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Resumo: Este artigo envolve uma pesquisa tedrica que tem por objeto a andlise do principio de
proibicao de retrocesso social, por meio da reflexdo sobre a compensacdo exigida por esse prin-
cipio no intuito de saber se a supressdo ou alteragido de um direito fundamental social, desde que
devidamente justificada, pode ser compensada em outro direito social ou se deve ocorrer no mes-
mo direito objeto de alteracdo ou supressdo. Além disso, antes dessa questdo faz-se necessario
discorrer sobre a jusfundamentalidade dos direitos sociais e a sua multifuncionalidade. Diversos
dispostitivos legais e varias licdes de juristas foram utilizadas para chegar a conclusido de que a
compensacgdo de um direito fundamental social em sentido estrito objeto de alteracdo ou supres-
sdo deve ocorrer em relacdo ao direito fundamental social como um todo, diante da inviabilidade
de exigir que haja uma compensag¢do no mesmo direito em sentido estrito.

Palavras-chave: Principio de proibigio de retrocesso social; Compensagdo; Desenvolvimento; Di-
reitos sociais; Estado.

Abstract: This articleis a theoretical research whose object is the analysis of the principle of prohibition
of social retrogression, by means of a reflection on the compensation required by this principle in
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order to know if the suppression or alteration of a fundamental social right, when duly justified, can
be compensated in another social right or if it must occur in the same right that is subject to change
or deletion. In addition, before tackling the main issue, it is necessary to discuss the fundamental
importance of social rights and their multifunctionality. Various legal provisions and various lessons
of lawyers have been used to arrive at the conclusion that compensation of a fundamental social right
in the strict sense subject to alteration or suppression must take place in relation to the fundamental
social right as a whole, in view of the impossibility of requiring a compensation in the same right in
the strict sense.

Keywords: Principle of prohibition of social retrogression; Compensation; Development; Social
rights; State.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Jusfundamentalidade dos direitos sociais. 3. Multi-
funcionalidade dos direitos fundamentais. 4. Principio de proibicdo de retroces-
so social. 5. A compensacdo exigida pelo principio de proibicio de retrocesso
social. Conclusao. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O principio de proibicio de retrocesso social possui uma grande importan-
cia no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que proibe que direitos sociais ja
garantidos aos particulares sejam suprimidos ou alterados caso essa acao venha
a representar um retrocesso em relacdo aos direitos sociais ja assegurados an-
teriormente. Contudo, tem-se que o principio de proibicdo de retrocesso social
nao é absoluto, sendo possivel a supressdo ou alteracdo de determinados direitos
sociais ja concretizados em alguns casos.

Entende-se que para admitir uma altera¢do ou supressdo em determinado
direito social deve existir uma justificativa apta para isso e também deve ocorrer
uma compensac¢do, sendo que o grande problema referente ao assunto esta em
como deve ser essa compensagao.

Dessa forma, tem-se que é de fundamental importancia realizar uma analise
de como se deve ocorrer essa compensacado exigida pelo principio de proibicdo
de retrocesso social nos casos de supressido ou alteragdo de direitos sociais ja
assegurados anteriormente.

Para isso, é necessario demonstrar que os direitos sociais sdo direitos dota-
dos de fundamentalidade e, portanto, possuem como caracteristica a multifun-
cionalidade inerente aos direitos fundamentais.

Ainda, também é importante discorrer sobre a multifuncionalidade dos di-
reitos fundamentais, pois a ideia de supressao ou alteracdo de um direito social,
muitas vezes, pressupde a necessidade de entender a questdo da sua multifun-
cionalidade, haja vista que a supressao ou alteracdo de um direito social na maio-
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ria das vezes deve ocorrer em relacao ao direito fundamental em sentido estrito
e ndo ao direito fundamental como um todo.

2 JUSFUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais sdo direitos fundamentais no ordenamento juridico bra-
sileiro. A discussdo a respeito da caracterizacido dos direitos sociais como sendo
ou nido jusfundamentais ocorre ndo apenas no cendrio brasileiro, mas também
em outros paises, como, por exemplo, em Portugal, em que Jorge Reis Novais
(2010, p. 31) afirma que uma grande parte da discussao sobre os direitos sociais
envolve a discussdo sobre a possiblidade de reconhecé-los como sendo direitos
fundamentais ou, ao menos, refere-se a necessidade de que exista uma funda-
mentacdo especial em relacdo a sua natureza jusfundamental.

Para Daniel Wunder Hachem (2013, p. 205), no Direito Constitucional brasi-
leiro ha uma divergéncia em relacao a jusfundamentalidade dos direitos sociais
tanto no ambito doutrinario quanto jurisprudencial. No ordenamento juridico
brasileiro, ha autores que, negando a completa jusfundamentailidade dos di-
reitos sociais, defendem sua exclusdo do regime juridico previsto aos direitos
fundamentais e ha outros que advogam que sua aplicacdo é limitada apenas ao
contetudo que coincide com o minimo existencial (HACHEM, 2014, p. 70).

Para Luisa Cristina Pinto e Netto (2009, p. 36), sdo varios os fatores que
levam a uma resisténcia a completa fundamentalidade dos direitos sociais, mas
os principais se referem a estrutura e a natureza das normas constitucionais que
0S consagram, as quais necessitam, para a sua concretizacdo, de uma interpo-
sicdo legislativa. Contudo, para Luisa, negar a completa fundamentalidade dos
direitos sociais com fundamento no argumento de que os direitos sociais neces-
sitam de regulamentacio infraconstitucional para se concretizarem e possuirem
uma dimensdo subjetiva para se tornarem aptos a fundamentar as pretensoes
dos titulares do direito, ndo faz sentido, pois o conceito de uma norma de direito
fundamental ndo esta necessariamente ligado a existéncia de um direito direta-
mente justiciavel por meio da Constituicdo Federal. Sendo assim, mesmo que de-
terminado direito ndo seja justicidvel diretamente por meio da Constituicdo, por
lhe faltar uma necessaria regulamentacao infraconstitucional, ele ndo perde sua
fundamentalidade, haja vista que a lei infraconstitucional servira, apenas, para
concretizar o direito e ndo para cria-lo (NETTO, 2009, p. 37 e 41).

N3o obstante, apesar das divergéncias existentes, tem-se que o foco sera a
analise concreta da jusfundamentalidade dos direitos sociais.

De acordo com Robert Alexy (2014, p. 65), ha duas formas de se verificar
se uma norma é ou nio de direito fundamental: uma abstrata e outra concreta.
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Quando se pretende analisar se uma norma é de direito fundamental de maneira

abstrata significa que a partir dos critérios apresentados por determinado estu-

do, em qualquer ordenamento juridico ou em qualquer Constituicdo, a partir de

determinados critérios, a norma sera considerada como norma de direito funda-

mental. Por outro lado, a verificacdo pode se dar de forma concreta quando a in-

tencdo é demonstrar que determinada norma é jusfundamental em determinado
ordenamento juridico ou em determinada Constituicao.

Dessa forma, no presente trabalho, a concentracao é demonstrar a jusfunda-
mentalidade dos direitos sociais concretamente diante do ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que seu foco ndo é se prender a uma analise mais aprofunda-
da do assunto. Sendo assim, uma analise concreta é suficiente para cumprir os
objetivos escolhidos.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal é extremamente
clara ao classificar os direitos sociais como jusfundamentais, tendo em vista que
os direitos sociais estdo previstos expressamente do art. 62 ao art. 11, da Cons-
tituicdo Federal, em seu Capitulo I, o qual, por sua vez, esta inserido no Titulo II
denominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.

Sendo assim, diante da proépria Constituicdo Federal expressamente asse-
gurar a jusfundamentalidade dos direitos sociais, ndo ha motivos para maiores
discussodes a respeito do assunto, ao menos no que se refere ao ordenamento
juridico brasileiro, haja vista que ha outros ordenamentos juridicos que optaram
por ndo prever expressamente os direitos sociais em suas Constitui¢des. A titulo
de exemplo, tem-se que tanto na Alemanha, quanto nos Estados Unidos e na Es-
panha as Constitui¢cdes ndo consagram expressamente os direitos sociais em seu
conteudo (NOVAIS, 2010, p. 74 e 75). Destarte, nesses ordenamentos juridicos a
discussdo em relacdo a jusfundamentalidade dos direitos sociais pode ser mais
produtiva, entretanto, no Brasil, apds a Constituicdo prever expressamente, ndo
ha& motivos para maiores discussdes sobre a jusfundamentalidade dos direitos
sociais. Inclusive, Jorge Reis Novais (2010, p. 84) afirma o seu entendimento no
sentido de que diante de uma Constituicdo que “consagra e reconhece inequivo-
camente os direitos sociais como direitos fundamentais, elencando-os, de resto,
de forma muito pormenorizada e desenvolvida, toda a discussao sobre a sua con-
troversa natureza jusfundamental perde grande parte do sentido”.

Em que pese ainda existir um pouco de divergéncia em relagdo ao assunto,
Caroline Miiller Bitencourt (2014, p. 226) ressalta que “a tradicdo constitucio-
nal p6s-1988 tem sido de certa forma quase unanime no reconhecimento dos
direitos sociais como direitos fundamentais, especialmente em se considerando
a topografia desses direitos com a CF/88". Portanto, devido aos direitos sociais
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estarem contidos no Titulo II intitulado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”,
na Constituicao Federal brasileira, resta clara a sua jusfundamentalidade por ex-
pressa disposicao constitucional.

Ainda, é importante destacar que o argumento trazido, no que se refere ao
fato de que os direitos sociais expressamente consagrados na Constituicdo Fe-
deral brasileira estdo inseridos dentro do Titulo II, mais especificamente no seu
Capitulo II, ndo quer expor que somente os direitos constantes nos art. 62 ao 11,
da Constituicdo Federal, sdo direitos sociais, uma vez que as disposicdes relativas
aos direitos sociais ndo devem ser consideradas como um rol exaustivo (NETTO,
2009, p. 48).

Essa conclusdo de que os direitos sociais previstos na Constituicao Federal
ndo configuram um rol exaustivo, mas meramente exemplificativo, é possivel por
meio do disposto no art. 52, § 22, da Constituicdo Federal, segundo o qual os di-
reitos constitucionalmente expressos nao excluem outros oriundos de principios
ou tratados internacionais.

3 MULTIFUNCIONALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Depois de demonstrado que os direitos sociais sao direitos fundamentais,
antes de adentrar ao tema central do presente estudo que esta relacionado ao
principio de proibicao de retrocesso social, faz-se necessario expor que, devido
a sua jusfundamentalidade, os direitos sociais possuem a multifuncionalidade,
caracteristica dos direitos fundamentais.

Inicialmente, para a compreensdo do que é a chamada multifuncionalidade
dos direitos fundamentais, é necessario conhecer o fato de que eles possuem duas
dimensdes: uma subjetiva e outra objetiva. De um lado, tem-se que a dimensdo
subjetiva é a que garante uma multiplicidade de posi¢des juridicas autbnomas ao
titular do bem juridico protegido, ao atribuir situagdes de vantagem ao titular do
direito. Por outro lado, a dimensao objetiva esta relacionada aos deveres juridi-
cos impostos ao Estado devido a norma de direito fundamental existente, sendo
que o Estado é o detentor da obrigacdo de criar condi¢Oes reais e efetivas de
fruicdo pelos cidaddos do bem juridico tutelado pela norma, mesmo que nao haja
qualquer reivindicacdo por parte do titular do direito (HACHEM, 2013, p. 627).

Nesse sentido, tem-se que “a fusdo entre essas duas dimensdes (subjetiva e
objetiva) das normas garantidoras de direitos fundamentais permite observar a
sua multifuncionalidade” (HACHEM, 2013, p. 627-628). Contudo, para entender
a questdo da multifuncionalidade dos direitos fundamentais ndo basta somente
compreender suas dimensdes subjetiva e objetiva, mas, ainda mais importante,
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é levar em consideragio o conceito de direito fundamental como um todo!, que

nas palavras de Robert Alexy (2014, p. 249) “é um feixe de posi¢des de direitos

fundamentais”, ou seja, trata-se de um direito fundamental concedido de forma

ampla e que é capaz de gerar ao titular do direito varias posi¢des juridicas, as

quais correspondem as relacoes juridicas entre os individuos ou entre estes e o

Estado e se referem ao direito fundamental em sentido estrito (BERNAL PULIDO,
2007, p. 85).

Jorge Reis Novais (2003, p. 55), ao apostilar a questdao da multifuncionali-
dade, nos termos porpostos por Robert Alexy, afirma que cada posicao juridica
decorrente do direito fundamental como um todo também é considerada como
um direito fundamental e, dessa forma, exemplifica que o direito a vida é possivel
de ser considerado como um direito fundamental como um todo, mas se consi-
derarmos apenas uma das posicdes juridicas que integram esse direito como um
todo, como por exemplo, a garantia de proibicao da pena de morte, esta posicdo
juridica também é um direito fundamental.

Dessa forma, pode-se concluir que a multifuncionalidade dos direitos fun-
damentais se da pelo fato de que uma norma de direito fundamental pode conter
diversas funcoes (MARINONI, 2004) e cada funcio derivada do direito funda-
mental como um todo é capaz de investir o titular do direito em uma posicdo
juridica diferente referente a pretensao que o cidaddo esteja buscando, sendo
este o direito fundamental em sentido estrito.

Para deixar mais claro o entendimento do assunto, faz-se importante trazer
mais um exemplo. Se considerarmos o direito a saide como direito fundamental
como um todo, tem-se que dele decorrem varias pretensoes juridicas jusfunda-
mentais, como, por exemplo, o direito que o cidadao tem ao fornecimento de ser-
vigos médicos ambulatoriais, o direito a escolher os métodos terapéuticos que
ira utilizar em seu tratamento e o direito a criacdo de hospitais publicos bem
estruturados para atender a populacdo (HACHEM, 2013, p. 628), sendo que cada
uma dessas pretensdes juridicas decorrentes do direito a saide, considerado
como um direito fundamental como um todo, também é um direito fundamental,
mas em sentido estrito.

Nesse sentido, ao entender o que significa a multifuncionalidade dos direi-
tos fundamentais, ndo pairam davidas de que tal entendimento é de extrema im-
portancia para o seguimento do trabalho, uma vez que, como se vera a frente, a
supressdo ou alteracdo de um direito fundamental social ndo ird ocorrer em re-

1 Expressdo utilizada na obra em espanhol (ALEXY, 2007, p. 214), a qual, neste trabalho, conside-
ra-se mais adequada ao entendimento da multifuncionalidade dos direitos fundamentais do que o
termo utilizado na obra em portugués (“direito fundamental completo”).
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lacdo ao direito fundamental como um todo, mas ocorrera em relacao ao direito
fundamental em sentido estrito.

4 PRINCIPIO DE PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL

Um dos temas mais importantes no que se refere aos direitos fundamentais
sociais é o principio de proibicdo de retrocesso social, porquanto nio esteja ex-
pressamente previsto na Constituicao Federal, sua existéncia esta implicita, pois
é aceita no ordenamento juridico brasileiro, em que pese ndo haver um consenso.

0 principio de proibicdo de retrocesso social deve ser aceito no ordenamen-
to juridico brasileiro, haja vista que apesar de ndo estar expressamente previsto
na Constituicao Federal do Brasil, trata-se de um principio implicito.

De acordo com Luiz Fernando Calil de Freitas (2007, p. 217), o Estado De-
mocratico de Direito tem como uma de suas caracteristicas a busca permanente
e continua pelo progresso das condi¢des de vida da sociedade, sendo que caso a
sociedade ndo possua um minimo necessario a uma vida digna, é dever do Esta-
do contribuir com os hipossuficientes. A partir de entao, quando determinado ni-
vel sociocultural é atingido pela concretizagdo de direitos fundamentais, se torna
incompativel com a no¢do de Estado Democratico de Direito aceitar o retrocesso,
haja vista que isso ofenderia a seguranca juridica e social.

Assim, em um Estado Democratico de Direito, mesmo diante de ndo haver
uma previsdo expressa do principio de proibicdo de retrocesso social, ndo se
pode negar que se trata de um principio inerente a tal modelo de Estado e que,
portanto, deve ser aceito como implicito.

Luisa Cristina Pinto e Netto (2010, p. 113) conceitua o referido principio
como “norma jusfundamental adscrita, de natureza principal, que proibe ao Le-
gislador a supressao ou alteracdo das normas infraconstitucionais que densifi-
cam normas constitucionais de direitos sociais de molde a violar sua eficacia”.
Sua natureza, portanto, é de uma norma adscrita, ou seja, decorre da concretiza-
cdo do que esta constitucionalmente disposto.

Nesse sentido, importante destacar que da mesma forma como a norma
pode estar presente diretamente na Constituicdo ou ser uma norma adscrita,
os direitos sociais também podem ser originarios ou derivados. Serdo origina-
rios aqueles assegurados pela Constituicdo, em que ha o reconhecimento do
Poder Publico ser o responsavel por criar os pressupostos materiais que sdo
indispensaveis ao seu exercicio e que gera ao cidadao, ainda que sem a regu-
lamentac¢do pelo Poder Publico, a faculdade de exigi-los imediatamente. Por
sua vez, os direitos sociais sdo derivados quando a coletividade tem o direito
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a sua disposicdo somente ap0s a regulamentacdo infraconstitucional realizada

pelo Poder Publico, ou seja, eles ndo decorrem diretamente do texto constitu-

cional, uma vez que necessitam de regulamentagdo para serem concretizados
(SIMOES, 2013, p. 183).

Quanto a sua fundamentacgio, verifica-se que o principio de proibi¢do de
retrocesso social é aceito com fundamento em uma ideia de progresso continuo
sem admitir um retrocesso na consagracio e efetivacdo dos direitos fundamen-
tais (NETTO, 2010, p. 111).

No mesmo sentido, José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 340) entende
que, quando por meio de medidas legislativas o nicleo essencial dos direitos so-
ciais ja esta realizado e efetivado, este deve ser constitucionalmente garantido e
qualquer medida que anule, revogue ou aniquile, pura e simplesmente, esse nu-
cleo essencial, sem que outros esquemas alternativos ou compensatérios sejam
criados, é inconstitucional.

Sendo assim, pode-se perceber que, de acordo com o referido principio,
apods a concretizacdo de direitos constitucionalmente assegurados, por meio de
legislacdo infraconstitucional, o legislador fica impedido de retroceder social-
mente sem que ocorra uma compensacdo para tanto.

Também no mesmo sentido, Luis Roberto Barroso (2009, p. 152-153)
afirma que tal principio nao é expresso, contudo, decorre do sistema juridico-
-consitucional, e assevera que em decorréncia desse principio, quando uma lei
regulamenta um mandamento constitucionalmente previsto, ao instituir um
determinado direito, faz com que o direito ndo possa mais ser arbitrariamente
suprimido. Sendo assim, apds a concretizacao do direito previsto constitucional-
mente, uma lei posterior ndo pode extingui-lo, uma vez que fica vedado ao legis-
lador infraconstitucional revogar um ato legislativo que deu concretude a uma
norma constitucional, pois, se isso ocorresse, ocorreria uma volta ao estado de
omissao legislativa existente anteriormente.

Jorge Miranda (2014, p. 494) afirma que “quando as normas legais vém con-
cretizar normas constitucionais ndo exequiveis por si mesmas, nao fica apenas
cumprido o dever de legislar como o legislador fica adstrito a nao as suprimir,
abrindo ou reabrindo uma omissao”. Contudo, o autor adverte que situagdes de
escassez de recursos podem causar a suspensdo de normas, as quais devem re-
tormar sua efetividade logo que a normalidade for restabelecida. Por outro lado,
caso as condicdes econdmicas sejam favoraveis, as normas devem gerar o maxi-
mo de satisfacdo das necessidades sociais. Ou seja, “sd é obrigatério o que seja
possivel, mas o que é possivel torna-se obrigatério”.
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Nesse sentido, pode-se perceber que o principio de proibi¢ao de retrocesso
social ndo é um principio absoluto, uma vez que admite excegdes ao retrocesso
social em certas ocasides, como, por exemplo, no caso de escassez de recursos.

Sendo assim, em que pese ndo ser absoluto e, devido a isso, existirem ca-
S0S em que possa ocorrer um retrocesso social, tendo em vista que se trata de
um principio, o principio de proibi¢do de retrocesso social deve ser aplicado na
maior medida possivel, pois, segundo Robert Alexy (2014, p. 90), “principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo”.

A existéncia desse principio no ordenamento juridico brasileiro se da pelo
fato de que a Constituicdo Federal trouxe expressa previsdo quanto aos direitos
sociais e, para que as disposicdes constitucionais sejam cumpridas, é necessa-
ria a concretizacido dos direitos sociais previstos. Contudo, nio faz sentido dar
competéncia para o legislador concretizar a normas constitucionais por meio de
legislacdo infraconstitucional se, ao mesmo tempo, ele tiver competéncia para
eliminar de forma pura e simples a regulamentacdo legal ja existente e recriar
uma situacido de vacuo normativo que ja existia (DERBLI, 2008, p. 344).

N3o se pode negar, dessa forma, que o principio de proibi¢do de retrocesso
social guarde relacdo de grande proximidade com a no¢ao de seguranca juridica,
que por sua vez guarda um vinculo estreito com a noc¢io de diginidade da pessoa
humana, uma vez que quando se proibe a supressao ou alteragdo de um determi-
nado direito, o objetivo buscado é que seja preservada a no¢io de seguranca juri-
dica, tendo em vista que esta é de fundamental importancia na vida de qualquer
pessoa (SARLET, 2012, p. 442-443).

Além disso, é muito importante destacar que o retrocesso social, ao con-
trario do que possa parecer pela denominacdo empregada, ndo ocorre somente
quando o fato possui efeitos retroativos e atinge situacoes anteriores, uma vez
que héa retrocesso social também em relacdo aos efeitos prospectivos. Assim,
se um fato ndo atinge um direito social ja existente e garantido anteriormente,
mas vem a suprimir esse direito a partir do momento em que determinada lei
infranconsitucional entrar em vigor, em que pese nao estar atingindo situacoes
anteriores e também ndo possuir efeitos retroativos, pode se caracterizar como
retrocesso social, tendo em vista que mesmo visando efeitos futuros houve a ca-
racterizacdo de um retrocesso quanto a determinado direito social ja concretiza-
do anteriormente (SARLET, 2012, p. 445).

Felipe Derbli (2008, p. 382) afirma que havera retrocesso social quando
uma garantia institucional, legalmente concretizada, for suprimida, sendo que
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as normas que definem direitos sociais, quando legislativamente concretizadas,
fazem com que os direitos passem a ter um status negativo jusfundamental.

Entdo, ap6s a existéncia de legislacdo infraconstitucional apta a concreti-
zar direitos fundamentais sociais constitucionalmente previstos, a supressao ou
alteragdo que venha a causar um novo vacuo normativo e que traga novamente
uma falta de concretizacao aquela norma, ferird o principio de proibicdo de re-
trocesso social.

No que se refere ao nicleo essencial do principio de proibicdo de retrocesso
social, para Felipe Derbli (2008, p. 382), o que o constitui é a vedagdo destinada
ao legislador que o impede de, pura e simplesmente, suprimir uma norma consti-
tucional ja concretizada referente ao nucleo essencial de um direito fundamental
social, sem a criacdo de mecanismos compensatorios ou equivalentes.

Consequentemente, fica proibido ao legislador o reestabelecimento de um
vacuo normativo, apesar de o legislador ter o direito de rever as leis anterior-
mente editadas, ndo obstante, para a supressao de um direito social ser admiti-
da é necessario um juizo de proporcionalidade perante as circusntancias faticas
(DERBLI, 2008, p. 382). Portanto, conforme exposto, ha, implicitamente, no orde-
namento juridico brasileiro, o principio de proibi¢ao de retrocesso social, segun-
do o qual, ndo pode haver a supressao ou alteracdo de um direito fundamental
social sem que exista uma justificativa para tanto, verificada, no caso concreto,
frente ao principio da proporcionalidade.

Além disso, ndo basta apenas a justificativa para a altera¢do ou supressao de
um direito fundamental social, é necessario que ocorra uma compensagao em re-
lacdo ao retrocesso que ocorrerad. Em razio disso, torna-se imperioso analisar se
essa compensacao exigida pelo principio de proibicdo de retrocesso social deve
ocorrer em relacdo ao mesmo direito que foi suprimido ou alterado ou se pode
ocorrer uma compensacdo em relacao a direito diverso.

5 A COMPENSACAO EXIGIDA PELO PRINCiPIO DE PROIBICAO DE
RETROCESSO SOCIAL

No ambito desse tema, verifica-se a aproximagdo de muitos juristas a de-
fesa da existéncia do principio de proibi¢ao do retrocesso social, sob a alegacio
de que para poder supimi-lo é necessaria uma justificativa e uma compensacao,
contudo, ndo apresentam justificativas coerentes sobre o que seria a compensa-
¢do exigida pelo mencionado postulado.?

2Para demonstrar isso, veja-se novamente uma li¢do ja exposta, mas agora com foco na exigéncia da
compensacido diante de uma alteragdo ou supressio de direito fundamental. José Joaquim Gomes
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Surge entdo a seguinte duivida: a compensacao exigida para que ocorra a al-
teracdo ou supressdo de um direito fundamental social deve ocorrer em relacdo
ao mesmo direito objeto da alteracdo ou supressdo ou pode ocorrer em relagdo
a um direito diverso? E, caso a resposta seja no sentido de que pode ocorrer no
mesmo direito objeto da altera¢do ou supressao do direito fundamental social,
tem que ser em relacdo ao mesmo direito em sentido estrito ou pode ocorrer em
relacdo ao direito fundamental social em questdo como um todo?

Essas indagac¢des impdem, preliminarmente, reafirmar que o principio de
proibicdo de retrocesso social ndo é absoluto, tendo em vista que até mesmo a
Constituicdo Federal necessita de mudancas para a sua evolugdo; ndo ha como
impedir que as mudancgas na sociedade alterem o que esta constitucionalmen-
te ou infraconstitucionalmente previsto. Entdo, faz-se necessario reafirmar algo
que ja foi exposto anteriormente: o principio de proibicio de retrocesso social
estd intimamente ligado a questao da seguranga juridica, sendo esta de extrema
importancia na vida em sociedade.

A seguranca é uma necessidade que o ser humano possui para que possa
levar sua vida adiante com um minimo de previsibilidade para saber no que pode
confiar, sendo que a seguranca juridica tem por objetivo a garantia da estabili-
dade na sociedade (MELO, 2006, p. 133). Portanto, devido a essa relacdo entre a
seguranga juridica e o principio de proibi¢do de retrocesso social, pode-se chegar
a conclusdo de que o principio da seguranga juridica engloba a proibicdo de re-
troceder como forma de garantir uma seguran¢a ao menos minima aos cidadaos
(ALIANAK, 2015, p. 92).

Além disso, a nogdo de seguranca juridica estd intimamente relacionada
com a dignidade humana, uma vez que é necessario haver a garantia de direi-
tos fundamentais para que a dignidade humana esteja presente e, ndo ha como
garantir direitos fundamentais sem um minimo de seguranca juridica (SARLET,
2012, p. 443-444).

Sendo assim, percebe-se que o principio de proibicdo de retrocesso social
€ muito importante para o ordenamento juridico, tendo vista que cumpre a ele
preservar os direitos ja concretizados e impedir o legislador de proceder a um
retrocesso social por meio de altera¢des ou supressoes de direitos fundamentais
sociais.

Canotilho (2003, p. 340) afirma que quando, por meio de medidas legislativas, o nicleo essencial dos
direitos sociais ja esta realizado e efetivado, este deve ser constitucionalmente garantido e qualquer
medida que anule, revogue ou aniquile, pura e simplesmente, esse nucleo essencial, sem que outros
esquemas alternativos ou compensatorios sejam criados, é inconstitucional. Ou seja, de acordo com
o mencionado autor qualquer medida que venha revogar o nucleo essencial de um direito social deve
oferecer medidas alternativas ou compensatdrias, sob pena de ser inconstitucional.
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Assim, apds a regulamentacao e concretizacao dos direitos sociais, surge
uma protecdo que impede o legislador de, futuramente, retroceder as conquistas
ja alcancadas (SCHIER, 2016, p. 206). Todavia, apesar de ser necessario assegu-
rar a preservacao da seguranca juridica, tendo em vista o carater absoluto desse
principio, em alguns casos é admitido um retrocesso social por meio de uma al-
teracdo ou supressdo de determinado direito social, em razao da transformacgao
social ao longo do tempo e varios sdo os fatores que podem levar a necessidade
de alteracdo legislativa. Entretanto, para a alteragdo ou supressao de um direito
fundamental social é necessario existir uma justificativa apta a permitir a escolha
que vai contra o direito fundamental social ja concretizado e uma compensacio
pela supressao ou alteracao do direito fundamental social.

Quanto a justificativa exigida pelo principio de proibicdo de retrocesso so-
cial, tem-se que esta ndo é objeto do presente trabalho, mas, apenas a titulo de
exemplo, conforme afirma Jorge Miranda (2014, p. 494), a escassez de recursos
é capaz de provocar um retrocesso social, mesmo que temporariamente. Assim,
ndo ha como negar que possa ocorrer um retrocesso social com fundamento na
reserva do possivel, mas jamais um retrocesso podera atingir o minimo existen-
cial que é assegurado a todos como forma de garantir o minimo para uma vida
digna, pois afetar o minimo existencial envolve também uma violacdo a dignida-
de da pessoa humana (SARLET, 2012, p. 464-465).

Nao é suficiente apenas uma justificativa, também é necessario que ocor-
ra uma compensacao pela supressao ou alteracdo do direito fundamental social,
pois o legislador ndo pode simplesmente retirar determinado direito fundamen-
tal social da esfera de direitos de um cidadao sem oferecer uma contraprestacio
em seu lugar, haja vista que a simples eliminacdo de um direito anteriormente
concretizado fere a seguranca juridica.

Dessa forma, considerando a seguranca juridica, que é um direito assegura-
do a todos, tem-se que quanto a primeira pergunta a resposta aqui lancada é a de
que a compensacao exigida para a garantia do principio de proibicdo de retroces-
so social ocorre no mesmo direito fundamental social que foi alvo de supressdo
ou alteracdo pelo legislador ordinario.

Isso se da pelo fato de que ndo prospera o legislador optar em suprimir ou
alterar um determinado direito fundamental social e aplicar uma compensacido
em outro, haja vista que nem sempre o titular de um direito fundamental social
(suprimido ou alterado) terd uma compensacao igualitaria pela promocao de ou-
tro direito fundamental social. Por exemplo, uma pessoa que necessita de uma
determinada prestag¢do positiva por parte do Estado sobre um direito fundamen-
tal social referente a saide ndo necessariamente também necessitara de algo re-
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ferente a um direito fundamental social referente ao direito a moradia. Nesse
caso, para o particular ndo haveria uma compensacgao se determinada pretensao
juridica, referente ao direito a satuide, viesse a ser alterada ou suprimida e como
compensacao fosse oferecido o direito a uma pretensao juridica referente ao di-
reito a moradia, pois a pessoa, no caso concreto, poderia ja ter uma casa prépria
e ndo se enquadrar nos requisitos exigidos para usufruir dessa nova pretensao
juridica criada referente ao direito a moradia.

Sendo assim, ndo hd como garantir uma compensacao pelo direito funda-
mental social alterado ou suprimido em outro direito fundamental social, pois
em tal caso, estar-se-ia diante de uma violagdo ao principio de proibicdo de retro-
cesso social, porquanto o retrocesso social iria ocorrer e ndo haveria uma com-
pensacdo em relacdo ao direito fundamental social objeto de retrocesso.
Portanto, em relacdo a primeira indaga¢do a compensacgao exigida para a altera-
¢do ou supressao de um determinado direito fundamental social deve ocorrer no
mesmo direito fundamental social que foi objeto de alteraciao ou supressao, caso
contrario estar-se-ia ferindo o principio de proibigdo de retrocesso social, uma
vez que a compensacdo em outro direito serviria apenas como uma compensa-
cdo simbdlica e, muitas vezes, ndo seria efetiva se analisado o caso concreto, pois
uma pessoa que necessita de uma prestagio referente a um determinado direito
ndo ird necessariamente precisar de algo relacionado a outro direito fundamen-
tal social.

Noutro sentido, quando se diz que a compensacdo exigida pelo principio
de proibicdo de retrocesso social tem que se dar no mesmo direito fundamental
social objeto da alteracdo ou supressao pelo legislador, surge uma davida relacio-
nada a questdo da multifuncionalidade dos direitos fundamentais.

Devido a multifuncionalidade, a supressdo ou alteracdo de um direito funda-
mental social ird recair, em regra, sobre uma ou mais pretensoes juridicas de de-
terminado direito social, pois a supressao ou alteracdo de um direito social como
um todo é absolutamente vedada pelo ordenamento juridico, sendo incompativel
com o seu proposito, uma vez que o retrocesso social jamais pode afetar o nicleo
de um direito fundamental e a supressao ou alteracdo de um direito fundamen-
tal social certamente irir afetar seu nucleo, uma vez que o direito social como
um todo seria atingido. Portanto, a partir desse raciocinio, pode-se concluir que
a alteracdo ou supressao de determinado direito social irda sempre recair sobre
algumas pretensoes juridicas de um direito fundamental social, ou seja, recaira
sempre sobre o direito fundamental em sentido estrito e nunca em sentido amplo.

Surge, entdo, a seguinte indaga¢do: tendo em vista que a compensagao exi-
gida pelo principio de proibicdo de retrocesso social tem que ocorrer no mesmo
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direito objeto da altera¢do ou supressao do direito fundamental social, essa com-

pensacdo tem que ser em relacdo ao mesmo direito em sentido estrito ou pode
ocorrer em relacao ao direito fundamental social em questdo como um todo?

Ao tomar como parametro, para a compensacao pela alteracdo ou supressao
de determinado direito social, o direito fundamental social em sentido estrito,
ou seja, a pretensdo juridica decorrente do direito fundamental como um todo,
tem-se que, a primeira vista, parece ser a escolha correta optar pela necessidade
de a contraprestacdo se dar no mesmo direito fundamental social em sentido
estrito, uma vez que se tal direito é que sera objeto de altera¢do ou supressao,
nada mais justo que a compensagio ocorra nesse mesmo elemento. Contudo, ndo
ha como negar que a suposta necessidade de compensar a alteracdo ou supres-
sdo de determinado direito fundamental social no mesmo direito fundamental
social em sentido estrito objeto da reforma legislativa, faria com que o legislador,
ao optar por uma mudanca legislativa que viesse a atingir determinado direito
fundamental social, ficasse restrito, uma vez que a variagdo ocorreria em relacio
a determinada pretencdo juridica e a compensacdo, para tanto, também deveria
ocorrer sobre essa mesma pretensao juridica.

Sendo assim, exigir que a compensacao fornecida pela alteracio ou supres-
sdo de um determinado direito fundamental social se dé no mesmo direito fun-
damental social em sentido estrito, objeto da mudanca legislativa, torna quase
toda alteracdo ou supressdo de direito fundamental social invidvel, pois quando
se trata de uma alterac¢io a determinado direito fundamental social, o que se pre-
tende é que uma pretensao juridica ja concretizada seja alterada.

Ademais, quando se refere a alteragdo de direito fundamental social, esta é
no sentido de restricdo do direito, haja vista que se a alteracdo vier para ampliar
ou aumentar determinado direito tal fato sera irrelevante para o estudo deste
trabalho. Destarte, em todo o trabalho refere-se a alteracio do direito fundamen-
tal social no sentido de restringi-lo e nunca de incrementa-lo, tendo em vista o
motivo acima exposto.

Ao legislador seria inviavel impor a condicao de que ele somente poderia
alterar determinado direito fundamental social em sentido estrito se, ao alterar
determinada disposi¢do referente a uma posicao juridica ja concretizada, fosse
oferecida uma compensacao em relacao a essa mesma pretensao juridica, pois se
a intencdo é justamente causar uma mudan¢a em determinada pretensdo juridi-
ca, impor uma compensac¢ado no ambito dessa mesma pretensao nio faria sentido.

Além disso, tem-se que se o objetivo do legislador é alterar determinado
direito fundamental social em sentido estrito com a inteng¢ao de restringi-lo, ndo
faz sentido exigir que ao mesmo tempo em que ocorra uma restricdo a determi-
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nada pretensao juridica, seja oferecida uma compensacao referente a essa mes-
ma pretensao juridica, pois a ideia de restricdo é contraria a ideia de ampliacao.

A compensacdo exigida pela alteragdo de determinado direito fundamental
social em sentido estrito, portanto, ndo se faz necessaria sobre a mesma preten-
sdo juridica objeto de alteragao, pois isso inviabilizaria qualquer mudanca legis-
lativa, visto que restringiria enormemente a atividade do legislador. Assim, basta
que a compensacao ocorra sobre o mesmo direito fundamental social como um
todo.

Por outro lado, quanto a indagacdo se no caso de supressao de direito fun-
damental social a compensacio se dara da mesma forma, cumpre ressaltar que
se na alteracdo de determinado direito fundamental social em sentido estrito é
inviavel a exigéncia de compensacdo sobre a mesma pretensao juridica que foi
objeto da alteracdo, quanto aos casos de supressdo seria também inviavel essa
exigéncia. Inclusive, quando se trata de supressao de direito fundamental social
em sentido estrito faz ainda menos sentido uma suposta exigéncia de compensa-
¢do sobre a mesma pretensao juridica objeto da supressao legislativa.

Alias, afirmar que determinada pretensao juridica foi suprimida é o mesmo
que inferir que a mesma ja ndo existe mais. Logo, se a pretensao juridica inexiste,
ndo faz sentido impor ao legislador que seja dada uma compensacdo sobre essa
mesma pretensdo que ja ndo existe mais. Dessa forma, ndo ha como o legislador
suprimir um direito fundamental social em sentido estrito e criar uma compen-
sacdo sobre esse mesmo direito, pois tal pretensdo juridica ja ndo existe.

Além disso, também nao faz sentido que o legislador ao suprimir determi-
nado direito fundamental social em sentido estrito venha a criar outra pretensdo
juridica relativa ao mesmo direito em sentido estrito que foi suprimido, uma vez
que tal conduta classificaria a agao do legislador como alteracao e nao como su-
pressao de direito.

Assim, da mesma forma como ocorre com a alteragao de direito fundamental
social em sentido estrito, no caso de supressao, nao é viavel que seja exigido do
legislador uma compensacdo pela supressao relacionada a mesma pretensao ju-
ridica, bastando que a compensagao ocorra sobre o mesmo direito fundamental
social considerado como um todo. Portanto, diante de uma alteragio ou supres-
sdo de um direito fundamental social em sentido estrito, para que ndo ocorra vio-
lacdo ao principio de proibi¢do de retrocesso social, a compensagio pelo direito
social objeto da alteracdo ou supressao pelo legislador deve ocorrer em relagdo
ao mesmo direito fundamental social como um todo e ndo em relacio ao mesmo
direito fundamental social em sentido estrito, haja vista que, conforme analisa-
do, a exigéncia de uma compensacgdo sobre a mesma pretensao juridica alterada
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ou suprimida torna a atividade do legislador inviavel e, consequentemente, ndo
seria compativel com o que dispoe o principio de proibicao de retrocesso social.

CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto, resta demonstrado que, em que pese a falta
de unanimidade em seu reconhecimento, os direitos sociais sao direitos funda-
mentais no ordenamento juridico brasileiro, por meio do que esta disposto na
Constituicao Federal.

Como consequéncia do reconhecimento da jusfundamentalidade dos direi-
tos sociais é assegurada a esses direitos a caracteristica da multifuncionalidade
inerente a todos os direitos fundamentais.

Por serem direitos fundamentais, os direitos sociais podem ser tidos como
direitos fundamentais sociais em sentido amplo e direitos fundamentais sociais
em sentido estrito, sendo que estes dltimos correspondem as pretensoes juridi-
cas decorrentes de determinado direito fundamental como um todo.

0 principio de proibicido de retrocesso social é aceito no ordenamento ju-
ridico brasileiro e tem ligagdo com as nog¢des de seguranga juridica e dignidade
humana, apesar de ndo existir nenhuma previsao expressa na Constituicdo Fede-
ral, sendo que tal entendimento, da mesma forma como ocorre com a discussdo
a respeito da jusfundamentalidade dos direitos sociais, também nio é unanime
entre os juristas.

Chegou-se a conclusdo de que a alteracdo ou supressado de um direito funda-
mental social somente pode ocorrer quanto ao direito fundamental em sentido
estrito, ou seja, em relagdo as pretensoes juridicas decorrentes do direito funda-
mental como um todo, sendo que jamais podera ocorrer sobre este ultimo.

Nesse sentido, tem-se que para que ocorra uma alteragdo ou supressao de
um direito fundamental social é necessario que haja uma justificativa para tal
decisdo e que ocorra uma compensacao sobre o direito alterado ou suprimido.

Quanto a compensacgdo, objeto principal do presente trabalho, conclui-se
que para assegurar a efetividade do principio de proibicdo de retrocesso social
nas alteragdes ou supressdes de direitos fundamentais sociais em sentido estri-
to, a compensacgao deve ocorrer em relacio ao direito fundamental social como
um todo que teve alguma pretensao juridica alterada ou suprimida pela acao do
legislador, tendo em vista que a exigéncia de compensagdo no mesmo direito fun-
damental social em sentido estrito objeto da alteracdo ou supressao seria invia-
vel para garantir a atividade legislativa necessaria.
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