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RESUMO. O sistema de triparticdo dos poderes ¢ adotado por praticamente todos os paises,
tendo sido teorizado, pela primeira vez, por Montesquieu, mas raramente foi aplicado de
maneira completamente idéntica a sua concepcao original. Cada pais adapta a divisao entre os
poderes de acordo com as suas necessidades e peculiaridades. Sendo assim, um aspecto
importante dentro desse sistema ¢ a limitagdo imposta aos poderes. Quando o Estado, no
decorrer da funcgdo legislativa, por exemplo, estabelece as fronteiras daquilo que pode ou nao
ser legislado, ¢ legalmente limitado conforme algum preceito da Lei Fundamental. E fixado ao
legislador ndo somente que ele possui liberdade para fazer tudo na legislacdo, sobre qualquer
matéria, mas também que ele deve seguir a diretriz daquilo que a Constituicdo determina. Esse
equilibrio € crucial para garantir que o processo legislativo ndo contrarie os direitos
fundamentais ja conquistados pela sociedade. Portanto, este trabalho destina-se, por meio da
pesquisa bibliografica, a expor de forma central os principais aspectos do principio da vedagao
ao retrocesso social. Esse principio ¢ crucial para preservar os niveis de direitos sociais,
impedindo que as novas leis aprovadas diminuam os niveis de suporte desses direitos
conquistados. Além disso, sera fundamental detalhar os principais conceitos para uma
compreensdo do principio em estudo, bem como um exame critico sobre o tema proeminente
de como ele se manifesta de acordo com o entendimento jurisprudencial e sua importancia para
a manutencao os direitos fundamentais em sua vertente social.

Palavras-chave: triparticao dos poderes; atividade legislativa; minimo essencial; principio da
vedagdo ao retrocesso social; constitui¢ao.

ABSTRACT. The tripartite system of powers is adopted by practically all countries, having
been theorized for the first time by Montesquieu, but it has rarely been applied in a manner
completely identical to its original conception. Each country adapts the division between
powers according to its needs and peculiarities. Therefore, an important aspect within this
system is the limitation imposed on powers. When the State, in the course of its legislative
function, for example, establishes the boundaries of what can or cannot be legislated, it is legally
limited according to some precept of the Fundamental Law. It is established to the legislator
not only that he has the freedom to do everything in the legislation, on any subject, but also that
he must follow the guidelines of what the Constitution determines. This balance is crucial to
ensure that the legislative process does not contradict the fundamental rights already achieved
by society. Therefore, this work aims, through bibliographical research, to centrally expose the
main aspects of the principle of prohibiting social regression. This principle is crucial to
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preserving the levels of social rights, preventing new laws approved from reducing the levels
of support for these achieved rights. Furthermore, it will be essential to detail the main concepts
for an understanding of the principle under study, as well as a critical examination of the
prominent theme of how it manifests itself according to jurisprudential understanding and its
importance for maintaining fundamental rights in their social aspect.

Keywords: separation of powers; legislative activity; essential minimum; principle of
prohibition of social regression; constitution.

INTRODUCAO

O sistema que se consolidou em muitos paises foi o da triparticdo dos poderes, nao
aplicado, obviamente, de forma pura, como o proposto por Montesquieu. Nesta senda, observa-
se que ha uma distribuicdo dos “poderes” de acordo com a fungdo exercida pelo 6rgdo do
Estado, o que, conforme ressalta Dallari (2016, p. 214), alguns estudiosos do assunto entendem
por haver uma grande proximidade entre o poder e a funcdao exercida, de modo a se
confundirem, j& para outros, trata-se de apenas uma distribuicdo de fungdes. Essa divisao das
fungdes tem como objetivo evitar a tirania e garantir a liberdade em seu sentido mais amplo
possivel.

Os Poderes da Unido, de acordo com a Constitui¢ao (art. 2.°) sao o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario. Estabelecidos com independéncia e harmonia. A propria Lei
Fundamental também estabelece a proibicao de emendas constitucionais que tendam a abolir a
separacao dos Poderes (art. 60, § 4.°, III). Dentro do que Poder Legislativo, sua funcao tipica,
como ¢ denominado doutrinariamente, se concentra em criar as leis que irdo fazer parte do
ordenamento juridico. Nao somente isso, ha também outras funcdes, as denominadas atipicas,
cujas quais o referido poder se ocupa, tais como as de natureza executiva (e.g. concessao de
férias) e as de natureza jurisdicional (e.g. Crimes de Responsabilidade Cometidos pelo
Presidente da Republica).

Ocorre, contudo, um grande limitador ao que o Estado, no tocante a atividade legislativa,
pode ou ndo tratar, ou se pode, em que nivel, haja vista algumas restricdes fixadas. Nesse ponto,
o Legislador tem, por abertura constitucional, possibilidades de legislar abertamente sobre
alguns temas, ja em outros, ha um direcionamento prévio estabelecido pela Lei Fundamental
que vincula a agdo do legislador. No que se refere a este tltimo ponto, foco do presente artigo,
fica vedada, por exemplo, a possibilidade de suprimir os direitos sociais que foram alcangados
gradualmente — tal barreira se funda no denominado de principio de vedacdo ao retrocesso
social.

Com o estabelecimento desse principio, prima-se por uma maior estabilidade no
ordenamento juridico, de modo a impedir que os direitos conquistados sejam extintos ou tenham
seu exercicio dificultado por atos legislativos ulteriores que possam abalar sua efetividade. Fica
determinado que h& uma progressividade perceptivel na sociedade no que se que refere a
conquista dos direitos sociais, nao sendo permitida a criagdo de barreiras legais para minar a
sua concretizagdo. O Estado, em razao disso, no exercicio da funcao legislativa, deve observar
o direcionamento ascendente desses direitos, evitando-se a0 maximo sua supressdo, o que,
conforme serd apontado, abala a garantia do minimo essencial e a dignidade da pessoa humana.

O presente trabalho, usando-se do método de estudo bibliografico, visa pontuar os
principais pontos referentes ao principio da vedagao ao retrocesso social, bem como detalhar
0s conceitos mais importantes para o seu entendimento. Para que isso se faca de forma clara e
didatica, primeiro se explicara conceitos importantes para a devida compreensao da tematica,
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tais como a Teoria Geral dos Poderes, de forma sucinta, e a abordagem dos Direitos Sociais
com o fito de lancas as bases para se apresentar o Principio da Vedagao ao Retrocesso Social,
explicando o seu significado e a sua aplicabilidade. Neste artigo foram usados como referencial
doutrinas e artigos de Direito Constitucional, bem como a citagdo de julgados de grande
relevancia nacional.

METODOLOGIA

Para a elaboragao do presente trabalho, foi empregado o tipo de pesquisa qualitativa na
modalidade bibliogrdfica (Henriques; Medeiros, 2017). Assim, foram utilizadas as fontes
doutrinarias sobre o objeto de estudo, no que diz respeito a teoria académica e ao entendimento
dos tribunais, mediante os julgados apresentados. Como método de abordagem, foi escolhido
o dedutivo. Com a proposta de critérios para a sele¢ao das leituras optou-se por olhares criticos
e analiticos dos temas a serem desenvolvidos de forma geral, visando a apresentar como se dao
as discussoes referente ao que as doutrinas chamam de geragdes ou dimensdes de direitos, por
exemplo. Além disso, ao trazer o conceito e a origem do termo “triparticao dos poderes”, valeu-
se também do uso do método de procedimento historico, uma vez que tal método ¢ utilizado
para se examinar o passado de modo a verificar a influéncia de determinado assunto na
sociedade atual (Henriques; Medeiros, 2017, p. 43). Deste modo, o procedimento historico
auxiliou na busca de fontes que mostrassem as bases histéricas do tema, o que permitiu um
pequeno desenvolvimento até o modelo adotado atualmente.

No que diz respeito a selegdo de fontes, esta foi feita considerando a relevancia e
atualidade dos textos utilizados, bem como prestigio dos autores no campo juridico. Dessa
forma, buscaram-se fontes de renomados doutrinadores e juristas, levando-se em conta também
autores que apresentaram abordagens curiosas e interessantes acerca do tema. Além disso,
foram citadas algumas decisdes que representam o posicionamento jurisprudencial
contemporaneo em relagdo as questdes levantadas, principalmente sobre o conceito de minimo
essencial. Utilizou-se também obras classicas, bem como, obras mais recentes para
compreender as novas tendéncias e debates realizados acerca da tematica.

Os textos foram lidos de maneira sistematica, de forma a identificar os principais
preceitos, conceitos, teorias € argumentagdes no que concerne ao tema. A partir disso, foi
possivel construir uma base teorica solida, que fundamentasse a andlise critica desenvolvida ao
longo do trabalho. Com isso, a pesquisa apresenta uma abordagem critica e multipla, onde a
diversidade de perspectivas acerca do tema foi analisada de maneira profunda e rica. No mais,
o cruzamento de diferentes abordagens possibilitou uma compreensao abrangente do assunto,
onde a nuances e desafios abordados destacam-se. Desses modos, a metodologia adotada
permitiu o tratamento aprofundado e critico do tema, o qual ndo apenas ¢ bem fundamentado,
mas também reflete uma visao ampla acerca do fenomeno.

RESULTADOS E DISCUSSAO
Atividade Legislativa
Da Triparti¢do dos “Poderes”
A ideia de divisao entre as fungdes distintas que um Estado ativamente se empenha ¢

datada desde a antiguidade classica (séculos V e IV a.c), com o seu nascedouro na obra Politica,
de Aristoteles. De acordo com o fundador do Liceu, na Cidade-Estado “Existem trés partes de
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todas as Constituicdes sobre as quais o legislador zeloso deve refletir (...) um € com relacao ao
que delibera dos assuntos comuns, o segundo ¢ com relagdao as magistraturas (...) € o terceiro €
com relacao ao julgamento dos processos” (Aristoteles, 2019, p. 191-192). No pensamento
classico, ndo se dividiam as fungdes em poderes independentes, conforme se fara
posteriormente, mas sim em uma concentragao dos poderes na figura do soberano.

Em forte tendéncia de aprimorar o que Aristoteles apontou acerca das fungdes que
integram a cidade-Estado, estabeleceu-se que o modelo apontado pelo filésofo francés Charles-
Louis de Secondat, conhecido por bardao de Montesquieu, na obra Do Espirito das Leis, seria o
tripartido, com os Poderes divididos em: Legislativo, Executivo e Judiciario. Pelo primeiro, as
leis sdo produzidas “(...) para um certo tempo ou para sempre (...)”, sendo, ao longo de sua
vigéncia, retificada ou ab-rogada por outras que as atualizam. J& o segundo “(...) produz a paz
ou a guerra, envia ou recebe embaixadores, estabelece a seguranca, previne as invasoes”. O
terceiro, por derradeiro, “(...) pune os crimes ou julga as diferencas dos individuos”
(Montesquieu, 2004, p. 189). Sobre a separacao dos Poderes, Montesquieu ainda ressalta que
tal estrutura aplicada ao Estado ¢ uma forma de se evitar o despotismo, garantindo-se um Estado
com liberdade.

Posteriormente outros documentos e leis de grande importancia reverberaram a
necessidade de se manter a separacao dos Poderes. Como ¢ o caso da Declaragdo de Direitos
da Virginia (1776), bem como da propria Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao
(1789). Dessarte, houve uma massiva implicacgao para o constitucionalismo moderno, tendo em
vista que a maioria das constituigdes do mundo endossavam o vinculo entre a garantia da
liberdade individual e a estruturagao de um Estado tripartido (Dallari, 2016). Seguindo-se o que
doutrinariamente, em momento posterior, se estabeleceu por sistema de freios e contrapesos,
que seriam mecanismos definidos com o fito de fiscalizar e responsabilizar os 6rgaos estatais
por meio de interferéncias ou controles reciprocos.

Sobre tal mecanismo, assim explica o Professor Dalmo de Abreu Dallari (2016, p. 217)
no seguinte trecho abaixo:

Segundo essa teoria os atos que o Estado pratica podem ser de duas espécies: ou sdo
atos gerais ou sdo especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser praticados pelo poder
legislativo, consistem na emissdo de regras gerais e abstratas, ndo se sabendo, no
momento de serem emitidas, a quem elas irdo atingir. (...) S6 depois de emitida a
norma geral € que se abre a possibilidade de atuagdo do poder executivo, por meio de
atos especiais.

Tendo em vista as diversas criticas direcionadas o modelo proposto por Montesquieu,
em razao de seu carater Formalista e engessado, ndo se mostrando compativel com as
vicissitudes da modernidade, que exigiam uma maior celeridade nos atos bem como certo
dinamismo, acabou-se por optar pela sua implementagdo com algumas adaptagdes. O que
Pedro Lenza nomeia de “maneira abrandada”, referindo-se a possibilidade concedida no tocante
a “se permitir uma maior interpenetracdo entre os Poderes, atenuando a teoria que pregava a
separacao pura e absoluta deles.” (Lenza, 2022, p. 552).

Dessarte, houve uma grande mudancga na estrutura da dita “Separagdo dos Poderes”, de
modo que para garantir uma maior € melhor prote¢ao dos Direitos, renunciou-se a uma estrutura
truncada em favor de outra de maior flexibilidade. Em um tratado escrito pelo Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes em coautoria (Martins; Mendes; Nascimento, 2012,
p. 367), explicou-se o seguinte abaixo transcrito:

Com o escopo de garantir essa densificagdo dos direitos humanos, principalmente dos
direitos sociais, o axioma da separacdo dos poderes sofreu uma reestruturagdo
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completa. Ele deixa de ser alicercado com base em sua funcionalidade e passa a se
fundamentar teleologicamente no cumprimento dos mandamentos constitucionais.
Assim, ndo ha mais funcdo tipica ou atipica, mas uma atuacdo para estabelecer os
freios e contrapesos, no sentido de que os mandamentos constitucionais possam ser
cumpridos.

Entende-se, portanto, que os poderes podem ser exercidos com base em fungdes tipicas
ou atipicas. Estas se referindo a sua atividade propria, aquelas, por sua vez, se referindo
atividades que sdo atinentes em maior parte dos outros poderes, de modo que “(...) cada um dos
poderes estatais ndo exerce, de modo exclusivo, a fun¢ao que nominalmente lhe corresponde,
e sim tem nela sua competéncia principal ou predominante” (Barcellos, 2023, p. 362). Isso se
da, conforme o entendimento da vasta doutrina, pela busca de uma maior dinamizacdo da
estrutura do Estado, que seria assaz prejudicada caso fosse estatica, como o apresentado pelo
entendimento de Montesquieu, que muito foi criticado por seu viés formalista (Dallari, 2016).

Da Atividade Legislativa

O Poder Legislativo, conforme dito, ndo se detém apenas em sua atividade principal:
legislar, que ¢ o ato pelo qual se ocupa em ao criar leis que irdo integrar o ordenamento juridico.
H4 também sua atuagdo, de forma secundaria — atipica — de natureza executiva, quando dispoes
sobre a sua propria organizagao, por meio de regimentos internos, ou realiza a administragao
interna, seja provendo cargos, realizagdes de concursos publicos, concedendo férias, licengas
etc. Além disso, conta-se também com as de natureza jurisdicional, como e.g., o julgamento do
Presidente da Republica nos casos de Crimes de Responsabilidade (art. 52, I). Outro exemplo
que pode ser levantado ¢ o trazido pelo professor Jos¢ Afonso da Silva (2023, p. 490-495), em
sua obra “Curso de Direito Constitucional Positivo”, na qual ele aborda as fun¢des do Poder
Legislativo e faz referéncia as CPIs (Comissdes de Inquérito Parlamentar) como uma
manifestagdo atipica dessa funcdo, embora tenham relacdo com a fungdo fiscalizadora do
Legislativo, se destacam por desempenhar um papel investigativo que se aproxima das
atividades tipicas do Poder Judiciario, o que as torna uma funcao atipica. Entende de forma
diversa o Ministro Alexandre de Morais (2023, p. 512):

O exercicio da fungdo tipica do Poder Legislativo consistente no controle parlamentar,
por meio de fiscalizagdo, pode ser classificado em politico-administrativo e
financeiro-or¢amentario. Pelo primeiro controle, o Legislativo podera questionar os
atos do Poder Executivo, tendo acesso ao funcionamento de sua maquina burocratica,
a fim de analisar a gestdo da coisa publica e, consequentemente, tomar as medidas que
entenda necessarias.

Através da atividade legislativa se estabelecem as diretrizes em que se devem guiar as
acOes humanas no Estado e de como este devera se portar em face das multiplicidades faticas
inerentes a vida em sociedade. Além disso, com as leis se possibilita uma maior confianca,
encalcada no que se denomina de Seguranca Juridica, isto ¢, a firmeza e a estabilidade que um
ordenamento juridico tem, proporcionando uma previsibilidade de seus jurisdicionados com
base no que estd normado.

Entretanto, essa estabilidade, para o bem da sociedade que sempre esta em evolugdo,
nao deve ser levada ao extremo, de modo a podar os progressos € as mudangas naturais que
acontecem no meio social. Por isso mesmo que se depara com um grande dinamismo permitido
dentro da propria estrutura do Estado, que se apresenta nas aberturas para se alterar as leis e,
até mesmo, a propria Constituicdo Federal, observando-se os procedimentos determinados para
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a sua realizagdo, no tocante as leis, sejam elas leis ordinarias ou complementares, ja no que se
refere a emendas a Constituicdo ha maiores rigores.

Observado isso, deve-se atentar para o fato da ndo correlacdo entre imutabilidade e
estabilidade, pois a “(...) estabilidade diferencia-se da imutabilidade na medida em que esta
representa algo imodificavel e perpétuo, enquanto aquela significa uma seguranca no que esta
posto, passivel de modificagdo por uma via rigorosa, caso preenchidos os requisitos para tanto
(...)” (De Almeida Brasil, Francisca Narjana, 2010, p. 73). Desse modo, a0 mesmo tempo em
que se tem uma estrutura bem estabelecida pelas leis, abre-se também a possibilidade para
atualizagdes necessarias a manutengao e aprimoramentos advindos da propria mutabilidade
social e cultural.

Dos Limites a Atividade Legislativa

Conforme o j& exposto acima acerca da atividade legislativa, ela, assim como os outros
poderes, nao se apresenta de forma ilimitada. Além do sistema de checks and balances, ha os
proprios limitadores estabelecidos pelo proprio constituinte. Esses limitadores podem ser
negativos, isto ¢, uma nao delegacdo de atriubui¢ao ou competéncia para criar leis sobre, ou
positivo vinculado, qual seja, uma abertura para a legislar de modo direcionado, sem ampla
liberdade.

Analisando alguns dos limites que podem ser extraidos da Constitui¢ao, o primeiro que
se obtém ¢ o da constitucionalidade. Essa primeira “barreira” apregoa que todas as leis editadas
devem, sob pena de inconstitucionalidade, estar de acordo com a constituicao, de modo que ha
um duplo dever do legislador, o primeiro se mostra como ““(...) um dever implicito de preservar
as garantias constitucionais, nao se podendo suprimi-las ou, tampouco, restringi-las de forma a
nulificar o proprio direito garantido”, e o segundo como “o dever de legislar, isto ¢, de
densificar, concretizar os direitos fundamentais que demandam regulamentacdo para o seu
exercicio.” (Nunes; Netto; Silveira, 2021, p. 276, grifo nosso)

Hé também de ser observada o critério da competéncia legislativa, uma vez que cada
nivel de governo, seja o federal, estadual ou municipal, possui competéncias legislativas
especificas. Dentro do texto da Carta Magna se extrai as ditas competéncias concorrentes entre
todos os Entes Federativos (art. 24) e exclusivas e privativas da Unido (arts. 21 e 22), residual
dos Estados (art. 25, § 1.°), dos Municipios (art. 30) e Distrito Federal (art. 32, § 1.°).

Ademais, as leis ndo podem violar os direitos fundamentais dos cidadao. Inclusive, faz-
se salutar citar que se encontra cravado em um dos incisos do art. 60, § 4.°, conhecido por ser
uma cldusula pétrea, isto €, nao passivel de modifica¢ao por emendas constitucionais, o que se
estende a todas as demais espécies de leis que se acampam abaixo. Em razdo disso, Francisca
Narjana de Almeida Brasil (2010, p. 75) pontua que:

(...) a seguranga dos direitos fundamentais pelas Constitui¢des € condi¢do sine qua
non para a promocdo da dignidade da pessoa humana, pois ndo se trata de uma
disponibilizagdo de direitos pelo Estado, mas de fundamentos inerentes ao ser
humano, que sdo garantidos pelo Estado através da seguranca juridica que as
Constitui¢des propdem, quando baseadas no principio da proibigdo do retrocesso
social.

Outro dos incisos também diz respeito a separacao dos poderes. Deve-se cuidar para que

o Legislativo ndo interfira indevidamente nos demais poderes e vice-versa. No julgamento do
MS 23.452/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, o entendimento destacado no Supremo Tribunal

Federal foi o seguinte:



F ne&s‘f/\ o .,'

L ENS“'“:JP"E_"E.S Revista Cientifica da Rede Pioneira | USF| FHO | UNIFEOB

ISSH 2595-3443

O sistema constitucional brasileiro, ao consagrar o principio da limitagdo de poderes,
teve por objetivo instituir modelo destinado a impedir a formag@o de instancias
hegemonicas de poder no ambito do Estado, em ordem a neutralizar, no plano politico-
juridico, a possibilidade de dominacdo institucional de qualquer dos Poderes da
Republica sobre os demais 6rgaos da soberania nacional. (grifo nosso)

Como tudo que ¢ bem ordenado clama por um procedimento bem descrito, as leis, para
entrarem em vigor, devem seguir o procedimento que lhe cabe para ser aprovada e, s6 entdo,
caso ndo haja vacatio legis, passam a vigorar. Entre outros aspectos importantes que também
podem ser citados, tem-se 0 bem comum e o interesse publico, que devem ser os alvos de todas
as leis, seguindo-se dos limites financeiros, observados em atengao aos limites orgamentarios e
fiscais estipulados.

Principio do Nao Retrocesso Social
Dos Direitos Sociais

Na esteira das geragdes ou dimensodes de Diretos Fundamentais, os Direitos Sociais se
enquadram na segunda gera¢ao/dimensdo. O jurista tcheco naturalizado francés, Karel Vasek ¢
o idealizador da denominada “teoria das geragdes de direitos”, inspirando-se nos lemas da
Revolugdo Francesa: liberdade (liberté; igualdade (égalité); e fraternidade (fraternité)
(Marmelstein, 2019, p. 38-39). Boa parte da doutrina desabona o uso do termo “geracdes” de
Direitos, pois ela possui uma conotagao de superagao cronologica, o que nao se coaduna com a
visdo de ndo haver direitos que se sobreponham ou que estejam acima dos demais. Apesar de
que, para outros autores, como Alexandre de Moraes, o uso do termo “geragdes” seria aceitavel
por se referir a ordem cronologica em que tais direitos passaram ser reconhecidos nas
constituigdes (Moraes, 2021, p. 25).

De forma critica, o outro lado opta por usar o termo “dimensdes”, pois entendem que ha
direitos que embora de “geracdo avancada”, possuem respaldo em contexto historico anterior,
havendo, diante disso, grande incoeréncia terminologica. Esse entendimento ¢ sustentado pelos
autores Dimoulis e Martins (apud Lenza, 2022, p. 1142). Segundo os referidos autores, o uso
desse termo ¢ equivocado pois ja se observam nas primeiras constituicdes declaracoes de alguns
direitos sociais, de modo que, ao aplicar tal conceito , estar-se-ia empregando uma classificagdo
cronologica, pontuando-se que ha uma “evolu¢do”, o que, para esses autores, € um equivoco.

Uma terceira via € langada por George Marmelstein (2019, p. 55), pela qual se considera
a aplicacdo de uma multidimensionalidade dos direitos, observaveis por diversos meandros da
realidade humana. Em sua visdo:

O ideal é considerar que todos os direitos fundamentais podem ser analisados e
compreendidos em multiplas dimensdes, ou seja, na dimensdo individual-liberal
(primeira dimensdo), na dimensdo social (segunda dimensdo), na dimensdo de
solidariedade (terceira dimensdo), na dimensdo democratica (quarta dimensdo) e
assim sucessivamente. Nao ha qualquer hierarquia entre essas dimensdes. Na verdade,
elas fazem parte de uma mesma realidade dindmica. Essa € a unica forma de salvar a
teoria das dimensdes dos direitos fundamentais.

Independentemente de qual visdo adotada, o principal ¢ o aspecto pratico desses
Direitos, ou seja, sua efetivacao.
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Tratando-se das dimensodes/geracdes de Direitos, de forma resumida, enquanto na
primeira havia um notorio apelo a liberdade ante ao Estado, que vem a se apresentar como uma
espécie de Estado-Absenteista, isto €, que se “abstém” de interferir na vida privada, na segunda
ha uma mudanga nesse cenario. Passa-se para o Estado a incumbéncia de interferir em algumas
areas da vida privada com o fito regula-las, observando-se que este possui uma maior
capacidade logistica por razdo de seus recursos. Seu cunho mais protecionista se vale da alta
gama de necessitados que se encontram a margem da sociedade, ndo possuindo recursos ou
quaisquer outros meios de amparo privado, o que os leva a clamar ao Estado auxilio para
passarem pelas adversidades. Em razao disso, os programas e os mecanismos de ajuda advindos
de leis que visam maiores protegdes a determinada classe de individuos tidos por vulneraveis,
eclodiram, trazendo meios de amparo ao cidadao em determinadas circunstancias.

O professor Alexandre de Moraes assim conceitua os Direitos Sociais (2023, p. 23):

(...) caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia
obrigatoria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das
condicdes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social,
que configura um dos fundamentos de nosso Estado Democratico, conforme
preleciona o art. 1°, I'V.

Os direitos sociais sao “auténticos direitos fundamentais, que demandam observancia e
reivindicagao como direitos de realizagdo progressiva (...) condicionados a atuagao do Estado,
o qual, deve adotar todas as medidas e esforcos possiveis para a efetivagdo completa desses
direitos.” (Derossi, 2014, p. 14). A sua origem se deu no século XIX, tendo como contexto a
ascensao do capitalismo industrial em contrapartida da ineficiéncia de um Estado absenteista,
que nao interferia nas relagdes de trabalho abusivas, permanecendo inerte. Em vista disso,
passou-se a especular a protecao ao trabalho, sendo tal ideia levantada em congressos
internacionais no periodo, como o de Bruxelas e de Frankfurt, ocorridos em 1856 (Derossi,
2014).

A efetivagdo desses direitos no que se refere a sua manutengao e a ampliacao ¢ de grande
valia, tendo em vista que sua concretizacdo e seguranga ndo se trata de uma “(...)
disponibiliza¢dao de direitos pelo Estado, mas de fundamentos inerentes ao ser humano (...)”
(De Almeida Brasil, 2010, p. 75). A titulo de exemplo, fixou-se o entendimento jurisprudencial
de que o direito a saude (art. 196, CF/88) ¢ decorréncia logica do direito a vida (RE 271286
AgR / RS). No referido julgado do Supremo Tribunal Federal ficou entendido que:

O direito a satde - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas
as pessoas - representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuag@o no plano da
organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
satde da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omisséo, em grave
comportamento inconstitucional.

Ante a isso, € fulcral fazer referéncia ao conceito de minimo essencial, desenvolvido
pelo Supremo Tribunal Federal em diversas de suas decisdes, entendidos como decorridos da
dignidade humana ou como pressuposto para o exercicio de direitos liberais, trata-se de
necessidades minimas de sobrevivéncia, compondo um conjunto de direitos sociais de natureza
fundamental e que o Estado deve se dispor a realiza-los (Barroso, 2024, p. 455). Dentre essas
decisoes, destaca-se a ADPF 45, de ano de 2004, na qual foi estabelecido que a implementagdo
dos direitos sociais ndo pode ser negada sob o argumento Unico no sentido de limitagdo de
recursos. Reconheceu-se que mesmo diante de situagdes de restricdo orcamentaria, deve-se
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atender a esses direitos, vistos como prioridade na gestdo dos gastos publicos. Outra decisdao
que também merece citacdo ¢ o ARE 639337 AgR /SP, de 2011, do qual tratou da garantia ao
direito a educacdo como prioritario e dever do Estado concretiza-lo, pois trata-se de uma
garantia basica do cidadao.

Visto o dever de por em pratica os Direitos Sociais, hd de se falar também da nao
regressividade do que ja se fixou, isto €, dos direitos que ja se encontram em aplicacao na
sociedade. Em observancia a isso, a doutrina costuma elencar um importante principio que tem
como objetivo impossibilitar o recuo do nivel ja sedimentado, trata-se do principio da vedagdo
ao retrocesso social, ou também conhecido por proibicdo ao retrocesso social, o qual sera
melhor explicado abaixo.

Do Principio da Vedagdo ao Retrocesso Social

O principio da vedacao ao retrocesso social impede que os direitos sociais conquistados
paulatinamente sejam suprimidos por meio da atividade legislativa ou da aplicagdo equivocada
da norma juridica. Esse principio, nas palavras de Courtis (2006, p. 17, apud Derossi, 2014, p.
12), constitui-se de uma “obrigacdo de ndo regressividade”, de modo que se obste a
desconstru¢ao de todos os alicerces levantados no que atine as conquistas sociais. Em vista
disso, Canotilho (2003, p. 338 apud Derossi, 2014, p. 15) também o denomina de proibi¢ao da
contrarrevolugdo social ou da evolugdo reacionaria, observando-se a caracteristica de se
impedir a supressao dos direitos sociais alcancados e ja estabelecidos.

Outro conceito que também ¢ utilizado para se referir a esse principio € o “efeito cliquet”
(effet cliquet), originario do ordenamento juridico francés, trata-se de “(...) uma técnica de
engenharia mecanica que impede a reversao de um processo, uma vez ultrapassado determinado
estagio, simbolizado por um som de “clic” (...) como uma chave fechando uma porta, que
impede o retorno através dela.” (Marmelstein, 2019, p. 285). Esse conceito ¢ utilizado em
alusdo a garantia a seguranca e sua estabilizacdo, firmando-se a impossibilidade de um
retrocesso repentino que nado seja justificavel do ponto de vista do desenvolvimento humano.
No que se refere as leis, principalmente sobre aquelas que versem sobre Direitos Sociais, ha
essa vedacdo a fim de trazer maior seguranca juridica (Marmelstein, 2019).

No ordenamento juridico brasileiro, muitas das normas que se apresentam estao
plasmadas no corpo da lei, isto ¢, sdo escritas. O principio ora em aprego ¢ do tipo implicito,
pois nao se encontra em nenhum dispositivo de forma ostensiva. Dado que ele ¢ extraido do
ordenamento como uma forma de garantir o progresso social, caracterizando-se como um
instrumento impar que visa “impor limites constitucionais a atuagdao do legislador ordindrio
acerca da supressao ou restri¢ao de direitos sociais, sobretudo por estes estarem protegidos em
relagdo ao Poder Constituinte Reformador através das clausulas pétreas” (Derossi, 2014, p. 16).

Esse principio, por sua caracteristica de apresentar uma vedacao ao que o legislador ndo
pode fazer, no caso: estancar a progressividade dos direitos sociais, pode ser vislumbrado com
um dos limites a atividade legislativa. Os principios, apesar de muitos ndo estarem no
ordenamento juridico explicitamente, vinculam em razao de sua forga sistémica todas as demais
leis que sdo criadas, pois possuem o status de norma juridica. Dessarte, o referido principio tem
sua importancia haja vista sua capacidade de figurar como “(...) uma forma de evitar, por meio
de uma proibicdo, que normas de cunho eminentemente social, em especial de cunho
fundamental, sofram reducdes ou supressoes dos niveis de efetividade e eficacia (...).” (De
Almeida Brasil, 2010, p. 75).

Ademais, vale citar que se encontra amparado também por documento internacionais
como o Pacto internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966) um conceito
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denominado por “progressividade” (Parte II, art. 2.°, § 1.° - no texto € dito “progressivamente”),
que traz o significado de um avango continuo para a concretizagdo dos direitos, o que, por
consequéncia légica, implica na inaplicagdo de medidas regressivas. Outro documento que
coaduna com o exposto ¢ o Protocolo de San Salvador (1988, art. 1.°), que também se utiliza
do mesmo conceito. Na pratica, isso refor¢a o fato de que, para a implementagdo real dos
direitos sociais, os parametros minimos apontados nos tratados acima mencionados, dos quais
as medidas, ao serem aplicadas, devem ser mantidas ou aprimoradas, mas nunca restringidas.

Da Aplicagdo Pratica do Principio da Vedagdo ao Retrocesso Social

Muitas podem ser as aplicagdes do principio ora em comento, pois ele possui uma
elasticidade propria ao abranger todas as questdes que sdo pertinentes na sociedade, cabendo-
lhe a vigia pelos direitos que interessem a toda coletividade de modo amplo. Na pratica, sua
aplicacdo pode ser vista na area de incidéncia do Direito Previdenciario, como por exemplo,
em casos de reforma da previdenciaria, sua invocagao se da no intuito de questionar ou até
mesmo inabilitar mudangas que venham a prejudicar os direitos adquiridos pelos trabalhados
no que se refere ao valor dos beneficios ou a idade minima para a aposentadoria.

Por sua via, o Direito Trabalhista também faz bom uso desse principio, principalmente
ao que se refere as leis que regulamentam os direitos trabalhistas, tais como a jornada de
trabalho, salario-minimo e condic¢des de trabalho. Pode-se citar a titulo de exemplo a liberdade
de pactuacao entre empregador e empregado, desde que nao restrinja direitos indisponiveis
contidos no texto constitucional. Desse modo, a linha que impossibilita o recuo no caso dos
direitos trabalhistas ¢ o que estd estabelecido na Constituicdo Federal. De acordo com o
Tribunal Superior do Trabalho (Ag-RR - 21199-24.2019.5.04.0019), acerca da limitagdao de
norma coletiva sobre a intrajornada, ressaltou-se “(...) é valida norma coletiva que limita ou
restringe direito trabalhista, desde que ndo assegurados constitucionalmente, ou seja, as
clausulas normativas ndo podem ferir um patamar civilizatorio minimo (...) ndo se tratando o
intervalo intrajornada de direito indisponivel ha de ser privilegiada a autonomia das partes,
conforme previsto no art. 7°, XX VI, da Constituicdo Federal” (grifo nosso).

Na seara administrativa, em relagao aos servidores publicos, ressalta-se o entendimento
do Supremo Tribunal Federal (RE 964.659/RS) acerca da inconstitucionalidade do pagamento
de remuneracdo inferior ao salario-minimo ao servidor publico civil que trabalhe em jornada
reduzida. Refor¢ando-se que tal minoracao afronta diretamente o que dispde o art. 7.°, IV, bem
como o art. 39, § 3.° da Lei Fundamental, de modo a contrariar o valor social do trabalho, o
principio da dignidade da pessoa humana, minimo essencial e o principio da vedagdo ao
retrocesso dos direitos sociais.

Dentro dos Direitos Transindividuais, o Direito Ambiental também possui a sua versao
adaptada do principio mote deste trabalho. Nesse ramo do Direito ele ¢ denominado de garantia
da proibi¢do de retrocesso (s6cio) ambiental, sendo concebido como uma tutela juridica
ambiental. Desse modo, as leis e politicas ambientais que protegem ecossistemas e recursos
naturais estdo protegidas pelo principio da vedagdo ao retrocesso, impedindo que
regulamentagdes menos rigorosas possam ser introduzidas, prejudicando a protecao ambiental.
Em relacdo ao seu modus operandi especifico, Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer (2017, p. 87)
pontuam o seguinte:

(...) deve operar de modo progressivo no ambito das relagdes socioambientais, a fim
de ampliar a qualidade de vida existente hoje e atender a padrdes cada vez mais
rigorosos de tutela da dignidade da pessoa humana, ndo admitindo o retrocesso, em
termos faticos e normativos, a um nivel de protecdo inferior aquele verificado hoje.
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E importante destacar que ha varias outras areas em que esse principio se aplica, mas
ndo foram mencionadas nesse artigo devido a necessidade de mais explicagdes voltadas
diretamente a cada uma delas. Alguns dos exemplos que podem referenciados sdo: as Politicas
de Saude Publica, no tocante a irreversibilidade de programas de satde publica que atendem a
toda a populagdo, como no caso do SUS, que garante a todos o direito a servigos de satde de
qualidade; a Educacao, podendo-se pontuar os programas educacionais existentes que fornecem
0 acesso gratuito a educagdo basica e superior, garantindo-se a continuidade do direito a
educagdo; e as Politicas Habitacionais que garantem a continuidade do direito de toda a
populagdo a moradia digna, bem como o amparo por meio de projetos de habitagdo aos
vulneraveis.

CONCLUSAO

Em vista da forma como o Estado ¢ estruturado pela triparticao dos poderes, de modo a
permitir a busca da total eficiéncia dos 6rgdos de acordo com suas devidas fungdes, bem como
a seguranga e controle possibilitados pelo método de freios e contrapesos (checks and
balances), ndo se tem duvida de que, para a garantia das liberdades, fazem-se necessarios os
usos de tais mecanismos, pois eles ndo apenas asseguram que nenhum orgdo estatal exercera
poder absoluto, mas também promovem a seguranga € o controle necessdrios para um
funcionamento harmonioso do sistema como um todo.

Acerca dos “poderes” abordados, ha uma preferéncia por trata-los por fungdes exercidas
pelos orgaos estatais. Dito isso, a fung¢do executiva, conforme dito no inicio, ocupa-se
principalmente da administracdo do Estado, ja a funcdo legislativa se engrena na criagdo das
leis como sua atividade tipica, por fim, a fun¢do judicidria fixa seu lugar na resolugdo dos
litigios e das questdes sociais sobre as quais haja a incidéncia juridica. Observe-se que ambos
os “poderes” exercem tanto suas fungoes tipicas, das quais se ocupam principalmente, quanto
de suas funcdes atipicas, realizadas para fins de possibilitar um certo dinamismo dentro do
Estado.

No tocante a funcao legislativa, mais bem trabalhada no presente artigo, que de grande
e herculea tarefa se incumbe, aponta-se o seu dever de estabelecer as leis que organizam todo
o Estado, bem como a outras de carater programatico. O legislador define as regras do jogo,
estabelece procedimentos para determinados atos, da condicao juridica ou retira, seleciona bens
juridicos para proteger ou deles retira ou diminui a prote¢ao (desde que respeitada a hierarquia
estabelecida pela propria Constitui¢ao). Sua atividade se guia por dois pilares, o primeiro € o
de preservar os direitos que ja foram bem sedimentados e de amplo exercicio na sociedade; o
segundo pilar se refere a densificagao desses direitos, conforme apontado anteriormente, trata-
se da concretizagdo dos Direitos Fundamentais para que se permita o seu exercicio € pleno gozo
de seus efeitos na pratica.

Os Direitos Sociais sdo tidos por verdadeiros Direitos Fundamentais, em vista disso,
devem ser protegidos de quaisquer tentativas de torna-los ineficientes por meio de outras leis
ou atos administrativos tendentes a extinguir algum direito consolidado ao longo dos anos ou
que minorem sua incidéncia de forma genérica, inviabilizando sua concretizagao. Ressalta-se,
portanto, que os referidos direitos ndo devem ser vistos como conveniéncia politica ou
econdmica, mas sim como conquistas sociais que garantem a dignidade humana e a justica
social a todos.

Dessarte, entende-se que o principio da vedagao ao retrocesso social € muito importante,
pois serve de escudo para a guarda desses direitos. Com o que doutrinariamente denominou-se
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de efeito cliquet (effect cligquet), qual seja a aplicagdo progressiva dos direitos sociais em
atencao a sua repercussao no meio social, de modo a ndo possibilitar a revogacao de leis ou atos
normativos que garantam liberdades fundamentais. Ao longo do texto buscou-se estabelecer
que o principio ora em comento ¢ também um dos limites que delimitam a atividade do
legislador, haja vista sua missdo de apontar a uma proibi¢do, uma barreira que nao pode ser
transponida, sob a grave consequéncia de abrir-se margem a regressividade dos demais direitos
que foram conquistados. Logo, o respeito a esse principio € o que mantém a confianca dos
cidadaos no sistema juridico e na propria estrutura do Estado, garantindo que as conquistas
sociais sejam protegidas e que o progresso nao seja revertido.
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