstas pela
convencgao ou recomendac&o.”

Desse modo, contata-se que a vedacéo da regressdo social encontrava sede
em normas internacionais antes mesmo de sua elaboracdo e consagracdo em
sistemas juridicos nacionais, sistemas estes que vieram estabelecer
doutrinariamente o fundamento de sua aplicacdo e concretizagdo no ambito da
jurisprudéncia.

O tratamento do principio da vedacao do retrocesso esta, entéo, ligado, como
visto alhures, ao processo evolutivo do constitucionalismo e de normas
internacionais de garantia dos direitos humanos, encontrando-se desenvolvido em
varios paises para conferir aos direitos fundamentais, em especial aos sociais,

seguranca no que toca as conquistas ja alcancadas.

" MURADAS, Daniela. Op. cit., p. 36-37.
®  Constituicdo da OIT e declaracdo de Filadélfia.  Disponivel em: <
www.oitbrasil.org.br/.../constituicdo-oit-e-declaracao-de-filadélfia>. Acesso em: 28 jan. 2013.
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3.2 ACOLHIMENTO DO PRINCIPIO NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

Apesar do principio da vedacdo do retrocesso ndo estar previsto
taxativamente na Constituicdo Federal brasileira, ndo resta duvida da possibilidade
de se construir argumentos juridicos para sua efetivacao no direito nacional.

Nesta perspectiva, é importante que se diga que as normas internacionais
que tratam dos direitos sociais devem sempre ser observadas no ambito nacional,
tanto na aplicagdo como na criacdo de normas, impondo-se ndo sé a aplicacéo
direta da norma, mas também concretizando os valores e principios delas
decorrentes.

Com efeito, é possivel indicar a presenca do principio da vedacdo do
retrocesso no sistema juridico-constitucional pétrio, considerando que nao se trata
de uma regra expressa, mas de uma construcdo finalistica segundo a qual é
possivel combater alteragdes politicas que visem a retirar conquistas ja alcancadas
pela sociedade.

E mesmo na Constituicho Federal de 1988 encontram-se fundamentos
suficientes para se permitir a utilizacdo do principio na seara juridica-legislativa
brasileira, posto que determina o Estado democratico de Direito e 0s seus
fundamentos como a soberania, pluralismo politico, valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, a dignidade da pessoa humana e a cidadania.

Neste sentido, Luis Roberto Barroso, defendendo que o principio detém plena
aplicabilidade, aborda a base de existéncia constitucional do principio, asseverando

que

por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema
juridico-constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar
um mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se
incorpora ao patriménio juridico da cidadania e ndo por ser
absolutamente suprimido.”

Conforme destaca Nerbal Antonio Mendonga Fileti no Brasil, o
desbravamento do principio € atribuido a José Afonso da Silva, que reconhece

indiretamente a sua existéncia ao definir que as normas constitucionais definidoras

" BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 5 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 158.
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de direitos sociais seriam normas de eficacia limitada e ligadas ao principio
programatico que exigem a intervencao legislativa para a sua concretizacdo’’.

Porém, o desenvolvimento doutrinario do principio deve-se a autores como
Lenio Luiz Streck, Luis Roberto Barroso, Ana Paula de Barcellos, Luiz Edson Fachin,
José Vicente dos Santos Mendonga, e em destaque, Ingo Wolfgang Sarlet e Felipe
Derbli, que revelam a adogéo do principio na realidade brasileira.

Ingo Sarlet afirma que o principio da proibicdo do retrocesso decorre de modo
implicito do sistema constitucional brasileiro, considerando-se 0s seguintes

principios e argumentos:

a) Do principio do Estado democrético e social de Direito, que impde um
patamar minimo de seguranca juridica, o qual necessariamente
abrange a protecéo da confianca e a manutencdo de um nivel minimo
de continuidade da ordem juridica, além de uma seguranca contra
medidas retroativas e, pelo menos em certa medida, atos de cunho
retrocessivo de um modo geral,

b) Do principio da dignidade da pessoa humana que, exigindo a
satisfacdo — por meio de prestacdes positivas (e, portanto, de direitos
fundamentais sociais) — de uma existéncia condigna para todos, tem
como efeito, na sua perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas
gue fiqguem aquém deste patamar;

c) Do principio da méaxima eficacia e efetividade das normas definidoras
de direitos fundamentais, contido no artigo 5°, § 1° e que
necessariamente abrange também a maximizacdo da protecdo dos
direitos fundamentais. Com efeito, a indispensavel otimizacao da
eficacia e efetividade do direito a seguranca juridica (e, portanto,
sempre também do principio da seguranca juridica) reclama que se dé
ao mesmo a maior prote¢do possivel, 0 que, por seu turno, exige uma
protecdo também contra medidas de carater retrocessivo;

d) As manifestacbes especificas e expressamente previstas na
Constituicdo, no que diz com a protecdo contra medidas de cunho
retroativo (na qual se enquadra a protecéo dos direitos adquiridos, da
coisa julgada e do ato juridico perfeito) ndo dao conta do universo de
situagbes que integram a nogdo mais ampla de seguranga juridica,
gue, de resto, encontra fundamento direto no artigo 5°, caput, da nossa
Lei Fundamental e no principio do Estado social e democratico de
Direito.

e) O principio da protecéo da confian¢a, na condicdo de elemento nuclear
do Estado de Direito (além da sua intima conexdo com a prépria
segurancga juridica), impde ao poder publico — inclusive (mas né&o
exclusivamente) como exigéncia da boa-fé nas relacbes com os
particulares — o respeito pela confianca depositada pelos individuos em
relagdo a uma certa estabilidade e continuidade da ordem juridica
como um todo e das relagdes juridicas especificamente consideradas

" FILETI, Nerbal Antdnio Mendonca. O principio da proibicdo de retrocesso social: breves

consideragoes. Disponivel em:
<http://www.amb.com.br/portal/docs/artigos/PRINCRETROCSOCIAL_AMBAMATRA>. Acesso em: 24
ago. 2012.
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f) Os Orgdos estatais, especialmente como corolario da seguranca
juridica e protecao de confianca, encontram-se vinculados ndo apenas
as imposicdes constitucionais no ambito de sua concretizacdo no plano
infra-constitucional, mas estdo sujeitos a uma certa auto-vinculagdo em
relagdo aos atos anteriores. Esta, por sua vez, alcanga tanto o
legislador, quando os atos da administracdo, e, em certa medida, 0s
6rgaos jurisdicionais.’

Ensina o doutrinador, portanto, em resumo, que o principio da vedacdo do
retrocesso encontra-se implicito no nosso sistema e decorre de outros principios
como, dentre outros, o do Estado Democrético e Social de Direito, que impde um
patamar minimo de seguranca juridica, o principio da dignidade da pessoa humana
e o principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Também h& quem defenda que o principio da proibicdo do retrocesso social
esta contemplado do caput do artigo 7° da Constituicdo Federal, que estabelece, em
sua parte final, que sao direitos dos trabalhadores aqueles elencados em seus
diversos incisos, “além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social”. Isto
porque, 0 que restou consagrado no artigo 7° da Constituicdo foi 0 minimo e
fundamental em relacdo aos direitos social-trabalhistas, ndo se podendo admitir que
uma norma infraconstitucional ndo venha a gerar uma melhoria na condicdo social
do cidad&o.

Por sua vez, parte da doutrina confere aos direitos sociais 0 acolhimento
expresso do principio do néo regresso no campo dos direitos fundamentais, previsto

no artigo 60, § 4° da Constituicdo Federal. Neste sentido, Paulo Bonavides:

Pelos seus vinculos principais(...), os direitos sociais recebem em
nosso direito constitucional positivo uma garantia tdo elevada e tédo
reforcada que lhes faz legitima a inser¢gdo no mesmo &ambito
conceitual da expressao direitos e garantia individuais do art. 60.
Fluem, por conseguinte, uma intangibilidade que os coloca
inteiramente além do alcance do poder constituinte ordinario, ou seja,
aquele poder derivado, limitado e do segundo grau, contido no
interior do proprio ordenamento juridico.”

A jurisprudéncia patria igualmente tem tratado do tema, ainda que de
forma indireta. O primeiro pronunciamento dado pelo STF se deu por meio do
acordao prolatado na ADI 2065-DF, no qual se debatia a extingdo do Conselho

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 451.
" BONAVIDADES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 594-595.
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Nacional da Seguridade Social e dos Conselhos Estaduais e Municipais de
Previdéncia Social. Destacou-se o voto do relator, Min Sepulveda Pertence, que
admitia a inconstitucionalidade de lei que simplesmente revogava lei anterior
necessaria a eficacia plena de norma constitucional e reconhecia uma vedacéao
genérica ao retrocesso social.®

Outras decisdes fazem referéncia ao principio, como as ADIs n. 3105-8-DF e
3.128-7-DF, 3104-DF e MS 24875-1-DF.

George Marmelstein Lima cita decisées do Supremo Tribunal Federal
buscando demonstrar que nao apenas o0s direitos previstos no artigo 5° da
Constituicdo de 1988 sdo protegidos pela proibicdo de reforma, como uma
interpretacdo literal do artigo 60, 8§ 4° inciso IV da CF pode levar a crer, mas
também os direitos fundamentais sociais sdo abrangidos pela regra expressamente
limitadora do retrocesso.

Primeiro, a ADIn 3685/DF, onde se discutia se a alteragdo de regras
eleitorais, através de emenda constitucional, poderia se aplicar na eleicdo do mesmo
ano da sua promulgacéo, em detrimento da regra prevista no art. 16 da Constituicéo
Federal. O STF entendeu que o artigo 16 da ConstituicAo contém “uma garantia
fundamental oponivel até mesmo a atividade do legislador constituinte derivado”. Por
iIsso, desrespeitar a chamada anualidade da lei eleitoral, ainda que por emenda
constitucional, € violar a seguranca juridica e a estabilidade politica.

Decisao do STF que também merece registro nesse sentido é a proferida na
ADIN 1946/DF®!, que negou, por inconstitucional, a estipulacdo de um teto para o
salario-maternidade. Ficou reconhecido que o direito de licenca remunerada de 120
dias a gestante, sem prejuizo do salario, prevista no art. 7°, inciso XVIII, da
Constituicdo de 88, seria uma norma tdo intimamente ligada ao principio da
igualdade que sua aboligdo seria “um retrocesso histérico, em matéria social-
previdenciaria”®, e, por isso mesmo, também a referida norma estaria abrangida pela

clausula de protecéo do artigo 60, § 4°, da Constituigio de 88%%.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao proferido na ADI 2.065-0/DF. Publicado no DJU de
04 de junho de 2004. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 17 dez. 2012.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1946-DF. DJU de 16.05.2003. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266805>. Acesso em: 17 fev.
2013.

% LIMA, George Marmelstein. Curso de direitos fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 263-265.
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O Superior Tribunal de Justica também vem utilizando o principio em conjunto
com outros principios, como o da solidariedade, da precaucdo e da
responsabilidade.

Rafhaela Benetti da Cunha destaca dois Acérddos que merecem citacdo
porque aplicam, de forma expressa, a proibicdo do retrocesso social:

O primeiro deles foi proferido no julgamento do Recurso Especial 85521/PR,
demanda na qual um mutuério litiga em face do Banco Bradesco SA. Nesta ocasiao,
o Ministro José Delgado aplica a clausula de proibicdo do retrocesso para afastar a
legislacdo desfavorecedora ao programa de democratiza¢do da casa propria. Nesse
precedente é sustentada a ideia, defendida por Luis Roberto Barroso, de que a lei
que institui determinado direito se incorpora ao patriménio juridico da cidadania,
criando uma situacdo de protecdo duradoura que ndo pode ser eliminada em
prejuizo da familia. .%°

J4 o segundo precedente, também da relatoria do Ministro José Delgado,
resultou do julgamento do Agravo de Instrumento 925.857/RS, demanda esta que
versa sobre corte no fornecimento de energia elétrica por falta de pagamento a
concessiondria. Também neste caso a clausula da proibicdo do retrocesso €
utilizada para assegurar ao usuario a continuidade do servico publico. Explica o
Relator que a Lei da Concesséo de Servico Publico, 8.987/95, ao afirmar que néo se
caracteriza como descontinuidade do servi¢co a sua interrupcao, por inadimplemento
do usuério, considerado o interessa da coletividade (art. 6°, 8 39, inc. 1), na realidade
esta praticando verdadeiro retrocesso ao direito basico do consumidor, tendo em
vista 0 art. 22 do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90 — CDC), que
determina: “os Orgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a
fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais,
continuos”.®

Diante dessa regra do CDC, a aceitacéo da possibilidade de corte de energia
elétrica implica flagrante retrocesso ao direito do consumidor, consagrado a nivel

constitucional (CF/88, art. 5°, XXXIlI). Logo, o principio da proibicdo de retrocesso

8 CUNHA, Raphaella Benetti da. In GUNTHER, Luiz Eduardo (Coord.), Tutela dos direitos da
ersonalidade na atividade empresarial. Curitiba: Jurud, 2009. p. 247-248.

* CUNHA, Raphaella Benetti da. In GUNTHER, Luiz Eduardo (Coord.), Tutela dos direitos da

personalidade na atividade empresarial. Curitiba: Jurua, 2009. p. 247-248.
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veda que lei posterior possa desconstituir qualquer garantia constitucional ja
implementada e sedimentada por lei, de que é exemplo o CDC .*°

Apresenta também Rodrigo Goldshmidt Acérdao proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, nos autos da apelacéo civel n. 598193845,
onde pela primeira vez restou suscitado o principio da vedacdo do retrocesso
naquele Estado. Debatia-se se o artigo 24 do Decreto-lei 3.200/41, que previa a
concessado de descontos nas taxas escolares para as familias que possuissem mais
de um filho matriculado no mesmo estabelecimento de ensino, teria aplicacdo, pois
se defendia a tese de que o dispositivo ndo teria sido recepcionado pelas
Constituicdes Federais posteriores e fora revogado pela legislacdo posterior. A
decisao foi no sentido de que o artigo 24 do Decreto-lei 3.200/41 manteve-se integro
no tempo, em obediéncia ao principio da proibicdo do retrocesso social, com a

seguinte ementa:

CIVIL E CONSTITUCIONAL. ENSINO PARTICULAR. DESCONTO
DA MENSALIDADE. SEGUNDO FILHO. APLICACAO AO ENSINO
UNIVERSITARIO. 1. O art. 24 do DL 3.200/41 foi concebido para
beneficiar familias de prole numerosa, garantindo o acesso de todos
ao ensino. Repasse do custo as mensalidades (art. 205 da CF).
Aplicacéo do texto ao ensino universitario (art. 208, V, |, da CF). 2. O
dispositivo em questdo nada mais é do que uma conquista social da
época e que nao foi derrogado pela legislacdo ou Constituicdes
supervenientes, pois nenhuma destas normas mostra-se
incompativel ou regula inteiramente a matéria que tratava a lei
anterior (art. 2 da LICC). O direito manteve-se integro no tempo,
obediente ao principio da proibicdo do retrocesso social defendido
por J.J. Canotilho. Apelo improvido.®

O principio da vedacédo do retrocesso tem, portanto, sede material no sistema
juridico brasileiro, decorrente dos principios expressamente consagrados na
Constituicdo como o Principio do Estado Democratico de Direito, da dignidade da
pessoa humana e da méaxima efetividade das normas definidoras de direitos
fundamentais. Decorre também da imposicdo constitucional de se reduzir

desigualdades sociais e de se efetivar uma sociedade marcada pela solidariedade.

% CUNHA, Raphaella Benetti da. In GUNTHER, Luiz Eduardo (Coord.), Tutela dos direitos da
ersonalidade na atividade empresarial. Curitiba: Jurud, 2009. p. 247-248.

® GOLDSCHMIDT, Rodrigo. O principio da proibicéo do retrocesso social e sua fungéo protetora dos

direitos fundamentais. In Dimensf®es materiais e eficaciais dos direitos fundamentais. Santa

Catarina: Unoesc, 2011. p. 284-285.



42

Possui, entdo, para além de uma definicdo tedrica, aplicabilidade pratica, na
defesa dos direitos fundamentais j& alcancados.

Considerando, assim, que o tema vem aparecendo com maior frequéncia na
doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, pode-se concluir que, apesar de ainda nao
muito manejado, o principio da proibicdo do retrocesso possui sede constitucional e
afigura-se como importante mecanismo de protecdo da eficacia e efetividade dos

direitos fundamentais.

3.3 CONTROVERSIA ACERCA DA APLICACAO DO PRINCIPIO E SUA
EXTENSAO

Neste capitulo, procura-se desenvolver o tema considerando 0s aspectos
negativos e positivos propostos neste estudo, ou seja, a abrangéncia, amplitude e
objecbes a aplicacao do principio da vedac¢ao do retrocesso social.

Ingo Wolfgang Sarlet destaca que

contra o reconhecimento de uma proibicdo de retrocesso na esfera
das conquistas sociais, costuma esgrimir-se especialmente o
argumento de que esta esbarra no fato de que o contetdo do objeto
dos direitos fundamentais sociais ndo se encontra, de regra, definido
ao nivel da Constituic&o.®’

Além disso, os direitos fundamentais necessitam sempre da atuacdo do
legislador que deve dispor de autonomia e liberdade de conformacédo, podendo
voltar atras quanto as suas decisoes.

Também considera o autor intensa discussdo em torno da amplitude do
principio, “sendo significativas as diferencas de entendimento registradas no ambito
doutrinério e jurisprudencial”. H4 quem defenda que o principio ndo possui qualquer
eficacia juridica, sendo apenas uma diretriz a ser adotada politicamente. Mas
também ha posicionamento que propde a total vedacdo de qualquer ajuste em
termos de direitos sociais. Outros consideram que a proibicdo de retrocesso social

nao pode ser tida como uma regra geral, pois afetaria a autonomia do legislador, ja

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 454.
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que elaborar leis € uma funcéo institucional que ndo pode ser mera execucao de
decisdes constitucionais.

Luis Roberto Barroso igualmente destaca que a vedacdo do retrocesso
enfrenta ainda alguma controvérsia, especialmente quanto a sua extenso.®

O maior dos obstaculos ao reconhecimento da proibicdo ao retrocesso social,
enfatiza Luciano Roberto Bandeira dos Santos

€ oposto pelo principio democratico e a liberdade de conformacéo do
legislador. A oposicdo que aquele principio faz a proibicdo do
retrocesso social ocorre até em maior medida do que a oposi¢do que
faz ao reconhecimento dos direitos fundamentais sociais.®

Véarios aspectos inerentes aos direitos sociais implicam numa necessaria
margem de discricionariedade para a atuagcdo do legislador. Leva-se em conta,
entdo, o principio da revisibilidade das opc¢des legislativas, que aparentemente vai
de encontro com o principio da vedacao do retrocesso.

Destaca Bandeira dos Santos:

Por um lado a revisibilidade é corolario da democracia e do
pluralismo politico, uma vez que ndo adiantaria garantir a alternancia
no poder se os diferentes grupos que chegassem a este ndo
pudessem rever as opc¢Oes realizadas pelo grupo anterior. Por outro
lado decorre da prépria falibiidade humana. O legislador pode
efetuar opgbes que se revelardo inadequadas e erros de célculo,
inclusive no que diz respeito a concretizacdo dos direitos sociais.
Pode, por exemplo, conferir a um determinado direito social um
conteldo que posteriormente se revele oneroso demais para o
Estado, e para a prépria sociedade, inviabilizando o cumprimento
daquilo que foi previsto ou a expansdo de outros direitos sociais
igualmente fundamentais. Ademais, a prépria dinamicidade dos fatos
também requer a revisibilidade das opc¢des legislativas.
Determinadas escolhas que foram adequadas num certo contexto, ou
conjuntura econbmica, podem deixar de ser em outras
circunstancias, exigindo uma mudanca de prioridades e uma revisédo
daquelas escolhas.

Opbe-se ainda ao reconhecimento da proibicdo ao retrocesso social a
desnecessidade de sua formulacdo nos paises em que os direitos sociais sao

juridicamente considerados direitos fundamentais, direitos constitucionais,

% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e
ossibilidades da Constituigdo brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 322.

® SANTOS, Luciano Roberto Bandeira. Principio da vedacado do retrocesso social. Jus Navigandi.

Teresina. Ano 17, n. 3307, 21 jul. 2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/22261>.

Acesso em: 15 fev. 2013.
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beneficiando, portanto, da protecdo que decorre de sua natureza formal e
materialmente constitucional, sem qualquer necessidade de aplicar principios
considerados incertos, como seria o0 principio da proibi¢cdo do retrocesso.

Defende-se também a ideia de que um aparente retrocesso pontual nos niveis
de realizagdo de um dado direito social pode perfeitamente ser justificado pela
necessidade de prossecucdo de um outro direito social. A diminuicdo dos niveis de
acesso de um determinado grupo ou camada da populacdo a um certo beneficio
pode ser justificada pelo aumento dos niveis de acesso de um grupo ou camada
social ao mesmo ou a um outro direito social.

Por seu turno, critica ao principio da vedacao do retrocesso também reside no
fato de que os direitos sociais estdo sujeitos, intrinsicamente, por natureza, a uma
reserva do financeiramente possivel. Com efeito, os direitos sociais sO terdo suas
realizagc6es concretizadas quando da disponibilidade estatal de recursos. Ou seja, 0s
direitos sociais estdo intrinsicamente dependentes e condicionados as decisdes
politicas de afetacdo de recurso, que, num Estado democratico, cabem ao legislador
democratico e ao poder politico instituido definir.

Como salienta George Marsmelstein, alguns juristas defendem que é
extremamente dificil reconhecer como absoluta certeza o que € retrocesso e o que é
avanco em matéria de direitos fundamentais. E que, muitas vezes, uma medida
pode ser um retrocesso para determinado direito fundamental, mas ao mesmo
tempo, pode contribuir para dar mais efetividade a outros valores igualmente
importantes. Isto também vale para os direitos sociais. “E que nem todos os
beneficios assistenciais alcan¢cam resultados positivos em longo prazo, ja que geram
uma situacao indesejavel de dependéncia entre os seus beneficiarios em relacao ao
Estado”.®

Predomina, no entanto, o entendimento de que o principio da proibicdo do
retrocesso atua, a partir de uma interpretacdo sistematica de outros principios
fundamentais, como relevante fator garantidor dos direitos sociais ja alcancados,
impedindo anulacdo, revoga¢do ou aniquilacdo da garantia ja instituida, pelo menos
no que se refere ao seu nucleo essencial.

Neste aspecto, é relevante destacar que o que prevalece € o entendimento da

ndo aplicacdo absoluta do principio de proibicdo de retrocesso social, sendo

% Lima, George Marmelstein. Curso de direitos fundamentais. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2008. p. 268.
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possivel que em determinadas situagdes faticas prevalecam outros principios desde
que observado o ndcleo essencial da proibicdo de retrocesso, que veda ao
legislador a supressdo pura e simples da concretizagcdo de um direito social, sem
gue sejam criados mecanismos equivalentes ou compensatorios.

Neste particular, valiosa a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet:

A primeira nocao a ser resgatada € a do nucleo essencial dos direitos
fundamentais sociais que estejam sendo objeto de alguma medida
retrocessiva. Como ja restou suficientemente destacado, o legislador
(assim como o poder publico em geral) ndo pode, uma vez
concretizado determinado direito social no plano da legislacédo
infraconstitucional, mesmo com efeitos meramente prospectivos,
voltar atras e, mediante a supressdo ou mesmo relativizagdo (no
sentido de uma restricdo), afetar o nucleo essencial legislativamente
concretizado de determinado direito social constitucionalmente
assegurado. Assim, como ja deflui do préprio texto, € em primeira
linha o ndcleo essencial dos direitos sociais que vincula o poder
publico no ambito de uma protecdo contra 0 retrocesso e que,
portanto, encontra-se protegido.”

O entendimento que predomina, portanto, € no sentido de que, uma medida
que tenha natureza retrocessiva sO serd considerada vélida se respeitar o minimo
essencial de um direito consagrado na esfera juridico-politica, dai resultando a

extensado da aplicacéo do principio da vedacado do retrocesso social.

Nao ha, de fato, como sustentar, em termos categdricos, que 0O
reconhecimento de uma proibicdo de retrocesso em matéria de
direitos sociais resultaria numa aniquilacdo da liberdade de
conformacgéo do legislador, que, de resto — e importa relembrar tal
circunstancia — nunca foi e nem poderia ser ilimitada no contexto de
um Estado constitucional de Direito, como bem revelam os
significativos limites impostos na seara das restricdes legislativas ao
exercicio dos direitos fundamentais. Além disso, ndo se podera
olvidar jamais que uma viola¢do inequivoca do minimo existencial
(mesmo em se cuidando do nucleo essencial legislativamente
concretizado dos direitos sociais) equivale a uma violagdo da
dignidade da pessoa humana e por esta razdo sera também
proporcional e, portanto, inconstitucional.”

%% SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos
sociais: manifestacdo de um constitucionalismo dirigente  possivel. Disponivel em:
<https://www.direitodoestado.com.br/artigo/ingo-wolfgang-sarlet/proibicdo>. Acesso em: 29 set. 2012.
% SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos
sociais: manifestacdo de um constitucionalismo dirigente possivel. Disponivel em:
<https://www.direitodoestado.com.br/artigo/ingo-wolfgang-sarlet/proibicdo>. Acesso em: 29 set. 2012.
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Reproduz-se a ligdo de Gomes Canotilho, ao sustentar que o nucleo essencial
dos direitos sociais ja realizados e efetivados pelo legislador encontra-se
constitucionalmente garantido contra medidas estatais que, na pratica, resultem na
anulacao, revogacdo ou aniquilacdo pura e simples desse nucleo essencial, de tal
sorte que a liberdade de conformacao do legislador e a inerente auto-reversibilidade
encontrem limitac&o no nicleo essencial ja realizado.®

E, no tocante ao principio da reserva do possivel, no sentido de que o Estado
nao pode e nem deve distribuir verbas sem antes prever as despesas, considera-se
gue ndo pode ser usado como discurso para 0 ndo cumprimento das normas sociais
e do dever do Estado de ndo se furtar dos deveres de concretizar o minimo
existencial e de empregar os instrumentos cabiveis (dentre eles a adocdo do
principio da proibicdo do ndo retrocesso) para a sua promocao.

A expressdo reserva do possivel foi criada pelo Tribunal Constitucional
alemao, com o sentido de que a sociedade deveria delimitar a razoabilidade da
exigéncia de determinadas prestacdes sociais, a fim de impedir 0 uso dos recursos
publicos disponiveis em favor de quem deles ndo necessita. No Brasil, porém,
utiliza-se do argumento de que os recursos financeiros sédo escassos para atender
as infinitas necessidades humanas.*

Quando se trata genericamente sobre a reserva do possivel, “o ideal seria
gue houvesse disponibilidade financeira para cumprir todos os objetivos da
Constituicdo”.*

Porém, como enfatiza Julio Siqueira,

N&o se pode deixar-se levar pelo discurso de que o postulado da
reserva do possivel permite que se justifique a auséncia de
investimentos estatais em prestagdes sociais que concretizem ou
gue potencializem os direitos sociais a falta de dinheiro nos cofres
publicos. A reserva do possivel trabalha, pelo contrario, com a ideia
de que a falta de recursos sO pode ser arguida em relacdo as
necessidades supérfluas dos individuos, isolada ou coletivamente
consideradas... Aplicar o postulado da reserva do possivel as
necessidades prioritarias é possibilitar que o individuo ndo atinja o
minimo existencial, e isso é inadmissivel em se tratando de

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. cit., p. 327.
% SIQUEIRA, Jdlio Pinheiro Faro Homem de. Da reserva do possivel e da proibicdo de retrocesso
social. Revista do Tribunal de Contas de Minas Gerais. jul./ago./set. 2010, v. 76, n. 3, ano XXXIII.

. 46.
b LIMA, George Marmelstein. Curso de direitos fundamentais. Sao Paulo: Atlas. 2008. p. 318.
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promocédo da dignidade da pessoa humana e da justica e equidade
sociais.®

Aponta Ana Paula de Barcellos que

a limitacdo de recursos existe, de modo que 0s recursos disponiveis
deverdo ser aplicados prioritariamente no atendimento dos fins
considerados essenciais pela Constituicdo, até que eles sejam
realizados; e, se houve algum recurso remanescente, este podera
ser empregado de acordo com as op¢des politicas que a deliberacéo
democrética apurar em cada momento”, ou seja, podera ser
aplicado para atender as necessidades supérfluas ou para maximizar
as necessidades basicas, promovendo o aumento continuo das
prestacdes sociais previsto pelo postulado da irredutibilidade social®®.

Portanto, defende-se que a reserva do possivel ndo pode ser utilizado como
argumento para justificar a omissédo estatal em relacdo ao seu dever de prestacao
social. Se os direitos tém custos, o Estado tem o dever de despender de forma
razoavel e adequada o montante necesséario daquilo que foi arrecadado para

atender ao menos o0 minimo existencial em relagdo aos direitos sociais.

% SIQUEIRA, Jdlio Pinheiro Faro Homem de. Op. cit., p. 48.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 266 e 268.

% SIQUEIRA, Jdlio Pinheiro Faro Homem de. Op. cit., p. 49.
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4 PRINCIPIO DO NAO-RETROCESSO SOCIAL NO DIREITO DO TRABALHO

4.1 O PRINCIPIO COMO FUNDAMENTO DE DECISOES JURIDICAS

A prética jurisdicional brasileira tem dado uma papel significativo aos
principios no ordenamento juridico, principalmente no campo da jurisdicdo
constitucional e em situacdes que envolvem direitos fundamentais.

A aplicacdo judicial do principio da proibicdo ao retrocesso social, por seu
turno, considerando que ndo encontra expressa previsdo constitucional, necessita
sempre de uma argumentacdo sOlida, devendo ser realizada através de uma
argumentacao sustentada e bem fundamentada, argumentacéo esta construida com
base nos demais principios e preceitos de cunho sociais que norteiam o direito
brasileiro.

Neste aspecto, Ana Paula Barcellos e Luis Roberto Barroso salientam que 0s
principios constitucionais que cuidam dos direitos fundamentais sdo concretizados
através de normas infraconstitucionais. Pressupfe, ademais, que um dos efeitos
gerais pretendidos por tais principios € progressiva ampliacdo dos direitos
mencionados.

Destacam entdo que, partindo desses pressupostos,

0 que a eficicia vedativa de retrocesso propde que se possa exigir
do judiciario € a invalidade da revogagdo das normas que,
regulamentando o principio, concedem ou ampliam direitos
fundamentais, sem que a revogagdo em questao seja acompanhada
de uma politica substitutiva ou equivalente. Isso porque os direitos
econdmicos, sociais e culturais podem e devem ser crescentemente
dilatados ou acrescentados para além dos que se encontrem
declarados em certo momento histérico, a medida que a
solidariedade, a promocdo das pessoas, a consciéncia e
necessidade de correcdo de desigualdades vao crescendo e
penetrando na vida juridica.*

De se salientar, entdo, a plena aplicabilidade do principio do n&o retrocesso

ao Direito Brasileiro, principalmente no Direito do Trabalho, na medida em que o

% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e
possibilidades da Constituigao brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 322.
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artigo 7° da Constituicdo Federal estabelece direitos dos trabalhadores “além de
outros que visem a melhoria de sua condig&o social”.

O que o legislador constitucional estabeleceu, no art. 7°, foi uma série minima
e fundamental de direitos sociais trabalhistas, preceituando, ainda, que outros
direitos podem ser concedidos aos trabalhadores, desde que “visem a melhoria de

sua condicdo social”’. Dai se tem, como enfatiza Edilton Meireles,

gue nado se pode admitir norma constitucional derivada (emenda) ou
norma infraconstitucional que tenda a n&o gerar uma melhoria na
condicdo social do trabalhador. Ela seria inconstitucional por
justamente ndo preencher esse requisito constitucional da melhoria
da condic&o social do trabalhador.'®

Conveniente lembrar que os direitos trabalhistas possuem, como leciona
George Marmelstein'®, uma funcdo diferente da funcdo dos demais direitos
fundamentais, pois eles tem como principal destinatario as empresas privadas e nao
o Estado.

S&o portanto, normas que limitam o poder de direcdo do empregador com
vistas a proporcionar condigdes mais dignas de trabalho. Para isso, o constituinte
estabeleceu uma série de garantias minimas a serem observadas na relacéo
trabalhista, sem prejuizo de outras estabelecidas em lei, tratados internacionais ou
até mesmo acordos entre patrdes e empregados.

Defende-se a necessidade de aplicar-se o principio em questéo inclusive ao
processo do trabalho, o que foi apregoado na 12 Jornada de Direito Material e
Processual na Justica do Trabalho, realizada em novembro de 2007, especialmente
na execucao trabalhista, quando possivel (Enunciado 66), dada a necessidade de
sua efetividade.

Neste particular, enfatiza Luiz Eduardo Gunther:

O principio do néo retrocesso social foi expressamente considerado
na 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do
Trabalho, realizada em novembro de 2007, fazendo parte de
Enunciado aprovado. Com efeito, o Enunciado n. 66, que trata da
garantia constitucional da duragédo razoavel do processo, interpreta
0s arts. 769 e 889 da CLT conforme a Constituicdo Federal, e dessa
forma permite a aplicagdo de normas processuais mais adequadas a

1% MEIRELES, Edilton. Principio do ndo-retrocesso social no direito do trabalho. Evocati Revista, n.

13, jan. 2007. Disponivel em: <http://www.evocati.com.br>. Acesso em: 15 ago. 2012.
191 IMA, George Marmelstein. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 176.
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efetivacdo do direito. Consideram-se, dessa forma, os principios da
instrumentalidade, efetividade e ndo retrocesso social. Aplica, pois,
0s principios ao direito processual do trabalho, imprimindo-lhe carga
de efetividade.'®

E imperativo, portanto, observado o constitucionalismo moderno, a adoc¢&o do
principio da vedacgdo do retrocesso como mecanismo de atuagdo do Judiciario
contra ameacas sobre os direitos fundamentais sociais ja alcancados, em especial
os trabalhistas.

Com efeito, o aplicador do Direito deve sempre considerar o conceito da
vedacéao de retrocesso social quando busca defender os direitos sociais da pretensa
diminuicdo ou supressdo da eficacia j4 alcancada pelas normas constitucionais. A
aplicacao do principio age como um oponente a revogacao ou modificacdo de leis
gue importem na revogacdo ou diminuicdo de concretizacdo dos direitos sociais,
atentando-se também para o principio da protecdo (também chamado de principio
da tutela), que estabelece a base juridica do direito do trabalho.

A proibicdo de retrocesso social pode, entdo, ser elencado dentre os
principios aplicaveis no Direito do Trabalho, cuja esséncia busca proteger o
trabalhador - sempre considerado hipossuficiente na relacéo entre capital e trabalho-
, € 0s direitos por ele conquistados.

Raphaela Benetti da Cunha salienta que

como os direitos trabalhistas foram conquistados por meio de lutas e,
muitas vezes, sacrificios, faz-se necessario um mecanismo protetivo
dessas conquistas, que garanta a tutela do nlcleo essencial dos
direitos sociofundamentais ndo se mostrando possivel simplesmente
ignorar conquistas histéricas em nome de uma necessidade de
adaptacéo as pressdes mercadoldgicas.'®

Nunca € demais lembrar que os principios sdo expressamente considerados
fonte supletiva para o Direito do Trabalho, conforme estabelece o artigo 8° da CLT,
servindo de fundamento e de referéncia para a administracdo e para a Justica do
Trabalho. S&o, além de regras a serem seguidas, nortes na elaboracdo e

interpretacdes de disposicdes legais e contratuais.

192 GUNTHER, Luiz Eduardo. Aspectos principiolégicos da execucdo incidentes no processo do

trabalho. In: SANTOS, José Aparecido dos (Coord.). Execucdo trabalhista. 2. ed. Sdo Paulo: LTr,
2010. (p. 18-43). p. 35.
1% CUNHA, Raphaella Beneti. Op. cit., p. 239.
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Logo, muito embora, como acentua Vanessa Roberta do Rocio Souza, “o
conceito de clausula de proibicdo do retrocesso social seja direcionado, geralmente,

visando a atividade legislativa, como instrumento de contencdo de medidas

1104

passiveis de restringir direitos fundamentais a aplicacdo do conceito deve

também ser considerada pelos operadores do direito do trabalho na aplicacao,
interpretacdo e conformacao das normas juridicas.

Ressalta Vanessa Souza que,

se a lei busca a restricdo da atividade legislativa, do mesmo modo é
possivel concluir que a interpretacdo que deve ser conferida & norma
também deve se mostrar em conformidade com o conjunto do
ordenamento juridico. Assim, a interpretacdo do regramento também
nao pode representar retrocesso social. Posiciona-se nesse mesmo
sentido Gomes Canotilho, que sustenta que a interpretacdo das
normas também ndo pode levar ao retrocesso social, aniquilando
aguele nucleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito
pela dignidade da pessoa humana.'®

Afinal, como salienta Welber de Moura Agra

a proibicdo do retrocesso em pais no qual o sistema politico ndo
funciona a contento, devido as suas varias imperfeigdes, decisdes
provindas de o6rgdos como o Judiciario, o Ministério Publico, o
Conselho Nacional de Justica podem significar um avanco para a
sociedade, desde que encontrem respaldo na populagéo.'®

Neste aspecto, preleciona Goldschmidt que “o principio da proibicdo do
retrocesso fornece um critério objetivo com o qual é possivel controlar a adequacéo
e a correcdo da atividade restritiva dos direitos fundamentais™®’.

Portanto, defendendo o principio da proibicdo de retrocesso social,
elaboracdes interpretativas e aplicativas dos Tribunais do Trabalho devem
considerar que, uma vez estabelecido no sistema juridico trabalhista um
determinado direito, e tornado efetivo este direito, ndo pode ser suprimido ou
restringido por medidas posteriores, pois ocasionara um verdadeiro retrocesso na

area social.

1% SOUZA, Vanessa Roberta do Rocio. Flexibilizacdo dos direitos trabalhistas e o principio da

E)Ogoibi(;éo do retrocesso social. Curitiba: Jurug, 2001. p. 224.

Ibidem, p. 224.
1% AGRA, Welber de Moura. O entrenchment como condicdo para a efetivacdo dos direitos
fundamentais. In: TAVARES, André Ramos (Coord.). Justica Constitucional. Pressupostos teéricos
e analises concretas. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 29.
197 GOLDSCHMIDT, Rodrigo. Flexibilizacdo dos direitos trabalhistas. Sao Paulo: LT, 2009. p. 101.
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Também, no dizer de Moura Angra, decisdes do Poder Judiciario ndo devem
servir apenas para a manutencao de privilégios, o que impediria 0 avanco social,
assumindo assim o principio do n&o retrocesso um aspecto negativo'®.

Nesta esteira, 0 que se deve buscar € uma ampliacdo da efetividade e
aplicabilidade do principio da proibicdo do retrocesso, como mecanismo para
promover a defesa dos direitos sociais tutelados na Constituicdo, concedendo assim
seguranca juridica a grupos considerados vulneraveis, como € o0 caso dos
trabalhadores.

Deve-se levar em conta igualmente os seus efeitos prospectivos, ndo so
impedido atos ou leis retroativas, mas assegurando a eficacia de um contetdo
minimo dos direitos fundamentais igualmente para a posteridade, para as proximas
geracdes, se possivel até mesmo com maior intensidade®.

Portanto, pode-se admitir que toda norma relativizadora, supressora ou
aniquiladora dos direitos sociais deve ser declarada pelos nossos Tribunais como
sendo inconstitucional, pois “somente assim poderemos cumprir o que dispde nosso
texto constitucional, que sempre deve ser analisado pela sua totalidade, pela sua
integralidade”.**°

Muito embora possa ser defendido o carater ndo absoluto do principio da
vedacao do retrocesso, ndo se pode negar que sua aplicacdo, ja reconhecida na
jurisprudéncia patria, trata-se de uma férmula a impedir que uma garantia
constitucional seja violada através de uma alteracdo infraconstitucional que nao
apresente qualquer beneficio em contrapartida.  Assim sendo, as normas
trabalhistas, ao serem interpretadas e aplicadas, somente poderéo ser consideradas
constitucionais se efetivamente representarem uma melhoria na condi¢do social do
trabalhador, dai exsurgindo a nocdo de vedacdo de retrocesso a ser considerada
pelo Poder Judiciario também para inibir a exploracdo do trabalho, principalmente
em momentos politicos em que as reformas trabalhistas sdo anunciadas como

necessarias.

1% AGRA, Welber de Moura. Op. cit., p.26.

199 AGRA, Welber de Moura. Op. cit., p. 27.

1% AFONSO, Tulio Augusto Tayano. Direitos sociais e o principio do n3o retrocesso social. Revista
de direito do trabalho. S&o Paulo: RT, ano 32, n. 124, out./dez. 2006, p. 24.



53

4.2 APLICACAO CONCRETA DO PRINCIPIO

No campo jurisprudencial trabalhista, a aplicacdo da clausula geral da
proibicdo do retrocesso € ainda discreta, e na maioria das vezes esta implicita na
decisdes.

Porém, como ressalta Raphaela Benetti da Cunha,

tendo em vista a maior frequéncia com que o tema da proibicdo de
retrocesso vem aparecendo, na doutrina e na jurisprudéncia patrias,
€ possivel se falar na incorporacdo dessa clausula geral ao
ordenamento juridico brasileiro, devendo ser, cada vez mais,
utilizada como mecanismo para conter as constantes tentativas de
aniquilamento dos direitos fundamentais, notadamente os sociais.™**

No Supremo Tribunal Federal pode ser mencionado como exemplo de
aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso em matéria laboral o acordao
proferido pelo Tribunal Pleno no julgamento da Ag&o Direta de Inconstitucionalidade
1946/DF, de relatoria do Ministro Sydnei Sanches.

Na referida Acdo questionava-se a constitucionalidade do artigo 14 da Emeda
Constitucional 20/98, que limitava a responsabilidade pelo pagamento pela
Previdéncia Social referente a licenca gestante remunerada a apenas R$ 1.200,00
(hum mil e duzentos reais) por més, devendo o empregador arcar com o restante da
remuneracao da trabalhadora.

Tendo em vista a possibilidade de discriminacdo no ato da contratacdo, pois
diante deste evidente custo o empregador optaria sempre pela contratacdo de
trabalhador homem, a decisdo foi pela inconstitucionalidade do preceito, pois
implicaria, conforme o Ministro relator, em um “retrocesso histérico, em matéria
social-previdenciaria, que ndo pode presumir desejado.”**?

A decisao foi assim ementada:

O legislador brasileiro, a partir de 1932 e mais claramente desde
1974, vem tratando o problema da protecdo a gestante, cada vez
menos como um encargo trabalhista (do empregador) e cada vez
mais como de natureza previdenciéria. Essa orientacdo foi mantida
mesmo apos a Constituicdo de 05/10/1988, cujo art. 6° determina: a

1L CUNHA, Raphaella Beneti. Op. cit., p. 246.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1946-DF. DJU de 16.05.2003. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266805>. Acesso em: 17 fev.
2013.
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protecdo a maternidade deve ser realizada ‘na forma da
Constituicao’, ou seja, nos termos previstos em seu art. 7°, XVIII:
licenca a gestante, sem prejuizo do empregado e do salario, com a
duracédo de cento e vinte dias”. Diante desse quadro histérico, ndo é
de se presumir que o legislador constituinte derivado, na Emenda
20/98, mais precisamente em seu art. 14, haja pretendido a
revogacao, ainda que implicita, do art. 7°, XVIIl, da Constituicao
Federal originaria. Se esse tivesse sido o objetivo da norma
constitucional derivada, por certo a E.C. n°® 20/98 conteria referéncia
expressa a respeito. E, a falta de norma constitucional derivada,
revogadora do art. 7°, XVIII, a pura e simples aplicacdo do art. 14 da
E.C. 20/98, de modo a torna-la insubsistente, implicard& um
retrocesso historico, em matéria social-previdenciaria, que ndo se
pode presumir desejado.

Igualmente o Tribunal Superior do Trabalho, ainda que implicitamente, atribui
validade ao principio, como se observa de recente entrevista do Ministro Mauricio
Godinho Delgado, que afirmou nao ser viavel retirar direitos dos trabalhadores em
nome de uma reforma da legislacdo trabalhista. Afirmou o Ministro que “a proposta
de reducdo de custos do trabalho a partir da reducdo de direitos trabalhistas é
absolutamente irracional e injustificavel”**3

Por oportuno, citam-se duas ementas de Tribunais Trabalhistas que
consignam expressamente o principio da vedacao do retrocesso.

A primeira faz referéncia a irredutibilidade salarial, ndo sendo possivel reduzir
em dissidio coletivo patamar salarial jA estabelecido em negociacdes coletivas

anteriores:

“Dissidio Coletivo. Reajuste Salarial. Percentual Ofertado inferior a
inflacdo do periodo. Violagdo ao Principio do ndo retrocesso social.
Em atencg&o ao principio do ndo retrocesso social, a fixagdo do indice
de reajuste salarial por meio de dissidio coletivo deve ao menos
garantir a preservacdo do que conquistado pelos trabalhadores
anteriormente. Nesse passo, 0 reajuste salarial deve observar um
padrao minimo correspondente a inflacdo acumulada no periodo,
justamente para se preservar, em valores atuais e devidamente
corrigidos, o mesmo patamar salarial definido em comum acordo
pelas partes em negociacbes anteriores, preservando-se desse
modo o poder de compra que a classe trabalhadora conseguiu
conquistar. Dissidio coletivo admitido e julgado parcialmente
procedente”**

13 Noticias do TST. 09.01.2013. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 09 jan. 2013.

4 MATO GROSSO DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regido. DC 370-
05.2011.5.24.0000, Rel. Francisco das C. Lima Filho, DEJTMS 08.08.2012.
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O segundo aresto refere-se a impossibilidade, no processo do trabalho, da
pronuncia de oficio da prescrigéo:

“Prescrigao. Pronuncia de oficio. Incompatibilidade com os principios
apliciveis na justica do trabalho. A disposi¢cdo contida no art. 219,
par 5° do CPC, a qual determina a decretacdo de oficio da
prescricdo, ndo se compatibiliza com os principios que regem o
Direito do Trabalho, notadamente o da protecdo (art. 8 da CLT), que
busca reequilibrar a disparidade de forcas entre trabalhador e
empregador. Essa nova regra pode ser bem recebida em outras
searas, mas ndo se pode olvidar que o artigo 7° da Constituicdo
revela-se como uma centelha de protecdo ao trabalhador a deflagrar
um programa ascendente, sempre ascendente, de afirmacdo dos
direitos fundamentais. Quando o caput do mencionado preceito
constitucional enuncia que ird detalhar o contetdo indisponivel de
uma relacdo de emprego e de logo pde a salvo — outros direitos que
visem a melhoria de sua condi¢cédo social — atende a um postulado

imanente aos direitos fundamentais: a proibigao de retrocesso”.**

Outra decisdo do TST no mesmo sentido foi a proferida no AIRR 35100-90-
2008.5.05.000. Muito embora néo tenha mencionado de forma expressa o principio,
a Rel. Min. Dora Maria da Costa negou a aplicabilidade da prescricdo de oficio na
Justica do Trabalho, mencionando no corpo do Acorddo os seguintes fundamentos

em relagdo a pronuncia automatica da prescrigao.

A mudanca, particularmente, sequer dissimula sua clara inspiragédo
ideoldgica, denotando forte influéncia do pensamento individualista,
patrimonialista e antissocial hoje culturalmente hegemdnico. Mesmo
no plano do Direito Civil é regra censuravel por colocar o Judiciario
na cidadela de defesa do devedor patrimonial, guardido de interesse
privatista, restringindo, fortemente a grande conquista democrética
da Constituicio de 1988 de ampliagdo do acesso ao sistema
judicial’**®

Outros temas de debate recente merecem ser estudados sob o enfoque da
vedacdo do retrocesso. Levando em consideracdo a aplicabilidade da clausula de
vedacdo ao retrocesso social que se revela como instrumento de protecdo aos
préprios principios de cunho sociais que regem o0 ordenamento constitucional, Pedro

Ivo Lima Nascimento aponta propostas de Emenda & Constituicio que visam

15 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Ac. ERR 599200-47.2006.5.12.00035. SBDI-1. Rel.
Augusto Carvalho. DJ de 25.11.2011. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 22 mar. 2013.

18 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AIRR 35100-90.2008.5.04.0004. Rel. Min. Dora Maria
da Costa. DJ de 25.11.2011. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 22 mar. 2013.
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minorar a idade minima para admissdo no emprego e trabalho, o que, em tese,
violam o principio aqui estudado.

Segundo o autor, na atual legislatura, ja foram apresentadas duas Propostas
de Emenda a Constituicdo sobre a reducdo da idade minima de admissdo ao
trabalho. S&o elas a PEC 0018/2011, apresentada pelo Deputado Dirceu Sperafico —
PP/Pr, para autorizar o trabalho sob regime de tempo parcial a partir dos 14
(quatorze) anos, e a PEC 0035/2011, apresentada pelo Deputado Onofre Santo
Agostini — DEM/SC, que altera o inciso XXXIIl, do art. 7° da Constituicdo para
permitir que o adolescente possa ser empregado a partir dos 14 (quatorze) ano.

Ocorre que normas internacionais, dentre elas a Declaracdo Universal dos
Direitos das Criancas, documento do qual o Brasil é signatario, disponibiliza
protecdo contra o trabalho precoce e insalubre, conforme artigo 32.

A OIT apds tratar o tema em varias recomendacdes e convencdes, expediu a
Convencéo 138, de 1973, ratificada pelo Brasil, que determina a idade minima para
a admissdo no emprego nado inferior a 15 anos (ou 14 anos nos paises
insuficientemente desenvolvidos) e néo inferior ao fim da escolaridade obrigatoria.

Assim considerando, foi implantado no nosso sistema constitucional, através
da Emenda Constitucional 20/98, que alterou a redacao do inciso XXXIlIl, do artigo 7°
da CF, a idade minima de admissdo no emprego de 16 (dezesseis anos), trazendo
importante protecéo e disciplina ao trabalho da crianca e do adolescente.

Tem-se, entdo, que esta alteracdo constitucional, que veio a majorar a idade
minima de admissdo ao trabalho, em atencdo as normas internacionais e ao
principio da protecdo integral, encontra-se protegida pela clausula da vedacao do
retrocesso social, pois os direitos fundamentais, uma vez reconhecidos, ndo podem
ser abandonados nem diminuidos.

Portanto, consoante enfatiza Lima Nascimento,

as Propostas de Emenda a Constituicdo que visam minorar a idade
minima para admissdo no emprego e trabalho ferem a clausula de
vedacdo ao retrocesso no sistema de protecdo aos direitos
fundamentais sociais, na medida em que tais propostas pretendem
substituir norma mais generosa no sistema juridico por medida mais
restritiva, na contramdo da evolugdo ético-juridico da humanidade
que, desde a revolucao industrial, vem demonstrando preocupacao
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com o trabalho precoce, por meio de normas mais e mais protetivas
ao trabalho de criancas e adolescentes.*"’

Merece também destaque decisdo proferida pelo Tribunal Superior do
Trabalho no processo TST-RR-1235/2004-028-04-00.4, em que o relator Min.
Alberto Luis Bresciani de Fontan Pereira, revelou que a Sumula 372 do TST, que
garante a manutencdo da gratificacdo aos empregados que a percebiam em razao
da funcado por dez ou mais anos, que, sem justo motivo, sdo revertidos ao seu cargo
efetivo, nada mais € que aplicacdo do principio da néo retrocessao social. Constou

da decisdo as seguintes consideragoes:

Isso porgque o empregado que exerce cargo comissionado por
longo periodo passa a conviver com um patamar remuneratério
mais elevado, no qual pauta toda a sua vida e, ainda que seja
legitima a reversdo ao cargo efetivo, o prejuizo financeiro é
direto e imediato, o que colide com a regra do art. 468, da CLT,
gue busca minimizar as consequéncias que lhe podem ser
propiciadas. Na verdade, a validade da modificacdo é afastada,
em virtude da citada regra legal. Contudo, além dessa diretriz,
outra base principiolégica pode ser aplicada ao caso em tela: o
principio da vedac&o do retrocesso social. '8

Desta decisdo consta que a caracterizacdo do retrocesso estaria no fato de
afastar-se a tese consagrada em casos que tais, que tem a sua regéncia
determinada a partir do art. 468 da CLT, o qual autoriza a declaracéo da ilegalidade
da modificacdo promovida pelo empregador e assegura o direito a integra do valor
correspondente a funcdo de confianca exercida, substituindo-o pela norma interna,
que criou o calculo proporcional ao periodo de exercicio.**

Discute-se também a aplicacdo do principio da vedacéo do retrocesso diante
de algumas alteracdes legislativas e jurisprudenciais verificadas recentemente.

Geraldo Magela Melo interpreta que a celeuma juridica laboral/constitucional
criada com a publicacdo da Sumula Vinculante 04 do Supremo Tribunal Federal, em

2008, que entendeu estar vedada a utilizacdo do salario minimo como base de

7 NASCIMENTO, Pedro Ivo Lima. Propostas de Emenda & Constituicao de reducéo da idade minima

de admisséo ao trabalho e a clausula de vedacgéo ao retrocesso social. Jus Navigandi. Teresina. ano
17, n. 3467, 28 dez. 2012. Disponivel em: <http://jus.com.br//revista>. Acesso em: 15 fev. 2013.

18 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. TST-RR-1235/2004-028-04-00.4. Rel. Min. Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira. Ano 2009. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br>. Acesso em: 22 mar.
2013.

19 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. TST-RR-1235/2004-028-04-00.4. Rel. Min. Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira. Ano 2009. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br>. Acesso em: 22 mar.
2013.
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calculo para vantagem do empregado, ofende ao principio da vedacdo ao
retrocesso, “na medida em que tinhamos um direito constitucional fundamental do
trabalhador, devidamente implementado, que, por decisdes do Poder Judiciario,
colocou os trabalhadores em uma situacdo de vazio legislativo, sem uma base
quantificavel expressamente fixada”.}*
Questdo também abordada pelo autor é o novo regramento da lei de faléncias
(Lei n® 11.101/2005), contido no artigo 60, paragrafo unico, e 141, inciso Il, segundo
o qual a alienacdo de empresa em processo de recuperacédo judicial ou falimentar
ndo acarreta a sucessao do arrematante nos débitos de natureza trabalhista. Esta
regra implicaria retrocesso juridico na protecdo dos direitos dos trabalhadores, sem
uma contraprestacdo razoavel ou similar. Vale dizer que os arts. 10 e 448 da CLT
preveem a sucessao do empreendimento adquirente de forma genérica, porque o
legislador laboral, ciente de que é o patrimoénio o grande garantidor das dividas e da
efetividade do crédito trabalhista, assim estabeleceu, como regra, a sucessao.
Enfatiza, assim, o autor que
O argumento de que a Lei de Faléncias buscou a manutencdo do
empreendimento e por isso deve ser mantida a qualquer custo néao
convence, principalmente diante da realidade concreta de que a
continuidade da empresa ndo necessariamente implica a continuidade dos
vinculos laborais. Até se poderia admitir a auséncia de sucessdo, mas
desde que houvesse a garantia da manutencdo dos empregos ou alguma
outra protecdo social equivalente, mas ndo da forma como esta na norma,

gue simplesmente vedou a ocorréncia de uma protecao juridica aos direitos
dos trabalhadores, retrocedendo no respeito aos direitos sociais.**

Outro tema que, segundo Magela Melo, tem trazido angustia aos defensores
do nao retrocesso dos direitos social, em especial os trabalhistas, é o fato de entes
estatais estarem aprovando leis fixando pardmetros para a expedicdo de RPV —
Requisi¢éo de Pequeno Valor em patamares inferiores aos previstos na Constituigéo
Federal (trinta salarios minimos), em valores muitas vezes irrisérios, “em total burla
do querer constitucional de tornar efetivas e rapidas as decisdes em face do Poder
Publico; assim, tais normas acarretam infringéncia ao principio constitucional da

vedacao ao retrocesso, que assegura 0 avango progressivo dos direitos sociais, ndo

2% MELO, Geraldo Magela. A vedagéo ao retrocesso e o direito do trabalho. Revista do Tribunal do

Trabalho da 32 Regi&o, Belo Horizonte, v. 52, n. 82, jul./dez. 2010, p. 65-74.
! Ibidem, p. 65-74.
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podendo se aceitar que situacdes mais eficazes na fruicdo de direitos fundamentais
acabem por retroceder”.*#

Também mencionada a nova redagdo do 8§ 2° do artigo 114, dada pela
Emenda Constitucional n° 45/2004, a qual previu a vedacdo do retrocesso em
matéria de dissidio coletivo, por determinar ao Poder Judiciario, quando da prolagéo
da sentenca normativa, que respeite as condi¢cdes convencionadas anteriormente,
impondo que as conquistas da categoria em anteriores instrumentos normativos
sejam preservadas. Esta matéria foi objeto no Processo TST-AIRR-25-2006-471-04-
40.0'%

Outro exemplo: o Tribunal Regional do Trabalho da 162 Regido aplica o
principio da vedacdo do retrocesso ao considerar valido o teste seletivo utilizado
para a contratacdo de agentes comunitarios de saude, como se vé da seguinte

ementa:

AGENTE COMUNITARIO DE SAUDE. EC 51/06. Art. 2°. Paragrafo
Unico. Regra de TransicAdo - Efetivacdo - Principio da
Proporcionalidade - Interpretagdo conforme a Constituicdo.
Aplicando-se o principio da proporcionalidade (necessidade,
utilidade, e proporcionalidade em sentido estrito), conclui-se
inexoravelmente pela constitucionalidade da EC 51/06, pois, embora
encerre uma excecao ao requisito do concurso publico, o processo
seletivo simplificado foi o meio encontrado pelo legislador para
promover, com rapidez, o servigo publico de salude, em consonancia
com a eficacia progressiva dos direitos sociais e com o principio que
veda 0 retrocesso social, devendo se entender esse novel
procedimento como uma modalidade de concurso publico,
obedecendo, em todo caso, os principio reitores da administracédo
pablica. ***

Conclui-se assim pela viabilidade e potencialidade constitucional do principio
da vedacdo do retrocesso, cuja aplicacdo ja € reconhecida na jurisprudéncia
trabalhista, pois se revela importante instrumento para utilizagcdo do Poder Judiciario

na protecédo dos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores.

122 |bidem, p. 65-74.

2% |bidem, p. 65-74.

124 CAMPINAS. Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. MA 00199-2010-021-16-00-0. Rel,
José Evandro de Souza. DJ 17.05.2011.
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4.3 VEDACAO DO RETROCESSO E FLEXIBILIZACAO

Ha posicionamentos favoraveis a flexibilizacdo das normas trabalhistas, por
meio de negociagbes coletivas, pois representa, em tese, a possibilidade de se
aumentar o numero de vagas de emprego e apresenta-se como solucdo de ajuste
das normas trabalhistas a realidade atual do mercado de trabalho.

O vocabulario tem sido utilizado, como aborda Ivani Contini Bramante'®, para
definir os meios pelos quais séo alterados os rigidos limites dos direitos trabalhistas,
embora, na préatica, sua utilizacdo tenha se destinado, em regra, como mecanismo
de reducéo dos direitos dos trabalhadores.

Constata-se a utilizacdo do argumento em prol da flexibilizacdo para todo e
qualquer direito, sem qualquer limite, na medida em que a Constituicdo Federal
permite expressamente a flexibilizacdo por meio de negociacao coletiva para direitos
considerados basilares, como o salario e a jornada (incisos VI, XIII e XIV)

No entanto, o entendimento que predomina € o que defende que séao
consideradas imperativas, de ordem publica, as regras relativas a direitos sociais,
predominando o entendimento de que a flexibilizacdo das normas trabalhistas sé
seria permitida nas hipéteses expressamente previstas no texto constitucional, além
de que, somente seria admitida quando implementado um padrdo superior de
direitos ao trabalhador, e ndo como mecanismo de reducdo dos direitos
conquistados. Deve-se, assim, sempre respeitar o ndcleo essencial do direito em
discussao.

Nesta esteira, ndo se poderia admitir que a flexibilizacdo redundasse em
retrocesso social, com sobreposicao dos interesses econdmicos sobre 0s sociais.

Assevera Ana Paula Pavelski, ao considerar as negociacdes coletivas, “que
devem significar uma aproximagdo maior entre os direitos sociais previstos na

Constituicdo, as regras da CLT e as categorias a que se destinam™?. Porém, é

12 BRAMANTE, Ivani Contini. In: SCHWARZ, Rodrigo Garcia (Org.) Dicionario de direito do
trabalho, de direito processual do trabalho e direito previdenciério aplicado ao direito do
trabalho. S&o Paulo: Ltr, 2012. p. 473-474.

' PAVELSKI, Ana Paula. Os direitos da personalidade do empregado: em face do exercicio
abusivo do poder diretivo do empregador. Curitiba: Jurua, 2009. p. 167
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necessario cuidar para que ndo haja desconstrugcdo nos Direitos ao serem
flexibilizados, pois podem causar alteracées ou perdas de conquistas sociais.

Nesta senda, salienta a professora, “deve-se relembrar que a negociagao
coletiva ndo pode ser motivo de retrocesso, especialmente, no caso de direitos de

personalidade dos empregados que, assim como os direitos sociais, perfazem-se

como fundamentais.” *%’

Neste aspecto, lembra que a 12 Jornada de Direito Material e Processual na

Justica do Trabalho, atenta a proibicédo do retrocesso, trouxe o seguinte enunciado:

| — FLEXIBILIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS. Impossibilidade de
desregulamentacdo dos direitos sociais fundamentais, por se tratar
de normas contidas na clausula de intangibilidade prevista no artigo
60, 4, inciso IV, da Constituicdo da Republica. Il — DIREITO DO
TRABALHO. PRINCIPIOS. EFICACIA. A negociacdo coletiva que
reduz garantias dos trabalhadores asseguradas em normas
constitucionais e legais ofende principios do Direito do Trabalho. A
gquebra da hierarquia das fontes é valida na hipbétese de o
instrumento inferior ser mais vantajoso para o trabalhador.?®

A respeito da defendida politica de flexibilizacao, Ingo Wolfgang Sarlet entona

0 seguinte:

Com efeito, dentre os diversos efeitos perversos da crise e da
globalizacdo econdbmica (embora ndo se possa imputar a
globalizacdo todas as mazelas vivenciadas na esfera social e
econdmica), situa-se a disseminacdo de politicas de flexibilizagcdo e
até mesmo supressao de garantia dos trabalhadores (sem falar no
crescimento dos niveis de desemprego e indices de subemprego),
reducéo dos niveis de prestacdo social, aumento desproporcional de
contribuicbes sociais por parte dos participantes do sistema de
protecdo social, incremento da excluséo social e das desigualdades,
entre outros aspectos que poderiam ser mencionados. **

Ensina o doutrinador, portanto, a necessidade de ndo se negligenciar na
aplicacao do principio da vedacédo do retrocesso, principalmente quando se enfrenta
a questdo da flexibilizacdo como politica adotada e que pode incrementar a excluséo

social e desigualdades.
Estudando o tema, Vanessa Roberta do Rocio Souza anota

27 |bidem. p. 167.

128 |bidem. p. 167.

129 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibicdo de retrocesso social no
constitucionalismo latino-americano. Revista TST, Brasilia, v. 75, n. 3, 2009, p.120-121 .
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gue a proibicao do retrocesso social como clausula implicita presente
no ordenamento juridico brasileiro, presente na analise sistematica e
valorativa do ordenamento, se revela como garantia contra medidas
gue venham a afetar os direitos fundamentais, para evitar a
supressao de direitos adquiridos. Assim, ao mesmo tempo em que se
reconhece a legitimidade do sindicato nas negociacdes, também
resta certo que tal legitimidade apenas subsiste para defesa dos
direitos e interesses™.

Acentua a autora que a preservacao dos direitos conquistados historicamente
pelos trabalhadores é constatada inclusive quando pactuada a restricdo por meio de
acordo ou convengao coletiva. Cita deciséo do Tribunal Regional do Trabalho da 162
Regido, que declarou nula clausula firmada em instrumento normativo que reduzia a
indenizacdo sobre o FGTS de 40% para 20%, pois representaria retrocesso social,
transpondo os limites da flexibilizacéo das normas trabalhistas.**

Esta decisdo foi assim ementada:

FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA — LIMITES — PRINCIPIO QUE
VEDA O RETROCESSO SOCIAL - E nula a clausula de acordo ou
convengédo coletiva que, com o pretexto de manter os contratos de
trabalho como a nova empregadora, reduz a indenizacdo sobre o
FGTS de 40% para 20%, sob pena de se malferir o principio que
veda o retrocesso social, a par de transpor os limites da flexibilizag&o
das normas trabalhistas.**?

Portanto, percebe-se que a jurisprudéncia tem utilizado principios valorativos,
como a vedacao do retrocesso, objetivando assegurar as garantias minimas dos
trabalhadores, adotando uma interpretacdo que restringe as possibilidades da
negociacdo. Permite-se, para as vozes majoritarias, a flexibilizagdo, mas somente
nas hipéteses previstas na Constituicdo e quando nao represente retrocesso social
ou supresséo de direitos consolidados.

Neste pensar questiona-se a validade de clausulas normativas que reduzem
ou fracionam o intervalo intrajornada, inibem o direito as horas in itinere, reduzem
adicionais compensatorios previstos em lei, alteram a jornada méaxima trabalho,

autorizam revistas intimas, etc.

% 50UZA, Vanessa Roberta do Rocio. Op. cit., p. 243.

31 Ibidem, p. 248.

'*2 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 162 Regi&o. Proc. RO 00318-2007-002-16-00-0. Rel.
Juiz Américo Bedé Freire, publicado em DJ em 12.12.2008. Disponivel em: <www.trt16.jus.br>.
Acesso em: 22 mar. 2013.
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Em que pese se constatar argumentos que defendem que as negociacoes
coletivas devem ser preservadas e prestigiadas, atual jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho aponta pela invalidacdo da pactuacao que represente restricao
de direito, considerando-se a preservacdo do nucleo essencial. E dentro deste
contexto € que a clausula da proibicdo de retrocesso social tem sido utilizada, para
invalidar clausulas de negociacfes coletivas que representem violagdo as garantias
minimas dos trabalhadores ja estabelecidas e consagradas no ordenamento juridico

e na realidade.
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CONCLUSAO

O reconhecimento e protecdo normativa dos direitos sociais, principalmente
dos direitos trabalhistas representa, sem didvida, um avan¢o da nossa sociedade. A
atual ConstituicAo Federal brasileira, acompanhando a evolugdo do direito
constitucional no direito comparado, procura consolidar as garantias sociais
elencando varios direitos que deverdo necessariamente ser observados pelo
legislador infraconstitucional, pelo aplicador do direito e por toda a sociedade,
considerando suas diversas relacoes.

Enquanto bens tutelados pela Constituicdo, os direitos sociais possuem
relevancia juridica de destaque e merecem ser garantidos por instrumentos que 0s
cologuem em posicao de prioridade em relacdo a atividade econdémica, levando em
conta a seguranca juridica e o principio maior da dignidade da pessoa humana.

Significa dizer que, além das conquistas ja perpetradas no campo dos direitos
sociais, parece importante a constante luta pela efetivacdo destes direitos, num
processo de fortalecimento que assegure juridicamente as garantidas em face as
politicas publicas e econémicas.

Torna-se indispensavel, portanto, que os direitos fundamentais tenham uma
interpretacdo integrada para que se efetive a protecdo consagrada na Constituicao
Federal.

O principio da vedacédo de retrocesso social relaciona-se com a seguranca
dos direitos fundamentais sociais, também como medida de prote¢cdo da ordem
juridica que tutela estes direitos, em especial as normas infraconstitucionais,
buscando impedir ac¢Bes politicas-legislativas que representem retrocesso em
relacdo aos direitos sociais conquistados pela sociedade.

Mesmo sem previsdo expressa na Constituicdo Federal, o principio da
vedacdo do retrocesso relaciona-se com outros principios consagrados
textualmente, de maneira que pouco se controverte acerca de sua aplicacdo, se bem
gue, como visto, seu alcance e efetividade sdo questionados por vozes doutrinarias
gue ndo vem coeréncia na aplicacdo pura e simples do principio, haja vista ser uma
construcdo doutrinaria vinda de outros paises e que, segundo eles, ndo se adapta,

na sua integralidade, na realidade juridica brasileira.
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Todavia, parece ser mais apropriado conceber a consisténcia do principio,
que funciona como um defensor dos direitos fundamentais, ja consagrados, contra
medidas restritivas, conferindo a estes direitos uma nocao absoluta de imutabilidade.

Neste aspecto é que coube, nesta pesquisa, estudar a amplitude do principio
da vedacdo do retrocesso na ordem internacional e sua efetivacdo no direito
brasileiro, bem como sua aceitagdo na pratica jurisprudencial, notadamente a
trabalhista.

O Direito, como Ciéncia social, deve alcancar a realidade, propondo medidas
que, contendo fundamentacéo sélida, sejam efetivas e de aplicabilidade imediata,
ainda mais se levando em consideragdo os graves problemas sociais enfrentados
pelo Brasil e presentes no mundo. De outro lado, diante das constantes alteracdes
das politicas sécio econbmicas, ndo se pode subestimar a possibilidade de se
reduzir a protecao dos direitos considerados fundamentais, de modo que se impde
propiciar formas para dar-lhes, ao contrario, uma maior efetivagéo.

E diante disto € que se cria um sentimento de que as conquistas sociais nao
podem retroagir. As garantias sociais, a0 menos guanto ao seu nucleo essencial,
tanto na esfera constitucional, como na infraconstitucional, tendem ao avanco, néo
se admitindo retrocesso através de politicas legislativas e judiciarias.

A clausula da proibicdo de retrocesso social, portanto, parece assumir
importante papel em relacdo a efetividade dos direitos fundamentais sociais,
atuando como mecanismo de grande preméncia na pratica de combate as normas
que impliqguem regresséo das conquistas sociais.

Se mudancas sao necessarias, seja pelo ajuste social, seja pelo
aperfeicoamento das normas juridicas, ndo pode significar reducdo dos direitos
fundamentais alcancados.

Com efeito, aquilo que conquistado ao longo do tempo ndo merece se sujeitar
as posicdes politicas adotadas numa determinada época e em determinado lugar,
valendo assim a utilizagcdo de mecanismos, como a proibicdo de retrocesso, na
defesa e na efetividade de direitos fundamentais, o que, via de consequéncia, traz
confiangca, ao cidaddo e a sociedade em geral, nas instituicbes e no processo
legislativo.

Logo, a ideia da proibicdo de retrocesso, como abordado no presente estudo,
se difunde em dar maior alcance aos direitos sociais, diminuindo, assim,

desigualdades. Estabelece tarefas de acgéo futura ao Estado e concede diretriz ao
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legislador e ao Poder Judiciario no sentido de ndo abandonar os avangos
relacionados ao direito constitucional e na concretizagdo dos direitos fundamentais

sociais, dentre eles e principalmente, os direitos trabalhistas .
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