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REsSumoO

O presente trabalho tem por escopo a realizacdo de um estudo acerca do Principio
da Proibicdo ao Retrocesso e de sua aplicagcdo no ambito do Direito Internacional. Visando
a realizacdo de tal desiderato, adentrar-se-a numa analise propedéutica do percurso
historico-formativo dos Direitos Humanos, sobre a emergéncia dos direitos sociais,
destacando a sua importancia e 0s meandros que permeiam a sua aplicacdo na
contemporaneidade. Destacar-se-a ainda o papel central assumido pelo Principio da
Dignidade da Pessoa Humana no coevo paradigma do direito. Realizar-se-&, por fim, um
estudo pormenorizado acerca do Principio da Vedacdo ao Retrocesso enquanto consectario
I6gico dos Principios da Seguranca Juridica e da Protecdo da Confianca Legitima,
assinalando também seu histérico, suas principais caracteristicas e tracos conceituais, bem
como elencando os diversos principios que norteiam a sua aplicacdo e 0s quais com ele
devem ser sopesados quando da sua realizacdo na realidade empirica. Por derradeiro,
penetrar-se-a na analise da aplicacdo da Vedacdo ao Retrocesso na seara internacional,
buscando tracar ndo apenas fundamentos juridicos, econdmicos, sociais e filosoficos que
apontem para a plausibilidade e a viabilidade de tal medida, mas também discernindo quais
sejam 0s meios e instrumentos juridicos ja utilizados ou potencialmente utilizaveis a fim de

viabilizar a aplicacdo e efetivacao de tal principio juridico na orbita supranacional e global.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da Proibi¢do ao Retrocesso Social — Principio da Dignidade
da Pessoa Humana — Direitos Humanos Sociais — Principio da Seguranga Juridica —

Sistema Multilateral de Comércio Internacional.



ABSTRACT

This work has the scope to conduct a study on the Principle of the Prohibition
Backward and its application under the International Law. Aimed at achieving this
purpose, it will be entering into a propaedeutic analysis of the historical-training course for
Human Rights, and about the emergence of social rights. It will try to be done highlighting
the importance of these rights and the intricacies that underlie their application in
contemporary days. It will also emphasize the central role played by the Principle of
Human Dignity in coeval paradigm of law. Finally, it will be held a detailed study on the
Principle of the Prohibition of Social Retrocession as a logical consectario of the Principles
of Corporate Security and Protection of Legitimate Trust - delineating its history, its main
features and conceptual traits, as well as pointing out several principles that guide its
application and which must be weighed with him when it has been applied in empirical
reality. For the last, it will penetrate up on analyzing the application of the Principle of the
Prohibition Backward in the international context. Trying to point out not only legal, the
economic, social and philosophical foundations that point to the plausibility and the
feasibility of such a measure, but also discerning which are the means and legal
instruments already used or potentially usable; in order to facilitate the implementation and

effectiveness of this legal principle in the supranational and global orbit.

KEYWORDSs: Principle of the Prohibition of Social Retrocession - Principle of Human
Dignity - Social Human Rights - Principle of Legal Certainty - Multilateral System of

International Trade.
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INTRODUCAO

A ciéncia juridica assumiu no contexto da pds-modernidade um carater muito mais
fluido e menos positivista. O Direito passou a ser entendido como linguagem e a sua
hermenéutica assumiu, assim, uma percepgao pluralista e multicultural do fenémeno sécio-

juridico.

A complexidade da realidade econémica, politica e social emergente nas ultimas
décadas exigiram uma nova postura ético-politica do Direito; fazendo-o abandonar, assim,
a racionalidade cientifica simplista e reducionista da realidade - caracteristica da
Modernidade.

Nesse esteio, a ciéncia juridica passa a nortear-se por um paradigma humanista e
antropocéntrico de mundo, o qual vem remodelando celeremente as suas bases e
concedendo ao Direito um alto teor axioldgico; distanciando, destarte, a ciéncia juridica

daquele modelo positivista classico de bases kelsianas.

Nesse diapasdo, os direitos humanos emergem como tematica central no campo do
direito, e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana assume verdadeiro papel de
postulado juridico fundamental a dirigir a aplicacdo, e mesmo a construcdo e mutacéo, de
todo o sistema juridico (seja no ambito nacional ou mesmo, e principalmente, no campo do

direito das gentes).

Nesse cenario, é que os direitos humanos sociais - assim como as demais especies
dos direitos do homem — adquirem papel de elevadissima importancia, ndo apenas no
guadro do Direito, mas também nos ambitos social, politico e econémico. Isto porque, a
protecdo (ou ndo) dos direitos humanos sociais traz relevantes implicagdes nas condic¢des

materiais sociais, econdmicas e politicas de um determinado Estado.

O Principio da Proibigéo da Proibi¢do ao Retrocesso - sendo um consectario l6gico
dos Principios da Seguranga e da Protecdo da Confianga - emerge neste contexto como um
efetivo e eficiente meio de protecdo e manutencdo dos patamares de concretizagdo dos
direitos humanos sociais ja realizados e assegurados pelo arcaboucgo juridico de uma

determinada sociedade. Contribuindo, dessa maneira, para a protecdo do postulado da
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Dignidade da Pessoa Humana, do ideal de seguranca (lato sensu) e, por conseguinte, a

realizacdo da justica — ideais estes tdo caros ao Direito.

A idéia central deste estudo é, portanto, analisar a possibilidade de uma intervencao
juridico-principiolégica da Vedacdo ao Retrocesso Social no ambito do direito
internacional, onde o principio basilar da Dignidade da Pessoa Humana imponha limites as
atuacOes Estatais (ou até de instituicdes internacionais) que importem em efetivos
retrocessos aos ganhos sociais ja adquiridos.

Colimando a realizacdo de tal desiderato é que empreender-se-4& no primeiro
capitulo uma analise propedéutica do percurso historico-formativo dos Direitos Humanos.
Tratando, subsequentemente, a respeito da emergéncia dos direitos humanos sociais neste
contexto; e destacando a sua importancia e os meandros que permeiam a destes direitos na

contemporaneidade.

Nesse interim, destacar-se-4 ainda o papel central assumido pelo Principio da
Dignidade da Pessoa Humana no coevo paradigma do direito.

No segundo capitulo, realizar-se-4& um estudo pormenorizado acerca do Principio
da Vedacdo ao Retrocesso enquanto consectério I6gico dos Principios da Seguranca

Juridica e da Protecdo da Confianca Legitima.

Tracar-se-4 em breves linhas também o historico do Principio da proibicdo ao
Retrocesso na Alemanha, em Portugal e no Brasil. Abordar-se-a, ainda, suas principais
caracteristicas e tracos conceituais. Elencando, além disso, os diversos principios juridicos
que norteiam a aplicacdo do fendmeno juridico da Vedacdo ao Retrocesso — principios 0s

quais com ele devem ser sopesados quando da sua realiza¢do na realidade empirica.

Penetrar-se-a no terceiro capitulo na analise da aplicacdo da Vedacao ao Retrocesso
na seara internacional; buscando assinalar ndo apenas fundamentos juridicos, econémicos,

sociais e filosoficos que apontem para a plausibilidade e a viabilidade de tal medida.

Por fim, verificar-se-4& no quarto capitulo quais sdo 0s meios e instrumentos
juridicos ja utilizados, ou quais seriam 0s mecanismo potencialmente utilizaveis, com o
fito de viabilizar a aplicacéo e efetivacao de tal principio juridico na 6rbita supranacional e

global.
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Cumpre destacar, por derradeiro, ndo ter o presente trabalho dissertativo a
capacidade, tdo pouco a pretensdo, de abordar em exaustdo as véarias facetas e meandros
que envolvem a tematica da aplicacdo do Principio da Proibi¢do ao Retrocesso no dominio
do Direito Internacional, mas tdo somente buscar ser uma pequena centelha neste universo

estrelar de conhecimento que descortina-se aos nossos olhos.

Adentremos, pois, neste imbricado e entusiasmante estudo.
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Os DIREITOS HUMANOS E 0S DIREITOS HUMANOS DE CUNHO SOCIAL

1. AEMERGENCIA DOS DIREITOS DO HOMEM E O NASCIMENTO DOS DIREITOS SOCIAIS

“Seres racionais estéo, pois, todos submetidos a esta lei que manda que cada
um deles jamais se trate a si mesmo ou aos outros simplesmente como meios,
mas sempre simultaneamente como fins em si. (...) A razdo relaciona, pois,
cada méxima da vontade concebida como legisladora universal com todas as
outras vontades e com todas as agbes para conosco mesmos, e isto ndo em
virtude de qualquer outro mébil pratico ou de qualquer vantagem futura, mas
em virtude da idéia da dignidade de um ser racional que ndo obedece a outra
lei sendo dquela que ele mesmo simultaneamente da”.*

As ideias de dignidade e de reconhecimento de um especial valor intrinseco do
homem pelo seu simples atributo humano, formadoras da nocdo conceptual e juridica de
dignidade da pessoa humana, tém por alicerce ideoldgico primordial 0os mananciais
filosoficos de Immanuel Kant.

A Kant sdo comumente atribuidos os primeiros passos filosoficos a reconhecer o
homem como impassivel de qualquer valoracdo patrimonial (ou seja, insuscetivel de ser
substituido por um equivalente); devendo o ser humano, ao contrario, ser considerado um
fim em si mesmo, em funcdo da sua autonomia volitiva e peculiaridades intrinsecas
enquanto individuo e ente moral.

Né&o olvidamos, todavia, o fato de que os fundamentos ideoldgicos para os direitos
humanos e sociais podem ser retirados de periodos bem mais longinquos. Onde ja no
cerne das civilizagdes, seja por meio das concepcdes da ética filosofica aristotélica na
Grécia Antiga, seja por intermédio das mais diversas matizes e expressdes religiosas
existentes ao redor do globo, a nogdo de respeito ao homem enquanto individuo e a
protecdo da dignidade humana ja € de muito apregoada e transmitida por meio de tais
idéias filosoficas e dos mais variados dogmas e mandamentos religiosos.

Neste esteio, poderiamos vislumbrar tal direcionamento moral-religioso voltado a

exortacdo pela adocdo de condutas que pugnem pelo respeito a dignidade humana nao

! KANT, IMMANUEL. Fundamentacgdo da Metafisica dos Costumes. Tradugdo: Paulo Quintela. Lisboa:
Edic¢des 70, 2007, p. 76 e 77.
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apenas nas religides de matizes judaico-cristds, mas também nas religides e pensamentos
orientais, tais como o Confucionismo e o Budismo, ou ainda no Islamismo - principal
religido do mundo arabe.

A filosofia ética de Aristdteles? enquadra-se nesse panorama uma vez que objetiva
a realizagdo do bem social e pessoal através da adocédo pelos individuos de praticas sociais
virtuosas. O comportamento virtuoso é, destarte, aquele considerado prudente. Emergindo,
assim as idéias de racionalidade ética e respeito social, como veiculos condutores do
homem a felicidade.> Nesse sentido, a atuacio humana de maneira ética e prudente, da
forma sugerida por Aristételes, implica inevitavelmente na construgdo de padrdes sociais e
de comportamento que pugnam pela defesa da dignidade e do valor dos individuos; dai
abordando, ainda que tangencialmente, a nocao de defesa de direitos (sociais e humanos
basicos) e padrdes de atuacdo sociais como veiculos indispensaveis a conduzir 0s
individuos e toda a sociedade a realizagdo do bem maior ao qual almeja todos 0s homens: a
felicidade.

De igual modo, as idéias aristotélicas acerca da Justica, com destaque as nocdes de
Justica Distributiva e Justica Corretiva* abracam flagrantemente os valores e idearios
albergados pelos hodiernos Direitos Sociais e Humanos, na medida em que pugnam pela a
realizacdo da justica de maneira pura, indistinta e proporcional no seio da sociedade.
Valores os quais encontram-se no cerne da defesa ideolégica dos direitos do homem.

O Confucionismo, por sua vez, de bases ritualisticas e agucada perspectiva moral
da atuacdo social do individuo, defende a DIGNIDADE como alvo maximo e 0s ritos como
uma linguagem - sendo estes os veiculos utilizados para levar o homem a alcangar o

equilibrio social e a viver em consonancia com a ordem natural mundo. Numa incessante

2 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugdo: Leonel Vallandro e Gerd Bornheim da versio inglesa de W.
D. Ross. S&o Paulo: Nova Cultural, 1991,

LAING, JACQUELINE A. AND WILCOX, RUSSEL. The Natural Law Reader. Oxford: Wiley Blackwell, 2014, p.
49-62.

3 ARISTOTELES. Op. Cit..

4 Aristételes aborda acerca da Justica Distributiva e da Justica Corretiva em sua obra “Etica a Nicomaco™, em
seu Livro V.. Esse eminente filosofo define por Justica Distributiva como sendo aquela que realiza a justa
distribuicdo dos bens, funces, direitos e deveres, etc., entre os individuos. Consiste, destarte, na nogéo de dar
a cada um o que lhe é devido na exata proporcdo dos seus méritos. Justica Corretiva, por sua vez,
compreende-se na visdo aristotélica a idéia de restabelecer o equilibrio rompido entre os individuos em uma
determinada relagdo. O justo €, nesta perspectiva, o aritmeticamente proporcional. E o que chama-se em
grego de “dixarov”; palavra que expressa a nogao da busca por uma linha divisoria aritmética equanime
como meio habil a realizacdo da justica.
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busca pela harmonia entre 0 macrocosmo e 0 microcosmo, apregoada por este sistema
filosofico.

Outrossim, como bem leciona Ingo Sarlet (citando O. Hoffe), a propria idéia de
indisponibilidade e supremacia da dignidade humana ja é apregoada desde o século IV a.C.
pelo sabio Chinés e segundo grande mestre do Confucionismo Mengzi® que afirmava:
“cada homem nasce com uma dignidade que lhe é propria, atribuida por Deus, e que ¢é
indisponivel para o ser humano e os governantes.”.’

No Budismo, a idéia de Dignidade da Pessoa Humana é contemplada pelo amplo
sentido ao qual é concedido ao darma; termo o qual delimita o que seja direito e justo em
toda a sua amplitude, evidenciando as obrigacdes e direitos de cada sujeito, determinando
ainda uma verdadeira reciprocidade no cumprimento de direitos e deveres entre 0s
individuos. Nesse esteio, no Budismo a dignidade é proclamada e entendida no ambito da
esfera dos individuos de maneira coletiva, como um dever de mdtua ajuda, de
reciprocidade em prol da auto-realizagdo do ser e da concretizagdo do bem individual e da
coletividade.® O pensamento budista evidencia ainda pela defesa da dignidade humana
através da sua concepcao de harmonia social, bem como quando pugna pela idéia de que a
todo o individuo resta o dever de equilibrio e respeito em todos os ambitos de sua atuacdo
social e para com o proximo®.

O Islamismo, por sua vez, defende a Dignidade da Pessoa Humana de forma clara e
bem delimitada; assumindo um angulo de analise, entretanto, bem diverso daqueles

assumidos pela cultura ocidental. O principio da Dignidade da Pessoa Humana €, no

5> JoPPERT, Ricardo. O Alicerce Cultural da China. Rio de Janeiro: Avenir, 1979.

® Mengzi, pseuddnimo de Ji Méngke, foi o mais eminente seguidor do confucionismo e o responsavel pelo
desenvolvimento de algumas de suas idéias basicas; representando o lado idealista deste sistema filosofico.
Ele ¢ o segundo grande mestre confucionista, tendo por primeiro deles o préprio Conf(cio; sendo
considerado pelo Confucionismo Chinés como o “segundo santo”. Vide: NORDEN, Van; Bryan and Shun;
Lol, Kwong. "Mencius", The Stanford Encyclopedia of Philosophy. Edward N. Zalta (ed.). Vizualizado
em: http://plato.stanford.edu/entries/mencius/. Acesso em: 20/04/2014.

7 SARLET, Ingo Wolfgang org.. Dimensdes da Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e Direito
Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 19.

8 SAUERESSIG, Joel. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana sob uma Perspectiva Multicultural.
Revista  Cientifica da AJES. V. 04, n. 8, jan/jun. 2013. Visualizado em:
http://www.revista.ajes.edu.br/arquivos/artigo_20130728223744.pdf. Acesso em: 20/04/2014.

® Nesse sentido, ha um relevante e arguto mantra budista, comumente proferido em Sanscrito Tibetano, que
contempla e resume muito bem essa compreensdo e mandamento budista de respeito e defesa ndo apenas da
dignidade humana, mas dos seres vivos como um todo. Ele afirma: “Sarva Mangalam!”; que significa “Que
haja beneficio/respeito/bem estar para todos os seres.”.
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entanto, classificado sob uma perspectiva metafisica e completamente centrada no Coréo -
seu livro sagrado.*®

A religido Islamica tem desenvolvida de forma tdo acentuada a questdo do estudo e
sistematizacdo do tema da Dignidade Humana, que a ciéncia juridica do Isla apresenta
inclusive a sua propria Declaragdo dos Direitos Humanos. E a “Declaragdo Universal
Islamica dos Direitos Humanos™!!, a qual apesar de defender a liberdade religiosa, tem a
sua estrutura toda calcada na religido islamica. Ademais, embora prevaleca na concepgao
de justica e dignidade pugnados pelo Islamismo o Principio do Primado da Lei, ha de se
destacar, todavia, que a propria lei, a doutrina e jurisprudéncia islamica encontra-se
inteiramente lastreada na sua religido.*?

Nas religiGes de raiz monoteista e de fé judaico-crista alberga-se, de igual maneira,
em seu préprio fundamento ideoldgico a nogdo de valor intrinseco dos seres humanos e o
dever de mutuo respeito entre os individuos, valores esses fundamentadores da idéia de
liberdade e da nogdo de dignidade humana. Nos cinco primeiros livros da biblia (Lei, Tora
ou Pentateuco) e nos livros proféticos ja encontramos 0s principais tracos da justica social.
A propria Lei de Moisés manifesta, por intermédio das suas regras, um elevado senso
humanitario.

Esses ideais de dignidade humana podem ainda ser facilmente extraidos das
palavras do préprio Jesus Cristo, que ao ser argliido acerca de quais seriam 0s maiores de
todos os mandamentos, afirma-lhe: “(...) E o segundo, semelhante a este, é: Amaras o teu
proximo como a ti mesmo. N&o ha outro mandamento maior do que estes. ”.%3

O conceito de dignidade abraca ainda um conteldo de equidade na perspectiva
cristd; ideéario este facilmente vislumbrado quando, por exemplo, da analise do quanto
apregoado por Paulo de Tarso, o pai da fé cristd, para os gentios, ao afirmar a igualdade
absoluta entre os individuos: “Nisto ndo ha judeu nem grego; ndo ha servo nem livre;
ndo ha macho nem fémea; porque todos vés sois um em Cristo Jesus.”.'4

Resta, pois, claramente norteada na doutrina cristd os baldrames valorativos e os

padrdes de respeito e dignidade a serem adotados quando das inter-relacGes sociais.

10 SAUERESSIG. Op. Cit..

1 Declaracéo Islamica dos Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/declaracaoislamica.html. Acesso em: 05/04/2014.

12 SAUERESSIG. Op. Cit..

13 BiBLIA SAGRADA. Evangelho de Marcos 12:29-31.

14 BiBLIA SAGRADA. GALATAS 3:28.
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Esse amplo panorama ideoldgico-religioso mitiga em certa medida a equivocada
compreensdo dos direitos humanos como produto meramente ocidental, incompativel,
portanto, com as realidades culturais orientais e arabes. Demonstrando, ao contrario o seu
carater universalista, e da logica da natureza humana universal; uma vez que o homem
diante da sua racionalidade e reconhecido o seu papel de preponderancia no mundo e de
irredutibilidade de sua condicdo existencial tem a sua existéncia reconhecida e protegida
acima das demais criaturas, devendo a sua dignidade respeitada e o0s seus direitos
prioritariamente resguardados.

No entanto, apesar de toda essa leitura ideoldgico-religiosa, € indubitavelmente em
Kant que se assentam os fundamentos filosoficos para a constru¢do da contemporanea
filosofia dos Direitos Humanos. Haja vista que € pautado na nog¢ao kantiana da dignidade
como atributo inerente e indissocidvel a todo ser humano que os Direitos Humanos
hodierno centra o seu espetro cognitivo e de atuacdo pratica na idéia de igualdade na
atribuicdo da dignidade. A dignidade é, segundo a concepcdo kantiana, um consectario
I6gico da realidade do homem enquanto ente moral e da sua autonomia racional pratica e
volitiva.

E permeado por essa textura ideoldgica que diversas atuacdes e fatos sociais, bem
como inumeras transformacfes politicas se operaram no seio da histéria humana,
construindo, assim, os alicerces socio-juridicos que norteiam hoje a concep¢do de
Dignidade Humana em toda a sua amplitude e o0s quais prestaram contributos
incomensuraveis a construcdo e realizacdo da Teoria dos Direitos Humanos e dos seus
consectarios juridico-sociais na realidade juridica contemporanea.

Outrossim, diversos fatos historico-sociais contribuiram de maneira incomensuravel
para o desenvolvimento e consolidacdo dos Direitos Humanos na realidade socio-politica
global. Tendo a sua implementacgéo sido discutida e efetivada em maior ou menor grau nos
diversos paises do mundo.

Nessa toada, as Revolucdes Inglesa, Francesa e Americana exerceram evidente e
importante influéncia para o reconhecimento e a positivagdo dos direitos essenciais a
pessoa humana. Os diplomas juridicos e as Declaragdes de Direitos dessas provenientes
cumpriram um importante papel na propagacéo e realizacdo dos direitos do homem em

todo o mundo.
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De acordo com a preciosa licdo do ilustre jurisfilosofo Norberto Bobbio®®, a historia
da formagéo das declaragdes de direitos podem ser divididas em, pelo menos, trés fases,
quais sejam: a) a sua génese nas teorias filosoficas: com destaque ai ndo apenas para a
concepcao humanista de Kant, mas principalmente pelas concep¢des revolucionarias
acerca do Estado e do individuo, defendidas por John Locke, Montesquieu, Thomas
Hobbes e Rosseau ; b) a construcdo das declaragbes de direitos do homem: que
constituiram-se como verdadeiros pontos de partida para a instituicdo de um autentico
sistema de direitos humanos. Marca-se entdo, uma verdadeira passagem da teoria pratica
da concepgdo dos direitos humanos; e ¢) o0 momento de positivacao juridica dos direitos
fundamentais do homem, quando do seu reconhecimento e efetivacdo pelo direito estatal
nas constituicdes dos diversos paises ao redor do mundo.

Nesse diapasdo, cumpre destacar que em que pese as declaragdes de direitos
concebidas nos padrGes modernos s6 tenham aparecido no século XVIII, com as
revolugcBes Americana e Francesa, ja na Inglaterra, antes desse periodo, diversas cartas e
estatutos assecuratorios de direitos fundamentais haviam sido elaborados. Sdo exemplos
claros os seguintes Diplomas Juridicos: a Magna Carta (1215 a 1225), a Petition of Rights
(1628), o Habeas Corpus Amendment Act (1679) e o Bill of Rights (1688). Estes
limitaram-se, no entanto, a limitar o poder do rei, firmando a supremacia do parlamento e
protegendo os individuos contra o arbitrario e exacerbado poder monarquico.*®

Desde a Magna Carta Libertatum de 1215 até a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, um amplissimo ciclo de movimentos em prol da defesa dos Direitos do
Homem se instaurou.

Insta salientar ainda que a supramencionada Magna Carta tenha objetivado
principalmente normatizar a propriedade privada, o0 Habeas Corps Act (1679), por sua vez,
tratou-se de importante Diploma Legal garantidor de liberdades e protetor da dignidade da
pessoa humana. Pode se dizer, entdo, que este documento preocupou-se em
jurisdicionalizar a protecdo dos direitos do homem, iniciando uma verdadeira positivacao

dos direitos humanos.

15 BoBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Tradugdo: Carlos Nelson Coutinho. 132 reimpresssdo. Sdo Paulo:
Editora Elsevier, 2004, p. 25 a 34

16 SiLvA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 36 Edicdo, Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 2013, p. 153.
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Nesse interim, outro fato histérico que contribuiu sobremaneira para o
desenvolvimento tedrico e empirico da defesa dos Direitos do Homem foi a expansdo do
mundo conhecido, quando da era do Imperialismo, a qual fez nascer a necessidade de
construcdo de um didlogo intercultural e o desenvolvimento de um arcabouco ético-
juridico minimo, a fim de viabilizar e aprimorar as relagdes entre povos e civilizagdes
social, econdmico e culturalmente deveras distintas.

A primeira declaracao de direitos fundamentais, nos termos e concepcdes juridicos
modernos, foi a Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia (1776). Essa declaracdo
foi produzida por uma das treze col6nias inglesas na America, a Virginia, e inspirou-se,
profundamente, nas teorias de Locke, Montesquieu e Rousseau.!’

A Declaracdo da Virginia estabeleceu as bases do direito do homem, preconizando
limitacGes ao poder estatal e garantindo os seguintes direitos aos individuos: igualdade
juridica do homem, o primado da liberdade em suas diversas facetas, o poder estatal
emanado do povo, os deveres de atuacdo governamental em busca do beneficio comum e
da garantia da protecdo e seguranca do povo, a separacdo dos poderes, entre outras
liberdades fundamentais. Destarte, a referida declaracdo, assim como as demais
declaragdes de direitos, traduziu-se uma limitagdo ao poder estatal lastrada na concepcao
da existéncia de direitos imprescritiveis inerentes a pessoa humana.'®

Com efeito, a Declaracdo Norte Americana de Direitos (1791), também conhecida
como Bill of Rights do povo americano, emendou a Constituicdo dos EUA, aprovada na
Convencao da Filadelfia, de 1787, sendo esse o requisito minimo estabelecido por alguns
dos Estados para a adeséo a este pacto federalizador. A supramencionada carta de direitos
assegurou os seguintes direitos fundamentais: inviolabilidade da pessoa, do seu domicilio e
de suas posses, a defesa da liberdade, nas suas mais diversas formas, a garantia do direito a
propriedade, o direito de defesa e de um julgamento em condigdes justas, a proibicdo da
escravatura, a igualdade juridica dos individuos, o direito ao sufragio universal, a proibi¢ao
de leis retroativas, a proibicdo de suspensdo do habeas corpus, além de outros direitos
garantidos ao povo norte americano.

Noutro giro, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, proclamada pela

Assembléia Constituinte Francesa de 07 de agosto de 1789, originou-se da Revolucéo

17 SiLvA, José Afonso da. Op. Cit., p. 151 a 160
18 Ibidem.

20



Francesa'® e, em que pese tenha sofrido ampla influencia da revolugdo americana
(especialmente da Declaragdo da Virginia), foi indubitavelmente aquela que consignou um
significado mais universalizante aos direitos do homem até entdo, devida a amplitude e a
importancia historica assumida por esta declaracdo. A Declaracdo dos Direitos do Homem
é, nessa toada, a obra matter do pensamento politico, tedrico, filoséfico, moral e social de
todo o século XVI11.%°

Os gritos revolucionarios e os ideais libertarios oriundos da Revolucdo Francesa
ecoaram entdo por todo o mundo, com destaque para o continente europeu, redundando
entdo numa série de movimentos revolucionarios de cunho liberal que ocorreram por toda
a Europa durante o ano de 1848 — periodo este que ficou conhecido na histéria como a
“Primavera dos Povos”.

A ideologia dominante, que congregou 0s movimentos revolucionarios por toda
Europa era o Socialismo, o qual foi erigido como uma resposta ideoldgica as mazelas e a
carnificina social produzida pela Revolucdo Industrial e pela propria desigualdade
originada pela malograda estrutura econdmica e social construida pelo sistema capitalista.

O Manifesto do Partido Comunista?® (em alemdo: Manifest der Kommunistischen
Partei), de autoria dos ilustres pensadores Karl Marx e Friedrich Engels, foi publicado pela
primeira vez em 21 de Fevereiro de 1848. O manifesto criticava o sistema produtivo e a
estruturacdo social capitalista. Pregava a abolicdo da propriedade, assim como uma
reestruturacdo social lastreada num modelo de producéo socialista.

O Manifesto Comunista foi entdo veementemente abracado pela classe operaria
européia, a qual encontrava-se ainda mais insurrecta por conta dos sofrimentos
experimentados em virtude da crise econdémica e agricola que assolava o continente
europeu desde idos de 1845, bem como em decorréncia da total auséncia de participagdo
que detinham a época as classes subalternas na conducdo do Estado e de atua¢do no

cenario politico-social.

19 A respeito da importancia da Revolugdo Francesa e da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
para o desenvolvimento dos Direitos do Homem preleciona com a sua peculiar argtcia o Professor Noberto
Bobbio: “Os testemunhos da época e os historiadores estdo de acordo em considerar que esse ato
representou um daqueles momentos decisivos pelo menos simbolicamente, que assinalam o fim de uma época

e o inicio de outra, e, portanto, indicam uma virada na histéria do género humano.”. - in BOBBIO, Noberto.
A Era dos Direitos. 92 ed.. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 79.
20 1bidem.

2. MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido Comunista. Visualizado em:
http://www.pstu.org.br/sites/default/files/biblioteca/marx_engels_manifesto.pdf. Acesso em: 15/02/2014.
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Diante dos problemas sociais enfrentados pela classe trabalhadora e dos diversos
conflitos sécio-politicos ocorridos na Europa em decorréncia da propagacdo e
efervescéncia dos movimentos revolucionarios desencadeados pela Revolucdo Francesa e
fomentadas pelas idéias socialistas, a Igreja Catolica editou a Enciclica Rerum Novarum??
(1891), a qual, fundada nas idéias de Tomaz de Aquino, estabeleceu a doutrina social da
Igreja. O Papa Ledo XIII aborda nessa carta as condi¢des das classes trabalhadoras & época
e apoia abertamente o direito dos trabalhadores formarem sindicatos de classes, em que
pese a sua rejeicao expressa ao socialismo ou a social democracia.

O documento papal enumera ainda alguns principios a serem utilizados visando a
realizacdo da justica na vida econdmica, social e industrial; e adotando ideérios voltados a
uma melhor distribuicdo de riqueza e a intervencdo do Estado na economia em favor das
classes menos abastadas.

No outono russo de 1917, é envolto por estas circunstancias histéricas que o
proletariado da Russia, sob o comando de Vladimir Lénin e Leon Trotsky e fundado nas
teses socialistas de Marx e Engels, realizou a Revolucdo Soviética de outubro de 1917. E
lastreado nesse fato histérico que em janeiro de 1918 o Terceiro Congresso Panrusso dos
Sovietes aprovou a “Declaragio dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado”.?

Enquanto as declaragdes dos séculos XVIII e XIX voltaram-se essencialmente a
protecdo e garantia formal das liberdades, situado como principio da democracia politica
burguesa, a Declaracdo do Povo Trabalhador e Explorado inovou ao pugnar pela protecdo
dos direitos sociais e econdmicos. Ha, pois uma clara dicotomia protecionista, enquanto a
burguesia liberal unia-se em torno da defesa das liberdades-resisténcia®* os operarios da
causa socialista soviética voltavam-se ndo apenas a reconhecer direitos econémicos e
sociais dentro do regime capitalista, mas colimavam realizar uma nova concep¢do da
sociedade, do Estado e do direito que lograr-se libertar o0 homem de maneira permanente

de toda a forma de opresséo politica, social ou econdmica.?

22 Enciclica Rerum Novarum. Visualizado em:
http://www.vatican.va/holy_father/leo_xiii/encyclicals/documents/hf_I-xiii_enc 15051891 rerum-
novarum_po.html. Acesso em: 15/02/2014.

ZSILVA, José Afonso da. Op. Cit., p. 161 -163.

24 QOu seja, as idéias liberais burguesas a época centravam-se meramente na defesa da garantia de meios de
limitagdo do poder antes absoluto do Estado, bem como na busca pela concretizacdo de instrumentos
juridicos habeis a garantir um meio de resisténcia do individuo frente a eventuais arbitrariedades do poder
estatal.

%5 SiLvA, José Afonso da. Op. Cit., p. 161 -163.
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Inolvidavel é ainda a importancia da Constituicdo Alema de Weimar e da Carta
Magna Mexicana de 1917 neste processo de emergéncia e consolidacdo dos direitos
sociais. Ja em fins do século XI1X, na Alemanha de Bismarck, indicios de um novo modelo de
Estado mais social esbocavam-se. Neste mesmo sentido, a Carta Constitucional Mexicana de 1917
ja contemplava, ainda que timidamente, o reconhecimento de determinados direitos sociais como
fundamentais.

O primeiro sinal de preocupacédo da classe politica mundial, bem como o primeiro
esforco conjunto adotado pelas nagdes do globo com vistas ao estabelecimento e o
cumprimento dos Direitos Sociais basilares a nivel internacional sdo demonstrados,
entretanto, quando da celebracdo do Tratado de Versalhes, em 1919, onde € prescrito aos
paises signatarios que pugnem e atuem no sentido de garantir condicdes de trabalho justas
e humanas na producio de bens destinados a comercializago internacional .2

A proépria Organizacdo Internacional do Trabalho nasce neste contexto, com o
escopo de estabelecer padrdes internacionais minimos para as relacfes trabalhistas e
condicdes de trabalho em todo o mundo; visando a melhoria da vida humana como um
todo.?’

Contudo, o progresso da industrializacdo pelo mundo, o fenémeno da globalizacao
e os seus efeitos, a vertiginosa expansdo do comércio internacional, a mitigacdo da
soberania estatal classica como conseqliéncia da ampliacdo da inter-relacdo entre os entes
estatais nas orbitas econdmica, politica e social, dentre varios outros fatores, contribuiram
para a ocorréncia de uma vasta repaginagdo da realidade global. Com ela, brotam novas
realidades e novas demandas econémicas, politicas e sociais. Nesse processo a discussao
em torno dos direitos humanos e sociais ganharam ainda mais forca no dominio
internacional.

Nesse contexto, hd de se destacar ainda a importancia da Crise Internacional de
1929 para a construcdo de um novo arcabouco juridico e politico de cunho mais social.

A Grande Depresséo de 1929 foi, indubitavelmente, uma importante forca motriz

para a emergéncia e o fortalecimento dos direitos sociais no mundo; haja vista que a

%6 KAWAY, Mina; e VIDAL, Pedro Walter G. Tang. Dumping Social: as Normas de Trabalho e sua relagdo
com 0 Comércio Internacional. Disponivel em:
<http://www.declatra.com.br/MyFiles/Artigos/Artigo%20Cl%C3%Alusula%20Social.pdf>. Acessado:
23/05/2013, p. 05-06.

27 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. 3% ed. Salvador:
JusPodivm, 2011, p. 408-411.
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catéastrofe socioecondmica desta advinda redundou no consequente surgimento do Estado
social do bem-estar.

E em meio a esse amplo panorama politico-historico e tedrico-filosofico que os
direitos sociais vém a tona, uma vez que a conjuntura social logrou demonstrar claramente,
com o advento do desenvolvimento industrial e a conseqliente formagdo de uma classe
operaria, a insuficiéncia e a inefetividade das garantias promotoras das liberdades formais
fundamentais alcancarem de per si a realizacdo da almejada prote¢éo a dignidade humana.

A esse respeito leciona coma sua peculiar sapiéncia o Professor Doutor J. J. Gomes

Canotilho, nos seguintes termos:

“Neste momento apenas se acentuara a idéia de interdependéncia da
“instancia filos6fico juridica” dos direitos fundamentais com a “instancia
econdmica” (...)

Se o capitalismo mercantil e a luta pela emancipa¢do da sociedade
burguesa sdo inseparaveis da consciencializagdo dos direitos 0 homem, de fei¢do
individualista, a luta das classes trabalhadoras e as teorias socialistas (sobretudo
Marx, em A Questdo Judaica) pdem em relevo a unidimensionalizacdo dos
direitos do homem egoista e a necessidade de completar (ou substituir) os
tradicionais direitos do cidaddo burgués pelos direitos do homem total, o0 que s6
seria possivel numa nova sociedade. Independente da adesdo aos postulados
marxistas, a radicacdo da idéia da necessidade de garantir o homem no plano
econdmico, social e cultural, de forma a alcancar um fundamento existencial-
patrimonial, humanamente digno, passou a fazer parte do patrimdnio da
humanidade. As declaracfes universais dos direitos tentam hoje uma
coexisténcia integrada dos direitos liberais e dos direitos sociais, econdmicos e
culturais, embora 0 modo como o0s estados, na pratica, asseguram esse
imbricacéo, seja profundamente desigual. 2

Uma vez que sendo a dignidade medida pela autonomia, esta so sera real e viavel
caso apresente alguns requisitos minimos que possibilitem um leque de possibilidades aos
individuos para que estes possam tomar suas decisfes e fazer as suas escolhas. Destarte,
sem essas condi¢Ges ndo h& autonomia real e tdo pouco dignidade. Dai ndo se poder falar
em direitos humanos no ambito meramente civil e politico; haja vista que sem o subsidio
das condic0es faticas providenciadas pelos direitos sociais, econdmicos e culturais béasicos,
ao individuo ndo cabera qualquer grau real de decisdo ou autonomia e, portanto, qualquer
efetivacéo real de sua dignidade.

Nessa medida, a liberdade assegurada pelas liberdades fundamentais (direitos

humanos/fundamentais de primeira dimensdo) quando expostas as desigualdades sociais e

28 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed.. Coimbra:
Almedina Editora, 2003, p. 385 -386.
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econOmicas inerentes ao sistema capitalista restardo esvaziadas e ineficazes, significando
portanto uma verdadeira supressdo da propria liberdade dos economicamente vulneraveis.
A protecdo social das classes menos abastadas, por intermedio da realizacao e defesa dos
direitos sociais, apresenta-se como a Unica forma viavel e possivel de preservacado das
liberdades fundamentais.?

Nesse diapaséo, a implementacdo dos Direitos Sociais pde-se como condicdo sine
qua non para a implementacdo dos demais direitos humanos (tais como os direitos civis e
politicos).

A respeito da génese historica dos Direitos Sociais é salutar as li¢des da Professora
Dra. Eliane R. Costa e do Me. Osvaldo Carvalho:

“Assim, o direito social originou-se das questdes entre patrdes e operarios da
grande indlstria, da luta operaria, da denominada luta de classes. Foi tratado
como direito dos trabalhadores, direito dos operarios ou como legislagdo social.
O direito social é aquele que se refere & protecdo dos individuos
economicamente enfraquecidos, ao ter por finalidade o equilibrio social, 0 bem
comum, o direito a satisfacdo das necessidades vitais do individuo como membro
da coletividade, ante um esforgo conjunto dos institutos juridicos para a eficécia

e efetividade das normas de direito social.”.3°

Nesse contexto, o progressivo desenvolvimento da teoria e da positivacdo dos
direitos humanos culminou num verdadeiro processo de universalizacdo destes direitos. O
marco juridico-politico desta efervescéncia e consolidacao dos direitos humanos no cenério
internacional foi a Declaracédo Universal de Direitos Humanos (1948), que emergiu como
resposta a carnificina e as atrocidades cometidas pelo nazi-facismo durante a Segunda
Guerra Mundial. Esta declaracdo reconhece solenemente: a dignidade da pessoa humana
como alicerce da justica, da liberdade e da paz; o ideal democratico como fundamento do
progresso social, econdmico e cultural; o direito de resisténcia a opressao; e a concepgcao
comum destes direitos.3!

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos® traz consigo, como uma de suas

grandes inovagdes, a idéia de individuos singulares e ndo mais apenas os estados como

29 CosTA, Eliane Romeiro; CARVALHO, Osvaldo Ferreira de. Doutrinas Essenciais: Direitos Humanos.
Org. PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria. O principio da Proibicdo de retrocesso social no atual marco
juridico-constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 333.

%0 Ibidem

3L SiLvA, José Afonso da.Op. Cit. p. 165

32 Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf. Acesso em: 10/01/2014.
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sujeitos de direito no &mbito internacional; fazendo surgir o que Kant vaticinou por Direito
Cosmopolita em sua obra a “Paz Perpétua” (1795)%.

Em que pese esta declaracdo tenha cumprido a funcdo de conceder certeza aos
direitos humanos no ambito internacional, pugnando que em qualquer circunstancia esses
sejam respeitados por todos os individuos e sendo ademais uma garantia a que faz jus todo
ser humano, os direitos humanos sofrem o problema da ineficacia de suas normas na seara
do direito internacional, uma vez que a declaracdo ndo dispde de instrumento juridico
préprio a garantir a exequibilidade dos direitos por ela preconizados.®*

Este processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, surgido a partir do pds
Segunda Guerra Mundial, contribuiu para a formacdo de uma contemporanea concepgao
dos direitos humanos, onde estes passaram a ser o paradigma central e referencial ético
basilar a orientar a ordem internacional coeva, com o fito de restabelecer a l6gica do
razoavel no cenario politico-juridico internacional . ®

A respeito da nova concepcdo assumida pelos direitos humanos hodiernamente,
vale citar a magistral compreensdo de Joaquin Herrera Flores: “os direitos humanos
compdem uma racionalidade de resisténcia, na medida em que traduzem processos que
abram e consolidam espacos de luta pela dignidade humana.” %

Diante dessa nova concepc¢édo adquirida pelos direitos humanos, as declaragdes do
Direito do Homem hodiernas abarcam ndo apenas a protecdo aos direitos individuais
tradicionais (as liberdades), mas também direitos econdmicos, sociais e culturais (que
consistem em poderes dos individuos face ao Estado, ao qual resta um dever
prestacional).®’

Como bem assevera o Professor José Afonso da Silva, a transformacdo sofrida
pelos direitos humanos ao longo de sua historia e 0 consequente alargamento de seu
espectro e concepcéo dificulta em muito o estabelecimento do seu conceito, bem como de

sua designacéo, a este respeito preleciona o Douto Professor:

A ampliacéo e a transformacdo dos direitos fundamentais do homem no
evolver histérico dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso. Aumenta
essa dificuldade a circunstancia de se empregarem varias expresses para

33 KANT, Immanuel. A Paz Perpétua. Um Projecto Filoséfico. Trad. Artur Mordo. Covilhd: Universidade da
Beira Interior, 2008, p. 20-50.

3 José Afonso. P 166-167

3 PloVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. 42 ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 39-41.
% FLORES, Joaquin Herrera. Direitos Humanos, interculturalidade e racionalidade de resisténcia apud
P1OVESAN. Direitos Humanos e Justica (...). Op. cit., p. 40.

37 BoBBIO, Norberto. A era dos (...). Op. Cit., p. 21.
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designa-los, tais como: direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem,
direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais,
liberdades publicas e direitos fundamentais do homem.*®

Para além do fato dos autores utilizem as mais variadas terminologias, na maioria
das vezes estes usam as expressdes “direitos humanos” e¢ “direitos fundamentais” como
sindbnimos. Para parcela da doutrina, todavia, haveria uma sensivel diferenciacdo entre
esses; entendendo os “direitos fundamentais” como aqueles direitos juridicamente
positivados e vigorantes numa determinada ordem constitucional. Ao passo que “direitos
humanos” ou “direitos do homem” seriam meras aspiracdes, uma espécie de retorica
politica, sem nenhuma perspectiva objetiva-valorativa, sem nenhuma concre¢do positiva,
faltando, assim, a necessaria cogéncia e exequibilidade desses direitos.

Contudo, tal diferenciagdo mostra-se relativamente mitigada, posto que na
contemporanea realidade estrutural dos Direitos Humanos no dominio internacional, este ja
dispde de variados meios de aplicabilidade cogente de suas regras por intermédio dos
Sistemas Supranacionais regionalizados de direitos humanos, dentre outros mecanismos
possiveis — como se estudara mais adiante.

Os Direitos Humanos tém, conforme leciona o multicitado Professor José Afonso
da Silva®, por caracteristicas essenciais a sua historicidade, inalienabilidade,
imprescritibilidade e irrenunciabilidade.

Por historicidade entende-se a evolucdo do direito através dos mais variados
Diplomas Legais; a inalienabilidade se trata da impossibilidade de transferir ou negociar
os direitos personalissimos, como ocorre comumente com os direitos patrimoniais, ou seja,
ndo é dado ao cidaddo utilizar o seu direito como moeda de troca; a seu turno, a
imprescritibilidade, como se deduz, é a auséncia de requisitos que ensejam a prescri¢ao
dos direitos fundamentais, vez que sempre exercidos e, como visto, inegociaveis; por
ultimo, os direitos fundamentais sdo irrenunciaveis, logo reputa-se impossivel deixar de
possuir o direito de exercé-los.

Os direitos fundamentais do homem apresentam-se em sua contemporanea
concepgdo como uma categoria heterogénea de direitos, e podem dividir-se em variadas
dimensGes ou geragOes, as quais refletem a historicidade dos direitos por elas abrangidas,

emersos dos anseios e lutas da sociedade.

38 SiLvA, José Afonso da. Op. Cit., p. 177.
39 |dem, p. 182-184.
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Segundo balizada doutrina, os direitos do homem subdividem-se nas seguintes
dimens@es: a) a primeira dimensdo/geracdo dos direitos fundamentais, conquistados no
periodo do pds-absolutismo, remete ao ideal de liberdade, com base nos direitos civis e
politicos; b) a segunda dimensdo/geracéo se relaciona com o ideal de igualdade, em que se
buscou um maior equilibrio na relacio Homem-Estado, igualando os individuos,
conferindo-lhes direitos democraticos e de participacdo politica; ¢) os direitos
fundamentais de terceira dimensdo/geracdo sdo aqueles que visam a garantia dos direito
econdmicos, sociais e culturais béasicos, tais como saude, o direito dos trabalhadores, a
educacdo e a cultura d) os direitos de quarta dimensdo visam a protecdo da coletividade,
como a autodeterminacdo dos povos, 0 progresso, a protecdo da ordem econdmica
internacional, do patriménio comum da humanidade (tais como o direito a paz, a um
ambiente saudavel e sustentavel ao desenvolvimento), assim como os demais direitos dos
povos.*

Modernamente, ha ainda defensores de uma quinta dimensao/geracdo de direitos
fundamentais, relacionados ao campo da genética, que facilmente poderia ser interpretado
como protecdo do direito a vida.

Essas categorias de direitos humanos fundamentais apresentam alta conectividade,
inter-relacdo e influéncias reciprocas, formando um todo harménico entre si, em que pese
as peculiaridades inerentes a cada um dos supramencionados grupos.

Os direitos sociais fundamentais, também denominados direitos humanos de
segunda geracdo (ou terceira geracdo em algumas classificacdes) sdo, portanto, direitos
prestacionais publicos aos quais esta submetido o Estado perante o cidaddo, de acordo com
patamar que este ja tenha efetivamente realizado em determinada sociedade, seja para
garanti-los diretamente (como é o caso dos direitos & salde e a educagdo), seja para
assegurar de maneira indireta a sua existéncia e gozo pelos individuos (como ocorre no
caso do direito laboral).

Sé&o, pois, definidos como direitos sociais fundamentais aqueles direitos inerentes a

condigdo humana, os quais sdo geralmente geradores de outros direitos sociais.

40 CANOTILJHO. Op. Cit., p. 386-387.
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Os direitos humanos sociais, como espécie que sdo dos direitos do homem,
apresentam, nessa toada, significativos reptos na ordem internacional atual. Os principais
desafios elencados expressam-se nos seguintes conflitos dicotdmicos*:

a) UNIVERSALISMO VS. RELATIVISMO CULTURAL: essa dicotomia € solucionada pela
doutrina através da proposi¢dao de uma “relagdo equilibrada e mutuamente potenciadora
entre a competéncia global e legitimidade local”, promovendo, de maneira harmoénica, um
verdadeiro dialogo intercultural.

b) LAICIDADE ESTATAL VS. FUNDAMENTALISMOS RELIGIOSOS: duas estratégias sao
essencialmente adotadas a fim de vencer os obstaculos dessa dicotomia. A primeira delas
consiste em reforcar o principio da laicidade estatal, tendo por fulcro e énfase a
“Declaracdo sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo com base na
intolerancia religiosa”. A segunda, atem-Se a fortalecer a leituras e interpretagdes
progressista no campo religioso, de modo a respeitar os direitos humanos.

C) DIREITO AO DESENVOLVIMENTO VS. ASSIMETRIAS GLOBAIS: nesse contexto, faz-se
imprescindivel a consolidacdo e o fortalecimento do processo de afirmacdo de direitos
humanos, sob uma perspectiva integral, indivisivel e interdependente; que pugne por uma
globalizacdo mais ética e solidaria.

d) PROTECAO DOS DIREITOS ECONOMICOS SOCIAIS E CULTURAIS VS. DILEMAS DA
GLOBALIZAGAO ECONOMICA: no contexto da globalizacdo econémica, urge a necessidade
de incorporacao da agenda dos direitos humanos pelos atores ndo estatais. Emergem, nesse
esteio, dois principais atores, o setor privado e as agencias financeiras internacionais.

No setor privado, hd uma premente necessidade de ampliagdo da sua
responsabilidade social, com destaque para as empresas multinacionais, as quais sdo as
principais beneficiarias do processo de globalizag&o.

No que tange as agencias financeiras internacionais, com destaque para o Banco
Mundial e o Fundo Monetéario Internacional, estas necessitam passar pela formulacdo de
uma politica de atuacdo vocacionada aos direitos humanos. Haja vista, em que pese
estejam vinculadas ao sistema das Nagdes Unidas, continuam a proceder de forma

amplamente desconexa dos propositos da ONU.

41 PIoVESAN. Direitos Humanos e (...). Op. Cit., p. 48-70.
A este respeito vide também: SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira
Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 292-317.
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e) DIREITO DA FORGA VS. FORGA DO DIREITO: DESAFIOS DA JUSTIGCA INTERNACIONAL:
A esse respeito, verifica-se que é imprescindivel avancar em matéria de jurisdicionalizacéo
do direito internacional, vez que os Tribunais internacionais sdo 0s instrumentos habeis a
consolidar o Estado de Direito e “para a construgdo da paz nas esferas global, regional e
local”.

Parecem, destarte, tratarem-se de desafios que podem ser vencidos, através de uma
compreensdo multicultural e plural das realidades citadas, escanteando assim as aparentes
dicotomias.

Como podemos depreender, entdo, 0 maior dos desafios experimentados pelos
direitos humanos na contemporaneidade ndo é, portanto, o de sua justificacdo, mas sim o
de sua garantia e efetivacdo. Nesse sentido, sabiamente vaticinou o festejado Dr. Norberto
Bobbio: “O problema fundamental em relagdo aos Direitos do Homem, hoje, ndo € tanto o
de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de problema nao filos6fico, mas politico.”.*?

Contudo, ainda que n&o se fale em um sistema cogente internacional de defesa dos
direitos humanos, os direitos do homem ja se acham, ainda que parcialmente, abrigados
por diversas declaracdes e atuacdes internacionais que centram o seu foco em torno da
protecdo e efetivacdo destes direitos, bem como se acham salvaguardados por Sistemas
Regionais de protecdo dos direitos humanos; os quais adentrar-se-a em uma analise mais

detalhada em momento oportuno deste estudo.

2. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana constitui o cerne essencial sobre o
qual se assenta todo o sistema juridico-ideolégico dos Direitos Humanos.

Nesse diapasdo, tal principio assume papel de extrema relevancia na
fundamentacédo e justificagdo da existéncia e aplicabilidade do Principio da Vedacdo ao
Retrocesso Social, na medida em que este tem por sua razdo existencial a protecdo e a

plena realizacdo dos direitos erigidos por aquele.

42 BoBBIO, Op. Cit., p. 25.
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Neste esteio, adentrar-se-a, por conseguinte, no estudo deste principio que €, ndo
apenas 0 @mago de todo o sistema juridico dos direitos humanos, mas também um dos
preceitos fulcrais de toda a ciéncia juridica contemporanea.

Ab initio, cumpre esclarecer que dignidade, em sua acepc¢do etimoldgica, significa

29 ¢¢

“respeitabilidade”, “autoridade moral”, “valor intrinseco”. Depreende-Se desta maneira que
a dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a cada individuo;
devendo as pessoas por isso serem tratadas como fim em si mesmas e ndo como objetos.
Ou seja, encontra-se na pessoa o valor por exceléncia.

A Dignidade da Pessoa Humana €, pois, conceito de ampla acepcao e alcance, na
medida em que abrange uma imensa gama de valores humanos defendidos pela sociedade.

O jurista Ingo Sarlet esclarece de forma sucinta e precisa o sentido e alcance do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana na perspectiva da logica juridica pos-positivista,

afirmando que:

A dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracio por
parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que garantam a pessoa contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, bem como venham a lhe assegurar as
condicBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.*?

Nesse mesmo sentido doutrina o Professor Luis Roberto Barroso, lecionando que:

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana identifica um espago de
integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua sé existéncia no
mundo. E um respeito a criagdo, independentemente da crenca que se professe
quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do
espirito como com as condi¢des materiais de subsisténcia. Ndo tem sido singelo,
todavia, o esforco para permitir que o principio transite de sua dimensdo ética e
abstrata para as motivacdes racionais e fundamentadas das decisdes judiciais.
Partindo da premissa anteriormente estabelecida de que os principios, a despeito
de sua indeterminagdo a partir de um certo ponto, possuem um ndcleo no qual
operam como regras, tem-se sustentado que no tocante ao principio da dignidade
da pessoa humana esse ntcleo é representado pelo minimo existencial.**

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60.

4 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicagdo da Constituicdo. 6%d. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
381.
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A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 proclamou, como ja visto, o
principio da Dignidade da Pessoa Humana como centro de um novo paradigma juridico,
focado nos direitos fundamentais da pessoa humana, a nivel universal.

Nesse diapasdo, os ordenamentos juridicos de inumeras Nacbes albergaram o
referido principio como cerne de um novo ideal do Direito e como postulado de
observancia obrigatorio por todo Estado Constitucional Democrético.

No Brasil, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, elencado no rol dos
direitos fundamentais da Carta Magna de 1988, passa a ser o mais importante e amplo
principio constitucional, sendo o cume do ordenamento juridico e a base de toda a ordem
juridica constitucional.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana assume, desta maneira, no sistema
constitucional brasileiro o carater de clausula principiologica indeterminada e de
amplissimo alcance. Ou seja, € o préprio Principio da Dignidade da Pessoa Humana uma
espécie de Clausula Geral no plano constitucional; dentre outras véarias como a
proporcionalidade, justica, operacionalidade, solidariedade, etc.

Esse papel de destaque e preponderancia assumido pelo Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, que hoje se constitui fundamento basilar e principio méaximo do Estado
Democratico de Direito, deve-se acima de tudo pelo papel de ascendéncia que os valores
éticos e morais assumiram no ambito da poés-modernidade e do neoconstistucionalismo.

A respeito de tal realidade, preleciona esclarecedoramente Ricardo Mauricio:

Com a valorizagdo da principiologia constitucional pelo
neoconstitucionalismo, torna-se a Carta Constitucional uma expressédo viva e
concreta do mundo dos fatos e valores, adquirindo inesgotavel tessitura
axioldgica e teleoldgica. A principiologia de cada Lei Fundamental se converte,
assim, no ponto de convergéncia da validade (dimensdo normativa), da
efetividade (dimensdo fatica) e, sobretudo, da legitimidade (dimensdo
valorativa) de um dado sistema juridico, abrindo espaco para a
constitucionalizagéo do direito justo.

As diversas concepgdes neoconstitucionalistas parecem convergir para o
entendimento de que o Direito € um constructo axioldgico e teleoldgico, que
imp8e a compreensdo e aplicacdo dos principios juridicos, especialmente
aqueles de natureza constitucional, de modo a potencializar a realizacdo da
justica, o que se manifesta plenamente com a aplicacdo do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.*

Patente se mostra, entdo, o papel de proeminéncia assumido pelo Principio da

Dignidade da Pessoa Humana no contexto da pds-modernidade e da nova ordem

4 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Sio
Paulo: Saraiva, 2010, p.127.
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constitucional, constituindo-se, por isso, em importante baliza para a aplicacéo,
interpretacdo e harmonizacédo de todo o sistema juridico estatal e internacional, na medida
em que indica o0 norteamento ético, teleoldgico e axioldgico a ser seguido pelo intérprete
quando da aplicacdo dos principios e normas juridicas na realidade empirica; funcionando
inclusive como instrumento delimitador e orientador da hermenéutica normativa.

E sob a égide desse extenso panorama juridico supra delineado que analisaremos a
tematica da adocdo e aplicacdo do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social no ambito

do Direito Internacional.
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O PRINCIPIO JURIDICO DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

A fim de efetuarmos um estudo contextualizado a respeito do tema da Proibicdo ao
Retrocesso, faz-se necessério, propedeuticamente, situarmos este Principio dentro do
panorama juridico contemporaneo, numa breve analise: a) do que seja principio juridico -
destacando a normatividade assumida pelos principios no pos-positivismo; b) do papel dos
principios no sistema juridico; c) da imbricada relacdo do Principio da Vedacdo ao
Retrocesso com outros importantes principios juridicos, tais como os Principios da
Seguranca Juridica, da Protecdo da Confianca e da Dignidade da Pessoa Humana.

A primeira mencdo literaria a acepcdo da palavra principio é apresentada pelo
cristianismo no livro de Géneses, na Biblia Sagrada — “no principio, Deus criou os céus ¢ a
terra” —, 0 que oferece a idéia de comeco de tudo. A palavra em portugués tem a sua raiz
etimoldgica na palavra latina “principium”’; sendo conceituada na lingua portuguesa como:
inicio, comeco, origem, ponto de partida.

Principio Juridico, por sua vez, segundo festejada conceituacdo do Dr. Celso
Antonio Bandeira de Mello, é: “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para a sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por
definir a ldgica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das

diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico”.

4% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 132 ed. Sdo Paulo: Malheiros, p.
771-772.
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A ascensdo de um novo paradigma juridico, o pds-positivismo*’, fez com a classica
separagdo anteriormente estabelecida entre principios e normas perdesse 0 seu prestigio,
ascendendo uma nova perspectiva juridica, a qual vislumbra os principios juridicos como
uma especie de norma juridica ao lado das regras, numa tentativa de legitimar e propiciar
uma aplicacdo mais efetiva e direta dos principios ao caso concreto, com énfase a
efetivacdo dos principios constitucionais.

A respeito dos fundamentos dessa evolugdo no pensamento juridico esclarece

Gustavo Tepedino:

(...) a aplicacdo direta dos principios constitucionais constitui resposta
hermenéutica a duas caracteristicas essenciais da prdpria no¢do de ordenamento:
unidade e complexidade. O conceito de ordenamento pressup8e um conjunto de
normas destinadas a ordenar a sociedade segundo um determinado modo de vida
historicamente determinado. Daqui decorrem duas conseqliéncias fundamentais:
(i) o ordenamento ndo se resume ao direito positivo; e (ii) para que possa ser
designado como tal, o ordenamento ha de ser sistemético, organico, légico,
axioldgico, prescritivo, uno, monolitico, centralizado.*®

Nesse diapasdo, tratando sobre o novo papel de proeminéncia assumido pelos
principios quando da pdés-modernidade juridica, preleciona com seu peculiar acimen o

Professor Doutor Paulo Bonavides:

A terceira fase, enfim, é a do pds-positivismo que corresponde aos
grandes momentos constituintes das Ultimas décadas do século XX. As novas
ConstituicBes promulgadas acentuam a hegemonia axiolégica dos principios,
convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico
dos novos sistemas constitucionais. 4°

Neste contexto, no que tange a compreensdo do papel assumido pelo Principio
Juridico numa concepcdo pds-moderna do direito, apresenta-se como indispensavel e de
grande clareza a eximia conceituacdo do conspicuo Professor Doutor Robert Alexy, o qual
vaticina:

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfagcdo nao depende somente das possibilidades faticas,

47 Para um estudo acerca do tema do Novo Paradigma do Direito na pds-modernidade, vide a obra:
MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducfo a teoria e metédica estruturantes. 22 ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

4 TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e Direito Civil na Construcdo Unitaria do Ordenamento
IN:SARMENTO, Daniel (Org.); SOUZA NETO, Claudio Pereira (Org.). A Constitucionalizacdo do
Direito: fundamentos teoricos e aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 313.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 192 edi¢o, Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 264.
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mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelas regras e principios colidentes.*

Depreendemos das licGes acima transcritas que 0 0s principios assumem a funcéo
de base essencial do sistema normativo. Eles vestem-se neste novo panorama de um carater
extremamente fluido. Trabalham como balizas orientadoras da hermenéutica e aplicagdo
juridica, funcionando ainda como instrumento para a suplementagdo das demais fontes do
direito e para o norteio e promocdo da unidade do sistema juridico.

Antes de se proceder a uma analise propriamente dita do Principio da Vedacgédo ao
Retrocesso Social cumpre destacar o fato de que a idéia de Vedacdo ao Retrocesso alberga
intima relacdo com o ideal de Seguranca Juridica e de Protecdo da Confianca. Valores
estes tdo gratos e basilares ao direito, numa realidade internacional contemporanea de clara
preponderancia cientifico-ideologica da vigéncia do Estado Social de Direito em diversas
nacdes do globo e do consequiente papel estruturante assumido pelo Principio da Seguranca
Juridica neste contexto.

Outrossim, partindo do preceito de que a defesa e manutencdo da protecdo aos
direitos humanos fundamentais como uma exigéncia inafastavel da nocdo de Dignidade
Humana, a protecdo da estabilidade juridica e os patamares de tranqiilidade e seguranca
proporcionados pela efetivacdo da Vedacdo ao Retrocesso Social fazem com que esta
apresenta-se como indispensavel a sustentacdo da visdo kantiana de Dignidade.®!

Noutro giro, cumpre consignar o fato de que na concep¢do doutrinaria e
jurisprudencial atual a no¢do de proibicdo de retrocesso de direitos ndo estd adstrita ao
campo dos direitos sociais essenciais; havendo, ao contrario, uma amplissima gama de
possibilidades da aplicagdo de tal principio.

H&, por exemplo, ja amplamente discutido e difundido no meio doutrinario e
jurisprudencial a vinculacéo e aplicacao de tal proibic&o na seara do Direito Ambiental.

Nesse sentido, faz-se indispensavel ressaltar que o objeto de estudo desta
Dissertacdo restringe-se a analise do Principio da Proibicdo ao Retrocesso no campo dos

Direitos Sociais — conforme depreende-se, inclusive, do titulo desta producdo dissertativa.

%0 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed..Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.

5 SARLET, Ingo Wollfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos Direitos
Fundamnetais na Perspectiva Constitucional. 102 ed.. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2009,
p. 434.
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2. HISTORICO

2.1. NA ALEMANHA

Na Alemanha da década de setenta do século passado, em meio a crise econdmica
mundial oriunda da desregulamentacdo do Sistema Monetario Internacional e dos dois
choques petroliferos (em 1973 e 1979), a debilidade econébmica experimentada pelo pais
comegou a pbr em causa ndo apenas o0 desenvolvimento progressivo, como também a
manutencdo dos direitos e beneficios sociais assegurados pelo Estado Social.

Afinal, numa sociedade Alemad que havia experimentado num passado nao téo
longinquo 2 (duas) Guerras Mundiais, e que havia sido assolada por inimeros surtos
inflacionarios, a propriedade acabou por ver mitigada a sua importancia na realidade
econdmica da maioria dos alemé&es. Neste sentido, em meio a uma populagdo cada vez
menos abastada, a sobrevivéncia dos individuos passa a estar amplamente dependente dos
seus rendimentos laborais e das assisténcias sociais prestadas pelo Estado.

Diante deste panorama é que se desenvolveu uma discussdao jurisprudencial e
doutrindria acerca da possibilidade de uma intervencdo juridica principioldgica
constitucional onde a clausula geral do Estado Social de Direito®® impusesse limites a
intervencdes legislativas que afetassem os ganhos sociais ja adquiridos.

A teoria da irreversibilidade, ou a formula da proibic&o ao retrocesso®, como viria
posteriormente a ser designada, surge entio como uma ‘“solu¢do” doutrinaria e
jurisprudencial alemd, que sem carater absoluto, assegurou a protecdo das prestacdes e
direitos sociais ja realizados pelo Estado Social contra retrocessos que afetassem o seu

conteudo essencial ou ainda contra aqueles retrocessos insuficientemente justificados;

52 0 art. 20°, 1, da Constituicdo alema define a Alemanha como Estado social e o art. 28°, 1, desta mesma
Carta vincula os Estados federados ao principio do Estado Social de Direito. Vide: CONSTITUICAO
ALEMA. Disponivel em:
http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3254212/Daten/1330556/ConstituicaoPortugues_PDF.pdf. Acesso
em: Acesso em: 20/01/2014.

53 Na nominacéo alema respectivamente a Nichtumkehrbarkeitstheorie ou a Rickschrittsverbot.
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tendo por baldrame juridico-principiolégico no ordenamento constitucional alemdo a
garantia fundamental & propriedade®*, prevista no artigo 14 da Carta Magna Alema®.

A partir de tal entendimento, concebeu-se que a protecdo juridica concedida ao
direito fundamental a propriedade, para além do seu carater essencialmente patrimonial o
qual contempla o j& tradicional amparo a propriedade dos direitos reais, estender-se-ia a
protecdo de todas as espécies de direitos subjetivos publicos de natureza patrimonial;
passando, destarte, a ser verdadeiro fundamento viabilizador da garantia da seguranca
juridica do contetdo dos direitos sociais.

Nesse sentido, assevera o Professor Doutor Ingo Wolfgang Sarlet:

A partir do conceito funcionalista de propriedade desenvolvido por
MARTIN WOLFF ainda na época de Weimar, a garantia da propriedade, para além
da protecdo da propriedade em termos de direitos reais, alcancou também uma
fungdo conservadora de direitos, oferecendo ao individuo seguranca juridica
relativamente aos direitos patrimoniais reconhecidos pela ordem juridica, além
de proteger a confianga depositada no contetido dos seus direitos.®

Absorvendo tal compreensdo juridica o Tribunal Federal Constitucional Alemao
passou a corroborar e ratificar este entendimento, partindo do pressuposto de que ao titular
de um direito é sempre atribuida uma posicdo juridica, a qual se suprimida importaria
numa violacdo direta ao principio do Estado de Direito, tal qual seria no caso de uma
violacdo a propriedade privada. Esta compreensdo promoveu assim um verdadeiro
redimensionamento da conceituacdo da propriedade privada, ampliando-a para muito além
do conceito privatista classico (contemplado pelo Direito Civil) no que diz respeito a
perspectiva do direito constitucional.

Entretanto o alargamento da nocdo de propriedade ndo foi estendido a todos os
direitos subjetivos de cunho patrimonial, mas antes deviam estes direitos enquadrarem-se
em 3 (trés) requisitos basicos para que pudessem ser reconhecidas a protecdo de tais
posicdes juridico-subjetivas de natureza publica pela garantia do direito & propriedade;

quais sejam:®’

54 FILETI, Narbal Antonio Mendonga. A fundamentalidade dos direitos sociais e o principio da proibicéo
de retrocesso social. Disponivel em: http://www6.univali.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=399.
Acesso em: 20/01/2014.

% CONSTITUIGAO ALEMA, Disponivel em:
http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3254212/Daten/1330556/ConstituicaoPortugues PDF.pdf. Acesso
em: Acesso em: 20/01/2014.

%6 SARLET, Ingo Wollfgang. A eficacia dos direitos fundamentais (...). Op. Cit., p. 441.

57 DERBLI, Felipe. O Principio da Proibicdo de Retrocesso Social na Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 142.
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a. exigéncia de que se trate de uma posi¢éo juridico-subjetiva de cunho patrimonial e
fruicdo privada, pessoal e exclusiva do titular; uma vez que tal posicdo alberga
assim ampla similitude com o direito de propriedade, haja vista tratar-se de posicao
de natureza patrimonial consolidada;

b. a existéncia de uma necessaria correspondéncia entre a posi¢do juridico-subjetiva a
ser protegida e a contraprestacdo individual do seu titular. Devendo essa
contraprestacdo ter certo grau de relevancia para que se encaixe nos padrdes do
requisito sub examine;

c. ser a posicdo juridico-subjetiva meio de garantia da sobrevivéncia do seu titular,
principalmente quando tal prestacdo estatal constituir a sua Unica fonte de renda.
Visa-se proteger, destarte, uma condi¢do de vida responsavel e autbnoma do
individuo, amparando também, ainda que de maneira indireta, a liberdade
individual.

A defesa da implementacdo do Principio da Proibicdo ao Retrocesso Social por
meio da garantia ao direito a propriedade &, entretanto, apenas uma das posi¢des juridicas
sustentadoras do reconhecimento e implementacdo de tais principios; sendo esta inclusive
duramente criticada em diversos aspectos, mas principalmente por ser insuficiente em seu
espectro de protecdo dos direitos sociais, na medida em que ndo abrange um sem ndmero
de posicdes juridicas relevantes no campo dos direitos e da protecdo social, sendo
marcado, outrossim, por um grau demasiadamente alto de relatividade, tendo em vista as
amplissimas possibilidades de intervencéo na propriedade.>®

Nesse esteio, a propria doutrina e jurisprudéncia constitucional alema tém
apresentado diversas outras hipoteses legitimadoras da realizacdo do Principio da Vedacao
ao Retrocesso no ambito do seu Direito Constitucional; como € o caso das alternativas
embasadas no Principio da Dignidade da Pessoa Humana, no Principio da Isonomia e na
Protecdo da Confianca e Seguranca Juridica. Ha ainda, na Alemanha, a doutrina da
“Soziales Ruckschrittsverbot” que tem entendido pela a impossibilidade de haver um
retrocesso absoluto na politica estatal de satisfacdo dos direitos de prestacdo (derivative

Teilhaberechte), sob pena de assim violar a clausula constitucional do Estado Social de

8 SARLET, Ingo Wollfgang. A eficacia dos direitos fundamentais (...). Op. Cit., p. 442-443.
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Direito (arts. 20.1 e 28.1, LFB)*°. Adentraremos, entretanto, numa analise mais profunda
de tais hip6teses mais adiante.

2.2. EM PORTUGAL

A doutrina e a jurisprudéncia portuguesa, seguindo os padrées do mundo juridico
continental europeu, tém defendido e reconhecido a Vedacdo ao Retrocesso Social, embora
ndo exista um folgado consenso acerca da delimitacdo desta prote¢do no cenario juridico
dos Direitos Sociais.

Os defensores de uma vedacdo ao retrocesso no ambito dos direitos econdémicos,
sociais e culturais (lato sensu designados Direitos Sociais), expoentemente encabecados
pelo llustre Professor Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, tém compreendido que 0s
direitos sociais fundamentais adquirem, pari passu, 0 status de direitos subjetivos a
determinadas prestagdes estatais, bem como de uma garantia institucional; encontrando-se,
destarte, impassivel de livre disponibilizacdo pelo legislador, sob pena de frontal violacédo
ao Principio da Protecdo da Confianca.®

Preleciona ainda o Professor Dr. J. J. Gomes Canotilho que o Principio da Proibicdo
ao Retrocesso procede, neste esteio, do Principio da Democracia Econémica e Social !

A jurisprudéncia constitucional portuguesa acolheu pela primeira vez essa
concepcao e aplicou o Principio da Vedacdo ao Retrocesso Social ja no inicio da década de
80. Um acdérdédo paradigmatico do Tribunal Constitucional Portugués proferido em 1984
(Acotrdao n° 39/84), declarou a inconstitucionalidade do Decreto-lei n® 254, de 29 de junho
de 1982, que havia revogado uma parte consideravel da “Lei do Servigo Nacional de
Saude” (Lei n°® 56/79), entendendo que tal revogagdo havia violado frontalmente o direito
fundamental a saude (art. 64 da CRP), uma vez que o que constitucionalmente objetivava-
se era de fato a estruturacdo de um servico de salde gratuito e geral, de alcance nacional. O

tribunal posicionou-se nesse caso mitigadamente por uma proibicdo ao retrocesso, haja

59 SAMPAIO, José Adércio Leite. Constitucionalismo e Democracia. A Clausula do ndo retrocesso Social.
Salvador: JusPodivm Editora, 2013, p. 580.

0 SARLET, Ingo Wollfgang. A eficicia dos direitos fundamentais (...). Op. Cit., p. 440.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional (...). Op. Cit., p. 338.
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vista haver considerado inconstitucional a decisdo de revogacao da Lei Nacional de Saude,
uma vez que importaria numa restauracdo de uma omissdo constitucional o que foi
considerado vedado pelo Tribunal. Deste modo, se entendeu que simples alteracdo ou
reducdo no nivel de concretizacdo e realizacdo do direito a salde poderia ter sido
chancelada aquela ocasiéo pelo Tribunal.®2
No caso juridico mencionado o conselheiro e relator do processo Dr. Vital Moreira,
rejeitando a alegada inconstitucionalidade formal, adentrou a andlise da
inconstitucionalidade material de tal revogacdo, entendendo que a Lei que instituiu
previamente o Sistema Nacional de Saude (Lei n° 56/79) constitui, destarte, meio de
realizacdo do quanto preceituado pelo art. 64° da Constituicdo Portuguesa, consagrando a
efetivacdo da protecdo do direito fundamental a salde, ndo podendo tal direito estar,
portanto, sujeito a extin¢cdo. O Conselheiro abordando o direito a satde como um direito
social fundamental, pugnou que, em que pese 0 seu carater positivo e prestacional por parte
do Estado, os Direitos Sociais - assim como os direitos politicos, os direitos de liberdade e
as garantias constitucionais - detém um carater jusfundamental; devendo ser vedadas, por
isso, as atuacOes legislativas estatais que importem em retrocesso a um direito social ja
concretizado.®®
Mais recentemente, no ano de 2002, o Tribunal Constitucional Portugués ratificou
tal entendimento ao decidir pela inconstitucionalidade de lei que intentou a excluséo do
beneficio do rendimento de insercdo das pessoas entre 18 a 25 anos. Esse beneficio havia
substituido o rendimento minimo que contemplava tal faixa etaria. Cumpre destacar que tal
lei revogadora resguardava os direitos adquiridos. Demonstre-se, pois, que a proibi¢do do
retrocesso aplica-se ndo apenas quando diante duma revogacdo expressa, mas também em
face de uma violacdo ao contetido do direito social fundamental concretizado pelo Estado

legislador.5

62 SARLET, Ingo Wollfgang. A eficacia dos direitos fundamentais (...). Op. Cit., p. 440.
%3 DERBLI, op. Cit., p. 142.
 PORTUGAL. Tribunal constitucional. Acérdao n. 509/02.
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2.3. No BrAsIL

A Carta Magna de 1988 consagrou no Brasil o Estado Social de Direito, primando
pela construcdo de uma sociedade democratica, igualitaria e garantidora dos direitos
sociais. O Estado assume entdo, o papel de méximo realizador das politicas publicas, bem
como, a funcdo de destaque na efetivacéo da justica social. ®°

Ademais, 0 quadro de continuo progresso da importancia dos direitos fundamentais
passa a ser albergado de tal maneira pelo direito brasileiro que a prépria Constituicao
Federal de 1988 dedicou um titulo inteiro para abordar tal assunto, qual seja: o seu “Titulo
Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.

Nesse esteio, permeado por essa textura juridico-ideologica, o principio da
proibicdo ao retrocesso foi acolhido pela Constituicdo Federal Brasileira de maneira
implicita na medida em que em seu artigo 4°, inciso Il, da Constituicdo foi estabelecida a
prevaléncia dos direitos humanos como preceito basilar da Republica Federativa do Brasil
nas suas relacdes internacionais, pugnando claramente assim pela progressiva defesa e
aplicacdo dos direitos humanos.

Noutro giro, no que tange os direitos sociais a consagracdo do principio da
progressividade e ndo retrocesso dos direitos sociais fundamentais é elucidativamente
consagrado pelo artigo 7°, caput da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, o qual enuncia serem aqueles direitos ali elencados os direitos fundamentais dos
trabalhadores sem prejuizo “de outros que visem a melhoria de sua condigdo social”.

Outrossim, a Constituicdo Brasileira acolheu ainda o principio da vedacdo ao
retrocesso no ambito dos direitos e garantias fundamentais individuais, haja vista, que
expressamente veda em seu artigo 60,8 4° a possibilidade de emenda constitucional que
contemple proposta que venha a abolir direitos de tal espécie j& existentes. Protecdo esta
que segundo a compreensdo de balizada doutrina e jurisprudéncia brasileira deve ser
interpretada de maneira extensiva alcangando também os direitos sociais; uma verdadeira
expansdo hermenéutica a fim de contemplar de maneira mais profunda o contetdo

axioldgico ai expresso pela Carta Maior.

8 ZUBA, Thais Maria R. de R.. O direito previdenciario e o principio da vedacdo e retrocesso. Sdo
Paulo: LTr, 2013, p. 110.

% MURADAS, Daniela. O principio da vedacdo do retrocesso juridico e Social no Direito Coletivo do
Trabalho. Revista Sintese: Trabalhista e Previdenciaria. Ano XXII, n® 262, Abril 2011, p.
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Nesse sentido, o Principio da Vedacdo ao Retrocesso emerge no cenario
constitucional brasileiro como artificio juridico a garantir a efetividade e a forca normativa
da Constituicdo no que diz respeito a defesa da eficacia dos direitos prestacionais e a
manutencdo da protecdo aos direitos sociais fundamentais.®’

Ainda que bastante recente em seu estudo, a doutrina brasileira reconhece quase
que unissonamente a existéncia do Principio da Proibicdo ao Retrocesso no sistema
juridico-constitucional patrio e tem, por meio de varios de seus doutrinadores, se
debrucado no estudo de tal principio.

Dentre os doutrinares brasileiros que tratam do tema, podemos destacar alguns
importantes autores como Ana Paula de Barcellos, Luis Roberto Barroso, Suzana de
Toledo Barros e Lénio Luiz Streck. Destacam-se ainda, pela sua amplitude e consisténcia
teorica, as contribuicdes que Ingo Wolfgang Sarlet e Felipe Derbli tém oferecido ao estudo
da temética no mbito da doutrina brasileira.

No que tange a jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal (STF) do Brasil se
pronunciou pela primeira vez acerca do tema na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 2.065-0-DF. A acdo versava sobre a extincdo do Conselho Nacional de
Seguridade Social e dos Conselhos Estaduais e Municipais de Previdéncia Social.

No caso em tela, em que pese o STF, por maioria, ndo tenha conhecido da acéo,
por compreender tratar-se de mera ofensa reflexa a Carta Magna, o Ministro Relator
originario, o Dr. Sepulveda Pertence, reconheceu em seu voto a inconstitucionalidade da
lei em analise, haja vista que ela simplesmente revogava lei anterior, a qual era necessaria
a eficécia plena de norma constitucional, sem apresentar qualquer substitutivo legal a tutela
juridica concedida pela norma revogada. Por conseguinte, 0 Ministro compreende, desse
modo, em seu voto ser pertinente aquele caso concreto a aplicacdo de uma vedacao

genérica ao retrocesso social. Ele assinala em seu voto que:

“(...) Pouco importa. Certo, quando ja vigente a Constituicdo, se editou lei
integrativa necessaria a plenitude de eficacia, pode subseqiientemente o
legislador, no &mbito de sua liberdade de conformacéo, ditar outra disciplina
legal igualmente integrativa do preceito constitucional programatico ou de
eficacia limitada: mas ndo pode retroceder — sem violar a Constituicdo — ao
momento anterior de paralisia de sua efetividade pela auséncia da
complementacao legislativa ordinaria reclamada para implementacéo efetiva de
uma norma constitucional (...) .8

67 ZuBA. Op. Cit., p. 110. ]
8 STF, ADI n° 2065-0/DF, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, j. em 17/2/2000.
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Desde entdo, o STF ja tratou do fendmeno da vedacdo ao retrocesso social em
outras de suas decisOes, sdo exemplos: A¢Oes Diretas de inconstitucionalidade (ADIs) n°
3.105-8-DF e 3.128-7-DF; o Mandado de Seguranca n° 24.875-1-DF e, mais
recentemente, a ADI n° 3.104-DF. Demonstrando, assim, a importancia do tema e a sua

crescente aplicacdo pelo Pretério Excelso brasileiro.

3. CoNCEITO E CARACTERISTICAS

O Principio da Vedacao ao Retrocesso é a proibicdo imposta ao Estado Legislador
ou Administrador de suprimir, de forma arbitréria, injustificada e sem compensagdo um
direito social ou ambiental fundamental ja realizado em determinada sociedade.

Ressalte-se o fato de que o principio da proibi¢cdo do retrocesso recebe também
outras denominagdes, como: principio da vedagdo do retrocesso social, principio do ndo
retrocesso social, principio do ndo retorno da concretizagdo, proibicdo da contra revolucao
social ou da evolucdo reacionaria, “efeito cliquet”, efeito catraca, dentre outras
nomenclaturas adotadas.

De acordo com esse principio, uma vez definido e reconhecido determinado direito
fundamental subjetivo em determinado ordenamento juridico, esse ndo podera ser
suprimido ou mesmo reduzido indevidamente, ndo sendo aceita qualquer tipo de retrocesso
quando da atualizacdo daquele direito no arcabouco juridico.®®

O presente estudo adstringir-se-4, entretanto, a sua aplicacdo no que tange a
realizacdo e manutencédo dos direitos sociais fundamentais.

O Principio da Proibicdo ao Retrocesso tem nesse contexto o fito de evitar o
processo de desumanizacdo politica e a retrogradacdo socio-cultural de determinada da
sociedade em seu conjunto.

Segundo as valiosas licdes do Professor Doutor J. J. Gomes Canotilho, a idéia
expressa pela Vedacdo ao Retrocesso Social tem também sido designada como proibicdo

de “contra-revolugao social” ou da “evolug@o reacionaria”. Nesse diapasdo, assumido um

%9 GoLDSHMIDT, Rodrigo. O Principio da proibicdo ao retrocesso social e sua funcdo limitadora dos direitos
fundamentais. Revista Justica do Direito. Passo Fundo, V. 14, N. 14, 2000, p. 29-36.
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determinado nivel de realizacdo de determinados direitos sociais fundamentais, estes
passam a constituir, uma garantia e um direito subjetivo do individuo.™
Mais adiante, ao definir os contornos e o0s aspectos juridicos deste principio

protetivo dos direitos sociais esse festejado autor assim preleciona:

O principio da proibicdo do retrocesso social pode formular-se assim: o
nacleo essencial dos direitos sociais ja realizados e efetivados através de medidas
legislativas deve considerar-se  constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a criacdo de esquemas alternativos
ou compensatorios, se traduzam na pratica em uma anulagdo, revogacdo ou
aniquilagdo pura e simples desse nucleo essencial. A liberdade do legislador tem
como limite o nicleo essencial ja realizado.™

Nesse sentido, o supracitado principio fornece um critério objetivo habil a verificar
a adequacdo e a correcdo da atuacdo restritiva dos direitos fundamentais por parte do
Estado Legislador ou mesmo pela atuagdo do Estado em sua fungdo executiva.’

Protege-se, assim, as conquistas civilizatorias ja consolidadas em determinado
sistema juridico; garantindo que estas ndo tenham a sua eficacia indevidamente mitigada
ou impedida, ou mesmo que estas sejam extirpadas de determinado arcabougo juridico.”

Esse principio apresenta-se em uma triplice dimensdo. Primeiramente, uma
perspectiva estatica, que compreende a realizacdo dos direitos sociais ja salvaguardados
pela ordem juridica. Ademais, um carater dindmico, o qual faz alusdo a vedacdo a uma
transformacdo negativa do status quo. E um derradeiro, mas ndo menos importante,
aspecto progressivo, através do qual pugna pela melhoria das condigdes socioeconémicas
vigentes, por intermédio de um progressivo aperfeicoamento da ordem juridica.”* Nesta
ultima dimens&o o Principio da Vedacdo ao Retrocesso apresenta-se como correlato 16gico
e indissociavel da Principio de Progresso da Protecdo a Pessoa Humana.

Ha de se mencionar ainda que a protecéo contra eventual retrocesso nao se restringe
tdo somente apenas aos direitos de cunho prestacional (positivo), alcancando também a
protecdo a outros direitos sociais, tais como os direitos sociais de defesa (negativo), como é

o exemplo dos Direitos dos Trabalhadores.”

70 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional (...). Op. Cit., p. 338-339.

1 Ibidem.

2 GOLDSHMIDT. Op. Cit., p. 34.

3 Ibidem.

4 MURADAS. Op. Cit., p. 84.

> SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas notas em torno da proibicdo de retrocesso na esfera dos direitos
fundamentais sociais, in: Revista Direito e Justica. Porto Alegre, v. 32, n. 1, junho de 20086, p. 25.
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Segundo as licdes do Ilustre Professor Dr. J. J. Gomes Canotilho: “O
reconhecimento desta protecdo de ‘direitos prestacionais de propriedade’, subjetivamente
adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, ao mesmo tempo, uma obrigacao
de prossecucdo de uma politica congruente com o0s direitos concretos e as expectativas
subjetivamente alicer¢adas.”.

Arremata-se, entdo, que o Principio da Proibicdo ao Retrocesso assume, por sua
vez, uma perspectiva evolucionista da vida, assumindo papel de relevancia na garantia
duma progressiva protecao dos direitos fundamentais do homem, oferecendo assim amplos

contributos a realizacéo da justica social.

4. PROIBICAO AO RETROCESSO, PRINCIPIO DA SEGURANGCA JURIDICA E A PROTECAO DA

CONFIANCA LEGITIMA DO CIDADAO

Dois importantes sustentaculos juridicos da autoridade e valor do Principio da
Proibicdo ao Retrocesso no mundo juridico sdo os Principios da Seguranca Juridica e da
Protecdo da Confianca do Cidadao.

Uma vez que ja estabelecida previamente neste texto dissertativo breve nogéo sobre
0 estudo dos principios juridicos como um todo, quando da analise propedéutica do
Principio da Vedacdo ao Retrocesso, adentrar-se-a, pois, no estudo do Principio da
Seguranca Juridica e da Protecdo da Confianga, iniciando por uma compreensao preliminar
do que sdo os principios constitucionais; passando, posteriormente a uma analise mais
acurada de tais principios, trancando entdo a sua intima relacdo com o fendmeno da
proibicdo a contra revolucao social.

Para iniciarmos tal empreitada lancemos mao das lices do Professor Dirley da

Cunha Junior acerca da tematica dos Principios Constitucionais, que preleciona:

Estes s3o a “norma das normas” (norma normarum) que ordenam,
estruturam, informam e conduzem todo o sistema juridico nacional, eis que
convertidos em pedestal normativo sobre o qual se assenta todo o edificio juridico
dos novos sistemas constitucionais (Bonavides). Constituem, pois, a base
normativa maxima do Ordenamento Juridico estatal. Exteriorizam as idéias
fundamentais (idéias matrizes, na singular expressao utilizada pelo prof. Roque) e
informadoras da organizacdo juridica nacional. E, exatamente por constituirem a
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base mesma da ordenacdo juridica, ndo é admissivel, por consequéncia, uma
norma legal ou, o que é pior, infralegal que contrarie, pena de ser ou serem
acoimadas do vicio supremo da inconstitucionalidade. Todas as normas juridicas,
inclusive as normas constitucionais, devem obediéncia a eles.”

O Professor Dr. J. J. Gomes Canotilho estabelece uma classificagdo dos principios
constitucionais, que o proprio mestre lusitano nomenclaturou de “tipologia de principios”,
instituindo quatro espécies classificatorias nas quais se enquadram 0s mencionados
principios, a saber:’’

a) Principios juridico-constitucionais: “sdo aqueles que informam e ordenam o
sistema juridico de um Estado. Preocupam-se em definir as balizas de um
ordenamento juridico.”;

b) Principios politico-constitucionais: “sdo aqueles que fixam as bases politicas de
um Estado, conferindo-lhe um particular perfil politico. Condensam as decisdes
politicas fundamentais consagradoras de uma constituicdo politica. Enfim,
conformam politicamente o Estado.”;

c) Principios Constitucionais impositivos: “sdo as normas constitucionais de principio
programatico, pois ocupam-se em definir programas, fins ou tarefas politicas.”;

d) Principios-garantia: “s&o aqueles que preocupam-se, exclusivamente, em tutelar os
cidad&os contra a atuagdo abusiva do Estado”.

O Principio da Seguranca Juridica configura-se, segundo a classificagdo acima
estabelecida, simultaneamente, como um principio juridico-fundamental e um principio-
garantia, na medida em que além de delimitar e nortear a interpretacdo e aplicacdo da
norma juridica, constitui importante garantia de defesa do cidaddo frente aos arbitrios do
Estado.

As proprias teorias democraticas acerca da origem e justificacdo do Estado, de base
contratualista, assentam-se sobre uma clausula comutativa: recebe-se em seguranca aquilo
que se concede em liberdade. Consagrada no art. 2° da Declaragéo dos Direitos do Homem

e do Cidadao, de 1789, como um direito natural e imprescritivel, a seguranca encontra-se

6 CUNHA JUNIOR, Dirley. O principio da Seguranga Juridica e a Anterioridade Especial como condigio
Minima para o Cumprimento da Anterioridade Tributaria. Revista da AJUFE. Distrito Federal, n° 70, Ano
21, p. 104-105, abr.-jun. 2002.

" A classificacdo aqui desenvolvida adota a sistematica e conceituacdo estabelecida por Dirley da Cunha
Janior. A esse respeito vide: CUNHA JUNIOR, Dirley. O principio da Seguranca Juridica e a Anterioridade
Especial como condicdo Minima para o Cumprimento da Anterioridade Tributaria. Revista da AJUFE.
Distrito Federal, n° 70, Ano 21, p. 104-105, abr.-jun. 2002.
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positivada como um direito individual na Constituicdo Brasileira de 1988, ao lado dos
direitos a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade, na dicgdo expressa do art. 5°.8

O principio da Seguranca Juridica € um dos alicerces do Estado e do Direito, em
conjunto com a Justica e o bem-estar social.

A seguranga € um dos valores essenciais informadores do direito positivo. Em
verdade, a propria positivacdo do direito € uma exigéncia dos valores da ordem, da
seguranca e da certeza juridicas.”® Ressalte-se, no entanto, que "ndo é a seguranca o fim
ultimo do direito, que tem na justica o seu valor fundante, pois o fim supremo do direito
consiste na realiza¢io do valor justo”.&

Trata-se, a seguranca juridica, de principio geral do direito, que abarca e
fundamenta inGmeros institutos juridicos tais como: a preclusdo, a prescricdo, a
decadéncia, a intangibilidade da coisa julgada, o direito adquirido, o ato juridico perfeito, a
adstricdo as formas processuais. A seguranca esta ainda na base da inalterabilidade, por
ato unilateral da Administracdo, de certas situacGes juridicas subjetivas previamente
definidas em atos administrativos; bem como esta na ratio do principio da irretroatividade
da lei mais gravosa, etc.

Nesse tom, a seguranca desponta no ordenamento juridico simultaneamente como
uma garantia®® (seguranca no domicilio; seguranca nas comunicacfes pessoais; seguranca
em matéria tributaria; etc.) e como elemento essencial a protecdo dos direitos subjetivos
(aspecto ao qual nos focaremos na presente analise).

Acerca da tematica da seguranca juridica como protecdo dos direitos subjetivos
preleciona o Professor José Afonso da Silva, um dos decanos no estudo do Direito

Constitucional no Brasil, conceituando:
A seguranga juridica dos direitos subjetivos consiste no “conjunto de
condi¢Bes que tornam possivel as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo
das conseqliéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade

reconhecida”. Uma importante condi¢do da seguranga juridica, neste caso, estd na

8 BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado: Seguranca juridica, direito intertemporal e o novo
cédigo Civil. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n° 90, p. 35, jun.-dez. 2004.

" SILVA, José Afonso. Constituicdo e Seguranca Juridica. Revista Forum Administrativo — Direito
Publico. Belo Horizonte, n° 59, Ano 06, p. 6653, jan. 2006.

8 Ibidem, p. 6653.

81 Ibidem, p. 6654 — 6655.
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relativa certeza de que as relag@es realizadas sob o império de uma norma devem

perdurar ainda quando tal norma seja substituida.®?

Imprescindivel atentar-se ao fato de que o principio da seguranca juridica ndo deve
ser confundido com o principio da legalidade, uma vez que o ideal de seguranca e
confianga propugnado por aquele primeiro ndo se restringe ao legalismo estrito
consubstanciado neste ultimo.

Outra importante distingdo a ser feita é aquela entre a significacdo do que seja a
“seguranga do direito” e o conceito de “segurancga juridica”. Enquanto seguranca do direito
é um valor juridico que exige a positividade do direito, é a protecdo do direito objetivo, a
seguranca juridica ¢ uma garantia da previsibilidade e permanéncia do sistema juridico.

A doutrina e jurisprudéncia promoveram o desenvolvimento, ao longo dos anos, de
uma ampliacdo na significacdo da expressdo seguranca juridica, que passou a designar um
conjunto abrangente de idéias e contetidos, que incluem:%2
| —a existéncia de instituicdes estatais dotadas de poder e garantias, assim como sujeitas ao
principio da legalidade;

Il — a confianga nos atos do Poder Publico, que deverdo reger-se pela boa-fé e pela
razoabilidade;

Il — a estabilidade das relacGes juridicas, manifestada na durabilidade das normas, na
anterioridade das leis em relacdo aos fatos sobre os quais incidem e na conservacao de
direitos em face da lei nova;

IV — previsibilidade dos comportamentos, tanto 0s que devem ser seguidos como 0s que
devem ser suportados;

V — igualdade na lei e perante a lei, inclusive com solucdes isondmicas para situagdes
idénticas ou préximas.

Verificamos dessa maneira que o principio da seguranca juridica demarca o espaco
de imobilidade, de permanéncia e continuidade do ordenamento juridico, constituindo o
fundamento de sua estabilidade. Busca assegurar certa previsibilidade as atuacdes estatais.
Propugna pelo respeito as situacdes juridicas licitamente constituidas, visando a
estabilizacéo das relacGes juridicas.

A permanéncia, nesse diapasdo, passa a estabelecer-se como valor a ser protegido,

na medida em que repercute na confianca das pessoas no ordenamento juridico, denotando

82 |bidem, p. 6655.
8 BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado(...). Op. Cit., p. 36.
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a previsibilidade e confiabilidade ao arcabougo juridico, logrando em consequéncia a
confianca legitima e respeitabilidade do cidaddo ao sistema juridico. “A permanéncia

constitui, nesse sentido, uma das projecdes da confianga legitima, garantindo o cidad&o

contra os efeitos danosos, ou ilegitimos, das modificagdes adotadas pelo Poder Publico”.8

Torna-se de fécil vislumbre, assim, a constatacdo doutrinéria hodierna de que o
principio da seguranga juridica pode ser analisado sob dois primas diferentes, um objetivo
(o qual diz respeito a protecdo objetiva da seguranca juridica, através dos limites da
promovidos pelo principio da irretroatividade legal, bem como pela protecdo ao ato
juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa julgada, etc.) e outro subjetivo (que tem por
nacleo a protecdo da confianca).

Nesse contexto, a confianca apresenta-se como “fator essencial a realizagdo da

justica material”.®

Alguns doutrinadores, tais como o mestre portugués J. J. Gomes Canotilho, chegam
a tratar nessa esfera da existéncia de dois principios diversos e intimamente interligados, o
da Seguranca Juridica compreendendo o aspecto objetivo e o Principio da Protecdo da
Confianca acambarcando o aspecto subjetivo da estabilidade e seguranca das relacbes
juridicas.

Ensina a respeito o festejado autor portugués em esmerada analise:

Estes dois principios — seguranca juridica e proteccdo da confianga —
andam estreitamente associados, a ponto de alguns autores considerarem o
principio da protec¢do da confianga como um subprincipio ou como uma dimenséao
especifica da seguranca juridica. Em geral, considera-se que a seguranca juridica
estd conexionada com elementos objectivos da ordem juridica — garantia de
estabilidade juridica, seguran¢a de orientacdo e realizacdo do direito — enquanto a
proteccdo da confianga se prende mais com as componentes subjectivas da
seguranca, designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em
relagdo aos efeitos juridicos dos actos dos poderes publicos. A seguranca e a
protecdo da confianca exigem, no fundo: (1) fiabilidade, clareza, racionalidade e
transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em relacdo a eles o cidaddo
veja garantida a seguranca nas suas disposicfes pessoais e nos efeitos juridicos dos
seus proprios actos. Deduz-se j& que os postulados da seguran¢a juridica e da
protec¢do da confianca sdo exigiveis perante qualquer acto de qualquer poder —
legislativo, executivo e judicial. O principio geral da seguranca juridica em sentido
amplo (abrangendo, pois, a idéia de proteccdo da confianga) pode formular-se do
seguinte modo: o individuo tem do direito poder confiar em que aos seus actos ou
as decisOes publicas incidentes sobre seus direitos, posi¢des ou relagdes juridicas
alicercados em normas juridicas vigentes e validas por esses actos juridicos

8 MARTINS-COSTA. A Re-significacdo do principio da seguranca juridica na relagdo entre o Estado e os
cidaddos: a seguranga como crédito de confianca. Revista CEJ. Brasilia, n° 27, Ano VIII, p. 113, dez. 2004.
8 Ibidem, p. 110.
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deixado pelas autoridades com base nessas normas se ligam os efeitos juridicos
previstos e prescritos no ordenamento juridico. &

Destarte, o principio da seguranga juridica (em sentido lato) comporta entdo as
seguintes implicagbes®’:

)] No ambito normativo: (1) a postulacdo da precisdo ou determinabilidade das
normas juridicas (ou seja, o amoldamento formal e material das normas
em uma linguagem clara, inteligivel e ndo colidente) — eis aqui esbogado
0 que a doutrina denomina de principio da precisdo e determinabilidade
das leis;® (2) a vedagéo a pré-efeitos dos atos normativos (ou seja, proibe
a producdo de quaisquer efeitos juridicos aos atos normativos ainda ndo
estabelecidos legalmente ou vigentes); (3) a proibicdo a producéo de
normas retroativas;

I1)  Na esfera dos atos da administracdo, pugna por uma estabilidade dos atos e
decisdes administrativas;

1)  No campo dos atos jurisdicionais, reflete-se na inalterabilidade da coisa
julgada, bem como na conservacao da estabilidade e da previsibilidade
dos efeitos dos atos normativos pelos cidad&os.

Deste modo, a p6s-modernidade juridica e a consequente evolugdo doutrinaria na
ciéncia do direito acerca de tal tematica promoveram uma ampliacdo na significacdo do
Principio da Seguranga Juridica, transitando-o dos termos positivistas de uma promessa de
previsibilidade e verificabilidade do direito, para fazé-lo assumir feicbes mais elasticas e
menos herméticas.

Nesse tom, assevera Sérgio Armanelli Gibson: “Se a evolucdo do conhecimento
cientifico faz com que sejam dadas novas respostas as mesmas perguntas e problemas
postos, assim também deve ser procedido com o Direito, sendo combalidas entdo as
comportas da compreensdo de seguranca juridica como classicamente era concebida,

também nela sendo introduzida a nogdo de simples probabilidade”.®°

8 CANOTILHO. Op. Cit., p. 257.

87 As ilaces supra delineadas lastreiam-se na doutrina do Professor J.J. Gomes Canotilho a respeito do tema.
Para maior compreensao da matéria vide: CANOTILHO. Op. Cit., p. 258-267.

8 Tal nomenclatura é adotada pelo Mestre Portugués J. J. Canotilho.

89 GIBSON, Sérgio Armanelli. A ciéncia juridica no pds-positivismo: as necessarias repaginagdes conceituais
de seguranca juridica, de regime juridico administrativo e do principio da legalidade administrativa. Revista
Forum Administrativo — Direito Publico. Belo Horizonte, n° 93, Ano 8, p.62, nov. 2008.
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A seguranga juridica desvencilha-se, desta maneira, da prisdo ao legalismo estrito e
da hermenéutica simplista e silogistica, num processo de aplicagdo legal de mera
subsuncdo mecanicista e avalorativa das normas juridicas, para galgar novos rumos,
balizada por uma orientacdo pluralistica e multifacetada, onde prima-se essencialmente por
uma seguranca pautada na protecéo da confiabilidade e na estabilidade do ordenamento e
de todo o universo de relagdes juridicas, assim como pela garantia dos direitos
fundamentais ja protegidos em determinada sociedade.

Deixa-se o legalismo aprioristico e parte-se para uma compreensdo de molde
subjetivo deste principio juridico, pautada na protecdo da confianca legitima do cidaddo no
ordenamento juridico e nos atos do Estado, emancipando-se de uma concepcdo de
seguranca juridica fulcrada essencialmente na clausula do legalismo tedrico.

Nesse diapasdo, o Principio da Proibicdo a Contra-revolucdo Social emerge como
um consectario ldgico da idéia de Seguranca Juridica e da Protecdo da Confianga®, na
medida em que a prépria nocdo de confianca vem a abarcar, como estudado, a nogdo de
seguranca social e pessoal. Isto porque, a nocdo de seguranca social envolve
necessariamente um certo grau de protecdo dos direitos sociais (com destaque aqueles
beneficios de cunho existencial) contra a ingeréncia dos 6rgdos estatais, bem como contra
violagces promovidas por particulares.®

O Principio da Vedacdo ao Retrocesso manifesta-se, destarte, como um verdadeiro
corolario do ideal e valor legal de seguranca juridica na efetivacdo dos direitos humanos
(fundamentais).

Cumpre destacar, entretanto, que a seguranca juridica, albergada também no dmbito
da proibicdo ao retrocesso, ndo pode ser entendida sob um prisma excessivamente estrito,
tdo pouco deve vir a significar previsibilidade dos atos estatais e a sua inalterabilidade. A
seguranca juridica e o proprio Principio da Vedagdo ao Retrocesso necessitam de uma
realizacdo juridico-social sem excessos; devendo ter sempre por norte axiologico e limite
concretizador a nogdo de dignidade da pessoa humana.®?

A respeito dos vetores delimitadores da aplicacdo da Proibico ao Retrocesso na

realidade prética, o seu cotejo com alguns Principios Juridicos, bem como a diferenciacao

% O Principio da Proibigdo ao retrocesso tem nos Principios da seguranca juridica e da Protecdo da
Confianga alguns dos fundamentos juridicos principiolégicos; assentando-se, entretanto, em diversos outros
baldrames juridico-ideolégicos essenciais tais como o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

91 SARLET. Algumas notas em torno (...). Op. Cit., p. 13.

92 SARLET. Algumas notas em torno (...). Op. Cit., p. 14-15.
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deste principio de alguns outros fendmenos juridicos viabilizadores da manutencdo da

nog¢do de seguranca juridica passaremos a uma analise mais detida nos itens subseqlientes.

5. DISTINCAO ENTRE VEDAGCAO AO RETROCESSO E PROTEGCAO DO ATO JURIDICO

PERFEITO, DA COISA JULGADA E DOS DIREITOS ADQUIRIDOS.

A seguranca juridica é, como vimos hd pouco, valores dos mais essenciais a
Ciéncia Juridica e principio basilar da prépria nocao de Direito, ndo apenas no que tange a
sua aplicagdo, mas também no diz respeito ao seu papel fundante e justificador das
instituicdes sociais. Sendo, portanto, valor indissociavel da nogdo de Dignidade Humana e
imprescindivel para a protecdo e exercicio dos direitos fundamentais do homem.

Nesse diapasdo, assevera com precisdo cirurgica o Dr. Ingo W. Sarlet:

A estabilidade institucional (incluindo a estabilidade juridica) é
fundamental para o exercicio dos direitos fundamentais do cidaddo, na medida
em que a dignidade humana néo restara suficientemente respeitada e protegida
onde as pessoas estejam expostas a tal nivel de instabilidade juridica que ndo
estejam mais em condic¢fes de, com um minimo de seguranca e tranquilidade,
confiar nas instituicGes sociais e estatais (incluindo o Direito) e numa certa
estabilidade das suas préprias posicdes juridicas.*3~

A protecdo ao ideal de seguranga juridica manifesta-se, neste esteio, atuando a fim
de proteger o sistema juridico tanto das atuaces estatais de carater retroativo quanto
daquelas de efeito retrocessivo.

Nesse sentido, importante distin¢do a ser feita € aquela atinente a diferenciacdo
entre as garantias juridicas frente as medidas estatais retroativas no campo dos direitos
(quais sejam: o Direito Adquirido, a Coisa Julgada e o Ato Juridico Perfeito, demais

eventuais limitacdes aos atos de carater retroativo®*), daquela assegurada pelo Principio da

9 SARLET. A eficacia dos direitos fundamentais (...). Op. Cit., p. 433 e seg..

% Faz-se importante ressaltar que todos estes fendmenos juridicos garantidores da seguranca juridica e
inviabilizadores das aces estatais/medidas do poder publico de carater retroativo, sdo também consideradas
medidas que integram a Proibicdo ao Retrocesso Lato Sensu em algumas de suas dimensGes. A este
respeito vide: SARLET, Ingo Wolfgang. Revista Eletronica de Direito do Estado. A eficacia do Direito
Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade Da Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e Proibicéo de
Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. Salvador, n°® 32 — outubro/novembro/dezembro de
2012, p. 11.

53



Proibicdo ao Retrocesso Social Strictu Sensu, o qual garante a preservagdo dos direitos
sociais contra medidas estatais com efeitos retrocessivos, mas que ndo tém carater
propriamente retroativo.

As medidas retrocessivas implicam, entdo, numa espécie de retrocesso juridico-
social sem atingir, entretanto, situacdes anteriores. Ha, pois, nas medidas retrocessivas, por
mais parodaxal que possa parecer & primeira vista, um retrocesso juridico-social com
efeitos prospectivos. %

Inicialmente, estabelecer-se-a aqui o conceito e alcance do que seja a protecdo ao
Direito Adquirido.

A este respeito, o Professor De Placido e Silva, preleciona com precisdo “no
sentido etimologico, a palavra adquirido é derivada de acquisitus, do verbo latino
acquirere (adquirir, alcancar, obter). ”.%

Para esse jurista, “adquirido quer dizer obtido, ja conseguido, incorporado. Dessa
forma, direito adquirido quer significar o direito que ja incorporou ao patriménio da
pessoa, ja é de sua propriedade, ja constitui um bem, que deve ser juridicamente protegido
contra qualquer atagque exterior, que ouse ofendé-lo ou turba-lo.”.%’

Neste contexto, o direito adquirido pode ser interpretado como sindnimo de
proibicdo da retroatividade das leis, buscando garantir assim ao cidaddo a confiabilidade
dos direitos, garantindo assim que situacfes e fatos pretéritos sejam atingidos por novas
leis.

Nessa toada, mostra-se valida a classica e elucidativa definicdo de Direito
Adquirido do jurista e professor italiano Carlos Francesco GABBA, o qual conceitua ser
direito adquirido:

(...) todo direito que a) é consequéncia de um fato idéneo a produzi-lo em
virtude da lei do tempo em que foi realizado e cuja ocasido de fazé-lo valer néo
se tenha apresentado antes da atuacéo de uma lei nova sobre o mesmo objeto; e
que b) nos termos da lei sob o império da qual ocorreu entrou imediatamente no
patrimonio de quem o adquiriu.®

% SARLET. A eficacia do Direito Fundamental a Seguranga Juridica (...). Op. Cit., p.12.

% SILVA, Oscar Joseph de Placido e. Vocabulario juridico. 12. ed.. V.2. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.
53.

 Ibidem.

%  GABBA, Carlos Francesco. Teoria della retroattivita delle legi. 3% ed.. Torino: Torino Unione
Tipogréafico Editrice, 1981, v.1, p. 191. Traducdo livre de: “ogni diritto che a) é consequenza di un fatto
idoneo a produrlo, in virtu della legge del tempoin cui il fato venne compiuto, benché l’occasione di farlo
valere non siasi presentata prima dell attuazione di una legge nuova intorno al medesimo, e che b) a termini
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Ou seja, o Direito Adquirido €, entdo, o direito subjetivo licito, concreto e liquido ja
incorporado de maneira definitiva ao patriménio juridico especifico do seu titular, de
acordo com a lei vigente aquela ocasido. Vale realcar que 0 ndo exercicio daquele direito
adquirido quando da vigéncia da lei anterior ndo implica na perda de tal direito.

A Coisa Julgada, por seu turno, consiste na irrecorribilidade da decis&o judicial que
ja tenha transitado em julgado, ou seja, que ndo admite mais nenhum recurso.

Ela é um atributo fundamental da jurisdicdo em si e consiste na definitividade da
resolucéo dos conflitos.

Este fenbmeno visa dar seguranca juridica as decisfes judiciais e evitar a
perpetuacdo dos conflitos no tempo; protegendo, por conseguinte, a confianca do cidaddo
na eficacia da atuacdo do Estado Juiz. Sendo, por isso, uma exigéncia juridica de ordem
politica, social e préatica, vez que quebrando a situacdo de incerteza nas relagfes juridicas,
pde nelas um teor de definitibilidade e confiabilidade juridica.

Uma vez tratar-se de definitibilidade conferida a decisdo judicial em determinado
caso juridico especifico, a Coisa Julgada tem por limite as questdes por ela abrangidas e as
quais acham-se decididas em sentenca explicita ou implicitamente.

A Coisa Julgada poderéa ser formal, quando a decisdo for imutavel dentro daquele
mesmo processo em particular, sendo, contudo, passivel de discussdo em outra agdo. Ou
material, quando a deciséo judicial for inalteravel em qualquer processo judicial.

O Ato Juridico Perfeito, por sua vez, é aquele ato ja consumado, ja realizado e
acabado, segundo a lei vigente ao tempo que se efetuou. E, pois, ato imodificavel e
impassivel de alteracdo seja por qualquer espécie legislativa, ainda que esteja sujeito a
termo ou a condicao.

Ele consagra, destarte, o principio da seguranca juridica, pugnando pela certeza das
relagOes juridicas na sociedade, na medida em que preserva os fatos juridicos devidamente
constituidos na vigéncia da lei precedente; haja vista que uma nova lei projeta, em regra, 0s
seus efeitos sobre os fatos juridicos a esta adstrita que se manifestem posteriormente a sua

vigéncia.

della legge sotto I'imperio della quale accade il fatto da cui trae origine, entrd immediatamente a far parte

1l

del patrimonio di chi lo ha acquistato.”.
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Segundo as licdes do eminente Mestre Pontes de Miranda, “o Ato Juridico Perfeito
é fato juridico que seu momento-ponto no espaco tempo, - entrou em algum sistema
juridico em dado lugar e data.”.%

Entende-se entdo que, ato juridico perfeito é aquele que sob o regime de
determinada lei viabiliza 0 nascimento pleno dos seus efeitos, desde que sejam cumpridos
todos os seus requisitos.

A protecdo da confianca e a seguranca juridica de modo geral ndo limitam-se,
como ja vislumbramos, as dimensdes sumariamente referidas; vindo a abranger ainda
diversos ideais de seguranca juridica e social, quadra em que a Proibicdo ao Retrocesso
assume exponencial relevancia.

Isto justifica-se na medida em que a dignidade da pessoa humana nao requer apenas
uma protecdo em face de atos de cunho retroativo, mas abrange uma protecdo contra
medidas retrocessivas, mas que ndo podem ser tidas como propriamente retroativas, ja que
ndo alcangam as figuras dos direitos adquiridos, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.

A fim de elucidar tal distincdo, tome-se a titulo de exemplo de uma situacdo
salvaguardada pelo Principio da Proibicdo ao Retrocesso a qual ndo encontrar-se-ia
protegida pelos fendmenos juridicos supra-descritos, a possibilidade de o legislador, seja
por meio de uma emenda constitucional, seja por uma reforma no plano legislativo,
suprimir determinados contetidos da Constituicdo ou revogar normas legais extinguindo
determinado direito social ja realizado ou mesmo reduzindo o seu grau de protecdo ja
concretizado, ainda que tal medida fosse tomada com efeitos meramente prospectivos.
Circunstancia esta que € vedada pela Proibicdo ao Retrocesso, garantindo assim a protecao
dos ideais de seguranca juridica, da protecdo da confianca e da Dignidade da Pessoa
Humana, tdo caros ao Direito como um todo.

Nessa toada, € que a Vedagdo ao Retrocesso emerge como um direito negativo ou
de defesa, que se consubstancia no dever de que o Estado se abstenha de atentar contra os
direitos sociais de carater positivo ja “fagocitados” pelo sistema juridico de determinada

sociedade, ja incorporados ao patriménio juridico dos cidad&os.'®

% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1946. 22 ed.. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1953, v. 4, p. 114.

100 CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991, p. 131.
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O Principio da Proibicdo a Contra-revolugdo social veda, desta maneira, as atuagdes
do poder estatal que visem pura e simplesmente subtrair (total ou parcialmente)
supervenientemente o grau de realizacdo ja concedido a determinado direito social pelo

legislador num dado sistema juridico.

6. PROIBICAO AO RETROCESSO, RESERVA DO POSSIVEL E MINIMO EXISTENCIAL

Todos os direitos sociais tém a sua aplicabilidade imediata, seja no plano nacional
no caso dos Estados Democraticos de Direito (por tratar-se de direitos fundamentais,
sendo, portanto, a sua aplicabilidade uma imposi¢do constitucional), quanto no plano
internacional (por serem espécie do género direitos humanos).

Todavia, em que pese a aplicabilidade destas normas garantidoras dos direitos
sociais, econdémicos e culturais, o problema de sua efetivacdo é algo que fatalmente emerge
— haja vista que alguns destes direitos sociais importam no dever de prestagdes sociais pelo
Estado. Nesse caso, a efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais trazem a baila
a questdo da sua dependéncia da disponibilidade orcamentaria do Estado, podendo dai se
falar na questdo da Reserva do Possivel'%,

O Principio da Reserva do Possivel é uma construcdo jurisprudencial do Tribunal
Constitucional aleméo, a qual foi posteriormente desenvolvida pela doutrina alema, e tem
por conceito a no¢do de que toda sociedade deveria delimitar a razoabilidade da exigéncia
de determinadas prestacdes sociais, isto com o fito de impedir o uso dos recursos publicos
disponiveis em favor daqueles individuos que deles ndo necessita. Alberga-se, pois, atraves
desta concepcdo do supracitado principio juridico a promog¢édo dos direitos sociais dentro
dos parametros da razoabilidade, salvaguardando assim a concretizagdo da justica social e
a realizacdo do ideal de igualdade.

A Reserva do Possivel assume, entretanto, uma nova conotacdo no ambito do
direito portugués e brasileiro, passando a ser um condicionador, um limitador da realizacdo

dos direitos sociais, econdmicos e culturais.®> Partindo da premissa econdmica de

101 Originalmente tal principio é denominado como Vorbehalt des Mdglichen no Direito Aleméo.
102 CANOTILHO. Op. Cit., p. 477-480.
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infinitude das necessidades humanas e da escassez dos recursos, a ideia de Reserva do
Possivel passa a ser compreendida como um dever do Estado de diante das suas limitacoes
orcamentarias promover um verdadeiro escalonamento de prioridades, pautado nos
diversos graus de necessidades existentes.

A efetivacdo dos direitos sociais passa entdo a ser compreendida dentro de um
perspectiva da Reserva do Possivel, consubstanciando entéo o valor de que as necessidades
devem ser atendidas de acordo com o seu grau de prioridade socio-econdmico. AS
necessidades prioritarias sao, pois, aquelas condi¢cdes ou exigéncias minimas a garantir a
vida condigna dos individuos.

Ou seja, faz-se indispensavel seja garantida a protecdo dos direitos sociais que
asseguram o Minimo Existencial. Nesse esteio, a aplicacdo da Reserva do Possivel ndo
podera servir de alibi juridico para a ndo concretizacdo ou mesmo a deficiente realizacédo
dos direitos sociais fundamentais, quando estiver em causa a garantia do Minimo
Existencial.

O Minimo Existencial consiste nas necessidades prioritarias, nas exigéncias
minimas imprescindiveis para que qualquer pessoa, desconsiderado o seu status social,
goze de uma existéncia social condigna.

O renomado Nobel de Economia Dr. Amartya Sen vaticina com perspicéacia e
precisdo a nogao de que “o desenvolvimento consiste na eliminacdo de privacfes de
liberdade que eliminam as escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer
ponderadamente sua condi¢io de agente”.%® Assim, a protecdo do minimo existencial
através da garantia da proibicdo ao retrocesso implica ndo apenas ndo salvaguarda dos
direitos humanos de carater social e econdmico, mas através deles garante-se, inclusive, a
protecdo dos direitos civis e politicos - os quais daqueles primeiros necessitam para que
detenham plena capacidade de realizacdo no contexto prético.

Neste esteio, ainda que a indisponibilidade financeira e or¢camentaria do Estado
consubstancie, quando existente, uma barreira material a realizagdo dos Direitos Humanos
Sociais de carater prestacional, tal alegagdo ndo é suficiente para elidir a obrigacdo do
Estado e mesmo da sociedade de concretizar aqueles direitos sociais fundamentais
indispensaveis a manuten¢do do Minimo Existencial. Haja vista que tais direitos sociais

uma vez ja incorporados ao sistema juridico de determinado pais e uma vez tendo sido ele

103 SEN. Op. Cit..
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realizado caberd a sua sociedade (de acordo com o sistema tributario de cada Estado)
contribuir para manutengéo e garantia de tais direitos sociais essenciais pelo seu respectivo
pais.

Cabe, entdo, ao Poder Publico Estatal gerir as verbas publicas de maneira a
propiciar a maxima efetividade aos direitos sociais; principalmente daqueles mais
essenciais tais como o direito a educacéo, a satde, entre outros.

O Principio da Vedacdo ao Retrocesso Social pde-se, assim, nesse contexto como
um garantidor dos padrdes sociais ja alcancados por aquela sociedade. Sendo que diante
das circunstancias de limitacdo financeira e orcamentéria do Estado este postulado juridico
deve primar pela garantia ao menos do minimo existencial.

Nesse diapasdo, ha de se consignar que a aplicacdo do Principio da Contra
Revolucdo Social, quando dos momentos de crise financeira ou incapacidade orcamentaria
do Estado, deve ser lucidamente sopesado com o postulado juridico da Reserva do
Possivel, a fim de garantir a realizagdo de valores tdo essenciais ao Direito, quais sejam: a

Dignidade da Pessoa Humana, a Seguranca Juridica e a Protecdo da Confianca Legitima.

7. A VEDACAO AO RETROCESSO, SEPARACAO DOS PODERES E A AUTONOMIA DO

LEGISLADOR

A idéia da promocdo da separacdo dos poderes do Estado remonta a Aristdteles;
tendo sido desenvolvida, subseqiientemente, por John Locke.

E, entretanto, com Charles-Louis de Secondat (mais conhecido pelo seu titulo
nobiliarquico de Bardo de La Brede e Montesquieu) que a Separacdo dos Poderes é
pensada de maneira mais estruturada e em moldes bastante similar ao modelo implantado

pela maior parte dos regimes democraticos em todo o mundo.%

104 0 modelo classico de separacdo dos poderes proposto por Montesquieu ndo inclui o Poder Judiciario
nominalmente, em que pese, compreenda em sua descri¢do a funcdo judicante do Estado. A reparticdo de
poderes proposta/identificada por ele é descrita na Segunda Parte, no Livro Xl, da sua classica obra Do
espirito das Leis, nos seguintes termos:
“Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que
dependem dos direitos das gentes e o poder executivo daquelas que dependem do Direito Civil.

Com o primeiro, o principe ou o magistrado cria leis por um tempo ou para sempre e corrige e
anula aquelas que foram feitas. Com o segundo ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas,
instaura a seguranca, previne invasdes. Com o terceiro, ele castiga 0s crimes ou julga as querelas entre os
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O Principio da Separacdo dos poderes emerge na obra de Montesquieu, num
contexto histérico de extrema relevancia, qual seja: a génese do enfraquecimento e queda
do Estado Absolutista na Europa e os primordios da Revolucdo Francesa. Carrega,
destarte, por este mesmo motivo, como conteudo teleoldgico essencial a defesa dos valores
da liberdade e da seguranca lato sensu - compreendida aqui a seguranca juridica, social,
protecédo dos cidaddos frente aos abusos do Poder Estatal, entre outros aspectos.

Ha, assim, no conteudo deste principio o objetivo de contencdo do poder, com a
finalidade precipua de, fragmentando-o, sejam eficazmente garantidos os ideais de
liberdade e seguranca.

A aplicacdo do Principio da Proibicdo ao Retrocesso pode suscitar a prima facie
questdes em torno do fato de que a concretizacdo de tal vedacdo pelo poder judiciario
poderia acabar por consubstanciar uma intervencao indevida daquele poder sobre o espacgo
constitucional de atuacdo do poder legislativo, vilipendiando assim os Principios da
Separacgédo dos Poderes e da, consequente, Autonomia do Legislador.

Essa inteleccdo, entretanto, ndo mostra-se muito acertada quando parte-se de uma
compreensdo mais global da aplicacdo de tal principio e do contexto juridico-
constitucional no qual insere-se tal panorama.

Basta lembrar que os Principios da Separacdo dos Poderes e da Autonomia do
Legislador sdo principios constantes essencialmente de uma realidade onde haja a vigéncia
de um Estado Democratico e Constitucional de Direito. Sob essa égide, portanto, o Poder
Judiciario assume, para além da sua precipua funcéo judicante, o papel de guardido-mor e

intérprete da Carta Magna.

particulares. Chamaremos a este Gltimo poder de julgar e ao outro simplesmente poder executivo do Estado.

()

Quando, na mesma pessoa ou ho mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo é reunido ao
Executivo, ndo héa liberdade. Porque pode temer-se que 0 mesmo Monarca ou mesmo o Senado faca leis
tiranicas para executa-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver
separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidad&os seria arbitrario, pois o Juiz seria o Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o
Juiz poderia ter a for¢a de um opressor.

Tudo estaria perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou do
Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolucGes publicas; e o de julgar os
crimes ou as demandas dos particulares.”.

MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do Espirito das Leis. Traducdo de Cristina Murachco.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 167-168.
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Nesse contexto, adotando um silogismo aristotélico simples!®, tendo como
premissa maior a realidade de que a Carta Magna esta no topo da pirdmide hierarquica das
normas num Estado Democratico e Constitucional de Direito e, como premissa menor o
fato de que uma omissdo legiferante do Poder Legislativo pode ser, neste contexto, uma
atuacdo inconstitucional omissiva. Destarte, conclui-se imperiosamente que, de igual
modo, uma atuacdo do Estatal que revogue uma lei implementadora de direito social
fundamental exigido pela constituicdo ou implique em tacita retrocessividade préatica da
realizacdo de tal direito constitui-se, indubitavelmente, em inconstitucionalidade que deve
ser sanada, em atencdo a superioridade hierarquica normativa da Constituicdo. Pensar de
modo diverso implicaria numa aquiescéncia a uma violagéo ao Direito Constitucional e ao
valor de seguranca juridica que norteia todo o Direito.

Partindo deste pressuposto, a atuacdo do Poder Judiciario de vedar tal ato
retrocessivo - e ndo apenas declarar a mora do legislador e notificad-lo para que aquele
reconstitua o padrdo socio-juridico ja conquistado — ndo vem a extrapolar de qualquer
maneira a Separacdo dos Poderes, tdo pouco invadir a Autonomia do Legislador. Ao
contrario, trata-se de manifestacdo legitima e devida do seu poder-dever enquanto guardido
da Magna Carta e, por conseguinte, de todo o arcabougo juridico estatal.

E nesse sentido, inclusive, posicéo reiterada do Tribunal Constitucional Portugués
nos acorddos 39/84 e 509/02, respectivamente, sendo vejamos:

Quer isto dizer que a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou
parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para rea-lizar um direito
social, o respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de consistir
apenas) num obrigacdo positiva, para se transfor-mar (ou passar também a ser)
numa obrigacdo 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.1%

Embora com importantes e significativos matizes, pode-se afirmar que a
generalidade da doutrina converge na necessidade de harmonizar a estabilidade
da concretizacdo legislativa j& alcan¢ada no dominio dos direitos sociais com a
liberdade de conformacdo do legislador. E essa harmonizagdo implica que se
distingam as situagdes.

n n

105 Silogismo (advém do grego antigo cuAAoyiopdc, significando "conexdo de idéias", "raciocinio”) é um
termo filoséfico com o qual Aristdteles designou a argumentagdo ldgica perfeita, constituida de trés
proposicOes declarativas (premissa maior, premissa menor e conclusdo) que se conectam de tal modo que a
partir das duas primeiras premissas € possivel deduzir uma conclusdo. A teoria do silogismo foi exposta por
Aristoteles em seu texto filosofico “Analiticos Anteriores”. Para um estudo acerca da tematica vide:
ARISTOTELES. Organon. 22 ed.. Traducdo de Edson Bini. S&o Paulo: Edipro, 2010, 3° livro.

106 PORTUGAL. Tribunal constitucional. Acérdao n. 39/84.
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A, por exemplo, onde a Constituicdo contenha uma ordem de legislar,
suficientemente precisa e concreta, de tal sorte que seja possivel «determinar,
com seguranca, quais as medidas juridicas necessarias para lhe conferir
exequibilidade» (cfr. Acordao n° 474/02, ainda inédito), a margem de liberdade
do legislador para retroceder no grau de proteccéo ja atingido é necessariamente
minima, j& que s6 o podera fazer na estrita medida em que a alteracéo legislativa
pretendida ndo venha a consequenciar uma inconstitucionalidade por omisséo 1%

Outro contraponto eficaz a falsa concepcdo de que uma proibicdo do retrocesso
poderia acabar por significar uma violagdo dos poderes perpassa por uma compreensao
teleoldgica, hodierna e contextualizada, da prépria concepg¢do de Separacdo dos Poderes (e
conseqliente autonomia do Poder Legislativo) proposta por Montesquieu.

Nesse diapasdo, cumpre ressaltar que a proposicdo da separacdo dos poderes
empreendida por Montesquieu colima a fragmentagdo do poder estatal em si e ndo uma
divisdo estanque e imobilizada de funcdo. Haja vista que a fungdo essencial de tal
fragmentacdo é a contencdo de abusos do poder Estado e a, conseqliente, promoc¢do da
liberdade e da seguranca.

Nesta linha, inclusive, leciona o Professor Doutor Eugenio Raul Zaffaroni:

(...) as palavras de Montesquieu sdo muito mais claras se forem
consideradas como provindas de um soci6logo e ndo como texto dogmatico,
porque parte ele do reconhecimento de um fendmeno humano que ndo pode ser
esquecido na medida em que se conserve um minimo de contacto com a
realidade: todo poder induz ao abuso. (...)

Entendendo Montesquieu socioldgica e politicamente — e ndo juridica ou
formalmente — ndo resta divida de que ele quer significar que o poder deve estar
distribuido entre drgdos ou corpos, com capacidade de regerem-se de forma

autbnoma com relagdo a outros Orgdos ou corpos, de modo que se elida a

tendéncia ‘natural’ ao abuso.1%®

Assim sendo, 0 que visa este principio ndo é apenas impor limites ao Poder
Executivo conferindo total liberdade de atuagéo ao legislador ou mesmo do julgador, mas,
ao contrario, pugna por uma limitacao da atuacdo dos poderes aplicavel a todos as suas trés
manifestagdes (fungbes). Sendo, deste modo, evidente a pertinéncia de uma limitagdo do
espectro de disponibilidade do legislativo quando duma atuacgdo retrocessiva deste em
matéria de direitos sociais, a fim de que sejam garantidos os baldrames juridicos

preceituados pela Constituicdo. Cabendo, pois, ao Poder Judiciario, enquanto aplicador do

107 PORTUGAL. Tribunal constitucional. Acérd&o n. 509/02.
108 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder judiciario: crises, acertos e desacertos. Trad. Juarez Tavares. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 81-82.
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direito e guardido maior da Carta Constitucional, desempenhar tal apreciagcdo e proceder
eventual atuagdo protetiva dos Direitos Sociais Fundamentais.

N&o ha, desse modo, que se falar em violacdo a Separacdo do Poderes ou mesmo
em vilipendiamento da Autonomia do Legislador em decorréncia da aplicacdo do Principio
da Proibic&o ao retrocesso frente a atos procedentes do Poder Legislativo. E este, inclusive,

0 posicionamento doutrinario largamente majoritario.

8. PRINCIP10S JURIDICOS NORTEADORES DA APLICACAO DA PROIBICAO AO RETROCESSO

8.1. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A aplicacdo do Principio da Vedacdo ao Retrocesso requer do julgador uma
avaliacdo sistematica entre o ordenamento juridico, a realidade dada e os principios e
valores consentaneos a normatividade cabivel num determinado caso concreto, com o
intuito de estabelecer quais principios e valores devam ser privilegiados, tendo sempre por
escopo a realizacdo da mais perfeita justica.

A fim de solucionar conflitos e incompatibilidades entre valores e principios
aplicaveis na realidade emerge o Principio da Proporcionalidade como critério habil a
valorar e sopesar dentre os valores envolvidos, aquele que por variados critérios deva
preponderar no caso concreto.

Imprescindivel faz-se destacar que o Principio da Proporcionalidade destrincha-se
em trés outros subprincipios que conduzem o seu emprego juridico na realidade casuistica
apresentada, sdo eles:

a) Adequacdo: expressa a idéia de que a eleicdo do principio juridico que deve
preponderar na realidade empirica, bem como a avaliagdo de em qual medida o
valor juridico (o direito) albergado por determinada norma deve ser protegido,
devera ser condizente com a finalidade almejada por tal sistema juridico;

b) Necessidade: significa que deve-se optar pelo meio menos gravoso, quando
para atingir-se o resultado colimado pela norma houverem dois ou mais

critérios ou possibilidades;
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c) Proporcionalidade em Sentido Estrito: apregoa a idéia de que deve haver a

necessaria correspondéncia entre o meio utilizado e o fim ambicionado.

A proporcionalidade em sentido estrito deve, entdo, compreender a ponderacao dos
varios bens, principios, valores, direitos e interesses envolvidos (inclusive os interesses
pessoais dos titulares dos direitos fundamentais restringidos), em que a promogéo de um
n&o pode provocar a aniquilagio de outro.%®

O aplicador do direito promoverd desta maneira, por meio do critério da
proporcionalidade, a avaliacdo dos valores e principios aplicaveis ao caso, fundado numa
contextualizacdo social, econdmica e histérica da realidade vigente; estando, por isso,
cativo a um cenario hermenéutico delimitavel.

O Principio da Proporcionalidade, nesse diapasdo, funciona como critério para a
aplicacdo da Proibicdo ao Retrocesso, contribuindo, assim, para a concomitante
preservacao e para uma implementacdo harménica da seguranca juridica, da proibicdo ao
retrocesso e a garantia ao minimo existencial frente a reserva do possivel e a manutengéao

da autonomia do poder legiferante.

8.2. PONDERACAO DE VALORES

Intimamente associada as idéias de proporcionalidade e harmonizacdo como meios
de delimitar o cenério decisorio no ambito do cotejo entre o Principio da Vedacdo ao
Retrocesso e a reserva do Possivel - na busca pela posi¢do mais adequada, com a utilizacao
dos meios necessarios e correspondentemente proporcionais a solu¢do do caso concreto -
nasce a necessidade de uma ponderagdo ou pesagem dos valores em jogo em determinada
circunstancia fatica.

O principio da ponderacdo dos valores, também apontado por parte da doutrina
como uma técnica, consiste no sopesamento dos valores e principios juridicos em jogo

conforme a hierarquia axioldgica destes.

109 AviLA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 10? ed..
Sé&o Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 162 e 175.
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No direito Constitucional Alem&o a ponderacdo de valores ocupa posicdo de
proeminéncia na busca pela solu¢do adequada ao caso e é tido como um aspecto daquilo
que € exigido pelo proprio principio da proporcionalidade.

A pesagem de valores ganha especial destaque quando da interpretacdo e aplicacao
dos direitos fundamentais sociais na realidade pratica, por conta da acentuada abertura a
amplitude hermenéutica possibilitada por estes; fazendo surgir assim a necessidade de uma
motivacao suficientemente qualificada e clara por parte do magistrado , sob pena de
violacdo do dever constitucional de fundamentacdo de todas as decisdes e conseqliente
nulidade.

Parcela extensa da doutrina, capitaneada por Habermas!!?, acredita que a aplicagio
do método da ponderacdo no caso concreto pelo magistrado pela amplitude e
discricionariedade envoltas em tal método podera resultar na corporificacdo de arbitrios
por parte do juiz ou na concretizagdo das suas convicges pessoalis.

A fim de mitigar tal subjetivismo, a propria doutrina tem estabelecido critérios
racionais para a aplicacdo deste principio ou técnica, possibilitando assim parametros de
previsibilidade e, por conseguinte, outorgando seguranca juridica a este processo
hermenéutico.

Com este desiderato, Ana Paula de Barcellos, estabelece algumas exigéncias ou
critérios, com o fito de contribuir para a reducdo do risco de arbitrariedades e

voluntarismos no uso da ponderacéo, sdo eles:

(i) Demonstrar a vinculagdo das diferentes pretensGes e interesses em jogo a
enunciados normativos; (ii) justificar a relevancia atribuida aos fatos; (iii)
empregar exclusivamente argumentos que possam transitar livremente no espaco
publico; (iv) preservar, na medida do possivel, a integridade dos enunciados em
conflito; e (v) fundamentar a possibilidade de universalizagdo da deciséo
apurada. 1%

Nesse diapaséo, oportuna faz-se a licdo do Dr. Robert Alexy ao delinear quais 0s

estagios e critérios que devem ser percorridos para a adequada aplicacdo do Principio da

Ponderac&o. Preleciona ele:

Para saber 0 que a ponderacao €, é preciso entrar na sua estrutura. A Lei
da Ponderacdo mostra que a ponderacdo pode ser subdividida em trés estagios. O
primeiro estagio envolve estabelecer o grau de ndo-satisfacdo de, ou interferéncia

110 HABERMAS, Jlrgen. Direito e democracia: entre Facticidade e Validade, Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. V.1 e V.2, 22 ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 252-267.

11 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 307.
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em, um primeiro principio. Esse estagio é seguido por um segundo em que é
estabelecida a importancia de se satisfazer o principio concorrente. Finalmente,
no terceiro estagio, é estabelecido se a importancia de se satisfazer o ultimo
principio justifica a interferéncia ou ndo-satisfacdo do primeiro. Se ndo for
possivel realizar juizos racionais sobre, primeiro, a intensidade de interferéncia,
segundo, 0s graus de importancia, e, terceiro, a relagdo entre uma e outro, entéo
as objecGes levantadas por Habermas estardo justificadas. Tudo gira, assim, em
torno da possibilidade de se fazer tais juizos racionais. 12
Alexy chega, inclusive, a estabelecer uma Férmula de Ponderagdo, visando
objetivar a aplicagdo deste método hermenéutico, delineando “coeficientes”
representativos dos critérios e premissas colocados por ele como necessarios para uma
aplicacdo apropriada da pesagem de valores no caso concreto.
Luciano Felix do Amaral e Silva aborda em excelente apanhado os critérios que
tém sido estabelecidos pela doutrina para o racionalismo e delimitacdo na aplicacdo dessa

pesagem de valores, asseverando:

A ponderacdo, associada a observancia do principio da legalidade, a
presenca marcante da razoabilidade e do dever de motivacéo suficiente do ato
decisério, especialmente no tocante as razfes de preponderancia de determinados
principios e valores em relacéo a outros, sdo 0s pontos de apoio contra 0s perigos
da arbitrariedade e o temor de um ambiente juridico inseguro e instavel. (Grifo
nosso).*t3

A Ponderacdo estampa-se, entdo, como outra importante técnica/principio juridico
habil a concretizar a busca pela garantia e realizacdo do Principio da Vedacdo ao
Retrocesso em um cotejo harménico com os demais principios, valores e interesses que
permeiam invariavelmente a realidade juridica, social e econémica de cada Estado.

Principio de grande valia e merecedor de destaque quando da utilizacdo da Lei da
Ponderacdo € o da Razoabilidade. Este postulado juridico apresenta grande relevancia a
fim de evitar, quando da concrecéo, realizacdo e protegédo contra a retrocessédo dos direitos

sociais fundamentais, solucdes arbitrarias e subjetivistas por parte do magistrado.

112 ALEXY, Robert. Ponderagdo, Jurisdicdo Constitucional e Representacdo Popular. In:SARMENTO,
Daniel (Org.); SOUZA NETO, Claudio Pereira (Org.). A Constitucionalizacdo do Direito: fundamentos
tedricos e aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.297.

113 SILVA, Luciano Felix do Amaral e. Principios norteadores da intervencéo judicial no contrato: normas
abertas versus seguranga juridica. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo, n® 37, Ano 10, jan.- mar. 2009, p.
139.
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8.3. O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

O Principio da Razoabilidade apresenta-se, assim como o0 Principio da
Proporcionalidade, além do proprio Principio da Dignidade da Pessoa Humana, como um
importante balizador e norteador da aplicagédo do Efeito Cliquet (ou Entrenchment), tendo
em vista o fato de que a razoabilidade constitui-se em um postulado orientador da
aplicacdo de outros principios ou normas juridicas.

Esse postulado juridico estd intimamente relacionado aos principios da finalidade,
da legalidade e da justica. Ele consubstancia a idéia de equilibrio e sensatez na
interpretacdo e aplicacdo dos principios e normas.

Segundo as licbes do professor Doutor Humberto Avila*'4, a razoabilidade
manifesta-se em trés troncos, acepcbes ou subprincipios. Preleciona este renomado mestre
que a compreensdo completa da razoabilidade importa em entendé-la como equidade,
como congruéncia e como equivaléncia.

A razoabilidade enquanto equidade!™® exige a harmonizacdo da circunstancia
particular com norma geral. No caso da aplicacdo do principio da proibicdo ao retrocesso
ha de se verificar se a atuacdo estatal de carater retrocessivo em especifico importa em uma
violagdo aos parametros basilares dos direitos sociais fundamentais defendidos por aquele
determinado sistema juridico.

A razoabilidade como congruéncia®'® importa na verificagdo da harmonizagdo das
normas com as suas condi¢cbes externas de aplicacdo. Neste caso, importa verificar se a
atuacdo retrocessiva do poder publico que vem a afrontar um direito social fundamental
apresenta um suporte sdcio-econdémico e/ou politico que a justifique suficientemente, bem
como verificando a existéncia ou ndo de congruéncia entre a medida adotada e a realidade
empirica que a motivou.

A razoabilidade enquanto equivaléncia,*'’ por sua vez, exige uma relagdo entre a
medida adotada e o critério que a dimensiona. Aqui ha de se avaliar, no que tange a uma
aplicacdo deste sub-principio no estudo em tela, se os critérios e dimensdes sob 0s quais 0

Principio da Proibicdo ao Retrocesso deverd ser aplicado implica em algum tipo de

114 AviLA. Op. Cit., p. 153-162.
115 Ipidem.
118 1hidem.
17 1bidem.
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retrocesso no ambito dos direitos sociais fundamnetais, a fim de guerrear ante conduta de
cunho socialmente retrocessiva tomada pelo poder publico.

Propugna, pois, este principio pela busca por parte do operador do direito de uma
solucdo juridica que prime pelo equilibrio dos valores e enunciados conflitantes, dentre
aqueles consentaneos a resolucdo daquela realidade empirica apresentada, visando o
fortalecimento e unidade do sistema, abduzindo, ainda que parcialmente, o risco de uma
utilizacdo excessiva e ndo parcimoniosa do Principio da Proibicdo ao Retrocesso.

Assim sendo, remata-se que a utilizacdo dos Principios da Dignidade da Pessoa
Humana, da Proporcionalidade e do Principio da Razoabilidade estampam-se como
solucBes habeis a contribuir na definicdo de pardmetros juridicos quando da aplicacdo do
Principio da Proibicdo ao Retrocesso Social; pugnando pela garantia do direito social
fundamental j& implementado naquela dada sociedade (naquele dado sistema juridico)
frente as limitagcbes orcamentarias do Estado e a conseqliente aplicacdo da reserva do

possivel no caso concreto.
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A APLICACAO DO PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO NO AMBITO

INTERNACIONAL E OS SEUS FUNDAMENTOS

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Assentados os fundamentos para uma compreensdo do Principio da Proibi¢do ao
Retrocesso, bem como vislumbradas as multifacetadas inter-relacbes juridicas
empreendidas por este no contexto da sua aplicacdo na realidade socio-juridica Estatal;
adentrar-se-4 no presente capitulo no estudo necessidade pratica da incorporacdo do
Principio da Vedagdo ao Retrocesso na seara internacionalista; os moldes de sua aplicacéo
no ambito do direito internacional; os fundamentos juridicos, econémicos e filosoficos para
tal insercdo; e, por derradeiro, eventuais contextos e mecanismos juridicos atraves dos
quais tal principio juridico pode ser (ou j& vem sendo) implementado na Oorbita

internacional.

2. A GLOBALIZACAO, AS CRISES ECONOMICAS, OS RETROCESSOS SOCIAIS E A

ACENTUACAO DAS DESIGUALDADES

O progresso cientifico e tecnoldgico - com destaque a tecnologia da informacéo e
aos avancos e barateamento dos custos na seara dos transportes -, a intensificacdo das
relacbes comerciais, e a reestruturacdo da comunidade internacional ap6s a Il Guerra
Mundial formaram as bases de um novo macrocontexto politico-econémico global.

Nesse cenario, os intercAmbios comerciais, a internacionalizacdo dos capitais
financeiros, e a interconexdo politica e econdémica entre os Estados aprofundaram-se. Tal
fendmeno foi acompanhado pelo movimento de abertura dos mercados, pela diminuicdo
das distancias econémicas, assim como pela integracdo da produgéo e do consumo entre as

nacdes. Culminando, entdo, num vivo processo de aproximacdo e interdependéncia
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econdmica, politica e social entre os entes Estatais, ao qual convencionou-se denominar
Globalizagao®?®,

A sociedade contemporanea globalizada é marcada pela diversidade de sistemas
culturais, juridicos e até mesmo de valores religiosos. Vive-se um contexto de uma
permanente relacionamento entre culturas e povos.

Esse movimento de globalizacdo inaugurado em seus primdérdios pelas grandes
navegacOes, assentado quando da Revolucdo Industrial e consolidado com o apogeu da
Revolucdo Tecnoldgica atualmente vivida, construiu um macro universo amplamente
heterogéneo, em que pese intimamente interligado; fazendo nascer o que convencionou-se
designar uma verdadeira “aldeia global”.

Nesse contexto, em que pese as diferencas culturais, sociais, conjunturais e
estruturais experimentadas pelos diferentes Estados e Nacbes ao redor do globo, a
realidade interconectada forjada pela globalizacdo une todos os paises do globo de maneira
interdependente em torno do interesse comum do desenvolvimento econdmico e social.

De mais a mais, 0 sistema econémico capitalista, apesar da potencializacdo na
dindmica produtiva e do fomento a inovacdo por ele produzido, demonstrou ao longo dos
séculos a sua incapacidade de quando conduzido livremente pelas maos invisiveis do
mercado em produzir uma realidade social digna.

O desenvolvimento do capitalismo em suas etapas (capitalismo comercial,
capitalismo industrial, capitalismo financeiro e, como ja sugerem alguns tedricos,
capitalismo da informacédo/conhecimento) aprofundou as desigualdades sociais e ocasionou

ao redor do mundo inimeras mazelas e uma intensa carnificina social.!*°

118 para um estudo critico acerca da Globalizacdo e a sua dimensdo econdmica, vide: CAMPOS, Luis; e
CANAVEZES, Sara. Introducéo a Globalizagdo. Disponivel em:
<http://dspace.uevora.pt/rdpc/bitstream/10174/2468/1/Introdu%c3%a7%c3%a30%20%c3%a0%20Globaliza
%c3%a7%c3%a3o.pdf>. Acessado em: 03/06/2013; p.p. 22-62.

119 Realizando uma interessante retratagdo da realidade das condigdes de trabalho e de vida dos trabalhadores
no mundo subdesenvolvido ainda nos dias atuais, narra-nos Leslie T. Chang:

“Workers slept twelve to a room in bunks crowded near the toilets, the rooms were dirty and they smelled
bad. The food in the canteen was bad, too: A meal consisted of Rice, one meat or vegetable dish, and soup,
and the soup was watery.

A day on the assembly line stretched from eight in the morning until midnight — thirteen hours on the job plus
two breaks for meals — and workers labored every day for weeks on end. Sometimes on a Saturday afternoon
they had no overtime, which was their only break. The workers made four hundred yuan a month — the
equivalent of fifty dollars.”. (CHANG, T. L. Factory Girls: From Village to City in a Changing China.
New York: Spiegel & Grau, 2009, p. 5.).
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Ademais, a emersdo do neoliberalismo fez ressurgir a preponderancia das idéias
liberais no mundo sob novas formas e respaldadas sob novas perspectivas, a fim de
contextualizar as doutrinas do liberalismo classico do século XIX.

As idéias defendidas pelo Prémio Nobel F. A. Hayek'?° em seu livro “O Caminho

2

da Servidao” (1944) e a revitalizacdo da escola monetarista capitaneada por Milton
Friedman (a partir da década de 1960) comegam a ganhar corpo na seara politica a partir da
década de 1970 com os governos de Margareth Thatcher, na Inglaterra e de Ronald
Reagan, nos Estados Unidos.

A partir de, entdo, 0 mundo ingressou numa progressiva liberalizacdo econdmica,
dos mercados; numa crescente desregulamentacdo dos mercados e fortalecimento do setor
privado.

O Estado abraca uma virada paradigmatica do Estado-Social interventor para
assumir progressivamente um carater de Estado Minimalista e Regulador. Fendmeno esse
que manifestou-se em diferentes proporgdes e sob diferentes matizes nas diversas nagoes
ao redor do globo.

Em que pese a diversidade de intensidade com que manifestou-se nos diversos
paises do mundo capitalista, o neoliberalismo acelerou, indubitavelmente, o processo de
globalizagdo e interdependéncia dos Estados, mitigou as fronteiras do capital e do
comércio internacional, bem como redesenhou a divisdo internacional do trabalho e, por
conseguinte, aprofundou os aspecto sistémico e integrado da economia mundial, ampliando
assim a potencialidade dos seus efeitos danosos, tanto para 0s mercados quanto para a
sociedade.

O capitalismo neoliberal contemporaneo (de escala global) escancarou, para além
das cléssicas desigualdades sociais internas dos paises (forjadas pelas més condicdes de
vida e pela méa distribuicdo de renda inerente ao préprio sistema capitalista), a novel
desigualdade entre as nacdes; ampliando o alcance destas desigualdades e reformulando

até mesmo a propria maneira de lidar com o capital.

120 Friedrich von Hayek e Ludwig von Mises sdo considerados os propositores e principais estruturadores da
base filosofica e econdmica da chamada Escola Austriaca, nos finais do século XIX. A Escola Austriaca
sustenta o pensamento econdémico que enfatiza o poder de organizacdo espontanea do mecanismo de pregos;
e compreende ser a liberdade econdmica um suporte basico da liberdade individual.

Acerca das bases do pensamento neoliberal proposto pela Escola Austriaca vide: HAYEK, Friedrich August
von. O Caminho da Serviddo. 6%d.. Traducdo por: Anna Maria Capovilla, José italo Stelle e Liane de
Morais Ribeiro. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010.
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Dessa maneira, a desigualdade econdmica e social dos individuos erigida pelo
capitalismo ampliou-se ainda mais na realidade contemporanea, alcangando escalas antes
inimaginaveis, consubstanciando-se em verdadeiro agente criador e motivador de crises
econdmicas.

Nesse diapaséo, assevera o Prémio Nobel Joseph Stiglitz, em seu best-seller “The
Price of Inequality”, a respeito de como o incremento da desigualdade social precede

invariavelmente os periodos de crise econdmica, sendo vejamos:

It is perhaps no accident that this crisis, like the Great Depression, was
preceded by large increases of inequality: when money is concentrated at the top
of society, the avarege American’s spending is limited, or at least that would be
the case in the absence of some artificial prop, which, in the years before the
crisis, came in the form of a housing bubble fueled by Fed policies. The housing
bubble created a consumption boom that gave the appearance that everything
was fine. But as we soon learned, it was only a temporary palliative.'?*

A desigualdade socio-econémica capitalista apresenta, para além dos problemas a
ela inerentes, um custo econémico, juridico e social elevadissimo na medida em que
potencializa e alastra os seus efeitos; principalmente quando estes efeitos econémico-
sociais cominam em periodos de crises econdmicas e financeiras.

Diante deste panorama, as crises econdmico-financeiras emergem como realidade
recorrente do capitalismo. Com o fenédmeno da globalizacdo e da internacionalizacdo da
economia e do capital, estas crises assumem aspectos ciclicos e ampliam sobremaneira 0s
deletérios efeitos sociais a elas preexistentes.

Outrossim, o alargamento, a desregulacdo e a auséncia de supervisdo dos mercados
no &mbito internacional, desencadeados com o fim do Sistema de Bretton Woods e a
globalizacdo econémica, promoveram a emersdo de um mercado financeiro ainda mais
complexo e sistemicamente interconectado.

Esse novo cenario contribuiu para a instabilidade e a ocorréncia ciclica de crises no
setor financeiro, as quais caracterizam-se neste novo contexto pelo seu carater sistémico e
pelo seu alto poder de contégio.

Confirmando tal constatacéo, estudos realizados apontam que ocorreram entre 1973
e 1997, 95 (noventa e cinco) crises financeiras nas economias de paises emergentes e 44

(quarenta e quatro) nos paises desenvolvidos. O Banco Mundial, por sua vez, em seu

121 STIGLITZ, Joseph E. The Price of Inequality. New York and London: W. W. Norton & Company, 2013,
p. 106.
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Relatorio “Finance for Growth” exarado em 2001, estimou a ocorréncia de 112 (cento ¢
doze) crises bancarias sistémicas em 93 (noventa e trés) paises, entre 1970 e 2000. 122

E nesse contexto, que tem-se observado de tempos em tempos um efetivo e ciclico
retrocesso dos ganhos sociais arduamente conquistados ao longo da historia dos direitos do
homem.

Assiste-se, entdo, ao efetivo retrocesso social em detrimento das protegdes e valores
juridicos, em uma elucidativa prevaléncia dos interesses do capital em detrimento da
salvaguarda dos direitos sociais dos individuos; em que muitas vezes o direito e o Estado
passam a atuar muito mais a servi¢co do capital e da garantia dos interesses das elites
financeiras e ndo dos individuos.

A propria crise econdmico-financeira mundial iniciada em 2008 € prova cabal de tal
preponderancia irracional dos interesses do capital e do mercado em detrimento da
protecdo dos direitos sociais e dos interesses do Estado.

Nesse sentido, basta mencionar, como exemplo, 0 caso europeu, onde enquanto 0s
paises em crise econdmica do continente encontram-se a realizar um duro programa de
austeridade (com diversos cortes e arrochos salariais, reducdo das condi¢cdes de acesso a
direitos sociais basicos, demissfes publicas em massa, incremento na politica fiscal, entre
outras medidas), a conviver com taxas excepcionais de desemprego e a assistir um
incremento exponencial das suas dividas soberanas, verifica-se, por outro lado, que foi
aprovado pelos parlamentos nacionais dos Estados-membros da Unido Européia (UE),
entre 2008 a outubro de 2011, o emprego de um total de € 4.5 trilhdes (ou seja, cerca
36,7% do PIB da UE) em auxilios estatais voltados a garantia de passivos bancarios com
vencimentos de até 5 (cinco) anos, bem como em operacfes de recapitalizacdo e em

medidas de apoio aos ativos das instituicdes bancarias.*?®

122 SILVA, Paulo Roberto. Origem e Desenvolvimento do Sistema Financeiro Internacional: do Padrao-
ouro a Crise de 2008. Acesso em: 04/06/2013. Disponivel em:
<http://www.sapientia.pucsp.br//tde_busca/arquivo.php?codArquivo=12301>; p. 91-95.

123 O Relatério Final do Grupo de Peritos de Alto Nivel sobre a reforma da estrutura do sector bancario da
EU apresentam dados estarrecedores a respeito das cifras monumentais que vém sendo empregadas no
resgate e protecdo do setor bancario na Unido Européia, sendo vejamos:

“Between 2008 and October 2011, the national parliaments of the Member States committed in total to
€4.5trillion (36.7% of EU GDP) of state aid measures, the majority of which in the form of guarantees on
bank liabilities with maturities up to 5 years.

Parliamentary approved amounts of state aid in the period 10/2008-10/2011 in the EU:

In terms of actually used state aid (as opposed to approved by the respective parliaments), the overall
amount during October 2008 and end 2010 amounts to €409 billion for recapitalisations and asset relief
measures, plus €1.2 trillion for guarantees and other liquidity measures. The amounts of state aid actually
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Noutro giro, em decorréncia da ampliacédo da velocidade e montante do fluxo de
informacdes, bem assim como a consequente diminuigdo das distancias entre os diversos
povos — fendbmenos estes encetados pela Globalizacdo —, produziu-se uma acentuada
aproximacdo dos diversos povos nao apenas na seara econémica, mas também no ambito
politico e cultural.

A Unido Européia desponta, neste cenario, como expressdo mor deste processo de
interacdo politica e juridica dos Estados, através da comunitarizacao entre paises.

E diante deste panorama que se tem assistido no continente europeu um fluxo de
verdadeira supranacionalizacdo do direito na oérbita européia, com uma conseqlente
partilha do poder constituinte pelos cidaddos dos Estados Constituintes!?*; principalmente
apos a égide da Unido Européia, com o advento do Tratado de Lisboa.*®® H& mesmo aqui
uma repaginacdo do conceito classico de soberania, para abrir espaco ao que a doutrina
convencionou denominar soberania partilhada.!?®

Essa nova realidade de maior integracdo no campo politico e juridico desenhada na
Unido Européia tem sido vivenciada em maior ou em menor grau e intensidade por
diversas nacdes do globo, tornando-as, assim, cada vez mais interligadas e

interdependentes entre si.

granted during the crisis have been concentrated in a few Member States and a limited number of
institutions, even though the effects of direct aid have indirectly benefited the banking sector at large.
It is noteworthy that a number of European banks that did not receive explicit state aid from their own
national governments still benefited from other state support. For example, US authorities paid out
significant amounts to settle exposures of its financial institutions, including most prominently AIG.”
Vide: EUROPEAN UNION. High-level Expert Group on reforming the structure of the EU banking sector
- Final Report. Chaired by Erkki Liikanen. Brussels, October 2012, p. 21.
124 Neste sentido vide, por todos: HABERMAS, Jirgen. Um ensaio sobre a Constituicdo da Europa.
Traducdo de Marian Toldy e Teresa Toldy. Lisboa: Edi¢des 70, 2012, p. 69-71.
125 O Tratado de Lisboa foi celebrado em outubro de 2007, passando a vigorar, no entanto, apenas a partir de
dezembro de 2009. Este tratado promoveu diversas alteracBes nos antigos Tratados da Unido e das
Comunidades, com o escopo de completar o processo de integracdo iniciado e de robustecer a eficiéncia e a
legitimidade democrética da Unido.

O supramencionado tratado empreendeu, deveras, uma verdadeira reforma nas estruturas da Unido Européia,
fundando as bases juridicas e institucionais na qual esta se sedimenta hodiernamente; sem alterar, contudo, 0s
alicerces da arquitetura institucional da Unido. Ele edificou o funcionamento da Unido Européia com fulcro
nos principios democraticos da igualdade democratica, da democracia representativa e da democracia
participativa, apontando assim para uma Europa mais transparente e democratica. A este respeito vide:
UNIAO EUROPEIA. Tratado de Lisboa: Instituicbes eficientes e modernas. Disponivel em:
http://europa.eu/lisbon_treaty/glance/institutions/index_pt.htm. Acessado em: 03/04/2013.

UNIAO EUROPEIA. Uma Europa mais transparente e democratica. Disponivel em:
http://europa.eu/lisbon_treaty/glance/democracy/index_pt.htm. Acessado em: 03/04/2013.
126 Acerca da idéia de Soberania Partilhada e de sua fungdo como critério para os requisitos de legitimacédo da
Unido Européia, vide: HABERMAS, Jiirgen. Um ensaio sobre a Constituicdo (...). Op. Cit, p. 99-114.
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Diante desta conjuntura, os danos aos direitos sociais gerados pelas crises
econdmico-financeiras potencializam-se ainda mais e tomam propor¢des deletérias
incomensuraveis.

Depara-se ainda diante de uma fatidica fragilidade e ineficiéncia do poder e
controle estatal diante do poder do capital internacional; redundando na ampliacdo do
retrocesso social efetivo quando no tempo de crises.

N&o bastasse isso, o carater sisttmico e complexificado assumido pela economia
nesta nova ordem mundial globalizada torna os sistemas juridicos nacionais muitas vezes
ineficientes na defesa e garantia dos seus Standards Sociais béasicos, e faz nascer a
necessidade de uma solugéo internacionalizada eficaz que logre garantir os interesses
humanos e tutelar os direitos sociais. Sdo0 exemplos claros desta realidade na
contemporaneidade, como supracitado, as diversas perdas sociais ocasionadas em varios
paises europeus em decorréncia da atual crise econdmica mundial.?’

Ante essa conjuntura, essa realidade de vilipendiamento as conquistas sociais e
econémicas, marcada por inumeros retrocessos sociais e danos a renda e a qualidade de
vida da populacdo global, em decorréncia das diversas crises ocorridas tém sido
recorrentes no Gltimo século. Elas tém ocasionado prejuizos sociais muito mais amplos do
que se pode imaginar. A titulo de exemplo, vale referir que dados econémicos apontam que
as perdas nos padrdes salariais ocorridas em decorréncia da Crise Econdmica de 1929 nao
foram restabelecidos até os dias atuais.'?3

A importancia de uma atuacdo internacional em torno de uma efetiva garantia dos
Direitos Sociais conquistados resta, destarte, evidenciada, ante o fato que sé@o mais do que
nunca as regras internacionais que governam o mundo na era da globalizacdo. Nesse

sentido, inclusive, advoga elogtientemente o festejado economista Joseph Stilgtz:

In these and other developing countries, changes in inequality are related
to international rules of the game that are beyond the control of individual
countries. And here, too, it is politics, not just economics, that matters; it is the
international rules that govern globalization. When those rules allow rich
countries to subsidize their rich farmers, global agricultural prices are depressed,
and many of the poorest in the poor countries, those working in a agriculture,
suffer. When countries in advanced industrial countries fail to regulate their
banks adequately and to manage their macroeconomies well, the developing
countries and emerging markets often suffer from the collateral damage. And it

127 Basta referir, v.g,. neste sentido os cortes salariais e no Sistema de Seguranca Social ocorridos em
Portugal e na Espanha em decorréncia da Gltima crise econdémica mundial.
183TIGLITZ, Joseph E. The Price of Inequality. Op. Cit., p. XXX.
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is typically the poorest in these countries who suffer the most. As this book goes
to press, it appears that this is once again happening, with the global slowdown,
which began with America’s financial crisis, now being worsened by euro
crisis.*?

De mais a mais, as desigualdades econémicas e sociais (as quais séo infladas com a
retrocessdao na defesa e garantia dos direitos sociais) constituem um 6bice ndo apenas ao
desenvolvimento, mas também ao préprio crescimento econémico mundial - como bem
logrou demonstrar o supracitado Prémio Nobel de Economia: “One of the main messages
of this book is that our economy, our democracy, and our society would benefit from
reducing inequality and increasing equality of opportunity.” *%°

Cria-se, assim, um fendmeno ciclico, de desprotecdo aos Direitos Sociais, que
importa no aprofundamento da desigualdade e a consequente queda no crescimento
econémico, a qual tem refletido invariavelmente, na conjuntura politico-juridica global
atual, em atuacBes econdmicas que implicam em flagrantes retrocessos na protecdo de
direitos sociais ja implementados e, portanto, em mais descobertura juridico-social;
reiniciando assim este pernicioso ciclo, que é apenas quebrado por periddicos e
momentaneos félegos de desenvolvimento.

Neste diapasdo, esta deficiéncia na atuacdo estatal em prol da protecdo ao
retrocesso tem implicado numa falha no dever de seguranca do Estado (dever este mais
caro e essencial ao Estado no &mbito juridico), violando ainda a Protecdo da Confianca
Legitima do Cidadédo, assim como consubstanciando uma afronta direta ao Principio da
Dignidade da Pessoa Humana.

Ante o panorama supra-descrito, urge a busca por uma solucgéo internacional que
logre efetivamente proteger as conquistas obtidas no campo dos Direitos Sociais
Fundamentais, frente as danosas atuagOes retrocessivas (e muitas vezes retroativas) que
estes vém, invariavelmente, sofrendo de maneira ciclica ao longo da historia recente da
humanidade.

A vista disso, é acerca da viabilidade de tal medida, da sua fundamentac&o juridico-
filosofica e econdémica, bem como sobre os mecanismos e estruturas na seara do direito
internacional que podem ser utilizados para a realizacdo de tal desiderato que buscara

centrar-se este estudo dissertativo nas paginas ulteriores.

129 |bidem.
130 Idem, p. XXXIV.
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3. FUNDAMENTOS JURIDICOS, ECONOMICOS E FILOSOFICOS DA APLICAGAO DA

PROIBICAO AO RETROCESSO NO AMBITO DO DIREITO INTERNACIONAL

3.1. FUNDAMENTOS JURIDICOS

A idéia da aplicagdo do principio da Proibi¢cdo ao Retrocesso no &mbito do direito
internacional manifesta sua viabilidade por diversos fundamentos; encontrando respaldo
ndo apenas no arcabouc¢o juridico internacional (haja vista véarios diplomas juridicos
internacionais e regionais preverem a aplicacdo do Principio da Progressividade ou da
Progressiva realizacdo dos Direitos Humanos em seu bojo), mas também em diversas
evidencias tedrico-econémicas e filosoficas amplamente aceitas e reconhecidas pela
comunidade juridica, cientifico-econdmica, filos6fica e politica hodierna.

O principio da proibicdo ao retrocesso social aparece no cenario do direito
internacional no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, através da
formulacdo do Principio da Progressividade e ndo retrocesso dos direitos humanos.

J& na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1938 restou consignado, em
seu artigo 30, o preceito de que: “Nenhuma disposi¢do da presente Declaragdo pode ser
interpretada como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de
exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a destruicdo de quaisquer
direitos e liberdades aqui estabelecidos. ”. 13

Subsequentemente, o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1966) concedeu mais amplos delineamentos ao Principio da Progressividade e
ndo retrocesso dos Direitos Humanos, ao estabelecer em seu artigo 2°, 812 que: “Cada
Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforco
proprio como pela assisténcia e cooperacdo internacionais, principalmente nos planos
econbmico 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 adocdo de medidas

legislativas.”.*%?

181 ORGANIZAQ@O DAS NAQQES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

132 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm. Acesso em:
27/05/2014.

77


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm

Esse mesmo Pacto estabeleceu ainda em seu artigo 5°, 82° que: “N&o se admitira

qualguer restricdo ou suspensdao dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou

vigentes em qualquer pais em virtude de leis, convengdes, regulamentos ou costumes, sob

pretexto de que o presente Pacto ndo os reconheca ou os reconheca em menor grau”.*>

Patenteando, assim, de forma veemente o Principio da Vedagdo ao Retrocesso Social no
Direito Internacional dos Direitos Humanos.

N&o bastasse isso, 0 Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais contempla
em seu artigo 5° 8§1° o Principio da Proibicdo ao Retrocesso no campo interpretativo,
preceituando que: “Nenhuma das disposi¢oes do presente Pacto podera ser interpretada no
sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de dedicar-se a
quaisquer atividades ou de praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir 0s

direitos ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhe limitacdes mais

amplas do gue aquelas nele previstas. ”.13*

De igual modo, a Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos de 1969 (mais
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica), prevé em seu artigo 29 Principio da

Proibicdo ao Retrocesso também no campo interpretativo, nos seguintes termos:

Nenhuma disposicdo desta Convencdo pode ser interpretada no
sentido de: a) permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir
0 gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencdo ou
limita-los em maior medida do que a nela prevista; b) limitar 0 gozo e exercicio
de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as
leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convengdo em que
seja parte um dos referidos Estados; ¢) excluir outros direitos e garantias que sdo
inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democréatica representativa
de governo; e d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da
mesma natureza. 3

A Convencdo Americana prevé ainda em seu artigo 26 o Principio da
Progressividade ou da Progressiva efetivacdo dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais,
declarando que:

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no
ambito interno como mediante cooperacdo internacional, especialmente

133 Ibidem.

134 Ibidem.

135 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana sobre os Direitos
Humanos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf.
Acesso em: 27/05/2014.
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econdmica e técnica, a fim de consequir progressivamente a plena efetividade
dos direitos gue decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacao,
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.

Além disso, o principio da progressividade da protecdo da pessoa humana e da
proibicdo a contra-revolucdo social é ainda expressamente previsto na Convengéo contra a
Tortura, em seu artigo 1.1; pelo artigo 41 Convencéo sobre os Direitos da Crianca; bem
como nos diplomas internacionais de Protecdo aos Direitos Humanos de Teerd (1968) e de
Viena (1993).

Como pode-se vislumbrar a partir de um rapido passeio pelos diplomas juridicos
internacionais voltados a protecdo e defesa dos Direitos Humanos, ha uma amplo leque de
previsdes normativas acerca da aplicacdo e uso do Principio da Vedagdo ao Retrocesso e
da Progressividade na seara do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

H4, destarte, uma expressa consagracao do ideal de vedar a contra-revolucéo social
no ambito dos Direitos Humanos, inclusivamente (e com destaque) para os Direitos
Humanos de cunho Social, Econdmico e Cultural.

Estes pactos e tratados estabelecem verdadeiras obrigacfes internacionais para 0s
seus Estados signatéarios.

Neste esteio, tratam-se esses, pois, de direitos sociais acionaveis e reivindicaveis®,
ndo apenas através dos classicos modelos de incorporagdo normativa por meio dos Estados
e, posterior, exigéncia da efetiva implementacdo desses por meios dos poderes judiciarios
nacionais, mas podendo estes ser diretamente reivindicados e exigidos também por
intermédio de mecanismos do direito internacional da Unido/ Comunitério. Sendo,
destarte, perfeitamente legitima e possivel o controle e a efetivacdo do Principio da
Vedacdo ao Retrocesso dos Direitos Sociais (lato sensu) por intermédio de mecanismos e
instrumentos de Direito Internacional — como sera exposto e sustentado no préximo
capitulo.

Nesse diapasdo, por intermédio de uma efetivacdo e realizacdo do Principio da

Vedacéo ao retrocesso por meio de mecanismos diretos de direito internacional, amplia-se

1% A Professora Dra. Flavia Piovesan enfatiza o fato de que: “A idéia da ndo acionabilidade dos direitos
sociais &€ meramente ideoldgica e ndo cientifica. Sdo eles auténticos e verdadeiros direitos fundamentais,
acionaveis, exigiveis e demandam séria e responsavel observancia. Por isso, devem ser reivindicados como
direitos e ndo como caridade, generosidade ou compaixdo.”. (PIOVESAN, Flavia. Protecdo Internacional dos
direitos econdmicos, sociais e culturais. Revista Génesis. Curitiba, n° 118, outubro de 2002, p. 512-528.).
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assim a eficacia e capacidade de protecdo dos Direitos Humanos Sociais, uma vez que nao
sendo estas regras de carater cogente observadas pelos Estados Partes dos supracitados
tratados, cabera ao direito internacional numa Ultima ratio garantir a realizacdo e néo
retrocessividade de tais direitos. Logrando, destarte, a preservacao dos valores e principios
téo caros ao direito, quais sejam: a Dignidade da Pessoa Humana, a garantia da Seguranga
Juridica, Protecdo da Confianca Legitima dos Cidaddos; assegurando, assim, a garantia do
ideal maximo de JUSTICA!

3.2. FUNDAMENTOS ECONOMICOS, SOCIAIS E FILOSOFICOS

Transbordando a ampla legitimidade garantida ao Principio da Vedacdo ao
Retrocesso pelos préprios diplomas e tratados que compdem o arcabouco juridico do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, a aplicacdo do Efeito Cliquet (ou Catraca)
encontrada dilatado respaldo filosofico e econdmico para a sua implementacéo.

Ora, diante da carnificina social perpetrada pelos moldes capitalistas
contemporaneos e em face da reiterada e crescente vilipendiacdo dos Direitos Sociais em
todo o mundo, a aplicacdo efetiva da Clausula da Vedagcdo ao Retrocesso na orbita
internacional estampa-se, a0 menos, como um dos meios possiveis de se galgar a garantia
do Minimo Existencial a todo cidaddo — num busca pelo efetivo respeito a Dignidade da
Pessoa Humana.

Isto porque, como lucidamente vaticina um dos mais expressivos e importantes
pensadores da teoria econdmica hodierna, o Professor Dr. Amartya Sen, 0 prorpio processo
de crescimento econdmico e desenvolvimento da economia mundial perpassa por um
processo de alargamento das liberdades reais.'3’

Nesse mesmo tom, pugna ainda este ilustre mestre'3:

O desenvolvimento requer a eliminacdo das principais fontes de
privacBes: da pobreza como da tirania, da mingua de oportunidades econémicas
como da sistematica da privagdo social, da inclria dos servigos publicos como da
intolerdncia e prepoténcia dos Estados repressivos. Apesar do aumento sem

187 SEN. Op. Cit., p. 19.
138 |dem, p. 20.
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precedentes da riqueza global, o0 mundo contemporaneo recusa as liberdades
elementares a grande quantidade — talvez mesmo a maior parte — das pessoas.

Nesse diapaséo, a salvaguarda dos direitos sociais fundamentais apresenta-se nao
apenas como instrumento de realizagdo do Principio da Dignidade Humana, mas, para além
disso, como ingrediente de importancia incomensuravel para o alcance de um crescimento e
de um desenvolvimento econdmico efetivo.

O Nobel Amartya Sen pontua tal compreensdo socio-econdémica de maneira
elucidativa ao lecionar que “o que as pessoas podem efetivamente realizar é influenciado
pelas oportunidades econdmicas, pelas liberdades politicas, pelos poderes sociais e por
essas condicdes de possibilidade que sdo a boa salde, a educacédo basica e o incentivo e
estimulo as suas iniciativas. . **°

Arremata ainda este ilustre economista ao indicar taxativamente as espécies béasicas
de direitos (ou liberdades, segunda a sua conceituacdo) consideradas por ele indispensaveis
a promocdo da potencialidade genérica de um individuo e, por conseguinte, essenciais ao
fomento do desenvolvimento. Estas liberdades podem ser divididas em cinco espécies,
quando analisadas sob uma perspectiva instrumental, a saber: a) as liberdades politicas; b)
as disponibilidades econémicas; c) as oportunidades sociais; d) as garantias da
transparéncia; e, por derradeiro, e) a protecdo da seguranca.'4°

Vislumbra-se, por conseguinte, que a prote¢do dos Direitos Sociais Fundamentais
cumpre excelente e indispensavel contributo a promocdo das potencialidades dos
individuos, assim como ao desenvolvimento econdmico e social. Isto porque, a proibicao
do retrocesso social protege a um s turno: i) o ideal de seguranca; ii) funciona como
instrumento a assegurar a garantia do minimo existencial de disponibilidades econémicas;
iii) afianca a manutencdo de um patamar, ainda que minimo, das oportunidades sociais,
sendo estas uma vez promovidas pelo estado; iv) bem como, viabiliza pela propria garantia
das condicOes e direitos sociais fundamentais a realizacdo efetiva das liberdades politicas.

Noutro giro, h4 de se considerar ainda o custo econdmico efetivo a Economia
Mundial gerado pela acentuacdo das desigualdades e a consequente reducdo de
oportunidades, ocasionados pela supressdo ou mesmo pela diminuicdo dos padrbes

estabelecidos pelos direitos fundamentais sociais

139 |dem, p. 21.
140 |dem, p. 26.
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A este respeito, emergem como indispensaveis as reflexdes econdmicas do Nobel
da Economia Joseph E. Stiglitz.

Este festejado economista assevera explicitamente o fato de que ndo apenas a
economia, mas a democracia e toda a sociedade seria beneficiada com a reducdo das
desigualdades.'#*

O Dr. Stiglitz ao aprofundar no estudo da temética da desigualdade no quadro do
capitalismo atual desconstroi o que €, segundo a sua concepcao, um sem numero de falacias
econdmicas.

Nesse sentido, ele classifica o capitalismo selvagem neoliberal como um “negative-
sum game”, na medida em que os ganhos aferidos pelos vencedores (o capital financeiro)
sdo0 imensamente menores que as perdas sofridas pelos perdedores (a sociedade).#?

Continua ele afirmando que capitalismo moderno tornou-se um complexo jogo
onde a elite capitalista tem se permitido a jogar da forma que for necesséria para alcancar
0s seus proprios interesses, buscando abertamente tirar todo tipo de vantagens, inclusive em
face dos mais pobres; e aceitando jogar até mesmo de forma desonesta quando
necessario.!*®

Em meio a estas analises em que ele adentra numa severa critica a politica da
austeridade e defender uma politica de estimulos (contra-ciclica),'** haja vista entender
aquela como um mito e uma falacia econdmica, utilizada com o fito de garantir os
interesses do capital.}*® Esta constatacdo econdmica conceitual e politica por ele realizada
ndo encontra qualquer dificuldade para achar respaldo fatico; basta analisarmos, v.g., a
realidades de aportes trilionarios que vem sendo efetuado pelos Estados nos bancos, em
meio a uma severa politica de austeridade que vem sido implementada em varias na¢des do
globo, e tem alcangado contornos acentuados nos paises europeus em crise — circunstancia

esta ja previamente abordada neste estudo.

141 STIGLITZ. Op. Cit., p. XxXiii-xxv.

142 STIGLITZ. Op. Cit., p. 41-43.

143 STI6LITZ. Op. Cit., p. 45-48.

144 A este respeito emite incisiva critica o Dr. Joseph Stiglitz: “What's striking is how many people — pundits
and ordinary citizens alike, those in the government and those outside — have been seduced by the myth of
austerity and the myth that the government budget is like a household’s budget. Many people have been
captured by a subtle, parallel argument that the Right makes about macroeconomics: There was a stimulus.
The economy didn’t get better. It even got worse. Ergo, the stimulus didn’t work. But the stimulus did work; it
prevent the unemployment rate from being even higher.”. (STIGLITZ. Op. Cit., p. 296).

145 gTi16LITZ. Op. Cit., p. 288-297.
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Toda esta andlise e compreensdo macroecondmica chancelam ainda mais a
importancia da aplicagdo eficaz do Principio da Proibicdo ao Retrocesso Social, haja vista
ser este um importante instrumento da manutencdo dos direitos sociais elementares e,
portanto, de reducdo da desigualdade.

Né&o bastasse tudo isso, sob prisma filosofico, o Principio da Proibi¢do a Contra-
revolucdo Social obtém respaldo ndo apenas na concepcdo classica de justica e dignidade
kantiana, encontrando abrigo também na contemporanea e festejada teoria de Justica
Rawlsiana.

O paradigma Rawlsiano de justica, fundado numa concep¢do antropocéntrica de
mundo e lastreando-se no construtivismo kantiano, parte de uma pré-compreensdo da
justica enquanto equidade; e assenta a sua teoria de justica, essencialmente, em trés
postulados basicos, sdo eles: a) o Principio da Liberdade Igual; b) o Principio da
Oportunidade Justa; ¢) o Principio da Diferenca. 146

Pelo Principio da Liberdade Igual, a teoria rawlsiana defende que a sociedade deve
assegurar aos individuos um grau maximo de liberdade, o qual seja compativel com uma
liberdade igual para todos.**’

O Principio da Oportunidade Justa, por sua vez, preceitua que as desigualdades
econémicas e sociais devem ser ordenadas de tal modo que disponibilizem posicOes e
postos sociais que sejam acessiveis a todos em condi¢des de justa igualdade de
oportunidades.4®

O Principio ou sub-principio da Diferenca, por seu turno, estabelece que a
sociedade deve promover uma distribuicdo equitativa da riqueza, excetuando-se aquelas
circunstancias onde a existéncia de desigualdades econdmicas e sociais gerem maiores
beneficios aos menos favorecidos.'4°

Logo, partindo desta brevissima compreensdo dos meandres do paradigma de
justica construido pelo renomado filésofo John Rawls, o Principio da Vedagdo ao
Retrocesso assenta-se, ainda, como um instrumento viabilizador da justi¢a rawlsiana, uma
vez que logra assegurar a manutencdo dos ganhos e direitos sociais fundamentais dos

individuos; os quais consubstanciam-se como baldrames s6cio-economicos minimos

146 RAawLs, John. Uma Teoria da Justica. Tradugdo de Jussara Simdes. 3%d.. Sdo Paulo: Martins Fontes
Editora, 2008, p. 65-141.

147 Ibidem.

148 1hidem.

149 1hidem.
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indispensaveis a viabilizagdo da realizacdo dos ideais de Liberdade Igual e Oportunidade
Justa preconizados por esta teoria filosofica.

Por fim, uma vez assentados os fundamentos juridicos, econémicos, sociais e
filoséficos legitimadores e motivadores da realizacdo de uma implementacdo efetiva da
Vedacdo ao Retrocesso no cenario internacional, adentrar-se-4 no capitulo subsequente na
andlise pratica dos meios, cenarios e instrumentos juridicos disponiveis no Direito
Internacional e/ou Supranacional habeis a instrumentalizar a concretizacdo do Principio da

Proibicdo ao Retrocesso na érbita internacional.

84



MECANISMOS E INSTRUMENTOS DE EFETIVACAO DO POSTULADO JURIDICO

DA VEDACAO AO RETROCESSO NA SEARA INTERNACIONAL

1. VEDACAO AO RETROCESSO E SISTEMAS DE DIREITOS HUMANOS

O estudo dos meios de efetivacdo do Principio da Proibicdo ao Retrocesso no
Direito Internacional perpassa necessariamente pelos mecanismos de sua fiscalizagéo,
aplicacdo e acionabilidade no ambito do Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos
Humanos (Lato Sensu).

Nesse sentido faz-se imperiosa a realizacdo duma breve subdivisao.

O Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos numa compreensao
abrangente vem a enquadrar todos os diplomas, estruturas e mecanismos voltados a
protecdo e defesa dos direitos humanos — incluidos ai os mecanismos de Protecdo de
Direitos Humanos das NacGes Unidas e os Sistemas Regionais de Direitos Humanos.

Por outro lado, o que aqui consignaremos designar por Sistema Internacional de
Protecdo dos Direitos Humanos (Stricto Sensu) vem a ser a protecdo dos Direitos Humanos
por 6rgdos da Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU), também designado Charter-based
System. Ndo trata-se este, no entanto, de um verdadeiro sistema de protecdo dos Direitos
Humanos, tdo pouco conta este com um procedimento judicializado cogente de protegéo
aos Direitos do Homem — distintamente do que ocorre nos Sistemas Regionais de Direitos
do Homem.

Os Sistemas Regionais de Protecdo aos Direitos Humanos sdo essencialmente trés,
quais sejam: a) Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos; b) Sistema
Europeu de Protecdo dos Direitos Humanos; e ¢) Sistema Africano de Protegéo dos Direitos
Humanos.

Entretanto, por ndo ser este o foco central deste trabalho dissertativo, ndo sera
realizada uma abordagem aprofundada acerca da estrutura dos Sistemas de Protecdo dos
Direitos Humanos. De igual modo, e por semelhante motivo, analisar-se-a neste estudo, no
que tange aos Sistemas Regionais de Prote¢do dos Direitos Humanos, apenas a

aplicabilidade da Vedacgéo ao Retrocesso no ambito dos sistemas interamericano e europeu,
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por serem estes aqueles mais desenvolvidos, no campo jurisprudencial e técnico, no
deslinde da temética da protecao dos Direitos Humanos.

Ainda dentro desta perspectiva, centrar-se-a o foco deste estudo naqueles 6rgaos,
dentre os varios existentes no amago de cada um destes sistemas protetivos dos direitos do
homem, que detenham uma maior capacidade efetiva de sediar uma discussdo juridica
sobre a aplica¢do ou ndo do Principio da Proibicdo ao Retrocesso na realidade empirica e a

respeito desta emitir uma decisdo com efetivo potencial implementacéo.

1.1. SISTEMA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS

Por ser o setor do direito internacional diretamente afeto ao Principio da Proibicdo
ao Retrocesso, além do fato de ser mesmo nos diplomas juridicos internacionais de Direitos
Humanos que o supracitado principio encontra-se multiplamente preceituado, resta
imprescindivel a analise da aplicacdo da Vedacéo ao Retrocesso neste ambito.

Todavia, em decorréncia da incapacidade sancionadora e de uma efetiva
judicializacdo cogente, peculiar a este sistema protetivo, ele ainda ndo logra deter um
mecanismo que tenha capacidade substancial de aplicacdo imperativa da Vedacdo ao
Retrocesso no Direito Internacional. Apesar de dispor, no entanto, de mecanismos de
avaliagdo e julgamento, onde poderdo, eventualmente, vir a ser discutidas e decididas
questdes atinentes a aplicacdo do Principio da Contra-revolucdo Social por intermédio do
mecanismo judicial que dispde — como verificar-se-a a seguir.

No ambito da Organizacdo das Nacbes Unidas diversos sdo o0s Orgdos (entre
comités, conselhos e demais entidades) com competéncia em matéria de protecdo dos
Direitos do Homem.

A fim de realizar um sucinto elenco dos 6rgdos que compdem a estrutura desse
Sistema de Protecdo lancar-se-4 méo das concisas e precisas licdes do Professor Dr. Jorge
Miranda. Acerca da tematica preleciona ele:*>

150 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Internacional Publico. 3%d.. Cascais: Principia, 2008, p. 296-297.
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Os 6rgdos com competéncia no dominio dos Direitos do Homem dividem-se em
dois grandes grupos, quais sejam: i) aqueles érgdos previstos na carta das na¢des Unidas; e
ii) aqueloutros previstos fora de tal carta.

S&o oOrgdos previstos na Carta das Nacbes Unidas com competéncia na esfera dos
Direitos do Homem: a) o Conselho Econémico e Social; b) o Conselho de Direitos
Humanos das Nagdes Unidas (em substituicdo a antiga Comissdo dos Direitos Humanos);
c) a Assembléia Geral, tendo o Alto Comissario para os Refugiados como um dos seus
0rgdos); d) o Tribunal Internacional de Justica.

Sdo orgaos previstos fora da Carta das Nacgdes Unidas: a) o Comité de Direitos do
Homem (previsto pelo Pacto de Direitos Civis e Politicos); b) o Comité de Direitos
Econdmicos e Sociais; ¢) diversos comités especiais.

Entretanto, como prenunciado anteriormente, a fim de realizar um recorte tematico
que guarde pertinéncia com o foco deste estudo, sera estudada apenas (ainda que de
maneira breve) a funcdo da Corte Internacional de Justica no que se refere a sua
participacdo em questdes que versem sobre os Direitos Humanos.

O Tribunal Internacional de Justica (T1J)*! (também conhecido como Corte
Internacional de Haia) é o principal 6rgdo judiciario da Organizacdo das NagGes Unidas.
Tem por funcdo precipua a solugdo de litigios juridicos a ele submetidos pelos Estados,
assim como emitir pareceres sobre questdes juridicas apresentadas pelo Conselho de
Seguranca das Nacdes Unidas, pela Assembléia Geral das Nacbes Unidas, ou por 6rgdos e
agéncias especializadas acreditadas pela Assembléia da ONU, de acordo com a Carta das
NagOes Unidas.

Nessa toada, o T1J pode ser chamado a decidir, como 6rgdo jurisdicional que o é,
questbes entre Estados atinentes a direitos humanos, ou mesmo emitir pareceres a este
respeito — nos termos dos artigos 92 e seguintes da Carta das Nages Unidas®®2,

Nesse sentido, em que pese a inexisténcia pratica de um caso concreto neste
sentido, o Principio da Vedacdo ao Retrocesso poderia, perfeitamente, vir a ser alegado em
eventual processo ou parecer que versem sobre os direitos humanos sociais proferidos pela

Corte Internacional de Haia.

151 EsposiTo, Carlos D.. La jurisdiccion consultiva de la Corte Internacional de Justicia. Madrid:
McGraw-Hill, 1996, p. 23-40.

152 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta das Nagdes Unidas. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm. Acesso em: 27/05/2014.
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Essa discussdo poderia vir a ser travada no caso em que uma eventual acdo
retroativa ou retrocessiva de Direitos Sociais perpetrados por um Estado possam a vir a
ocasionar efeitos lesivos a uma segundo pais — haja vista a jurisdicdo litigiosa da Corte
Internacional de Justica restringir-se a solucao de controvérsias entre Estados.

Esta seara do Direito Internacional carece, entretanto, de maior desenvolvimento no
que tange a aquisicdo de um potencial sancionador real para que os Direitos do Homem
ganhem as “garras” necessarias para que possam, ndo apenas serem discutidos, mas
fazerem-se valer, efetiva e diretamente, na esfera do Sistema de Protecdo dos Direitos

Humanos das Nagdes Unidas.

1.2. SISTEMAS REGIONAIS DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Diversamente dos Mecanismos de Protecdo dos Direitos Humanos dos 6rgdos das
Nacdes Unidas, os Sistemas Regionais de Direitos Humanos contam com um sistema
judicializado e cogente de prote¢édo dos Direitos Humanos.

Os Sistemas Regionais de Protecdo aos Direitos do Homem visam a
internacionalizacdo dos direitos humanos no plano regional, mais particularmente na
Europa, na América e em Africa.'%

Os Sistemas Regionais e Global dos Direitos Humanos formam um conjunto

complementar de instrumentos juridicos voltados a protecdo dos direitos do homem.*>*

1.2.1. SISTEMA EUROPEU DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

O Sistema Regional Europeu de Protecdo dos Direitos Humanos tem sua origem na
Convencdo Européia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, a qual foi adotada novembro de 1950 e entrou em vigor em 03 de setembro
de 1953.1%

153 P1oVESAN. Direitos Humanos e Justica (...) Op. cit., p. 93.
154 Idem, p. 99.
155 1dem, p. 109.
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O catdlogo de Direitos da Convencdo Européia restringe-se essencialmente a
cobertura dos direitos civis e politicos, ndo prevendo qualquer clausula social, haja vista
tenha sido criada sob o alento do ideério democratico liberal e individualista, valor entdo
dominante na Europa Ocidental. Os direitos sociais, econémicos e culturais, por sua vez,
emergiram, posteriormente, neste cenario com o advento e adocdo da Carta Social
Européia.t®

Nesse contexto, ha de se destacar o fato de que, enquanto a Convencao Européia de
Direitos Humanos (direitos civis e politicos) conta 47 (quarenta e sete) Estados-membros, a
Carta Social Européia tem apenas 27 (vinte e sete) estados-membros.

A referida Carta Social abrange em seu espectro de protecdo aqueles direitos
atinentes ao trabalho, as liberdades sindicais, o direito a saide e a seguranca social.

No que diz respeito aos seus instrumentos juridicos previsto pela Carta Social
Européia em prol da defesa dos direitos por ela protegidos, 0s Unicos previstos neste
sentido sdo os informes periddicos a serem elaborados pelos Estados-partes acerca da
aplicacdo dos direitos enunciados em tal diploma.

O Sistema Europeu de Direitos Humanos conta hodiernamente com uma Corte
Européia de Direitos Humanos, sendo que a submissao a sua jurisdicdo € prevista (desde o
advento do Protocolo n. 11) como clausula obrigatéria de aplicagdo automatica.®’

A Corte dispde de um numero de juizes equivalente ao numero de Estados-
membros da Convencao (nos termos do artigo 20 da Convencéo Européia); sendo, portanto,
47 (quarenta e sete) o seu numero atual de magistrados.

A Corte detém competéncia consultiva e contenciosa. Sendo que, no dominio da
sua competéncia contenciosa, as decisGes deste Tribunal tém natureza declaratéria e séo
juridicamente vinculantes.

No plano de sua competéncia contenciosa qualquer pessoa, grupo de pessoas ou
organizacdo ndo governamental (ONG), conforme prevé o artigo 34 da Convencdo, pode
submeter diretamente a apreciacdo da corte Européia de Direitos do Homem denlncias de
violagdo por algum dos Estados-membros — desde que cumpridos os requisitos de

admissibilidade. 158

1%6 |dem, p. 111.
157 Idem, p. 117.
1% 0 artigo 35 da Convencédo Européia Direitos Humanos prevé os seguintes requisitos de admissibilidade:
“1. O Tribunal s6 pode ser solicitado a conhecer de um assunto depois de esgotadas todas as vias de recurso
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Em que pese a ainda ndo bem consolidada Protecdo dos Direitos Sociais no plano
Europeu tem-se assistido, contudo, um franco desenvolvimento na protecdo destes direitos,
de forma indireta e reflexa, pela Corte Européia. Tal incremento na aplicacdo dos direitos
sociais na seara da Corte Européia de Direitos Humanos tem sido realizado por este
Tribunal tendo por fundamento e argumento juridico central a protecdo dos Direitos Civis &
vida, & privacidade e a vida familiar (art. 8° da Convencdo Européia de Direitos
Humanos).*®

Dois casos paradigmaticos, nesta toada, sio os casos Lopez Ostra vs. Espanha'®® e

0 Taskin vs.Turquia®® Ambos os casos versam acerca da violagdo ao direito a salde por

atos poluidores perpetrados por empresas particulares contra individuos. A Corte Européia
de Direitos Humanos concedeu, nos casos em tela, uma tutela indireta ao direito social a
preservacdo e cuidado a saude do cidadao.

Tais decisdes foram fundamentadas, todavia, lastreada em direitos civis com
espectro de protecdo contigua aqueles valores protegidos pelo direito social em causa.

Isto justifica-se diante da auséncia, até 0 momento, da possibilidade de discussdes
judicializadas com fulcro direto nos direitos sociais no ambito do Sistema Europeu de
Direitos Humanos, por auséncia de previsao normativa expressa para tanto.

Esses julgados sinalizam, no entanto, o caminho em direcdo a defesa ativa dos
direitos sociais que vem sendo trilhado pela Corte Européia de Direitos Humanos.

Neste sentido, abre-se o caminho para a abertura de uma querela juridica que gire
em torno da supressdo de direitos pelo Estado, ocasionados por uma atuacao retrocessiva

deste; ou mesmo a busca, por via judicial, da concretizacdo de um direito social devido que

internas, em conformidade com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos e num prazo
de seis meses a contar da data da deciséo interna definitiva.

2. O Tribunal ndo conhecera de qualquer peticéo individual formulada em aplicagéo do disposto no artigo
34° se tal peticdo: a) For anonima; b) For, no essencial, idéntica a uma peti¢do anteriormente examinada
pelo Tribunal ou ja submetida a outra instancia internacional de inquérito ou de decisdo e ndo contiver
factos novos. 3. O Tribunal declarard a inadmissibilidade de qualquer peticéo individual formulada nos
termos do artigo 34° sempre que considerar que: a) A peticdo é incompativel com o disposto na Convengéo
ou nos seus Protocolos, é manifestamente mal fundada ou tem caracter abusivo; ou b) O autor da peticéo
ndo sofreu qualquer prejuizo significativo, salvo se o respeito pelos direitos do homem garantidos na
Convencdo e nos respectivos Protocolos exigir uma apreciacdo da peticdo quanto ao fundo e contanto que
nao se rejeite, por esse motivo, qualquer questao que ndo tenha sido devidamente apreciada por um tribunal
interno. 4. O Tribunal rejeitard qualquer peticdo que considere inadmissivel nos termos do presente artigo.
O Tribunal podera decidir nestes termos em qualquer momento do processo.”.

CONSELHO DA EUROPA. Convencao Européia de Direitos do Homem. Disponivel em:
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf. Acesso em: 27/05/2014.

159 P1ovESAN. Direitos Humanos e Justica (...) Op. cit., p. 180-183.

160 Caso n° 16.798/90, j. 09-12-1994.

161 Caso n° 46.117/99, j. 10-11-1004.
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ndo venha sendo prestado, ou mesmo venha sendo insuficientemente prestado por
determinado Estado.

Pavimenta-se, assim, a via juridica para uma possivel discussao e realizacdo do
Principio da Progressiva Aplicacdo dos Direitos Sociais e da Proibicdo ao Retrocesso. E
este, inclusive, o caminho que ja vem sendo trilhado pelo Corte Interamericana de Direitos

Humanos, como se verificara adiante.

1.2.2. SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos (SIPDH) é, dentre as
vias do direito internacional j& hodiernamente utilizadas para o debate e garantia da
Vedacdo ao Retrocesso Social na seara internacional, aquele que detém maior grau de
efetividade. Sendo ainda aquele que mais largamente debrucou-se na andlise e julgamento
de casos atinentes ou relacionados a esta tematica.

O Sistema Interamericano € marcado por um contexto social e histérico bem
peculiar, haja vista que aplica-se numa regido socialmente marcada por uma profunda
desigualdade e exclusdo social. Estando, além disso, imerso num contexto histérico de uma
macica transicdo de muitos dos seus Estados-membros, na histéria recente (depois da
metade do ultimo século), de regimes ditatoriais para regimes democraticos.6?

A convencdo basilar do Sistema Interamericano de Direitos Humanos é a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José
da Costa Rica, a qual foi aprovada em 1969 e entrou em vigor no ano de 1978.163

O SIPDH é formado pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos
(Comissdo ou CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte), 6rgaos
especializados da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA).

A CIDH é composta por sete peritos escolhidos por escrutinio pela Assembléia
Geral Organizacao dos Estados Americanos da OEA. Tem por funcéo precipua a promogéo

e a defesa dos direitos humanos no continente americano.%

162 piovESAN. Direitos Humanos e Justica (...) Op. cit., p. 131.

163 HEINTZE, Hans-Joachim. Introducdo ao Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos.
Manual Prético de Direitos Humanos Internacionais. Sven Peterke (Org.). Brasilia: ESMPU, 2009, p. 68-
69.
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A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos compete a investigacdo dos casos
de violagdo dos direitos humanos; a recepcdo® e apreciagéo prévia de petices individuais
atinentes a violacdo aos direitos humanos; bem como é a destinataria das queixas
facultativas dos Estados nos casos de procedimentos intergovernamentais.

A comisséo ndo apenas faz o juizo de admissibilidade de um recurso, como também
aprecia o seu mérito. A partir dai ela pode realizar colheita de informacdes, auditorias e até
investigacOes junto ao governo do Estado participante da questéo.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez, é formada por sete
juizes eleitos, para um periodo de seis anos, por escrutinio secreto pela Assembléia Geral
Organizagdo dos Estados Americanos da OEA. Sendo possivel aos magistrados eleitos
apenas uma recondugéo.

A Corte Interamericana compete a decisdo definitiva das controvérsias em matéria
de Direitos Humanos submetidas a sua apreciacdo por intermédio da Comissdo. As
decisdes da Corte detém competéncia decisiva e carater vinculativo em relagdo aos Estados
gue tenham ratificado o seu Tratado e declarado expressamente submissao a sua jurisdicao.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos contém, como ja aludido neste
estudo, a previsao da aplicacdo do Principio da Progressividade em seu art. 26 e estabelece
o Principio da Proibigdo ao Retrocesso no campo interpretativo em seu art. 29.

O Protocolo de San Salvador (1988), por sua vez, € o diploma juridico que abrange
mais especificamente a protecdo dos direitos econémicos, sociais e culturais.

O Principio da Progressividade dos Direitos Sociais é expressamente preceituado
no art. 1° de tal Protocolo.

O Protocolo de San Salvador abraca a concep¢do de interdependéncia e
indivisibilidade dos direitos humanos em suas mdltiplas dimens@es. E contempla em seu
bojo a protecdo dos direitos sociais ao trabalho, as liberdades sindicais, o direito a satde, a
previdéncia social, a cultura, educacao, entre outros.

O referido Protocolo prevé ainda o Direito de Peticdo, para apreciacdo da Comissao
e da Corte Interamericana, sobre matérias que envolvam os direitos sociais por ele

albergados.

164 Idem, p. 71.

185 Acerca do juizo de admissibilidade das peticdes ha de se destacar os seguintes requisitos: i) o esgotamento
dos recursos internos; b) a conformidade daquela com os principios universais reconhecidos do direito
internacional publico; c) periodo superior a seis meses da decisdo nacional ter sido tomada.
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem, por seu turno, adotado uma
interpretacdo dindmica e evolutiva na defesa dos direitos socias em sua jurisprudéncia;
fundando a sua posicdo jurisprudencial enérgica na nocdo de indivisibilidade e
interdependéncia dos Direitos Humanos nas diversas dimensdes.

A Corte Interamericana apresenta quatro casos paradigmaticos no que tange a
aplicacdo do Principio da Progressividade e ndo retrocesso, sdo eles: Yakye Axa Vs.

Paraquai'®: Xakmok Kések vs. Paraguai®’: Nifias Yean y Bosico vs. Republica

Dominicana'®; Acevedo Bundia Y otros (“Cesantes y Jubilados de la Cotraloria) vs. Peru
169

Para comentar apenas um deles, hd de se destacar que a Corte Interamericana, no

caso Acevedo Bundia Y otros (“Cesantes y Jubilados de la Cotraloria) vs. Peru condenou o

Peru pela violacdo aos Direito de Protecdo Judicial e por violacdo ao carater de
progressividade que deve ser assegurado aos direitos humanos.

O caso versa sobre o descumprimento pelo Estado Peruano da decisao judicial que
assegurou remuneracdo completa para os servidores aposentados em padrBes similares
aqueles dos funcionarios da ativa; haja vista desempenharam, ainda que em periodos
diferentes, funcdes idénticas.

O Tribunal Interamericano decidiu pelo direito a isonomia de remuneragdo no caso
em tela; destacando em sua fundamentacdo a compreensdo de que os Direitos Humanos
devem ser interpretados de maneira integral e interdependente, primando pela conjugacao
dos direitos civis e politicos com os direitos econdémicos, sociais e culturais.

Destacou ainda o teor de exigibilidade que detém todos os direitos humanos
indiscriminadamente, destacando ndo haver qualquer hierarquia entre eles.

Pugnou ainda pela aplicacdo progressiva dos Direitos Sociais, destacando ser este
principio/dever suscetivel de fiscalizacdo e controle, ndo apenas pela propria Corte
Interamericana, mas também pelos 6rgéos competentes do poder judiciario de cada Estado.

A Corte destacou ainda o dever de N&o Regressividade Social ao qual estéo

subordinados os Estados.

166 'Yakye Axa Community vs. Paraguai. Inter-American Court, 2005, Serie C, n. 125.

167X akmok Kasek vs. Paraguai. Inter-American Court, 2010, Serie C, n. 214.

168 Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana.Inter-American Court, 2005, serie C, n.130.

169 Acevedo Bundia Y otros (“Cesantes y Jubilados de la Cotraloria) vs. Peru. Inter-American Court, 2009,
serie C, n. 198.
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Endossando posicao do “Comité da ONU sobre Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais”, a Corte Interamericana de Direitos Humanos afirmou que as medidas de carater
regressivo devem ser cautelosamente analisadas e consideradas; sendo, em regra,
vedadas.1"

A Corte destacou ainda serem excepcionalmente justificaveis tais medidas de cunho
retrocesso apenas quando forem benéficas, levando em consideragdo a totalidade dos
direitos humanos e sociais previstos; bem como desde que comprovada a utilizacdo
otimizada dos recursos disponiveis — numa franca aplicacdo do Principio da Reserva do
Possivel nos moldes preconizados pela doutrina alema.*’

Nesse diapasdo, a farta jurisprudéncia assim como a elucidativa fundamentacéo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos pugnando pela aplicacdo e realizacdo do
Principio da Proibi¢do ao Retrocesso Social demonstra de maneira clara a importancia e a
viabilidade da vedacéo dos atos retrocessivos por intermédio da via internacional.

A protecdo contra ao retrocesso no ambito internacional apresenta-se, neste
contexto, como uma ultima e mais efetiva ratio em defesa dos Direitos Sociais

Fundamentais.

2. VEDACAO AO RETROCESSO E O SISTEMA MULTILATERAL DE COMERCIO

INTERNACIONAL

2.1. O SISTEMA MULTILATERAL DE COMERCIO INTERNACIONAL E A ORGANIZACAO

MuUNDIAL DO COMERCIO

Sistema Multilateral de Comércio é o nome conferido a estrutura contemporanea
em que se regulam as trocas de produtos e servigos no ambito internacional.
Segundo as ligdes do Professor Doutor Luis Pedro Cunha®’? o multilateralismo nas

relagfes comerciais internacionais identifica-se no plano institucional com a OMC.

170 plovESAN. Direitos Humanos e Justica (...) Op. cit., p. 185-186.

171 |bidem.

172 CUNHA, Luis Pedro. O Sistema Comercial Multilateral e os Espagos de Integracdo Regional. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 15-17.
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A OMC é organismo internacional autbnomo que faz parte do Sistema das NagGes
Unidas; sendo o principal organismo internacional encarregado da promocdo da
liberalizacdo comercial no mundo. Ela é composta atualmente por 159 membros, sendo o
Tajiquistdo o ultimo pais a torna-se membro desta organizacao internacional.

A Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) é fruto da codificacdo e do
desenvolvimento progressivo experimentado pelo Direito Internacional do Comércio desde
a formacdo do Acordo Geral sobre Tarifas e Comeércio (GATT), assinado em 1947, até a
sua criacdo em 1994, com a assinatura da Ata Final da Ronda do Uruguai, em Marraquexe.

A OMC englobou, portanto, o GATT/1947 (com algumas alteracbes e
esclarecimentos interpretativos), os resultados das seis negociagcbes multilaterais de
liberalizacdo comercial realizadas desde 0 GATT/1947 até a sua cria¢do, assim como todos
os acordos celebrados na Ronda do Uruguai.

Nas palavras do insigne Doutor Celso Lafer'’”®, a Organizacdo Mundial do
Comércio sela também o advento de um novo macrocontexto politico, haja vista ter sido
formada sob a légica da globalizacdo e num contexto pds-Guerra Fria.

A OMC tem por principais funcbes (ou tarefas): servir de foro para negociagdes
comerciais internacionais; regular o comércio de bens e servicos e areas correlatas, como
0s investimentos e a propriedade intelectual; administrar e velar pelo cumprimento dos
acordos comerciais internacionais; monitorar os fluxos comerciais internacionais e as
politicas internacionais e estatais voltadas ao comércio internacional; promover a
cooperacdo e oferecer assisténcia técnica em matéria de comércio internacional; examinar
e solucionar controvérsias entre os seus Estados-membros no que tange a aplicacdo dos
seus acordos e normas de Direito do Comércio Internacional. !’

Os objetivos da OMC sdo elencados de maneira genérica e ndo muito clara no seu
preambulo, que foi em boa medida retirado do preAmbulo do GATT de 194775, Tal acordo
estabelece como objetivos fundamentais a “elevacdo dos niveis de vida, assegurando o

pleno emprego e um elevado e sempre crescente nivel de rendimento real e de procura

1 LAFER, Celso. A OMC e a regulamentacdo do comércio internacional: uma visdo brasileira. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 22.

174 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. 3? ed. Salvador:
JusPodivm, 2011, p.p. 359-360;

ORGANIZACAO MUNDIAL DO  COMERCIO. What we  do. Disponivel em:
<http://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/what_we_do_e.htm>. Acessado em: 23/05/2013.

175 MONTANA MORA, Miquel. La OMC y el Reforzamiento del Sistema GATT. Madrid: McGraw-Hill,
1997, p. 14-16.
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efetiva, para a mais ampla exploracdo dos recursos mundiais e a expansdo da producéo e
das trocas de bens e servicos.”. Buscando realizar a consecucdo destes objetivos através da
promocdo da liberalizacdo do comércio internacional, a qual se dara “mediante a
conclusédo de acordos reciprocos e mutuamente vantajosos, visando a reducdo substancial
das tarifas aduaneiras e de outras barreiras as permutas comerciais e a eliminagdo do

tratamento discriminatdrio, em matéria de comércio internacional.”.*’® (Grifo nosso)

2.2. A SOLUCAO DE CONTROVERSIAS NA OMC

Para além do papel crucial desempenhado pela OMC enquanto entidade
fomentadora da liberalizagdo progressiva do comércio internacional de bens e servicos, esta
funciona também como regulador das relacbes comerciais internacionais; detendo ainda a
competéncia da resolucéo de litigios e controvérsias emergentes nesta seara.

Nesse diapasdo, ocupa proeminente funcdo o Orgdo de Solucdo de Litigios da
OMC.

O Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC logrou alcancgar, ao contrario do
seu antecessor (0 Sistema do GATT/1947), uma estrutura de solucdo de litigios eficiente,
processualizada e efetiva.l’’

O atual sistema de resolucédo de litigios da OMC € o foro exclusivo para a solugdo
de qualquer controvérsia no ambito dos acordos da OMC, e tem por caracteristicas a sua
abrangéncia, automaticidade e exigibilidade .

Abrangéncia, pois todos os acordos da OMC estdo cobertos pelo mecanismo.

A automaticidade indica que as etapas da resolucédo do litigio do mecanismo so
podem ser interrompidas por acordo muatuo das partes. Esta caracteristica deriva da regra

do consenso negativo — ora em vigor no ambito da OMC.

176 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. General Agreement on Tariffs and Trade. Disponivel
em: <http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/gatt47_e.pdf>. Acessado em: 22/05/2013. (Traducéo Livre)
7 \VARELLA, Marcelo Dias e SILVA, Alice Rocha da. A mudanca de orientacdo da légica de solucdo das
controvérsias econdmicas internacionais. Revista Brasileira de Politica Internacional. Vol. 49, n° 2,
Brasilia, Julho/Dec. 2006.
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Exigibilidade ou exequibilidade, significa que a OMC tem a capacidade de fazer
cumprir as decisdes dos seus 6rgdos competentes. Ou seja, verificado o descumprimento de
uma decisdo do Orgdo de Solugdo de Controvérsias (OSC), embasada em relatorio do
Painel ou do Orgdo de Recurso, 0 membro demandante podera solicitar a 0 OSC a
autorizacdo para aplicar coativamente os seus direitos comerciais.

Compdem fundamentalmente o Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC o
Orgéo de Solucdo de Controvérsias, os Painéis Especiais, 0 Orgdo de Apelagéo e o Diretor
Geral da OMC. E possivel, entretanto, a participacdo de Experts em dadas circunstancias
especiais caso se faca necessario; ou até mesmo de arbitros caso as partes envolvidas no
litigio desejem lancar méo do procedimento arbitral para a solucdo de certas questdes em
varias etapas do procedimento de resolucéo de controvérsias.

O OSC ¢ orgdo permanente vinculado ao Conselho Geral, que tem por principais
funcgdes: autorizar a criagdo de painéis; adotar os relatorios elaborados pelos painéis e pelo
Orgdo de Apelacdo; fiscalizar a realizagio das recomendagdes e relatdrios emitidos pelos
Painéis ou pelo Orgdo de Apelacdo; autorizar a suspensdo de vantagens e beneficios
comerciais para o0s Estados que tenham violado as regras da OMC.

Os Painéis Especiais sdo 6rgdos semi-judiciais encarregados pela solucdo dos
litigios em primeira instancia. S&o compostos por especialistas na area da demanda e tém
entre 3 a 5 membros.

O Orgdo de Apelacdo, por sua vez, é 6rgdo permanente compostos por sete
membros de notdvel saber na area do Direito Comercial internacional. Este 6rgao é
responsavel por reexaminar em sede de recurso os aspectos juridicos das recomendagoes
emitidas pelos Painéis.

O Diretor Geral da OMC compBem o sistema de resolucdo de controvérsias
podendo oferecer os seus bons oficios a fim de contribuir na solucdo de controvérsias,
coordenando tentativas de conciliagdo ou mediando eventuais litigios no ambito do
comeércio internacional entre Estados-Membros da OMC.

O procedimento padréo de resolucéo de litigios divide-se, no entanto, nas seguintes
etapas:

a) Consultas: Nessa primeira etapa o Estado demandante deverd comunicar a parte

demandada a controvérsia a fim de realizar uma tentativa prévia de solucdo sem que a
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formacdo dos painéis/grupos especiais se faga necessaria - numa espécie de tentativa de
conciliagdo entre estes;

b) Painel Especial: Este serad responsavel por examinar as reclamac6es formuladas pelos
Estados e, com base nos acordos e normas da OMC, confeccionar um painel de
recomendacdes dirigido a OSC, que podera adota-lo ou ndo. Necessitando neste caso da
decisdo consensual dos membros da OSC para que tal relatério ndo seja adotado;

c) Apelagdo: Caso o Estado sucumbente mostre-se inconformado diante da do relatério
recomendado por qualquer dos mecanismos de solucdo de litigios da OMC, cabera ao
Orgdo de Apelagéo indicar trés de seus membros que serdo responsaveis pelo reexame dos
aspectos juridicos da demanda em baila. A decisdo do Corpo de Apelacao devera ser aceita
incondicionalmente pelas partes do litigio caso esta seja adotada pelo OSC. Esse por sua
vez sO podera ndo adotar tal deciséo pelo consenso dos membros deste 6rgao;

d) Implementagdo: Adotado o relatério em &mbito irrecorrivel pelo OSC, caberd a parte
derrotada na controvérsia modificar a sua conduta, compensa-la ou, caso contrario, sera
penalizado.

O atual sistema de solucdo de controvérsias da OMC tem mesmo demonstrado um
alto grau de eficécia e efetividade de suas decisdes. Esse tem alcancado, inclusive, um
elevado nimero de solugbes amigaveis; com percentuais de solugdes conciliatérias muito
superiores aqueles obtidos durante os anos do GATT, em que pese 0 maior grau de
institucionalizago trazido a esse mecanismo com a Rodada do Uruguai.t™®

Destaca-se, portanto, que esse sistema de solucdo de litigios assume elevada
importancia no dominio do comércio internacional, haja vista que a existéncia de um
mecanismo eficaz para resolver as controvérsias aumenta o valor pratico dos
compromissos assumidos pelos paises signatarios em um acordo internacional.

Resta patente, pois, o fato de que a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC)
dispde hoje de mecanismos e instrumentos eficazes de efetivagdo de suas decisdes, 0 que
confere ao seu potencial papel numa eventual aplicacdo do Principio da Proibicdo do
Retrocesso no ambito dos seus acordos uma posicdo juridica e econdmica de

proeminéncia.

178 \/ARELLA, Marcelo Dias. Efetividade do Orgéo de Solucéo de Controvérsias da Organiza¢do Mundial do
Comércio: uma andlise sobre os seus doze primeiros anos de existéncia e das propostas para seu
aperfeicoamento. Revista Brasileira de Politica Internacional. Vol. 52, n°.2, Brasilia, Julho/Dec. 2009.
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2.3. A IDEIA DA INSERCAO DE UMA CLAUSULA DE PROTEGAO SOCIAL NO SEIO DA OMC

A idéia de se abordar aspectos sociais e a protecdo de padrdes sociais minimos no
dominio de organismos voltados ao Comércio Internacional nao é algo novo e encontrava-
se albergada ja na Carta de Havana, que estabeleceu os preceitos basilares da natimorta
Organizacao Internacional do Comércio (OIC). Aquela Carta abordava em seu artigo 7°
acerca de normas visando garantir condicdes de trabalho justas, nos seguintes termos:

Articulo 7 - Normas de trabajo equitativas

1. Los Miembros reconocen que las medidas relativas al empleo deben
tener plenamente en cuenta los derechos de los trabajadores, conforme a las
declaraciones, convenciones y convenios intergubernamentales. Reconocen
también que todos los paises tienen un interés comudn en el logro y
mantenimiento de normas de trabajo equitativas en relaciéon con la
productividad y, por consiguiente, en el mejoramiento de los salarios y de las
condiciones de trabajo en la medida en que lo pueda permitir la productividad.
Los Miembros reconocen que las condiciones inequitativas de trabajo,
especialmente en la produccion destinada a la exportacién, crean dificultades en el
comercio internacional y, por consiguiente, cada Miembro adoptara cualesquier
a medidas que sean apropiadas y factibles para hacer desaparecer tales
condiciones dentro de su territorio.

2. Los Miembros que lo sean también de la Organizacién Internacional
del Trabajo, cooperaran con esa Organizacién para dar efectividad a este
compromiso.

3. Para todas las cuestiones relativas a las normas de trabajo que pudieran
ser sometidas a la Organizacion, conforme a las disposiciones del Articulo 94 6 95,
la Organizacion consultara y cooperara con la Organizacion Internacional del

Trabajo.™ (Grifo nosso)

Além disso, a questdo da inclusdo de Standards Sociais na OMC foi proposta na
Rodada do Uruguai, com o apoio dos Estados Unidos e de alguns Estados-Membros da
Unido Européia. Tal proposta foi novamente suscitada na Conferéncia Ministerial de
Marraquexe, em 1994, quando da assinatura da ata final da Rodada do Uruguai. Em ambos

0s casos sem alcancar qualquer éxito.

179 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Empleo. Disponivel em: <Http://Www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/havana_s.pdf>. Acessado em:
22/05/2013.
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Em 1996, na Conferéncia Ministerial de Cingapura, os Estados Unidos e a Noruega
apresentaram dois non papers a respeito da questdo, propondo basicamente a criacdo de
um Grupo de Trabalho para o exame de padrbes trabalhistas fundamentais a serem
vinculados no ambito da OMC.

Tais propostas foram prontamente rechacadas pela maior parte dos paises em
desenvolvimento e mesmo de alguns paises desenvolvidos, por ndo reconhecerem a OMC
como foro apropriado para o tratamento de tal assunto.*&

A discussdo em torno de ser ou ndo a OMC a alcada internacional mais adequada
para a regulamentacdo de tal temaética €, indubitavelmente, um dos pontos que abrigam
maior controvérsia quando da proposicao de se estabelecer padrdes sociais minimos, com
carater cogente, no dominio internacional.

Os que se opdem a tal idéia defendem essencialmente que a introducdo, no
comércio, de temas ndo relacionados a ele afetaria o processo de liberalizacdo comercial e,
por conseguinte, as exportacdes e a producdo de riquezas seriam afetadas, repercutindo
negativamente no desenvolvimento econémico. 18

H4, além disso, fortes receios de que tais clausulas possam se converter em novas
formas de protecionismo, prejudiciais aos paises em desenvolvimento. Sendo para esses
uma forma de violacdo as vantagens competitivas destes paises. Os principais atores desta
tese sdo 0s governos dos paises em desenvolvimento, as empresas dos paises
desenvolvidos e os economistas defensores do livre comércio.*82

Para este grupo estas clausulas devem ser tratadas necessaria e exclusivamente na
esfera da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT).

Essa foi inclusive a posi¢do firmada no ambito da OMC, sob a pressdo dos paises

em desenvolvimento, durante a Conferéncia de Cingapura, nos seguintes termos:

Renovamos nuestro compromiso de respetar las normas fundamentales
del trabajo internacionalmente reconocidas. La Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) es el drgano competente para establecer esas normas y ocuparse de
ellas, y afirmamos nuestro apoyo a su labor de promocion de las mismas.
Consideramos que el crecimiento y el desarrollo econémicos impulsados por el
incremento del comercio y la mayor liberalizacion comercial contribuiran a la
promocion de esas normas. Rechazamos la utilizacién de las normas del trabajo

180 | AFER, Celso. A OMC e a regulamentacéo (...). Op. Cit., p. 57.

181 THORSTENSEN, Vera. A OMC - Organiza¢do Mundial do Comércio e as negocia¢des sobre comércio,
meio ambiente e padrdes sociais. Rev. bras. polit. int., Brasilia, v. 41, n. 2, Dec. 1998. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rbpi/v41n2/v41n2a03.pdf>. Acessado em: 05/04/2013, p. 44.

1821hidem.
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con fines proteccionistas y convenimos en que no debe cuestionarse en absoluto la
ventaja comparativa de los paises, en particular de los paises en desarrollo de bajos
salarios. A este respecto, tomamos nota de que las Secretarias de la OMC y la OIT
proseguiran su actual colaboracidn. e
Em que pese a resisténcia dos paises em desenvolvimento, a questdo parece
prometer, entretanto, voltar a ganhar forca no palco das discussdes do comércio
internacional, por ser este tema de declarado interesse dos dois principais atores
responsaveis pela defini¢do da “agenda internacional” (EUA e Unido Européia)®.
Os favoraveis a insercdo de Clausulas Sociais nos acordos da OMC, entendem que
a exportacdo de bens conduzidos em mas condi¢tes de trabalho é, em verdade, uma forma
de dumping social'®® e de deslealdade competitiva comercial. Tal atuagdo comprometeria,
assim, a prépria manutencao do estagio atual de desenvolvimento dos direitos sociais nos
paises onde eles se encontram mais desenvolvidos. Advogam esta posi¢do os defensores
dos Direitos Humanos, as organizacOes trabalhistas, os paises desenvolvidos - com

destaque para os Estados Unidos da América - e alguns paises europeus.&

2.4. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA CLASSICA PROPOSTA DE INCLUSAO DE

STANDARDS NO SE10 DA OMC

Os Standards ou Clausulas Sociais sdo o estabelecimento de padrées minimos de
protecdo aos direitos sociais e do trabalho, bem como de condi¢Ges minimas de trabalho.
A inser¢do de Standards Sociais no comércio internacional colima, destarte, o

estabelecimento de uma normativizacdo minima dos direitos trabalhistas fundamentais e

188 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO. Declaracion ministerial de Singapur. Disponivel em:
<http://www.wto.org/spanish/thewto_s/minist_s/min96_s/wtodec_s.htm>. Acessado em: 04/06/2013.
184yOL. Merkel: comércio mundial deve respeitar padrdes sociais minimos. Disponivel em:
<http://noticias.uol.com.br/ultnot/efe/2006/11/22/ult1767u80842.jhtm>. Acessado em: 06/06/2013.

185 Os defensores da existéncia de Dumping Social apontam haver, através exploracdo das desigualdades
abruptas de condicBes laborais entre os paises como meio de reducdo dos custos e ganho e de
competitividade pelas empresas, todos os elementos estabelecidas pelo Acordo Antidumping da OMC para
caracterizacdo de tal pratica, quais sejam: a) venda de produtos abaixo do prego praticado no pais exportador
(Art. VI do GATT e artigo 2°, 11.1, do Acordo Antidumping da Rodada do Uruguai - AARU); b) comprovacéo
do dano ou ameaca de dano a industria doméstica ou retardamento no estabelecimento de industrias que
venham a produzir o mesmo produto objeto do dumping (Art. VI do GATT e art. 3° nota de rodapé n° 9, do
AARU); ¢) nexo de causalidade entre os elementos anteriores (Art. 5°, V. 2, do AARU).

18 THORSTENSEN, Vera. A OMC (...). Op. Cit., p. 44.
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das condicdes de trabalho, visando a melhoria das relagdes e condicdes de trabalho em seu
aspecto qualitativo; assim como, a garantia de condicGes justas e leais de competitividade
no comeércio internacional.

A problematica da inclusdo de Standards sociais nos acordos da OMC &, entretanto,
tema que alberga certa complexidade tendo em vista os meandros que caracterizam tal
tematica.

O primeiro deles consiste no fato de que, em que pese a retdrica unissona do mundo
politico, econémico e juridico em torno da defesa dos direitos sociais e humanos e de sua
implementacdo em todo globo, os seus atores tém divergido quanto qual seria 0 caminho a
percorrer a fim de alcancar tal desiderato: se essas devem ser inseridas no &mbito da OMC
ou se deveriam ser tratadas em apartado das questdes do Direito do Comércio Internacional
- ficando apenas a cargo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) a realizacdo de
tal desiderato.

Ademais, firmado o entendimento de sua viabilidade, a propria insercdo de
Standards Sociais nos acordos da Organizacdo Mundial do Comércio suscita reflexdes em
torno de trés principais questfes: a) quais standards deveriam e poderiam ser incluidos; b)
em que medida eles deveriam ser implementados; c) quais os meios e formas que
poderiam ser utilizados para a inclusdo destas clausulas no seio da OMC.

A respeito das benesses e maleficios advindos de uma eventual incorporagdo de
Standards Sociais na OMC elenca em oportuna sintese — a qual por este mesmo motivo

lancaremos m&o — o Professor Doutor Luis Pedro Cunha; nestes termos:*8’

De seguida, procuraremos explicar que vantagens existem, a partida, na
integragdo destas matérias na agenda de um round negocial:
a) ndo cuidar minimamente de tépicos que se prendem , bem ou mal, com o
chamado fair trade potencia os riscos de comprometer o free trade, ja que se ddo
pretextos aqueles que procuram intervencfes restritivas no comércio
internacional para actuarem nesse sentido. Por exemplo, paises como Estados
Unidos e Franca entendem que o risco de uma maior liberalizagdo do comércio
internacional (e de uma maior integracdo da economia mundial) pode vir a
obrigar os paises com standards sociais mais elevados a baixa-los, de forma a
manterem a sua competitividade internacional, em particular face a PVD.!®
Entdo — defendem os mesmos paises — devem estabelecer-se standards minimos
e considera-los um requisito para o acesso a mercados externos;

187 CUNHA, Luis Pedro Chaves Rodrigues da. Standards sociais e ambientais no comércio internacional.
Boletim de Ciéncias Econémicas da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. XLIV —
2001, p. 615-631.

18 pvD € a sigla utilizada para Paises em via de desenvolvimento.
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b) evidentemente, a dupla constatacdo de que existem disparidades entre os
sistemas de regulacdo das economias dos varios paises e de que as disparidades
sdo importantes no que toca a capacidade de concorréncia no mercado
internacional das empresas desses paises € factor de tensdo interna e
internacional. (...) esforgos de convergéncia representardo entdo a tentativa de
enfrentar directamente causas de uma eventual concorréncia desleal;

c) por ultimo, alega-se que alguma convergéncia nestas matérias pode mesmo
servir de estimulo a novos progressos na liberalizagdo comercial.

Vejamos agora que riscos corremos inevitavelmente se aceitarmos que é
possivel condicionar ou subordinar a liberalizacdo comercial internacional ao
respeito por Standards sociais e ambientais de aplicacdo tendencialmente
universais:

a) (...) o que poderia acontecer se o conceito de “dumping social” ganhasse
suficiente respeitabilidade para a partir dele se construir um novo instrumento
alfandegario complementar de natureza retaliatéria e finalidades comerciais
restritivas;

b) (...) convém ressaltar que uma convergéncia dos standards sociais ha de muito
naturalmente provocar algum aumento nos custos salariais — e portanto dos
custos de producdo — das empresas localizadas nos paises menos exigentes nestas
matérias; e, por conseguinte, (...) provocar-se-4 um aumento de desemprego de
trabalhadores ndo qualificados, o que, associado a fortes insuficiéncias no
sistema de seguranca social, gerara uma ainda maior pobreza...; (grifo nosso)

d) para mais, é necessario ter cuidado com o uso de instrumentos de politica
comercial (v.g. proibicdo de importagbes ou impostos retaliatorios): estes
produzem pelo menos dois efeitos adversos: impdem uma perda de bem-estar no
pais de importagdo; provocam uma ainda maior degradagdo na situacdo dos
trabalhadores do pais exportador.

Dessa maneira, verifica-se que embora seja indiscutivel a necessidade e flagrantes
os esforcos na esfera internacionalista visando assegurar condigdes sociais minimas em
todo globo, bem como a plena ciéncia pela comunidade internacional dos efeitos
perniciosos (seja no ambito social, econémico, politico e mesmo comercial) ocasionados
pela ndo observacdo destes padrdes em todo mundo, o estabelecimento de padrbes sociais

através dos acordos da OMC permanece a ser tema intrincado e de elevada complexidade

no que tange a sua implementacéo.
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2.5. A IDEIA DA INCLUSAO DE UMA CLAUSULA DE VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL NA
OoMC

A relacdo entre os interesses e valores albergados pelos direitos sociais e pelo
comércio internacional e o direito internacional econémico pode parecer a primeira vista
uma idéia paradoxal. Entretanto, trata-se esta, de fato, de uma idéia oximordnica — como
facilmente é possivel depreender de uma avaliacdo mais agucada de tal cotejo.

E forcoso reconhecer ser o comércio internacional, estreme de ddvidas, um dos
maiores afetados pelas recessfes e mazelas econémicas e financeiras fomentadas pelo
custo do aprofundamento das desigualdades e da carnificina social. Restando patenteada,
destarte, a sua intima relacdo e interdependéncia (ainda que indireta) com o campo da
aplicacdo e protecdo dos direitos sociais; apresentando-se ndo apenas viavel como
pertinente a fiscalizacdo e regulacdo interconectada destas areas no dominio dos acordos da
OMC.

Nesse sentido, tomando por base todo substrato tedrico atinente ao Principio da
Proibicdo ao Retrocesso ja abordados neste estudo, assim como partindo das ilagbes
realizadas acerca da importancia e impacto das questdes de ordem social e econémica para
0 comeércio internacional e da efervescente discussao ja existente nesta seara, a proposta de
inclusdo de uma Clausula de Vedagdo ao Retrocesso Social no &mbito da Organizacdo
Mundial do Comércio emerge como uma idéia, a0 menos, simpéatica e um pouco menos
controversa que a da inclusdo de Standards Sociais neste mesmo cenario.

Ha de se observar, todavia, que a aplicacdo da Vedagdo ao Retrocesso no ambito da
Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) ficaria restrita aos casos de ocorréncia de
retrocesso no campo dos direitos sociais fundamentais de algum dos seus paises membros
que, de algum modo, acarretem em efetivo impacto no comércio internacional, seja direta e
indiretamente. Ou seja, essencialmente aqueles direitos sociais atinentes ao mundo laboral
e as condicOes de trabalho, bem como aqueloutros que possam ainda que indiretamente
impactar, favoravel e indevidamente, a condigdes do comércio internacional do Estado que
as tenha impetrado (tais como redugdes ou mesmo supressdo de direitos no campo da

Previdéncia Social'®9).

18 Um exemplo pratico de tal circunstancia, seria o caso, v.g., de um Estado que realizasse um injustificado e
expressivo aumento da idade maxima e/ou do periodo de contribuicdo dos trabalhadores para ter o direito a
aposentadoria (em Portugal, o direito a reforma). Tal medida social retrocessiva acabaria, para além de gerar
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Ademais, vale ainda ressaltar que, como toda e qualquer medida internacional
cogente, a aplicagdo da Vedacao ao Retrocesso por intermédio da OMC viria a ser tomada
apenas como Ultima ratio; ou seja, desde que ja vencidas todas as possibilidades de
solucéo de tal problematica, de contornos juridicos e econdmico-sociais, no ambito interno.

A aplicagdo do Principio da Proibicdo ao Retrocesso no comércio internacional
lograria, para além de garantir os inumeros beneficios promovidos pela idéia alternativa de
incluséo de padrdes sociais minimos, a vantagem de ndo promover varios dos maleficios os
quais seriam supostamente ocasionados pelo estabelecimento de Standards sociais na
OMC.

A insercdo de uma Clausula de Vedagdo ao Retrocesso no seio da OMC, tal qual os
standards sociais, viabilizaria a ampliacdo da competitividade saudavel no comércio
internacional, salvaguardando concomitantemente a manutencdo de padrGes sociais
minimos ja existentes no contexto de cada Estado (garantindo, portanto, ao menos a
protecdo do minimo existencial); prestaria um grande contributo para o combate direto de
varias das causas de uma eventual concorréncia desleal; e acabaria ainda por servir de
estimulo a novos progressos na liberalizacdo comercial.

Contudo, a implementacdo de uma Clausula de Proibicdo ao Retrocesso, ao
contrario dos standards sociais, minimizaria em muito a possibilidade de sua utilizacdo
indevida como um novo instrumento alfandegario complementar de natureza retaliatéria e
finalidades comerciais restritivas. Haja vista que, diferentemente do estabelecimento de
padrdes sociais objetivos - 0 que poderia a vir importar numa injusta padronizacdo em
patamares elevados para paises com realidades socio-econémicas e politicas distintas -, a
aplicacdo de uma Vedacdo ao Retrocesso Social no ambito da OMC utilizaria como
standard social a ser discutido, protegido e, por conseguinte, restabelecido, as préprias

condigdes sociais anteriormente existentes no Estado questionado, no que diz respeito

um grave retrocesso social, implicaria num aumento expressivo do exército industrial de reserva, por
conseguinte num acentuado barateamento nos custos produtivos e, conseqientemente, numa indevida
vantagem de competitividade comercial. Esta &, no entanto, hipétese em que apenas por via indireta se
verifica tal ganho indevido de competitividade ou mesmo (para aqueles que coadunam com tal posi¢do) um
indireto dumping social. H4, entretanto, como se é facil de inferir, varias outras medidas sociais - como
aquelas afetas ao direito laboral - com flagrantes e potenciais efeitos sobre as condi¢des de competitividade
de determinado pais no comércio internacional.
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aquele direito social em baila numa eventual controvérsia comercial junto ao Orgdo de
Solucdo de Controvérsias da OMC.°

A aplicacdo de uma Clausula de Proibicdo ao Retrocesso Social ndo importaria téo
pouco numa inflacdo natural nos custos salariais e num consequente aumento do
desemprego e da pobreza, uma vez que a pretensa causa do aumento dos custos salariais
nos paises periféricos advindos da adogdo de padrfes sociais minimos globais ndo ocorre
no ambito da aplicacdo duma Clausula de Proibicdo ao Retrocesso Social. Haja vista que
no caso da adoc¢do desta Clausula, com o fito de salvaguardar padrdes sociais fundamentais
em todo o mundo e os beneficios deles decorrentes, os padrdes sociais minimos a serem a
assegurados em todo o caso sdo aqueles ja alcancados por cada Estado em questdo.
Permitindo, deste modo, ndo apenas a garantia da manutencao de padrdes sociais minimos
em cada nagdo, mas fornecendo também um lastro econdmico e politico-social para o
desenvolvimento e incremento progressivo e real destes mesmos direitos num ritmo que
seja consentaneo e que respeite as peculiaridades conjunturais, histérico-politicas e socio-
econdmicas de cada Estado.

No que diz respeito aos efeitos adversos que poderiam vir a ser produzidos
eventualmente por conta do uso de instrumentos de politica comercial (v.g. proibicdo de
importacfes ou impostos retaliatérios) em decorréncia de uma aplicacdo cogente duma
Vedacdo ao Retrocesso no @mbito da OMC, em que pese ndo seja este um risco que possa
ser totalmente afastado, parece-nos, no entanto, um custo mais do que viavel (e
aparentemente baixo) a arriscar-se a pagar ante aos inumeros beneficios que adviriam da
adocao de tal medida.

A inclusdo de uma Clausula de Proibicdo ao Retrocesso logra superar ainda a dificil
questdo de quais padrdes deveriam ser universalmente adotados e em que medida estes
deveriam ser implementados, uma vez adotar e ater-se a garantir os proprios patamares de

avanco social e civilizatorio ja alcangados por cada pais.

190 Destaque-se, Vv.g., que numa eventual discussdo sobre uma injustificada e abrupta reducéo dos parametros
salariais em determinado Estado, a qual importou num ganho indevido e desleal de competitividade
comercial internacional, o pardmetro social (o patamar salarial, neste caso) a ser considerado e avaliado como
padrdo é aquele do préprio Estado em apreco existente antes do retrocesso social indevido. Nao sendo,
portanto, as avaliacdes de respeito a padrfes sociais elementares realizadas sobre o lastro de um patamar
salarial minimo Unico para todo mundo (ou mesmo um cabaz minimo de produtos a ser assegurado
indistintamente em todo o mundo), como ocorreria no caso dos standards sociais. Minimizando-se, assim, a
potencialidade de se incorrer em injusticas que poderiam potencialmente ser trazidas por standards sociais
Unicos diante da multiplicidade de realidade s6cio-econdmicas, politicas e culturais existentes no mundo.
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Dessa maneira, a eventual inclusdo duma Clausula de Vedagdo ao Retrocesso no
ambito da OMC seria muita mais bem sucedida do que uma eventual adocdo de standards
sociais no que tange ao respeito a multiculturalidade e as diversidades econdmicas, sociais
e politicas de cada Estado; haja vista que aquela aplicaria um padrdo menos engessado, em
que pese objetivo, de protecdo de padrfes sociais minimos.

Vencidas, entdo, as questdes atinentes a viabilidade pratica da adoc¢éo do Principio
da Proibicéo a Contra-revolucdo Social no seio da OMC, adentrar-se-a agora huma breve
analise das formas de aplicacdo e dos meios juridicos através dos quais esta clausula
poderia vir a ser adota no dominio do Comeércio Internacional.

Seguindo os parametros que vém sendo adotados quando da proposi¢éo da insercao
de Standards Sociais, uma Clausula de Vedacdo ao Retrocesso no ambito da OMC poderia
vir a ser aplicada de forma positiva ou negativa.

A sua implementacdo de forma negativa, dar-se-ia na medida em que o Seu
descumprimento, através de uma atuacdo efetivamente retrocessiva por um determinado
Estado, teria por conseqiiéncia a aplicacdo de sancBes consistentes na limitacdo ou
proibicdo das importacGes, ordinarias ou preferéncias, de produtos do pais violador do
mandamus preceituado por tal clausula protetora dos direitos sociais fundamentais.

Por outro lado, a sua aplicagdo em formato positivo, dar-se-ia através da concessao
de beneficios e/ou incentivos aos paises que, durante um largo lapso temporal, tenham
demonstrado efetivo esforco na manutencdo e progressivo desenvolvimento dos seus
padrdes sociais por multiplas atuacdes.'®! Ja aqui numa clara aplicacdo do sub-principio da
progressividade, que integra a nog¢do de vedacdo ao retrocesso e pugna pro uma
progressiva realizacdo dos direitos sociais fundamentais.

Nesse toada, parece-nos que uma aplicacdo eficiente de uma Clausula de Vedacao
ao Retrocesso no seio da OMC perpassaria pela sua aplicagdo numa dupla forma.

Ou seja, estipular-se-ia san¢des aquele pais que viesse a descumprir o seu dever de

manutencdo dos seus proprios standards vigentes no campo dos direitos sociais

191 Acerca das formas possiveis de aplicacdo das Clausulas Sociais na OMC, entendimento o qual lastreou a
presente construgdo tedrica aqui abordada, vide: SILVA. Eveline de Andrade Olivera e. A Clausula Social
no Direito Internacional Contemporéaneo. Disponivel em:
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/1490/1/EVELINE.pdf>. Acessado em: 23/05/2013, p.p.
38-39; e REIS, Jair Teixeira dos. Organizagdo Mundial Do Comércio — OMC e o Direito do Trabalho.
Disponivel em: <http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/160107.pdf>.  Acessado em:
22/05/2013, p. 08.
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fundamentais ja assegurados; bem como conceder-se-ia beneficios e incentivos aqueles
paises que demonstrem efetivo esforco de manutencéo e progressivo desenvolvimento dos
seus padr@es sociais por multiplas atuacdes. Beneficios estes, entretanto, que s6 poderiam
vir a ser concedidos desde que devidamente requeridos e justificados junto a OMC pelo
respectivo Estado interessado.

Quanto aos meios de inser¢do duma Clausula de Vedagdo ao Retrocesso no seio da
OMC? diversas propostas sobre as formas pelas quais tal principio juridico poderia vir a
ser incluido nas regras da OMC podem ser pensadas e extraidas, atraves dum cotejo critico
entre os delineamentos da presente proposicao e as multiplas hipoteses apresentadas pelos
defensores da teoria da inclusdo de Standards Sociais no dominio do Comércio
Internacional.

Nesse diapasdo, figuram como caminhos criveis e juridicamente possiveis para a
inclusdo duma Cléausula de Proibicdo ao Retrocesso no seio da OMC os seguintes:

a) enquadra-la no &mbito de uma protecdo antidumping — dentro do Artigo

VI do GATT 1994: entendendo ai eventual atuacdo retrocessiva por um Estado-

parte no campo dos direitos sociais fundamentais como forma indevida de

introduzir o produto em um membro, com precos abaixo do valor normal, sendo
assim considerada uma medida desleal;'%
b) enquadré-la no quadro das medidas anti-subsidio — dentro do Artigo VI e

XVI do GATT 1994: entendendo eventual atuacdo retrocessiva por um Estado-

parte no campo dos direitos sociais fundamentais como uma forma de subsidio do

governo, ao permitir, por exemplo, condig¢@es trabalhistas em niveis muito baixos;
C) enquadra-la como uma excecao as regras gerais — dentro do Artigo XX do

GATT 1994: prevendo tal Clausula de Proibicdo ao Retrocesso Social como uma

excecdo as regras gerais, enquadrando-a como mais uma hipétese possivel de

restricdo as importacdes, a ser incluida nos casos ja previstos: de protecdo a vida

192 A Professora Doutora Vera Thorstensen aborda em primorosa sintese as varias propostas sobre 0os meios
pelos quais as Clausulas Sociais poderiam ser incluidas nas regras da OMC, as quais mostram-se
perfeitamente viaveis no caso da inser¢do de um Clausula de Vedacdo ao Retrocesso Social no seio deste
mesmo organismo internacional. Neste sentido, vide: THORSTENSEN, Vera. A OMC (...). Op. Cit., p.p.
51-52.

193 Considerar-se-ia, assim, que as atuagGes estatais que importem em retrocessividade no campo dos direitos
sociais consubstanciariam verdadeiros meios de Dumping Social. Em que pese seja esse entendimento
juridico possivel, ndo parece-nos, todavia, ser esta a compreensao mais acertada; nem aqui nem no que tange
0 descumprimento de padrdes sociais minimos ser entendidos como Dumping Social, teoria esta ja varias
vezes ventilada por alguns doutrinadores no ambito da tese de insercdo de Standards Sociais no seio da
OMC.
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humana, animal ou vegetal, seguranca, trabalho de presidiarios, e conservacéo de

recursos exauriveis;

d) enquadra-la no rol das hipéteses de anulacdo ou prejuizo de beneficios —
dentro do Artigo XXIII do GATT 1994: sob a alegacdo de que os beneficios
derivados de uma negociacdo estariam sendo anulados ou prejudicados, por uma
eventual atuacdo retrocessiva de um Estado-parte no campo da sua protecéo interna
dos direitos sociais fundamentais.

Cumpre ressaltar, que a inclusdo duma Clausula de Proibicdo ao Retrocesso no seio
da OMC por intermédio do Artigo XXIII (Anulagdo ou prejuizo de beneficios) seria, ao
nosso sentir, dentre as possibilidade supra elencadas, um eficiente meio de implementa-la.

Isto porque, este € um mecanismo multilateral da OMC que exige a interferéncia
do Orgdo de Solucdo de Controvérsias, havendo consulta entre as partes e também
consultas no seio da OMC. Tal procedimento incluiria uma ampla investigacéo,
recomendacdo e, se for o caso, a préatica de retaliacdo autorizada. Envolveria ainda, neste
caso, a possibilidade de participacdo de outras instituicdes; assegurando, assim, a
participacdo, por exemplo, da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) em eventuais
controvérsias diretamente afetas a sua area de atuacéo.

Os atores contrarios a previsao de questdes sociais nos acordos da OMC alegam,
entretanto, que a introducdo dessas acabaria por sobrecarregar o Sistema de Solucéo de
Controvérsias com assuntos externos aos interesses do comércio internacional.

Esses aparentam ser, todavia, argumentos de bases frageis. Em primeiro lugar, pois,
como evidenciado neste estudo, o comércio internacional mantém um relacionamento
imbricado e de mutua influenciagdo com as questdes socio-laborais. E inolvidavel ainda
ser do préprio objetivo expresso da OMC a melhoria das condicGes de vida e o fomento do
desenvolvimento. Objetivos os quais a implementacdo duma Clausula de Vedacdo ao
Retrocesso no seio da OMC conferiria inegavel contributo a sua realizagcdo. Sendo,
destarte, um pequeno “custo” a ser arcado frente aos beneficios dele advindos.

Ademais, limitar a realizagdo de um dos escopos declaradamente primordiais da
OMC sob a simploria justificativa de ndo sobrecarregar o sistema de solucdo de
controvérsias consubstanciaria uma verdadeira limitacdo de fins para salvaguardar os

meios. Num tosco exemplo, € como se o legislativo devesse abster-se de legislar novos
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direitos aos cidaddos simples e tdo somente com o fito de ndo sobrecarregar o judiciério.
Sendo este, a nosso ver, destarte, um argumento por si mesmo refutavel.

Assim sendo, a aplicacdo do Principio da Proibicdo ao Retrocesso no ambito da
OMC mostra-se como uma alternativa extremamente viavel e eficaz de salvaguarda dos
patamares de realizagdo ja concretizados dos direitos humanos sociais e,
concomitantemente, propiciar a constru¢do de um comeércio internacional mais fortalecido,

leal, ético e liberalizado.

3. MECANISMOS E INSTRUMENTOS DE EFETIVACAO DO POSTULADO JURIDICO DA

VEDAGCAO AO RETROCESSO NA SEARA SUPRANACIONAL: A UNIAO EUROPEIA

Ante o fendmeno integracionista que vém vivenciando os diversos Estados ao redor
do globo e diante do fenbmeno da supracionalizacdo e comunitarizacdo do direito
decorrente deste processo, 0S mecanismos e instrumentos juridicos emergentes deste
processo estampam-se como caminhos alternativos possiveis e viaveis no que diz respeito a
busca pela garantia e protecdo dos direitos humanos sociais por intermédio da aplicacdo do
Principio da Proibicdo a Contra-revolugédo Social.

Nesse sentido, analisar-se-a apenas no presente estudo a viabilidade, bem como os
meios e instrumentos de aplicacdo do Principio da Proibicdo ao Retrocesso na Unido
Européia (UE), por ser esta a comunidade de Estados que mais se aprofundou em seu
processo de integracdo, sendo por isso o paradigma juridico por exceléncia no ambito do
Direito da Integracéo.

Ademais, pelo fato de ser justamente nela onde a aplicacéo da protecéo dos direitos
sociais encontra-se mais desenvolvida.

A Unido Européia (UE) € uma unido econdmica, politica e constitucional de
Estados, com estrutura institucional autbnoma, que colima a conciliagdo das diversas
legitimidades democraticas e a edificagdo democratica da vontade geral européia e da
solidariedade entre povos e Estados.
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A construcdo da Unido Européia'® comecou a ser desenhada no ano de 1957, com
a celebracdo na cidade de Roma de dois tratados internacionais, 0s quais criaram,
respectivamente, a Comunidade Econdmica Européia (CEE) e a Comunidade Européia da
Energia Atdmica (CEEA ou Euroatomo).

Ap6s um maduro e longo processo de aproximacdo politica e estruturacdo juridica -
com a assinatura do Ato Unico Europeu (1986),'% a celebracdo do Tratado de Maastricht
(1992),1%¢ do Tratado de Amsterddo (1997)'°" e o Tratado de Nice (2001)*® - a Unido
Européia consolidou-se nos moldes e estrutura atuais com a vigéncia do Tratado de Lisboa
(2007), em dezembro de 2009.1°°

A Unido Européia é, dada a sua complexidade e abrangente competéncia, formada

por um largo nimero de instituicdes e organismos interinstitucionais.

194 A respeito do processo juridico e historico de construcdo da Unido Européia, vide por todos: MACHADO,
Jénatas E. M.. Direito da Unido Européia. Coimbra: Coimbra Editora, 2010; e DUARTE, Maria Luisa.
Direito da Unido Européia e das Comunidades Européias. Vol. I, Tomo 1. Lisboa: Lex, 2001.

1% O Ato Unico Europeu empreendeu a primeira grande reforma generalizada dos Tratados realizada desde a
formagdo das trés Comunidades. Para uma leitura mais aprofundada sobre o Ato Unico Europeu, suas
nuances historicas e seus principais contributos vide: SOARES, Anténio Goucha. Uma Unido cada vez mais
estreita.  Disponivel em:  https://www.repository.utl.pt/bitstream/10400.5/1489/1/AGS-AS-2000.pdf.
Acessado em: 09/04/2013, p.p. 11 a 20; e SOARES, Antonio Goucha. As Instituicdes e o processo politico
da Unido Européia. Disponivel em: https://www.repository.utl.pt/bitstream/10400.5/1195/1/wp200405.pdf.
Acessado em: 09/04/2013, p.p. 4-5, 16-17, 26-27, 30-31 e 39.

1% O Tratado de Maastricht propiciou uma maior integracdo na realidade econémica e monetaria dos
Estados-Membros e, para além disso, promoveu uma interconexdo européia no ambito sécio-cultural e das
politicas externas e de seguranca; realizou importante alteracfes na estrutura dos 6rgdos da Comunidade
Européia, alargando suas atuacfes e reformulando algumas estruturas; criou um mecanismo de cooperacao
intergovernamental no dominio da justica e dos assuntos internos; tendo implementado, inclusive, a idéia de
“cidadania européia”, dentre outros consideraveis avangos trazidos pelo Tratado da Unido Européia (TUE),
celebrado nesta cimeira.

197 O acordo de Amsterddo teve por contribuicio fundamental o reforgo a comunitarizagdo e interagéo
européia, aumentando o papel da Unido no ambito externo e alargando o seu carater democratico.

1% O Tratado de Nice apresentou como seus principais contributos a aprovacdo da carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Européia; a promocdo de uma significativa reforma institucional, com destaque a
algumas reformulagBes realizadas no &mbito da estrutura, das fungdes e competéncias do Parlamento
Europeu e dos Tribunais de Justica e de Primeira Instdncia da UE; bem como a preparacdo da Unido
Européia para novas adesoes.

199 O Tratado de Lishoa promoveu diversas alteragdes nos antigos Tratados da Unido e das Comunidades,
com o escopo de completar o processo de integracdo iniciado e de robustecer a eficiéncia e a legitimidade
democrética da Unido.

Norteado pelos fundamentos juridicos e pelo conteldo do projeto de Tratado Constitucional Europeu, o
Tratado de Lisboa realizou alteracdes no Tratado da Unido Européia, no Tratado da Comunidade Européia e
no Tratado que instituiu a Comunidade Européia da energia Atdmica, modificando o nome do Tratado da
Comunidade Européia para “Tratado de Funcionamento da Unido Européia” - TFUE, reunindo e sustentando
toda a estrutura normativa da UE nos Tratados da Unido Européia e no TFUE. Unica excecio a tal regra é a
Carta de Direitos Fundamentais a qual, o Tratado de Lisboa manteve externa aos mencionados tratados,
alcando-a, no entanto, a status normativo semelhante aqueles.

O Tratado de Lishoa empreendeu, destarte, verdadeira reforma nas estruturas da Unido Européia, fundando
as bases juridicas e institucionais na qual esta se sedimenta hodiernamente.
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A UE alberga, no seu desenho atual, uma legitimidade dual entre os 6rgdos estatais
e 0S seus proprios 6rgdos na construcdo e conducdo dos seus objetivos, conformando uma
imbricada interdependéncia entre as instituicbes comunitarias e nacionais.

Dentre as diversas instituicdes que a compde cumpre ao Tribunal de Justica®® (ao
lado das proprias Cortes Nacionais - tendo em vista a supra-referida legitimidade dual) a
funcdo de assegurar o cumprimento da legislacdo européia. A este tribunal compete ainda a
resolucdo dos litigios entre os governos nacionais e as instituicdes européias. Cabendo-o,
ademais, a resolucdo de questbes suscitadas por particulares, empresas e organiza¢es em
relacdo a alguma infracdo legal cometida contra estas por uma instituicao européia.

Cumpre destacar que os acordaos do Tribunal de Justica da Unido Européia devem
ser compulsoriamente executados pelos Estados, dando cumprimentos as obrigacdes que
Ihes incumbem por forca do Tratado de Funcionamento da Unido Européia (TFUE) e do
Tratado da Unido Européia (TUE).

Importa consignar também que a Unido Européia dispbe de sua prépria Carta de
Direitos Fundamentais, a qual, ao lado do Tratado de Funcionamento da Unido Européia
(TFUE) e do Tratado da Unido Européia (TUE), constitui o direito basilar e constitutivo da
Unido Européia, uma espécie de Direito Constitucional da UE.

O espectro de aplicacdo material da Carta estd expressamente preceituado em seu
artigo 51.°, o qual estipula que tal diploma juridico tem por destinatérios as instituicdes e
Orgdos da Unido Européia, e os Estados-Membros quando apliqguem o direito da Unido

Resta evidente, pois, que a Unido Européia dispde de um amplo arcabouco juridico
em prol da protecdo e defesa dos Direitos Fundamentais. Alias, a protecdo dos direitos
fundamentais constitui um dos principios basilares do Direito da Unido.

O Principio da Protecdo (ou Tutela) dos Direitos Fundamentais?®® consigna o
ideario de tutela dos direitos fundamentais dos individuos (um conjunto de direitos

pessoais, civicos, politicos, econdmicos e sociais dos cidadaos e residentes) no ambito do

200 A fim de auxilia-lo na sua funcéo judicante, ante a ampla demanda juridica existente, o Tribunal de Justica
da Unido Européia com ainda com os seguintes tribunais: a) Tribunal Geral, ao qual compete o julgamento
das acbes intentadas por particulares, empresas e organizacdes, bem como aqueles processos relacionados
com o direito da concorréncia; b) Tribunal da Funcéo Publica Européia: ao qual cabe a solucéo dos litigios
entre as instituicGes da UE e o seu pessoal.

201 para um estudo mais aprofundado acerca da tematica vide: TCHING, Maria Rosa Oliveira. O Papel dos
Tribunais na construgdo do padrdo de jusfundamentalidade da Unido Européia e do Estatuto de
Cidadania Européia. Disponivel em:
http://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/20568/1/RosaTching_Dissertacao-Abril%2712.pdf.
Acessado em: 09/05/2013.
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Direito da Unido Européia, pugnando pela aplicacdo do grau mais elevado de protecdo
destes direitos na realidade empirica apresentada - seja aquele concedido pelo direito da
Unido, seja a protecdo prevista no direito estatal.

Compete ao Tribunal de Justica da Unido Européia o papel de guardido destes
direitos no dominio da Uni&o.

Legalmente chancelada no Direito Comunitario Europeu apenas no ano 2000, com
a proclamacio da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia (CDFUE)?%, a
tutela dos direitos fundamentais no seio da Unido Européia tem, ha muito, larga
aplicabilidade e respaldo jurisprudencial nas multiplas decisfes do Tribunal de Justica da
Unido Européia®® nesta seara.

Nesse sentido, o Principio da Vedacdo ao Retrocesso encontra campo bastante fértil
para sua aplicacdo no ambito da Unido Européia.

Esse postulado encontra-se inclusive consignado, ainda que indiretamente, no
artigo 53° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia (CDFUE) a qual
preceitua e garante a aplicacdo do nivel mais elevado de protecéo aos direitos fundamentais
possivel.204

Ora, ao pugnar pela aplicacdo do nivel mais elevado possivel dos direitos
fundamentais dentre aqueles que juridicamente ja tenham se comprometido os seus
Estados-membros a Carta logrou assinalar uma disposi¢do legal visando refrear qualquer
tipo de retrocessividade no ambito da protecdo dos direitos fundamentais ja ab initio — ja
desde quando do inicio da sua vigéncia.

A Carta evitou, assim, a possibilidade de os Estados virem eventualmente a reduzir
seus padrdes de protecdo dos direitos fundamentais ja salvaguardados (seja pela legislacéo

nacional, seja por acordos internacionais outros) em grau superior aquele por ela

22 UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia. Disponivel em:
http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text pt.pdf. Acessado em: 02/05/2013.

208 S30 acorddos relevantes atinentes a matéria: (J. Nold Kohlen- und BaustoffgroBhandlung c¢. Comissao)
TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Ac. de 14 de Maio de 1974. Processo 4/73 in PAIS,
Sofia Oliveira. Direito da Unido Européia: Legislacdo e Jurisprudéncia Fundamentais. Lisboa: Quid Juris,
2011, p.p. 481 e 482; (Hubert Wachauf c. Alemanha) TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA.
Ac. de 13 de Julho de 1989. Processo 5/88 in PAIS, Sofia Oliveira. Direito da Unido Européia: Legislagéo
e Jurisprudéncia Fundamentais. Lisboa: Quid Juris, 2011, p.p. 482 a 484; (Werner Mangold c. Rudiger
Helm) TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Ac. de 22 de Novembro de 2005. Processo C-
144/04 in PAIS, Sofia Oliveira. Direito da Unido Européia: Legislacao e Jurisprudéncia Fundamentais.
Lisboa: Quid Juris, 2011, p.p. 486 e 488.

204 SILVEIRA, Alessandra e CANOTILHO, Mariana (Coord.). Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Européia: Comentada. Coimbra: Almedina, 2013, p. 606-624.
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preceituado. Protecdo esta que ao aplicar-se a todos os direitos fundamentais previstos pela
Carta, aplicar-se-& também, por Obvio aos Direitos Fundamentais Sociais por ela
albergados, haja vista ser este ultimo espécie daquele primeiro.

Além disso, o Principio da Proibicdo ao Retrocesso podera vir a ser empregado
também em relacdo a atos retrocessivos no campo dos Direitos Sociais, perpetrados por
alguma das instituicdes da Unido. Cabendo ao TJUE a sua realizagdo e aplicacdo prética a
fim de assegurar a concretizacdo dos padrdes e protecdes sociais ja assegurados pelo direito
da Unido.

Isto poderé se da, essencialmente, de duas maneiras.

Primeiramente, poder-se-ia cogitar da aplicagdo duma Proibicdo ao Retrocesso face
a legislacdes ou normativas de alguma das instituicbes da Unido Européia que importem
em reducdo dos patamares de protecdo aos direitos sociais assegurados pela propria Carta
de Direitos Fundamentais da UE.

Ou seja, neste caso, o Principio da Proibicdo ao Retrocesso funcionaria como
instrumento juridico habil a vedar, por exemplo, a aplicacdo de uma lei derivada aprovada
pela Parlamento e/ou pelo Conselho que importasse em termos praticos num retrocesso
social.

A alegacdo e realizacdo de tal principio dar-se-ia, neste caso, através dum Recurso
de Anulacio?® (ou Excecdo de llegalidade — prevista no artigo 263, §6° do TFUE), em que
se suscitaria e debater-se-ia a legislacdo retrocessiva a luz dos direitos sociais e do Principio
da Vedacdo a Contra-revolucdo Social. Cabendo ao TJUE, aplicando tal principio juridico
no caso concreto, declarar aquela norma sem efeito ou mesmo nula.

Num segundo cenério, a aplicacdo do Efeito Cliquet no ambito da Unido Européia
dar-se-ia em relagdo a uma atuacéo executivo (ou seja, de cunho néo legislativo), por parte
de uma das instituicdes da Unido Européia ou mesmo de algum dos organismos a ele
interconectados, a qual importasse numa efetiva retrocessividade no dominio dos direitos
sociais.

Encaixam-se neste segundo cendrio duas espécies de atua¢bes executivas possiveis:

tanto aquelas atuacdes executivas que tenham por espectro de alcance de sua aplicabilidade

205 530 legitimados ativos para a propositura do Recurso de Anulagdo um pais-membro da UE, o Conselho, a
Comissdo. Ademais, 0 proprio Parlamento, em certas circunstancias, se considerar que uma disposicao
legislativa da UE € ilegal pode solicitar a sua anulagdo ao Tribunal. ~ Os particulares, por sua vez, podem
também interpor “recursos de anula¢do”, caso considerem que determinada disposi¢do legislativa os afeta
direta e negativamente como individuos e pretendam, por esse motivo, que o Tribunal a anule.

114



apenas a propria instituicdo ou organismo europeu que a perpetrou, quanto aquelas outras
atuacdes executivas destes mesmos organismos que impliquem num retrocesso social que
atinja a todos ou a alguns dos Estados-membros.

Na primeira hipOtese prevista, uma aplicacdo do Principio da Proibi¢do ao
Retrocesso Social teria lugar, por exemplo, num caso onde uma instituicdo ou organismo da
Unido Européia estabeleca uma reducdo drastica no padrdo salarial e nas condi¢cdes de
trabalho dos seus funcionarios.

Neste caso, o debate e aplicacdo do Principio da Vedacao ao Retrocesso realizar-se-
ia por intermédio de um Processo ordinrio instaurado pelo(s) individuo(s) prejudicado(s)
junto ao Tribunal da Funcdo Publica Européia. Cabera, entdo, a esta Corte a aplicacdo do
Principio da Vedacdo ao Retrocesso Social no caso em tela, resguardando assim o direito
daquele(s) individuo(s). Anulando ou tornando sem efeito, por conseguinte, no caso
concreto o ato objurgado.

Na segunda hipétese prevista neste segundo cendrio, tomar-se-ia, por exemplo, 0s
casos onde as condicionalidades impostas pelo Mecanismo Europeu de Estabilidade
(MEE)?® importem na reducdo dos patamares de protecio e garantia de determinados
direitos sociais no ambito nacional a fim de supostamente criar condi¢des financeiras
saudaveis no orcamento daquele determinado Estado devedor, garantindo assim o
pagamento futuro do empréstimo concedido.

Esta é, alias, situacdo bastante comum e até muito presente nos empréstimos da
Troika aos paises europeus em estagios mais aprofundados de crise financeira nos Gltimos
anos. Ao exigir deles cortes de gastos e orcamentais, diretamente direcionados & reducao de
salarios, pens@es e aposentadorias.

206 O Mecanismo Europeu de Estabilidade (MEE) ¢, segundo o seu respectivo tratado, um mecanismo
permanente de estabilidade; o qual emergiu como um substituto, em suas atribui¢es, dos mecanismos
provisérios de auxilio e resgate a economia européia, quais sejam: o Fundo Europeu de Estabilizacdo
Financeira (FEEF) e o Mecanismo Europeu de Estabilizacdo Financeira (MEEF).

Esse Mecanismo surgiu como uma proposta alternativa dos Estados da Eurozona no combate a crise
financeira; tendo por escopo central o resgate do euro e a viabilizagdo e regulacdo da prestacdo de ajuda
financeira para os paises da Zona do Euro com debilidade financeira e orcamental, as quais tenha a
potencialidade de acarretar reflexos a toda economia da Unido.

O MEE tem por finalidade a prestacdo de assisténcia financeira aos Estados-Membros do aludido
mecanismo. Tem por designio primordial pugnar pela estabilidade econdmica e financeira da Unido Européia
(com realce, para a Zona do Euro), visando a reducéo do risco de contagio das crises financeiras no seio da
Unido.

Destaca-se ainda que esse € um organismo externo a Unido, com personalidade juridica prépria
(artigo 32°, n° 2° do Tratado MEE), e com carater de Instituicdo Financeira Internacional.
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Nesta perspectiva, num cenério de uma condicionalidade que importe em efetivo
retrocesso social, imposta pelo MEE ao Estado a que ele esta a conceder o empréstimo, a
aplicacdo do Principio da Vedacao ao Retrocesso Social encontra possibilidades juridicas e
processuais de ser aplicado ndo apenas no ambito nacional (de acordo com os regramentos
previstos no arcabouco juridico daquele Estado), mas também no seio do Direito da Unido
Européia — diante da competéncia do Tribunal de Justica da UE para julgar conflitos que
envolvam Estados-membros e instituicbes ou organismos da Unido Européia.

Ante esta conjuntura, qualquer Estado-membro do mecanismo, inclusive aquele que
se ache diante de tal condicionalidade arbitréria pode inicialmente questiona-la e discuti-la
junto ao Conselho de Administracdo e, subsequentemente, junto ao Conselho de
Governadores do Mecanismo (nos termos do art. 37, itens 1 e 2, do Tratado do MEE?"").
Entretanto, uma vez ndo satisfeito com a decisdo proferida por estes 6rgaos, qualquer dos
Estados-membros poderéa questiona-la junto ao Tribunal de Justica da Unido Européia — nos
termos prescritos pelo art. 37, item 3, do Tratado de Criagdo do MEE combinado com o art.
273 TFUE.

Nesse contexto, abre-se a possibilidade de discussdo e debate juridico acerca da
legalidade da supracitada condicionalidade, abrindo-se espaco para uma desconstituicdo de
tal condicionalidade imposta pelo MEE por decisdo do TJUE; isto em atencdo ao Principio
da Protecdo (ou Tutela) dos Direitos Fundamentais e numa ltcida aplicacdo do Principio da
Vedacdo ao Retrocesso no caso em tela.

Um ultimo cenério possivel para aplicacdo do Principio da Proibi¢do a Contra-
revolucao Social no dominio do direito da Unido Européia seria a possibilidade do Tribunal
de Justica da Unido Européia vir a aplicar tal principio como fundamento para posicionar-

se, em sede de Acdo de Incumprimento?®

, pela anulacdo de ato ou legislagéo de cunho
retroativo.
Nesse diapasdo, ante a limitacdo da TJUE, em atencdo ao Principio da

Subsidiariedade,?®® s6 deter a competéncia para julgar os Estados-membros no que tange a

27 UNIAO EUROPEIA. Tratado do Mecanismo Europeu de Estabilidade. Disponivel em:
http://www.european-council.europa.eu/media/582898/11-tesm2.pt12.pdf.Acesso em: 07/03/2014.

208 530 legitimados ativos para a propositura da Acdo de Incumprimento a Comissdo Européia ou qualquer
Estado-membro diante da realidade de descumprimento do Direito da Unido Européia, ou de alguma das
obrigagdes dele advinda, por algum dos Estados que compdem a Unido.

29 O Principio da Subsidiariedade, é clausula juridico-politica que, visando assegurar a soberania dos
Estados e impedir uma centralizacdo do poder na consecucdo dos objetivos comunitarios por parte da Unido,
concede aos Estados a precedéncia de atuacdo (executiva efou legiferante) quando das atribuicGes
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aplicacdo do Direito da Unido, uma aplicacdo da Vedacdo ao Retrocesso dar-se-ia apenas
neste caso na hipdtese em que se visasse desconstituir legislacdo, ou ainda vedar
judicialmente proposicdo legislativa nacional, que implique na reducdo no espectro de
protecdo de seus direitos fundamentais sociais a patamares de salvaguarda inferiores
aqueles assegurados pela prépria Carta de Direitos Fundamentais da UE.

Ou seja, tal discussdo juridica em torno da Vedagdo ao Retrocesso Social e a sua
conseqiiente aplicacdo pelo Tribunal de Justica da UE so teria lugar nos casos em que a
supracitada legislacdo retrocessiva lancaria os padrdes de protecdo dos direitos socias
fundamentais de determinado Estado-membro a patamares aquém aqueles minimos
estabelecidos no @mbito do Direito da Unido Européia.

Neste caso, tal discussdo juridica no ambito do TJUE figura-nos perfeitamente
possivel e viavel, haja vista que nessas condi¢fes supracitadas a nova legislacdo nacional
retrocessiva coloca aquele Estado-membro em situacdo de descumprimento do Direito da
Unido, uma vez violar os pardmetros minimos no campo dos direitos sociais fundamentais
por ele estabelecidos. Sendo, destarte, bastante crivel e razoavel a aplicacdo do Principio da
Proibicdo ao Retrocesso neste contexto.

Uma eventual aplicacdo do Principio da Vedagdo ao Retrocesso neste contexto
encontraria ainda largo fundamentado juridico nos Principios Fundamentais da Unido
Européia da Primazia,?® da Unido de Direito,?!? das Competéncias (ou Poderes)

Implicitas®'? e o da Interpretaco conforme?®2,

concorrentes com a Unido, s6 devendo intervir os 6rgdos da Unido, nestes casos de competéncia ndo
exclusiva da UE, em circunstancias onde a atuaco a ser perpetrada possa repercutir para além das fronteiras
de algum dos Estados-membros individualmente considerados, assim como naguelas que abranjam todo o
ambito da Unido, ou ainda “na medida em que os objectivos da ac¢do considerada ndo possam ser
suficientemente alcancados pelos Estados Membros, tanto ao nivel central como ao nivel regional e local
(...)” — nos termos do artigo 5°, 83°, do Tratado da Uni&o Européia. Esse principio tem por fulcro normativo o
artigo 5°, 88 1° e 3°, do TUE; tendo ainda sua aplicagéo regulamentada pelo Protocolo Anexo aos Tratados da
Unido n° 2. (UNIAO EUROPEIA. Versées Consolidadas do Tratado da Unido Européia e do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Européia: Protocolo Anexo n° 2. Disponivel em:
http://register.consilium.europa.eu/pdf/pt/08/st06/st06655-re07.pt08.pdf. Acessado em: 03/04/2013, p.p. 267-
270).

210 O Principio da Primazia ou do primado do Direito da unido Européia consubstancia a idéia de prevaléncia
de aplicacdo do Direito da Unido quando em conflito com as normas de Direito Interno. Tal principio
fundamenta-se, segundo o entendimento adotado pelo Tribunal de Justica da Unido Européia, na prépria
natureza especifica do Direito da Unido, sendo um imperativo a sua existéncia, efetividade e eficacia; além
de ser a sua aplicagdo condigdo indispensavel a realizagdo do Principio da Interpretagdo e Aplicacdo
Uniforme, bem como a tutela do preceito da Nao-discriminacdo em razdo da nacionalidade, propugnados
pelo Direito da UE.

((F. Costa c. ENEL) TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Ac. de 15 de Julho de 1964.
Processo 6/64 in PAIS, Sofia Oliveira. Direito da Unido Européia: Legislacdo e Jurisprudéncia
Fundamentais. Lisboa: Quid Juris, 2011, p.p. 357 a 359).
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Ante o exposto, verifica-se que o Principio da Vedagdo ao Retrocesso encontra
solido fundamento juridico e variadas possibilidades e meios de aplicagdo no ambito do

Direito da Unido Européia.

21 O Principio da Unido de Direito define que a Unido Européia ¢ uma unido juridica, cabendo, por
conseguinte, ao TJUE a fiscalizacdo dos atos praticados pelas instituicdes da Unido e pelos Estados-membros
gue tenham repercussdao no ambito do sistema juridico europeu. Nesse diapasdo, pronunciou-se em acorddo
paradigmatico o Tribunal de Justiga: (...) a Comunidade Européia é uma comunidade de direito, na medida
em que nem os seus Estados-membros nem as suas instituicdes estéo isentos da fiscalizacdo da conformidade
dos seus actos com a carta constitucional de base que é o Tratado. Especialmente por meio dos seus artigos
173° e 184° (230° e 277° TFUE?Y), por um lado, e do artigo 177° (267° TFUE) por outro, o Tratado
estabeleceu um sistema completo de vias de recurso e de procedimentos destinados a confiar ao Tribunal de
Justica a fiscalizac8o da legalidade dos actos das instituicoes.

((“Os verdes” c. Parlamento Europeu) TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Ac. de 23 de
Abril de 1985. Processo 294/83; item 23, in PAIS, Sofia Oliveira. Direito da Unido Européia: Legislacado e
Jurisprudéncia Fundamentais. Lisboa: Quid Juris, 2011, p.p. 383 e 384).

212 O Principio das Competéncias (ou Poderes) Implicitas detém papel de proeminéncia no processo de
fortalecimento do Direito Comunitario Europeu. Através desse possibilita-se a atuagdo da Unido Européia em
esferas de atividades préximas as suas atribui¢des, mas que ndo estdo expressamente sob a sua competéncia,
quando tal se fizer necessério, colimando assegurar & realizacdo dos seus escopos funcionais . Nesse
diapasdo, sdo valiosas as argutas licdes do Professor Dr. Jonatds Machado: Trata-se de uma figura que tem
sido usada no direito constitucional como mecanismo de flexibilizacdo e adaptacdo dos poderes politico e
legislativo, permitindo a adaptacdo e sobrevivéncia de uma dada comunidade politica em contextos de
alteracdo do ambiente politico, econémico social e cultural, evitando que a mesma fique paralisada pela
rigidez das formas constitucionais. (...) No direito da UE estes poderes emergiram a partir da clausula de
flexibilidade, hoje constante do artigo 352° TFUE, com uma redaccéo ligeiramente alterada.

(A este respeito vide: DUARTE, Maria Luisa. A teoria dos poderes implicitos e a delimitagdo de
competéncias entre a Unido Europeia e os Estados-Membros. Lisboa: Lex, 1997;

(Comisséo c. Conselho) TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Ac. de 31 de Margo de 1971.
Processo 22/70. Disponivel
em:http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=88062&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir
=&occ=first&part=1&cid=310033. Acessado em: 06/05/2013;

MACHADO, Jénatas. Direito da Unido Européia. Op. cit., p.p. 91 a 94).

213 O Principio da Interpretacdo Conforme estabelece o dever de interpretacdo do direito nacional e do
direito derivado da Unido em consonancia com o disposto pelos Tratados da UE e com os Principios Gerais
do Direito da Unido Européia. Tal principio esta intimamente relacionado com os Principios do Primado do
e da Interpretacdo e Aplicacdo Uniforme do Direito da UE, e é compreendido como importante método
hermenéutico do sistema juridico da Unido e dos seus Estados-Membros, bem como preceito norteador da
transposicdo das Diretivas do Direito da Unido pelos Estados-Membros, tendo sido vastamente aplicado pela
jurisprudéncia européia.

(Neste sentido vide: MESQUITA, Maria José Rangel de. O principio da interpretacdo conforme e a sua
ndo aplicacdo pelo Estado-Juiz: um (duplo) exemplo de incumprimento estadual. Disponivel em:
http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/MRangel10.pdf. Acessado em: 06/05/2013;

SOUSA, Eduardo Manuel Oliveira e. A Interpretacdo Conforme e o Direito Comunitario: Uma, ndo téo
breve, nota. Disponivel em:
http://www.academia.edu/1558437/A_Interpretacao_Conforme_e_o_Direito_Comunitario_Uma_nao_tao_br
eve_nota. Acessado em; 06/05/2013.

(Von Colson e Kamann c. L. Nordrhein-Westfalen) TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA.
Ac. de 10 de Abril de 1984. Processo 14/83. Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=61983CJ0014&langl=pt&type=NOT&ancre=. Acessado em:
06/05/2013; (Adeneler c. E. O. Galaktos) TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Ac. de 04 de
Julho de 2006. Processo C-212/04. Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=56282&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=&0
cc=first&part=1&cid=375664. Acessado em: 06/05/2013).
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Neste sentido, ainda que complexos sejam os meandres que envolvem a aplicagéo
do Principio da Proibicdo ao Retrocesso, parece-nos haver ao menos um caminho a ser
pavimentado nesta seara, tendo em vista a potencializacdo dos veiculos de implementacao
deste importante principio; possibilitando assim uma otimizacdo e maior efetividade na

protecdo dos Direitos Humanos Sociais e Econdmicos.
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CONCLUSAO

Os Direitos Humanos, enquanto direitos fundamentais a realizacdo da dignidade
humana, almejam criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e
com dignidade.

Nesse sentido, os direitos humanos sociais assumem, como Visto, o papel de
baldrame s6cio-econdmico minimo necessarios ndo apenas a uma vida humana condigna,
mas também indispensaveis a viabilizagdo préatica dos demais direitos humanos, tais como
os Direitos Civis e Politicos. Resta, destarte, indubitavel a sua importancia no contexto
juridico-social.

A realidade de que o contexto social e juridico € influenciado (e porque néo dizer,
determinado) por forgas politicas e econdmicas que na era da globalizacdo extrapolam em
muito as capacidades de controle e atuacdo dos Estados pde a luz do dia a incapacidade
destes em garantir, em muitos casos, a manutencdo dos patamares de conquistas socio-
econdmicas ja alcancadas por sua sociedade; promovendo (ou ao menos viabilizando)
diversas vezes guinadas retrocessivas no campo dos direitos sociais no &mbito dos paises.

Tais fendbmenos retrocessivos dos direitos humanos sociais vém ganhando maior
frequéncia e dimensdo nas ultimas décadas em decorréncia do desenvolvimento da
globalizacdo e como consequiéncia do retorno a proeminéncia das idéias neoliberais em
todo o globo.

Esses fluxos retrocessivos ocorridos no amago dos paises na seara dos direitos
fundamentais sociais tém importado, por conseguinte, numa fatidica realidade de
aprofundamento das desigualdades; carnificina social; desaceleracdo econdmica e
conseqiiente ocorréncia de crises econdmicas e financeiras; reducdo do desenvolvimento
social; impactos negativos no progresso e liberalizacdo do comércio internacional; fomento
ao incremento da extrema pobreza; promocdo de um sem ndmero de injusticas sociais;
entre outras incomensuraveis conseqiiéncias deletérias.

Nesse diapasdo, o Principio da Vedacdo ao Retrocesso Social desponta como um
efetivo e eficiente meio de protecdo e manutencdo dos patamares de concretizagdo dos
direitos humanos sociais ja realizados e assegurados pelo arcaboucgo do sistema juridico

internacional. Podendo contribuir decisivamente, dessa maneira, para a protecdo do
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postulado da Dignidade da Pessoa Humana, do ideal de seguranca (lato sensu) e, por
conseguinte, a realizacdo da justica na Orbita internacional.

Encontrando respaldo tedrico para a viabilidade de sua aplicacdo no contexto
internacional tanto nas mais balizadas e atuais teorias econdmicas, quanto na mais aceita
concepgdo politico-filoséfica de justica na contemporaneidade, o Principio da Proibi¢cdo ao
Retrocesso parece-nos mesmo ser um instrumento vidvel a assegurar, ainda que
minimamente, a protecdo e, por conseguinte, o desenvolvimento dos direitos humanos (nao
apenas os de cunho social, mas, por via obliqua, todos os demais direitos do homem) em
todo o mundo.

Esse principio juridico dispde ainda de efetivos caminhos e instrumentos juridicos
ja utilizados ou passiveis de utilizacdo visando a sua implentacdo, como € o caso da
protecdo judicializada contra o retrocesso social possiveis através dos sistemas regionais
dos direitos humanos, ou que poderia (e deveria) ser pensada também no ambitos dos
organismos de protecdo aos direitos humanos da Organizacdo das NacGes Unidas (ONU)
em conjunto com Tribunal Internacional de Justica (TIJ); ou mesmo através das
multicitadas possibilidades de aplicacdo deste principio juridico por intermédio das
instituicOes e do direito da Unido Européia.

Outro mecanismo de efetivacdo de tal principio - o qual figura-nos, inclusive,
extremamente vidvel — é o da possibilidade de sua aplicacdo enquanto uma Clausula de
Proibicdo ao Retrocesso Social aplicada no ambito dos acordos da Organizacdo Mundial
do Comércio (OMC).

Essa via, além do alto teor de efetividade que alcancaria (em decorréncia da
eficiéncia obtida pelo Orgéo de Solucio de Controvérsias da OMC, nos moldes obtidos por
este hodiernamente), lograria realizar multiplos interesses conexos duma sé vez; na medida
em que ndo apenas Vviabilizaria aplicagdo na Orbita internacional do Principio da Vedacao
ao Retrocesso (salvaguardando, assim, a manutencdo dos patamares civilizatorios ja
alcancados em materia de direitos sociais), como também promoveria uma maior eticidade
e lealdade competitiva no comércio internacional. Prestaria também um grande contributo
para o combate direto de varias das causas de uma eventual concorréncia desleal; e
acabaria ainda por servir de estimulo a novos progressos na liberalizagcdo comercial.

Este alto potencial de realizagdo na oOrbita internacional conferida pelos

supracitados mecanismos ao Principio da Proibicdo ao retrocesso o colocaria, a0 nosso
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sentir, em posicdo de destaque enquanto instrumento juridico vidvel a protecdo dos
Direitos Humanos na seara internacional por meios cogentes.

Bem sabemos que esta proposta perpassa por um larguissimo dominio de questfes
juridicas, politicas, econdmicas, sociais e até filosoficas, que a expde, como qualquer outra
teoria, por um vasto campo de questfes e elucubracGes, favordveis e desfavoraveis,
possiveis. O que, ao que nos parece, resultaria, como em qualquer campo conhecimento,
numa via a enriquecer a sua construcao e debate e ndo diminui-la.

De mais a mais, resta-nos a compreensdo de que mais importante do que debater
teorias pura e simplesmente, mais importa a ciéncia (e, portanto, ao Direito) a
aplicabilidade préatica do conhecimento e de eventuais proposi¢des. Sendo mesmo a maior
virtude de qualquer teorizacdo a sua viabilidade pratica - seja em qual campo do
conhecimento essa se dé. Afinal, como sabiamente vaticinou o filésofo Alemédo Karl
Marx?!#: mais vale transformar o mundo do que meramente interpreta-lo.

Cumpre-nos ressaltar, por derradeiro, que longe de tentar fornecer uma panacéia
para toda a carnificina social existente, ou mesmo de buscar apontar uma solucdo 6ptima
paretiana®’® para a relacdo entre os direitos sociais e os diversos setores do Direito
Internacional (tais como o Direito do Comércio Internacional, o Sistema de Direitos
Humanos Internacional e o Direito da Unido Européia), o presente estudo visa tdo somente
prover uma singela contribuicdo tedrica que logre subsidiar um exponencial melhoramento
da aplicacdo e salvaguarda dos direitos sociais e, por conseguinte, da qualidade de vida
humana; numa busca pela efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana e de um

concreto progresso socio-econdmico em todo o mundo.

214 Karl Marx afirma, quando das suas reflexdes criticas a respeito do idealismo filoséfico e da filosofia
especulativa: ”Os fildsofos tém apenas interpretado o mundo de maneiras diferentes; a questdo, porém, é
transforma-lo.”.

215 O 6ptimo ou eficiéncia de Pareto é um conceito econdmico desenvolvido pelo italiano Vilfredo Pareto.
Segundo este conceito uma situacdo é Optima se ndo for possivel melhorar a situagdo, ou, mais
genericamente, a utilidade de um agente, sem degradar a situacdo ou utilidade de qualquer outro agente.
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