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Homem Rural

“Trabalhando, trabalhando,
ndo viu a vida passar.

O suor que regou a terra,
nem sementes viu brotar.

Trabalhando, esperando,
enfrentando chuva e sol.
Enxada na terra alheia,
nunca traz dia melhor.

Assim a geada dos anos,

foi lhe branqueando a melena.
E este homem rural

hoje é pedo de suas penas.

E quando as ervas campeiras,
ja ndo Ihe curam as feridas.
Perdido na capital,

na esperanca de mais vida.

Chegou, ficou e esperou

por uma mao estendida.

Por que o deixam tédo s6?
Por que Ihe negam guarida?

De que vale tanta ciéncia
para um pobre agricultor,
guando a propria Previdéncia
0 esqueceu num corredor?

Esperando, esperando,
enfrentando chuva e sol.
Enxada na terra alheia,
nunca dia melhor.

Esperando, esperando

por uma méo estendida.

Por que o deixam tdo s6?

Por que Ihe negam guarida?”’

Cenair Maica
cantautor popular missioneiro



RESUMO

O presente trabalho estd centrado no estudo da proibicdo do retrocesso social enquanto um
principio de protecdo ao nivel de gozo e exercicio dos direitos fundamentais ja alcancados por
uma determinada sociedade, frente a sua reversibilidade. Partindo de suas origens na doutrina
constitucional alem4, e posterior aplicacdo pelo Tribunal Constitucional Portugués, tal principio
tem acolhimento em alguma medida de maneira implicita, em outra explicita, pelo ordenamento
juridico brasileiro, sobretudo pelos fundamentos do principio da seguranca juridica, do Estado
Democratico e Social de Direito, da dignidade da pessoa humana, da maxima eficacia dos
direitos fundamentais e do dever de progressividade dos direitos sociais previstos nos tratados
internacionais. Para a doutrina constitucional, o principio da proibicdo de retrocesso €
decorrente do carater negativo presente nas normas que instituem os direitos econdmicos,
sociais e culturais, e que visa em Ultima instancia a protecdo de qualquer medida que implique
uma regressividade no nucleo essencial ja concretizado desses direitos. Para ilustrar, é analisado
alguns dos principais aspectos da reforma previdenciaria previstas na PEC n° 287/2016, que
visam modificar as regras de acesso aos beneficios previdenciarios e assistenciais, entendido
nesse trabalho enquanto direito social fundamental, e concluindo pela inconstitucionalidade
desses pontos, sendo pela integralidade do projeto, por violar, entre outros, o principio da

proibicdo do retrocesso social.

Palavras-chave: Principio da proibicdo de retrocesso social; direito social fundamental;
dignidade da pessoa humana; Estado Social e Democratico de Direito; Previdéncia Social; PEC
n® 287/2016.



RESUMEN

El presente trabajo se centra en el estudio de la prohibicion de retroceso social como un
principio de proteccion del nivel de goce y ejercicio de los derechos fundamentales ya
alcanzados por una determinada sociedad frente a su reversibilidad. Desde su origen en la
doctrina constitucional alemana, y posterior aplicacion por el Tribunal Constitucional
Portugués, este principio es acogido, sea implicita o explicitamente por el ordenamento juridico
brasilefio, por los fundamentos del princicpio de seguridad juridica, del Estado Democratico y
Social de Derecho, de la dignidad de la persona humana, de la maxima eficacia de los derechos
fundamentales y de la obrigacion de progresividad de los derechos sociales previstos en los
tratados internacionales. Para la doctrina constitucional, el principio de la prohibicion de
retroceso es consecuencia del caracter negativo presente en las normas que instituyen los
derechos econdmicos, sociales y culturales, y que busca en ultima instancia la proteccion de
cualquier medida que implique a una regresividad en el nucleo esencial ya concretizados de
esos derechos. Para ilustrar, se analizan algunos de los principales aspectos de la reforma de la
seguridad social prevista en la PEC n° 287/2016, que modifican las reglas de acceso a los
beneficios de seguridad y asistencia, entendido en ese trabajo como um derecho social
fundamental, y concluyendo por la inconstitucionalidad de esos puntos, o de la totalidad del

proyecto, por violacion, dentre otros, al principio de la prohibicion del retroceso social.

Palabras-clave: Principio de la prohibicidn de retroceso social; derecho social fundamental;
dignidad de la persona humana; Estado Social y Democratico de Derecho; Seguridad Social;
PEC n° 287/2016.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 retomou em nosso pais, ndo sem contradi¢fes, o
projeto de um Estado Democratico e Social de Direito, cujos objetivos € a instaura¢do de uma
ordem justa e democratica, de erradicacdo da miséria e da discriminacdo, da reducdo das
desigualdades sociais e regionais, do desenvolvimento social e econdmico e de protecdo a
dignidade humana.

Para tanto, é generosa em direitos fundamentais que buscam a partir de sua efetivacédo
dar cumprimento as promessas do Estado brasileiro, inscritos na Constituicdo. Desses direitos
fundamentais, alguns s@o de caréater de defesa, ressaltados apds a saida de um Estado autoritéario
e ditatorial, quando nem as mais singelas liberdades eram respeitadas. Outros sdo de carater
prestativo, que buscam promover a inclusdo social e o bem-estar, de um pais em que ampla

parte da populacdo ndo tem acesso a condic¢des basicas de vida.

Embora previstas em nossa Constituicdo, que ja completa quase 30 anos, esses direitos
fundamentais ainda sdo somente parcialmente assegurados no Brasil. Embora, pretenda assim
a ordem constitucional, e também toda a populacdo, nunca tivemos efetivamente o

cumprimento das promessas do Estado Social e Democratico de Direito.

A crise do Estado, enquanto garantidor dos direitos fundamentais, se torna evidente
mais uma vez nessa quadra historica, em que as instituicdes sdo fragilizadas, e a democracia ja
ndo é mais um valor a ser preservado quando a vontade da populacdo vai de encontro aos
interesses do mercado global. Essa é uma caracteristica do que ja chamam de “Estado pos-
democratico”, o poder politico sequestrado pelo poder econémico e o “globalitarismo” do

dinheiro e da informacdo ditando o velho/novo receituario neoliberal.

E nesse contexto que encontramos o Brasil, num processo de reducéo da capacidade
do Estado em proteger e promover as garantias de bem estar social, econdmico e cultural da sua
populacéo. E esse € um processo nao so politico e econdmico, mas é também um processo de
transformacéo juridica, sobretudo pela desconfiguragdo da Constituicdo. Seja formalmente
pelas alteracGes legislativas, em que se rearranjam os direitos para reduzir o papel dos
instrumentos publicos de promocédo de direitos e politicas sociais, ou mesmo materialmente,
em que simplesmente se abstém na efetivagdo dos direitos concretizados, como no corte de

recursos de areas essenciais.



Esse é um evidente cenério de retrocesso social, que provoca profunda inseguranca
social na populagéo, e que atinge a sua propria dignidade, individual e coletiva. Em face disso,
buscamos na prépria ordem juridica, um principio que tenta resgatar a garantia de direitos

fundamentais sociais, que € o principio da proibicéo de retrocesso social.

A compreensdo e a adequada utilizacdo desse principio, pode ser um instrumento
importante para a garantia de condi¢fes mais favoraveis aos direitos fundamentais sociais, e da
prépria ordem constitucional brasileira. Nascido justamente em contextos de crise prestacional
do Estado, desenvolver a sua dogmatica e precisdo de contornos da sua aplicagao podera indicar
barreiras aos que violam os direitos fundamentais, e apontar saidas para a crise, que também ¢

juridica, de que padecemos.
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2. O PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL

2.1. Origem;

O principio da proibi¢do de retrocesso social, também denominado de principio de
vedacao ao retrocesso social ou principio de ndo-regressividade, tem sua origem na doutrina e
na jurisprudéncia europeia, principalmente da Alemanha e de Portugal (GARCIA, 2010). Em
cada um desses paises, 0 principio assumiu contornos proprios conforme as circunstancias de

seu desenvolvimento conceitual dentro do ordenamento juridico vigente.

Na Alemanha, a nocdo de proibicao de retrocesso surge como uma resposta a crise do
Estado-Providéncia, a partir da década de 1970, em que o Estado viu reduzida a sua capacidade
econdmica para a realizacdo dos direitos sociais garantidos a populacdo e impds medidas
regressivas nesse plano. Foi na perspectiva de limitacdo do poder de reversdo do contetdo de

direitos ja efetivados pelo Estado, que se desenvolveu essa nocao de proibicdo de retrocesso.

De acordo com Sarlet (2008), o principio de proibicdo de retrocesso no ordenamento
juridico alemédo teve como fundamento o direito de protecdo a propriedade, o principio de
seguranca juridica e o principio do Estado de Direito. A doutrina alema j& havia desenvolvido
um conceito ampliado de propriedade, a partir da concepgdo funcionalista da propriedade de
Martin Wolff, desenvolvida ainda na Republica de Weimar (1919-1933), que considera que a
garantia da propriedade abrange a protecdo ndo sé dos direitos reais, mas também de posicdes

juridico-subjetivas em relacdo aos direitos patrimoniais de direito publico.

Com esse fundamento € que o Tribunal Federal Constitucional considerou que ao titular
de direito patrimonial de direito publico € atribuida uma posicdo juridica equivalente a de
propriedade privada, e que no caso de supressdo desse direito, sem que houvesse qualquer
compensacédo, hd um retrocesso que violaria o principio do Estado de Direito, e que portanto,

néo teria guarida da Lei Fundamental alema.

Desse modo, o Tribunal Federal Constitucional alemé&o estendeu a garantia de protecéo
da propriedade de direitos patrimoniais a esfera da seguridade social, abrangendo as prestacoes
gue integram o sistema publico da previdéncia social, como aposentadorias, pensdes, seguro-
desemprego, seguro contra acidentes de trabalho, etc. de maneira que essa garantia assumiu

uma funcao de preservacao de direitos, oferecendo ao individuo seguranca juridica em relacédo
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aos direitos patrimoniais reconhecidos pela ordem juridica, alem de proteger a confianga no
contetdo de seus direitos, alcangando até mesmo as expectativas de direito.

Muito embora tenham sido protegidos os direitos de cunho patrimoniais, cuja prestacao
do Estado é sobretudo pecuniéria, como os beneficios da seguridade social, ndo foram
alcancadas uma série de outras posicoes juridicas na esfera da protecdo de direitos sociais, que
no caso aleméo ndo possuem positivacdo constitucional expressa, ainda que 0s seus niveis de

protecao social sejam muito superiores aos do Brasil.

Ja em Portugal, a nocdo de proibicdo de retrocesso social assumiu contornos mais
abrangentes de protecdo aos direitos sociais (FURTADO, 2016), no contexto do
constitucionalismo dirigente surgido do movimento da Revolugdo dos Cravos de 1974, cujos
objetivos de democratizacédo, descolonizacgéo e desenvolvimento nacional foram insculpidos na

Constituicdo da Republica Portuguesa promulgada em 1976.

Na doutrina constitucional portuguesa, firmou-se o entendimento de que uma vez
positivados e alcangado determinado grau de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais e
econémicos pelo legislador ordinério, esses passam a constituir verdadeiro direito subjetivo,

ficando vedado ao legislador a reversdo de tais direitos.

Conforme Jose Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 338-339):

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibicdo de ‘“contra-
revolucéo social” ou da “evolugéo reacionaria”. Com isto quer dizer-se que os direitos
sociais e econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a
educacdo), uma vez obtido um determinado grau de realizacdo, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. A “proibigdo de
retrocesso social” nada pode fazer contra as recessbes e crises econdmicas
(reversibilidade féctica), mas o principio em andlise limita a reversibilidade dos
direitos adquiridos (ex.: seguranca social, subsidio de desemprego, prestacdes de
salde), em clara violagdo do principio da proteccéo da confianca e da seguranca dos
cidaddos no ambito econdmico, social e cultural, e do nicleo essencial da existéncia
minima, inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O reconhecimento
desta protec¢o de “direitos prestacionais de propriedade”, subjectivamente
adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, a0 mesmo tempo, uma
obrigacdo de prossecucdo de uma politica congruente com os direitos concretos e as
expectativas subjectivamente alicergadas. A violagdo do nucleo essencial efectivado
justificara a san¢do de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente
aniquiladoras da chamada “justica social”.

Esta concepcdo da proibicdo de retrocesso foi acolhida pelo Tribunal Constitucional
Portugués em julgamento paradigméatico (Acérddo n. 39/1984) que declarou a
inconstitucionalidade da lei que revogava grande parte da Lei do Servi¢co Nacional de Saude,

cujas consequéncias, de acordo com o relator do julgamento, o Conselheiro Vital Moreira, se
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traduziria na “destruicdo ou inutilizagdo do Servigo Nacional de Satde” e portanto, violaria o

direito fundamental a satde, firmado no art. 64 da Constituicdo da Republica Portuguesa.
Nesse sentido, assim assevera o referido Acérdéo:

Que o Estado ndo dé a devida realizacdo as tarefas constitucionais, concretas e
determinadas, que Ihe esta tdo cometidas, isso s6 podera ser objecto de censura
constitucional, em sede de inconstitucionalidade por omissdo. Mas, quando desfaz o
que ja havia sido realizado para cumprir essa tarefa, e com isso atinge uma garantia
de um direito fundamental, entdo a censura constitucional ja se coloca no plano da
propria inconstitucionalidade por acgéo.

Se a Constituicdo impde ao Estado a realizagdo de uma determinada tarefa - a criacdo
de uma certa instituicdo, uma determinada alteragdo na ordem juridica -, entdo,
quando ela seja levada a cabo, o resultado passa a ter a proteccdo directa da
Constituicdo. O Estado ndo pode voltar atrés, ndo pode descumprir o que cumpriu,
ndo pode tornar a colocar-se na situacdo de devedor (...).

Quer isto dizer que, a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou
parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito social,
0 respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas) numa
obrigacdo, positiva, para se transformar ou passar também a ser uma obrigacao
negativa. O Estado, que estava obrigado a actuar para dar satisfacdo ao direito social,
passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizacdo dada ao direito social.
(PORTUGAL, 1984)

Esse entendimento foi reiterado pelo Tribunal Constitucional Portugués em outro
julgamento (Acérdao n. 509/2002), ao reconhecer a inconstitucionalidade da lei que excluia
(ainda que ndo atingindo os direitos adquiridos) os jovens entre 18 e 25 anos do beneficio
assistencial de rendimento minimo de insercdo, quando veio a substituir o rendimento minimo

garantido que contemplava essa faixa de idade.

Nesse julgado, destacou o Relator Conselheiro Luis Nunes de Almeida a intangibilidade
do ndcleo essencial da existéncia minima inerente ao principio da dignidade humana,

especialmente protegido pela proibicao e retrocesso social.

Desse modo, em sua origem, os paises desenvolveram distintas concepcdes da ideia de
uma proibicdo de retrocesso, conforme seu o ordenamento juridico vigente e suas proprias
circunstancias econémicas, politicas e sociais. De um lado a analise partiu da protecdo ao direito
de propriedade, como € o caso da Alemanha, até uma concepc¢ao mais garantista das instituicdes

e dos direitos subjetivos, como € 0 caso portugués.



13

2.2. Definicgao;

A marcada influéncia da doutrina constitucional portuguesa sobre o0 pensamento juridico
brasileiro permitiu que a doutrina patria acolhesse a ideia de uma proibicdo de retrocesso
consagrada pelo ordenamento juridico interno e por tratados internacionais dos quais o Brasil é

signatario.

Partindo da ideia desenvolvida pelo jurista portugués J. J. Gomes Canotilho, ja
apresentada, em que sustenta que, uma vez alcangcado determinado grau de concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais, esses ndo poderao ser suprimidos ou restringidos posteriormente.
Uma vez efetivado determinado nivel de concretizagdo desses direitos, passam a assumir
simultaneamente um carater de direito subjetivo de prestacdo estatal e um carater de garantia

institucional.

E desse duplo carater dos direitos fundamentais sociais que se depreende: a) a prote¢o
a sua disponibilidade pelo exercicio do legislador, no sentido de que ndo poderao ser suprimidos
ou reduzidos, sob pena de flagrante infracdo ao principio de protecéo da confianca, da seguranca
juridica e do nucleo essencial da existéncia minima, e a0 mesmo tempo, b) a obrigacao estatal

de buscar uma politica congruente com os direitos sociais, econdmicos e culturais j& alcangados.

Essa vedacdo do retorno a um nivel anterior de efetivacdo de direitos sociais, para
Canotilho e Moreira (1991), podem ser consideradas como uma consequéncia da perspectiva
juridico-subjetiva dos direitos sociais fundamentais em sua dimensdo prestacional, que neste
contexto, assume a condicdo de direito de defesa contra medidas de cunho regressivo, que

tenham possam vir a suprimi-los ou reduzi-los. Nesse sentido, atestam que:

As normas constitucionais que reconhecem direitos econdmicos, sociais, e culturais
de caréater positivo tém pelo menos uma funcao de garantia da satisfacdo adquirida por
esses direitos, implicando uma proibicdo de retrocesso, visto que, uma vez dada
satisfagdo ao direito, este “transforma-se”, nessa medida, em “direito negativo” ou
direito de defesa, isto €, num direito a que o Estado se abstenha de atentar contra ele
(CANOTILHO; MOREIRA, 1991, p. 131)

Exige a proibicédo de retrocesso enquanto um direito subjetivo negativo (CANOTILHO,
2003) uma obrigacdo de abstengdo por parte dos entes publicos (aqui entendido de modo
abrangente os poderes Legislativo, Executivo e mesmo Judiciario) de intervir ou eliminar
determinadas posi¢es juridicas, da mesma maneira como em relagéo aos direitos fundamentais

de liberdades e garantias.
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No entanto, destaca-se que ao longo de sua constru¢do doutrinaria, J. J. Gomes
Canotilho, deu contornos mais claros e restritivos ao principio da proibicao do retrocesso social,
no sentido de que a liberdade de conformacéo legislativa esta vinculada a protecdo do nucleo
essencial dos direitos sociais, sendo esse inderrogavel, quando ndo oferecido um esquema

alternativo ou compensatdrio. Nesse sentido afirma que:

O principio da proibicdo do retrocesso social pode formular-se assim: o ndcleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado por meio de medidas legislativas
(“lei da seguraga social”, “lei do subsidio do desemprego”, “lei do servigo de satide”)
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 ‘“anulagdo”, “revogagdo” ou
“aniquila¢do” pura e simples desse nucleo essencial. A liberdade de conformagéo do
legislador e inerente auto-reversibilidade tm como limite o nlcleo essencial ja
realizado. (CANOTILHO, 1994, p. 340)

A grande dificuldade na ideia de “nucleo essencial” dos direitos sociais, categoria
presente na dogmatica juridico-constitucional derivada do regime de protecdo de direitos,
liberdades e garantias (CANOTILHO, 2010), se trata de sua determinacdo daquilo que é
considerado essencial, no que se refere aos direitos econdmicos, sociais e culturais, e que

tenham ou n&o cunho prestacional.

Na compreensdo de Ingo Wolfgang Sarlet (2009), que tem se debrucado no estudo do
tema, a noc¢do de proibicao de retrocesso significa em um sentido amplo toda e qualquer forma
de protecdo dos direitos fundamentais em face de medidas do poder publico, com destaque para
o legislador e o administrador, que tenham por finalidade a supressdao ou mesmo a restricdo de

direitos fundamentais, sejam eles sociais, ou nao.

Com efeito, nesse sentido o principio de proibicdo de retrocesso social guarda intima
relacdo com o principio da seguranca juridica, uma vez que esse consagra a protecao dos
direitos frente a atos restritivos, de onde derivam institutos conhecidos como os direitos
adquiridos, os atos juridicos perfeitos, a coisa julgada e a expectativa de direito. Bem como, a
protecdo dos direitos fundamentais frente a agdo do poder constituinte reformador, na nogéo de
clausula pétrea. Porém, atenta que, ainda que esses institutos tenham sua relevancia e abarcam
uma expressiva parcela de situagdes que envolvem a problematica das medidas regressivas pelo
poder publico, ndo esgotam o amplo espectro de situacdes que necessitam de protecédo frente

a0s retrocessos.

Assim, garante que existem medidas inequivocamente regressivas, € que ndo possuem
propriamente um carater retroativo, uma vez que ndo afetam posi¢oes juridica ja consolidadas

no patrimonio dos seus titulares, e também que nédo alcangam situagdes propriamente anteriores.
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Nesse sentido, para Sarlet (2006), o principio de proibicdo de retrocesso social teria esse alcance
de protecdo dos direitos sociais fundamentais, justamente das medidas que provocam

retrocessos mediante atos, cujos efeitos sdo prospectivos.

Dessa forma, indaga-se sobre a possibilidade de desmonte, total ou parcialmente, do
sistema de seguridade social, do acesso ao ensino publico e gratuito, dos servicos do Sistema
Unico de Sadde, da flexibilizacdo dos direitos e garantias trabalhistas, entre outras hipéteses,
que se ddo no plano das modificagbes normativas no ambito constitucional ou
infraconstitucional, ou mesmo pelos demais 6rgéo estatais, ao retrocederem no que se refere a

implementacéo desses direitos.

Entende-se que a possibilidade de medidas tomadas com efeitos prospectivos
representam um grave retrocesso, ndo sé ao estatuto de direitos de cada pessoa, considerada
individualmente, mas também para a ordem juridica considerada como um todo. Dessa
compreensdo € que se denota que o principio de proibicdo de retrocessos social também se
fundamenta no principio da protecao da confianca, no principio da dignidade da pessoa humana

e consequentemente do Estado Democratico e Social de Direito.

Diante disso, sustenta Sarlet (2009) que, embora se reconheca que a proibicdo de
retrocesso, a seguranca juridica, a protecdo da confianca e a dignidade da pessoa humana nédo
se confundam, e que o principio de proibicdo de retrocesso apresenta uma funcao autbnoma no
sistema juridico, especialmente na seara dos direitos sociais, essa autonomia ndo implica em
uma aplicacdo isolada do mesmo. Assim, na aplica¢do concreta, ao auferir a existéncia ou ndo
de uma violacdo ao principio de proibicdo de retrocesso, ndo se pode dispensar critérios
relacionados aos demais principios e institutos, como a protecdo da confianga, a
proporcionalidade, a razoabilidade, a dignidade da pessoa humana e o correlato minimo

existencial, o nlcleo essencial dos direitos fundamentais sociais, entre outros.

Justamente, assim como Canotilho, Sarlet entende que o principio de proibicdo de
retrocesso social ndo resulta em uma vedacdo absoluta, sobretudo frente a instabilidade e
variabilidade da capacidade prestacional do Estado e da sociedade como um todo,
especialmente em momentos de crise econdémica. No entanto, aponta como limite 0 ndcleo
essencial e o contetdo de dignidade dos direitos sociais fundamentais, que vinculam o poder

publico a sua protecéo frente as medidas retrocessivas.

Em outra concepcdo do principio aqui examinado, o jurista argentino Christian Courtis

(2006), aborda a problematica da regressdo social a partir da perspectiva do direito
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internacional, especialmente da nocdo de progressividade prevista nos Pactos e Tratados
internacionais sobre direitos econémicos, sociais e culturais. Justamente dessa nocdo de
progressividade, se extrai a no¢do de proibicdo de regressividade em matéria de direitos
econdmicos, sociais e culturais, embora também néo a restrinja somente a esse campo dos

direitos.

Sobre a regressividade, Courtis faz uma distingédo entre duas acepg¢des gerais. De um
lado, entende possivel aplicar a nocdo de regressividade aos resultados das politicas publicas
(regressividade de resultados), e de outro, aplica a nogdo de regressividade as normas juridicas

(regressividade normativa), ou seja, a extensdo dos direitos concedidos por uma norma.

Na regressividade de resultados, entende-se por regressiva uma politica publica
quando seus resultados tenham piorado em relagdo a um marco temporal anterior escolhido
como parametro. O que quer dizer que a avaliacdo de regressividade requer indicadores ou
referéncias empiricas dos resultados das politicas publicas. J& na regressividade normativa,
considera-se regressiva, em sintese, a norma posterior que suprime, limita, ou restringe direitos

ou beneficios concedidos pela norma anterior.

A nocdo de regressividade de resultados, por sua definicdo, encontra maiores
obstaculos em sua aplicacdo, sobretudo judicial, pela dificuldade de sistematizacdo dos dados
empiricos e de indicadores de resultados das politicas publicas, assim como da demonstracao
da causalidade entre a eficacia das politicas publicas e o retrocesso social verificado em tal
ambito. Enquanto que a nocdo de regressividade normativa possui maior possibilidade de
aplicacdo, uma vez que consiste em avaliar se o nivel de protecdo oferecido pelo ordenamento
juridico na comparacao entre uma norma anterior e outra posterior, numa mesma situacao, tenha

piorado.

Do ponto de vista conceitual, Courtis utiliza a terminologia “proibi¢do de
regressividade” ou “obrigacdo de ndo regressividade”, mais proximos da literatura dos pactos
internacionais de direitos humanos, que prescrevem a obrigacdo de progressividade na
implementacdo e concretizagdo dos niveis de direitos econdémicos, sociais e culturais, e de onde

se extrai, como consequéncia juridica, a proibicao de retrocesso.

A obrigacéo de néo regressividade constitui uma limitacéo que os tratados de direitos
humanos relacionados e, eventualmente, a Constituicdo impdem sobre os Poderes
Legislativo e Executivo as possibilidades de regulamentacdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais. A obrigacdo veda ao legislador e ao titular do poder
regulamentador a adogdo de uma regulamentacdo que revogue ou reduza o nivel dos
direitos econémicos, sociais e culturas a que goza a populacdo. Da perspectiva do
titular do direito, a obrigacdo constitui uma garantia de manutencdo dos direitos
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econdmicos, sociais e culturais de que goza desde a adocdo do tratado de direitos
humanos que o consagre, e de seu nivel de gozo, a partir de tal adogdo e de toda
melhora que tenha alcancado desde entdo [traducdo livre] (COURTIS, 2006, p. 17).

A obrigacdo de nédo regressividade se trata, em sua concepg¢do, de uma garantia de
carater substantivo, quer dizer, de uma garantia que busca proteger o contetdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais vigentes e do nivel de concretizacdo e gozo ja alcancado pela

populacéo.

Quanto aos fundamentos que justificam essa nocdo de proibicdo de retrocesso em
matéria de direitos sociais, assinala Christian Courtis (2006) que ha uma convergéncia entre
duas fontes (o Estado de Direito e o Estado Social). O primeiro fundamento esta ligado as
nogdes classicas do Estado de Direito liberal, centrado na protecao do direito de propriedade e
dos interesses patrimoniais. Se trata da seguranca juridica e da protecédo da confianca, nocdes

que conduzem ao valor da previsibilidade.

Nesse sentido, a proibicdo de regressividade estende essa protecdo ao campo das
posicOes juridicas derivadas das normas e medidas de carater social. Enquanto no modelo
liberal classico, somente os interesses vinculados a protecdo da propriedade e do patrimonio
mereciam destaque em termos de previsibilidade, no Estado Social de Direito, pelo contrario,
se estende a protecdo da confianca e o estatuto da seguranca juridica também as conquistas
sociais. Desse modo, as normas de carater social também concedem direitos com pretensdo de

estabilidade.

O segundo fundamento estd associado ao conteddo material do principio do Estado
Social, que € a satisfacdo das necessidades consideradas basicas a todos os seres humanos, da
noc¢ado de dignidade humana e do desenvolvimento material da sociedade. Esta concepc¢éo é que
da sentido ao reconhecimento dos direitos sociais enquanto direitos, e ndo somente enquanto
concessdes ou caridade. E desse principio do Estado Social, justamente, se projeta a protecdo
as pessoas que estdo em situacao de vulnerabilidade social, e que ndo logram satisfazer por seus

préprios meios suas necessidades consideradas basicas.

Nesse contexto, Courtis (2006) afirma que o principio de proibicéo de retrocesso pode
ser entendido como uma vedagdo as normas e medidas estatais que, por debilitar ou retrair o
nivel de protecdo ja conquistado, reinstauram obstaculos a satisfacdo de suas necessidades
bésicas, ou em termos mais amplos, recriam obstaculos de carater econémico e social limitando

a liberdade e a igualdade entre as pessoas, e impedem o pleno desenvolvimento da pessoa
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humana e a efetiva participacdo de todos na organizacgdo politica, econdmica e social de um

pais.

Por esse motivo, 0 principio de proibicdo de retrocesso social funciona como uma
“clausula de controle juridico” do cumprimento do mandato do Estado Social. Como as
necessidades basicas e as possibilidades de desenvolvimento das pessoas se ampliam com o
tempo e com o progresso material e cientifico de nossa sociedade, da mesma maneira o patamar
minimo de protecdo e das posicoes juridicas consolidadas insuscetiveis de regressao tendem a

se ampliar progressivamente.

2.3. O principio da proibicéo de retrocesso social no ordenamento juridico brasileiro;

Reconhecendo a existéncia do principio da proibicdo de retrocesso social, seja em
sentido abrangente, ou em sentido mais estrito, convém verificar a sua previsao no ordenamento
juridico brasileiro, dentre quais pressupostos e normas é possivel deduzir a sua existéncia no

plano juridico-constitucional brasileiro, e qual o alcance desse principio em nosso ordenamento.

O principio de proibicdo de retrocesso social esta presente tanto implicitamente no
ordenamento juridico, por forca de outros principios que permitem auferir a sua existéncia, ou
mesmo de maneira explicita pelos Pactos e Tratados Internacionais ao quais o Brasil é
signatario, que sdo incorporados ao ordenamento juridico interno, dos objetivos constitucionais
do Estado brasileiro, e ainda da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, sobretudo do Supremo
Tribunal Federal, ao aplicar a proibicéo de retrocesso na fundamentacéo das decisdes que tratam

de direitos sociais.

2.3.1. Reconhecimento implicito:

Quanto a existéncia implicita do principio de proibicdo de retrocesso no nosso

ordenamento juridico, entende Barroso (2001) que este decorre do sistema juridico-
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constitucional, uma vez que ndo estd expresso na forma de lei em nossa Constitui¢do vigente.
E a partir desse pressuposto também que Sarlet (2008) designa quais s&o os principios e
argumentos de matriz juridico-constitucional dos quais decorrem o principio da proibicdo de
retrocesso. Embora atente também que esse principio ndo se confunde ou mesmo decorre

exclusivamente dos principios e argumentos elencados a seguir.
a)  Dos principios do Estado Democratico e Social de Direito;

Corresponde ao modelo de Estado Constitucional adotado, em que se exige a
promoc¢do e a manutencdo de um nivel minimo de protecdo social, bem como de seguranca
juridica aos cidaddos, que abrange entre outros aspectos a garantia de um minimo existencial,
assim como a protecdo contra medidas retroativas, e em certa medida, contra medidas de cunho

retrocessivo, de um modo geral.
b) Do principio da dignidade da pessoa humana;

Tal principio, previsto no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988 se
constitui em um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, e se depreendem dois
aspectos de exigéncias. A primeira, de dimensdo positiva, se trata da exigéncia de satisfacdo,
por meio de prestacdes, de uma existéncia condigna a todas as pessoas. Ja em aspecto negativo,
como efeito, a impossibilidade de que as medidas fiquem aquém desse patamar minimo de

dignidade.

Embora o contetdo em dignidade da pessoa humana néo se confunda com o contetdo
essencial dos direitos fundamentais, é possivel afirmar que a dignidade da pessoa humana e o
nucleo essencial funcionam como limites dos limites aos direitos fundamentais, protegendo-0s
de medidas restritivas, que se aplicam, tanto aos direitos sociais como aos demais direitos

fundamentais.

c) Do principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras dos

direitos fundamentais;

Esse principio, expresso no artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal, também
abrange o dever da maxima protecdo aos direitos fundamentais e de suas normas definidoras.
Como efeito da otimizacdo da eficacia e efetividade do direito a seguranca juridica, se da a

exigéncia de maior protecdo possivel, de tal modo que abarque inclusive situagdes nao
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expressamente previstas pelo Constituinte. Nesse sentido, incluem-se as medidas retrocessivas,

ainda que de carater prospectivo.
d) Do principio da seguranca juridica, em sentido amplo;

Em sentido amplo, o principio da seguranca juridica ndo se limita as manifestacdes
especificas previstas de maneira expressa pela nossa Constituicdo, no que diz respeito as
medidas de cunho retroativo, nas quais se enquadram os institutos da protecéo dos direitos
adquiridos, da coisa julgada e do ato juridico perfeito. Esse sentido mais amplo de protecéo
abrangida pelo principio da seguranca juridica encontra fundamento direto no artigo 5°, caput,

da Constituicdo Federal e no principio do Estado Social e Democrético de Direito.
e) Do principio da protecdo de confianca;

Esse principio possui estreita conexao com o principio da seguranca juridica, e na
condicgéo de elemento nuclear do Estado de Direito impde aos poderes estatais o0 respeito pela
confianga depositada pelos cidaddos em relacdo a determinado nivel de estabilidade e

continuidade da ordem juridica objetiva e dos direitos subjetivos atribuidos.
f)  Davinculacdo dos 6rgdo estatais as imposi¢des constitucionais;

Ainda, decorrente dos principios da seguranca juridica e da protecdo a confianca, 0s
Orgdos estatais estdo obrigados ndo s6 as imposi¢des de concretizacdo dos mandamentos
constitucionais, mas também de observar determinado grau de vinculacdo em relacdo aos
préprios atos ja praticados. Por esse principio, hd uma obrigacdo ndo somente do legislador,

mas também dos atos da administracdo e mesmo dos 6rgdo de jurisdicao.

g) Da limitacdo do poder legiferante pela observancia dos direitos fundamentais e

normas constitucionais.

Em razdo da vinculacdo dos 6rgdos estatais aos direitos fundamentais e imposic¢des
constitucionais em geral, o legislador (assim como o poder publico de modo geral) ndo podera
tomar livremente decisdes quando essas estiverem em flagrante desrespeito a vontade expressa

do Constituinte, no que diz respeito aos direitos fundamentais e sua efetivagéo.

Nesse sentido, lembra BARROSO (2001) que ao reconhecer a existéncia de um

principio de proibicdo de retrocesso se esta impedindo a frustragdo da efetividade
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constitucional, uma vez que na hipétese de o legislador revogar um ato que concretiza uma
norma programatica ou que deu possibilidade de exercicio de um direito, estaria o legislador

provocando uma situacao de omisséo, e portanto inconstitucional.

2.3.2. Reconhecimento explicito:

Por outro lado, ainda é possivel extrair de maneira explicita o reconhecimento do
principio de proibicdo de retrocesso no ordenamento juridico brasileiro, mais especificamente
a partir do Direito Internacional, pelos Pactos e Tratados de Direitos Humanos que o Brasil é
signatario, bem como dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, expressa
em norma da Constituicdo Federal de 1988, e ainda, da for¢a normativa da jurisprudéncia dos

Tribunais brasileiros.
a) Dos Pactos e Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

E extensa a discuss&o acerca da incorporagao das normas do Direito Internacional para
0 ordenamento juridico interno, a partir dos Tratados firmados, da mesma maneira que em
relacdo ao grau hierarquico que essas normas assumem dentro do ordenamento juridico

brasileiro ao serem internalizadas.

Originalmente a Constituicdo Federal de 1988 ndo deixou expressa a poSicdo
hierarquica que as normas advindas do Direito Internacional ocupariam dentro no ordenamento
interno, ainda que ja os recepcionasse a partir da previsdo do artigo 5°, pardgrafo 2° da

Constituigéo.

No mesmo artigo 5° o paragrafo 1° aduz que, “as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”, de onde se conclui que as normas de direitos
e garantias advindas dos tratados internacionais de direitos humanos, que tem por objeto essa

definicdo, teriam sua aplicacdo imediata a sua ratificacéo.

Conforme Pagnan e Buhring (2015), uma vez firmados os Tratados que versam sobre
direitos humanos, esses tem sua incorporagdo automatica pelo ordenamento juridico, na
gualidade de direitos fundamentais, cuja hierarquia normativa € equiparada as normas

constitucionais. Os demais Tratados cuja matéria é diversa aos direitos humanos, devem passar
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por um processo de internalizacdo a ordem juridica por meio de decreto legislativo, quando

passam a ser recepcionado com carater de norma ordinaria, infraconstitucional.

Posteriormente, a Emenda Constitucional n® 45/2004 adicionou o paragrafo 3° ao
artigo 5°, atribuindo esse carater excepcional aos Tratados e Convengdes internacionais sobre
direitos humanos, tornando-as equivalentes as emendas constitucionais, quando aprovadas por

trés quintos de cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos de votacao.

Ap6s a promulgacdo dessa Emenda, tornou-se controversa a hierarquia das normas
relativas aos Tratados Internacionais de direitos humanos anteriores 8 Emenda e que ndo foram
submetidos ao rito especial do paragrafo acrescido ao artigo 5° da Constituicdo. A solucéo
adotada desde entdo, pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar o Recurso Extraordinario n°
466.343/SP, em 2008, passou pelo entendimento de conferir a esses Tratados, um status
supralegal, ou seja, hierarquicamente acima das leis ordinarias, mas inferiores a Constituicdo
Federal. O que ocorreu foi uma mudanca na jurisprudéncia da Suprema Corte, que entendia
anteriormente que os Tratados internacionais de direitos humanos eram hierarquicamente

equiparados as leis ordinarias federais, da mesma forma como demais Tratados internacionais.

O novo posicionamento admitiu a hipotese de que tais Tratados teriam em sua
internalizacdo a qualidade de norma de carater constitucional, desde que observado o
procedimento previsto no paragrafo 3°, do artigo 5° da Constituicdo Federal, acrescentado pela
Emenda Constitucional 45/2004.

Embora o Supremo tenha se manifestado nesse sentido, a questdo segue controversa.
N&o poderiam, a partir da EC 45/2004, os Tratados internacionais sobre direitos humanos
perderem a qualidade de norma constitucional, uma vez que nao foram revogados os paragrafos

anteriores que concedem esse carater. Para Valério De Oliveira Mazzuoli (2014):

Entender que os tratados ratificados anteriormente & reforma constitucional seréo
recepcionados como normas constitucionais, ao passo que 0s ratificados
posteriormente valerdo como normas infraconstitucionais, enquanto nao aprovados
pela maioria qualificada estabelecida pelo §3° do art. 5°, é prestigiar a incongruéncia.
Em ambos os casos (ratificacdo anterior ou posterior a EC 45) o tratado teréa status de
norma constitucional por integrar o ntcleo material do bloco de constitucionalidade
[...] O tratado ratificado apds a EC 45 ndo perde o status de norma materialmente
constitucional que ele ja tem em virtude do art. 5°, §2°, da Constitui¢do. Apenas o que
podera ocorrer é ser ele aprovado com o quorum qualificado do art. 5°, §3°, e, a partir
dessa aprovacéo, integrar formalmente o texto constitucional brasileiro (caso em que
sera, para além de materialmente constitucional, também formalmente
constitucional). (MAZZUOLI, 2014, p. 198)

Nessa perspectiva, afirmando a hierarquia constitucional dessas normas, se

desenvolvem duas classificagdes dos tratados de direitos humanos. Aqueles materialmente
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constitucionais (que foram incorporados antes da Emenda Constitucional n°® 45/2004) e os
formal e materialmente constitucionais (que foram incorporados observando o procedimento
equivalente a aprovacdo de emendas constitucionais, previsto na Emenda Constitucional n°
45/2004). Tal entendimento, ainda que divergente da posi¢do do Supremo Tribunal Federal

sobre o tema, se d& em decorréncia dos seguintes argumentos, sustentados, em sintese:

[Pela] interpretacdo sistematica dos paragrafos 2° e 3° do artigo 5°, ja que o Gltimo néo
revogou o primeiro; a l6gica e racionalidade material que devem interpretar a
hermenéutica dos direitos humanos; a necessidade de se evitar interpretacdes que
apontem a anacronismos; a teoria geral da recepcdo do Direito brasileiro; a
petrificagdo dos direitos e garantias fundamentais, no artigo 60, §4°, 1V, da Carta
Constitucional. (PAGNAN e BUHRING, 2015, p. 12)

Muito embora ainda ndo se encontre um consenso doutrinario acerca do grau
hierarquico das normas advindas dos Tratados Internacionais que versem sobre direitos
humanos, sobretudo os anteriores a Emenda Constitucional n® 45/2004, e que ndo passaram
pelo rito de incorporacao previsto por essa, ndo cabem ddvidas que, uma vez que o Brasil se
tornou signatario desses Tratados, sendo esses ratificados, passam a integrar o arcabouco

normativo interno e exercem sua eficacia normativa na ordem juridica brasileira.

O sistema internacional de protecdo aos direitos humanos consagra a proibicdo de
retrocesso a partir da nocao de obrigacdo de progressividade dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, por parte dos Estados signatarios dos Tratados e Pactos Internacionais que 0s

estabelecem.

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) é um
dos principais Tratados internacionais sobre direitos humanos. Foi adotado pela Assembleia
Geral das Nacdes Unidas em 1966, entrando em vigor em 1976. No Brasil, s6 veio a ser
ratificado no ano de 1992. Juntamente com o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
tem como objetivo conferir obrigatoriedade aos compromissos estabelecidos na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, cabendo ao Comité de Direitos Econémicos, Sociais, e

Culturais da ONU a supervisao do cumprimento desse Pacto pelos Estados-partes.

No artigo 2.1 do PIDESC, ficou estabelecido que:

Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por
esforco proprio como pela assisténcia e cooperagao internacionais, principalmente nos
planos econdmico e técnico, até 0 maximo de seus recursos disponiveis, que visem a
assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogdo de
medidas legislativas [grifo nosso] (PIDESC, art. 2.1.).
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Da nocdo de progressividade que trata o artigo, Abramovich e Courtis (2002)
assinalam que podem ser compreendidos dois sentidos distintos, mas complementares, desse
termo. Por um lado, o sentido de gradualidade na implementacdo do direitos previstos no Pacto,

tendo em vista a impossibilidade de sua efetivacao imediata pelos Estados-partes.

Essa compreensdo estd assim expressa pelo Comentario Geral n® 3 emitido pelo
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que no exercicio de orientacdo e
interpretacdo dos artigos, e consequente implantacdo do Pacto pelos Estados-partes, observa

que:

O conceito de progressiva realizagdo constitui um reconhecimento do fato de que a
plena realizacdo de direitos econdmicos, sociais e culturais ndo é possivel de ser
alcangada num curto espaco de tempo. Nesse sentido, a obrigacdo difere
significativamente daquela contida no artigo 2° do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos que inclui uma obrigagdo imediata de respeitar e assegurar todos o0s
direitos relevantes. Contudo, o fato de a realiza¢do ao longo do tempo ou, em outras
palavras, progressivamente, ser prevista no Pacto, ndo deve ser mal interpretada como
excluindo a obrigacdo de todo um contetdo que lhe dé significado. De um lado, a
frase demonstra a necessidade de flexibilidade, refletindo as situacGes concretas do
mundo real e as dificuldades que envolve para cada pais, no sentido de assegurar plena
realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Por outro lado, a expressao
deve ser lida a luz do objetivo global, a verdadeira razdo de ser do Pacto, que é
estabelecer obrigacdes claras para os Estados-partes no que diz respeito & plena
realizacdo dos direitos em questdo. Assim, imp8e uma obrigagdo de agir tdo rapida e
efetivamente quanto possivel em dire¢do aquela meta. (Comentéario Geral n°® 3 do
Comité DESC, 1990, item 9)

E num segundo sentido da nogdo de progressividade, compreende-se a ideia de
progresso dos direitos previstos no Pacto, ou seja, consiste na obrigacdo de melhoria das

condicBes de gozo e exercicio dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Essa interpretacdo é respaldada pelo sentido atribuido por uma das clausulas mais

importante do PIDESC, presente no seu artigo 11.1, que estabelece que:

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel
de vida adequando para si prdprio e sua familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta
e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condi¢des de
vida. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecucao
desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperacéo
internacional fundada no livre consentimento [grifo nosso] (PIDESC, art.11.1).

Para Courtis (2006), esse artigo resume, em grande medida, o sentido dos direitos
sociais, qual seja, a garantia de um nivel adequado de vida e a identificacdo dos componentes
minimos que devem ser considerados para dar sentido a essa nogdo de condi¢es adequadas.
Conclui que o Pacto requer uma melhoria continua das condicdes de existéncia, quer dizer, uma
obrigacdo de progressividade no sentido de ampliacdo da cobertura e protecdo dos direitos

sociais.
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Desta obrigacdo estatal de implementacdo progressiva dos direitos econdmicos,
sociais e culturais é que se extraem algumas obrigacBes concretas, dentre elas a obrigacdo de
ndo regressividade, o que significa, a proibicdo de adotar politicas e medidas, e por fim, de
sancionar normas juridicas que piorem a situacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais

de que ja gozava a populacéo.

Uma vez que os Estados-partes se obrigam a melhorar a situacdo desses direitos,
simultaneamente assumem a proibicdo de reduzir os niveis de protecdo dos direitos vigentes,
ou, em outro caso, de revogar os direitos j& existentes. Nas palavras do Comité de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, no ja citado Comentéario Geral n° 3:

Além disso, qualquer medida que signifique deliberado retrocesso haveria de exigir a
mais cuidadosa apreciacéo e necessitaria ser inteiramente justificada com referéncia a
totalidade dos direitos previstos no Pacto e no contexto do uso integral do maximo de
recursos disponiveis. (Comentario Geral n° 3 do Comité DESC, 1990, item 9).

Embora os Comentarios Gerais ndo tenham forca vinculante para os Estados-partes,
sdo importantes diretrizes para a observacdo das medidas a serem implementadas internamente
pelos Estados, por consequéncia da adesdo ao PIDESC, cumprindo um papel anélogo a

jurisprudéncia.

Sdo vérias os Comentario Gerais do Comité que aplicam essa no¢do de obrigacdo de
ndo regressividade a andlise concreta dos direitos contidos no Pacto, dentre eles podemos
elencar o Comentario Geral n° 4 sobre o direito a moradia adequada; o Comentario Geral n° 12
sobre o direito a alimentacdo adequada; o Comentario Geral n° 13 sobre o direito a educacdo;
0 Comentario Geral n® 14 sobre o direito a satde; o0 Comentario Geral n® 15 sobre o direito a
agua; o Comentario Geral n° 16 sobre o direito a igualdade de género; o Comentario Geral n°
17 sobre os direitos de protecdo autoral; o0 Comentario Geral n° 18 sobre o direito ao trabalho.
Todos esses consideram prima facie violatorias do PIDESC as medidas e normas de carater

regressivas.

Em suas observacdes, Magdalena Sepulveda (2006) sistematizou algumas medidas do
que o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais considera como “deliberadamente
regressivas”: a) a adocdo de leis, praticas ou politicas publicas manifestamente incompativeis
com as obrigacdes legais nacionais ou internacionais preexistentes relativas aos direitos
consagrados no Pacto; b) a revogacdo ou suspensdo formal de qualquer legislacdo que seja
necessaria para garantir o exercicio de um direito econémico, social ou cultural; c) a reducdo

ou realocacéo injustificado de um gasto publico destinado a realiza¢do dos direitos econdmicos,
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sociais e culturais; d) a adocdo de leis, praticas ou politicas publicas que reduzam o nivel de
gozo e exercicio dos direitos por parte dos individuos.

Muito embora 0 Comentario Geral n® 3 afirme nédo ser essa proibicéo de regressividade
absoluta, uma vez que entende que h& reserva para 0s retrocessos involuntarios, ou seja, por
motivos de forga maior, determina que qualquer medida regressiva deve ser necessariamente
justificada em relacdo a totalidade dos direitos previstos no Pacto, bem como seja comprovado
que tenha sido empregado 0 maximo de recursos disponiveis, inclusive os que provenham da

cooperacéo internacional (artigo 2.1. do PIDESC).

Essas limitagOes, para Courtis (2006), possuem suma importancia, uma vez que no seu
entendimento, ndo poderia o Estado se utilizar de argumentos gerais de politicas publicas,
disciplina fiscal ou de ganhos financeiros ou econdmicos para justificar suas medidas
regressivas. Cabe ao Estado a carga probatoria de demonstrar a necessidade e razoabilidade de
tal medida ou norma em suspeicdo, havendo sobre essas sempre uma presuncdo de

ilegitimidade, e consequentemente de invalidez ou inconstitucionalidade.

No entanto, os Comentario Gerais n® 14, 15 e 17 estabelecem expressamente uma
proibicdo absoluta de regressividade para as medidas que afetem a satisfacdo dos niveis

essenciais dos direitos a salde e a dgua.

A gquestdo que se coloca é sobre a possibilidade de estender essa protecdo dos niveis
essenciais a todos os demais direitos componentes do Pacto. Nesse sentido, entende Courtis
(2006) que, tendo em vista que o proprio Comité define o contetdo minimo essencial como um
componente elementar de todos os direitos do PIDESC, ha uma proibicéo absoluta de medidas
regressivas que tenham como efeito o descumprimento da obrigacdo de satisfazer os niveis
essenciais dos direitos. No Comentario Geral n° 3, item 10, o Comité assinala que “¢ da opinido
de que um nucleo minimo de obrigacdes para assegurar a satisfacdo de niveis minimos

essenciais de cada um dos direitos é incumbéncia de cada Estado-parte”.

Diante disso, depreende-se que o conteddo minimo essencial dos direitos econdmicos,
sociais e culturais também conforma um limite absoluto & adogdo de medidas e normas
regressivas, ndo havendo justificativa do Estado que permita a possibilidade dessas medidas
guando afetam o contedo minimo essencial dos direitos previstos pelo Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em consonancia com o entendimento ja exposto da
doutrina de José Joaquim Gomes Canotilho e Ingo Wolfgang Sarlet acerca do principio de

proibicdo de retrocesso.
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J& no Sistema Interamericano de Direitos Humanos também estdo incluidas clausulas
que invocam a nocéo de progressividade, a semelhanca do PIDESC, de modo que a proibicao

de regressividade também esta incorporada a esses instrumentos.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecido como “Pacto de
Sao José da Costa Rica”, foi criado pela Organizacao dos Estados Americanos (OEA) em 1969,
entrando em vigor a partir de 1978. Somente em 1992 o Brasil ratificou o Tratado, vindo a se

tornar um Estado-parte do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Esse Tratado, cujo objetivo € a consolidacdo das liberdades pessoais e um conjunto de
normas que visam a promocao da justica social, criou estruturas de fiscalizacéo e julgamento
das violacdes de direitos humanos por parte dos Estados, por meio da Comissdo e da Corte

Interamericana de Direitos Humanos

No seu artigo 26 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, que trata dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, esta expressa a nogdo de desenvolvimento progressivo desses

direitos.

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno como
mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de
conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas
econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados. (Convencdo Americana de Direitos Humanos, art. 26).

Da leitura do dispositivo, fica evidente, pela semelhanca estrutural e de linguagem a
inspiracdo no artigo 2.1 do PIDESC. De modo que, a prépria Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, em alguns de seus informes sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais,
se remete ao Comentario Geral n° 3 do Comité DESC, ja referido. Portanto, no que se refere a
obrigacdo de progressividade e de proibicdo de regressividade, podemos afirmar que o artigo

26 da Convencgdo Americana e o artigo 2.1 do PIDESC apresentam 0 mesmo sentido.

Ainda, em informe de interpretacdo do disposto no artigo 26 da Convencdo, a

Comisséo Interamericana de Direitos Humanos afirma expressamente:

O carater progressivo com que a maioria dos instrumentos internacionais caracteriza
as obrigacGes estatais relacionadas com os direitos econémicos, sociais e culturais
implica para os Estados, com efeitos imediatos, a obrigagcdo geral de procurar
constantemente a realizagdo dos direitos consagrados sem retrocessos. Logo, 0S
retrocessos em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais podem configurar
uma violagdo, entre outras disposi¢des, ao disposto no artigo 26 da Convencgéo
Americana. [traducdo livre] (Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, 2000,
Cap. VI, item 11).
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Quanto ao conteudo das normas econdmicas, sociais, sobre educagdo, ciéncia e
cultura, derivadas da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) reformada pelo
Protocolo de Buenos Aires, a que se refere o artigo 26 da Convencdo Americana, Sao
identificadas de forma clara nesse instrumento os direitos a educacao, direitos trabalhistas,
direitos a seguridade social, direito a moradia, direito a alimentacdo adequada, direito a saude,
direito a cidade e direitos culturais.

No entanto, na perspectiva de Courtis (2006), a proibicdo de regressividade nédo se
limitaria ao rol de direitos expressos pela Carta da OEA e da reforma do Protocolo de Buenos
Aires. Afirma que a proibic&o de regressividade também constitui, em principio, uma obrigacao
geral a toda a Convencdo Americana de Direitos Humanos, e que é aplicavel por fim a todos os
direitos estabelecidos neste Tratado. E o que se concluiria de uma interpretacao sistematica da

Convencdo, com énfase aos artigos 2 e 29.

Ainda no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o Protocolo Adicional a
Convencdo Americana de Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, o “Protocolo de San Salvador”, em vigor desde 1999, sendo o Brasil um dos paises
signatéarios do Tratado, também est& incluido uma clausula de progressividade, logo em seu

primeiro artigo:

Artigo 1. Obrigacéao de adotar medidas

Os Estados Partes neste Protocolo Adicional @ Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos comprometem-se a adotar as medidas necessérias, tanto de ordem interna
como por meio da cooperagdo entre 0s Estados, especialmente econémica e técnica, até
0 maximo dos recursos disponiveis e levando em conta seu grau de desenvolvimento, a
fim de conseguir, progressivamente e de acordo com a legislagdo interna, a plena
efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo. [grifo nosso] (Protocolo de San
Salvador, 1999, art. 1)

Como se observa, essa é uma transcricao quase literal do artigo 2.1. do PIDESC, de
modo que as mesmas fundamentacgdes a respeito do PIDESC e do artigo 26 da Convencéo

Americana, também se aplicam ao Protocolo de San Salvador.

Destaca-se, ainda, a Resolugdo de “Normas para a elaboragdo dos relatorios periodicos
previstos no artigo 19 do Protocolo de San Salvador”, que expressamente trata da proibi¢ao de

retrocesso em seu dispositivo do artigo 11, e em nota aclaratéria da respectiva norma:

11. Em sua avaliagdo, o Grupo de Trabalho levara em conta que as medidas
regressivas, em principio, sdo incompativeis com a vigéncia plena do Protocolo e que
a progressividade como caracteristica das obrigagdes assumidas pelo Estado Parte
requer a atitude positiva de avancar para o fim proposto, e ndo a simples inacéo.
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Nota: Recorda-se que por medidas regressivas se entendem todas aquelas disposi¢oes
ou politicas cuja aplicacao signifique um retrocesso no nivel do gozo ou exercicio de
um direito protegido. Lembra-se também que o carater demarcado no tempo de certas
medidas regressivas como consequéncia de situacfes excepcionais, ou em seguida a
elas, permite uma avaliacdo diversa. (Normas para a elaboracdo dos relatérios
periddicos previstos no artigo 19 do Protocolo de San Salvador, 2005)

Tal Resolucdo busca dar diretrizes para 0 monitoramento da situacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais nos paises signatarios do Sistema Interamericano, bem como
oferecer critérios de avalia¢do e posterior elaboracdo dos relatdrios sobre o cumprimento dos

respectivos Tratados.

Denota-se desse dispositivo as duas acepcbes que Courtis (2006) atribui a nocéo de
regressividade: regressividade normativa (disposicOes) e a regressividade de resultados
(politicas). Nesse caso, a regressividade de resultados das politicas publicas sera verificada por
meio de “indicadores de progresso” a serem estabelecidos pela Comissdo e pelo Instituto
Interamericano de Direitos Humanos, encomendado pelo artigo 7 da referida Resolugéo.
Enquanto que a regressividade normativa podera ser verificada simplesmente pela comparacéo
da extensdo de concessao de um direito, entre a norma anterior que o concede, com a norma
posterior que vier a restringir sua extensao, ou mesmo revoga-lo. No entanto, excetuam-se as
medidas regressivas decorrentes de situagfes excepcionais, que permitem uma maneira diversa

de avaliagéo.

Por fim, ndo restam duvidas sobre a incorporacdo do principio de proibicdo de
retrocesso, pelas normas do direito internacional, sobretudo no que se refere aos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Tampouco ao que se refere a vinculagdo desses Tratados e
Pactos ao ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o Brasil ao se tornar signatario, aderiu
a esse sistema internacional, composto por esse conjunto de normas, a sua estrutura de 6rgaos
de monitoramento e avaliacdo do cumprimento dos Tratados e de jurisdicdo no ambito

internacional de protecédo aos direitos humanos.
b) Dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil;

Ainda sobre o reconhecimento explicito de uma proibicdo de retrocesso, Miozzo
(2010) chama atengéo para o artigo 3°, inciso Il da Constituicdo Federal, acerca dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, que preconiza “garantir o desenvolvimento

nacional”.

Embora se possa considerar esse conceito um tanto vago, no que se refere a atribuicéo

de um contetdo normativo, é possivel deduzir multiplos sentidos do termo “desenvolvimento”.
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Dentre esses sentidos, é possivel atribuir o sentido de progresso, sendo esse, de modo
geral, um objetivo fundamental a ser perseguido pelo Estado em sua atuagdo. E dentre as
diversas dimensfes possiveis de progresso, “sem duvida poder-se-ia dizer que 0 progresso
juridico, notadamente no que diz respeito a concretizacdo dos direitos fundamentais, e.g.,
estaria abarcado pelo seu sentido (MIOZZO, 2010, p. 8)”.

Constata-se, desse modo, que o que esta inscrito na norma constitucional € a nogéo de
progressividade, ja abordada anteriormente e consagrada nos Tratados internacionais de
protecdo aos direitos humanos. Dessa nogdo, justamente se extraem as dimensdes positivas e

negativas dela decorrente.

Em sentido positivo, a obrigacdo de progressividade, na medida em que o Estado deve
agir pela persecucdo do desenvolvimento nacional e seus diferentes aspectos. Também aqui
esta o dever de ampliacdo e concretizagdo continua dos direitos fundamentais, bem como das

garantias e condicdes de vida da populacéo.

J& em sentido negativo, a obriga¢do de proibicéo de retrocesso, em que o Estado esta
vinculado a ndo adotar medidas que de algum modo signifiqgue um retrocesso ao grau de
efetivacdo dos direitos fundamentais ja conquistados e ao nivel de garantias e condi¢6es de vida

da populacéo.

Ainda sobre as dimensdes positivas e negativas do principio de proibicao de retrocesso

social e da obrigacédo de progressividade, embora ja abordados, é valido reafirmar que:

A particularidade do principio da proibicdo de retrocesso social estd, pois, na
prevaléncia do carater negativo de sua finalidade. Dizemos prevaléncia porque existe,
ainda que em menor escala, um elemento positivo na finalidade do principio em tela:
é dever do legislador manter-se no prop6sito de ampliar, progressivamente e de acordo
com as condigdes faticas e juridicas (incluindo-se as orcamentérias), o grau de
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, através da garantia de protecéo dessa
concretizacdo a medida que nela se evolui. Vale dizer, proibicéo de retrocesso social
ndo se traduz em mera manutencdo do status quo, antes significando também a
obrigacdo de avango social (DERBLI, 2007, p. 202)

Denota-se que, em sintese, entendendo o desenvolvimento nacional, visto como
progresso, como um objetivo fundamental a ser perseguido pelo Estado brasileiro, conforme o
artigo 3¢, inciso 1, da Constituicdo Federal, é perfeitamente aceitavel afirmar que o principio
de proibig&o de retrocesso possui sua previsdo constitucional especifica, que se da pelo carater

negativo do dispositivo em comento.

c) Da jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros;
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Ainda, no que se refere ao reconhecimento explicito do principio de proibicdo de
retrocesso pelo ordenamento juridico brasileiro, é preciso verificar ainda a sua presenca na
jurisprudéncia produzida pelos Tribunais, em razdo do acolhimento do principio pelos

magistrados no julgamento de casos concretos.

Em nosso ordenamento, embora ainda seja um objeto de discussdo, a jurisprudéncia
apresenta forca normativa que produz efeitos juridicos concretos, sendo considerada uma das

fontes principais do Direito.

Embora sua aplicacdo ainda seja incipiente, sdo diversos os julgados, de diferentes
Tribunais, que tiveram como fundamento o principio de proibicdo de retrocesso social, sendo

inegavel sua recepcao pelo nosso ordenamento.

O Supremo Tribunal Federal se pronunciou pela primeira vez sobre o principio de
proibicdo de retrocesso social no julgamento da ADI 2065-0/DF, datada de 17 de fevereiro de
2000.

A acdo buscava a inconstitucionalidade de dispositivos da Medida Proviséria 1.911-
9/99 que revogou os artigo 6° e 7° da Lei 8.212/91 e os artigos 7° e 8° da Lei 8.213/91,
extinguindo o Conselho Nacional de Seguridade Social e os Conselhos Estaduais e Municipais
de Previdéncia Social.

Embora a a¢do ndo tenha sido conhecida, pois a maioria da Corte entendeu na ocasido,
que se tratava de matéria infraconstitucional, versando sobre ofensa indireta a Constituicdo,
destaca-se o voto do Ministro Sepulveda Pertence, no sentido de conhecer a acdo e no mérito
julga-la procedente, reconhecendo a inconstitucionalidade dos dispositivos com base na

proibicdo de retrocesso social.

Pouco importa. Certo, quando, ja vigente a Constituicdo, se editou lei integrativa
necessaria a plenitude da eficécia, pode subseqlientemente o legislador, no &mbito de
sua liberdade de conformacdo, ditar outra disciplina legal igualmente integrativa do
preceito constitucional programético ou de eficcia limitada; mas ndo pode retroceder
—sem violar a Constituicdo — ao momento anterior de paralisia de sua efetividade pela
auséncia da complementacdo legislativa ordinaria reclamada para implementacéo
efetiva de uma norma constitucional. Vale enfatizar a esclarecer o ponto. Ao contrario
do que supBem as informacBes governamentais, com o admitir, em tese, a
inconstitucionalidade da regra legal que a revogue, ndo se pretende emprestar
hierarquia constitucional a primeira lei integradora do preceito da Constituicdo, de
eficacia limitada. Pode, é ébvio, o legislador ordinario substitui-la por outra, de igual
funcdo complementadora da Lei Fundamental; o que ndo pode é substituir a
regulamentacdo integradora precedente — pré ou pds constitucional — pelo retorno ao
vazio normativo que faria retroceder a regra incompleta da Constituicdo a sua quase
impoténcia originaria (BRASIL, 2004).



32

Nesses termos, 0 Ministro Sepulveda Pertence admite a inconstitucionalidade da lei
que simplesmente revoga a lei anterior que regulamenta e produz eficicia plena a norma
constitucional, sob fundamentos inspirados na doutrina de J.J. Gomes Canotilho sobre a eficacia

imediata nas normas constitucionais e da consequente proibicdo de retrocesso.

Toda norma constitucional, mesmo as despidas de eficacia plena e ainda as ditas
programaticas, tem positividade juridica imediata, que se manifesta (...) ndo apenas
em sentido afirmativo, como ‘vinculagdo do legislador, de forma permanente, a sua
realizag@0’ e como ‘diretivas materiais permanentes’ a tomar ‘em consideragdo em
qualquer dos momentos da atividade concretizadora (legislacdo, execucdo,
jurisdigdo)’, mas também que ‘como limites negativas, justificam a eventual censura

sob a forma de inconstitucionalidade, em relacdo aos atos que as contrariam’
(BRASIL, 2004).

Assim, em seu voto, 0 ministro reconhece o0s limites negativos das normas
constitucionais de direitos sociais fundamentais, enquanto direitos de defesa, justificando a
inconstitucionalidade das medidas que eliminam posi¢cdes juridicas fundamentais ja

conquistadas.

Em outra ocasido, no posterior julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo n° 745.745/MG, pela Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal, o relator Ministro Celso de Mello invocou dentre outros fundamentos, o principio de

proibicdo de retrocesso social.

Através do recurso, a Prefeitura de Belo Horizonte buscava se eximir da manutencao
da rede assistencial a saude da crianca e do adolescente, e foi julgado improcedente por
unanimidade, pela fundamentacdo do voto do relator que assim consignou acerca do principio
da proibicdo de retrocesso em matéria de direitos sociais:

Refiro-me ao principio da proibi¢do do retrocesso, que, em tema de direitos
fundamentais de carater social, impede que sejam desconstituidas as conquistas ja

alcangadas pelo cidaddo ou pela formacédo social em que ele vive, consoante adverte
autorizado magistério doutrinario (...).

Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social traduz, no processo
de sua concretizagdo, verdadeira dimensdo negativa pertinente aos direitos sociais de
natureza prestacional (como o direito a satde), impedindo, em consequéncia, que 0s
niveis de concretizacdo dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
reduzidos ou suprimidos, exceto na hipotese — de todo inocorrente na espécie — em
que politicas compensatérias venham a ser implementadas pelas instancias
governamentais (BRASIL, 2014)

Ainda, em seu voto, o Ministro Celso de Mello sustenta os seus fundamentos trazendo
a doutrina de Joaquim José Gomes Canotilho, assim como o ja referido voto do Conselheiro
Vital Moreira no Acérddo n° 39/84 do Tribunal Constitucional Portugués, em que invoca a

clausula de proibicédo de retrocesso em relacdo ao direito a saude.
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Hé& ainda uma quantidade de julgados de outros Tribunais que acolhem o principio de
proibicdo de retrocesso, na perspectiva de garantir a extensdo dos direitos sociais ja efetivadas.
Exemplificativamente, citamos o julgamento do Recurso Repetitivo n° 001287-
49.2011.5.01.0037, da 62 Turma do Tribunal Superior do Trabalho, cujo voto do Ministro
Relator Augusto César de Carvalho, ao tratar da pronuncia da prescricao ex officio do direito a
acao trabalhista, assim consignou:

A prescricdo extintiva - em especial aquela que concernia a direitos patrimoniais - era,
bem se sabe, direito sobre o qual o Poder Judiciario ndo se manifestava sem a devida
provocacdo. Ao mudar o significado desse conceito, para permitir que até mesmo a
parte revel possa ser beneficiada pela pronuncia de oficio da prescrigdo, o art. 219, §
5.2 do CPC pede uma interpretagdo conforme o programa normativo da Constituicdo
de 1988, a0 menos no tocante a sua aplicacdo no processo laboral e, via reflexa, nas
relacbes de emprego.

E que a nova regra pode ser bem recebida em outras searas, mas ndo se hé olvidar que
o0 art. 7.° da Constituigdo 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 enuncia que ir4 detalhar o
conteido indisponivel de uma relagdo de emprego e de logo pbe a salvo "outros
direitos que visem a melhoria de sua condi¢do social”, atende a um postulado
imanente aos direitos fundamentais: a proibicdo de retrocesso (...).

Conclui-se, assim, que a prescricdo ex officio é novidade modificadora de um
conceito constitucional e privilegia os interesses do devedor, a quem imuniza de
persecugdo judicial. Analisando cada uma dessas premissas, constata-se ferir a
mudanca de sentido a proibicdo de retrocesso em relagdo ao direito de agédo
trabalhista, elevado a categoria de direito fundamental pela Constituicéo e por ela j&
delimitado; (...) [grifo nosso] (TST-RR-001287-49.2011.5.01.0037. 6 Turma. Rel.
Min. Augusto César de Carvalho. DEJT: 19/02/16).

Ja no Tribunal Regional Federal da 22 Regido, por ocasido do julgamento da Apelacéo
Civel n°2001.51.01.025096-9/RJ, interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social, em acéo
em que entidade de ensino sem fins lucrativos buscava o reconhecimento da “isen¢do” de
contribuicdo previdencidria, prevista no artigo 195, 87°, da Constituicdo Federal, que se
encontrava em flagrante conflito com o disposto pela Lei ordinaria n® 9.732/98. Assim constou
do voto do Relator Desembargador Federal Ricardo Regueira, acolhido por unanimidade pela

Primeira Turma do referido Tribunal:

Ocorre que as limitagfes constitucionais ao poder de tributar, por forca do art. 146, II,
da Constituicdo Federal, devem ser regulamentadas por lei complementar, e ndo por
lei ordinéria.

Ademais, ainda que a Lei 9732/98 tivesse natureza juridica de lei complementar,
padeceria de vicio de inconstitucionalidade material, ja que estd restringindo
imunidade conferida pelo constituinte originario.

Em razdo do principio da proibicdo do retrocesso, somente é licito ao legislador
regulamentar o art. 195, § 7°, da Constituicdo Federal, para estabelecer condi¢Ges que
venham a conferir uma maior efetividade a imunidade em questdo, e ndo para esvaziar
seu conteddo normativo. [grifo nosso] (TRF-2 - AC: 2001.51.01.025096-9/RJ,
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Relator: Des. Federal RICARDO REGUEIRA, Data de Julgamento: 15/12/2003,
PRMEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJU — Data: 01/03/2004 — Pagina: 117)

Por fim, nos referimos ao reconhecimento do principio de proibicdo de retrocesso pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em julgamento da Apelagédo Civel
n° 598193845, pela Quinta Camara Civel, em que o Relator Desembargador Carlos Alberto
Bencke, suscitou o principio de proibi¢do de retrocesso social a fim de solucionar o caso

concreto.

Tratava-se de acdo que discutia a aplicacéo do artigo 24 do Decreto-Lei 3.200/41, que
prevé descontos nas taxas de institui¢fes de ensino para familias que possuem mais de um filho
matriculado no mesmo estabelecimento, e que ndo teria sido acolhida pelas Constituigdes
Federais que sucederam o Decreto-Lei, uma vez que passaram a utilizar o termo “familia

carente” e ndo mais “familia numerosa”.

O colegiado decidiu pela recepcdo da norma pela Constituicdo Federal de 1988, e
assim entendeu pela vigéncia dos descontos as familias com mais de um filho matriculados na
mesma institui¢do de ensino, sendo essa uma conquista social da época as familias numerosas.
No acordao, o relator fundamenta seu voto com base no principio da proibicao de retrocesso

social, com referéncia a José Joaquim Gomes Canotilho:
O artigo 24 do Decreto-Lei 3.200/41 manteve-se integro no tempo, obediente ao
principio da proibi¢do do retrocesso social defendido por J. J. Canotilho, segundo o
qual, os direitos sociais e econdmicos (direito dos trabalhadores, direito a assisténcia,
direito a educacdo), uma vez alcangados ou conquistados, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia constitucional e um direito subjetivo, protegidos da
livre e oportunistica disposigao do legislador no sentido de diminuir ou restringir ditos

direitos adquiridos.(Apelacdo Civel 598193845 - 52 Camara Civel do TJ/RS, Rel. Des.
Carlos Alberto Bencke,1998)

Da andlise desse julgado, Goldschmidt (2011) conclui que o principio de proibicao do
retrocesso social, para além da sua base tedrica-normativa, apresenta uma aplicabilidade
préatica, cujo fundamento é a protecdo e a defesa dos direitos fundamentais incorporados ao
patrimoénio juridico individuais e coletivos. Alem disso, tal principio passa a ser uma garantia
dos “direitos fundamentais contra a atividade legislativa e hermenéutica corrosiva do catalogo

de direitos fundamentais (GOLDSCHMIDT, 2011, p. 285)”.
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3. O DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL A PREVIDENCIA SOCIAL

O reconhecimento da existéncia de um principio de proibicao de retrocesso social, bem
como a conjecturacao sobre o seu contetdo e de seus limites esta intimamente associado ao
reconhecimento dos direitos sociais enquanto dimensdo dos direitos fundamentais.
Especialmente, importa abordar a previsao do direito a previdéncia social enquanto um direito
social fundamental, disciplinado pela Constituicdo Federal e que integra o contetdo essencial
dos direitos fundamentais e da dignidade humana.

3.1. A fundamentalidade dos direitos sociais;

A discussdo sobre a fundamentalidade dos direitos sociais, possui um historico de
controvérsias na doutrina constitucional brasileira, ainda, que majoritariamente, se admita que
os direitos sociais integram o rol dos direitos fundamentais insculpidos em nosso ordenamento
juridico.

Em sua origem, os direitos fundamentais surgem como direitos humanos, engquanto
“direitos histdricos, que emergem gradualmente das lutas que o homem trava por sua prépria
emancipacao e das transformac6es das condicdes de vida que essas lutas produzem (BOBBIO,
1992, p. 32). Com o movimento de positivacdo desses direitos nas Constituicdes modernas, é

que passaram a assumir o status de direitos fundamentais.

Foi a partir das revolucdes liberais e dos ideias iluministas dos séculos XVIII e XIX,
que na luta de emancipacao da burguesia contra o Estado Absolutista é que surgiu a concepgao
de direitos fundamentais, inicialmente associados intrinsecamente a nogéo de liberdades civis
e politicas. Esses direitos de liberdade foram positivados pelo nascente constitucionalismo
moderno e inauguraram o Estado Liberal de Direito, exigindo tdo somente uma abstencdo do
Estado, limitando o seu poder de ingeréncia, de modo a garantir ao individuo uma esfera de

liberdade, e que por essa razdo sdo também conhecidos como direitos de defesa.

J& os direitos sociais e consigo a formagdo do Estado Social de Direito, surgiu

posteriormente das lutas de emancipacdo dos trabalhadores, por melhores condig6es de vida e
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de trabalho, que se traduziu em conquistas de igualdade material frente ao estatuto de igualdade
formal j& concedido pela nocéo liberal de direitos fundamentais.

As primeiras expressdes juridicas dessa concepcdo foram a Constituicdo Mexicana
(1917) e a Constituicdo da Republica de Weimar (1919), que reconheceram os direitos sociais,
inaugurando o constitucionalismo social, em que o Estado passa a ter um papel de promocéo
da igualdade material e da justica social, por meio da prestacdo positiva de saude, educacéo,
moradia, trabalho, previdéncia, assisténcia social, etc., de modo a garantir a dignidade humana

e o efetivo exercicio das liberdades.

E nesse sentido que os direitos sociais representaram um passo a frente do sistema de
direitos fundamentais, para a possibilidade de uma existéncia condigna, atribuindo um contetido
substancial a dignidade do individuo, e criando as possibilidades materiais para a

autodeterminacdo dos individuos.

Luciano Roberto Bandeira Santos (2012), ao tratar da fundamentalidade dos direitos
sociais, em artigo dedicado ao assunto, remete a doutrina do jurista alemao Robert Alexy, que
afirma que o principal argumento a favor da fundamentalidade dos direitos sociais é justamente
aquele baseado na liberdade. A liberdade juridica (fazer ou deixar de fazer algo) somente teria

valor se existisse também a liberdade fatica (condi¢des materiais) de exercer aquela liberdade.

Nessa perspectiva € que os direitos fundamentais devem ser vistos como direitos
interdependentes e indivisiveis. E que a propria nocdo de geracdes de direitos fundamentais,
difundida pela doutrina, vem sendo substituida pela ideia de dimensdes de direitos, superando

uma abordagem de hierarquia ou sucessdo das geracdes, e afirmando a ideia de integracao.

No caso brasileiro, a Constituicdo Federal vigente introduziu um Estado Democratico
e Social de Direito que tem dentre seus principios fundamentais a promog¢éo da dignidade
humana a partir da construcéo de uma ordem social cujo objetivo é a promocao do bem-estar e
da justica social. Assim, ficou reservado no Titulo IL, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”,
no Capitulo II, “Dos Direitos Sociais”, um extenso catalogo de direitos sociais com designada

fundamentalidade.

Além dos ja consagrados direitos individuais e coletivos inscritos no artigo 5° da
Constituicdo, o poder legislador constituinte atribuiu aos direitos sociais esse carater de

fundamentalidade, o que se depreende da propria clausula de abertura ja referida do paragrafo
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2°, do artigo 5°, que reconhece os demais direitos e garantias decorrentes do regime do Estado
Social e dos principios adotados pela Constituicdo e dos Tratados internacionais.

A grande maioria dos direitos sociais estdo no rol previsto no artigo 6° da Constituicdo
Federal, designando que “sdo direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infAncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao”. Na sequéncia estdo
inscritos de maneira mais detalhada os direitos trabalhistas (artigo 7°), os direitos de liberdade
sindical (artigo 8°) e o direito de greve (artigo 9°), todos esses incluidos no Capitulo dos direitos

sociais.

Ainda, no Titulo VIII, “Da Ordem Social”, estdo disciplinados os direitos sociais,
econdmicos, e culturais, tais como o direito a seguridade social (que abrange o direito a salde,
o direito a previdéncia e o direito a assisténcia social), o direito a educacdo, cultura e desporto,
o direito a ciéncia e tecnologia, direito a comunicacdo, o direito ao meio ambiente, a protecao
a familia, as criancas e adolescentes, 0s jovens e idosos, pessoas portadoras de deficiéncia e 0s

direitos indigenas, etc.

Todos esses direitos econdémicos, sociais e culturais referidos, sem considera-los
exaustivos, foram positivados constitucionalmente junto aos demais direitos fundamentais,
sendo inegavelmente instrumentos de protecdo e de concretizacdo do principio da dignidade

humana, uma vez que possibilitam a condi¢es necessarias para uma vida digna. Nesse sentido,

Os direitos sociais sdo, a luz do direito positivo-constitucional brasileiro, verdadeiros
direitos fundamentais, tanto em sentido formal (pois estdo na Constitui¢do e tém status
de norma constitucional) quanto em sentido material (pois séo valores intimamente
ligados ao principio da dignidade da pessoa humana) (MARMELSTEIN, 2009, p.
174).

Em face da condicdo de auténticos direitos fundamentais atribuidos aos direitos
sociais, decorrem certas consequéncias no que tange ao regime juridico-constitucional de tais

direitos, remetendo as questdes de sua eficacia e, por conseguinte, de sua efetividade.

Na perspectiva de Sarlet (2008), ao buscar uma definicdo adequada dos direitos sociais
a sistematica implantada na Constituicdo Federal, a qualidade de tais direitos ndo esta
exclusivamente vinculada a atuacdo positiva do Estado, atraves de prestacGes que visem a
promocdo e a protecdo da seguranca e bem estar social, mas também porque estdo incluidos
direitos que asseguram e protegem um espago de liberdade, ou mesmo de protecdo de
determinados bens juridicos de setores de maior vulnerabilidade em face do poder estatal, trata-

se também de um dever negativo do Estado, como por exemplo, o direito de greve e de liberdade
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sindical. Além disso, os proprios direitos trabalhistas, que incluidos no rol de direitos sociais,
buscam a protecdo dos trabalhadores, em face da sua vulnerabilidade, tem o cond&o de vincular

terceiros (os empregadores) as diretrizes de suas normas.

E vai além nesse aspecto da posi¢do juridico-subjetiva dos direitos sociais, afirmando
que mesmo os direitos defensivos (negativos), que tratam de direitos de ndo-intervengédo na
liberdade pessoal e nos bens fundamentais tutelados, apresentam um aspecto “positivo”, no
sentido de que sua efetivacdo demanda uma prestacdo do Estado e da sociedade, como
promover a seguranca publica, por exemplo. Por outro lado, os direitos prestacionais (positivos)
também possuem uma dimensdo “negativa”, quando se trata de proteger esses direitos de
ingeréncias e violacBes, como por exemplo o direito a moradia, que pode ser demandado
materialmente do Estado, mas também protegido em relacdo a intervencdo do Estado ou de

terceiros.

Esse raciocinio faz alusdo, justamente ao tema central desse trabalho, no que se refere
a obrigacdo de progressividade dos direitos sociais, em sentido positivo, e sua correlata

proibicdo de retrocesso, em sentido negativo.

No que se refere a eficacia das normas de direitos sociais, defende Sarlet (2008) que,
por se tratarem de direitos e garantias fundamentais, por forca do disposto no ja referido artigo
50, paragrafo 1°, essas possuem aplicabilidade imediata, em contrariedade a corrente doutrinaria
que defende apenas que as normas definidoras de direitos sociais séo meramente programaticas,

e portanto, desprovidas de normatividade.

Corroborando com a aplicabilidade imediata das normas de direitos sociais, Paulo
Gilberto Cogo Leivas (2006) entende que essa divisdo doutrinaria entre a aplicabilidade
imediata e a programaticidade dos direitos sociais deve ser substituido pela discussdo acerca da
existéncia de direitos fundamentais sociais na Constituicdo Federal, e ao proprio conceito de

direitos fundamentais. E acrescenta que,

Se se admite a existéncia de direitos fundamentais sociais, entdo eles tém
aplicabilidade imediata, uma vez que os direitos fundamentais sdo posicdes téo
importantes que sua outorga ou ndo-outorga ndo pode ficar em méos da simples
maioria parlamentar. Portanto, quem defende a programaticidade dos direitos
fundamentais sociais necessitard defender a inexisténcia de direitos fundamentais
sociais na Constitui¢do brasileira e argumentar contra a prépria literalidade do texto
constitucional, que inclui o Capitulo Il — Dos Direitos Sociais — no Titulo Il — Dos
Direitos e Garantias Fundamentais (LEIVAS, 2006, p. 94-95).

No entanto, ainda que se sustente que as normas de direitos sociais tenham

aplicabilidade imediata, surge a problematica de quais sdo os limites que se impdem a



39

vinculacdo dos 6rgéos estatais, e mesmo dos particulares, a previsdo constitucional de direitos
sociais, sobretudo no que se refere as exigéncias de prestagdes materiais positivas decorrentes

desses direitos.

E nesse aspecto que se encontra a extensa discussdo doutrinaria e jurisprudencial
acerca da judicializacdo dos direitos sociais, sobretudo em face aos limites colocados a
prestacdo jurisdicional de direitos sociais, como a reserva do possivel, a liberdade de
conformacéo do legislador, discricionariedade administrativa, a competéncia orcamentaria do

legislativo e a reserva financeira.

Apesar da limitada capacidade do Estado em dispor materialmente das prestacfes
definidas pelas normas de direitos sociais fundamentais, em razao da escassez de recursos, bem
como da inexisténcia de garantias institucionais e procedimentais, operando como verdadeiros
limites faticos a efetivacdo dos direitos. Ainda, as restricbes colocadas pelo principio
democratico e de separacdo dos poderes, que conferem ao Legislativo e ao Executivo a
competéncia de conformacdo e execucdo dos direitos fundamentais sociais. Esses néo
funcionam como “obstaculos a efetividade destes direitos em caso de omissdo ou agdo
insuficiente, inadequada ou desnecessaria (LEIVAS, 2006, p. 95)” pelos orgios estatais

responsaveis, sendo nessa situacao plenamente exigiveis judicialmente sua prestacdo material.

Nesse sentido, Leivas (2006) e Sarlet (2008) confluem para um modelo que coloca
esses aspectos em consideracgéo, de um lado a efetividade dos direitos sociais fundamentais, do
outro os principios democratico e de separacdo dos poderes, além das limitacbes orcamentarias,
e inspirados na doutrina dos direitos fundamentais elaborada por Alexy, sustentam que 0s

direitos sociais fundamentais sdo direitos subjetivos garantidos prima facie.

A possibilidade de restricdo dos direitos sociais fundamentais ocorrera somente se na
analise do caso concreto, havendo a ponderacdo, com base no principio da proporcionalidade,
entre o direito social fundamental em que se requer provimento de prestacdo com os demais
principios formais (principio democrético e separacdo de poderes) e principios materiais
(direitos sociais fundamentais de terceiros), esses ultimos se apresentarem mais importantes

frente no sopesamento de principios.

Em se tratando de matéria de prestacdo de condi¢cGes minimas de existéncia, impdem-
se a obrigacéo positiva de prestacdo do Estado, sob risco de dano grave a dignidade da pessoa
humana. Essa protecdo especial a garantia do minimo existencial se socorre dos mesmo

argumentos que tornam intangiveis o nucleo essencial e o contetido de dignidade dos direitos
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sociais de qualquer medida que vier a retroceder na efetivacdo desses direitos, enquanto limite
dos limites dos direitos fundamentais.

3.2. A Previdéncia Social na Constituicdo Federal de 1988;

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou um novo periodo democratico no Brasil,
fundamentado, entre outros, nos principios do Estado Democratico de Direito, da soberania, da
cidadania, da dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho (artigo 1°), e tem como
objetivos a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento
nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo, a reducdo das desigualdades sociais e
regionais e a promo¢do do bem de todos, sem preconceitos ou quaisquer formas de
discriminagdo (artigo 3°).

O que se pretende com esses objetivos fundamentais na democracia social brasileira,
é garantir a dignidade de todos, por meio da melhoria da qualidade de vida, da reducéo das
desigualdades sociais, e sem discriminacdes ou marginalizacdes, promovidas

privilegiadamente pelas politicas sociais de efetivacao dos direitos fundamentais.

Como ja referido anteriormente, os direitos sociais, tratados enquanto direitos
fundamentais pela Constitui¢ao, estdo inscritos no Capitulo I, “Dos Direitos Sociais”, do Titulo
I, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, de modo que no artigo 6°, caput, esta

explicitamente previsto o direito & previdéncia social, dentre outros direitos sociais.

Nos marcos da Constituicdo Federal de 1988, a previdéncia social, junto a saude e a
assisténcia social integram a chamada seguridade social, fundamentados nos principios da
cidadania e de solidariedade, conformam um sistema de direitos e garantias institucionais que
atraveés de uma ampla protecéo social a populacdo buscam o cumprir 0s objetivos de bem-estar

e justica social.

As disposicOes da Seguridade Social estdo detalhadas no Titulo VIII, “Da Ordem
Social”, mais especificamente no Capitulo II, “Da Seguridade Social”, compreendendo 0s
artigos 194 a 204. Assim, a seguridade social consiste num conjunto de a¢es do poder publico
integrado com iniciativas da sociedade, visando assegurar os direitos a saude, a previdéncia e a

assisténcia social, como disp&e o caput do artigo 194.
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Para Silvio Marques Garcia (2015), a seguridade social se trata de “uma técnica de
ampla protecdo social, custeada por toda a sociedade, que compreende um plano de beneficios
mais abrangentes que o seguro social, incluindo beneficios e servicos previdenciarios,

prestagdes assistenciais e servigos sociais (p. 53)”.

Por um lado, a Constituicdo Federal assegura que a saude e a assisténcia social s&o
asseguradas a toda a populacdo, com carater de universalidade, de maneira indistinta e
independente de contribuigdes. Assim, 0s servicos de saude e assistenciais ndo exigem nenhuma
contraprestacdo ou mesmo filiacdo dos beneficiarios. Basta que seja verificada a situagdo de
hipossuficiéncia ou vulnerabilidade dos individuos sem condic¢des de provimento proprio, para

que sejam atendidas as suas necessidades basicas, sejam em salde, alimentacao, dinheiro, etc.

J& o seguro social, de acordo com Garcia (2015), é o que chamamos no Brasil de
previdéncia social, e se trata de uma técnica especifica do género da seguridade social,
destinado a garantir os meios de subsisténcia dos segurados e seus dependentes, nos casos de
risco ou necessidade social. Diferente da salde e da assisténcia, a previdéncia social constitui

um conjunto de a¢des que dependem da contrapartida dos segurados.

WIladimir Novaes Martinez (1992) conceitua a previdéncia social como a técnica de
protecdo social que busca propiciar os meios indispensaveis a subsisténcia da pessoa humana,
no momento em que nao pode obté-los ou que ndo é socialmente desejavel que faca
pessoalmente através do trabalho, pelos motivos de maternidade, nascimento, incapacidade,

invalidez, desemprego, prisdo, idade avancada, tempo de servi¢co ou morte.

A previdéncia social no Brasil, conforme Daniel Machado Rocha (2004) se constitui
na mais significativa técnica de protecdo social, seja pelo amparo financeiro que propicia ao
segurado e sua familia a manutencdo de uma existéncia digna nos momentos de contingéncias,
como também pela capacidade redistributiva de renda, de modo que torna possivel a

manutencdo de um nivel minimo de consumo nos momentos de crise econdmica.

A Constituicdo Federal ainda estabelece que a previdéncia social no Brasil €
fundamentalmente publica, tendo a previdéncia privada (prevista nos artigos 40 e 202 da
CF/88), um carater complementar, e portanto facultativo, e autbnomo em relacéo aos regimes
publicos. A previdéncia publica comporta dois regimes: o Regime Geral (previsto no artigo 201
da CF/88), destinado, compulsoriamente, ao empregado do setor privado, incluido o doméstico,

o contribuinte individual, o trabalhador avulso e o segurado especial, e de forma facultativa,
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aqueles que ndo exerce atividade remunerada; e 0 Regime Préprio, dos servidores publicos civis

e militares em cargos efetivos (previsto no artigo 40 da CF/88).

Sobre o financiamento da seguridade social, é vigente o principio da solidariedade, em
que toda a sociedade contribui de maneira direta ou indireta, a partir dos recursos dos entes
federativos (Unido, estados e municipios), da contribuicdo de empregadores e também dos

segurados.

O orgao responsavel pela previdéncia social no Brasil, o Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) foi criado em 1990, pelo Decreto 99.350/90, reunindo diferentes érgdos com a
competéncia de arrecadacao e fiscalizacdo das contribuicBes sociais, gestdo dos recursos e de

concessao e fiscalizacao dos beneficios e servicos previdenciarios.

A regulamentacdo ordinaria do sistema de seguridade social, e especialmente do
Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS) sobreveio através da Lei 8.212/91, que instituiu o
Plano de Custeio e Organizacdo da Seguridade Social, responsavel pela regulamentacdo do
orcamento da seguridade social, e da Lei 8.213/91, que instituiu o Plano de Beneficios da
Previdéncia Social, definindo o rol dos beneficios previdenciarios e a qualidade dos segurados

obrigatdrios e facultativos.

Sem duvida, quando se trata de beneficios, o mais lembrado é o da aposentadoria, em
suas diferentes modalidades (idade, tempo de contribuicdo, invalidez). No entanto,
constitucionalmente estdo previstos outros beneficios no Regime Geral que buscam dar
cobertura aos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada, protecdo a maternidade e
ao trabalhador desempregado involuntariamente, além dos beneficios aos dependentes, como o
salario-familia e o auxilio-reclusdo aos dependentes de baixa renda e ainda a pensao por morte

ao cdnjuge ou companheiro, e aos seus dependentes.

3.3. A Previdéncia Social como nucleo essencial dos direitos sociais fundamentais e do

contetido de dignidade da pessoa humana;

Como ja abordado, a doutrina que trata do principio da proibicao de retrocesso social
tem ressalvas em relacdo a uma adocéo absoluta de tal principio, principalmente em face de

outros principios que integram o sistema juridico brasileiro. Atribuem um carater relativo a



43

proibicdo de retrocesso social, ndo sendo considerada uma regra do tudo ou nada, e que nem
toda e qualquer medida que provoca retrocesso em termos de normas ou efetividade dos direitos

sociais sera inconstitucional.

Isso decorre sobretudo em razdo do carater prima facie atribuido aos direitos sociais,
em que se admite restricdes no caso concreto, a partir da ponderagdo com outros principios em
conflito com o direito social que esta sofrendo uma redugdo ou revogacdo. No entanto, essa
mesma doutrina aponta que medidas retrocessivas encontram como limite o préprio nucleo
essencial dos direitos sociais ja realizado, conforme o entendimento ja exposto de Canotilho
(1994), e partindo desse mesmo entendimento, Sarlet (2010) aponta como critérios materiais,
em Ultima instancia o contetdo de dignidade humana dos direitos sociais fundamentais e a

garantia das condi¢cdes materiais minimas para uma vida digna.

Como destacado, nem o legislador, e nem o poder publico em geral, pode uma vez
concretizado determinado direito social, mesmo que no plano infraconstitucional, e com efeitos
prospectivos, retroceder mediante a restricdo ou revogacao das normas juridicas, atingir o

nucleo essencial do direito social ja assegurado constitucionalmente.

Para Sarlet (2010), a nocdo de nucleo essencial dos direitos fundamentais esta
diretamente associado ao principio de dignidade da pessoa humana, embora, atenta, que o
nacleo essencial ndo se confunde com o conteddo em dignidade da pessoa humana e com a sua

correlata garantia do minimo existencial, em se tratando de direitos de cunho prestacional.

Enquanto a nocdo de conteido em dignidade da pessoa humana estd diretamente
vinculada a protecdo dos direitos fundamentais em todas suas dimensdes, a no¢cdo do minimo
existencial esta associada a esses direitos de cunho prestacional, no aspecto positivo dos direitos
fundamentais. Disso, compreende-se que o0 minimo existencial faz parte do conteudo de
dignidade da pessoa humana, por se tratar de um conjunto de presta¢cdes materiais que visam
assegurar a cada individuo uma vida com dignidade, correspondendo a determinados patamares
qualitativos, que superam a nogdo de minimo vital ou de um minimo suficiente para assegurar

as liberdade fundamentais.

Esse contelldo em dignidade da pessoa humana, que nem sempre corresponde ao
nucleo essencial dos direitos fundamentais, inclusive sociais, que pode variar de acordo com
cada direito fundamental em questdo. Desse modo, ainda que determinadas medidas de cunho

retrocessivo ndo atinjam diretamente a dignidade da pessoa humana, podem estar afetando o
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nacleo essencial de direitos fundamentais, tendo portanto, que essa medida pela proibigédo de

retrocesso, se torna incontestavelmente desproporcional, e logo, inconstitucional.

Nesse aspecto, € preciso relembrar que nem todos os direitos sociais séo
eminentemente de carater prestacional, mas ha aqueles que possuem um carater de defesa, como
o direito de greve e de liberdade sindical. E ainda, mesmo os direitos sociais prestacionais
carregam intrinsecamente uma dimensdo negativa, de defesa em torno da protecdo ao seu

conteudo.

Acerca dessa compreensao de que o nucleo essencial dos direitos sociais fundamentais

e 0 que o contetdo de dignidade se tratam de categorias distintas, Sarlet sustenta que:

Todos os direitos fundamentais possuem um ndcleo essencial, nicleo este que, por
outro lado, ndo se confunde com seu conteldo em dignidade da pessoa humana (ou,
no caso dos direitos sociais, com 0 minimo existencial), embora em maior ou menor
medida, como regra, um conteldo em dignidade humana e/ou uma conexdo com o
minimo existencial se faga presente, do que devem ser extraidas consequéncias para
a prote¢do e promocdo dos direitos fundamentais (SARLET, 2015).

Além disso, atenta para aquele entendimento de que o minimo existencial corresponde
ao nucleo essencial de respectivo direito social fundamental, sustentado por uma boa parte da
doutrina e da jurisprudéncia, incorre no risco de que a propria fundamentalidade do direito

social seria reduzida a sua essencialidade, correspondente ao minimo existencial.

Tal entendimento, conquanto possa ter a (aparente) virtude de auxiliar na definicdo
do conteldo essencial dos direitos sociais, notadamente quanto ao recorte dos
aspectos subtraidos a intervencdes restritivas dos 6rgdos estatais e mesmo vinculativas
dos particulares, ndo evita a perda de autonomia dos direitos fundamentais sociais,
pois se o nucleo essencial dos direitos e 0 minimo existencial se confundem em toda
a sua extensdo, entdo a propria fundamentalidade dos direitos sociais estaria reduzida
ao seu conteddo em minimo existencial, posi¢do esta que seguimos refutando.
(SARLET, 2015).

No que toca a determinacdo do contetdo de dignidade e do minimo existencial, €
preciso levar em consideracdo as circunstancias historicas, geograficas, sociais, econdmicas e
culturais, de cada lugar e momento, bem como de qual a natureza do direito social fundamental
de que se esta tratando. Reafirmando-se que ndo se trata de um garantia de sobrevivéncia fisica
apenas, mas abrange aspectos de “acesso a bens culturais, de insercdo na vida social e de
participacdo politica, ou seja, aquilo que se tem denominado de um minimo sociocultural
(SARLET, 2015)”

Da premissa de que o nucleo essencial dos direitos fundamentais e a dignidade da

pessoa humana operam como o limite dos limites dos direitos fundamentais, consistindo em um
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marco a ser respeitado pelas medidas restritivas, ainda que de cunho prospectivo, se conclui
que a alegacdo da falta de recursos para a manuten¢do de determinados beneficios sociais, ou
mesmo da preservacdo de determinado patamar de protecdo social, essa ndo se sustentard
quando afetar o nucleo essencial dos direitos fundamentais, e sobretudo se colocar em causa as

condi¢Ges minimas de uma vida com dignidade.

Convém lembrar nesse aspecto, que todo o sistema de seguridade social, de acordo
com a Constituicdo Federal do Brasil, esta assentada em principios que se traduzem em uma
ordem de valores gque objetivam a garantia da dignidade humana, por meio da protecao
previdenciaria, da salde e da assisténcia social. E disso decorre justamente a fundamentalidade
material desses direitos em nossa ordem juridica, e a obrigacdo dos entes estatais de promové-

los, bem como de assegurar a sua manutencao.

Do arcabouco de direitos sociais fundamentais, em ultima andlise, alguns deles
possuem essencialmente o conddo de garantir os dois aspectos mais elementares das
necessidades humanas: a satde fisica e a autonomia (LEIVAS, 2006). Para Marcelo Leonardo
Tavares (2003), esses direitos fundamentais constituem prestac@es sociais minimas, sendo eles
a educacdo, a saude, o saneamento basico, atendimento materno-infantil, acées de medicina
preventiva e de prevencao epidemioldgica, assisténcia e previdéncia social. De tal afirmacdo se
reconhece a existéncia de direitos sociais minimos, que possuem uma esfera de protecdo

intangivel pela sua relacdo eminente com a dignidade da pessoa humana.

No sistema de seguridade social, especialmente a previdéncia e a assisténcia social,
com base no principio da protecdo, tem como objetivo justamente a garantia de protecdo de
pessoas em situacdes de risco ou de necessidade social, como séo as situagdes de cobertura das
prestacdes assistenciais e previdenciarias em face da inaptiddo para o trabalho, da velhice, da
maternidade, de acidentes de trabalho, da miséria, do desemprego, sem as quais a sobrevivéncia

seria incompativel com a dignidade da pessoa humana.

A partir da protecédo e do reconhecimento da vulnerabilidade (provisoria ou definitiva)
de determinados segmentos ou condi¢fes sociais, como os idosos, portadores de deficiéncia
fisica, trabalhadores rurais, doentes, acidentados, gestantes, pessoas em situacdo de
miserabilidade e inseguranca alimentar, etc., é que a previdéncia (e assisténcia) social busca
reparar ou mitigar as consequéncias das situagdes de contingéncia social, em face da auséncia

ou insuficiéncia de recursos do individuo ou da incapacidade de sua familia ampara-lo.
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Nesse sentido é que a previdéncia social esta correlacionada em grande medida ao
nacleo essencial de direitos sociais fundamentais, uma vez que este esta intimamente associado
a seguranca social e as prestacdes minimas que visam a garantir a dignidade humana. Inclusive
no caso da aposentadoria previdenciaria, uma vez que a dignidade deve permanecer ao longo
de toda a vida. E que quando atingida determinada idade, cabe a fruicdo dos beneficios que
contribuiu ao longo de sua vida produtiva. Além de que o direito & previdéncia possui relacéo
direta com a garantia de outros direitos fundamentais como os direitos a alimentacao, a moradia,

saude, etc.

Para além da garantia da dignidade humana, importa reconhecer que a previdéncia
social possui um papel importante de redistribuicdo de renda, de combate a miséria, de protecdo
a vulnerabilidade social, de reducdo das desigualdade sociais e regionais e por fim, de

desenvolvimento nacional, em sentido econdmico, social e cultural.
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4. AS ALTERACOES PROPOSTAS PELA PEC N° 287/2016 E O PRINCIPIO DA
PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL

Em meio a uma crise econdémica, mas também politica e institucional, um projeto de
reforma da Previdéncia foi apresentado em dezembro de 2016 pelo Poder Executivo a Camara
dos Deputados, se trata da Proposta de Emenda a Constituicdo Federal n® 287/2016 (PEC
287/2016), e que originalmente alterava os artigos 37, 40, 109, 149, 167, 195, 201 e 203 da
Constituicdo Federal, que dispdem sobre a Seguridade Social, sobretudo, sobre a Previdéncia

Social.

A exposicdo de justificativas assinada pelo entdo Ministro da Fazenda Henrique
Meirelles, coloca a necessidade de modificacdo da seguridade social, com o intuito de atualizar
as regras previdenciarias com o aumento da expectativa de dos brasileiros, assim como com o
envelhecimento populacional. Em face do atual deficit da Previdéncia Social, a realizacéo dessa
reforma seria indispensavel e urgente, para garantir que ndo haja quebra do sistema

previdenciario, garantindo o equilibrio e a sustentabilidade das presentes e futuras geracoes.

Ainda em dezembro de 2016, a Proposta foi admitida pela Cémara Federal e
encaminhada as Comissdes competentes, iniciando pela Comissdo de Constituicdo e Justica e
de Cidadania onde foi aprovada. Foram apresentados destaques, emendas, votos divergentes,
solicitacfes de audiéncias publicas e pedidos para que fosse retirado o projeto de pauta. Em

fevereiro de 2017 foi criada a Comissao Especial para debater e proferir um parecer a Proposta.

Jaem abril de 2017, foi apresentado pelo relator da Comisséo Especial da Reforma da
Previdéncia, o Deputado Arthur Oliveira Maia (PPS-BA), um texto Substitutivo, contendo
algumas modificacdes em relacéo ao projeto original, buscando adequar o texto, com o intuito
de garantir os votos necessarios para a sua aprovacao. Tendo em vista que existe uma enorme
reprovacgdo popular ao Projeto, e que por se tratar de Emenda & Constitui¢do, exige a maioria
qualificada de 3/5 do Congresso Nacional, com votacdo em dois turnos em cada casa para sua

aprovacao.

Em meio a tramitagdo do Projeto, houve significativas mobilizagdes populares
contrarias as medidas propostas pela Reforma da Previdéncia, tanto nas ruas, como nas
instituicOes, em face do grave retrocesso aos direitos previdenciarios que a PEC impdem a

populagéo. Assim, foi aprovada no Senado a criacdo de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito
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para investigar a contabilidade da Previdéncia Social (CPl PREV), sobretudo em relacéo as
arrecadacdes e despesas, e 0 uso dos recursos previdenciarios, cujo principal argumento do

governo para a necessidade das alteragdes € que ha um “rombo” em suas contas.

Conforme informacbes do Senado, a CPI promoveu 31 audiéncias publicas,
apresentou dezenas de requerimentos de informag@es a 6rgdos publicos e ouviu mais de 140
pessoas, como representantes de Orgdos governamentais, sindicatos, associacdes, empresas,
além de membros do Ministério Pablico e da Justica do Trabalho, deputados, auditores,

especialistas, professores e outros.

O seu relatdrio final foi aprovado por unanimidade em 25 de outubro de 2017, e
apontou que estdo equivocados os critérios utilizados pelo Executivo para considerar
deficitérias as contas da Previdéncia, uma vez que ndo considera a totalidade das fontes de
financiamento vinculadas ao sistema de seguridade social, previstas no artigo 195 da

Constituicao Federal, e conclui que ndo ha um déficit estrutural da Previdéncia Social.

Tecnicamente, é possivel afirmar com convicgao que inexiste déficit da Previdéncia
Social ou da Seguridade Social, e que o eventual resultado negativo deve ser
observado sobre o prisma do conjunto agregado das contas publicas, que podera
resultar em déficit ou superavit a depender do comportamento da arrecadacéo e da
administracdo das despesas em um determinado exercicio fiscal [grifo do autor]
(SENADO FEDERAL, 2017, p. 191-192).

Além disso, o relatdrio apontou diversas medidas que pudessem ser tomadas, inclusive
com o encaminhamento de projetos de lei, a fim de buscar um maior equilibrio previdenciério.
Dentre essas medidas, aponta a fiscalizacdo e a cobranca efetiva dos grandes devedores da
Previdéncia, estimada em R$ 450 bilhdes, a adogdo de critérios especificos para a concessao de
isencdo fiscal as empresas privadas, a proibicdo da Desvinculacdo de Receitas da Unido (DRU)
as receitas da seguridade social, o combate as fraudes e erros no pagamento de beneficios, entre
outras medidas. Todas medidas buscam corrigir distor¢fes do financiamento ou da gestdo dos

recursos, sem que necessite alterar os critérios de concessao de beneficios.

O maior e mais grave problema da Previdéncia Social decorre da vulnerabilidade e da
fragilidade das fontes de custeio do sistema de seguridade social. Ndo é admissivel
qualquer discussdo sobre a ocorréncia de eventual déficit ou necessidade suplementar
de financiamento sem a prévia correcdo das distor¢des afetas ao financiamento
(SENADO FEDERAL, 2017, p. 08).

Por fim, o relatorio final da CPI também trata do principio da proibicéo de retrocesso
social, trazendo a baila seus fundamentos e a sua recepgdo pela Constituicdo Federal, e 0s
indicadores mais recentes que demonstram a retomada do crescimento da desigualdade social

no Brasil, pelo indice de GINI, a partir do ano de 2016, ap6s o registro de 22 anos sucessivos
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de reducdo da desigualdade. E atribui tal retrocesso genericamente as politicas econémicas
inadequadas adotadas, e indicando que tal cenario reclama medidas de protecéo social capazes

de manter o tecido social.

Assim, ndo se pode admitir, que em momentos de absurda reducdo da atividade
econdmica, caracterizada por um periodo prolongado de recessdo que beira a
depressdo econdmica, pretenda-se impor a sociedade brasileira como solucéo a crise
atual, a extingdo e a reducdo de direitos sociais necessarios e imprescindiveis a minima
existéncia humana digna (SENADO FEDERAL, 2017, p. 188).

E nesse ponto, conclui a CPI da Previdéncia que qualquer reforma constitucional que
ndo esteja em consonancia com o principio da proibicdo de retrocesso social e outros que o
fundamentam, estda maculada pela inequivoca ofensa a ordem constitucional, e

consequentemente, considerada inconstitucional.

Ja em 22 de novembro de 2017, o deputado relator do projeto de reforma da
Previdéncia apresentou uma nova proposta, em discussdo com o governo federal, com novos
ajustes ao texto substitutivo, para garantir o apoio necessario dos parlamentares a aprovacao no
Congresso Nacional. A Emenda aglutinativa global a PEC n° 287/16 apresenta propostas de
modificagdes muito mais enxutas, conforme o relator, que em relagdo ao texto original e ao

substitutivo aprovado pela Comissao Especial, representando um recuo em diversos pontos.

Passamos agora a analisar as principais alteracdes da Previdéncia Social, previstas pela
PEC n° 287/16 em tramitacdo, passando pelos seus pontos mais criticos das trés propostas de
textos ja apresentadas (a Proposta original, o Substitutivo e a Emenda aglutinativa global) até a
conclusdo desse trabalho, além de tecer breves comentarios a luz da dogmatica juridica

apresentada do principio da proibigdo de retrocesso social.

4.1. Regime Geral da Previdéncia Social;

4.1.1. Aposentadoria por tempo de contribuicgdo:

O beneficio de aposentadoria por tempo de contribuicdo é concedido hoje aos
segurados do regime geral da previdéncia social que cumprem 35 anos de contribuigdo, se

homem, e 30 anos de contribuicdo, se mulher (artigo 201, 8§7°, inciso I, da CF/88). Tal beneficio
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sera extinto pela proposta de reforma da Previdéncia, por qualquer um de seus textos
apresentados.

Na justificativa do governo federal ao apresentar tal supressao na Proposta de Emenda,
é de que os segurados que acessam o0 beneficio da aposentadoria por tempo de contribuigéo sdo
aqueles trabalhadores mais qualificados, com maior remuneracdo e melhores condicdes de

trabalho, e que possuem maior estabilidade de trabalho.

No entanto, como consequéncia do fim da aposentadoria por tempo de contribuicéo, a
tendéncia é justamente inversa, de penalizar aqueles segurados que ingressam muito mais cedo
no mercado de trabalho, e que contribuem para a Previdéncia Social por mais tempo. E que
mesmo assim ja eram penalizados pela reducao do valor do beneficio do “fator previdenciaria”,
conforme a idade do beneficiario, mas que ainda assim, tinham a aposentadoria por tempo de
contribuicdo como uma compensacdo pelo maior tempo de contribuicdo ao sistema e de

desgaste pela atividade laboral.

Desse modo, os trabalhadores que iniciam mais cedo no mercado de trabalho, e que
foram expostos a maior desgaste de trabalho, poderdo acessar o beneficio da aposentadoria
somente quando completarem a idade minima para tanto, e que se aprovadas as novas regras
também para esse beneficio, uma ampla parcela de segurados estara descoberta da justa e devida
protecdo social ja concretizada constitucionalmente pelo direito a previdéncia social.

4.1.2. Aposentadoria por idade:

A aposentadoria por idade, pela Constituicdo Federal, é concedida atualmente ao
segurado que completar 65 anos de idade, se homem, e 60 anos de idade, se mulher. Os
professores da educacdo basica e os trabalhadores rurais em regime de economia familiar e
equiparados (segurados especiais), de ambos 0s sexos, possuem uma reducdo de 5 anos na idade
minima. Ainda, para a concessdo desse beneficio se exige uma contribuicdo minima de 15 anos

a previdéncia social.

Pela Proposta original apresentada, a idade minima para aposentadoria seria fixada em
65 anos, tanto para homens como para mulheres, sem previsdo de reducdo na idade minima de
professores do ensino basico e de segurados especiais rurais. E ainda, ampliou para 25 anos o

tempo minimo de contribuic&o.
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Posteriormente, no texto Substitutivo, foi mantida a idade minima de 65 anos de idade,
para homens, e estabelecida a idade de 62 anos para as mulheres. Para 0s professores do ensino
basico, de ambos os sexos, ficou estabelecida a idade minima de 60 anos. Ja para os segurados
especiais rurais, ficou em 60 anos para 0s homens e 57 anos para as mulheres. Em todos 0s
casos permaneceu a modificacdo do minimo de 25 anos de contribuicdo, exceto 0s segurados

especiais rurais, que permanecem com a caréncia minima atual de 15 anos de contribuig&o.

Por fim, no ultimo texto da Emenda aglutinativa, permaneceu a proposta de idade
minima de 65 anos para homens, e 62 para as mulheres. Aos professores de ensino basico, de
ambos os sexos, 60 anos de idade. E os segurados especiais rurais permanecem como é
atualmente, homens com idade minima de 60 anos, e mulheres com idade minima de 55 anos.
Quanto a modificacdo do periodo minimo de contribuicdo, recuou-se na proposta e se manteve

0s 15 anos de contribuigéo a todos 0s casos.

4.1.3. Segurado especial rural:

Os trabalhadores rurais historicamente tiveram seus direitos negligenciados pelo
Estado brasileiro, de modo que tanto os seus direitos trabalhistas como previdenciarios foram
reconhecidos muito tardiamente, se comparados em relacdo aos direitos dos trabalhadores
urbanos. Esses, no entanto, somente vieram a ser equiparados a partir da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988. E, ainda, no que se refere aos direitos previdenciarios, foi

somente a partir da regulamentacao dos beneficios da Lei 11.812/91.

Pela Constituicdo Federal, a ampla categoria dos trabalhadores rurais que exercem seu
trabalho em regime de economia familiar, que incluem os produtores, meeiros, parceiros,
arrendatarios, pescadores artesanais, garimpeiros, etc., (mas que excluem os trabalhadores
rurais assalariados), possuem a qualidade de segurado especial no Regime Geral da Previdéncia

Social.

Dessa atribuicdo decorrem duas consequéncias juridicas para previdéncia social, que
estdo inscritas na Constituicdo Federal, a primeira é a reducdo da idade minima para a
aposentadoria rural em 5 anos, para homens e mulheres (artigo 201, §7°, inciso 1), em relagédo

a idade minima dos demais segurados do regime geral; a segunda € que a sua contribuicdo a
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seguridade social se d& mediante a aplicagdo de aliquota sobre o resultado da comercializacéo

da sua producao.

Essa condicdo de segurado especial remete a justificativa de reparacao historica a essa
populacdo, que até meados da década de 1960 correspondeu a maioria da populagéo brasileira,
e que esteve privada por tanto tempo do seu reconhecimento enquanto sujeitos de direitos e das

suas condicOes de dignidade.

Outra justificativa sdo as suas condicdes de trabalho, que demandam excessivo esforgo
fisico, 0 que vem se reduzindo com a progressiva mecanizacao, € a constante exposi¢do as
intempéries (sol, chuva, etc.), bem como porque se submetem a essas condi¢cdes desde muito

cedo, uma vez que o regime de trabalho é familiar, todos membros da familia trabalham.

Por ultimo, justifica 0 modelo contributivo adotado ao segurado especial rural, o
carater sui generis do regime de economia familiar, da sazonalidade da producéo agricola, e
que somente ha dinheiro quando existe a comercializa¢do dessa producédo, do contrério existe
a subsisténcia, o consumo da prépria producdo. Ndo havendo outros meios de prover suas

condicdes materiais, sem que tenha que abandonar o trabalho rural.

Além da proposta de aumento da idade minima para 65 anos, homens e mulheres
indiscriminadamente, o que aumentaria em 10 anos a idade minima para mulheres, e do minimo
de 25 anos de contribuicdo, o texto original da PEC n° 287/2016 modificava a contribuicdo
familiar sobre a comercializacdo da producdo, para uma contribuicdo individual de uma
aliquota sobre limite minimo do salério de contribuigdo, a ser regulamentado posteriormente

por lei.

Tal modificacdo extingue na préatica a condicao de segurado especial do trabalhador
rural em regime de economia familiar, quando prevé somente que tenha uma aliquota
favorecida em relagdo aos demais segurados do regime geral, e que ainda devera ser
regulamentada posteriormente pelo legislador. Ainda, atenta-se para que o “limite minimo do
salario de contribuigdo”, que ndo ¢ necessariamente equivalente ao salario minimo, o que
acarretaria em uma possibilidade concreta de levar essa categoria a uma condicdo de

inseguranca social, sem que tenha possibilidade de manter o minimo de dignidade.

O texto Substitutivo justamente modificou a aliquota da contribuig@o sobre o “salario

minimo”, mas mantendo seu carater individual, desqualificando a condi¢cdo de segurado
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especial, e ndo atentando para a prépria caracteristica de sazonalidade e de subsisténcia da
producdo rural familiar.

Por fim, na Emenda aglutinativa, houve um recuo absoluto em relacéo a condicao de
segurado especial rural, sem que preveja nenhuma modificagdo em relacdo ao disposto
atualmente pela Constituicdo Federal.

4.2. Regime Proprio da Previdéncia Social;

O Regime Proprio da Previdéncia Social abrange os beneficios previdenciarios dos
servidores civis e militares efetivos da Unido, Estado e Municipios. Com excec¢do dos militares,
disciplinados por estatuto proprio, e que ndo estdo abarcados pelas modifica¢des da PEC n°
287/2016, os servidores publicos sdo regulamentados pelas regras dispostas no artigo 40 da
Constituicao Federal de 1988.

Atualmente, sdo estabelecidas trés espécies de aposentadorias para os servidores

efetivos:

a) Aposentadoria por invalidez permanente, com proventos proporcionais ao tempo de
contribuicdo, exceto se decorrente de acidente em servigo, moléstia profissional ou doenca

grave, contagiosa ou incuravel, na forma da lei (artigo 40, 81°, inciso I);

b) Aposentadoria compulséria, com proventos proporcionais ao tempo de
contribuicdo, aos 70 anos de idade, ou aos 75 anos de idade, na forma de lei complementar
(artigo 40, 81°, inciso 11);

c) Aposentadoria voluntaria, desde que cumprido o minimo de 10 anos de exercicio
no servigco publico, e 5 ano no cargo efetivo em que se dara a aposentadoria, cumprindo as
seguintes condicdes (artigo 40, 81°, inciso 11, a e b): com proventos integrais, aos 60 anos de
idade e 35 de contribuigéo, se homem, e 55 anos de idade e 30 anos de contribuicéo, se mulher;
com provento proporcionais ao tempo de contribui¢do, aos 65 anos de idade, se homem, e 60

anos de idade, se mulher.

A Proposta inicial da reforma da Previdéncia, previa as seguintes modificagdes nos

beneficios de aposentadoria dos servidores:
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A aposentadoria por invalidez se torna exclusivamente para a situacao de incapacidade
permanente para o trabalho, no cargo em que estiver investido, e quando estiver insuscetivel de
readaptacdo. Para a aposentadoria compulsoria, se manteria exclusivamente a idade de 75 anos
de idade.

J& a aposentadoria voluntaria, aumenta a idade minima para 65 anos, igualmente para
homens e mulheres, acrescentado de 25 anos de contribuicdo, equiparando-se aos requisitos do
Regime Geral, e ainda, mantido o tempo minimo de 10 anos de exercicio no servigo publico e

5 anos de cargo efetivo, no qual se d& a aposentadoria.

Ja o texto Substitutivo, apenas modificou em relacdo ao projeto original, a idade
minima de 65 para 62 anos de idade, para as mulheres, na aposentadoria voluntaria. Bem como,
condicionou a aposentadoria por incapacidade permanente a avaliacBes periddicas para
verificar a continuidade das condicdes de incapacidade. A Emenda aglutinativa em nada alterou

as propostas de modificacdo do texto Substitutivo, no que se refere as regras do Regime Proprio.

Tais modificacbes no Regime Proprio dos servidores publicos, ira equipara-lo em
termos de idade® minima/tempo de contribuicdo com o Regime Geral da Previdéncia, de modo
gue ambos os regimes terdo suas regras de acesso aos beneficios dificultadas, e o valor do
beneficio, de um modo geral, serdo reduzidos, na perspectiva do célculo estabelecido pela PEC
n®287/2016. Apenas para ilustrar, para que se tenha um beneficio com a integralidade do valor
de contribuicdo, pelo Gltimo texto em tramitacdo, o tempo de contribuicao sera de 40 anos.

Além disso, do modo como sendo organizado o sistema do Regime Préprio, pelas
modificagdes, se refor¢ca 0 movimento de complementacéo privada da previdéncia pelos Fundos
Previdenciarios proprios, de regimes abertos ou fechados. O que vem ocorrendo no Brasil em
relacdo a esses regimes complementares, inclusive pela jurisprudéncia, é a paulatina mudanca
no entendimento de que estéo regidos pelo direito previdenciario para serem vistos apenas como
relacbes contratuais, das quais tampouco incidem os direitos do consumidor, retirando

totalmente o carater de direito fundamental social.

Por fim, haveriam outros aspectos ainda da proposta de reforma previdenciaria a serem
abordados, e que também devem ser vistos com bastante reserva sob os fundamentos do
principio da proibigdo de retrocesso social, como o que se refere aos beneficios assistenciais,
concedido as pessoas idosas e portadoras de deficiéncia em condicdo de miserabilidade, e as
regras de transicdo estabelecidas para quem ja possui idade superior a 53 anos, se mulher, e 55

anos, se homem, que provocam uma situacdo de grave inseguranca juridica.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Da anélise dos principais aspectos de modificacdo propostos pela PEC n° 287/2016,
que altera as regras de acesso aos beneficios da Previdéncia Social, ainda que tenham havidos
diversos recuos em relacdo a alguns aspectos polémicos do projeto original, é possivel concluir
que, de um modo geral, se vier a ser aprovado acarretard em um retrocesso social no que se

refere a esse direito social fundamental.

A partir da extingdo da aposentadoria por tempo de contribuicdo, bem como da
definicdo de uma idade minima e de tempo de contribuicdo (em alguns casos inclusive maiores
que atualmente), sem que fosse levado em consideracdo as desigualdades sociais e regionais e
da propria expectativa de vida e de produtividade dos segurados, havera uma ampla camada de
trabalhadores que poderdo ser privados de acesso aos beneficios previdenciarios, e colocados

em uma situacéo de inseguranca social.

O sentido da existéncia de um sistema de seguranca social, que prevé o atendimento
universal da saude, e um conjunto de beneficios previdenciarios e assistenciais, e que
compreendem justamente no ndcleo essencial desse direito fundamental, é a protecdo das
pessoas, sobretudo em situacdes de vulnerabilidade, dessa condigédo de inseguranca social que
viola a sua dignidade. Desse modo, o projeto do modo como apresentado, provoca um
esvaziamento da eficacia social das normas do sistema previdenciario, quando provoca tal

retrocesso nas garantias de sua efetividade.

Ainda que num processo de ponderacdo do principio da proibicdo de retrocesso
social em face do equilibrio financeiro e atuarial da Previdéncia Social, possa ser admitida
algumas medidas regressivas, no caso em questdo, € ainda bastante controverso o argumento
do governo para justificar a necessidade da reforma, em razdo do déficit atual. Além de que,
n&o foram buscadas outras medidas, como a reestruturagdo do custeio, que poderiam em alguma
medida garantir seu equilibrio, sem que fossem modificadas as regras de concessdo dos

beneficios.

Por fim, temos que a PEC n° 287/2016 é considerada inconstitucional, seja em alguns
dos seus pontos, ou mesmo em sua totalidade, em face da violagdo ao principio da proibi¢édo de

retrocesso social, reconhecido por nosso ordenamento juridico, e que conforme 0s seus
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fundamentos, limites e sua aplicabilidade, tratadas nesse trabalho, imp&e que néo seja possivel
retroceder no nucleo essencial do direito a previdéncia ja alcancado pela sociedade brasileira.
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