RCViSta dC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUAGRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPG-MPDS - ISSN: 2448-2358

A PROGRESSIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS NO CONTEXTO DE CRISES
ECONOMICAS E REFORMAS

Alice Lima Silva Motta

Mestranda em Direitos Sociais e Processos Reivindicatdrios pelo Centro Universitdrio IESB;
graduacgdo em Direito pela Faculdades Integradas Vianna Junior(2006); atualmente é
Analista de Negdcios do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo e Advogado do
Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestdo

Augusto César de Carvalho

Doutor em Direito das Relagées Sociais pela Universidad de Castilla la Mancha; mestre em
Direito pela Universidade Federal do Ceard; professor de Direito do Trabalho do IESB;
professor colaborador da Universidade de Brasilia (UnB) em pds-graduagdo de Direito
Constitucional do Trabalho e professor do mestrado da Universidade Auténoma de Lisboa;
ministro do Tribunal Superior do Trabalho (TST).

RESUMO

O presente artigo analisa o principio da progressividade dos direitos sociais através de
cendrios de crises econémicas que, diante da inaptiddo estatal no manejo dos recursos
publicos, demandam, por vezes, reformas que interferem na concretizacdo dos direitos
sociais, contribuindo para o agravamento da situacdo de desigualdade social. Nesse sentido,
constata-se a superagdo de um Estado Liberal e o surgimento da preocupacao do Estado com
o bem-estar social (welfare state) como corolario da atuagdo positiva do Estado (Estado
Social). Por consequéncia, inaugura-se o Constitucionalismo Social, com destaque para o
pioneirismo das Constituicdes do México, de 1917, e da Alemanha (Constituicdo de Weimar),
de 1919, que promoveram a insercao dos direitos sociais nas Cartas Constitucionais. Nesse
contexto, esse estudo busca identificar e aferir o grau de efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais e a relagao entre a “reserva do possivel” e a vedagao do retrocesso
social em face do cenario de crises econdmicas.

Palavras-chave: Progressividade dos direitos sociais. Crise econémica. Reformas.

PROGRESSIVITY OF SOCIAL RIGHTS IN THE CONTEXT OF ECONOMIC CRISES AND
REFORMS.

ABSTRACT

This article analyzes the principle of progressive social rights through scenarios of economic
crises that, given the state's inability to manage public resources, sometimes demand
reforms that interfere in the realization of social rights, contributing to the worsening of the
situation of social inequality. In this sense, there is the overcoming of a Liberal State and the
emergence of the State's concern with social welfare (welfare state) as a corollary of the
positive performance of the State (Social State). Consequently, Social Constitutionalism (with
emphasis on the pioneering spirit of the Constitutions of Mexico, 1917, and Germany
(Weimar Constitution), 1919) was inaugurated, which promoted the insertion of social rights
in the Constitutional Charters. In this context, this study seeks to identify and assess the
degree of effectiveness of fundamental social rights and the relationship between the
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“reserve of the possible” and the prohibition of social regression in the face of the scenario
of economic crises.
Keywords: Progressive social rights. Economic crisis. Reforms

1. Introdugao

direito a ter direitos é um principio basico de todo ser humano
@ e a sua efetividade é medida através do grau de concretude e
exigibilidade no seio de uma sociedade.

Superada a era da valorizacdo do individualismo
oriundo da revolugao industrial e suas diversas evolugdes no continente europeu,
surge em todo mundo a preocupacao coletiva com o bem-estar social.

Nesse contexto, o liberalismo exacerbado e a absoluta exploracao da
mais valia nas relacdes de trabalho, caracteristicas indeléveis do mundo pds
revolugao industrial, ddo espag¢o para uma crescente preocupa¢ao estatal em
assegurar um minimo de garantias a coletividade, considerado cada individuo em sua
dignidade humana, sob pena de um retumbante fracasso da estrutura social.

Os direitos fundamentais sociais, portanto, capitaneados pelas
Constituicoes do México, de 1917, e da Alemanha (Constituicdo de Weimar), de 1919,
buscam garantir efetividade dos chamados direitos sociais no préprio texto de suas
Cartas Maximas.

Esses direitos de conteldo predominantemente programaticos, inseridos
nos textos constitucionais, passam a exigir do Estado que garanta o pleno exercicio
dos direitos sociais, progressivamente, até o maximo dos seus recursos disponiveis.

Entretanto, é possivel observar que as crises provocadas pelo
desequilibrio da economia, em geral, conduzem a medidas de austeridade
econdmica, consubstanciadas em reformas que ameacam a regra da progressividade

dos direitos sociais.
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Diante desse cenario, este artigo pretende, utilizando-se de pesquisas
bibliograficas e jurisprudenciais a luz da progressividade dos direitos socais, avaliar o

impacto das crises econdmicas em relagao a efetividade desses direitos.

2. O constitucionalismo social

Antes de analisarmos a progressividade dos direitos sociais, é imperioso
o exame do contexto em que se inserem os direitos fundamentais sociais,
notadamente diante do constitucionalismo social.

Ao observamos os movimentos histéricos, é possivel identificar que o
mundo assistiu a duas grandes revolugdes entre os séculos XVIII e XX. Nesse sentido,
destaca o professor Paulo Bonavides que “cada revolucdo daquelas intentou tornar
efetiva uma forma de Estado. Primeiro, o Estado liberal; a seguir, o Estado socialista,
depois o Estado social das Constituicdes programaticas.” (BONAVIDES, 2007, p. 29)

Nesse quadro, constata-se que o Estado Liberal era ineficiente diante das
demandas das camadas menos favorecidas da sociedade. O ideal de liberdade,
cultuado por esse modelo de Estado, ndo era capaz de suprir as necessidades basicas
de uma sociedade, mergulhadas em um mar de desesperanga, fome e opressao.

Nesse sentido, destacamos importantes consideracdes de Flavio Martins:

O antigo liberalismo ndo poderia resolver os problemas gravissimos das
camadas mais pobres da sociedade. A liberdade, por si s6, era um remédio
indcuo aos famintos e oprimidos. O Estado deveria abandonar sua postura
passiva, eminentemente liberal, e assumir um papel positivo, ativo, a fim
de que aigualdade juridico — formal apregoada nos textos constitucionais
fosse, de fato, concretizada. Nesse contexto, nasce o chamado
“Constitucionalismo Social”, que tem como iniciais marcos histdricos a
Constituicdo do México, de 1917, e a Constituicdo alema de Weimar, de
1919.” (MARTINS, 2020)

Portanto, quando o Estado passa a conferir direitos para todos - tais como

do trabalho, da previdéncia, da educacdo -, intervém na economia como verdadeiro
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distribuidor e atua na sociedade para colocar todas as classes em condi¢cbes de
igualdade substancial, podemos dizer que surge o Estado Social. (BONAVIDES, 2007)

Com o Estado Social, através do Constitucionalismo Social, capitaneado
pelas Constituicdes do México, de 1917, e da Alemanha (Constituicio de Weimar),
de 1919, os direitos fundamentais sociais atingem sua maior exigibilidade e
concretude com a insercdo dos chamados direitos sociais no interior das

constituicdes. Destaca-se contribuicdo de Flavio Martins:

A primeira Constituicdo que atribuiu o carater de fundamentalidade aos
direitos sociais, ao lado das liberdades publicas e dos direitos politicos, foi
a “Constituicdo Politica dos Estados Organizagdao Unidos Mexicanos”, de
1917. Nesse periodo, na Europa, nascia a consciéncia de que os direitos
fundamentais também teriam uma dimens&o social (apds a grande guerra
de 1914-1918, culminando com a Constituicdo de Weimar, de 1919, as
convencgOes da recém-criada Organizacdo Internacional do Trabalho e a
Revolugdo Russa e a consequente “Declaracdo dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado”, de janeiro de 1918) (MARTINS, 2020)

Nota-se, nesse contexto, um processo evolutivo de insercao de
conteudos predominantemente programaticos no corpo das Cartas Maximas,
complementando o constitucionalismo puro nascido com o Estado Liberal de Direito
com o acréscimo de normas relativas aos direitos sociais e econdmicos.

Passam a ser positivadas, portanto, as normas politico-sociais
programaticas, criando um dever estatal de prestacdo social. Ou seja: além do
tradicional estatuto politico, com definigdes da organiza¢ao e estrutura dos poderes,
emergem agora principios e normas sobre a ordenagao social, os fundamentos das
relacOes entre pessoas e grupos e as formas de participacao da comunidade, inclusive
no processo produtivo (MORAES, 2017).

Esse constitucionalismo social ganha projecdo no Brasil por intermédio
da Constituicao Federal da Republica de 1988 que, conforme apontado por Mauricio

Godinho Delgado, possui trés eixos centrais de estruturacdo:
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O conceito de Estado Democratico de Direito funda-se em um inovador
tripé conceitual: pessoa humana, com sua dignidade; sociedade politica,
concebida como democratica e inclusiva; sociedade civil, também
concebida como democrética e inclusiva (DELGADO, 2018).

Aponta-se que essa preocupagao com os direitos sociais ja aparece no

Predmbulo da Constituicdo, que assinala a fung¢ao do constituinte origindrio:

Instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos... (MARTINS, 2020).

Assim, é seguro afirmar que os direitos fundamentais sociais se mostram
indissociaveis do Estado Social de Direito, pois apenas subsistem nos dominios deste.
(MARTINS, A Proibi¢ao do Retrocesso Social como Fenémeno Juridico, 2004)

Dito isso, passamos a analisar os direitos sociais a luz do principio da

progressividade.

3. Da progressividade dos direitos sociais

O Pacto Internacional dos Direitos Econ6micos Sociais e Culturais
(PIDESC), do qual Portugal e Brasil sao signatdrios, afirma que os Estados devem
garantir o pleno exercicio dos direitos nele previstos, progressivamente, até o
maximo dos seus recursos disponiveis.

Portanto, o Estado tem o compromisso de garantir o exercicio

progressivo dos direitos econdémicos, sociais e culturais. Dessa premissa, percebe-se

92 ARTIGO 22 - 1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por
esforco préprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais, principalmente nos planos
econdmico e técnico, até o 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 ado¢do de medidas legislativas. (PACTO INTERNACIONAL
SOBRE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS)

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.8, n.8, jan./jul., 2020.



RCViSta AC D il"C itO Traba]ho, 50ciecladc e Ciclaclania

PROGRAMA DE POS-GRADUAGRO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS /PPG-MPDS - ISSN: 2448-2358

gue do principio da progressividade pode ser extraido o da proibi¢cdo do retrocesso

social:

Dessa obrigacdo estatal de implementagdo progressiva dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, podem extrair-se algumas obriga¢des
concretas. A obrigacdo minima assumida pelo Estado a respeito é a
obrigacdo de ndo regressividade, ou seja, a proibicao de adotar politicas e
medidas, e por fim, de sancionar normas juridicas, que piorem a situagdo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais dos que gozava a populagao
ao momento de adotado o tratado internacional respectivo. (MARTINS,
2020)

Decorrente do idedrio iluminista, o ndo retrocesso social, diretriz para os
direitos sociais, é confirmado pela doutrina e pela jurisprudéncia, mesmo que de
forma implicita. Sua nocdo conceitual como principio significa, conforme Ingo
Wolfgang Sarlet, “toda e qualquer forma de protecdo de direitos fundamentais em
face de medidas do Poder Publico, com destaque para o legislador e o administrador,
que tenham por escopo a supressdo ou mesmo restricdo de direitos fundamentais
(sejam eles sociais, ou ndo)” (COUTINHO, 2017).

Diante do exposto, o Estado deve assumir o compromisso de elaborar
politicas e medidas com a finalidade de implementar progressivamente os direitos
sociais. O Ministro Celso de Mello, em julgado paradigmatico, traz relevante

conclusdo sobre o tema:

Na realidade, a cldusula que proibe o retrocesso em matéria social
traduz, no processo de sua concretizacao, verdadeira dimensao negativa
pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional (como o direito
a saude), impedindo, em consequéncia, que os niveis de concretizacio
dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou
suprimidos, exceto na hipétese — de todo inocorrente na espécie — em
que politicas compensatérias venham a ser implementadas pelas
instancias governamentais.®® Grifou-se

% ARE n2 727864 AgR (Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, j. 04/11/2014, DJe-223, 12-11-
2014)
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J4 na Observacdo Geral 3, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais das Nagdes Unidas, analisando o retrocesso (ou regressividade) decorrente

de uma crise econ6mica, afirmou que:

Qualquer medida deliberadamente regressiva a respeito requererd a mais
cuidadosa consideragdo e devera ser justificada plenamente por
referéncia a totalidade dos direitos previstos no Pacto e no contexto de
aproveitamento pleno do maximo dos recursos de que se dispGe.
(MARTINS, 2020)

Destacamos, também, por relevante, o caso Lagos del Campo vs. Peru,
decidido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em 31 de agosto de 2017.
Em sintese, Alfredo Lagos del Campo era membro de uma Comunidade Industrial
ligada a empresa Ceper-Pirelli e fora despedido por justa causa, apds ter denunciado,
em entrevista a um periddico peruano, irregularidades cometidas pela empregadora
durante o processo eleitoral da Comunidade.

Analisando o feito, o Poder Judicidario peruano considerou justa a
despedida e negou o pedido de reintegracdo formulado por Lagos. A Corte
Interamericana reconheceu, no entanto, que o Estado peruano violara os direitos de
Lagos del Campo, na medida em que deixara de cumprir com seu dever de
desenvolvimento progressivo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, em
especial quanto aos direitos a estabilidade no trabalho e a liberdade de expressao,

nos termos da Convencao Interamericana de Direitos Humanos (PAIXAO, 2018).

“Artigo 26. Desenvolvimento progressivo

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no
dmbito interno como mediante cooperacgdo internacional, especialmente
econémica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econémicas, sociais e
sobre educacgao, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagao dos
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Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados.”**Grifou-se

Dessa forma, ndao restam duvidas de que a progressividade e, por
consequéncia, a vedacdo ao retrocesso, devem ser consideradas como direitos
subjetivos, que somente admitem exce¢bes quando devidamente justificadas.

Nesse ponto, indaga-se qual o reflexo das crises econdmicas e, por
conseguinte, as reformas delas decorrentes, face a progressividade dos direitos

sociais.

4. A progressividade dos direitos sociais diante de crises economicas

As crises provocadas pelo desequilibrio da economia, em geral,
conduzem a medidas de austeridade social consubstanciadas em reformas que
ameagam a regra da progressividade dos direitos sociais, os quais exigem do Estado
medidas prestacionais em constante evolugao.

A recessao da economia, na maioria das vezes, conduz a escassez de
recursos publicos. Nesse panorama, o Estado exime-se de implementar condigGes
materiais minimas para as suas populagdes. Entretanto, é relevante ressaltar,
conforme alerta André de Carvalho Ramos, que essa escassez de recursos ndo pode

servir de argumento de escusas do Estado:

No ambito puramente empirico, observo que AMARTYA SEN, ao analisar
casos histdricos de fome macica em um Estado (Etidpia, 1972-1974;
Bangladesh, 1974, entre outros), comprovou que o principal problema
ndo fora o da producdo insuficiente de alimentos, mas sim o fracasso da
elite governamental em distribuir os alimentos existentes. Assim, nao
houve caréncia de recursos, mas sim falta de politicas publicas de
protec¢do do direito a alimentagdo. O mesmo pode ser dito do Brasil.

Portanto, o principio do desenvolvimento progressivo no ambito de
direitos sociais deve ser aplicado com parcimdnia e restri¢des, ja que, em
paises como o nosso, o desenvolvimento é associado com politicas de
concentragdo de renda, o que torna cada vez mais distante (e ndo mais

9 Cf. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
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préximo como seria natural) a concretizagdo dos chamados direitos
sociais.

Desse modo, o desenvolvimento progressivo dos chamados direitos
sociais e a escassez de recursos ndo podem mais escusar os Estados de
serem responsabilizados pela ndo implementagdo de condi¢cGes materiais
minimas para as suas populagées (RAMOS, 2016).

Assim, a violacdo dos direitos sociais pelo Estado - decorrentes de
omissdo e fraquezas para executar as politicas publicas garantidoras daqueles
direitos — deve, necessariamente, conduzir a sua responsabilizacao.

Concordamos com Flavio Martins ao afirmar que “deve o Estado
utilizar o “maximo dos recursos de que disponha” para garantir a “plena efetividade
dos direitos aqui reconhecidos” (MARTINS, 2020).

Veja-se, no ponto, o que assevera o Comité de Direitos Economicos,

Sociais e Culturais, na Observacao Geral n. 4:

Os Estados-Partes devem outorgar a devida prioridade aos grupos sociais
qgue vivem em condi¢des desfavoraveis, concedendo-lhes uma atengdo
especial. As politicas e a legislagdo, em consequéncia, ndo devem ser
destinadas a beneficiar os grupos sociais ja avantajados, as expensas dos
demais (MARTINS, 2020).

Todavia, como compatibilizar esses principios com necessarias
medidas de austeridade fiscal diante de graves crises econébmicas? Nesse aspecto,

merecem destaque os argumentos apresentados por Flavio Martins:

De fato, com drastica redugdo do orgamento, por conta da queda da
arrecadacdo, é impossivel manter o mesmo numero de politicas publicas,
com a mesma intensidade, com a mesma amplitude. Reduzindo-se a
arrecadagdo, como manter o investimento do FIES, PROUNI, Bolsa Familia
e outros programas que atingiram seu dapice quando da pujanga
econdmica? Como vimos anteriormente, os direitos tém custos e eles sdo
impactados pelo orcamento exequivel. Por essa razdo, concordamos com
Catarina Botelho, segundo a qual a proibigdo do retrocesso é (e deve ser)
um principio politico, mas ndo pode ser um principio juridico-
constitucional: “quanto a nds, ndo julgamos possivel retirar da
Constituicdo um principio geral de proibicdo de retrocesso social
(MARTINS).
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E certo que as Reformas promovidas em contextos de crise econdémica,
invariavelmente, ndao observam a vedagdao do retrocesso social, retirando ou
reduzindo direitos sociais.

O Estado, muita das vezes camuflando sua inaptiddo para gerir os
recursos publicos, lanca mao da “reserva do possivel” para deixar de implementar os
direitos sociais ou, ainda, mitigar os direitos ja existentes através de reformas sociais,
como a previdencidria, a trabalhista e a prometida reforma administrativa.®®

Portanto, ainda que diante de crises econdmicas, cumpre ao Estado
garantir a execucdo de politicas destinadas a grupos sociais desfavoraveis e em
situacdo de vulnerabilidade. Objetiva-se, dessa maneira, garantir a efetividade dos
direitos sociais e, por consequéncia, a vedagao ao retrocesso social.

Por isso mesmo, filiamo-nos a ideia de Ingo Sarlet para o qual o principio
da proibicdo de retrocesso social significa “toda e qualquer forma de protecdo de
direitos fundamentais em face de medidas do poder publico, com destaque para o
legislador e 0 administrador, que tenham por escopo a supressao ou mesmo restricao

de direitos fundamentais (sejam eles sociais, ou ndo).” (Apud, COUTINHO, 2017).

Consideragoes finais

Enfim, do estudo evolutivo dos direitos fundamentais, foi possivel
perceber a necessidade de atuacdo efetiva do Estado para superar os obstaculos
oriundos de um liberalismo em que se valorizava o individuo, no seu viés patrimonial,
em detrimento da camada social-trabalhadora explorada, transformando o cendrio
social em um ambiente de profunda desigualdade.

Surge o Estado-Social e com ele a esperanca de implementacdo

progressiva de melhorias no citado contexto social, com a positivacdo de direitos

% Proposta de Emenda a Constituicdo n2 32/2020 — em tramita¢do na Camara dos Deputados
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fundamentais sociais, cuja criacdo desse munus publico, torna esse dever
prestacional do Estado exigivel como instrumento de vida humana digna.

Nestes termos, considerando que os principios da progressividade e
da proibicao do retrocesso estdao implicitamente inseridos na Constituicao Federal,
servindo de limite ao administrador ou ao legislador, ndo poderd o Estado, ainda que
implementando Reformas resultantes de crises econ6micas, suprimi-los ou, sequer,
restringi-los, alegando a “reserva do possivel, salvo quando provida da necessaria
justificacdo, sob pena de causar um prejuizo social e tornar indcuo direitos

fundamentais.
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