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RESUMO

Esta pesquisa consiste na analise do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social a
partir dos pressupostos da Hermenéutica Filosofica. Inicialmente, aborda-se a
Hermenéutica Filosofica a partir dos postulados do “circulo hermenéutico” e da “diferenga
ontologica” entre ser e ente, apresentando a referida matriz tedrica como instrumento de
rompimento com o modo de pensar metafisico e com a dogmatica juridica tradicional,
buscando atribuir sentido ao paradigma do Estado Democratico de Direito. Posteriormente,
realiza-se a analise do Principio da Proibi¢ao do Retrocesso Social a partir do paradigma do
Estado Democratico de Direito, através da elaboracdo de uma Teoria da Constitui¢ao
adequada a realidade brasileira e do duplo viés de realizacdo dos Direitos Fundamentais.
Por fim, analisa-se o estado da arte, verificando-se a aplicagdo do Principio do Retrocesso
Social em Tribunais estrangeiros e patrios, privilegiando-se a andlise do discurso decisorio

do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Hermenéutica Filosoéfica, Estado Democratico de Direito, Direitos

Fundamentais, Teoria da Constitui¢do, Proibi¢do do Retrocesso Social.



ABSTRACT

This research consists of the analysis of the Principle of the Prohibition of the Social
Retrocession from the estimated ones of the Philosophical Hermeneutics. Initially, it from
the postulates of the “hermeneutic circle” and the “ontological difference” between to be
and being is approached Philosophical Hermeneutic, having presented related the first
theoretician as instrument of disruption with the way to think Metaphysical and the
traditional legal dogmatic, searching to attribute sensible to the paradigm of the Democratic
State of Right. Later, it is become fullfilled analysis of the Principle of the Prohibition of
the Social Retrocession from the paradigm of the Democratic State of Right, through the
elaboration of a Theory of the adequate Constitution to the Brazilian reality and of the
double bias of accomplishment of the Basic Rights. Finally, the state of the art is analyzed,
verifying itself it application of the Principle of the Social Retrocession in foreign and

native Courts, being privileged it analysis of the power to decide speech of the STF.

Keywords: Philosophical hermeneutics, Democratic State of Right, Basic Rights,
Theory of the Constitution, Prohibition of the Social Retrocession.
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INTRODUCAO

A historia da humanidade revela-se marcada por conquistas, retrocessos € por um
eterno recomegar. Como os fenomenos fisicos, a vida humana encontra-se em constante
movimento. Mais do que isso: como constata Aristoteles, “O sol, ndo apenas como
Heraclito diz, € novo a cada dia, mas sempre novo, continuamente”. Dessa forma, tudo esta

fadado a constante mudanga.

Todavia, ao homem ¢ incdmodo tal fendmeno, na medida em que a permanente
transformacdo gera angustia e inseguranca. Nesse sentido, ndo obstante as mudancgas e a
singularidade dos acontecimentos, ¢ inerente ao homem a busca pela generalizagdo, para
que, através de uma certa previsibilidade, os fendmenos — ao menos de um ponto de vista

metafisico — paregam-lhe mais estaveis, seguros e, em ultima analise, controlaveis.

Ao lado da eterna busca por seguranga e estabilidade, outro traco fundamental da
civilizagdo ¢ a luta. Luta em face da opressio do homem por seu semelhante, luta por
liberdade, luta por dignidade, luta pelo direito. Por vezes, como salienta Hannah Arendt,
luta pelo (simples) direito a ter direitos. E cada vez mais evidente que as “verdades” a
respeito das liberdades que se concebem na contemporaneidade podem até mesmo ser

consideradas inerentes a condi¢do humana, mas foram conquistadas — e isso ¢

incontroverso — a custa de muitas vidas.

Nesse viés, o mundo contemporaneo ¢ herdeiro de um processo civilizatorio gerado

por paradoxos, em que a busca por seguranca ¢ a luta pelo direito vém servir de mola
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propulsora para a eclosdo de fenomenos sociais. Trata-se de um mundo caracterizado por
avangos e retrocessos € por periodos historicos em que parece predominar uma cegueira
epidémica — como na célebre obra de José Saramago — que acaba por comprometer direitos
conquistados. Mesmo que essa idéia pareca inconcebivel na contemporaneidade, basta
considerar a adesdo irrestrita de pessoas aos ideais dos regimes totalitarios europeus, ha
poucas décadas, para se perceber o quao frageis sdo as nogdes de dignidade humana e como

argumentos aparentemente racionais podem levar a conseqii€ncias catastroficas.

Dessa forma, buscando proteger os avangos obtidos a partir das lutas sociais, uma
das pré-ocupacdes estatais passa a ser a conservacao dos direitos conquistados, o que, de
certo modo, torna-se tarefa homérica dos operadores do direito. Nesse sentido, em épocas
em que a cegueira predomina ¢ que se evidencia a necessidade da luta pelo direito, pela
lucidez e pelos valores humanos. Até mesmo porque a luta pelo direito € continua, nao

apenas do governo, mas de todo o povo, na li¢do de Ihering.

A Hermenéutica Filosofica propde-se a ser um instrumento dessa luta. A luta pela
obtencdo de uma verdade sem a pretensao da universalidade, mas de ser uma verdade
adequada, consciente. A partir de seus pressupostos, condensados principalmente nos
proficuos ensinamentos de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer, a Hermenéutica
Filosofica rompe com a postura metafisica, propondo através dos postulados da “diferenca
ontologica” e do “circulo hermenéutico” uma interpretacdo que vise a busca de um sentido
adequado. Notadamente, através da no¢ao Gadameriana de consciéncia histdrico-efeitual, €
possivel ao intérprete denunciar a tradigdo inauténtica que acaba, em efetivo, por

comprometer direitos conquistados no curso do processo civilizatorio.

Assim, na contemporaneidade, a partir dos pressupostos da Hermenéutica
Filosofica, busca-se atribuir sentido aos principios da Seguranca Juridica, Prote¢do da
Confianga e Proibi¢ao do Retrocesso Social, considerados como corolarios do Estado de
Direito, numa tentativa de romper com uma visdo objetificada do instituto do “Direito
Adquirido”, o qual tem servido de fundamento para possibilitar a edi¢do de medidas

retrocessivas sob o manto de uma legalidade formal.
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Tal rompimento faz-se necessario, notadadamente, nos paises da América Latina,
em virtude da inefetividade estatal na realizagcdo dos Direitos Fundamentais Sociais. Nesse
interim, ¢ no contexto latino-americano que o tema da Proibi¢do do Retrocesso Social
ganha maior énfase, no sentido de instar os poderes estatais a realmente tutelarem os

Direitos Sociais conquistados.

Com essa pesquisa, propde-se a andlise dos pressupostos da Hermenéutica
Filosofica para, através da denuncia da tradicdo inauténtica, romper com a Vvisdao
objetificada da dogmatica juridica. A partir dessa ruptura, busca-se atribuir sentido ao
Principio da Proibicdo do Retrocesso Social adequado ao paradigma do Estado
Democratico de Direito, vinculando os poderes estatais. Por fim, serd ressaltada a analise
de decisoes judiciais que consagram o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social,
privilegiando-se a apreciagcdo do discurso decisério do Supremo Tribunal Federal, a partir

dos pressupostos da Hermenéutica Filosofica.



I - O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSOE A
CONTRIBUICAO DA HERMENEUTICA FILOSOFICA

1. A Contribuicao da Hermenéutica Filoséfica

1.1. Um arduo caminho: o repudio a tradicio inauténtica e o retorno as fontes.

"Gratius ex ipso fonte bibuntur aquae". A frase, atribuida a Ovidio, recorda que
mais prazeroso ¢ beber a dgua de sua propria fonte. O sentido da assertiva evidencia a
convicgdo de que € possivel uma melhor compreensdo dos fendmenos, a partir de suas
origens. Partindo-se da mesma sentenca, pode-se concluir que, o prazer existente no sorver
diretamente da fonte recompensa o arduo caminho que a separa do intérprete. Dessa forma,
a recomendacdo de Ovidio metaforiza a tentacdo a que ¢ submetido o homem: a de
contentar-se com um conhecimento de segunda ordem, por preferir adotar uma postura
passiva. Nesse sentido, na medida em que a pretensdo de percorrer tal caminho de retorno
passa a ser o fio condutor da presente pesquisa, fazem-se necessarias algumas

consideragdes preliminares.

A analogia entre a 4gua e o conhecimento ¢ recorrente na filosofia. Talvez por
tratar-se a agua de algo cristalino em sua origem, que brota, flui e se transforma, tal
metafora auxilia na compreensdo de que, quanto mais proximo a fonte, menos sujeito a
impurezas estara o intérprete em seu processo de compreensdo. Esse entendimento - de

buscar o conhecimento em sua fonte — embora tenha acompanhado a evolugdo do
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pensamento ocidental, perdeu-se em determinado momento na histéria da filosofia, onde o

questionamento pelo “ser” deixou de ser questdo central.

Aristoteles, que denominou sua teoria de “Filosofia Origindria”, influenciou
sobremaneira a filosofia ocidental. As imbrica¢des de sua metafisica (especialmente a partir
de Sao Tomas de Aquino), pré-ocupada em buscar o sentido ultimo das coisas, com
pretensdes de universalidade, dominou a Idade Média. Acreditava Aristoteles que as coisas
possuiam uma esséncia “em si” e que seria possivel formular conceitos universais que
contemplassem todas as singularidades. O conhecimento, dessa forma, estaria ligado a idéia
da formulagdo de tais conceitos universais. Essa forma de pensar, que desprezava a
infinidade de formas de manifestagdes do ser para que pudesse acoplar-se aos conceitos

universais, perdurou por séculos na filosofia ocidental.

Boa parte dos filosofos contemporaneos entende que, somente a partir de
Nietzsche', iniciou-se um movimento de ruptura com a tradigdo metafisica Aristotélico-
Tomista. Nietzsche demonstrou que os fatos nada sdo "em si", mas somente o "sdo" na
medida em que interpretados, que a eles ¢ atribuido sentido. A interpretagdo, nesse sentido,
"esta-no-mundo". E, como ha multiplicidade de intérpretes, com diferentes vivéncias, as
interpretagdes sdo variadas e, por muitas vezes conflitantes. As pretensdes universalizantes
do pensamento Aristotélico-Tomista comegam a ceder em face da percepgao, por parte dos

filosofos, da multiplicidade de formas de manifestagao do ser.

A explicacdo da multiplicidade - e por vezes do conflito - de interpretagdes
relaciona-se, nesse interim, com o horizonte de sentido do intérprete, ou seja, o local de
onde o mesmo retira subsidios para sua compreensao. Assim como ¢ inquestionavel que a
autenticidade do conhecimento ¢ diretamente proporcional a proximidade com sua fonte, ¢
igualmente indubitavel que essa busca requer perseveranca e discernimento. Talvez por

isso, boa parte dos intérpretes se perca em meio a essa busca, muitas vezes aceitando como

" A tese de Heidegger sobre a presenga de Nietzsche como filtimo pensador da metafisica se esboga do
seguinte modo: “A metafisica funda uma época, enquanto lhe dd o fundamento de sua forma essencial,
através de uma determinada explicagdo do ente e através de uma determinada concepc¢do da verdade. Este
fundamento perpassa todas as manifestacdes que caracterizam a época. Nietzsche ¢ o sinal que indica o fim
desta época e, a0 mesmo tempo, o comego ¢ as dire¢des da nova época”. STEIN, Ernildo. Introdugdo ao
pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre: Editora Ithaca, 1966, p. 82.
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premissas conhecimentos de segunda ordem, contaminados por ideologias e tradigdes

inauténticas.

Como um exemplo elucidativo e relativamente recente de tentativa de rompimento
com tradi¢des inauténticas e a busca do conhecimento em suas fontes, pode-se citar o
movimento de Reforma Protestante. Como observa Grondin, "para o primeiro historiador
da hermenéutica, Dilthey, era certo que a ciéncia hermenéutica s6 iniciou com o
protestantismo"’. Para Lutero - o precursor da Reforma Protestante - beber na propria fonte
significou romper com uma série de primados alheios ao sentido biblico e a busca da
verdade no sentido das Sagradas Escrituras. A propria doutrina Luterana do “sacerddcio
universal” mostra certa similitude com o que Warat apregoa, ao denunciar o “monastério
dos sabios” do Direito. Porém, toda a idéia que acarreta a descentralizagdo do processo de
interpretacdo causa problemas no establishment. Como ¢ sabido, o movimento de reforma

encontrou duros opositores e desencadeou dissensdes. Nao ¢ diferente hoje.

A procura pelo conhecimento em suas fontes através da libertagdo do pensamento
objetificador da metafisica ¢ a pretensao da Hermenéutica Filosofica. Nas palavras de
Heidegger, deve-se buscar o conhecimento nas coisas mesmas (das sache selbst). Para
Heidegger, a filosofia esteve presa, durante séculos, a uma tradicdo metafisica que
desconsiderou a problematica do ser, preocupando-se unicamente com os entes. A busca do
sentido ser ndo era seu objeto. Dessa forma, mister se faz para uma leitura hermenéutica de
qualquer problematica, a desconstru¢ao dos postulados metafisicos € o questionamento do

“ser” do ente.

Contemporaneamente — como na época de Lutero - a busca pelo conhecimento em
sua fonte e a ruptura com a tradi¢do inauténtica continua causando conflitos. Os juristas de
hoje encontram a oposi¢ao, por parte dos tradicionais operadores do Direito, que ainda se
encontram atrelados a postulados da modernidade que n3o se aplicam a realidade
contemporanea. Agarram-se a dogmas baseados numa leitura vetusta do Principio da
Seguranga Juridica, sem compreender que os principios epocais que os constituiram nao

perduram em uma sociedade indeterminada.

2 GRONDIN, Jean. Introdugio a Hermenéutica Filosofica. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2004, p. 81.
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Nesse sentido, os juristas do Século XXI deparam-se com os problemas gerados
pela inadequagdo dos primados da modernidade em face das necessidades da
contemporaneidade. Essa desfuncionalidade se verifica na ineficacia dos meios
jurisdicionais de dirimir os conflitos da sociedade contemporanea. Em se tratando,
particularmente, do Constitucionalismo, os esfor¢os dos juristas concentram-se no
afastamento da tradi¢do inauténtica, ligada a uma hermenéutica de bloqueio, que acaba por
retirar a eficacia do texto constitucional, reduzindo-o a um ideario, manifesto ou a um mero

protocolo de inteng¢des do Estado.

Dessa forma, como consideragdes iniciais, parte-se da necessaria desconstrugao do
pensamento metafisico Aristotélico-Tomista e a ruptura com a tradi¢do inauténtica para,
entdo, rumo as fontes, buscar o sentido do Estado Democratico de Direito, de sua relagao
com os Direitos Fundamentais Sociais e os principios inerentes a esta relacao. Para obter tal
intento, necessario se faz explicitar os postulados do pensar metafisico, para que se obtenha
a necessaria consciéncia histdrico-efeitual, com o objetivo de denunciar os pré-juizos e

suspender a tradi¢cdo inauténtica.

1.2. Aristoteles, o surgimento da metafisica e suas imbricacdes no racionalismo

moderno.

Aristoteles € geralmente apresentado, nas obras que tratam de Historia da Filosofia,
como um homem de espirito inquieto, cujos estudos versaram sobre diversas areas do
conhecimento. Via de regra, evidencia-se como um organizador, como um filésofo que
pretendia sistematizar o mundo em ‘“categorias”, como intitulou inclusive, uma de suas

obras.

Como discipulo que, em determinado momento, abandona os ensinamentos de seu
mestre, Aristoteles rejeita a teoria do “mundo das idéias” de Platdo, pois a considera

incapaz de explicar o mundo sensivel. Nesse sentido, parte da observacdo do mundo
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sensivel para a tentativa de elaboragdo de conceitos universais, que contemplem as
. . . ., . I . . n .3
singularidades. Conclui Aristoteles pela imutabilidade e universalidade das esséncias’, que

sao constituidas a partir do pensamento indutivo.

Na verdade, como observa Streck, o pensamento metafisico (e aqui, leia-se, tanto a
teoria platonica como a aristotélica) surge como contraponto ao convencionalismo dos
sofistas’, que entendiam que a palavra tratava-se de mera convengio, colocando em xeque,
portanto, toda a validade do conhecimento. A metafisica, enquanto teoria, portanto, vem
apresentar um fundamento, baseado na esséncia das coisas, para explicar sua ligagdo com a

linguagem. Nas palavras de Streck:

(...) a ciéncia buscada, a metafisica, ndo seria outra coisa que ontologia, estudo do
conceito comum a todas as coisas, aquele do qual todos participam. Diga-se o que
se disser de qualquer coisa, sempre se expressara sua realidade dizendo que é: é
isto ou aquilo, deste modo ou de outro modo; em qualquer circunstancia, é°.

Porém, a linguagem, para a metafisica de Aristoteles, possuia papel secundario. Na
sua concepg¢do, a linguagem era considerada como um (mero) veiculo de transmissao dos

conceitos universalizantes®.

? “Eu ndo digo que ndo ha uma esséncia mais ou menos esséncia do que outra, porque isso ja fica ensinado
afirmativamente. O que eu digo, é, que cada uma das esséncias, isso que ¢, ndo se pode dizer que o é mais,
nem menos. Por exemplo, se a esséncia de que se trata ¢ um homem, ndo pode ser mais, nem menos homem
do que ele mesmo, nem tdo pouco mais ou menos homem do que outro, do mesmo modo que uma coisa
branca pode ser mais ou menos branca do outra; ou uma coisa formosa, pode ser mais ou menos formosa do
que outra, e até cada uma delas em si mesma mais e menos; por exemplo, um corpo que ¢ branco diz-se agora
mais ou menos branco do que antes; um que esta quente, diz-se estar mais ou menos quente. Mas as esséncias
ndo se dizem ser nem mais nem menos esséncias, porque se ndo diz que um homem seja agora mais ou menos
homem do que antes. E assim todas as demais coisas, que se chama esséncias. Donde se segue, que nenhuma
esséncia é suscetivel de mais nem de menos”. ARISTOTELES. Categorias. Lisboa: Guimardes Editores,
1982, p.64-65.

* “Com a tese convencionalista dos sofistas, a verdade deixava de ser prioritaria. A palavra, para os sofistas,
era pura conven¢do ¢ ndo obedecia nem a lei da natureza e tampouco as leis divinas (sobrenatural). Como era
uma inven¢do humana, podia ser reinventada e, conseqiientemente, as verdades estabelecidas podiam ser
questionadas”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica em Crise: uma explora¢do hermenéutica da
constru¢do do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 117.

> Idem, ibidem, p. 121.

¢ Como informa Streck, “No fundo, o sistema aristotélico ¢ uma releitura do pensamento de Platdo, uma vez
que Aristoteles descobre uma brecha no sistema do seu mestre: como poderemos falar de esséncias
subsistentes? Nele a linguagem ndo manifesta, mas significa as coisas. A palavra é (somente um) simbolo, e
sua relagdo com a coisa ndo ¢ por semelhanga ou por imitagdo, mas (apenas) por significacdo. A questdo esta
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A atribuicdo de sentido, através da elaboracdo de conceitos, estava ligada a
fundamentos ultimos. Para a metafisica a compreensdo e o conhecimento estdo ligados a
idéia da indugdo, através da qual formulam-se conceitos. Os enunciados expressam as
verdades, que detém carater absoluto e universal. Russel constatou o carater negativo da

disseminacdo da filosofia aristotélica, ao asseverar que:

Historicamente, a influéncia de Aristdteles tem sido muito obstrutiva,
principalmente devido ao dogmatismo cego servil de muitos dos seus seguidores.
Naturalmente, ndo podemos censurar Aristoteles por isso’.

Apo6s percorrer a Antiguidade e a Idade Média, o pensar metafisico encontrou seu
auge na modernidade iluminista. Com a pretensao de afastarem-se as indeterminagdes que
caracterizaram o medievo, o pensar metafisico vem, através da objetificacdo, apresentar a
solucdo de seguranca de que necessitava a burguesia para alavancar a ainda incipiente
economia. Como se demonstrard, a dogmatica juridica (produto da modernidade) foi
construida totalmente em tal perspectiva. Parte-se do pressuposto de que a verdade da lei
estd encarcerada em seu enunciado lingiiistico e que ao intérprete cabe, através da
utilizacdo de métodos logico-formais e subsuntivos aplicar a verdade contida no enunciado

a0 caso concreto.

na adequatio, ¢ dizer, na conformidade entre a linguagem e o ser. Pressupde uma ontologia. Ou seja,
Aristoteles acreditava que as palavras s6 possuiam um sentido definido porque as coisas possuiam uma
esséncia”. Idem, ibidem, p. 122.

" RUSSEL, Bertrand. Histéria do Pensamento Ocidental. Rio de Janeiro: Ediouro: 2004, p. 125.
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1.3. A Hermenéutica Filoso6fica e seus pressupostos

1.3.1. O romper com o pensar metafisico: da metodologia ao existencial

Heidegger mostra-se como o mais vigoroso algoz do pensar metafisico. Ao deter-se
no estudo do ente, o pensar metafisico caracteriza-se por um viés objetificador, velando,
portanto, as demais possibilidades do ser. Quando Heidegger pergunta-se, por diversas
vezes na obra Introdu¢do a metafisica “por que ha simplesmente o ente e ndo antes o
Nada?”® demonstra essa angustia, de perceber que, a partir do pensar metafisico, pensa-se
somente o 'ente', sendo que a questdo do 'ser' fica esquecida, porque a pergunta pelo 'ser'

nao ¢ ocupacao da metafisica.

Com efeito, Heidegger percebe que “o nada ¢ a plena negagdo da totalidade do

ente””’

. Nesse sentido, fica claro, que o ente trata-se de apenas uma das formas de
manifestacio do ser, sendo que, para o pensar metafisico, as demais formas de
manifestagdo passam a ser “nada”. E com base nessa reflexdo que Heidegger, em O que ¢

metafisica, vai sintetizar seu pensamento na seguinte idéia:

O puro ser e o puro nada sdo, portanto, o mesmo”. Esta frase de Hegel (Ciéncia
da Légica, Livro I, WW III, p. 74) enuncia algo certo. Ser e nada copertencem,
mas ndo porque ambos — vistos a partir da concepgo hegeliana de pensamento —
coincidem em sua indeterminagdo e imediatidade, mas porque o ser mesmo ¢
finito em sua manifestacio no ente (Wesen), ¢ somente se manifesta na
transcendéncia do ser-ai suspenso dentro do nada'’.

E nesse sentido que a Hermenéutica Filosofica rompe com as concepgdes

metafisicas'' e objetificadoras, que vislumbram no processo de interpretagio um carater

¥ HEIDEGGER, Martin. Introducdo a metafisica. Rio de Janeiro: tempo brasileiro, 1966, p. 27.

? Idem, ibidem, p. 28.

% 1dem, Que é metafisica. Sao Paulo: Livraria Duas Cidades, 1969, p.41.

' A respeito da postura metafisica, informa Stein que “Como a metafisica se constituia, na sua relagdo com os
objetos, como, um conhecimento objetivador, isto ¢, se guiava pelo esquema sujeito-objeto, ndo foi capaz de
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metodologico, exercido por um intérprete imparcial. Para a Hermenéutica Filosofica a
interpretagdo se trata de um processo ontoldgico, de um existencial, considerando o
intérprete inserido em sua faticidade, em seu universo de tradigdes e pré-conceitos que

. ~ 12
moldam suas pré-compreensdes.

Nesse interim, pode-se sintetizar a postura contraria da Hermenéutica Filos6fica em
relacdo a metafisica em virtude de que, ao desconhecer a diferenga ontolégica entre ser e
ente, a mesma adota uma postura objetificadora, negando o fato de que o ente possui
multiplas e infinitas representagdes. Além disso, a metafisica encontra-se calcada em

fundamentos ultimos, que acabam por velar o sentido do ser.

E nesse sentido que Heidegger, na obra Carta sobre o humanismo, explica porque a

busca do sentido do ser € inacessivel a metafisica. Nas suas palavras,

A metafisica representa realmente o ente em seu ser e pensa assim o ser do ente.
Mas ela ndo pensa a diferenca de ambos (...) a metafisica ndo levanta a questdo
da verdade do ser-ele-mesmo. Por isso ela também jamais questiona o modo
como a esséncia do homem pertence a verdade do ser.

Dessa forma, observa Vattimo que o termo metafisica assume para Heidegger uma

conotacdo decididamente negativa: “metafisica € todo o pensamento ocidental que nao

pensar o dmbito que essa mesma constituia, sem afirma-lo como resultado da presenca de um ente particular
ou pela presenga de um sujeito. Assim ela, pelo fato de pensar o seu campo especifico a partir da entificacdo
do ser, introduziu a distin¢do, entre filosofia e ciéncia, a partir de uma relagdo de objeto. Dessa maneira, a
metafisica estabelecia um compromisso de carater especulativo entre natureza e consciéncia, reduzindo a
distingdo que deveria ser produzida, pela diferenca ontoldgica, a uma diferenca entre subjetividade e
objetividade transcendental. Era assim que a metafisica comprometia a presenga de qualquer elemento
organizados com o projeto de uma fundamentacdo da experiéncia”. STEIN, Ernildo. Pensar é pensar a
diferenca: filosofia e conhecimento empirico. Tjui: Editora Unijui, 2002, p. 100.

'2 Por considerar a compreensdo como um existencial, um processo ontologico ¢ nio metodoldgico, a
hermenéutica filoséfica entende a pré-compreensdo como condi¢do de possibilidade para a interpretagdo.
Grondin, analisando o pensamento de Heidegger acerca do tema, informa que “essa compreensdo (ou maneira
de entender) — chamemo-la de pratica — Heidegger concebe-a como “existencial”, isto é, como modo de ser ou
modo bésico, por for¢a do qual nds conseguimos e procuramos situar-nos neste mundo. A compreensao (ou o
entender) de algo significa menos um “modo de conhecimento” do que um “situar-se” (ou achar-se:
“sichauskennen”) no mundo”. GRONDIN, Jean. Introdugdo a hermenéutica filosofica. Sdo Leopoldo: Editora
Unisinos, 1999, p. 160-161.

3 HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o humanismo. Lisboa: Guimaries Editores, 1985, p. 45.
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soube manter-se ao nivel da transcendéncia constitutiva do Dasein, ao colocar o ser no
mesmo plano do ente”. Observa ainda que, na concepcdo de Heidegger, “a metafisica

. . ~ N .o A e 14
coincide com a compreensao do ser que tem a existéncia inauténtica” .

Portanto, a partir da matriz tedrica da hermenéutica filosoéfica Heideggeriana-
Gadameriana, a compreensdo deixa de ter um aspecto metodologico para ser entendida
como produto do modo-de-ser no mundo do intérprete. Os preconceitos e pré-juizos sao
condic¢des de possibilidade da interpretagcdo, estdo presentes no modo-de-ser do intérprete
que ¢ estrutura ontolégica do Dasein'®, do ser-ai. Pode-se afirmar, nesse sentido, que esse

modo-de-ser do intérprete ¢ que determinara suas pré-compreensdes a respeito do mundo.

O que Heidegger propde, e que se torna mais evidente a partir da compreensao de

sua matriz teorica, ¢ um “passo de volta”. Nas suas palavras:

' VATTIMO, Gianni. Introdugio a Heidegger. Lisboa: Edigdes 70, 1977, p. 64.

50 termo Dasein foi inserido por Heidegger e é geralmente traduzido por “ser-ai”. Stein comenta o termo,
informando que “o ser-ai, o Dasein, baseado na estrutura do ser no mundo, passa a ser o vetor de
racionalidade. Mas ndo mais um vetor que explica a natureza, ou mesmo deus. Denominamos a isso de
encurtamento hermenéutico: nem natureza, nem deus. Nele resta apenas a condi¢do humana, o modo préprio
de ser do ser-ai. Em lugar de descrever a esséncia do ser humano, descreve-se o ser (a existéncia) do ser
humano. O ai (Da) serd a esséncia do ser-ai, mas esse, modalizado pela compreensdo do ser, passa a acentuar
a diferenca ontologica e com ela a questdo do ser. Enquanto compreensdo do ser, a compreensdo do Dasein,
enquanto compreende o ser, passa a ser o suporte, o organizador, o vetor de racionalidade para uma possivel
teoria do conhecimento”. STEIN, Ernildo. Pensar é pensar a diferenca: filosofia e conhecimento empirico.
[jui: Editora Unijui, 2002, p. 180.
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Passo de volta ndo quer dizer um passo isolado do pensamento, mas o tipo de
movimento do pensamento e um longo caminho. Na medida em que o passo de
volta determina o carater de nosso didlogo com a histéria do pensamento
ocidental, o pensamento conduz de certo modo para fora do que até agora foi
pensado em filosofia. O pensamento recua diante do seu objeto, o Ser, e poe o
que foi assim pensado num confronto, em que vemos o todo desta historia, e em
verdade sob o ponto de vista daquilo que constitui a fonte de todo este
pensamento, enquanto lhe prepara um fim a esfera de sua residéncia (...).
Falamos da Diferenca entre o Ser e o ente. O passo de volta vai do impensado,
da diferenca enquanto tal, para dentro do que deve ser pensado. Isto ¢
esquecimento da Diferenga. O esquecimento a ser aqui pensado é o velamento
da Diferenga enquanto tal, pensado a partir do LETHE (ocultamento), velamento
que por seu lado originariamente se subtrai. O esquecimento pertence a
Diferenga, porque esta pertence aquele. O esquecimento ndo surpreende a
Diferenga apenas posteriormente, em conseqiiéncia de uma distracdo do
pensamento humano .

Dessa forma, Heidegger demonstra que se deve percorrer um caminho de retorno,
na busca da verdade do ser. Segundo o filésofo, como elemento de objetificacdo do
conhecimento, além do desconhecimento pela metafisica da diferenga ontoldgica entre ser e
ente, ainda existia a questao do fundamento na metafisica. Heidegger percebe que, segundo
os principios epocais de cada estagio da civilizagdo, o sentido atribuido aos entes estava
ligado aos fundamentos do conhecimento da época. Isso explica as fundamentagdes

teologicas da Idade Média e a crenga na razao como fundamento, na modernidade.

Com base nessas premissas, € por considerar que o processo de atribuicdo de
sentido ¢ um existencial, Heidegger propoe a idéia de fundamento como transcendéncia.
Nas suas palavras “transcendéncia significa ultrapassagem”'’. Tal fenémeno deve ser
entendido como a ultrapassagem do pensamento objetificador. E tal transcendéncia, ¢ um
atributo do Dasein, do ser-ai humano, que enquanto "ser-no-mundo", atribui sentido aos

entes. No dizer de Streck:

1 HEIDEGGER, Martin. A Constituicdo onto-teo-logica da metafisica. Pfullingen: Gunther Neske, 1957,
traducdo de Ernildo Stein. p.10.
7 Tdem. A esséncia do fundamento. Lisboa: Edi¢des 70, p. 26-28.
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O fundamento é, assim, um carater transcendental existencial, porque o
manifestar-se constitutivo deste processa-se de acordo com o modelo do
fundamento, ndo mais um modelo de fundamentagdo classica Kantiana, mas que
pode ser descrito a partir de um transcendental transformado
fenomenologicamente. Isso quer dizer que funda seu ser sem fundamento. O ser,
enquanto fundamento do ente, ¢ fundamento sem fundo (grund-os), abismo (Ab-
grund)."®

Em sintese, a transcendéncia importa em reconhecer a diferenca ontoldgica'
existente entre o ser € o ente, ultrapassando a concepcao metafisica, atribuindo sentido ao
ser, livrando-se das amarras dos fundamentos metafisicos, buscando a liberdade de

interpretagao.

1.3.2. Compreensao e Linguagem

A linguagem, que para o pensar metafisico ¢ vista como um mero veiculo de
transmissdao de conceitos, na perspectiva da Hermenéutica Filosofica € erigida a condicao

de possibilidade da compreensao.

Pode-se dizer que a relagdo estabelecida entre o homem e a linguagem ¢ marcada
pela dependéncia e pela falta. Para que as coisas, os fendmenos, venham a fazer parte do
mundo, o0 homem necessita nomina-las. Nesse sentido o homem (caracterizado como

poder-ser) ¢, através da linguagem, construtor de mundo.

'8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica (Juridica): compreendemos porque interpretamos ou interpretamos
porque compreendemos: Uma resposta a partir do ontological turn. In: Anuario do Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos, 2003, p. 223.

Ao comentar a diferenca ontologica existente entre texto e norma, Streck esclarece que "no ha "separagio”
entre texto e norma; ha sim, uma diferenga entre eles (que ¢ ontoldgica), questdo que pode ser retirada da
assertiva heideggeriana de que "o ser é sempre o ser de um ente, ¢ o ente s6 € no seu ser. Ndo ha ser sem
ente!" STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica em Crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo
do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 311.
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A historia do pensamento filosofico evidencia a tensa relacdo de estranhamento

. 20 . .
entre 0 homem e as coisas que o cercam™ . Como informa Grondin:

A pré-estrutura significa, pois, que o “Dasein”, o ser-ai humano, se caracteriza por
uma interpretacdo que lhe é peculiar e que se encontra antes de qualquer locucdo
ou enunciado — uma interpretagdo, cujo carater fundamental de cuidado ameacga
ocultar a tendéncia niveladora do juizo proposicional. Essa maneira de ver pode
surpreender inicialmente, mas nos acreditamos poder afirmar com razdo, que a
hermenéutica da faticidade, de Heidegger, quer basicamente ser uma hermenéutica
daquilo tudo que trabalha por detras da elocugdo. Ela ¢ uma interpretagdo da
estrutura de cuidado do ser-ai humano, que se expressa antes e por detrds de cada
juizo e cuja forma mais elementar de concretizagio é a compreensio®’.

Dessa forma, o homem, através da linguagem, cria o mundo. Heidegger assevera
que “as palavras e a linguagem ndo sao capsulas, em que as coisas se empacotam para o
comércio de quem fala e escreve. E na palavra, é na linguagem, que as coisas chegam a ser
e s30”*%. Observa ainda que a apelagdo das necessidades do homem, a partir da percepgio

do que lhe faz falta, afirmando que:

lo que nos hace falta lo medimos por el rasero de las necesidades, por el rasero
de los deseos entregados a si mismos y a su impetu, por el rasero de aquello
sobre y con lo que contamos. (...) tras estos deseos e impetus esta el ansia de esa
inquietud para la que todo lo suficiente se torna inmediato en algo jamas
suficiente. Esta inquietud, prolongada por nuevas cosas que hacen falta, por
“intereses” cada vez mas elevados y amplios, no surge de algo asi como una
rapacidad creada artificialmente, sino que esa avidez es ella misma consecuencia
de esa ir213quietud en la que se muestra el abrirse paso de la mera vida, de lo sélo
viviente™.

2 A este proposito, Streck, na obra Hermenéutica Juridica em Crise, traz um apanhado da evolugio do
pensamento filosofico, demonstrando a dificil superagdo do pensamento metafisico e, de como, a partir de
Wittgenstein, a linguagem deixa de ser um mero instrumento e passa a ser condi¢do de possibilidade para a
propria constituicdo do pensamento. Nesse sentido € que se fala na “guinada lingiiistica” (Habermas), a partir
da qual a linguagem ¢ condi¢do de possibilidade para o conhecimento, pois ¢ na linguagem que o sujeito
ocorre, ¢ na linguagem que se dé o sentido. Idem, ibidem, p. 311.

2! GRONDIN, Jean. Introducio a Hermenéutica Filosdfica. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2004, p. 159-
160.

*> HEIDEGGER, Martin. Introducdo a metafisica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1966, p. 52.

» Idem. Conceptos fundamentales. Madrid: Alianza Editorial, 1994, p. 29.



24

Para Heidegger, o ser ¢ compreendido na linguagem. Assim, a linguagem (que
surge na falta e na expressao do ser-com) passa a ser condi¢ao de possibilidade para que as
coisas estejam no mundo. Como a atribui¢do de sentido se dd na transcendéncia e na
intersubjetividade, a relagdo metafisica sujeito-objeto ¢ superada pela concepcao
hermenéutica de que o sentido ¢ atribuido através de uma relagdo sujeito-sujeito, com a

linguagem exercendo papel central.

Em suma, ¢ a partir da superagdo, efetuada pela Hermenéutica Filosofica, da relagao
sujeito-objeto pela relacdo sujeito-sujeito, que a linguagem passa a desempenhar papel
fundamental no processo de compreensao, eis que, através dela, ¢ que se toma contato com
o mundo da vida, no qual o intérprete ¢ inserido. A relagdo do homem com a linguagem
caracteriza-se pela nog¢ao de co-pertenca: a linguagem pertence ao homem, assim como o
homem a linguagem. E nesse sentido que surge a preocupagdo com a questio da linguagem,

como a construtora de mundo, valores e tradi¢cdes™.

Portanto, ¢ através da linguagem que o intérprete toma contato com as tradigdes, o
que faz com que a linguagem — anteriormente considerada um mero veiculo de conceitos —
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passa a ser condi¢ao de possibilidade para a compreensao.

Cabe ressaltar que o intérprete ¢ inserido no mundo. A linguagem ¢é pré-existente.
Através da linguagem ele toma contato com a tradicdo e passa a construir, através de sua

faticidade, suas pré-compreensdes. Como observa Grondin:

(13- PN PR

*Como observa Eduardo Galeano En lengua guarani, “fie’e” significa “palabra” y también significa “alma”.
Creen los indios guaranies que quienes mienten la palabra, o la dilapidan, son traidores del alma”
GALEANO, Eduardo. Las palabras andantes. Ciudad de México: Siglo Veintiuno Editores, 1993, p. 6.

% Nesse sentido, Gadamer explica que “a compreensdo implica sempre uma pré-compreensio que, por sua
vez, € prefigurada por uma tradi¢do determinada em que vive o intérprete e que modela os seus pré-conceitos.
Assim, todo encontro significa suspensao de meus preconceitos, seja 0 encontro com uma pessoa com quem
aprendo a minha natureza e os meus limites, seja com uma obra de arte (“ndo h4 um lugar em que ndo possa
ver-te, deves mudar a tua vida”) ou com um texto; e ¢ impossivel contentar-se em “compreender o outro”,
quer dizer, buscar e reconhecer a coeréncia imanente aos significados-exigéncias do outro”. GADAMER,
Hans-Georg. O problema da consciéncia historica. Rio de Janeiro: Editora Fundagdo Getlio Vargas, 1998, p.
13-14.
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Nossos esbogos, de inicio, ndo sdo de nossa escolha. Somos, antes, “jogados”
neles. O especifico “ser lancado” e a historicidade do ser-ai sdo a caracteristica
indelével de nossa “facticidade”. Faz parte da pré-estrutura fatica e,com isso,
primaria do nosso compreender, as que ela se encontre no ambito das perspectivas
prévias, que orientam suas expectativas de sentido®.

Em suma, ¢ através da linguagem e da intersubjetividade que o intérprete tem
acesso aos valores, aos pré-juizos que fardo parte de sua compreensio. E a partir dela que
se manifesta a transcendéncia do Dasein, a partir da qual ex-surgiré a atribui¢ao de sentido.
Todavia, o problema que surge de tal constatacdo e que sera objeto de analise a seguir,

refere-se a autenticidade de tais juizos prévios.

1.3.3. Tradigdo, Dialogo e Circulo Hermenéutico

Gadamer apresenta a noc¢ao de didlogo com a tradicdio como condigdo de
possibilidade de verificagdo dos pré-juizos. Para o filésofo, o intérprete, ao tomar contato
com a tradi¢do, ndo deve aceita-la passivamente”. E nesse espirito que Gadamer assevera

que:

2 GRONDIN, Jean. Introducio a Hermenéutica Filosofica. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2004, p. 163.

" Rui Sampaio da Silva estabelece relagdo entre o Dasein e termos Gadamerianos como “trabalho da
histdria.” e de “consciéncia do trabalho da histéria”. Aduz que “a primeira nogdo designa nossa pertenga a
histéria, a superioridade da historia sobre a consciéncia humana e o fato de a nossa abertura ao mundo ser
determinada previamente pela tradigdo em que nos movemos. A nogdo correspondente de “consciéncia do
trabalho da histéria” deve ser lida no duplo sentido do genitivo: significa, por um lado, a consciéncia que
temos do trabalho da histoéria e, por outro, a consciéncia que ¢ dominada ou possuida pela historia. Como se
vé, sdo claras as afinidades com a nog@o de Dasein. As duas nogdes denunciam a inadequacdo da concepgao
tradicional do sujeito e da consciéncia, chamando a aten¢do para a pertenca necessaria do homem a um
contexto historico e social, bem como para o facto de o homem ser “mais ser do que consciéncia”, como
exprime Gadamer. A Consciéncia do trabalho da historia assemelha-se muito ao Dasein, desde que esteja
depurado dos tracos transcendentais que possuia sem Ser e Tempo”. SILVA, Rui Sampaio da. Gadamer e a
heranga Heideggeriana. Revista Portuguesa de Filosofia, 56, 2000, p. 524
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a consciéncia moderna assume — precisamente como “consciéncia historica” —
uma posigdo reflexiva com relacdo a tudo que lhe € transmitido pela tradigdo. A
consciéncia historica ja ndo escuta beatificamente a voz que lhe chega do
passado, mas, ao refletir sobre ela mesma, recoloca-a no contexto em que ela se
originou, a fim de ver o significado e o valor relativos que lhe sdo proprios. Esse
comportamento reflexivo diante da tradi¢do chama-se interpretagdo.*®

E esse didlogo com a tradicdo que permite ao intérprete analisar seus pré-juizos. A

partir dessa nogdo, o intérprete, ao receber informagdes a respeito de determinado instituto,

deve questionar-se sobre as condigdes em que se deu tal interpretagdo, verificando a

adequagdo a sua realidade.

Vinculada a necessidade do didlogo com a tradicdo, Gadamer propde a idéia do

distanciamento temporal, necessario para que os pré-conceitos sejam colocados a prova. O

tempo, nesse sentido, seria condi¢do de possibilidade para a suspensdao dos pré-conceitos.

Assevera Gadamer que

¢ gracas ao fenomeno da “distdncia temporal” e ao esclarecimento de seu
conceito que se pode cumprir a tarefa propriamente critica da hermenéutica, isto
¢, distinguir os preconceitos que cegam daqueles preconceitos que esclarecem,
os preconceitos falsos dos preconceitos verdadeiros. Deve-se livrar a
compreensdo dos preconceitos que a dirigem, permitindo assim que as
“perspectivas outras” da tradicdo se manifestem, o que vem assegurar a
possibilidade de qualquer coisa ser compreendida como outra. Denunciar algo
como preconceito ¢ suspender a sua presumida validade; com efeito, um
preconceito s6 pode atuar sobre nds, como preconceito no sentido proprio do
termo, enquanto nao estivermos suficientemente conscientes do mesmo. Mas a
descoberta de um preconceito ndo € possivel enquanto ele permanecer
simplesmente operando; ¢é preciso de algum modo provoca-lo. Ora, tal
provocagdo de nossos preconceitos ¢ precisamente fruto de um reencontro
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renovado com uma tradi¢do que se encontra, talvez, na origem deles.

Ainda esclarece Gadamer que “so6lo la distancia en el tiempo hace posible resolver

la verdadera cuestion critica de la hermenéutica, la de distinguir los prejuicios verdaderos

* GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. Rio de Janeiro: Editora Fundagdo Getiilio

Vargas, 1998, p-18-19
? Idem, ibidem, p. 68.
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bajo los cuales comprendemos, de los prejuicios falsos que producen los malentendidos™.*

A distancia temporal, proposta por Gadamer, configura-se como condi¢do de possibilidade

para a verificagao da autenticidade/inautenticidade de seus juizos prévios.

Nao se perdendo de conta o carater da intersubjetividade e da temporalidade do

conhecimento, Gadamer apresenta a idéia de que toda a compreensdo ¢ um processo de
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“Fusao de Horizontes™ ', na qual esta inserido o intérprete. Para compreender € necessaria a

confrontagdo de horizontes, da qual ex-surgira o sentido. Streck alude que:

E nesse sentido que Hans-Georg Gadamer vai dizer que o cariter da
interpretagdo € sempre produtivo. Esse aporte produtivo forma parte
inexoravelmente do sentido da compreensio. E impossivel ao intérprete se
colocar em lugar do outro. O acontecer da interpretagdo ocorre a partir de uma
fus@o de horizontes (Horizontverschmelzung) porque comzpreender ¢ sempre o
processo de fusdo dos supostos horizontes para si mesmos *.

Como restou explicitado, ponto crucial para a Hermenéutica Filosofica ¢ a ruptura

com a postura objetificadora da metafisica®, possivel através da nocdo de diferenca

3 Ydem. Verdad y método: Fundamentos de una hermenéutica filoséfica. Salamanca: Ediciones Sigueme,
1993, p. 369.

3! Rui Sampaio da Silva esclarece que “a conhecida doutrina gadameriana da fusdo de horizontes enraiza-se,
por conseguinte, na hermenéutica heideggeriana. Com efeito, se toda a compreensdo assenta num
determinado horizonte de inteligibilidade e se, por conseguinte, toda a compreensdo € compreensao de si (pois
pde em jogo a rede de preconceitos e expectativas que permitem a abertura do homem a experiéncia),
compreender outrem ndo deve ser concebido como um simples acto de transposi¢do psiquica ou como uma
mera reconstituicdo de contetidos intencionais alheios. Pelo contrario, a compreensdo consiste numa fusdo
entre o horizonte do intérprete e do interpretandum. Contra o historicismo ingénuo do século XIX, a
hermenéutica gadameriana declara a impossibilidade de uma reconstitui¢cdo objetiva e neutral de um horizonte
histérico e da mente de um autor ou agente historico. A nossa inser¢do num determinado horizonte ¢
incontornavel, € constitutiva do nosso ser, razao pela qual jamais poderemos abstrair-nos do nosso contexto
histérico, o qual estd sempre em jogo em todo o acto cognitivo. Assim se refutam as pretensdes do
objetivismo epistemologico. Tal ndo significa, contudo, que o nosso horizonte constitua uma prisdo rigida.
Bem pelo contrario, ele transforma-se ao longo das nossas experiéncias hermenéuticas, ou seja, através das
fusdes com outros horizontes. O acontecimento da compreensdo € balizado por trés pdlos: o intérprete, aquele
que ¢é interpretado e a “coisa” (Sache) que esta em questdo. E esta ultima, e ndo a subjectividade daquele que
procuramos compreender, que constitui o centro da compreensdo. Compreender (Verstehen) é chegar a um
entendimento (Verstindigung) com alguém sobre alguma coisa. O outro € aqui, sobretudo, um parceiro de
conversagdo que nos ajuda a aceder a verdade da coisa ou do assunto em questdo”. SILVA, Rui Sampaio da.
Gadamer e a heranga Heideggeriana. Revista Portuguesa de Filosofia, Braga, 2000, vol 56, p. 527.

32 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2° ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 197.

33 Pires informa que “toda a metafisica ocidental, desde Platdo e Aristoteles que determinaram os conceitos
filos6ficos do Ocidente e abriram os caminhos da civilizagdo européia, até Hegel e Nietzsche em que essa
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ontologica, pela qual ser e ente sdo coisas distintas. A partir dessa nogao, ¢ possivel ampliar
os sentidos possiveis, evidenciando, mais uma vez, o carater produtivo da compreensao. Ao
lado do postulado da diferenga ontoldgica, a hermenéutica filoséfica trabalha com a nogao
do Circulo Hermenéutico, no qual se da a compreensdo. Tal no¢do expressa o fato que a

compreensao do objeto pressupde, pelo intérprete, uma compreensao de si mesmo.

Nessa compreensao de si mesmo, de seus pré-juizos e tradigdes e de sua relagdo
com o objeto se da o circulo hermenéutico, no qual ocorre a compreensdo. Como afirma

Stein’®? «

a compreensao do ser ndo poderia exercer essa funcdo sem que o ser-ai se
compreendesse em seu ser. Nisso se expressa o teorema da circularidade hermenéutica, em
ser e tempo”. Outro aspecto a salientar € que a compreensao e a circularidade hermenéutica
tém presentes a mutabilidade, uma vez que a compreensio esta ligada a temporalidade® e &
situacdo hermenéutica que a condiciona. No dizer de Rui Sampaio da Silva, ao atribuir
carater universal a compreensao, o circulo hermenéutico assume uma dimensao ontologica.
Além disso, o circulo ¢ interminavel, dado que a “compreensdo depende sempre de um

horizonte indeterminado e mutavel”*’.

metafisica comega a chegar a sua consumagdo, vive do esquecimento do ser (Seinsvergessenheit). A
metafisica tradicional pensou o ente enquanto tal, mas esqueceu do ser dos entes. E verdade que ela dalgum
modo pensa o ser dos entes, mas s6 enquanto reflete sobre os entes. O ser mesmo (das Sein selbst) foge ao
olhar da metafisica.” PIRES, Celestino. Heidegger e o ser como historia. Revista Portuguesa de Filosofia,
Braga,Tomo XIX Julho-Setembro 1963, Fasc. 3.

3 STEIN, Ernildo. Pensar é pensar a diferenca: filosofia e conhecimento empirico. Ijui: Editora Unijui, 2002,
P. 108.

3 Informa Stein que “A medida que o tempo como Temporalitit é o horizonte de manifestagio do ser, isto &,
funciona como principio organizador porque ¢ posto como o elemento ativo de distingdo e ordenagdo que
articula o mundo numa estrutura determinada de manifestacdo do ser, Heidegger encontrou, nessa
temporalidade, ao mesmo tempo, um principio de racionalidade que permite compreender e justificar a
racionalidade das ontologias regionais ¢ que até nos leva a por as razdes que justificam e compreendem a
estrutura historial, em que os compromissos possiveis de uma época se articulam com uma determinada
racionalidade. Se a articulagdo entre ser e pensar da-se numa relagdo circular, enquanto o ser-ai se
compreende e se explicita em seu ser e, com isso, compreende o ser, a0 mesmo tempo tem a condi¢do de
possibilidade de autocompreensao e auto-explicitagdo, no contexto da primeira temporalidade (Zeitlichkeit),
que constitui o sentido do ser do cuidado, essa segunda temporalidade (Temporalitit) exerce o papel de ser o
lugar, o horizonte, e o espaco de distingdo e separagdo de todos os modos de ser ndo-proprios do ser-ai, na
medida que ela é o sentido do ser como tal”. Idem, ibidem, p. 92-93.

3 SILVA, Rui Sampaio da. Gadamer e a heranga Heideggeriana. Revista Portuguesa de Filosofia, 56, 2000,
p. 525.
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1.3.4. A verdade na Hermenéutica Filosofica

A Hermenéutica Filosoéfica rompe radicalmente com a concep¢do metafisica de
verdade, pela qual a verdade encontra-se no enunciado lingiliistico. Além disso, a
metafisica, por construir conceitos universalizantes e atemporais, desconsidera o fator

“temporalidade” na busca da verdade.

A idéia de verdade buscada pela hermenéutica filosofica €, nesse sentido, menos
pretensiosa, eis que ndo se trata de uma verdade absoluta. A Hermenéutica Filosofica
J ~ . \37 . . A
utiliza-se da nogdo grega de verdade (Aletheia)”’ que se caracteriza por sua ambivaléncia.

Aletheia apresenta a nogdo da verdade como algo que ex-surge, que se des-vela™.

Além disso, para Heidegger a esséncia da verdade ¢ a liberdade. Tal liberdade se
consubstancia no fato de que a interpretacdo, a busca do des-velamento ¢ um processo
ontologico e ndo se da mediante procedimentos ldgico-formais. No dizer de Vattimo, “o
abrir-se ao ente ndo ¢ algo que o homem possa escolher porque constitui o proprio Dasein
como tal enquanto "ser-no-mundo". Esta liberdade ndo é, pois, uma faculdade de que o

. . s 39
homem disponha, mas ¢ ela que dispde o homem”.

Heidegger ¢ enfatico ao demonstrar que pensar ¢ pensar o ser. Pensar ¢ construir

sentido. Nas suas palavras;

TStreck comenta que “Aletheia (des-velamento) ¢, assim, a propria eclosdo do ente no seu ser, onde o ser, o
aparecer, faz sair da ocultagdo. Enquanto o ente (enquanto tal) é, coloca-se e se mantém no seu des-
velamento, dira o filosofo. Assim, é de fundamental importancia compreender que a clareira s6 pode ser
porque existe a floresta que a circunscreve, que a abriga e oculta todas as coisas em seu seio. Entretanto, e
paradoxalmente, a floresta também necessita da luz da clareira para que todas as coisas do seu interior possam
ser iluminadas e ganhar presenga”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica em Crise: uma explora¢do
hermenéutica da constru¢do do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 288.

% A respeito da relagdo velamento/des-velamento, assevera Gadamer que “ocultacion y encubrimiento son
correlativos. Las cosas se mantienen ocultas por la naturaleza; “la naturaleza tiende a ocultarse”, parece que
dijo Heréclito. Igualmente, el encubirimento es proprio de la accién y del lenguaje humano. Porque el
lenguaje humano no expresa solo la verdad, sino la ficcion, la mentira y el engafio. Hay, pues, una relacion
originaria entre el ser verdadero y el discurso verdadero. La desocultacion del ente se produce en la sinceridad
del lenguaje”. GADAMER, Hans Georg. Verdad y Metodo. Salamanca: Ediciones Sigueme, 1992, p. 53.

¥ VATTIMO, Gianni. Introducéo a Heidegger. Lisboa: Edigdes 70, 1977, p. 74.
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O pensar ¢ o pensar do ser. O genitivo tem duplo significado. O pensar ¢ do ser,
na medida em que o pensar, apropriado ¢ manifestado pelo ser, pertence ao ser.
O pensar ¢, ao mesmo tempo, pensar do ser, na medida em que o pensar,
pertencendo ao ser, escuta o ser. Escutando o ser e a ele pertencendo, o ser é
aquilo que ele é, conforme sua origem essencial. O pensar € — isto, quer dizer: o
ser encarregou-se, docil ao destino e por ele dispensado, da esséncia do pensar™.

Além disso, Heidegger assevera que “preguntar es estar construyendo un camino.
Por ello es aconsejable fijar la atencion en el camino y no estar pendiente de frases y

: - : - 41
rotulos aislados. El camino es un camino del pensar”™".

Ha que se considerar, de igual forma, que como a verdade estd sujeita a
temporalidade, seu carater ambivalente reside no fato de que ocorre seu velamento/des-

velamento através do tempo.

Pode-se dizer que, em face de tal concepgao de verdade, o des-velamento do ser do
ente ¢ a sublime tarefa do intérprete, eis que, dessa forma, estard buscando a auténtica
compreensao do fendmeno, indo de encontro as fontes. E, em face da inacessibilidade do
intérprete ao ser, hd uma espécie de solidariedade entre a verdade Ontica e a verdade

ontolégica. No dizer de Heidegger:

“HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o humanismo. Lisboa: Guimaries Editores, 1985, p. 36-37.
' Idem. La pregunta por la técnica, in Conferencias y articulos. Barcelona: Ediciones del Serbal, 1994, p. 9.
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O desvelamento do ser, porém, ¢ sempre verdade do ser do ente, quer este seja
efectivamente real ou ndo. E vice-versa, no desvelamento do ente reside ja
sempre um desvelamento do seu ser. A verdade Ontica e ontologica referem-se,
de modo diverso respectivamente, ao ente no seu ser ¢ ao ser do ente. Sdo
essencialmente solidarias em razao da sua referéncia a diferenga entre ser e ente
(diferenga  ontologica. A  esséncia  Ontico-ontologica, deste modo
necessariamente bifurcada, da verdade em geral s6 é possivel juntamente com a
irrupcdo de tal diferenga. Por outro lado, se o estar-ai consiste em ele se
comportar perante o ente compreendendo o ser, entdo o poder-distinguir, em que
a diferenca ontoldgica se torna factica, deve ter langado as raizes da sua propria
possibilidade no fundamento da esséncia do estar-ai. Para antecipar, chamamos a
este fundamento da diferenca ontologica a transcendéncia do estar-ai (Dasein).*?

Dessa forma, resta evidente que os pressupostos da hermenéutica filoséfica ora
apresentados devem servir como instrumentos do des-velamento do ser, no caso, do sentido

da Constitui¢ao no Estado Democratico de Direito.

1.3.5. A Hermenéutica Filoséfica como instrumento de ruptura

Em sintese, a partir dos pressupostos da Hermenéutica Filosofica, € possivel
entender o processo de compreensdo como um existencial, como um modo-de-ser do

intérprete, inserido em sua tradi¢cdo, com seus preconceitos e pré-juizos.

A Hermenéutica Filosofica, ndo nega os pré-juizos do intérprete, com o intuito de
torna-lo imparcial. Pelo contrario, entende os pré-juizos como condi¢des de possibilidade
da compreensdo. Todavia, esses pré-juizos devem ser colocados a prova, quanto a sua
autenticidade. Nesse sentido, surge a idéia Gadameriana da consciéncia historico-efeitual,
da fusdo de horizontes e do distanciamento temporal. No dizer de Gadamer, “o intérprete
encontra-se suspenso entre o seu pertencimento a uma tradicdo e a sua distancia com

~ . . . 43
relacdo aos objetos que constituem o tema de suas pesquisas”.

* Idem. A esséncia do fundamento. Lisboa: Edigdes 70, p. 26-28.
* GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. Rio de Janeiro: Editora Fundagdo Getulio
Vargas, 1998, p. 66.
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Ao lado desses pressupostos, a Hermenéutica Filosofica utiliza-se dos postulados da
diferenca ontoldgica e do circulo hermenéutico, enfatizando a diferenca entre o ser e o ente,
ampliando a possibilidade de sentidos e atribuindo carater produtivo a interpretacao, na

busca do des-velamento do ser.

Dessa maneira, partindo-se do pressuposto da diferenca ontoldgica entre ser e ente
e adotando a noc¢do de consciéncia historico-efeitual proposta por Gadamer, entende-se que
para o des-velamento do ser — no caso, do sentido do Estado Democratico de Direito —
deve-se analisar o que trazem os legados da tradigdo, realizando um didlogo entre o que o
passado nos traz, buscando ndo cair nas armadilhas do historicismo. No dizer de Rui
Sampaio da Silva, a hermenéutica tem um carater paradigmatico, pois, tal como no caso da
compreensao da lei, s6 compreende um texto quem for capaz de o aplicar a sua situacdo. “O
sentido do texto ndo s6 ¢ indissociavel do horizonte do intérprete, como além disso ¢
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enriquecido ao longo das interpretagdes a que € sujeito”™" . Nesse processo de interpretagao,

o tempo passa a ser condigdo de possibilidade na busca do des-velamento do ser do ente®.

E dessa forma que, a partir dos pressupostos da hermenéutica filosofica, € possivel

ao intérprete denunciar os pré-juizos inauténticos, romper com o0s pressupostos da

* SILVA, Rui Sampaio da. Gadamer e a heranga Heideggeriana. Revista Portuguesa de Filosofia, 56, 2000,
p: 528.
>Streck sintetiza com percuciéncia essa postura da Hermenéutica Filosofica, ao afirmar que "se,
fenomenologicamente, as coisas sdo, mas ndo existem no sentido de sua existéncia (para Heidegger,
existéncia ndo significa simplesmente ser real: as pedras, e mesmo Deus, ndo tem existéncia no sentido do
termo; somente se interpretando os seres existem); se somente o homem existe, sendo que a existéncia ¢ um
poder ser, no qual as coisas sdo utilizadas como instrumento; se € possivel, a partir de Heidegger, dizer que o
homem compreende as coisas quando descobre para que servem e compreende a si proprio quando descobre o
poder ser; se sempre chegamos a algo como algo, isto é, a linguagem traz em si um duplo elemento, o
elemento 16gico-formal que manifesta as coisas na linguagem, e o elemento pratico de nossa experiéncia de
mundo anterior a linguagem, mas que ndo se expressa sendo via linguagem, e este elemento ¢ o como e o
logos hermenéutico; se ndo existe experiéncia sem que seja medida pela linguagem; se o0 mundo € o conjunto
ordenado de tudo aquilo que tem nome, € 0 que existe para 0 homem tem um nome. E aquilo que ndo tem
nome ndo existe, ndo pode ser pensado, ndo existe como tal, repetindo-se o enigma na origem do discurso
humano no fendmeno da temporalidade do ingresso do homem no ser (no principio era o verbo), o sendo,
pois, a linguagem a poesia primordial, no qual o povo diz o ser; se é fato que algo ocorre, mesmo que disso
ndo saibamos, de um ponto de vista fenomenoldgico so6 existira a partir do momento que dessa fato tivermos
ciéncia, ¢ como o mundo € cendrio para o homem, se nenhum sujeito se antepde a um cenario, esse cenario
provavelmente ndo existe, mesmo porque, se existir, quem o saberd?; se, finalmente, isto significa dizer que o
mundo existe independente de nés e de nosso conhecimento; entdo é razoavel afirmar que o carater critico da
hermenéutica exsurge justamente da transformagdo que ocorre no mundo a partir de sua
interpretagdo/nomeagdo”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica em Crise: uma exploragdo
hermenéutica da construgdo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 227-228.

"
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hermenéutica classica calcada no paradigma liberal-individualista e na filosofia da

consciéncia, buscando desobjetificar e atribuir sentido ao Estado Democratico de Direito.

Em verdade, o que se propde, com a referida matriz tedrica, ¢ o que Heidegger

denomina, na obra “O que ¢ metafisica”, como Sacrificio:

O sacrificio é a despedida do ente em marcha para a defesa do favor do ser. O
sacrificio pode, sem duvida, ser preparado e servido pelo agir e produzir na esfera
do ente, mas jamais pode ser por ele realizado. Sua realizacdo emana da in-
sisténcia a partir da qual todo homem historial age — também o pensamento
essencial ¢ um agir — protegendo o ser-ai instaurado para a defesa da dignidade do
ser. Esta in-sisténcia ¢ a impossibilidade que ndo permite que seja contestada a
oculta disposigdo para a despedida propria de cada sacrificio. O sacrificio tem sua
terra natal na esséncia daquele acontecimento que € o ser chamando o homem para
a verdade do ser. E por isso, que o sacrificio nio admite cilculo algum pelo qual
seria calculada sua utilidade ou inutilidade, sejam os fins visados mesquinhos ou
elevados. Tal calculo desfigura a esséncia do sacrificio®.

A postura que se procura estimular, obviamente, gera um inicial desconforto. A
condicdo de dominagdo torna o caminho da adesdo ao paradigma vigente mais confortavel.
Todavia, o operador do direito contemporaneo deve buscar novas solugdes, colocando em
davida as respostas prontas do establishment, levando em conta que a dogmatica apresenta-

se inadequada para a solu¢@o dos conflitos da contemporaneidade.

*HEIDEGGER, Martin. Que é metafisica. Sio Paulo: Livraria Duas Cidades, 1969, p.56.
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2. A aplicacdo dos pressupostos da Hermenéutica Filoséfica para o necessario
rompimento com o paradigma liberal-individualista e o des-velar do Estado

Democratico de Direito

2.1. A Necessaria Consciéncia Historico-Efeitual para a compreensiao do surgimento

do Estado Liberal e de seus institutos

A Idade Média, periodo historico que antecedeu a formagao dos Estados Nacionais,
foi um periodo marcado por turbuléncias e incertezas, tendo como caracteristicas a forte
intervencdo por parte da Igreja, a fragmentacdo politica, a organizacdo social em
estamentos, o que resultou na corrupgao das instituigdes e na exploragdo econdomica. Como
imperativo para o desenvolvimento da economia fazia-se necessaria a centralizagdo do

poder, que foi alcangada através do Estado Absolutista, o qual, na li¢ao de Matteucci:

puede ser definido como el monopolio de la fuerza que actiia sobre tres planos:
juridico, politico, socioldgico. Sobre el plano juridico, con la afirmacién del
concepto de soberania que confia al Estado el monopolio de la produccion de las
normas juridicas, por lo que no existe un derecho vigente por encima del Estado
que pueda limitar su voluntad. Sobre el plano politico el Estado absoluto intenta
absorber toda zona ajena a su poder de intervencién y control, e impone
uniformidad legislativa y administrativa contra toda forma de particularismo.
Esto significa la destruccion del pluralismo organico propio de la sociedad
corporativa estamental?’.

Dessa forma, com o Estado Absoluto inicia-se um processo de centralizagdo do
poder politico, encerrando a fase do pluralismo medieval. Todavia, ndo havia sido realizada
uma ruptura com o pensar medieval, eis que a sociedade ainda continuava dividida em
estamentos e caracterizada por privilégios. Como passo seguinte as Monarquias Absolutas,
percebeu-se a necessidade de limitar o poder dos soberanos, que se da através das

Revolucdes que estdo ligadas ao nascimento do Constitucionalismo. Assim, fica claro que o

*" MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad. Madrid: Editorial Trotta, 1998, p. 34.
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pensamento racional-iluminista teve proeminente importancia, mormente na limitagdo do

poder e na teorizagao dos Direitos Fundamentais. No dizer de Sarlet:

A histdria dos direitos fundamentais é também uma historia que desemboca no
surgimento do moderno Estado Constitucional, cuja esséncia e razdo de ser
residem justamente no reconhecimento ¢ na protecdo da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais do homem. Neste contexto, ha que dar razdo
aos que ponderam ser a historia dos direitos fundamentais, de certa forma (e, em
parte, poderiamos acrescentar), também a historia da limitagdo do poder®.

Nesse sentido, a Revolugdo Francesa que, por exceléncia, disseminou principios
liberais, teve como pré-ocupagdes o rompimento definitivo com a ordem estamental
medieval e a criacdo de condigdes que possibilitassem o desenvolvimento da economia e do
progresso econdmico da burguesia nascente. De acordo com o pensamento da época, o
homem medieval estava preso a hierarquizagdo e aos mitos. Dessa forma, o pensar da
modernidade direcionava-se no sentido de que cabia a razdo e a ciéncia o papel de

autonomizar o homem.

Aliando tais pressupostos, na modernidade, a postura metafisica permaneceu
firmada na racionalidade como fundamento ultimo, buscando transportar para as ciéncias
sociais a mesma pretensdo metodologica das ciéncias exatas. Tal legado do pensamento
cientifico moderno, por meio da valorizacao da abstrac¢do e da crenca na busca pela verdade

, . , . . . . , . , .49
através de procedimentos lo6gico-formais, Heidegger denominou de fascinio pela técnica™.

Na analise de Giuseppe Duso:

* SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2003, p.39.

4 Na percuciente analise de Ohlweiler, “a técnica ameaga ndo apenas o homem, mas sobretudo a verdade e o
desvelamento do proprio ser”. Continua, comentando o pensamento de Heidegger, informando que “para o
filésofo, o dominio da estrutura do dispositivo ameaca com a possibilidade de que ao homem possa ser
negado entrar em um fazer sair o oculto mais origindrio, sendo-lhe retirada a possibilidade de experenciar a
exortagdo de uma verdade mais inicial. A técnica é a época do extremo esquecimento do ser” OHLWEILER,
Leonel. 4 pergunta pela técnica e os eixos dogmdticos do direito administrativo: algumas repercussoes da
fenomenologia hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.4.
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Surge a necessidade de uma nova forma de saber, que edifique a sociedade
através de uma racionalidade que supere as diversas opinides sobre a justi¢a e
seja aceita por todos; no ambito ético € preciso, entdo, desenvolver uma ciéncia
que mostre os mesmo caracteres de certeza da geometria. Assim, com Hobbes,
inaugura-se uma nova ciéncia, que tem por base a tarefa da dedug@o de uma
forma politica que garanta a paz e a ordem na vida social. E a temporada o
jusnaturalismo moderno (...)*".

Ainda ¢ necessario enfatizar o importante papel desempenhado pelos filésofos

jusnaturalistas, que colaboraram por apresentar um fundamento racional para o poder

politico, iniciando, dessa maneira, um processo de laicizagdo do Estado. Na analise de

Fioravanti:

la edad moderna — desde el iusnaturalismo del siglo XVII a las declaraciones
revolucionarias de derecho y, mas alld, hasta el Estado de derecho y el Estado
democratico — es la edad de los derechos individuales y del progresivo
perfeccionamiento de su tutela, precisamente porque es la edad de la progresiva
destruccion del medioevo y del orden feudal y estamental del gobierno y de la
sociedad. *'

Pode-se dizer que a grave questdo social, aliada a necessidade da burguesia de

conquistar poder politico, foi o estopim responsavel pela irrup¢do da Revolugao Francesa.

Como amparo doutrinario, fazia parte do ideario dos revolucionarios o pensamento

jusracionalista, que propunha a igualdade entre os homens, unicamente por sua qualidade

intrinseca de seres humanos.

O Estado Liberal, nessa trilha, evidenciou-se como o espago de reconhecimento de

direitos fundamentais, hoje classificados como “direitos fundamentais de primeira

dimensao”. E importante ressaltar, que ¢ a partir desse periodo historico que se enfatiza a

existéncia de direitos individuais, procurando libertar o individuo de uma concepgdo que

ndo o considerava particularmente, mas somente enquanto parte de determinado estamento.

0 DUSO, Giuseppe. O poder: Histéria da Filosofia Politica Moderna. Petrépolis: Editora Vozes, 2005,

p.111.

°! FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2000, p. 35.
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Essa postura reflete uma clara intengdo de autonomizagdo do individuo, como informa

Matteucci:

Con el Estado constitucional los liberales heredaron también la concepcion
individualista y antropocéntrica que a través de distintas experiencias culturales
se habia afirmado desde el Humanismo hasta la ilustracion, y que rompia con la
concepcion organica de la sociedad, anclada en la rigida jerarquia de la gran
cadena del ser, que encerraba al individuo en su status y lo habituaba a acciones
repetitivas. El individuo, desligado de la tradicion, liberado del mito y de los
idola, emancipado del dogma, debia ocupar-se s6lo — en una sociedad liberada
de los vinculos corporativos — del propio perfeccinamento intelectual y moral; y,
a través de la nuevo razon — una razén que no conoce la esencia de las cosas sino
que transforma el mundo — empefiarse en la realizacion del regnum hominis,
utilizando la naturaleza en provecho propio y construyendo la sociedad segun
sus dictados™.

Os Direitos Fundamentais surgidos nessa fase tratam-se, dessa forma, de direitos
exercidos em face do Estado, denominadas liberdades individuais ou negativas. Incluem-se

nesse rol, entre outros, os direitos a vida, a liberdade e a igualdade. No dizer de Sarlet:

Os direitos fundamentais, a0 menos no ambito de seu reconhecimento nas
primeiras Constituicdes escritas, sdo o produto peculiar (ressalvado certo
conteudo social caracteristico do constitucionalismo francés), do pensamento
liberal-burgués do Século XVIII, de marcado cunho individualista, surgindo e
afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado, mas especificamente
como direitos de defesa, demarcando uma zona de nao-intervengao do Estado e
uma esfera de autonomia individual em face de seu poder. Sdo, por este motivo,
apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a uma
absten¢do, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo,
neste sentido, “direitos de resisténcia ou de oposigdo perante o Estado™.

Cabe salientar, todavia, que ndo houve, por parte da Revolugdo, a preocupagao de
materializar tais direitos, que permaneceram como um idedrio, como direitos apenas
formalmente admitidos. E nesse sentido que a questdo social ndo foi objeto da revolugao.
A respeito da questdo social nas revolugdes, em especial na Revolu¢do Francesa, analisa

com percuciéncia Hannah Arendt que:

*> MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad. Madrid: Editorial Trotta, 1998, p. 260.
> SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2003, p.51.
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Nenhuma revolugdo jamais resolveu a “questdo social”, libertando os homens do
estado de necessidade, mas todas as revolugdes, a excecdo da Revolugdo
Hungara de 1956, seguiram o exemplo da Revolugdo Francesa, e usaram e
malbarataram as poderosas for¢as da miséria e da penuria, em sua luta contra a
tirania e a opressio’”.

Em suma, como fruto da limitagdo do poder dos soberanos, chega-se ao
denominado Estado Liberal, surgido, nesse sentido, como a materializagao dos desejos da
burguesia da época, visando criar condi¢des de possibilidade para o desenvolvimento da
economia. Como o objetivo era ultrapassar a indeterminagdo do medievo, a palavra
“seguranca” pode ser considerada o ponto principal das teorizagdes da modernidade. O
predmbulo da Constitui¢do Francesa de 1793 procurou conceituar a seguranca almejada
nesse periodo epocal, consagrando que “a seguranca consiste na protecdo conferida pela
sociedade a cada um de seus membros para conservacao de sua pessoa, de seus direitos e de

suas propriedades”.

Na teoriza¢dao do Estado Liberal, resta evidente a relagdo dicotomica entre Estado e
Sociedade™. O Estado passa a ser visto com um ente abstrato, artificial, fruto da

racionalidade, que deveria garantir seguranga a sociedade. Trata-se, o Estado (como ¢

> ARENDT, Hannah. Da Revolugdo. Sio Paulo: Editora Atica, 1988, p. 88-89.

> Garcia-Pelayo informa que “Una de las caracteristicas del orden politico liberal era no solo la distincion,
sino la oposicion entre Estado y sociedad, a los que se concebia como dos sistemas con un alto grado de
autonomia, lo que producia una inhibicion del Estado frente a los problemas econdmicos y sociales, sin
perjuicio de las medidas de politica social y econémica que hemos denominado como factorializadas. (...) El
Estado era concebido como una organizacion racional orientada havia ciertos objetivos y valores y dotada de
estructura vertical o jerarquica, es decir, construida primordialmente bajo relaciones de supra y subordinacion.
Tal racionalidad se expresaba capitalmente en leyes abstractas (en la medida de lo posible sistematizadas en
codigos), en la division de poderes como recurso racional para la garantia de la libertad y para la
diversificacion e integracion del trabajo estatal, y en una organizacion burocratica de la administracion. Sus
objetivos y valores eran la garantia de la libertad, de la convivencia pacifica, de la seguridad y de la
propiedad, y la ejecucion de los servicios publicos, fuera directamente, fuera en régimen de concesion. La
sociedad, en cambio, era considerada una ordenacion, es decir, como un orden espontineo dotado de
racionalidad, pero no de una racionalidad previamente proyectada, sino de una racionalidad inmanente, que se
puede constatar y comprender — puesto que la razén humana subjetiva es isomorfica con la constitucion de la
razdn objetiva, del logos de las cosas — una racionalidad expresada en leyes econdmicas y de otra indole, mas
poderosas que cualquier ley juridica, y una racionalidad, en fin, no de estructura vertical o jerarquica, sino
horizontal y sustentada capitalmente sobre relaciones competitivas, a las que se subordinaban las otras clases
o tipos de relaciones”. GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones del Estado Contempordneo.
Madrid: Alianza Editorial, 1982, p.21-22.
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perceptivel em Hobbes), da contraposigdo a barbérie. E nesse sentido que Garcia-Pelayo em

analise informa que:

El Estado, organizacion artificial, ni debia, ni a la larga podia, tratar de modificar
el orden social natural, sino que su funcién habria de limitarse a asegurar las
condiciones ambientales minimas para su funcionamiento esponténeo y, todo lo
mas, as intervenir transitoriamente para eliminar algin bloqueo a la
operacionalizacion del orden autorregulado de la sociedad. De este modo, el
Estado y la sociedad eran imaginado como dos sistemas distintos, cada uno de
limites bien definidos, con regulaciones auténomas y con unas minimas
relaciones entre si. >

Nesse interim, essa idéia de atribuir certeza e seguranga, através da formulagao de
conceitos universais e da utilizagdo de métodos, que permeara toda a constru¢ao doutrinaria
do Estado Liberal e o Direito moderno sera um mecanismo do Estado para a consecugdo de

tal objetivo.

2.2. A Dogmatica Juridica e seus institutos a servico do Estado Liberal

Surgida para suprir as necessidades do nascente Estado Liberal, a Dogmatica
Juridica tornou-se um meio de atribuir seguranca as relagdes, através da aplicacdo do
método dedutivo. Parte-se da idéia de que a lei (geral e abstrata), contemplaria todas as
singularidades, bastando ao intérprete (dotado de imparcialidade), através de procedimento
logico-formal (método dedutivo), subsumir a vontade da lei ao caso concreto. Nesse
sentido, o intérprete tinha papel meramente declaratorio, ficando objetivamente vinculado
aquele enunciado legal abstrato, que tinha a pretensdo de conter a verdade e a solugdo aos

casos singulares. No dizer de Ohlweiler:

56 Idem, ibidem, p. 22.
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A Construcdo de um saber dogmatico, forma esta assumida pelo Direito
Moderno, apresenta como tendéncia fazer com que os operadores juridicos
exagerem no geral, no sistema de conceitos engenhosamente construidos e
desprezem o particular, o individualizado. A conseqiiéncia é o surgimento de
uma racionalidade baseada em esquemas de subsungdo logica, ndo podendo
responder aos problemas concretos da sociedade de hoje”’.

A lei, portanto, ¢ vista por intermédio de uma idéia abstrata, cujo sentido objetivo
seria capaz, de fornecer a solucdo aos casos concretos. Segundo tal concepgdo, deixa-se a
Constitui¢do e aos principios a ela inerentes a tarefa de suprir as lacunas, ou seja, uma
posicdo de (mera) acessoriedade no ordenamento juridico. Nesse sentido, a postura da
Dogmatica Juridica acaba por inverter a ordem de interpretagdo, velando o sentido da

Constituicao.

Fiel aos postulados do Estado Liberal, a Dogmatica Juridica permanece calcada sob
um fundamento da racionalidade ultima, onde o ordenamento juridico ¢ construido com

pretensao de universalidade e completude.

E nesse interim que, sob a 6tica da Hermenéutica Filosofica, a Dogmatica Juridica
classica padece do problema do esquecimento do ser. Tal concepgao prima pela formulagao
de conceitos universais, valorizando a abstra¢do. Criam-se conceitos e atribui-se aos
operadores o papel de atribuir sentido aos fatos, de acordo com a subsung¢ao de uma norma
geral a um acontecimento particular. Os proprios Direitos Fundamentais de cariz liberal —
as liberdades negativas — revelam-se um simulacro, na medida em que, em sua postura
metafisica, ndo faz do Estado Liberal o compromisso pela sua substancializa¢do. Dessa
forma, ndo obstante os Direitos Fundamentais tenham sido reconhecidos, tratavam-se de
mera formalidade, uma vez que inexistia compromisso, por parte do Estado, em sua

efetivagao.

Por outro lado, a partir da Revolugao Francesa, revela-se a preocupagdo com a
mantenga das liberdades “conquistadas”, que pode ser percebida no art. 2° da Declaragao

dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789:

" OHLWEILER, Leonel Pires. Direito Administrativo em perspectiva: os temos indeterminados @ luz da
hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p.114.
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I - O objetivo de toda associagdo politica € a conservagdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem; esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a
seguranga ¢ a resisténcia a opressao.

Dessa forma, paralelamente ao reconhecimento formal dos primeiros Direitos
Fundamentais, surge a preocupagdo com a sua conservacao, até mesmo por uma imposi¢ao

do principio da seguranca juridica.

Nesse sentido, dada a concepcao racionalista de Estado, fez-se mister, a criacdo de
institutos juridicos que protejam tais liberdades. Tratam-se de criagdes da modernidade, a
nog¢ao da divisdo dos poderes, o principio da legalidade, além de conceitos hoje presentes

no cotidiano dos juristas, como os institutos do “direito adquirido”, “ato juridico perfeito” e

“coisa julgada”. Como salienta Antonio Francisco de Souza:

a divisdo de poderes constitui um principio basico da estrutura¢do do Estado,
essencial a uma organizacdo adequada ao estabelecimento e garantia tanto da
soberania nacional, como dos direitos humanos. O art. 16 da Declara¢do Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadio consagrou o Principio da divisdo de poderes
nos seguintes termos: “Toda a sociedade em que a garantia dos direitos ndo esta
assegurada, nem determinada a separagdo de poderes, ndo tem Constituigdo >°.

A questdo da estabilidade e da seguranca, nesse sentido, ndo obstante estar presente
na idéia de “conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem?”, fica esquecida

atras de conceitos tecnificantes. Dito de outro modo: trata-se do esquecimento do ser.

Na verdade, na modernidade, ocorre o que a Hermenéutica Filosofica considera a
“entificacdo” do ser. Cada um desses conceitos, entendidos como “entes”, sdo incapazes de
contemplar as multiplicidades de manifestacdes do ser, em virtude de sua propria limitacao

e finitude.

8 SOUZA, Antonio Francisco de. Fundamentos Historicos de Direito Administrativo. Lisboa: 1 Editores,
1995, p. 155.
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A forma que a Hermenéutica Filosofica procura ultrapassar tal impasse consiste em
analisar a diferenga ontoldgica entre ser e ente, (desconhecida pela metafisica): de um lado,
tem-se o “ser”, a idéia de que determinados direitos ndo podem ser tolhidos dos individuos,
por um imperativo de seguranca e estabilidade do ordenamento juridico; de outro lado, tem-
se os “entes” que se tratam dos conceitos tecnificantes, que por sua limitagdo ndo sdo
capazes de abarcar as multiplas significagdes de seu ser e, por isso, inadequados para a

compreensao do fendmeno.

E nesse momento que a questio, ja exposta, da “pergunta pela técnica” apresenta-se
relevante. Na verdade, na Dogmatica Juridica ndo ha o questionamento sobre o mérito da
questdo, ou seja, sobre os direitos que realmente devem ser protegidos; ndo faz parte de seu
objeto tal questionamento. Para a dogmatica juridica, em face da lesdo de determinado
direito, a pergunta (metafisica) serd: foi violado o instituto do “direito adquirido™? Tratam-
se, evidentemente, de conceitos primordiais-fundantes, que irdo definir quais direitos serdo

passiveis de supressao.

A critica a esse pensamento tecnificante € que o mesmo leva ao aprisionamento do

intérprete. Como informa com propriedade Ohlweiler:

a principal caracteristica da técnica € o perigo, e a libertagdo ndo quer dizer um
abandono puro e simples das coisas técnicas, mas a modificagdo das nossas
relagdes com ela. Esta atitude de dizer sim e ndo Heidegger denomina de
serenidade. Resultado da serenidade, os entes ndo sdo compreendidos apenas do
ponto de vista técnico, pois por meio da reflexdo torna-se presente ser
imprescgldivel a modificacdo na utiliza¢do das coisas e que tal ndo se da sem-
sentido.

Nesse sentido, evidenciado o comprometimento da dogmatica juridica e de seus
postulados que visam a manuteng@o do status quo, resta clara sua inadequagao para resolver

as necessidades que se apresentam na contemporaneidade. Warat, assevera que:

*» OHLWEILER, Leonel. 4 pergunta pela técnica e os eixos dogmaticos do direito administrativo: algumas
repercussées da fenomenologia hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 5.
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as metaforas de um iluminismo cativo de um ideal de progresso, como meta
irrenunciavel de nossa espécie, cedem ante o reconhecimento de crises
inesperadas que alteram radicalmente as realidades em que vivemos. Crises que,
ao afetar-nos, afetam, também, uma prolongada concep¢do da produgio
cientifica do conhecimento. Crises que recordam a necessidade de levar em
conta a siré%ularidade dos acontecimentos; a complexidade ecoldgica e os rumos

do desejo

E em momentos de crise, em que o establishment e sua técnica demonstram-se
insuficientes para a resolucdo de questdes cotidianas da sociedade, que se deve ousar,
buscando sentidos adequados, realizando uma espécie de sintese entre um conhecimento
originario (suspendendo os pré-juizos inauténticos) e as necessidades e especificidades do

momento histérico presente.

Em suma, para uma adequada atribuicao de sentido, a necessidade ¢ de romper-se
com o pensar tecnificante da dogmatica juridica, rumando a caminho do ser, abandonam-se
as interpretagdes restritivas atribuidas aos institutos liberais, procurando atribuir sentido

contemporaneizado aos mesmos, rejeitando a tradi¢cao inauténtica que oculta o ser.

2.3. A evolucio ao Estado Social e a incorporaciao do papel interventor

O Estado Liberal e as suas deficiéncias criaram as condi¢des de possibilidade para o
surgimento de uma nova concepg¢ao de Estado, pré-ocupada em materializar os direitos que
somente haviam sido formalmente conferidos aos cidaddos. Trata-se, basicamente, do que

ficou conhecido como “Estado Social”™".

% WARAT, Luis Alberto. Territrios desconhecidos: a procura surrealista pelos lugares do abandono do
sentido e da reconstrugdo da subjetividade. Florianopolis: Fundagio Boiteux, 2004, p. 529-530.

%! Na analise de Streck, “a construgdo de um Estado como Welfare State esta ligada a um processo historico
que conta ja de muitos anos. Pode-se dizer que o mesmo acompanha o desenvolvimento do projeto liberal
transformado em Estado do Bem-estar social no transcurso das primeiras décadas do século XX. A historia
dessa passagem, de todos conhecida, vincula-se em especial na luta dos movimentos operarios pela conquista
de uma regulagdo para a convencionalmente chamada questdo social. Sdo os direitos relativos as relagdes de
producdo e seus reflexos, como a previdéncia e assisténcia sociais, o transporte, a salubridade publica, a
moradia, etc., que vdo impulsionar a passagem do chamado Estado Minimo — onde lhe cabia tio s6 assegurar
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Nesse sentido, a idéia central ¢ que o Estado Social trata-se de um novo paradigma,

que busca superar as deficiéncias do Estado Liberal, assumindo o compromisso de

materializacdo dos Direitos Fundamentais. Segundo Sarlet:

O impacto da industrializagdo e os graves problemas sociais e econdmicos que a
acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatagdo de que a consagragdo
formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do seu efetivo gozo
acabaram, j4 no decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos
reivindicatorios € o reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao
Estado comportamento ativo na realizagdo da justica social. A nota distintiva
desses direitos ¢ a sua dimensdo positiva, uma vez que se cuida ndo mais de
evitar a intervengdo do Estado na esfera da liberdade individual, mas, sim, na
lapidar formualgdo de C. Lafer, de propiciar um “direito de participar do bem-
estar-social”. Ndo se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e
sim de liberdade por intermédio do Estado®.

Para realizar tal ensejo, ocorre uma modificacdo radical na postura do Estado. Se no

paradigma do Estado Liberal, seu papel era de indole absenteista, caracterizado por atribuir

liberdades ao cidadao, nao interferindo na esfera particular, no paradigma do Estado Social,

em face da pré-ocupacdo com a materializacdo dos direitos fundamentais — com a

modificacio do status quo — o Estado adquire forte cariz intervencionista. E o que informa

Garcia-Pelayo:

o nao-impedimento do livre desenvolvimento das relagdes sociais no dmbito do mercado — para o Estado
Intervencionista — que passa a assumir tarefas até entdo proprias da iniciativa privada”. STRECK, Lenio Luiz.
Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2°* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004,

p. 55.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 Eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Editora Livraria do

Advogado, 2003, p.52.
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El Estado social, por el contrario, parte de la experiencia de que la sociedad
dejada total o parcialmente a sus mecanismos autorreguladores conduce a la pura
irracionalidad y que sélo la accion del Estado hecha posible el desarrollo de las
técnicas administrativas, econémicas, de programacion de decisiones, etc., puede
neutralizar los efectos disfuncionales de un desarrollo econémico y social no
controlado. Por consiguiente, el Estado no puede limitarse a asegurar las
condiciones ambientales de un supuesto orden social inmanente, ni a vigilar los
disturbios de un mecanismo autorregulado, sino que, por el contrario, ha de ser
el regulador decisivo del sistema social y ha de disponerse a la tarea de
estructurar la sociedad a través de medidas directas o indirectas®.

Em face da materializagdo dos Direitos Fundamentais, através da intervencdo do

Estado na economia e da realizagdo de politicas publicas, deixa de fazer sentido a

dicotomia (metafisica) entre Estado e Sociedade, que se tratava do cerne da concepgdo

liberal de Estado. Dessa forma, supera-se essa visdo partida, uma vez que o Estado passa a

ser o “locus” adequado de modificagdo do status quo através da realizagdo dos Direitos

Fundamentais. Garcia-Pelayo aduz que:

En resumen, Estado y sociedad ya no son sistemas autonomos, autorregulados,
unidos por un numero limitado de relaciones y que reciben y envian insumos y
productos definidos, sino dos sistemas fuertemente interrelacionados entre si a
través de relaciones complejas, con factores reguladores que estan fuera de los
respectivos sistemas y con un conjunto de subsistemas interseccionados de lo
que son muestra el cumplimiento de funciones estatales a través de empresas de
constitucion juridica privada, la realizacion de importantes funciones publicas
por via de contrato, la presencia de representantes del sector privado en las
comisiones estatales y en los loci de las decisiones, etc.*’.

Do ponto de vista do reconhecimento e da protecdo dos Direitos Fundamentais,

houve um significativo desenvolvimento a partir das teorizagdes do Estado Social. Se, por

um lado, havia a preocupagdo de tornar efetivos os Direitos Fundamentais de primeira

dimensao, conquistados no paradigma do Estado Liberal, por outro lado, visando suprir as

deficiéncias do modelo anterior, o Estado Social buscou proporcionar, através de medidas

interventivas, politicas de alcance social.

% GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones del Estado Contempordneo. Madrid: Alianza Editorial,

1982, p.23.
% Idem, ibidem, p.25.
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Los valores basicos del Estado democratico-liberal eran la libertad, la propiedad
individual, la igualdad, la seguridad juridica y la participacion de los ciudadanos
en la formacion de la voluntad estatal a través del sufragio. El Estado social
democratico y libre no s6lo no niega estos valores, sino pretende haberlos mas
efectivos dandoles una base y un contenido material y partiendo del supuesto de
que individuo y sociedad no son categorias aisladas y contradictorias, sino dos
términos en implicacion reciproca de tal modo que no puede realizarse el uno sin
el otro. Asi, no hay posibilidad de actualizar la libertad si su establecimiento y
garantias formales no van acompafiadas de unas condiciones existenciales
minimas que hagan posible su ejercicio real; mientras que en los siglos XVIII e
XIX se pensaba que la libertad era una existencia de la dignidad humana, ahora
se piensa que la dignidad humana (materializada en supuestos socioecondémicos)
es una condicion para el ejercicio de la libertad®.

Na teorizagdo do Estado Social, para que pudesse haver a materializagdo dos
Direitos Fundamentais de primeira dimensdo, fazia-se mister criar condi¢des minimas aos
hipossuficientes. E nesse sentido que, paralelamente a regulagio estatal da economia,
surgem os denominados Direitos Fundamentais denominados de “Direitos de Segunda

Dimensao”. Na analise de Garcia-Pelayo:

La propiedad individual tiene como limite los intereses generales de la
comunidad ciudadana y los sectoriales de los que participan en hacerla
productiva, es decir, de los obreros y empleados. La seguridad formal tiene que
ir acompafiada de la seguridad material frente a la necesidad econémica
permanente o contingente a través de instituciones como el salario minimo, la
seguridad de empleo, la atencion médica, etc. La seguridad juridica y la igualdad
ante la ley han de ser complementadas con la seguridad de unas condiciones
vitales minimas u con una correccion de las desigualdades econdomico-sociales.
Y, en fin, la participacion en la formacion de la voluntad estatal debe ser
perfeccionada con una participacion en el producto nacional a través de un
sistema de prestaciones sociales y con una participacion en la democracia interna
de las organizaciones y de las empresas a través de métodos como el control
obrero, la cogestion o la autogestion®.

E em meio a essa carga valorativa que se chega, na contemporaneidade, a idéia de
Estado Democratico de Direito, que se apresenta como sintese dos modelos anteriores. Um
paradigma, a partir do qual sdo protegidos direitos fundamentais individuais e sociais e

onde o compromisso com a substancializagao de tais direitos € o objetivo do Estado.

8 Idem, ibidem, p.26.
% Idem, ibidem, p.26.
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2.4. O Estado Democratico de Direito como sintese dos modelos anteriores e de como ¢

necessario (re)pensar o modo-de-ser do Direito Contemporaneo

O Estado Democratico de Direito evidencia-se como a construgdo tedrica mais
elaborada no Constitucionalismo contemporaneo, como sendo uma sintese entre os dois

modelos anteriores. Como informa Streck:

H4 uma garantia cidadd ao bem-estar pela agdo positiva do Estado como
afiancados da qualidade de vida do individuo. Todavia, algumas situagdes
histéricas produziram um novo conceito. O Estado Democratico de Direito
emerge como um aprofundamento da férmula, de uma lado, do Estado de
Direito e, de outro do Welfare State. Resumidamente, pode-se dizer que, ao
mesmo tempo em que se tem a permanéncia em voga da ja tradicional questio
social, hda como que a sua qualificacdo pela questdo da igualdade. Assim, o
contetido deste se aprimora e se complexifica, posto que impde a ordem juridica
e a atividade estatal um contetido utépico de transformagéo do status quo®’.

Apresenta-se, todavia, um problema, quando se analisa a evolugdo do Estado nos
paises da América Latina® e no Brasil, em particular. Resta claro que as promessas do
Estado Social ndo foram alcancadas (sequer buscadas) pelo Estado. Na verdade, as décadas
de negligéncia estatal restaram por acarretar num aprofundamento da desigualdade nos

paises periféricos, sentidos nos indicadores sociais internacionais, como analisa Streck:

87 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicio Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2* ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 56-57.

5% Eduardo Galeano com sua pertinéncia analisa, no contexto da América Latina, a desigualdade social e o que
chama de “subchilenos”, cidaddos esquecidos pelo sistema. Nas suas palavras “En los barrios altos, vive
como en Miami, se vive en Miami, se miamiza la vida, ropa de plastico, comida de plastico, gente de plastico,
mientras los videos y las computadoras se convierten en las perfectas contraseflas de la felicidad. Pero cada
vez son menos estos chilenos, y cada vez son mas los otros chilenos, los subchilenos: la economia los
maldice, la policia los corre y la cultura los niega”. GALEANO, Eduardo. E! libro de los Abrazos. Ciudad del
México, Siglo Veintiuno Editores, 1994, p.6.
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O que houve (hd) ¢ um simulacro de modernidade. Como muito bem assinala
Eric Hobsbawn, o Brasil ¢ um “monumento a negligéncia social”, ficando atras
do Sri Lanka em varios indicadores sociais, como mortalidade infantil e
alfabetizagdo, tudo porque o Estado, no Sri Lanka, empenhou-se na redugdo das
desigualdades. Ou seja, em nosso pais, as promessas da modernidade ainda nio
se realizaram®.

Dessa maneira, mais do que nunca, faz-se mister a superagdo das dicotomias
metafisicas, havendo o compromisso com a substancializacdo dos Direitos Fundamentais,

através da transformacao do status quo.

E nesse sentido que, em face do abismo que separa a realidade social das promessas
da modernidade ndo cumpridas, a concepgao tecnificante cede espaco a preocupagdo em
materializar os Direitos Fundamentais. Nesse sentido, no paradigma do Estado
Democratico de Direito, os Direitos Fundamentais — e ndo a técnica — passam a ter

importante valor de integracdo na ordem juridica:

E justamente neste contexto que os direitos fundamentais passam a ser
considerados, para além de sua fung@o origindria de instrumentos de defesa da
liberdade individual, elementos da ordem juridica objetiva, integrando um
sistema axioldgico que atua como fundamento material de todo o ordenamento
juridico”.

. , . \ . 1 .
O interessante ¢ que, e€m me€1o as 1ncertezas7 que caracterizam a

contemporaneidade, o Estado passa a ser o /ocus garantidor de uma certa estabilidade,

69 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2* ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 63.

" SARLET, Ingo Wolfgang. 4 Eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2003, p.66.

"I “E justamente em face da instabilidade institucional, social e econdmica vivenciada (e ndo estamos aqui em
face de um fendmeno exclusivamente nacional), que inevitavelmente tem resultado numa maratona
reformista, igualmente acompanhada por elevados niveis de instabilidade, verifica-se que o reconhecimento, a
eficacia e a efetividade do direito a seguranca cada vez mais assume papel de destaque na constelagdo dos
principios e direitos fundamentais. Que, além disso, a seguranga juridica ndo pode ser encarada por um prisma
demasiadamente formal e ndo quer, também, significar a absoluta previsibilidade dos atos do Poder Publico e
a impossibilidade de sua alteragdo..” Idem, A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade
da pessoa humana, direitos fundamentais e proibi¢do do retrocesso social no direito constitucional brasileiro.
In: Revista de Direito Social, 14, 2004, p. 16.
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sendo que a mantenga da seguranca passa a ser, gradativamente, considerada uma

caracteristica imanente’” ao Estado de Direito. Nesse sentido:

Nao ¢ por nada que o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, em
recentissimo julgado, reiterou o seu ja consagrada entendimento sufragando a
idéia de que a seguranga juridica constitui um dos elementos nucleares do
principio do Estado de Direito, no sentido de que o particular encontra-se
protegido contra leis retroativas que afetem os seus direitos adquiridos, evitando
assim que venha a ter frustrada a sua confianca na ordem juridica, ja que
seguranca juridica significa, em primeira linha, protecdo de confianga, que, por
sua vez, possui hierarquia constitucional (BverfGE= Coletdnea Oficial das
Decisdes do Tribunal Constitucional Federal, v. 105,2002, p. 57). 7

Além do mais, a seguranga adquire carater promotor de dignidade da pessoa
humana, na medida em que a manutencdo de certa estabilidade, por parte do Estado,
garante ao cidaddo a confianga nas institui¢des, restando por influir positivamente na

sociedade e, por fim, por auxiliar na consecuc¢ao dos objetivos do Estado. Nesse sentido:

A dignidade ndo restard suficientemente respeitada e protegida em todo o lugar
onde as pessoas estejam sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade
juridica que ndo estejam mais em condi¢des de, com um minimo de seguranga e
tranqiiilidade, confiar nas institui¢des sociais e estatais (incluindo o Direito), e
numa certa estabilidades das suas proprias posi¢des juridicas’*.

Dessa forma, a maneira como, no Estado Democratico de Direito, ¢ tutelada a
seguranca e a estabilidade do sistema, ha que ser diferente dos postulados liberais. Nao ha
duvida que a idéia de proibir o retrocesso dos Direitos Fundamentais, como um imperativo
de seguranga e estabilidade do ordenamento encontra simpatia por parte da doutrina. A

problematica encontra-se em atribuir sentido e alcance a essa assertiva, ja& que os

2 No mesmo sentido observa Sarlet: “Certo ¢ que havendo, ou nio, mengio expressa a um direito & seguranca
juridica, de hd muito tempo, pelo menos no ambito do pensamento constitucional contemporaneo, se enraizou
a idéia de que um auténtico Estado de Direito ¢ sempre também — pelo menos em principio e num certo
sentido —um Estado de seguranga juridica, ja que, do contrario, também o “governo das leis” (até pelo fato de
serem expressdo da vontade politica de um grupo) poderd resultar em despotismo e toda a sorte de
iniqliidades”. Idem, ibidem, p. 13.

3 Idem, ibidem, p. 13.

" Idem, ibidem, p. 18.
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operadores do direito ainda encontram-se arraigados ao paradigma liberal-individualista ¢ a

uma anacronica leitura dos postulados da modernidade™.

Dessa forma, constatado o anacronismo do modo-de-pensar o Direito, a partir do
paradigma do Estado Liberal, evidenciam-se as crises resultantes dessa inadequacdo. E

nesse sentido que se fala em uma crise de dupla face.

De um lado apresenta-se a crise da filosofia da consciéncia, ligada a idéia de um
intérprete imparcial, cujo conhecimento ¢ baseado na utilizagdo de procedimentos 16gico-
formais. Trata-se da ilusdo de que o intérprete poderia colocar-se “fora-do-mundo”, no

sentido de obter uma compreensao imparcial dos fendmenos.

De outro, a crise do paradigma liberal-individualista, relacionado com uma
hermenéutica de bloqueio que traz como conseqiiéncia a diminui¢do de eficacia dos
dispositivos constitucionais. Em face de ndo estar presente no Estado Liberal a modificacao
do status quo, mas, somente a manuten¢do de condi¢des favoraveis ao desenvolvimento da
economia, tal paradigma demonstra-se inadequado as finalidades do Estado Democratico
de Direito, de indole intervencionista. Um dos graves problemas gerados por tal concepgao
¢ que se deixa a Constitui¢@o e aos principios a ela inerentes a tarefa de suprir as lacunas,
ou seja, uma posi¢ao de (mera) acessoriedade no ordenamento juridico. Todavia, como no
Estado Democratico de Direito a Constituicao € o locus privilegiado da interpretagdo e seu
modo-de-ser vincula o Estado, a dogmatica juridica acaba por inverter a ordem de

interpretagdo, velando o sentido da Constituigao.

Demonstradas as crises, deve-se asseverar que ¢ em momentos de crise que se

buscam novos sentidos. Vive-se um tempo em que o arcabouco juridico ndo se demonstra

> Sarlet analisa que “A seguranga juridica, na sua dimensdo objetiva, exige um patamar minimo de
continuidade do (e, no nosso sentir, também no) Direito, ao passo que, na perspectiva subjetiva, significa a
protecdo da confianga do cidaddo nesta continuidade da ordem juridica, no sentido de uma seguranga
individual das suas proprias posigdes juridicas. Que ambos os principios implicam a protecdo dos direitos
adquiridos, do ato juridico perfeito e da coisa julgada, constitui aspecto que, além de encontrar sustentagdo na
doutrina, na jurisprudéncia e no direito constitucional positivo contemporaneo (ainda que em muitos casos de
modo implicito) assume ares de obviedade e ndo tem merecido maior controvérsia, pelo menos em se tratando
de Constituigdes de um Estado de Direito. O mesmo, todavia, ndo se pode afirmar em rela¢do ao alcance
dessa prote¢do, em que a controvérsia principia ja no plano conceitual, visto que até hoje sequer existe
consenso no concernente ao conceito e contetido da nogdo de direitos adquiridos”. Idem, ibidem, p. 19.
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adequado a solugdo dos litigios, que ¢ sua fungdo em uma sociedade complexa. E em
momentos como o presente em que o operador do direito deve recorrer as fontes, em busca

de uma interpretacao auténtica.

Em suma, resta evidente que os primados da modernidade sdo inadequados para a
interpretagdo do constitucionalismo nos dias de hoje. Nesse sentido é que se apresenta a
contribuicdo da Hermenéutica Filosofica. O des-velar dos instrumentos que visam garantir
a seguranga ¢ a estabilidade no Estado Democratico de Direito faz-se através da
consciéncia histérico-efeitual e da denuncia da tradigdo inauténtica, uma vez que ao serem
denunciados os pré-conceitos sdo suspensos. '° Como explica Ohlweiler, o objetivo da
teorizagdo de Gadamer ndo € propor evitar a presenca dos juizos prévios, mas que o
intérprete se dé conta do cardter da inevitabilidade, a fim de que possa percebe-los e
controla-los. “Sao os preconceitos nao percebidos os que, com seu dominio, tornam surdos
os intérpretes para a coisa de que lhes fala a tradi¢ao. Conseqiientemente, ¢ importante o

: , . . ~ 777
reconhecimento do carater essencialmente preconceituoso de toda compreensao .

Essa ¢ tarefa do que Streck denomina de Nova Critica do Direito:

7% Sobre a necessidade de ruptura com esse modelo, informa Streck da “necessidade de uma insurreigdo contra
essa fala falada, que submerge o jurista em uma tradigdo inauténtica (no sentido hermenéutico-gadameriano.
Essa fala falada decorre de uma hermenéutica de bloqueio, que impede que o novo — o sentido da
Constitui¢do que aponta para o resgate das promessas da modernidade — venha a tona”. STRECK, Lenio Luiz.
A Concretizagdo de Direitos e a validade da tese da Constituicdo Dirigente em Paises de Modernidade
Tardia. In: Dialogos Constitucionais Brasil Portugal. Antonio José Avelds Nunes e Jacinto Nelson de Oliveira
Coutinho (Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.366.

"7 OHLWEILER, Leonel Pires. Os Principios Constitucionais da Administragdo Piblica a partir da Filosofia
Hermenéutica: condi¢bes de possibilidade para ultrapassar o pensar objetificante. Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, v. 18, p. 107-145, 2004.
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a tarefa de uma nova critica do Direito (NCD) é, desse modo, compreender os
pré-juizos “como” pré-juizos, enfim, a crise do Direito “como” crise do Direito,
para, assim, construir as condigdes de possibilidade para a sua superagdo. Esse
processo implica a fusdo de horizontes entre o novo (Estado Democratico de
Direito e suas conseqiiéncias) e o velho (paradigma liberal-individualista). Para
compreender esse problema, ha que se ter em mente a metafora da clareira. Ou
seja, € necessario abrir uma clareira no interior do pensamento dogmatico do
Direito, para fincar as bases para a construgdo de um discurso que possa
denunciar a crise, engendrada pelo sentido comum teérico (habitus), que néo
deixa de ser também um modo pelo qual se manifesta o ser do Direito, isto
porque ndo se pode olvidar que o ser manifesta-se de varios modos. Ou seja, no

velamento provocado pelo habitus, esta o proprio velamento do sentido

2.5. O Estado Democritico de Direito: caminhos para superacio das crises

Talvez

“crise”

seja a palavra mais comumente atrelada as questdes da

contemporaneidade. S@o crises de valores, de instituigdes, muitas vezes decorrentes da

inadequacdo das anacronicas formulas do passado para tratar de questdes do presente.

Como analisa Comparato:

Assistimos, pois, neste inicio do terceiro milénio da era cristd, a ruina dos grandes
ideais, sobre os quais os paises que lutaram contra a barbarie nazista erigiram a
Organizacdo das Nagdes Unidas. No discurso sobre o estado da Unido,
pronunciado em 6 de janeiro de 1941, o Presidente Franklin D. Roosevelt
advertiu que a seguranga futura da humanidade dependia, fundamentalmente, de
quatro grandes reivindicagdes libertarias, entre as quais se destacavam a
libertagdo da penuria (freedom from want) e a libertagdo do medo (freedom from
fear). Ora, raramente a humanidade, em seu conjunto, viu-se tdo assolada por
esses flagelos quanto o presente’.

Em meio a essa crise de valores, e a incerteza quanto aos rumos da civiliza¢ao

ocidental, cabe referir que o progressivo reconhecimento de Direitos Fundamentais tem

sido apontado como um fator de evolucdo da sociedade ocidental. O intérprete deve

aperceber-se que ha em nivel global, intensa preocupagdo com a protegdo e reconhecimento

dos direitos fundamentais, como informa Bobbio:

78 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2° ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 275.
 COMPARATO, Féabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.

531-532.
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Mesmo hoje, quando o inteiro decurso histérico da humanidade parece
ameagado de morte, h4 zonas de luz que até o mais convicto dos pessimistas nao
pode ignorar: a abolicdo da escraviddo, a supressdo em muitos paises de
suplicios que outrora acompanhavam a pena de morte e da propria pena de
morte. E nessa zona de luz que coloco, em primeiro lugar, juntamente com os
movimentos ecoldgicos e pacifistas, o interesse crescente de movimentos,
partidosé £ governos pela afirmag@o, reconhecimento e protecdo dos direitos do
homem™.

E nesse sentido que, ndo obstante aos revezes da civilizagdo ocidental, a crescente

incorporagdo de Direitos Fundamentais evidencia a evolucdo moral do homem, sendo

incabivel que tais direitos, reconhecidos através de penosa evolugdo, venham a ser tolhidos.

Como informa Bobbio,

13

. os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual,
ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas” *'.

O reconhecimento de tais direitos, que visam, em ultima analise, a consecugdo de

condig¢des para o exercicio da democracia, demonstram-se imanentes ao que se denomina

de Estado Democratico de Direito.

“Direitos do homem, democracia ¢ paz sdo trés momentos necessarios do
mesmo movimento historico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos,
ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as condigdes minimas para a

solugdo pacifica dos conflitos”.*

r

Nesse interim, o que se pretende demonstrar ¢ que, no paradigma do Estado

Democratico de Direito, em virtude a substancializagdo dos Direitos Fundamentais,

desaparecem as dicotomias metafisicas e os conceitos ligados a uma hermenéutica de

bloqueio que impede o “vir-a-ser” dos Direitos Fundamentais.

8 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro, Campus, 1992, p.54,55.

8 Idem, ibidem, p.5.
82 Idem, ibidem, p.1.
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A idéia da modernidade, de proteger determinadas situagdes juridicas debaixo do
dogma do “Direito Adquirido” ndo pode resultar em ineficacia e retrocesso de direitos
fundamentais. E dessa forma que a mantenca da seguranga e estabilidade que se pretende
dar ao ordenamento ndo pode ser enclausurada em conceitos, como o fez a dogmatica
juridica do Estado Liberal. Porém, para que seja ultrapassada essa postura metafisica, faz-

se necessario um novo arcabougo teorico.

A partir da nogdo de diferenca ontologica, proposta pela Hermenéutica Filosofica,
percebe-se que “Direito Adquirido” trata-se de um ente. E, seguindo o pensamento de
Heidegger, o ente s6 ¢ em seu ser. Nesse sentido, uma vez que o fim colimado pelo Estado
Democratico de Direito ¢ a seguranca e a estabilidade do ordenamento, visando a
consecu¢ao dos objetivos do Estado, ¢ assim que deve ser feita uma leitura
contemporaneizada de “Direito Adquirido”. Sustenta-se a idéia de que o instituto visa a
consecucao da seguranca e estabilidade do ordenamento, em virtude de ser um principio

imanente ao Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, o instituto do “Direito Adquirido” ndo deve ser visto como um “fim-
em-si-mesmo”, mas interpretado segundo os valores almejados pela Republica. Nesse
sentido, como foi demonstrado, a anélise do instituto no ordenamento juridico deve primar
pela garantia da dignidade da pessoa humana e pelos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, constantes no art. 3° da Constitui¢do Federal, quais sejam: “construir
uma sociedade livre, justa e solidéria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a
pobreza e a marginalizag@o e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagao”.

Pelo que foi exposto, evidencia-se claro que ndo € possivel uma leitura da protegao
aos Direitos Fundamentais ligada a uma anacronica interpretacao do instituto do “Direito
Adquirido”. Os principios epocais da modernidade sdo incondizentes com o
constitucionalismo da contemporaneidade, onde a Constitui¢ao € vista como instrumento

que vista “constituir-a-acao” do Estado. E nesse sentido que a Hermenéutica Juridica surge
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como um novo modo de conceber a Constituigdo e o Direito. Todavia, tal ruptura ndo se
apresenta de maneira facil ao operador do Direito. Considerar a interpretacdo como um
existencial fere os primados de certeza, seguranga e ordem erigidas a valores supremos pelo
iluminismo e pela ciéncia moderna®™, transportados ao Direito pela Dogmatica Juridica.
Todavia, essa ¢ a tarefa do operador do Direito: rumar as fontes, em busca de uma

interpretagdo auténtica e adequada as necessidades da contemporaneidade.

% Stein observa com propriedade que a razdo, a ciéncia e a técnica modernas pretendiam, em nivel de
convivio da humanidade, a racionalidade democratica, a racionalidade da organizagdo politica, todavia, esses
conteidos ndo se transmitiram. Nas palavras de Stein “a modernidade tem efeitos possiveis sobre os
comportamentos exteriores, sobre formas de organizar a sociedade, etc., que criam a aparéncia de que a razao,
a ciéncia, a técnica estdo dando conta do imperativo da modernidade. Mas nao se percebe que os conteudos da
modernidade, que propriamente eram a verdadeira razdo, ja afirmados desde o iluminismo, sdo os conteudos
de racionalidade em nivel de convivio da humanidade, de racionalidade como manifestacdo democratica, de
racionalidade como respeito aos direitos humanos, etc. Todo este conteudo da modernidade ndo se transmitiu
junto com a modernidade do ponto de vista puramente formal e exterior”. STEIN, Ernildo. Epistemologia e
critica da modernidade, 3" ed. Tjui: Editora Unijui, 2001, p. 18.



-0 PRINCiPIO DA PR’OIBICAO DO RETROCESSO E O DUPLO
VIES DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

1. Elementos para a construcido de uma Teoria da Constituicio adequada ao

paradigma do Estado Democratico de Direito

Desde o advento do Estado Moderno, a Constituicdo, vem sendo objeto de
teorizagdes, que atribuem diversas caracteristicas e alcance ao instrumento, que variam
desde concepcdes baseadas no paradigma liberal-individualista, que vislumbram na
Constituigdo um instrumento de manutencdo do “status quo” e de reconhecimento de
liberdades formais, até concepg¢des contemporaneas, que entendem a Constituicdo como
instrumento de transformacdo da realidade através da materializacdo dos direitos

fundamentais.

Canotilho, ao discorrer sobre a Constituicao, informa que ndo ha uma teoria da
constituicdo dominante, mas teorias adequadas a determinados modelos constitucionais. O
ensinamento de Canotilho, nesse sentido, ¢ que, em nao havendo uma teoria absoluta, deve-
se compreender que “uma Teoria da Constitui¢do, se quiser ser de alguma utilidade para a
metodologia geral do direito constitucional, deve revelar-se como uma teoria da

e N . . 4 . . ~ rqs
constitui¢do constitucionalmente adequada”.** E nesse sentido que se impde a analise das

¥ CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constitui¢cio Dirigente e Vinculagéio do Legislador: Contributo para
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vicissitudes do modelo constitucional brasileiro, visando a constru¢do de uma Teoria da

Constitui¢ao adequada.

Ao abordar os “topoi” categoriais de uma teoria da constitui¢do, Canotilho enfatiza
a “historicidade da constituicao”, aduzindo que “um dos temas centrais da teoria da
constituicdo ¢ a sua “localizagdo temporal”, a sua “entrada no tempo”, a sua “abertura ao

tempo”, a sua “historicidade”™’.

Nesse sentido, ressalta Bercovici que:

A Constitui¢do ndo pode ser entendida como entidade normativa independente e
autéonoma, sem historia e temporalidade proprias. Nao ha uma Teoria da
Constituicdo, mas varias teorias da Constituicdo, adequadas a sua realidade
concreta. Peter Héberle, por exemplo, destaca a necessidade de se evitar o
eurocentrismo e de compreender a especificidade da Teoria da Constitui¢do nos
paises em desenvolvimento, destacando ndo existir uma solugdo pura, perfeita
ou acabada®.

Dessa forma, uma necessaria analise historica do modelo constitucional brasileiro,
revela um constitucionalismo sujeito a sucessivos avangos e retrocessos. Carvalho,
analisando o longo caminho da construcdo da cidadania no Brasil, percorre a historia
constitucional brasileira e traz importantes constatagdes. Com referéncia ao periodo
imperial, informa que, do ponto de vista da cidadania, “a unica alteragdo importante foi a
aboli¢do da escraviddo, em 1888. A aboli¢do incorporou os ex-escravos aos direitos civis.
Mesmo assim, a incorporacgao foi mais formal do que real””’. Dessa forma, a abolicdo da

escraviddo - evidenciada como o primeiro simulacro®™ relacionado & cidadania e aos

a compreensdo das normas constitucionais programdticas Coimbra: Coimbra editora Ltda. 1994, p. 79.

8 1dem, ibidem, p. 131.

% BERCOVICI, Gilberto. Teoria do Estado e Teoria da Constitui¢do na periferia do capitalismo: breves
indagagoes criticas. In: Diadlogos Brasil-Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.265.

8"CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho, 7a ed., Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2005, p.17.

$Carvalho constata que “no Brasil, aos libertos nio foram dadas nem escolas, nem terras, nem empregos.
Passada a euforia da libertagdo, muitos ex-escravos regressaram a suas fazendas, ou a fazendas vizinhas, para
retomar o trabalho por baixo salario. Dezenas de anos apos a aboligdo, os descendentes de escravos ainda
viviam nas fazendas, uma vida um pouco melhor do que a de seus antepassados escravos (...) As
consequéncias disso foram duradouras para a populacdo negra. Até hoje essa populagdo ocupa posi¢do
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direitos fundamentais — trata-se de uma chaga da sociedade brasileira, cujas consequéncias

sdo percepctiveis, como analisa Carvalho:

As conseqiiéncias da escraviddo ndo atingiram apenas os negros. Do ponto de
vista que aqui nos interessa — a formagdo do cidaddo -, a escraviddo afetou tanto
0 escravo como o senhor. Se o escravo ndo desenvolvia a consciéncia de seus
direitos civis, o senhor tampouco o fazia. O senhor ndo admitia os direitos dos
escravos e exigia privilégios para si proprio. A libertacdo dos escravos nio trouxe
consigo a igualdade efetiva. Essa igualdade era afirmada nas leis, mas negada na
pratica.Ainda hoje, apesar das leis, aos privilégios e arrogancia de poucos
correspondem o desfavorecimento e a humilhagio de muitos™.

O periodo que se seguiu, até¢ a Revolu¢do de 1930, foi marcado pela concentracdo
de poder centralizado nas oligarquias, na exploracdo da mao-de-obra (que agora, a0 menos
formalmente, deixava de ser escrava para ser “assalariada”) e o mero reconhecimento
formal da igualdade. Ante a inexisténcia material de Direitos Individuais, ndo se pode

cogitar da realizagdo de Direitos Sociais por parte do Estado nesse periodo™”.

O Estado e o Constitucionalismo que surge apds a Revolug¢do de 1930 revela uma
preocupacdo em criar Direitos Sociais, mormente relacionados a proteg@o ao trabalho e a
aposentadoria. Tal tendéncia ¢ evidenciada na elaboragdo da farta legislacdo trabalhista e
previdenciaria que se seguiu aos primeiros anos do governo de Getulio Vargas. A
superveniéncia do periodo ditatorial denominado de “Estado Novo” importou na restri¢cao
aos direitos individuais, mas marcou um periodo de forte intervencao estatal nas relagdes
laborais, com destaque para a intervengao nos sindicatos. Com o fim da ditadura de Vargas,
a Constituicdo de 1946 manteve os Direitos Sociais que, em verdade, constituiram-se em

verdadeiros idearios, em virtude da auséncia de compromisso do Estado com sua

inferior em todos os indicadores de qualidade de vida. E a parcela menos educada da populagio, com os
empregos menos qualificados, os menores salarios, os piores indices de ascensdo social”.Idem, ibidem, p.52-
53.

¥ Idem, ibidem, p. 53.

“Carvalho esclarece, em relagio a tal periodo que, “a grande maioria do povo tinha com o governo uma
relagdo de distancia, de suspeita, quando ndo e aberto antagonismo. Quando o povo agia politicamente, em
geral o fazia como reagéo ao que considerava arbitrio das autoridades. Era uma cidadania em negativo, se se
pode dizer assim. O povo ndo tinha lugar no sistema politico, seja no Império, seja na Republica”.Idem,
ibidem, p. 83.
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.. ~ 91 A . . .
materializagdo e da resisténcia das elites, que levou, em efetivo, ao aprofundamento das

desigualdades.

Sintomaticamente, os direitos sociais quase ndo evoluiram durante o periodo
democratico. Desde o final do Estado Novo, os técnicos da previdéncia
buscavam, com o apoio de Vargas, unificar o sistema e expandi-lo para abranger
toda a populagdo trabalhadora. Mas eram grandes as resisténcias®.

A partir de 1964 o pais mergulha em mais um periodo ditatorial que iria durar 21
anos. Como analisa Carvalho, “Houve retrocesso claros, houve avancos também claros, a
partir de 1974 e houve situacdes ambiguas. Comecemos pela relacdo entre direitos sociais €

politicos. Nesse ponto os governos militares repetiram a tatica do Estado Novo: ampliaram

.. .. . . .. ,ye 93
dos direitos sociais, a0 mesmo tempo em que restringiam os direitos politicos™”".

A (re)democratizagdo do pais, em 1985, descerrou as cortinas da hipocrisia

relacionada a efetivagao dos Direitos Sociais.

Como conseqiiéncia da abertura, esses direitos foram restituidos, mas
continuaram beneficiando apenas uma parcela reduzida da populagdo, os mais
ricos e os mais educados. A maioria continuou fora do alcance da protecdo das
leis e dos tribunais. A forte urbanizagdo favoreceu os direitos politicos, mas
levou a formagdo de metropoles com grande concentragdo de populagdes
marginalizadas (...) A expansdo do trafico de drogas e o surgimento do crime
organizado aumentaram a violéncia urbana e pioraram ainda mais a situagdo das
populacdes faveladas (...) A precariedade dos direitos civis lancava sombras
ameagcadoras sobre o futuro da cidadania, que, de outro modo, parecia risonho ao
final dos governos militares™.

! Para Bercovici “O Estado brasileiro constituido apés a Revolugdo de 1930, é portanto, um Estado

estruturalmente heterogéneo e contraditério. E um Estado Social sem nunca ter conseguido instaurar uma
sociedade de bem-estar: moderno e avangado em determinados setores da economia, mas tradicional e
repressor em oba parte das questdes sociais”. BERCOVICI, Gilberto. Teoria do Estado e Teoria da
Constitui¢cdo na periferia do capitalismo. breves indagagoes criticas. In: Didlogos Brasil-Portugal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p.275.

“CARVALHO, Jos¢ Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho., 7a ed., Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2005, p. 152.

%Idem, ibidem, p. 190.

*Idem, ibidem, p. 194-195.
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Nesse sentido, a Constituicdo de 1988, considerada em seu horizonte historico,
nasce como uma aspiracdo da sociedade a realizagdo dos Direitos Fundamentais Sociais,

como um instrumento compromissario, destinado a transformacao da realidade social.

as maiores dificuldades na area social tem a ver com a persisténcia das grandes
desigualdades sociais que caracterizam o pais desde a independéncia, para ndo

7

mencionar o periodo colonial (...). A desigualdade é, sobretudo, de natureza
regional e racial. Em 1997, a taxa de analfabetismo no Sudeste era de 8,6%, no
Nordeste, de 29,4% (...) O analfabetismo em 1997 era de 9% entre os brancos e
de 22% entre os negros e pardos (...). A escandalosa desigualdade que concentra
nas méos de poucos a riqueza nacional tem como consequéncias niveis dolorosos
de pobreza e miséria. Tomando-se a renda de 70 ddlares — que a Organizagdo
Mundial da Satde (OMS) considera ser o minimo necessario para a sobrevivéncia
— como linha diviséria de pobreza, o Brasil tinha, em 1997, 54% de pobres. A
porcentagem correspondia a 85 milhdes de pessoas, numa populagao total de 160
milhdes®.

Inserida nesse contexto, a analise do preambulo da Constitui¢ao Federal demonstra
a carga historica presente no instrumento, que materializou a libertagdo de um regime
ditatorial, e a promessa de instituicdo de um Estado Democratico, “destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justiga como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem

interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias”.

Partindo-se, nesse sentido, da analise de alguns fragmentos do texto constitucional,
percebe-se que a Constitui¢do da Republica determina, em seu art. 1° que “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
I- A soberania; Il — a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV- os valores sociais

do trabalho e da livre iniciativa; V- o pluralismo politico”.

Resta evidente que os fundamentos do Estado Democratico de Direito, nesse

sentido, estdo centralizados no exercicio da cidadania que se consubstancia na atribui¢ao de

%Idem, ibidem, p. 207-208.



61

liberdades e na tutela da dignidade da pessoa humana. Além disso, o art. 3° informa que
“constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I- Construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; II — garantir o desenvolvimento nacional; III — erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades regionais; IV — promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discrimina¢do”. O conteudo do referido artigo demonstra a existéncia de desigualdades e

injusti¢as e o compromisso do Estado com sua transformacdo. Como enfatiza Bercovici:

O artigo 3° da Constitui¢do de 1988, além de integrar a formula politica, também
¢, na expressdo de Pablo Lucas Verdu, a “clausula transformadora” da
Constitui¢do. A idéia de “clausula transformadora” estd ligada ao artigo 3° da
Constitui¢do italiana de 1947 e ao artigo 9°, 2, da Constitui¢do espanhola de
1978. Em ambos os casos, a “clausula transformadora” explicita o contraste
entre a realidade social injusta e a necessidade de elimina-la. Deste modo,
impedem que a Constituicdo considerasse realizado o que ainda estd por se
realizar, implicando na obrigacdo do Estado em promover meios para garantir
uma existéncia digna para todos. A eficacia juridica destes artigos, assim como a
do nosso artigo 3° ndo ¢ incompativel com o fato de que, por seu conteudo, a
realizagdo destes preceitos tenha carater progressivo e dindmico e, de certo
modo, sempre inacabado. Sua concretizagdo ndo significa a imediata exigéncia
de prestacdo estatal concreta, mas ma atitude positiva, constante e diligente do
Estado. Do mesmo modo que os dispositivos italiano e espanhol mencionados, o
artigo 3° da Constituicdo de 1988 esta voltado para a transformagdo da realidade
brasileira: ¢ a “cldusula transformadora” que objetiva a superagcdo do
subdesenvolvimento”.

Nesse sentido, uma caracteristica imanente ao Estado Democratico de Direito € o
evidente compromisso com a transformagao da realidade. Tal conclusdo ¢ reforcada pela
constatagdo das freqiientes disposigdes, no sentido de que “A saude ¢ direito de todos e
dever do Estado”(art. 196); “A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia”
(art. 205). E cristalino que para realizar tais disposi¢des constitucionais o Estado deve agir

positivamente.

A atribuicao de sentido ao Estado Democratico de Direito no Brasil perpassa, nesse
sentido, pelo historico de ineficiéncia dos poderes estatais em realizar os Direitos

Fundamentais. Nesse sentido, as disposi¢cdes constitucionais, devem indicar um vir-a-ser,

% BERCOVICL Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constitui¢do. Sdo Paulo: Max Limondad, 2003,
p. 294-295.
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um compromisso do Estado. Disso se demonstra o primeiro aspecto de uma Teoria da
Constitui¢do adequada ao modelo brasileiro. Uma Teoria da Constituicdo Compromissaria,

Dirigente e Vinculante dos poderes estatais.

Nessa trilha, inserida em tal horizonte histérico, a Constituicdo passa a ser um
instrumento normativo que visa a transformacao da realidade, apontando para realizagdo

dos Direitos Fundamentais. No dizer de Hesse:

Em sintese, pode-se afirmar: a Constituigdo juridica estd condicionada pela
realidade histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu
tempo. A pretensdo de eficacia da Constituicdo somente pode ser realizada se
levar em conta essa realidade. A Constituigdo juridica ndo configura apenas a
expressdo de uma dada realidade. Gragas ao elemento normativo, ela ordena e
conforma a realidade politica e social. As possibilidades, mas também os limites
da for¢a normativa da Constituicdo resultam da correlacdo entre ser (sein) e
dever (sollen)”’.

e~ . 08 . .
A Constituicdo passa a ter for¢ca normativa, em virtude da necessidade de
instrumentos de implementagdo dos Direitos Fundamentais, incorporando um carater de

garantia da ordem juridica e social. Como salienta Streck:

" HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1991. p.
24.

% «Segundo o principio da forga normativa da constitui¢io, na solugéo dos problemas juridico-constitucionais
deve dar-se prevaléncia a aos pontos de vista que, tendo em conta os pressupostos da constituicdo
(normativa), contribuem para uma eficicia Optima da lei fundamental. Conseqiientemente, deve dar-se
primazia as solugdes hermenéuticas que, compreendendo a historicidade das estruturas constitucionais,
possibilitam a ‘actualizagdo’ normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua eficicia e
permanéncia”’ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7" ed.,
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1226.
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A renovada supremacia da Constituicdo vai além do controle de
constitucionalidade e da tutela mais eficaz da esfera individual de liberdade. Com
as Constitui¢des democraticas do século XX assume um lugar de destaque outro
aspecto, qual seja, o da Constitui¢do como norma diretiva fundamental, que dirige
aos poderes publicos e condiciona os particulares de tal maneira que assegura a
realizagdo dos valores constitucionais (direitos sociais, direito a educago, a
subsisténcia ou ao trabalho). A nova concep¢do de constitucionalismo une
precisamente a idéia de Constituicdo como norma fundamental de garantia, com a
nogdo de Constituigio enquanto norma diretiva fundamental®.

A Constituicdo, dessa forma, inserida no paradigma do Estado Democratico de
Direito requer uma mudanga de atitude por parte dos operadores do Direito. Trata-se de um
paradigma de diferenciacdo, onde a idéia de vigéncia ndo se confunde com a idéia de
validade; texto ndo se confunde com norma. Trata-se de um paradigma em que a
Constitui¢do adquire forca normativa, no sentido de vincular o proprio Estado e, em que, a

ponderagdo dos Principios Constitucionais ¢ ponto de partida para dirimir conflitos.

E nesse interim que, no paradigma do Estado Democritico de Direito, a
Constitui¢do, entendida como pacto social, ¢ o locus privilegiado da interpretagdo, cuja
eficacia ¢ irradiada a toda a atuacao estatal. Nao se trata da (mera) subsuncao dos principios
constitucionais ao caso concreto, mas da compreensdo que o intérprete deve possuir do
Estado Democratico de Direito em sua totalidade, fazendo com que os atos estatais e as
politicas publicas passem pela devida filtragem constitucional'”’, como requisito de sua
legitimidade. Os Direitos Fundamentais revestem-se de importancia nesse processo, €is que
sua compreensdo deve fazer parte do modo-de-ser no mundo do intérprete, pois, devido a

1, . . . , . . . . . . 101
sua forte carga axioldgica, irradia eficacia sobre todos os dispositivos constitucionais.

Como enfatiza Bercovici:

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢cio Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2* ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 101.

100 1dem, ibidem, p. 77.

191 Nesse sentido, assevera Sarlet que “os direitos fundamentais, como resultado da personalizagio e
positivagao constitucional de determinados valores basicos (dai seu conteudo axioldgico), integram, ao lado
dos principios estruturais e organizacionais (a assim denominada parte organica ou organizatoria da
Constitui¢do), a substancia propriamente dita, o nicleo substancial, formado pelas decisdes fundamentais, da
ordem normativa, revelando que mesmo num Estado constitucional democratico se tornam necessdrias
(necessidade que se fez sentir da forma mais contundente no periodo que sucedeu a Segunda Grande Guerra)
certas vinculagdes de cunho material para fazer frente aos espectros da ditadura e do totalitarismo”. Sarlet,
Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 66.



64

Para que a constitui¢do seja dotada de forca normativa, devemos entender a
interpretag@o constitucional como concretizagdo. A concretizagdo da Constituicio
ndo pode ser confundida com a nogdo tradicional de mera subsungdo do fato a
norma (“aplicacdo do direito”). O conceito de concretizacdo, aqui adotado, exposto
por Friedrich Muller, ndo parte do pressuposto de que a norma existe previamente
no caso particular, para cuja resolucéo seria, entdo, individualizada. No nosso caso,
a concretizagdo trata da construgdo da propria norma a partir do texto (regra de
direito, texto oficial) este sim pré existente'*.

e o~ 1 .
A Constituicao 03 passa a ser entendida, contemporaneamente, como a

materializagdo do pacto social, como instrumento que visa constituir, visa trazer a
existéncia'®. Nesse sentido, passa a ser condi¢ao de possibilidade para a consecugao dos
objetivos do Estado Democratico de Direito e do contetido transformador inerente a tal tipo
de Estado. Ao contrario do Estado Liberal, o Estado Democratico de Direito busca a

materializagdo dos Direitos Fundamentais. Nesse sentido, esclarece Fioravanti que:

102 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constitui¢do. Sao Paulo: Max Limondad,

2003, p. 300.

19 A Constituigdo faz parte do modo-de-ser do intérprete, que, conforme ensina Gadamer, pode ser auténtico
ou inauténtico. Streck analisa que “A tradi¢do nos lega varios sentidos de Constitui¢do. Contemporaneamente,
a evolucdo historica do constitucionalismo no mundo (mormente no continente europeu) coloca-nos a
disposicdo a nogdo de constituicdo enquanto detentora de uma forca normativa, dirigente, programatica e
compromissaria, pois ¢ exatamente a partir da compreensdo desse fenomeno que poderemos dar sentido a
relagdo Constitui¢do-Estado-Sociedade no Brasil, por exemplo. Mais do que isso, é do sentido que temos de
Constituicdo que dependera o processo de interpretacdo dos textos normativos do sistema.” STRECK, Lenio
Luiz. 4 dupla face do principio da proporcionalidade: da proibi¢do de excesso (iibermassverbot) a proibig¢do
de protegdo deficiente (untermassverbot) ou de como ndo hd blindagem contra normas penais
inconstitucionais. In: Revista da Associa¢do dos Juizes do Estado do Rio Grande do Sul, Ano XXXII, Mar¢o
2005, 97, p. 172.

14 Nesse sentido Streck, analisando o pensamento de Ferrajoli informa que “A Constitui¢io consiste,
precisamente, no dizer de Ferrajoli, nesse sistema de regras, substanciais e formais, que tém como
destinatarios os mesmos titulares do poder. Sob este aspecto, as constituigdes ndo representam somente o
complemento do Estado de Direito através da extensdo do principio da legalidade a todos os poderes,
incluindo o legislativo; sdo também um programa politico para o futuro, porque impde a todos os poderes
imperativos negativos e positivos como fonte de sua legitima¢do, porém também, e sobremodo, de
deslegitimacdo. Poderia dizer-se que constituem utopias de direito positivo, que, ainda que ndo realizaveis
completamente, estabelecem perfeitamente, enquanto Direito sobre Direito, as perspectivas de transformagéo
do Direito mesmo em relacdo a igualdade nos direitos fundamentais.” STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo
Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 100.
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Pero mas Alld de las caracteristicas singulares de las constituiciones
democraticas a la segunda guerra mundial, cabe desatar que en este momento
historico se descubre en su conjunto la supremacia de la constituicion, bien
como maxima forma de garantia de los derechos y libertades, bien como norma
directiva fundamental a seguir para la realizacion de los valores

o 105
constitucionales .

Pode-se assegurar, entdo, que o paradigma do Estado Democratico de Direito ¢,
eminentemente transformador, promotor de liberdades, com a pré-ocupacdo de
transformacao do status quo. No Estado Democratico de Direito ndo hd espago para
dicotomias (metafisicas) “Estado e Sociedade”, ‘“Publico e Privado”, uma vez que tais
realidades se confundem no momento em que o Estado passa a ser o espago para a

. . . . . 106
consecuc¢ao dos direitos fundamentais, devendo, além de protege-los, implementa-los .

Dessa forma, evidenciado o compromisso com a transformacdo da realidade,
mediante a realizacdo dos Direitos Fundamentais, rechacam-se as teorias
procedimentalistas da Constitui¢cdo, por entende-las inadequadas ao modelo constitucional

brasileiro. Como conclui Bercovici:

As teorias processualistas da Constituicdo ndo sdo, portanto, constitucionalmente
adequadas a Constituigdo de 1988. Nao podemos limitar a compreensio da
Constituicdo apenas ao seu aspecto formal, sem seus principios e contetidos
materiais. Para uma Constitui¢do com principios e valores materiais, como a de
1988, ndo ¢ aplicavel a idéia de ser interpretada apenas do modo procedimental.
A Constitui¢do, ao contrario do que defendem as teorias procedimentais, ndo
fixa apenas os meios, sem se comprometer com os fins. A Constituicdo fixa
também os fins, como o desenvolvimento e a superagio das desigualdades
regionais, previstos no artigo 3° da nossa Constituigdo'"’.

1% FIORAVANTI, Maurizio. Los Derechos Fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2000, p. 128.

1% Ainda aduz Streck que “no paradigma instituido pelo Estado Democratico de Direito, parece ndo restar
duvidas de que houve uma alteragdo substancial no papel a ser desempenhado pelas constitui¢cdes. Seus textos
possuem determinagdes de agir; suas normas possuem eficacia, ja ndo sendo mais licito desclassificar os
sentidos exsurgentes desse plus normativo representado pela idéia de que a Constitui¢do constitui-a-a¢do do
Estado. Talvez aqui se encaixe uma frase seguidamente repetida por Eros Roberto Grau: no Estado
Democratico de Direito, e tomado em conta o conteudo da Constituicao Brasileira de 1988, ¢ proibido falar
em normas programdaticas”. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova
critica do direito. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 103.

7 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constituicdo. Sio Paulo: Max Limondad,
2003, p. 280-281.
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O que se pretende demonstrar ¢ a necessidade, no paradigma do Estado

Democratico de Direito, da construgdo de uma Teoria material da Constitui¢do e nao

processual. Como informa Bercovici, “a teoria material da Constituicdo tem que se

preocupar, também, com o sentido, fins, principios politicos e ideologia que conformam a

Constituicao, a realidade social da qual faz parte, sua dimensao histdrica e sua pretensao de

transformacgdo”'® Igualmente, pretende-se demonstrar que para a adequada atribui¢io de

sentido a Constituicdo deve-se romper com o modo-de-pensar metafisico que permeia a

interpretag¢do dos operadores do direito:

Com efeito, penso que a idéia de Constitui¢io compromissario-programatica,
fruto de um pacto constituinte-constituidor das relagdes sociais e remédio contra
maiorias, constitui-se em um rompimento radical com o paradigma
constitucional anterior, de indole liberal-individualista, este sim calcado na
filosofia do sujeito, na filosofia-do-sujeito-proprietario de mercadorias, com sua
liberadade/capacidade de se “autodeterminar”. A idéia de Constituigdo voltada
para o resgate das promessas da modernidade, redefinitoria, portanto, da nogao
de Direito até entdo vigorante, constitui-se como um contraponto a uma logica
da coisificagdo, propria de um modelo de Direito sustentado no mercado, onde

N C g . 109
assume prevaléncia o individualismo .

Tal consciéncia historico-efeitual é o que Bercovici salienta, ao concluir:

Deste modo, postulamos que a idéia de Constituicdo adequada ao
constitucionalismo brasileiro guarda uma complexidade. Trés modelos
normativos sdo concorrentes: o liberal (direitos e garantias individuais e
separagdo dos poderes), o social (direitos sociais, sistema previdenciario ¢ ordem
econdmica) ¢ o democratico (...) A historia constitucional do Brasil ¢ marcada
por passagens truncadas, com avangos e recuos mutuos e complementares dos
modelos liberal, social e democratico''’.

1% 1dem, ibidem, p 287.

lOQSTRECK, Lenio Luiz.Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 122.

"'BERCOVICI, Gilberto. Teoria do Estado e Teoria da Constitui¢io na periferia do capitalismo: breves
indagagdes criticas. In: Dialogos Brasil-Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 286-287.
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Em resumo, na elaboragdo de uma Teoria da Constitui¢do adequada a realidade
brasileira, devem ser considerados topicos pontuais pelo intérprete que deve: 1) ter-se em
conta as vicissitudes do modelo constitucional brasileiro, marcado por séculos de
dominacdo, inicialmente exercida pelos senhores em face dos escravos; posteriormente de
uma pequena elite em face das grandes massas; 2) através desses pressupostos, buscar uma
compreensao auténtica, através da consciéncia historico-efeitual, denunciando os pré-juizos
calcados em uma tradigdo liberal que permeia modo-de-ser dos intérpretes; 3) perceber o
abismo estabelecido a realidade social e o texto constitucional, as promessas da
modernidade ndo cumpridas; 4) compreender que para a consecucdo dos objetivos
intrinsecos do Estado Democratico de Direito tal realidade necessita ser transformada; 5)
por fim, dar-se conta de que a Constituicdo, entendida como um instrumento
compromissario e dirigente passa a ser condi¢ao de possibilidade para cobrar-se do Estado

uma atuagdo efetiva em favor da transformacao social.

2. O Dirigismo Constitucional, Resgate de Promessas e Direitos Fundamentais

A tese do Dirigismo constitucional de Canotilho ganhou for¢a no
constitucionalismo nacional - notadamente em virtude do grande abismo que separa as
promessas constitucionais da realidade social - servindo de base para a idéia de que, o
carater transformador do Estado Democratico de Direito Brasileiro tem na Constitui¢ao sua

1

condicdo de possibilidade.11 Todavia, como observa Krell, Canotilho alterou sua

concepgao a respeito da teoria do Dirigismo Constitucional:

"1 Streck cita Eros Grau que declara que “a Constituigdo do Brasil ndo é um mero “instrumento de governo”,
enunciador de competéncias e regular de processos, mas, além disso, enuncia diretrizes, fins e programas a
serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Ndo compreende tdo somente um “estatuto juridico do
politico”, mas um “plano global normativo” da sociedade e, por isso mesmo, do Estado brasileiro. Dai ser ela
a Constitui¢ao do Brasil e ndo apenas a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Os fundamentos e os
fins definidos em seus artigos 1° € 3°. Sdo os fundamentos e os fins da sociedade brasileira. Outra questéo,
diversa dessa, ¢ a relativa a sua eficacia juridica e social e sua aplicabilidade. De tal modo, o legislador esta
vinculado pelos seus preceitos, ainda que sob distintas intensidades vinculativas, conforme anotava Canotilho
j& na primeira edicdo de sua tese, ao cogitar genericamente dessa questdo”. STRECK, Lenio Luiz. 4
Concretizagdo de Direitos e a validade da tese da Constitui¢do Dirigente em Paises de Modernidade Tardia.
In: Dialogos Constitucionais Brasil Portugal. Antonio José Avelds Nunes e Jacinto Nelson de Oliveira
Coutinho (Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 330.
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Ultimamente, Canotilho revidou este seu posicionamento declarando-se agora
adepto de um “constitucionalismo moralmente reflexivo” (U. Preuss) em virtude
do “descrédito de utopias” e da “faléncia dos codigos dirigentes”, que causariam
a preferéncia de “modelos regulativos tipicos da subsidiariedade”, de
“autodire¢do social estatalmente garantida”. O “entulho programatico” e as
“metanarrativas” da Carta Portuguesa, segundo ele, impediriam aberturas e
alternativas  politicas, tornando necessario “desideologizar” o texto
constitucional. O modelo da Constituicdo Dirigente, hoje, também estaria
imprestavel perante a transformagdo de ordens juridicas nacionais em ordens
parciais, onde as constituigdes sdo relegadas para um plano mais modesto de
“leis fundamentais regionais™''%.

Nao obstante as recentes afirmagdes de Canotilho a respeito da morte da tese da
Constitui¢do Dirigente, entende-se que o jurista se baseia na experiéncia de Portugal' " que,
inserido no contexto da Unido Européia, deve adequar-se a suas diretrizes. Também cabe
salientar que em Portugal existiu Estado Social (que permitiu a consecu¢do de politicas
publicas inexistentes no Estado Liberal), ao contrario do que ocorreu no Brasil, onde ainda
existe uma enorme diferenga entre o que esta expresso no texto constitucional e o que
sociedade vivencia. E nesse sentido que Streck apresenta a Teoria da Constitui¢do
Dirigente para paises de modernidade tardia'", defendendo que a tese do dirigismo
constitucional se encontra plenamente adequada a realidade brasileira, em que a
Constitui¢do ¢ vista como mecanismo de resgate das promessas da modernidade. Como

aduz Streck:

"2 KRELL, Andreas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sérgio

Antonio Fabris Editor, 2002, p. 68.

'3 Esclarece Krell que “essa mudanca de visdo se deve certamente a forte influéncia da doutrina nacional
alemd e a situagdo social alterada de Portugal no seio do processo de integragdo econdmica e politica na
Unido Européia, que proporcionou ao pais uma prosperidade e estabilidade econdmica e social jamais
vivenciada antes, mas que definitivamente ndo ¢ transferivel, sem os devidos ajustes, ao sistema juridico e
social do Brasil”. Idem, ibidem, p. 69.

14 Streck propde que “a idéia de uma teoria da constitui¢io adequada a paises de modernidade tardia implica
uma interligagdo com a teoria do Estado, visando a construgdo de um espago publico, apto a implementar a
constitui¢do em sua materialidade (...) quando se fala em Constitui¢do dirigente, ndo se estd — ¢ nem se
poderia — sustentando um normativismo constitucional (revoluciondrio ou ndo) capaz de, por si s, operar
transformagdes emancipatérias. O que permanece da nogdo de Constitui¢do dirigente é a vinculagdo do
legislador aos ditames da materialidade da Constituicdo, pela exata razdo de que, nesse contexto, o Direito
continua a ser um instrumento de implementacdo de politicas publicas”. STRECK, Lenio Luiz. O papel da
Jjurisdi¢do constitucional na realizagdo dos direitos sociais-fundamentais. In: Direitos Fundamentais Sociais:
Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Ingo Wolfgang Sarlet (org.). Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 194-195.
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De fato, concordo com Canotilho quando diz que a Constitui¢do dirigente
entendida como receita omnicompreensiva ¢ totalizante ndo tem (mais)
sustentacdo. A Constitui¢do dirigente nao pode ser entendida como fundamento
iltmo, como ressurrei¢io da sociedade ou como “ultima ratio™' '’

O que se compreende é que, no contexto brasileiro, a Constituicdo — nao deve ser

116

vista como um fundamento objetificado’ ° - mas como um instrumento que vise trazer a

existéncia. Dessa forma, no contexto do Constitucionalismo brasileiro, a Constituicao deve
buscar a fundamentalidade material, pela qual se entende que “o conteudo dos direitos

fundamentais ¢é decisivamente constitutivo das estruturas basicas do Estado e da

Sociedade'!”.

Nesse sentido, Krell esclarece que:

Conforme disposto no § 1° do artigo 5° da Constitui¢do Federal, as normas sobre
Direitos Fundamentais sdo de aplicagdo imediata. Encontramos regulamentagdes
semelhantes nas Cartas de Portugal (artigo 18/1) e da Alemanha (1, III), que
certamente inspiraram a Constituinte nacional. Esse dispositivo serve para
salientar o carater preceptivo e ndo programatico dessas normas, deixando claro
que os Direitos Fundamentais podem ser imediatamente invocados, ainda que
haja falta ou insuficiéncia da lei. O seu conteudo ndo precisa ser necessariamente
concretizado por uma lei; eles possuem um contetido que pode ser definido na
propria tradig@o da civilizagdo ocidental-cristd, da qual o Brasil faz parte (...) Em
relag@o aos direitos sociais, o dispositivo de aplicagdo imediata ganha uma outra
funcdo, visto que estes devem ser tratados de maneira diferente dos direitos
classicos na defesa contra o poder estatal. Nesse contexto, o artigo 5°, § 1° impde

'S STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2* ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 123.

1% Dessa forma, a Constitui¢do ndo ¢ vista com fundamento objetificado da ordem juridica, mas como um
instrumento que visa constituir, que visa dar dire¢do. E nesse sentido que Streck esclarece: “Ou seja, depois
da critica a metafisica objetivista como fundamentacdo, ndo se pode pretender algum fundamento ultimo, o
qualquer modelo de fundamentagio objetivista. Esse nivel de transferéncia ligado a um modo pratico de ser-
no-mundo desde sempre operando na nossa compreensdo, ¢ o que legitima qualquer discurso no contexto da
subjetividade, intersubjetividade, dialogo, etc”(...) “Compreendida como explicitagdo formal-material do
pacto fundador, pressupde-se que a propria nogdo de “Constitui¢do” tem um carater discursivo, enquanto
produto dessa intersubjetividade. A Constituigdo, nesse contexto, deve ser entendida enquanto um
fundamento sem fundo, uma espécie de “como se” (als ob). Seu fundamento ndo é objetivista e tampouco €
uma instancia superior (categoria). Esse fundamento (constitucional) que aqui se fala tem um carater
transcedental-existencial. O texto constitucional ndo ¢ apreendido primeiramente como ser-objeto, e, sim, ha
um mundo circundante onde ocorre essa manifestagdo. Ele se d4& como um acontecer (Ereignen). Idem,
ibidem, p. 125-126.

"7 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constitugdo dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra: Coimbra
Editora, 1994, p. 379.
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aos orgaos estatais a tarefa de “maximizar a eficacia” dos Direitos Fundamentais
Sociais e criar as condi¢des materiais para a sua realizagdo''®.

Nesse sentido, da aplicacdo dos pressupostos da Hermenéutica Filosofica, percebe-
se a necessidade de que o intérprete, através da consciéncia historico-efeitual, suspenda
seus pré-juizos que importem na inefetividade do texto constitucional, pois como assevera

Streck “olhar o novo com olhos do velho, transforma o novo em velho /*’.

Nesse interim, compreender a Constituicdo em seu aspecto programatico, com forca
normativa, dirigente e compromissdria, importa no rompimento com o pensamento
metafisico ¢ com o paradigma liberal-individualista e o paradigma epistemologico da
filosofia da consciéncia vigorantes na dogmatica juridica. Nesse sentido, para que a
Constituigdo venha a ser instrumento de transformacao — mister se faz a desobjetificacao
do instrumento, na busca do seu des-velar, de acordo com os novos paradigmas do Estado

Democratico de Direito.

3. A Constituicio e os Direitos Fundamentais

r

A Constitui¢do, nesse sentido, ¢ erigida ao locus adequado de reconhecimento e
protecao de Direitos Fundamentais no paradigma do Estado Democratico de Direito. Deve-
se atentar, que o Estado Democratico de Direito propde-se em uma sintese aprimorada dos
modelos constitucionais anteriores, ou seja, do modelo do Estado Liberal e do Estado
Social. Se, por um lado, no paradigma do Estado Liberal foram reconhecidas as liberdades
denominadas negativas (Direitos Fundamentais de primeira geragdo), no paradigma do
Estado Social foi conferido ao Estado um papel decididamente intervencionista, através das

liberdades positivas (Direitos Fundamentais de segunda gera¢do) que exigem, para sua

"8 KRELL, Andréas. Direitos sociais e controle social no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2002, p. 38.

""" STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibigio de excesso
(iibermassverbot) a proibi¢do de prote¢do deficiente (untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra
normas penais inconstitucionais. In: Revista da Associagdo dos Juizes do Estado do Rio Grande do Sul, Ano
XXXII, Marco 2005, 97.
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consecug¢do, um agir por parte do Estado.

Dessa forma, considerado o Estado Democratico de Direito como esta sintese de
modelos, como um Estado que visa proteger tanto o interesse individual quanto o coletivo,
atenta-se para a dupla face dos Direitos Fundamentais, considerados como Direitos de

Defesa e como Direitos a Prestacdes.

A protecao a tais direitos ¢ tema insito na no¢do de Estado Democratico de Direito,
como consecu¢do do Principio Democratico e da Cidadania. Se os direitos de defesa
importam em que o Estado os reconhega como individuos e permita o exercicio de seus
direitos de cidadania, os direitos prestacionais demandam que o Estado, através de agdes
positivas, crie as condigdes para o exercicio da cidadania, notadamente para os cidadaos

que se encontram em posi¢ao mais vulneravel. Nesse sentido informa Krell que:

Os Direitos Fundamentais Sociais ndo sdo direitos contra o Estado, mas sim
direitos através do Estado, exigindo do poder publico certas prestacdes
materiais. S3o os Direitos Fundamentais do homem-social dentro de um modelo
de Estado que tende cada vez mais a ser social, dando prevaléncia aos interesses
coletivos antes que aos individuais. O Estado, mediante leis parlamentares, atos
administrativos ¢ a criago real de instalagdes de servigos publicos, deve definir,
executar e implementar, conforme as circunstancias, as chamadas “politicas
sociais” (...) As normas programaticas sobre direitos sociais que hoje
encontramos na maioria dos textos constitucionais dos paises europeus e latino-
americanos definem metas e finalidades, as quais o legislador ordindrio deve
elevar a um nivel adequado de concretizagdo. Essas ‘“normas-programa”
prescrevem a realizagdo, por parte do Estado, de determinados fins e tarefas.
Elas ndo representam meras recomendagdes ou preceitos morais com eficacia
ético-politica meramente diretiva, mas constituem Direito diretamente
aplicavel'®.

No Direito brasileiro, merece mencao que, ao passo que os direitos individuais
obtiveram um grau relativo de realizacdo, os Direitos Fundamentais Sociais encontram-se
muito distantes de sua efetividade. Muitas sdao as formas de explicar tal realidade, mas, em

sintese, pode-se dizer que isso reflete a mentalidade liberal-individualista na qual ainda

20 KRELL, Andréas. Direitos sociais e controle social no Brasil ¢ na Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2002, p. 19-20.
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estdo inseridos os intérpretes. Isso porque, em tal mentalidade, o importante ¢ proteger a
liberdade e a propriedade, sendo que os direitos sociais perdem a caracteristica de
fundamentalidade, passando a ser mero programa, ndo vinculando o Estado

: . 121
obrigatoriamente.

Nesse sentido é que se utiliza a expressio Direitos Fundamentais Sociais'®, de
modo a ndo deixar duvidas quanto a sua fundamentalidade, desdobrando-se, igualmente,
em sua fei¢do negativa e positiva e, como nos informa Sarlet, “reclamam uma postura ativa
do Estado, visto que a igualdade material e a liberdade real ndo se estabelecem por si so,

o l23
carecendo de uma realizagao™ .

Na verdade, a postura positiva delegada ao Estado evidencia-se no descompasso

existente entre as promessas constitucionais e a realidade social. Como informa Krell:

121 Sobre essa matéria, Barreto tem a seguinte opinido: “existem diferentes formas de argumentagdo que
sustentam a inconsisténcia dos direitos sociais como direitos humanos fundamentais, vale dizer, afirmados
universalmente e consagrados no sistema juridico nacional. Todas partem do pressuposto de que os direitos
fundamentais sociais ndo sdo reconhecidos como “verdadeiros direitos” (Krell, 2002:23). Uma das formas
mais comuns de se negar efetividade aos direitos sociais ¢ retirar-lhes a caracteristica de direitos
fundamentais. Afastados da esfera dos direitos fundamentais, ficam privados da aplicabilidade imediata,
excluidos da garantia das clausulas pétreas, e se tornam assim meras pautas programaticas, submetidas a
“reserva do possivel” ou restritos a objetivacdo de um “padrio minimo social”. A doutrina juridica
contemporanea oscila entre esses dois polos argumentativos, servindo, a nosso ver, para justificar modelos
politicos e sociais que se antepde a idéia central do estado democratico de direito, que afirma ser a
observancia dos direitos sociais uma exigéncia ética, ndo sujetia a negocia¢des politicas (Campilongo,
1995:135)” BARRETTO, Vicente de Paulo. Reflexoes sobre os direitos sociais. In: Direitos Fundamentais
Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Ingo Wolfgang Sarlet (org.). Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p.112

122 Utiliza-se a denominagio Direitos Fundamentais Sociais que, como informa Sarlet “encontra sua razio de
ser na circunstancia — comum aos direitos sociais prestacionais e aos direitos sociais de defesa — de que todos
consideram o ser humano na sua situagdo concreta na ordem comunitaria (social), objetivando, em principio,
a criacdo e garantia de uma igualdade e liberdade material (real), seja por meio de determinadas prestacdes
materiais ¢ normativas, seja pela protegdo e manutencdo do equilibrio de forgas na esfera das relagdes
trabalhistas”. Adverte Sarlet que ¢ um equivoco conceituar direitos fundamentais sociais como direitos a
prestagdes estatais, uma vez que “varios destes direitos fundamentais sociais ndo exercem a fungdo precipua
de direitos a prestacdes, podendo ser, na verdade, reconduzidos ao grupo dos direitos de defesa, como ocorre
com o direito de greve...” SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constitui¢do de
1988. Revista Didlogo Juridico, Ano I, Vol, 1, n.1, Salvador, 2001.

123 1dem, ibidem.
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A Constitui¢ao do Brasil sempre esteve numa relagdo de tensdo para com a
realidade vital da maioria dos brasileiros e contribuiu muito pouco para o
melhoramento da qualidade de vida;o texto legal supremo, para muita gente,
representa apenas uma “categoria referencial bem distante”. Encontram-se em
contradi¢o flagrante a pretensdo normativa dos Direitos Fundamentais Sociais e

o evidente fracasso do Estado brasileiro como provedor dos servigos essenciais

para a vasta maioria da populagdo'**.

Na andlise do autor, a tensdo existente entre a realidade e as promessas
constitucionais, bem como as dificuldades de implementagdo dos Direitos Fundamentais
Sociais, restam por gerar um sentimento de frustragdo constitucional, levando ao descrédito

da Constitui¢do como instrumento de transformagao social. Como constata:

Na Alemanha, como no Brasil, se reconhece que promessas constitucionais
exageradas mediantes Direitos Fundamentais Sociais sem a possibilidade real da
sua realizagdo sdo capazes de levar a uma “frustracdo constitucional”
(Verfassungsenttduschung), o que acaba desacreditando a propria institui¢do da

constituigdo como sistema de normas legais Vigentes e pode abalar a confianga

S S 12
dos cidaddos na ordem juridica como um todo ~.

Esse aspecto é o que apresenta para o futuro de uma Teoria da Constitui¢ao
Adequada ao modelo brasileiro: a necessaria transformagao da realidade. O Brasil reclama
a atuacdo do Estado, caracterizada por séculos de ineficiéncia na efetivacdo dos Direitos
Fundamentais, pelos pactos com as elites em detrimento dos interesses da populagdo e pelas
promessas ndo cumpridas. Nao seria crivel que a Constituicdo caisse em descrédito
justamente pela conduta omissiva dos Poderes Estatais. Nesse sentido, s6 ¢ possivel
defender a idéia de uma Constitui¢do Dirigente se o texto constitucional for visto ndo como
um mero discurso, um ideario, ou protocolo de intengdes do Estado, mas como condic¢do de
possibilidade para a transformagdo da realidade e a busca, em efetivo, de uma sociedade

mais justa.

' KRELL, Andréas. Direitos sociais e controle social no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2002, p. 18.
1% Idem, ibidem, p. 26.
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4. Direitos fundamentais sociais e o dever de agir do Estado: A Proibicio da Protecao

Deficiente e a Proibicao do Retrocesso Social

Uma vez que no paradigma do Estado Democratico de Direito, em face de seu
carater transformador, os Direitos Fundamentais demandam uma atuacdo positiva, ¢
imperiosa a observancia do Principio da Proporcionalidade, que se refere aos meios

utilizados para a implementagao dos objetivos do Estado.

Em face do duplo viés dos Direitos Fundamentais no Estado Democratico de
Direito, fala-se da dupla face do Principio da Proporcionalidade: o garantismo negativo (em
face dos excessos do Estado) e o garantismo positivo, no sentido de que o Estado ndo pode

deixar de proteger determinado direito fundamental, como ensina Ferrajoli:

los derechos fundamentales se configuran como otros tantos vinculos
substanciales impuestos a la democracia politica: vinculos negativos, generados
por los derechos de libertad, que ninguna mayoria puede violar; vinculos
positivos, generados por los derechos sociales que ninguna mayoria puede dejar
de satisfacer. (...) Los derechos fundamentales, precisamente porque estan
igualmente garantizados para todos y sustraidos a la disponibilidad del mercado
y de la politica, forman la esfera de lo indecible que y de lo indecidible que no; y
actiian como factores de legitimacion sino también y, sobre todo, como factores

de deslegitimacion de las decisiones y de las no-decisiones

Dessa forma, ultrapassada a concepgdo liberal, o Estado deixa de ver os direitos
fundamentais, simplesmente como limites a sua atuagdo, para considera-los como
principios norteadores. Trata-se da dupla face do principio da proporcionalidade, que,

conforme observa Sarlet:

126 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 24.
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a nogdo de proporcionalidade nfo se esgota na categoria da proibicdo de
excesso, ja que vinculada igualmente a um dever de prote¢do por parte do
Estado, inclusive quanto a agressdes contra direitos fundamentais provenientes
de terceiros, de tal sorte que se estd diante de dimensdes que reclamam maior
densificagdo.'”’

Nesse contexto que a nog¢do de protecdo aos Direitos Fundamentais engloba as

categorias da proibicdo do excesso (libermassverbot) e da proibicao da protecdo deficiente

(untermassverbot) que se trata de uma dupla estratégia na consecugdo dos objetivos do

Estado Democratico.

Dessa forma, o Principio da Proibi¢do da Protec¢ao deficiente implica num “fazer” e

num “ndo fazer” por parte do Estado. Um fazer que se consubstancia em realizar os

Direitos Fundamentais Sociais, buscando sua maxima efetividade. Um nao fazer que se

evidencia na absten¢do em atentar contra os Direitos Fundamentais implementados, seja

através de atos administrativos ou de legislagdo que venha a atingir o nucleo fundamental

de tais direitos. Nesse sentido, Canotilho informa que:

Ha porém, um outro lado da prote¢do que, em vez de salientar o excesso, releva
a proibi¢do por defeito (Untermassverbot). Existe um defeito de protecgdo
quando as entidades sobre quem recai um dever de protegdo (Schutzpflicht)
adoptam medidas insuficientes para garantir uma protec¢do constitucionalmente
adequada dos direitos fundamentais. Podemos formular esta idéia usando uma
formulagdo positiva: o estado deve adoptar medidas suficientes, de natureza
normativa, ou de natureza material, conducente a uma protecdo adequada e
eficaz dos direitos fundamentais. A verificagdo de uma insuficiéncia de
juridicidade estatal devera atender a natureza das posigdes gjuridicas ameagadas e
a intensidade do perigo de lesdo de direitos fundamentais'**.

"2 SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢do e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. In: Revista de Estudos Criminais n. 12, ano 3. Sapucaia do Sul,
Editora Nota Dez, 2003, p. 86.

'8 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7* ed. Coimbra:

Almedina, 2003, p. 273.
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Nesse sentido, considerado em seu viés negativo, o Principio da Proibigao
Deficiente importa na vedacdo ao Estado de atentar contra Direitos Fundamentais Sociais

implementados. Como informa Canotilho:

“Enfim os direitos sociais sdo auténticos direitos fundamentais aos cidaddos. Sdo
direitos constitucionais a que correspondem verdadeiras obrigagdes do Estado, e
que devem, a semelhanga do que acontece com os direitos e liberdades
tradicionais, ser concebidos como direitos subjetivos publicos do cidaddo. Em
sentido juridico, alids, s6 nesta acep¢do se pode falar de auténticos direitos
fundamentais. O que distingue estes dos restantes ndo ¢ a sua natureza juridico-
constitucional, € o seu objecto. S@o direitos positivos, isto €, direitos a certa
actividade ou prestacao estadual e ndo uma abstengdo ou omissdo. Por isso, a sua
violagdo dé-se por omissdo da actividade exigida ao Estado. Mas a omissdo
estadual, quando indevida, ndo é menos inconstitucional do que a acgdo
violadora de um direito negativo. O que difere sdo as garantias do cumprimento
da obrigagio constitucional do Estado™'%.

A idéia da Proibicdo da Protecdo Deficiente'*’ é esclarecida, ainda, por Canotilho e

Vital Moreira, da seguinte forma:

“a maior parte dos chamados direitos sociais possui, além da sua caracteristica
componentemente positiva, também uma componente negativa, que se traduz
num direito a absten¢do do Estado (ou de terceiros). Assim, por exemplo, o
direito ao trabalho ndo consiste apenas na obrigacdo do Estado de criar ou de
contribuir para criar postos de trabalho, antes implica também a obrigagdo de o
Estado se abster de impedir ou limitar o acesso dos cidaddos ao trabalho
(liberdade de acesso ao trabalho); o direito a saide ndo impde ao Estado apenas
o dever de actuar para constituir o Servico Nacional de Saude e realizar as
prestagdes de satide, antes impde igualmente que se abstenha de actuar de modo

2YCANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da constitui¢do. Coimbra: Coimbra,
1991, p. 129.

130 Como conseqiiéncia da Proibigdo da Protegdo Deficiente, surge a Idéia da Proibigdo do Retrocesso Social.
Comentando o assunto, informa Streck que “a constitui¢do ndo tem somente a tarefa de apontar para o futuro.
Tem, igualmente, a relevante funcdo de proteger os direitos ja conquistados. Desse modo, mediante a
utiliza¢@o da principiologia constitucional (explicita ou implicita), é possivel combater alteragdes feitas por
maiorias politicas eventuais, que, legislando na contramdo da programaticidade constitucional, retiram (ou
tentam retirar) conquistas da sociedade. Veja-se, nesse sentido, a importante decisdo do Tribunal
Constitucional de Portugal, que aplicou a clausula da “proibi¢ao do retrocesso social” inerente/imanente ao
Estado Democratico e Social de Direito: “a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou
parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o respeito constitucional
deste deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas) numa obrigagao positiva, para se transformar ou passar
também a ser uma obrigagdo negativa. O Estado, que estava obrigado a atuar para dar satisfacdo ao direito
social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizacdo dada ao direito social”. STRECK,
Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do Direito. 5° ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 254-255).
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a prejudicar a saude dos cidaddos. Os exemplos poderiam multiplicar-se. Ora, é
s0 na as componente positiva — que, alias, ¢ a mais caracteristica e aquela que
ressalta do enunciado constitucional — que os direitos sociais t€ém natureza e
regime distintos dos “direitos, liberdades e garantias™"*'.

Em sintese, dessa abstengdo imposta ao Estado, em virtude do Principio da
Proibi¢ao da Protecdo Deficiente € que retira a importante conclusdo de que haveria um
nucleo, relacionado aos Direitos Fundamentais, insuscetivel de violagdo por parte do
Estado, um ntcleo eminentemente relacionado com a protecdo da Dignidade da Pessoa
Humana. E esta a idéia que leva a constatacdo da existéncia de um Principio da Proibigio

' que, todavia, necessita da consideracdo de outros principios

do Retrocesso Socia
inerentes ao Estado Democratico de Direito e de uma Teoria da Constituicao adequada para

uma atribuicao de sentido auténtica.

5. Elementos para a atribuicio de sentido a Proibicao do Retrocesso Social: O desafio

da marcha rumo ao sentido do “ser”

A contemporaneidade se evidencia como um periodo histérico marcado pelas
insegurancas e incertezas, onde o conflito entre a concepgao de Estado Social e as politicas
neoliberais disseminadas pelo fendmeno da globalizacao, levam a redugdo da intervengao

estatal e a desregulamentagdo progressiva das relagdes sociais. Dessa maneira, como um

131 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da constitui¢do. Coimbra:
Coimbra, 1991, p. 127.

132 “para comegar, tais preceitos constitucionais implicam a interpretagio das normas legais do modo mais
conforme com elas (por exemplo, em caso de duvida sobre o dmbito legal de certa prestacdo de seguranga
social, deve seguir-se a interpretacdo mais extensiva possivel). Depois, a inércia do Estado em cumprir a
obrigacdo constitucional da lugar a inconstitucionalidade por omissdo. Em terceiro lugar, e sobretudo, tais
preceitos implicam a inconstitucionalidade das normas legais que realizam m direito em termos diferentes dos
constitucionalmente previstos ou que contrariem a realizagdo legal anteriormente atingida (...) Quer dizer: as
normas constitucionais que reconhecem direitos econdomicos, sociais e culturais de carater positivo tém pelo
menos uma fun¢do de garantia da satisfagdo adquirida por esses direitos, implicando uma “proibi¢do de
retrocesso”, visto que, uma vez dada satisfagdo ao direito, este transforma-se nesssa medida, em “direito
negativo” ou direito de defesa, isto €, num direito a que o Estado se abstenha de atentar contra ele. A ser
admissivel qualquer restricdo a este principio (v.g. estado de incapacidade financeira do Estado) entdo ela
deve ficar sujeito, na parte aplicavel, as regras constitucionalmente estabelecidas para as restrigdes dos
“direitos, liberdades e garantias” nomeadamente a necessidade e a proporcionalidade, devendo salvaguardar
sempre o conteudo minimo necessario a satisfagdo desse direito”. Idem, ibidem, p. 131.
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imperativo de estabilidade, tornam-se necessdrias estruturas mantenedoras de um

determinado “status quo” por parte do Estado.

A Dogmatica Juridica, inspirada nos postulados da modernidade iluminista, procura
normatizar a estabilidade através de institutos que protejam determinadas situagdes
juridicas. Trata-se, basicamente, de criar certa prote¢ao juridica, em face de lesdes, ameagas
ou mesmo normas retroativas, que venham a prejudicar determinadas relagdes
estabelecidas. Esta-se a falar, nesse sentido, a respeito do instituto do “Direito Adquirido”,
cuja dificil interpretagdo o caracteriza, por vezes, como um entrave metafisico a garantia
dos Direitos Fundamentais e um alibi perspicaz para possibilitar o retrocesso social sob a

aparéncia de legalidade formal.

No ordenamento juridico brasileiro, o instituto do Direito Adquirido recebeu
tratamento de Direito Fundamental, positivado no rol do art. 5° da Constitui¢do Federal,
que em seu inciso XXXVI determina que “A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a coisa julgada”.

A Lei de Introdugao ao Codigo Civil, em seu art. 6°, § 2° declara que “consideram-
se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como
aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo prefixo, ou condi¢do preestabelecida ou

inalteravel, a arbitrio de outrem”.

Todavia, o alcance do instituto do instituto do “Direito Adquirido” causa
perplexidade aos operadores do direito, mormente em uma sociedade complexa como a
contemporanea, onde se evidenciam cada vez mais os conflitos de natureza supraindividual
e a necessidade de ponderagdo de principios constitucionais para dirimi-los. E o que
constata Sarlet, ao analisar a relagdo estabelecida entre o instituto do Direito Adquirido e os

Principios da Seguranca Juridica e da Confianga:
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Que ambos os principios implicam a protecdo dos direitos adquiridos, do ato
juridico perfeito e da coisa julgada, constitui aspecto que, além de encontrar
sustentacdo na doutrina, na jurisprudéncia e no direito constitucional positivo
contemporaneo (ainda que em muitos casos de modo implicito) assume ares de
obviedade e ndo tem merecido maior controvérsia, pelo menos em se tratando de
Constitui¢des de um Estado de Direito. O mesmo, todavia, ndo se pode afirmar
com relagdo ao alcance desta protecdo, em que a controvérsia principia ja no
plano conceitual, visto que até hoje sequer existe consenso no concernente ao
conceito e conteudo da nogdo de direitos adquiridos'**.

Nesse interim, a incompreensao se da em virtude do desconhecimento, por parte da
Dogmatica Juridica, do postulado da Diferenca Ontologica, uma vez que ao instituto do
“Direito Adquirido”, considerado como “ente”, s6 ¢ cabivel atribuir sentido em seu “ser”,
no caso, a nog¢ao de Seguranga Juridica inerente ao Estado Democratico de Direito. Dessa
forma, resta claro que a protecdo que o Estado deve dar as relagdes juridicas, observado o
Principio da Seguranca Juridica, ndo se exaure nas categorias conceituais do instituto do

1134

'Direito Adquirido"*.

Uma visdo objetificada do referido instituto, sem considerar as peculiaridades do
paradigma do Estado Democratico de Direito e perceber que o mesmo visa a consecu¢ao da
Seguranca Juridica, acaba por velar o seu sentido, importando no que Heidegger denomina
de “pergunta pela técnica”. No caso de ajuizamento de uma pretensdo que alega a
ocorréncia de violagcdo da Seguranca Juridica, a pergunta dogmatica/metafisica seria: “tal
atitude do legislador/administrador/particular feriu o “Direito Adquirido” do autor?” A
resposta negativa (de acordo com o conceito adotado pelo julgador, entendido como um
conceito primordial-fundante) restaria por negar qualquer tipo de prote¢do a Seguranca

Juridica com a qual o Estado estd comprometido.

Nesse interim, necessita-se compreender que o Estado se consubstancia no “locus”

garantidor de certa estabilidade social e o Principio da Seguranga Juridica ¢ erigido a

33 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia do direito fundamental a seguran¢a juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibi¢do de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. In:
Revista de Direito Social, v. 14, 2004, p. 18.

% «Com isso também se percebe nitidamente que a proibigdo de retrocesso no sentido aqui versado
representa, em verdade, uma prote¢do adicional outorgada pela ordem juridico-constitucional, que vai além da
protecdo tradicionalmente imprimida pelas figuras do direito adquirido, da coisa julgada, bem como das
demais vedagdes especificas de medidas retroativas”. Idem, ibidem, p. 42.
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Principio estruturante do Estado de Direito. As repercussoes juridicas do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, notadamente, implicam em agdes estatais que visem manter
a estabilidade das relagdes sociais, fomentando a confian¢a do cidaddo no Estado

Democratico de Direito.

Dessa forma, a partir dos pressupostos da Hermenéutica Filosoéfica, consideram-se
como primeiros passos para a atribuicdo de sentido ao Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social, denunciar: 1) que a Seguranca Juridica que o Estado Democratico de
Direito visa conferir as relagdes sociais ndo se exaure nas categorias conceituais do 'Direito
Adquirido; 2) que o instituto do 'Direito Adquirido', considerado de forma objetificada, foi
a solucdo encontrada pelo pensamento liberal (e atualmente, pela dogmatica juridica) para
conferir estabilidade ao sistema, fundado na classica no¢do de subsun¢do do conceito
primordial-fundante ao fato concreto; 3) que, em face da transformacdo da sociedade, os
pressupostos iluministas ndo perduram, o que importa em uma inadequacdo do pensar
dogmatico as necessidades da contemporaneidade; 4) que tal inadequagdo, somada ao
desconhecimento do carater transformador do Estado Democratico de Direito por parte dos
intérpretes, leva a utilizagdo do instituto do 'Direito Adquirido' a consubstanciar-se em uma
'capa de verdade', onde todas as situacdes que ndo subsumam ao seu conceito estariam
desprotegidas pelo sistema; 5) que no Paradigma do Estado Democratico de Direito a
subsungdo cede espago a idéia da Ponderacdo dos Principios Constitucionais ¢ o
formalismo a idéia de materializagdo dos Direitos Fundamentais; 6) que uma correta
atribuicao de sentido ao Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social somente é possivel
com a ponderacdo do Principio da Seguranca Juridica, do Principio da Confianga, do
Principio da Méaxima Efetividade das normas constitucionais com vistas a consecugao do
objetivo maior do Estado, que ¢ a consecug¢do do Principio da Dignidade da Pessoa

Humana.

Nesse sentido, a nogdo de Estado de Direito ¢ inerente a idéia de garantir a
seguranca das relagdes sociais. Mesmo que ndo expressamente positivados na Constituicao

Federal, os Principios da Seguranca Juridica e da Protegdo da Confianca'* tém por escopo

135 «A seguranga e a protegdo da confianga exigem, no fundo: (1) fiabilidade, clareza, racionalidade e
transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em relagdo a eles o cidaddo veja garantida a seguranga nas
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. ~ ., . 136 oy eq- . ~
a realizagdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana ™, possibilitando ao cidadao as
condi¢des minimas para o exercicio da cidadania e de uma vida digna. Como enfatiza

Canotilho:

O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
auténoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideram os
principios da seguranga juridica ¢ da protecdo da confianga como elementos
constitutivos do Estado de direito. Estes dois principios — seguranc¢a juridica e
protecdo da confianga — andam estreitamente associados, a ponto de alguns
autores considerarem o principio da prote¢do de confianca como um
subprincipio ou como uma dimensdo especifica da seguranga juridica. Em geral
considera-se que a seguranga juridica esta conexionada com elementos objetivos
da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientagdo ¢
realizacdo do direito — enquanto a protecdo da confianga se prende mais com as
componentes subjectivas da seguranga, designadamente a calculabilidade e
previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos juridicos dos actos dos
poderes publicos."’.

Revela-se, nesse interim, a grande influéncia gera o Principio da Segurancga Juridica,
que passa a ser um principio norteador do Estado Democratico de Direito e atribuidor de

sentido aos seus institutos, visando garantir estabilidade social e, em conseqiiéncia,

suas disposi¢des pessoais e nos efeitos juridicos dos seus proprios actos. Deduz-se ja que os postulados da
seguran¢a juridica e da protecdo da confianga sfo exigiveis perante qualquer acto de qualquer poder —
legislativo, executivo e judicial. O principio geral da seguranga juridica em sentido amplo (abrangendo, pois,
a idéia de protec¢do da confianca) pode formular-se do seguinte modo: o individuo tém do direito poder
confiar em que aos seus actos ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢des ou relagdes
juridicas alicer¢ados em normas juridicas vigentes e validas por esses actos juridicos deixado pelas
autoridades com base nessas normas se ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos no ordenamento
juridico. As refracgdes mais importantes do principio da seguranga juridica sdo as seguintes: (1) relativamente
a actos normativos — proibigdo de normas retroactivas restritivas de direitos ou interesses juridicamente
protegidos; (2) relativamente a actos jurisdicionais = inalterabilidade do caso julgado; (3) em relacdo a actos
da administrag@o — tendencial estabilidade dos casos decididos através de actos administrativos constitutivos
de direitos” CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constitu¢do dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra:
Coimbra Editora, 1994, p. 257.

136 Sarlet, em percuciente analise, considera a Dignidade da Pessoa Humana como “a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante ou desumano, como venham a lhe garantir as
condig¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa
e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos”.
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢ao Federal
de 1988, 2°. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62.

7 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constitugdo dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra: Coimbra
Editora, 1994, p. 257.
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concretizar a Dignidade da Pessoa Humana. A Prote¢do aos Direitos Fundamentais pelo

Estado somente ¢ possivel num contexto de Segurancga Juridica.

E por esse motivo que, na busca da atribuigdo de sentido ao Principio da Proibigio
do Retrocesso Social, Sarlet informa que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana

cumpre dupla fungdo, norteando a atuagao estatal:

Com efeito, sendo também parte — ainda que variavel — integrante do conteudo
dos direitos fundamentais (a0 menos, em regra), e para além da discussdo em
torno de sua identificagdo com o nticleo essencial, constata-se que o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana serve como importante elemento de protecdo dos
direitos contra medidas restritivas. Todavia, cumpre relembrar que o principio da
dignidade da pessoa humana também serve como justificativa para a imposi¢do
de restri¢des a direitos fundamentais, acabando, neste sentido, por atuar como
elemento limitador destes (...). O que importa, no momento, ¢ que sempre se
poderd afirmar (...) que a dignidade da pessoa humana atua simultaneamente
como limite dos direitos e limite dos limites, isto €, barreira ultima contra a
atividade restritiva dos direitos fundamentais. '**

Dessa forma, no paradigma do Estado Democratico de Direito, o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana serve como pardmetro para a Protecdo aos Direitos
Fundamentais Sociais, implicando notadamente na definicdo de um nucleo essencial dos

mesmos, visando coibir medidas retrocessivas.

Nesse interim, delineados alguns elementos para a atribuicao de sentido ao Principio
da Proibicdo do Retrocesso Social, notadamente a denuncia a tradigdo inauténtica e a
necessidade de ponderagdo de principios constitucionais, insere-se a percuciente analise de

Canotilho, que refere que:

38 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001, p. 119-20.



83

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibi¢do de “contra-
revolugdo social” ou da “evolucdo reaccionaria”. Com isto quer dizer-se que os
direitos sociais e economicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia,
direito a educago), uma vez obtido um determinado grau de realizagdo, passam
a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional ¢ um direito subjetivo.
A “proibigdo de retrocesso social” nada pode fazer contra as recessdes e crises
econdmicas (reversibilidade factica), mas o principio em analise limita a
reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranga social, subsidio de
desemprego, prestacdes de satide), em clara violag@o do principio da protecdo da
confianga e da segurancga dos cidaddos no ambito econémico, social e cultural e
do nucleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da
pessoa humana (...) A violagdo do nucleo essencial efectivado justificacdo a
sancdo de inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente
aniquiladoras da chamada “justica social”.'*’

Dessa forma, considerado o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social como
corolario da idéia da prote¢cdo a Seguranga Juridica no Estado Democratico de Direito, cabe
ponderar o alcance do Principio, buscando sua efetivacdo em conjunto aos valores tutelados
pelo Estado. A doutrina tem enfatizado a efetivagdo do referido principio, no que tange a

protecao ao nucleo essencial dos Direitos Fundamentais:

O principio da proibi¢do do retrocesso social pode formular-se assim: o nucleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas
legislativas (“lei da seguranga social”, “lei do subsidio de desemprego”, “lei do
servico de saude”) deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de outros
esquemas alternativos ou compensatdrios se traduzam, na pratica, numa
“anulagdo”, “revogagdo” ou “aniquilagdo” pura e simples desse nucleo
essencial .

Além disso, o Principio da Seguranca Juridica e da Confianca no Estado
Democratico, ligados ao Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, apresentam maior
profundidade, na medida em que visam coibir ndo s6 as medidas de cunho retroativo, mas

notadamente as medidas de cunho retrocessivo'!. Como informa Sarlet:

39 CANOTILHO, Joaquim Jos¢ Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7* ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 339.

19 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constitu¢do dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra: Coimbra
Editora, 1994, p. 340.

141 «A dignidade da pessoa humana ndo exige apenas uma protecio em face de atos de cunhos retroativo, mas
também ndo dispensa uma protecdo contra medidas retrocessivas, mas que ndo podem ser consideradas como
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cada vez mais constata-se a existéncia de medidas inequivocamente
retrocessivas que ndo chegam a ter carater propriamente retroativo, pelo fato de
ndo alcangarem posigdes juridicas ja consolidadas no patrimdnio de seu titular,
ou que, de modo geral, ndo atingem situa¢des anteriores. Assim, por paradoxal
que possa parecer a primeira vista, retrocesso também pode ocorrer mediante
atos com efeitos prospectivos' .

Cabe salientar, todavia, que ndo se trata de um principio absoluto, que deve ser
interpretado em ponderacdo aos Principios da Dignidade da Pessoa Humana, da Seguranca
Juridica e da Confianga no Estado Democratico, considerando a impossibilidade de

violagao ao nucleo essencial dos Direitos Fundamentais Sociais implementados.

Nesse sentido, ndo se nega a liberdade de conformagdao do legislador, que tem
autonomia para decidir de que maneira implementard os Direitos Sociais, uma vez
considerada a dindmica da sociedade contemporanea e a modificagdo continua das
demandas sociais. O que se pretende proteger ¢ a dignidade da pessoa humana, para que

nao sejam tolhidos os Direitos Fundamentais conquistados.

Como argumento contrario ao Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social, ligado,
notadamente, as razdes de Estado, surge o Principio da Reserva do Possivel, geralmente
utilizado para fundamentar uma hermenéutica de bloqueio, retirando eficacia do texto
constitucional. Todavia, na doutrina patria existe uma certa confusdo na interpretagdo do

principio da Reserva do Possivel, como explica Krell:

propriamente retroativas, ja que ndo alcancam as figuras dos direitos adquiridos, do ato juridico perfeito e da
coisa julgada”. SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia do direito fundamental a seguranga juridica: dignidade
da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional
brasileiro. In: Revista de Direito Social, v. 14, 2004, p. 21.

2 Idem, ibidem, p. 22.
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Segundo o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, esses direitos a
prestagdes positivas (Teilhaberechte) “estdo sujeitos a reserva do possivel no
sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da
sociedade”. Essa teoria impossibilita exigéncias acima de um certo limite basico
social; a Corte recusou a tese de que o Estado seria obrigado a criar a quantidade
suficiente de vagas nas universidades publicas para atender a todos os
candidatos. Alguns autores brasileiros acataram a argumentagdo da “reserva do
possivel” negando de maneira categérica a competéncia dos juizes (“ndo
legitimados pelo voto™) a dispor sobre medidas de politicas sociais que exigem
gastos orcamentarios'*.

Nesse sentido, Canotilho esclarece que:

Em primeiro lugar, a dimensdo objectiva dos direitos sociais pode assumir duas
variantes: (a) imposi¢des legiferantes mais ou menos concretas ou determinadas,
obrigando o Estado a criar certas instituicdes ou a introduzir determinadas
alteragdes juridicas (...) Em segundo lugar, somente em alguns casos é que os
direitos sociais conferem aos cidaddos (a todos e a cada um) um direito imediato
a uma prestagdo efectiva, sendo necessario que tal decorra expressamente do
texto constitucional. E o que sucede designadamente no caso do direito a saude
(art. 64°), o qual, devendo ser realizado, principalmente através de um servigo
nacional de saude (...). Em terceiro lugar, consistindo alguns dos direitos sociais
em prestacdes pecunidrias (v.g. seguranca social) ou implicando em maior ou
menor medida despesas de diverso tipo (direitos a saude, ao ensino, habitacdo,
etc.) a elevagdo do nivel de realizagdo esta sempre condicionada pelo volume de
recursos susceptivel de ser mobilizado para esse efeito, pelo que a sua realizag@o
(para além de um nivel minimo necessario) estd sempre sob reserva das
disponibilidades da colectividade™'**.

Nesse interim, o sentido do Principio da Reserva do Possivel deve, analogamente,
ser construido em consonancia com os valores tutelados pelo Estado Democratico de
Direito, buscando-se uma harmonizagdo com os demais principios. Deve-se atentar para
que o Principio ndo seja utilizado como um discurso politico autorizador de medidas
retrocessivas, notadamente em paises periféricos como o Brasil, onde a escassez de
recursos publicos em face das necessidades da sociedade ¢ geralmente apresentada como
justificadora do desrespeito as diretrizes constitucionais ¢ da ineficiéncia em implementar

direitos sociais.

' KRELL, Andreas. Direitos Sociais e controle judicial no Brasil ¢ na Alemanha. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2002, p. 52.

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra:
Coimbra, 1991, p. 129.
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Em suma, a atribuicdo de sentido ao Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social
perpassa pela pré-compreensdo de uma Teoria da Constituicdo dirigente e compromissaria,
adequada ao modelo constitucional brasileiro e da necessidade de atribuir maxima
efetividade aos Principios Constitucionais, sem a qual o ordenamento constitucional passa a
ser um mero protocolo de intengdes, um mero idedrio, sem o compromisso com a

efetivagao dos Direitos Fundamentais e o cumprimento das promessas da modernidade.

Além disso, deve-se compreender que os Principios da Seguranca Juridica e da
Protegao da Confianga, insitos na no¢ao de Estado Democratico de Direito, ndo se exaurem
no conceito de “Direito Adquirido”, requerendo atribui¢do de sentido que vise a maxima
efetividade dos Principios Constitucionais. Rechagam-se, nesse sentido, interpretagdes que
importem em uma Hermenéutica de Bloqueio, que resta por velar o sentido da constituicao
e faz, em efetivo, que o instituto do “Direito Adquirido” se torne um entrave metafisico a

observancia do Principio da Proibi¢ao do Retrocesso Social.

Finalmente, h4 que se considerar que o Principio da Proibi¢ao do Retrocesso Social
deve ser ponderado ao lado de outros principios constitucionais, no caso concreto. Ao lado
do principio da Seguranga Juridica, da Confianga ¢ da Maxima Efetividade das normas
constitucionais, deve ser considerado o Principio da Reserva do Possivel, ndo como para
justificar a tomada de medidas retrocessivas em face da escassez de recursos publicos, mas
para buscar uma atribuicdo de sentido adequada aos ditames do Estado Democratico de

Direito.
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6. As implicacoes da Proibicdo do Retrocesso social nos poderes do Estado: Politicas
Publicas, Liberdade de Conformacao Legislativa e da necessidade de uma intervenc¢ao

substancialista por parte do Poder Judiciario.

6.1. O Principio da Proibi¢do do Retrocesso e as fungdes estatais

A partir da compreensdo de uma Teoria da Constitui¢do adequada ao modelo
Brasileiro, em que a Constitui¢do ¢ considerada em seu efeito vinculativo e dirigente,
rompe-se com a visdo objetificada do Principio da Separacao de poderes que faz parte do
senso comum tedrico dos juristas. Percebe-se que se deve buscar um sentido do Principio
que vise, através da separacao de fungdes, o controle do poder, mas, acima de tudo, que
vise a cooperacao harmoniosa dos poderes com vistas a materializacdo dos preceitos

constitucionais. Nesse sentido esclarece Canotilho que:

a constitucionalistica mais recente salienta que o principio da separagio de
poderes transporta duas dimensdes complementares: (1) a separagdo como
“divisdo”, “controlo” e “limite” do poder — dimensdo negativa; (2) a separacao
como constitucionalizagdo, ordena¢do e organizacdo do poder do Estado
tendente a decisdes funcionalmente eficazes e materialmente justas (dimensdo
positiva). O sentido referido em (1) corresponde, em rigor, a idéia da divisdo de
poderes; o sentido referido em (2) aponta sobretudo para a idéia de separagdo de
poderes. O principio da divisdo como forma e meio de limite do poder (divisao
de poderes e balango de poderes) assegura uma medida juridica ao poder do
estado e, conseqiientemente, serve para garantir e proteger a esfera juridico-
subjetiva dos individuos e evitar a concentracdo de poder. O principio da
separacdo na qualidade de principio positivo assegura uma justa e adequada
ordenagdo das funcdes do estado e, conseqiientemente, intervém como esquema
relacional de competéncias, tarefas, fungdes e responsabilidadades dos orgéos
constitucionais de soberania. Nesta perspectiva, separacdo ou divisdo de poderes
significa responsabilidade pelo exercicio de um poder'®.

Nesse sentido, em face do compromisso inerente a nogao de Estado Democratico de

Direito, o Principio da Separagdo dos Poderes deve ser compreendido como um meio de

145 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constitugdo dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra: Coimbra
Editora, 1994, p. 250.
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realizacdo e nunca como um entrave metafisico para a realizacdo dos Direitos

146

Fundamentais Sociais'*. Dessa forma, no paradigma do Estado Democratico de Direito a

classica nogio de Separacio de Poderes deve evoluir. E o que Krell propde dizendo que:

(...) Torna-se evidente que o apego exagerado de grande parte dos juizes

brasileiros a teoria da Separagdo dos Poderes ¢é resultado de uma atitude
conservadora da doutrina constitucional tradicional, que ainda ndo adaptou as
suas “ligoes” as condi¢des diferenciadas do moderno Estado Social e esta
devendo a necessaria atualizagdo e re-interpretagdo de velhos dogmas do
constitucionalismo classico'*’.

Desse modo, deve-se evitar interpretagdes anacronicas do Principio da Separagao de
Poderes, que venham a resultar numa Hermenéutica de Bloqueio, que a pretexto de nao
permitir a intromissao de determinado poder na seara de competéncia de outro, permite, em
efetivo, a violagdo de Direitos Fundamentais sob uma aparéncia de legalidade. E evidente
que a Separacdo de Poderes tem a fungdo de distribuir competéncias, harmonizando a
atuacao das fungdes estatais, todavia, tal principio nao pode servir de obice a realizagao dos

Direitos Fundamentais.

O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, compreendido como corolario do
Estado Democratico de Direito, vincula a todos os poderes estatais, de forma geral, o que se
entende, contemporanecamente, através de uma gestdo harmoénica. Todavia, suas
repercussoes sao peculiares em cada uma das fungdes estatais. A aplicagdo do Principio no
ambito do Poder Legislativo leva a constatacdo irrefutavel de uma diminuig@o na liberdade
de conformagdo legislativa, notadamente em respeito ao nucleo essencial dos Direitos

Fundamentais; quanto ao Poder Executivo, a aplicagdo do Principio nas suas atividades

146« Estado Social moderno requer uma reformulago funcional dos poderes no sentido de uma distribuigéo
que garanta um sistema eficaz de freios e contrapesos, para que “a separacdo dos poderes ndo se interponha
como véu ideologico que dissimule e inverta a natureza eminentemente politica do direito”. Na medida que as
leis deixam de ser vistas como programas finalisticos, o esquema classico da divisdo dos poderes perde sua
atualidade (...). Por isso, deve existir a possibilidade de cobranga das obriga¢des de fazer do poder publico
estabelecidas na propria constitui¢do, sendo a sindicabilidade judicial a regra, o que vale especialmente para
os objetivos de algumas politicas sociais que foram claramente formulados no texto” KRELL, Andreas.
Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 91.

7 Idem, ibidem, p. 90-91.
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peculiares denota a importancia da elaboracdo de politicas publicas condizentes com 0s
preceitos constitucionais ¢ da impossibilidade de retroceder nos Direitos Fundamentais
realizados, sem algum tipo de compensagdo; e, finalmente, ao Poder Judicidrio, cabe

59148

através do que Streck denomina de “intervencionismo substancialista realizar o

controle dos atos dos poderes, buscando adequa-los aos preceitos constitucionais dirigentes.

6.2. Da necessidade de uma Administracao Publica compromissaria

A classica no¢do de Administragdo Publica aponta para o modo-de-ser liberal
individualista, ligada a conceitos tecnificantes, como o da estrita legalidade. Essa posicao
anacronica dos operadores do direito administrativo importa na crise existente na utilizacao
de pressupostos da modernidade incondizentes com paradigma do Estado Democratico de

Direito.

Um exemplo disso — da crise dos fundamentos do Direito Administrativo —
encontra-se na concepcao tradicional - e ainda vigorante no Direito Administrativo — de

uma relagdo juridica entre administrador e administrado'*’

, com o primeiro apossando-se da
prerrogativa de titular do Interesse Publico. Tal concepgdo revela a existéncia das
dicotomias (metafisicas) “Estado X Sociedade”, “Publico X Privado”. Tais disting¢des,

todavia, perdem o sentido, uma vez que o Estado Democratico de Direito, visto em seu

8 STRECK, Lenio Luiz. O papel da jurisdicdo constitucional na realizacdo dos direitos sociais-
fundamentais. In: Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e
Comparado. Ingo Wolfgang Sarlet (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 202.

149 “A busca da igualdade ¢ uma das questdes centrais, deixando a administragio de possuir aquela postura
autoritaria que, de certo modo, ainda permaneceu no Estado social, em razao de seu carater interventivo. (...)
O modelo tradicional da relacdo administragdo-cidaddo, baseado na hierarquia cede espago para a atividade de
coordenacdo, assumindo importdncia a construgdo do interesse publico de modo compatilhado com a
populacdo, além da crescente diminuicdo dos espagos de discricionariedade e incentivo das praticas
fundamentadas na conciliagdo de interesses. Destarte, um dos fatores determinantes para tal postura do
Estado frente ao administrado, também, reside na mutacdo realizada na propria idéia de interesse publico,
ultrapassando-se a concep¢do de homogeneidade para a situagdo de heterogeneidade, considerando a
multiplicidade de interesses publicos envolvidos e a superagdo do dogma de pertencer com exclusividade a
administracdo” OHLWEILER, Leonel Pires. Estado, Administragdo Publica e Democracia. Condi¢des de
possibilidade para ultrapassar a objetificagdo do regime administrativo. Anuario do PPG em Direito da
Unisinos. S8o Leopoldo: Editora Unisinos, 2003, p. 292-293.
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aspecto transformador, vem a ser o /locus promotor da efetivagdo dos Direitos

Fundamentais Sociais.

Outro aspecto a salientar, em relagdo a referida crise, ¢ a mudanca do sentido do
Principio da Legalidade. Deve-se perceber que, na contemporaneidade, o Principio da
Legalidade passa a ter nova conotacdo, porque vinculado a ponderacdo de Principios
Constitucionais. Nao ¢ plausivel o intérprete restar condicionado a uma legalidade
tecnificante, entificando o sentido. So se pode ter acesso ao ente através do seu ser, no caso,

a norma, que € o texto mais o sentido. Como conclui Ohlweiler:

(...) o regime administrativo precisa ser compreendido por meio de uma Teoria da
Significagdo Ontico-Ontologica, ou seja, é preciso remontar as raizes do Dasein
(juridico-administrativo) para tornar possivel a realizagdo da distingdo entre ente e
ser, quer dizer, a problematizacdo filosofica que remete a pergunta pelo Ser ndo ¢
outra coisa que a possibilidade da diferenga ontologica'*®

O intérprete deve ter em mente que o que vincula a administracdo publica ¢ o
sentido, que s6 pode ser alcangado se o intérprete compreender a nogdao de diferenca
ontologica. Corolario, a propria no¢do de Principio da Legalidade — que, segundo a visao
objetificada da Dogmatica Juridica seria a vinculacdo compulséria da Administragao
Publica a lei que criou (fetichismo legal) — evolui, no paradigma do Estado Democratico de
Direito, no sentido do que Ohlweiler'' denomina de “Jurisprudencializagio da Legalidade

no Direito Administrativo”. Nas suas palavras

E possivel, assim, pensar a legalidade de um modo néo objetificado, agora como
juridicidade (hermenéutica), langando um questionamento pelo ser, até porque,
via de regra, o ser da legalidade ¢ interpretado como a idéia do ente-legalidade,
tomado como representacdo. Fenomenologicamente, a vida de acesso para este
pensar ¢ ir as coisas mesmas, localiza-se em assumir a postura de estranhamento
diante do modo-de-ser-cotidiano da dogmatica juridico-administrativa, abrindo-
se uma clareira para que o ser-do-principio-legalidade venha a manifestar-se,

152
desocultando-se”."

1% 1dem, ibidem, p. 303.

'SI OHLWEILER, Leonel. 4 pergunta pela técnica e os eixos dogmadticos do direito administrativo: algumas
rezpercussées da fenomenologia hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.9.

152 Idem, ibidem, p. 13.
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E, mais adiante, complementa:

“A legalidade, assim, ha de ser compreendida como condi¢do de possibilidade
para uma agdo administrativa transformadora do status quo, construida a partir
de um conjunto de indicagdes formais constitucionais como a cidadania (art. 1°,
II), dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), erradica¢do da pobreza (art. 3°,
I11), moralidade (art. 37 “caput”) etc.”.'>

Nesse sentido, a legalidade deve ser vista como forma de consecucdo dos objetivos
do Estado Democratico de Direito, no qual o Principio da Dignidade da Pessoa Humana ¢
basilar. Dessa forma, surge a idéia implicita de que, ao consagrar tal Principio
expressamente, aliado ao carater transformador e intervencionista do Estado Democratico
de Direito, estaria configurado o dever do Estado a proteger a dignidade humana,
configurando-se, sua omissdo, em uma ofensa ao ordenamento. E nesse contexto que deve

ser considerada a discricionariedade administrativa.

A discricionariedade das politicas de governo ¢ larga, mas ndo absoluta.
Discricionariedade ndo significa plena liberdade, nem arbitrariedade, afinal, os
governos constitucionais devem atuar de acordo com a Constituicdo. Do mesmo
modo, a politica ndo pode ser conduzida simplesmente por juizos de
oportunidade, mas também estd vinculada a padrdoes e parametros juridicos,
especialmente constitucionais'**.

O papel da Administracdo, nesse sentido €, rompendo com as questdes metafisicas,
importar-se em realizar politicas publicas que busquem implementar as diretivas
constitucionais. Em face do carater transformador do Estado Democratico de Direito, o
papel da Administragcdo € realizar os Direitos Fundamentais que demandam uma atuagao
positiva do Estado. Na consecucdo dos objetivos do Estado, ¢ imperiosa a observancia do
Principio da Proporcionalidade, que se refere aos meios utilizados para a implementacao

dos objetivos do Estado. Em face do duplo viés dos Direitos Fundamentais no Estado

'53 Idem, ibidem, p.15
'3 BERCOVICI, Gilberto. BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constituicdo. Sio
Paulo: Max Limondad, 2003, p. 290.
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Democratico de Direito, fala-se da dupla face do Principio da Proporcionalidade: o
garantismo negativo (em face dos excessos do Estado) e o garantismo positivo, no sentido

de que o Estado nao pode deixar de proteger determinado direito fundamental.

Dessa forma, resta claro que o Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social ¢
vinculante as atividades da Administragdo Publica que, independentemente da ideologia
politica que adote, esta proibida de atentar contra os Direitos Fundamentais implementados.
A protecao aos Direitos fundamentais, além disso, figura como fator de legitimagdo e

deslegitimacao da acdo administrativa. Nas palavras de Ohlweiler:

No campo do Direito Administrativo, pode-se apresentar relevante deslocar o
foto de atencdo do ato administrativo como eixo central para a figura da agdo
administrativa, aqui podendo ser tranquilamente trabalhadas todas as dimensdes
do agir administrativo, liberal, social e democratico, mas sem fixar fronteiras
metafisicas. A acdo administrativa funciona como elemento de re-unido das
diversas dimensdes do agir da Administragdo Publica. Outro aspecto
fundamental relaciona-se a legitimidade desta a¢do administrativa. A partir da
concepgao tedrica aqui adotada, os direitos fundamentais atuam como fatores de
legitimagdo e de deslegitimagdo da agdo administrativa'>.

Em sintese, evidencia-se que uma Administragdo Publica, vista como dirigente e
compromissaria, tem como condicdo de possibilidade a leitura contemporizada dos
Principios da Legalidade e da Separagdo de Poderes, que rompa com as concepgdes

metafisicas calcadas num paradigma racional-exegético.

Nesse sentido, a observancia do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social,
compreendido como corolario do Estado Democratico de Direito, a partir das nogdes de
Seguranca Juridica e Confianga, ¢ um imperativo de constitucionalidade e de legitimacao
dos atos da Administracdo Publica. O nucleo essencial dos Direitos Fundamentais atua
como um protetor contra medidas retrocessivas por parte da Administra¢do Publica e, mais

do que isso, como verdadeiro legitimador/delimitador das Politicas Publicas.

'35 OHLWEILER, Leonel Pires. Teoria versus prdtica: em busca da fungdo social da dogmdtica juridica (o
exemplo privilegiado do Direito Administrativo), p. 24.
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Revela-se evidente que uma Administragdo Publica dirigente e compromissaria tem
como condi¢do de possibilidade a observancia do Principio da Proibi¢do do Retrocesso
Social, no sentido de elaborar politicas publicas que visem o cumprimento das promessas
constitucionais, salvaguardando os Direitos Sociais ja realizados. Dessa forma, a
Administracdo Publica, no paradigma do Estado Democratico de Direito, abandona as
leituras tecnificantes e passa a ter o dever (a pré-ocupagao) de transformacao do status quo

através da efetivacdo e da protecdo dos Direitos Fundamentais Sociais.

6.3. O Poder Legislativo e a Proibicdo do Retrocesso Social

O Poder Legislativo ¢ a expressdo da autonomia do Estado. Trata-se da funcao
estatal que elabora as regras juridicas que disciplinam as relagdes dos particulares e do
proprio Estado. Disso decorre um principio fundamental do Estado de Direito: o da
submissdo do Poder ao Direito. Trata-se de uma relagdo geralmente caracterizada pela
tensdo entre o ‘ser’ e o ‘dever ser’ , que o Direito, através de seus instrumentos busca

resolver, através da harmonizagao.

A autonomia ¢ a caracteristica do Poder Legislativo. Por razdes dbvias, a evolugdo
social — notadamente nas ultimas décadas — restou por cobrar desse poder estatal uma maior
agilidade e a elaboracdo de regras cada vez mais especificas, em virtude da complexidade.
Atualmente, o que se percebe nos Estados Democraticos, ¢ o fendmeno da inflagdo
legislativa, responsavel — entre outros fatores — pela dificuldade de harmonizagdo do

sistema juridico em face de normas potencialmente conflitantes.

A adogdo de uma Teoria da Constituicdo adequada ao modelo constitucional

. 156 . , . .. . .
brasileiro > — considerada em seu carater normativo e dirigente — implica em que a

1% Trata-se, no dizer de Streck, de uma Teoria da Constituigio Dirigente adequada a paises de modernidade
tardia (TCDAPMT), que nas suas palavras “implica uma interligacdo com uma teoria do Estado, visando a
construgdo de um espaco publico, apto a implementar a Constituigdo em sua materialidade. Dito de outro
modo, uma tal teoria da Constituicdo dirigente ndo prescinde da teoria do Estado, apta a explicitar as
condigdes de possibilidade para a implantagdo das politicas de desenvolvimento constantes — de forma
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elaboragdo das normas juridicas estejam subordinadas aos Principios decorrentes do Estado

Democratico de Direito, entre os quais, o Principio da Proibi¢gdo do Retrocesso Social.

Dessa forma, a atribuicao de sentido do Principio da Proibicao do Retrocesso Social
— em consonancia com os Principios da Seguranga Juridica e da Confianga — implica no
reconhecimento de uma seara de prote¢do aos Direitos Fundamentais Sociais, no que tange
ao seu nucleo essencial. Dessa forma, a liberdade de conformacao legislativa — inerente a
no¢do de Estado de Direito — deve ser ponderada, em virtude de outros principios

constitucionais, como informa Canotilho:

A liberdade de conformacdo do legislador nas leis sociais nunca pode afirmar-se
sem reservas, pois estad sempre sujeita ao principio da igualdade, principio da

proibigdo de discriminagdes sociais ¢ de politicas antisociais

Tais limitagdes — criando uma espécie de zona de protecdo aos valores
constitucionais mais relevantes - visam, em ultima andlise, a consecu¢ao do principio da

dignidade da pessoa humana. E o que Canotilho assevera, ao afirmar que:

A liberdade de conformagdo do legislador e inerente auto-reversibilidade t€m

como limite o nucleo essencial ja realizado, sobretudo quando o ntcleo essencial

se reconduz a garantia do minimo de existéncia condigna inerente ao respeito
.. 1

pela dignidade da pessoa humana

Nesse sentido, uma vez que a Constituicdo adquire carater normativo e dirigente,
ocorre a vinculagdo da atividade estatal a seus principios. Nesse sentido ¢ que restam

. - - N ~ . . 159 . - ,
evidentes as limitacdes a conformacado legislativa >, no sentido de que ndo ha absoluta

dirigente e vinculativa — no texto da Constituicdo”. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e
Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2°* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 135-136.

7 CANOTILHO, Joaquim José¢ Gomes. Constituicio dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra:
Coimbra Editora, 1994, p. 339.

158 Tdem, ibidem, p. 340.

1% Streck “o modelo e Estado Democratico de Direito implica a sujei¢io do politico ao juridico. As
Constitui¢des assumem um papel compromissario e dirigente. A liberdade de conformacédo legislativa fica
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liberdade para a atuagdo do poder legislativo, que permanece vinculado aos valores e

principios constitucionais. Informa Sarlet'® que

A constituicdo confere ao legislador uma margem substancial de autonomia na
defini¢do da forma e medida em que o direito social deve ser assegurado, o
chamado “livre espago de conformagdo” (Ausgestaltungspielraum). Essa fungéo
legislativa seria degradada se entendida como mera fungdo executiva da
constituigdo. Num sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre
direitos sociais devem ser abertas para receber diversas concretizagdes
consoantes as alternativas periodicamente escolhidas pelo eleitorado. A
apreciagdo dos fatores econdmicos para uma tomada de decisdo quanto as
possibilidades e aos meios de efetivagdo desses direitos cabe principalmente aos

governos e parlamentos

6.4. O Poder Judiciario e o Intervencionismo Substancialista

O Poder Judicidrio ¢ considerado, atualmente, o depositdrio das esperancas de
modificagdo do “status quo” e do resgate das promessas da modernidade. O Estado
brasileiro apresenta como caracteristica histérica a funesta dicotomia evidenciada na
positivagdo de Direitos Constitucionais e na ineficiéncia dos poderes estatais em realiza-los.
O sentimento decorrente de tal fendmeno ¢ tdo conhecido na sociedade brasileira que até

mesmo recebeu o nome de “frustragdo constitucional”.

O Poder Judiciario tornou-se o depositario das esperancas, nesse sentido, em virtude
de que, em face do Principio Constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢ao, proposta uma

demanda, o judicidrio ndo pode furtar-se a julgé-la. Tal realidade vem, no dizer de Streck,

sobremodo restringida, porque vinculada também materialmente ao texto constitucional. E as promessas da
modernidade incumpridas passam a ter status constitucional, a partir da inser¢do no texto da Constitui¢do a
idéia de Estado Social (art. 3°), que representa as possibilidades de resgate das promessas da modernidade
incumpridas no pais, em que a etapa do Welfare State ndo passou de um simulacro” STRECK, Lenio Luiz. 4
dupla face do principio da proporcionalidade e o cabimento de Mandado de Seguran¢a em matéria criminal:
Suoperando o ideario liberal-individualista-classico. Disponivel em <www.ihj.org.br>, acesso em 05/05/2005.
1% Sarlet, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.
65.

'l KRELL, Andréas. Direitos sociais e controle social no Brasil ¢ na Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2002, p. 22.
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provocar o deslocamento da tensdo, de procedimentos politicos, para os procedimentos

judiciais:

Tais fatores provocam um redimensionamento na classica relagdo entre os
Poderes do Estado, surgindo o Judicidrio (e suas variantes de justica
constitucional, nos paises que adotaram a férmula de tribunais ad hoc) como
uma alternativa para o resgate das promessas da modernidade, onde o acesso a
justica assume um papel de fundamental importancia, através do deslocamento
da esfera da tensdo, até entdo calcada nos procedimentos politicos, para os
procedimentos judiciais.'®?

Obviamente, os operadores do Direito com entendimento calcado no paradigma

liberal-individualista observam tal fenomeno com certa perplexidade. Nao estaria havendo

invasdao de competéncias por parte do Poder Judiciario? O Estado estar-se-ia transformando

em uma Republica de Juizes? Em meio a tal constru¢do doutrindria, surge a questdo

formulada por Streck:

Em face disso, a pergunta ¢ inevitdvel: como ¢ possivel que juizes
(constitucionais ou ndo), ndo eleitos pelo voto popular, possam controlar e
anular leis elaboradas por um poder eleito para tal e aplicadas por um Poder
Executivo também eleito? O principio da maioria pode ceder espago para a
supremacia da Constituicdo que estabelece, em seu texto, formas de controle
sobre a assim denominada “liberdade de conformagio do legislador'®®

Krell analisa a questdo, assinalando para a necessidade de revisdo do dogma da

Separagao de Poderes com vistas ao cumprimento das promessas constitucionais:

' STRECK, Lenio Luiz. O papel da jurisdi¢do constitucional na realiza¢io dos direitos sociais-
fundamentais. In: Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e

Comparado. Ingo Wolfgang Sarlet (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 172.

'STRECK, Lenio Luiz.Jurisdi¢do Constitucional ¢ Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2* ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2004, p. 102.
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Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro
Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo
controlar as opgdes legislativas de organizagio e prestagdo, a ndo ser,
excepcionalmente, quando haja uma violagdo evidente e arbitraria, pelo
legislador, da incumbéncia constitucional. No entanto, parece-nos cada vez mais
necessaria a revisdo a revisdo do vetusto dogma da Separagdo dos Poderes em
relagdo ao controle dos gastos publicos e da prestacdo dos servigos basicos no
Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se
mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos
preceitos constitucionais'®*.

., -
Alias, como bem assevera Enterria 65

, sempre houve a tendéncia de criar instancias
incontrolaveis do poder, com vistas a permitir ilegalidades e a predominancia dos interesses
dos detentores do poder. Referindo-se especificamente a questdo da Administragao Publica,
informa que a historia do Direito se confunde com a histéria da reducao dessas imunidades.

Nas suas palavras:

La historia de la reduccion de estas inmunidades, de esta constante resistencia
que la Administracion ha opuesto a la exigencia de un control judicial plenario
de sus actos mediante la constituicion de reductos exentos y no fiscalizables de
su propria actuacion, podemos decir que es, en general, la historia misma del
Derecho Administrativo'®®

Todavia, em que pese a constante evolucdo do pensamento juridico, o controle
judicial dos atos dos demais poderes estatais — mormente no que tange as omissoes
inconstitucionais - encontra resisténcias no Direito patrio, em virtude que quando se fala

em dever, estd implicita a idéia de controle. Krell esclarece que:

!4 KRELL, Andréas. Direitos sociais e controle social no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2002, p. 22.

165 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho
Administrativo. Madrid: Editora Civitas, 1983.

166 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho
Administrativo. Madrid: Editora Civitas, 1983, p.22.
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muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacdo do Estado de
prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa necessitada de alguma atividade
de atendimento médico, ensino, de moradia ou de alimentagdo. Nem a doutrina
nem a jurisprudéncia t€m percebido o alcance das normas constitucionais
programaticas sobre direitos sociais, nem lhes dado aplicacdo adequada como
principios-condigo da justiga social. A negac¢do de qualquer tipo de obrigacdo a
ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como conseqiiéncia
a renuncia de reconhece-los como verdadeiros direitos (...) Em geral, esta
crescendo o grupo daqueles que consideram os principios constitucionais e as

normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigacdes ¢ admitem a

. ~ o ey . . ~ . . . <1
intervengdo do Judiciario em caso de omissdes inconstitucionais'®’.

Percebe-se que um dos Principais argumentos contrarios ao Controle Judicial dos
atos dos demais poderes calca-se numa leitura vetusta e ultrapassada do Principio da
Separagdo dos Poderes, onde o Judicidrio ndo poderia intervir em assuntos que seriam
afetos unicamente a administragcdo. Torna-se necessario, nesse sentido, que o intérprete
(através da “Consciéncia historico-efeitual”) passe a compreender a Separacao de Poderes,
ndo como um entrave (metafisico) a realizagdo dos objetivos do Estado Democratico de
Direito, mas como um instrumento de controle entre os poderes, visando a efetivagdao dos

Direitos Fundamentais Sociais e a observancia da programaticidade constitucional.

Nesse sentido, tem-se dois fatores: Num primeiro momento, percebe-se a
inadequacdo da atuacdo dos demais poderes aos preceitos constitucionais dirigentes.
Paralelamente, um grande abismo separa as promessas da modernidade (ainda nao
cumpridas) da realidade social. A conjugacdo desses dois fatores tem, na
contemporaneidade, deslocado o foco de tensdo relativo a inefetividade dos Direitos
Fundamentais para o Poder Judiciario, que tem sido provocado a realizar o controle dos
atos dos demais poderes. E nesse sentido que cabe ao Judiciario uma postura diferenciada
no paradigma do Estado Democratico de Direito, exercendo um controle efetivo sobre a

Administracdao Publica, no que tange a sua vinculagdo ao texto constitucional.

167 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Jucidial no Brasil e na Alemanha: os descaminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2002, p. 23.
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Nos paises periféricos como o Brasil, a atuagdo de muitos juizes se caracteriza
pela resisténcia em assumir a sua co-responsabilidade na ac¢do providencial do
Estado. Nessa linha, exige-se um Judiciario intervencionista que realmente ousa
controlar a falta de qualidade das prestagdes dos servigos basicos e exigir a
implementagdo de politicas sociais eficientes, ndo podendo as decisdes da
Administracdo Publica se distanciar da “programaticidade principiologica da
constitui¢io.'®

Nesse sentido, entende Bercovici pela possibilidade de controle judicial da

adequacao das politicas publicas aos preceitos constitucionais:

As politicas publicas podem ser controladas, dessa forma, ndo apenas em seus
aspectos de legalidade formal, mas também no tocante a sua adequag@o ao
conteudo ¢ aos fins da Constitui¢do, que sdo, entre outros, fundamentalmente os
fixados no artigo 3°. A redu¢do das desigualdades regionais é um imperativo que
deve permear todas as politicas publicas propostas e executadas no Brasil. E
inconstitucional, portanto, qualquer politica que atente contra os fins
determinados na Constituicdo de 1988, que desconsidere ou prejudique o
desenvolvimento e a diminui¢io das disparidades regionais'®.

Resta claro, nesse sentido, o papel central que exerce a atuacao do Poder Judiciario
para a realizacdo dos Direitos Fundamentais Sociais, através de um intervencionismo
substancialista’”’, agindo de maneira ativa na busca pela concretizagio dos mesmos. A
Jurisdi¢ao Constitucional assume papel extremamente relevante no Brasil, uma vez que, em
face do abismo existente entre a realidade social e as promessas da modernidade ainda nao
cumpridas, o foco de tensdo — mormente em relagdo aos Direitos Fundamentais Sociais —
tem se deslocado ao Poder Judiciario. E nesse sentido que, na contemporaneidade, pode-se
afirmar que a “Jurisdi¢do Constitucional passa a ser condi¢do de possibilidade do Estado

(- T |
Democratico de Direito™ .

188 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Jucidial no Brasil e na Alemanha: os descaminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2002, p. 98.

1 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, estado e constituigo, p. 304.

' STRECK, Lenio Luiz. O papel da jurisdi¢do constitucional na realiza¢io dos direitos sociais-
fundamentais. In: Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e
Comparado. Ingo Wolfgang Sarlet (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 202.

" Tdem, p. 213.
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Em suma, a mudanga de paradigma proporcionada pelo Estado Democratico de
Direito impode ao Estado, em todas as suas esferas de poder, o respeito ao Principio da
Dignidade da Pessoa Humana e a efetivacdo dos Direitos Fundamentais Sociais, através do
duplo viés do Principio da Proporcionalidade (garantismo negativo e positivo). Tais
premissas vinculam toda a atividade estatal, diminuindo consideravelmente a liberdade de
conformagdo legislativa e dirigindo a atividade do Executivo, que deve pautar-se por
politicas publicas que visem transformar o status quo. A Jurisdi¢do Constitucional, nessa
fase do constitucionalismo moderno, cabe realizar um papel de controle da administragdo e
de realizagdo dos Direitos Fundamentais Sociais, uma vez que os paradoxos resultantes do
abismo entre as promessas da modernidade e a realidade social acabam por desaguar no

Poder Judiciario.



III - A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL: O ESTADO DA
ARTE E O DISCURSO DECISORIO DO STF

1. O Tribunal Constitucional Portugués

1.1. O Caso do Acordao 39/84

A controvérsia apresentada ao Tribunal Constitucional Portugués versava sobre a
revogacao dos artigos 18.° a 61.°, 64.° e 65.° da Lei n.° 56/79, de 15 de Setembro que
equivalia a destruicdo ou inutilizacdo do Servigo Nacional de Saude (SNS), criado pela Lei
n.° 56/79 e previsto no n.° 2 do artigo 64.° da Constituicdo. O ajuizamento da A¢do deu-se

em virtude da alegacdo de invasdo de competéncia legislativa, eis que
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o preceito legal questionado, estando inserido num decreto-lei (ou seja num
diploma legislativo do Governo) e revogando disposi¢des de uma lei da
Assembleia da Republica que contém as bases do Servigo Nacional de Saude,
estd por isso a invadir a competéncia legislativa reservada da Assembleia da
Republica, pois tal matéria, cabendo no ambito de um dos direitos fundamentais
(o direito a protec¢do da saude, previsto no artigo 64.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa) e devendo gozar do regime dos «direitos, liberdades e
garantias» referido no artigo 17.° da Constituicdo da Republica Portuguesa,

estava por isso mesmo abrangida na alinea c¢) do artigo 167.° da Constituigdo (no

seu primitivo texto)'’2.

Tratava-se, portanto, de questdo relacionada a inconstitucionalidade organica, um
vicio referente ao Processo Legislativo. Porém, da analise da inicial os julgadores inferiram
uma questdo mais relevante que envolvia a controvérsia, referente a inconstitucionalidade
substancial de norma que equivale “a destrui¢ao ou inutilizagdo do Servico Nacional de

Saude”!”?

Nesse sentido, o Tribunal entendeu “ja ndo um problema de inconstitucionalidade

1”7 uma vez que a lei

organica, mas sim um problema de inconstitucionalidade materia
importava na “destrui¢do ou inutilizacdo do Servico Nacional de Saude e sendo este uma
forma de realizacdo do direito a proteccdo da saude, constitucionalmente garantido no
artigo 64.° da Constituicao da Republica Portuguesa, entdo estara em causa ndo apenas a
incompeténcia do Governo para revogar tais normas, mas também, eventualmente, a

propria admissibilidade constitucional de tal revogagdo™”.

Ao decidir pela inconstitucionalidade material do referido diploma legal, o Tribunal

considerou que poderia dar-se por adquirido que:

2 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdio 39/84. Obtido, por meio eletronico, mediante solicitacao
no site <http://www.tribunalconstitucional.pt> em & nov. 2005.

13 1dem, ibidem.

174 1dem, ibidem.

175 1dem, ibidem.
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a) A Lei n.° 56/79, criando o Servigo Nacional de Satde, é uma forma de realizar
um direito fundamental, o direito a protec¢do da saude, contemplado no artigo
64.° da Constituicdo, designadamente cumprindo a tarefa constitucional
consignada no n.° 2 desse preceito constitucional;

b) A Lei n.° 56/79 ¢ uma lei em que a Assembléia da Republica se limitou a
definir as bases gerais do regime juridico do Servico Nacional de Saude,
confiando ao Governo o seu desenvolvimento legislativo, mediante decreto-lei;
c¢) Através do artigo 17.° do Decreto-Lei n.° 254/82, ao revogar a maior parte dos
preceitos da Lei n.° 56/79, o Governo legislou em matéria do direito a saude e

extinguiu na verdade o Servigo Nacional de Saude, instituido por aquela lei'™.

Considerado isso, a pergunta formulada para equacionar a questdo foi: “Podia o

Servigo Nacional de Satde, criado pela Lei n.° 65/79, ser pura e simplesmente extinto?'’””

Em principio, analisou-se a natureza do direito a saude, considerado como direito

que comporta duas componentes distintas:

a) Uma, que se pode designar por vertente negativa, consiste em dar ao seu titular
(os cidaddos em geral) o direito de exigir que ninguém (desde logo e em
particular o Estado) actue ou tome qualquer medida lesiva da saude do cidaddo ou
dos cidaddos em geral;

b) Outra, a que se podera chamar vertente positiva, consiste em conferir ao
cidaddo direito a exigir do Estado a actividade e as prestacdes necessarias para
salvaguardar a satde e tratar as doengas.'”®

A importante constatagdo do Tribunal vem no sentido de que “ ¢ s6 na sua vertente

\

positiva, enquanto «direito social» propriamente dito, que o direito a satde assume

~ , . . .. ’ 179
configuragdo propria e autonomia, enquanto direito fundamental especifico™”.

Ao considerar a respeito da “extin¢do do Servico Nacional de Saude e a questdo da
inconstitucionalidade material do artigo 17.° do Decreto- Lei n.° 254/82”, em primeiro
lugar, verificou-se o “O Servico Nacional de Saude como tarefa estadual”, aduzindo os

julgadores que:

176 [dem, ibidem.
177 1dem, ibidem.
178 1dem, ibidem.
17 1dem, ibidem.
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O direito a saude, como a generalidade dos direitos sociais, consiste
fundamentalmente num direito dos cidaddos a determinadas ac¢bes ou prestagdes
estaduais, com a contrapartida da obrigacdo do Estado em praticé-las ou presta-
las.(...) A criacdo de um servigo nacional de saude ¢, pois, instrumento - o
primeiro! - de realizagdo do direito a satde. Constitui, por isso, elemento
integrante de um direito fundamental dos cidaddos e uma obrigacao do Estado.
Na tipologia das normas constitucionais de natureza «positivay, «directivay ou
«dirigente» - isto ¢, daquelas que, em vez de interdizerem, requerem certa ac¢ao
do Estado -, a norma que determina a cria¢do de um servigo nacional de satde
assume a natureza de uma verdadeira e propria imposi¢do constitucional (...)
Enfim: enquanto em relacdo a generalidade dos direitos sociais, a Constitui¢do
da Reptblica Portuguesa ndo impds ao Estado a criacdo de estruturas
determinadas, deixando livre, nesse aspecto, a escolha dos meios e formas de
realizacdo desses direitos, no caso do direito a satde - tal como, alias no caso do
direito a seguranga social, em que a Constitui¢do impde a criagdo de um «sistema
de seguranca social unificado e descentralizado», nos termos do artigo 63.°, n.° 2
-, a Constituicdo da Republica Portuguesa ndo se bastou com a consagragdo
genérica do direito & satde, antes impds a criagdo de um servigo proprio, de uma
estrutura especifica, que, assim, se torna em condi¢do imprescindivel e garantia
necessaria do direito a satide'®’.

Nesse sentido, considerou-se que ndo cabia ao legislador dispor a respeito da
estrutura de um Orgdo, cujas diretrizes foram fixadas constitucionalmente, visando a
consecucdo do direito a satde. Dessa forma, as diretrizes constitucionais foram

consideradas, no caso, verdadeira limitagdo a liberdade de conformacao legislativa.

Em segundo lugar, ponderou-se que ao extinguir o Servico Nacional de Saude, o
Governo coloca o Estado, de novo, na situagdo de incumprimento da tarefa constitucional

que lhe ¢ cometida pelo artigo 64.°, n.° 2, da Constitui¢do da Republica Portuguesa.

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

Nesse sentido, concluem os julgadores que “O Estado ndo pode voltar atrds, ndo

pode descumprir o que cumpriu, ndo pode tornar a colocar-se na situagdo de devedor™:

130 1dem, ibidem.
8! 1dem, ibidem.
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E que ai a tarefa constitucional a que o Estado se acha obrigado é uma garantia
do direito fundamental, constitui ela mesma objecto de um direito dos cidad@os.
Quando a tarefa constitucional consiste na criagdo de um determinado servi¢o
publico (como acontece com o Servico Nacional de Saude) e ele seja
efectivamente criado, entdo a sua existéncia passa a gozar de proteccdo
constitucional, ja que a sua aboligdo implicaria um atentado a uma garantia
institucional de um direito fundamental e, logo, um atentado ao préprio direito
fundamental. A aboli¢do do Servico Nacional de Saude ndo significa apenas
repor uma situacdo de incumprimento, por parte do Estado, de uma concreta
tarefa constitucional; uma vez que isso se traduz na revogacdo da execugdo dada
a um direito fundamental, esse acto do Estado implica uma ofensa ao proprio
direito fundamental. Em grande medida, os direitos sociais traduzem-se para o
Estado em obrigacdo de fazer, sobretudo de criar, certas institui¢des publicas
sistemas escolar, sistema de seguranga social, etc.). Enquanto elas ndo forem
criadas, a Constituicdo s6 pode fundamentar exigéncias para que se criem; mas,
apos terem sido criadas, a Constituicdo para a proteger a sua existéncia, como se
ja existissem a data da Constituigdo. As tarefas constitucionais impostas ao
Estado em sede de direitos fundamentais no sentido de criar certas instituigdes ou
servicos ndo o obrigam apenas a cria-los, obrigam-no também a ndo aboli-los
uma vez criados.'®

Nessa trilha que se chegou a atribuicao de sentido ao Principio da Proibi¢dao do

Retrocesso Social, pelo qual os Direitos Fundamentais realizados passam a constituir uma

espécie de reserva contra atos retrocessivos do Estado:

E asseveram:

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

Note-se que, em qualquer caso, se estd perante normas constitucionais bem
qualificadas:

a) Sdo verdadeiras e proprias «imposi¢des constitucionaisy ¢ ndo simples
«normas programaticasy;

b) Prescrevem concretas e definidas tarefas constitucionais ao Estado e ndo vagas
e abstractas linhas de ac¢ao;

¢) Constituem meios de realizagio de direitos fundamentais.

182

Idem, ibidem.
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Impde-se a conclusdo: apos ter emanado uma lei requerida pela Constitui¢do para
realizar um direito fundamental, ¢ interdito ao legislador revogar essa lei repondo
o estado de coisas anterior. A institui¢do, servico ou instituto juridico por ela
criados passam a ter a sua existéncia constitucionalmente garantida. Uma nova
lei pode vir altera-los ou reforma-los, nos limites constitucionalmente admitidos,
mas ndo pode vir extingui-los ou revoga-los.

Esta conclusdo decorre naturalmente da concepcdo constitucional do direito a

satide como verdadeiro e proprio direito fundamental e do Servico Nacional de

Satide como garantia institucional da realizagio desse direito'™®.

Em sintese, o Tribunal Constitucional Portugués, ao deparar-se com um caso
concreto em que a atividade do legislador ordinario acabou por violar substancialmente o
nucleo essencial do Direito a Saude, sem deixar de considerar a “liberdade de conformagao
legislativa”, entendeu pela inconstitucionalidade do referido diploma legal, fundamentando
tal decisdo no Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, aduzindo que os Direitos
Fundamentais realizados transformam-se em Direitos de Prote¢do, e que seu ntcleo

essencial passa a constituir uma garantia institucional em face de medidas retrocessivas.

1.2. O Caso do Acordao 509/02

A controvérsia versava a respeito da revogacdo do rendimento minimo garantido
previsto na Lei n° 19-A/96, de 29 de Junho, sendo que a duvida de constitucionalidade

referia-se ao artigo 4°, n° 1, referia-se a:

a davida de constitucionalidade que se suscita é se, quando reconverteu, de uma
forma geral, o anterior rendimento minimo garantido em rendimento social de
inser¢do, o legislador podia ter privado, genericamente, as pessoas de idade
inferior a 25 anos da titularidade dos direitos que lhe era anteriormente
reconhecida ou atribuida, sem que se vislumbre uma justificagdo,
constitucionalmente apoiada, para proceder a tal discriminacdo relativamente as
pessoas maiores de 25 anos'™.

Destarte, a questdo versava sobre a possibilidade de suprimir os direitos das pessoas

com idade inferior a 25 anos, que deixariam de ser destinatarias do referido beneficio

183 1dem, ibidem.
'8 PORTUGAL.Tribunal Constitucional. Acérddo 509/02.Disponivel <http://www.tribunalconstitucional.pt>
em 8 nov. 2005.
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social. Para responder a referida questdo, os julgadores passaram a analisar os limites a
liberdade de conformacdo legislativa e questdes referentes ao Principio da Reserva do
Possivel e do respeito ao Minimo de Existéncia condigna, decorrente da idéia de Estado

Democratico de Direito.

Em principio, analisou-se o rendimento social de inser¢do como a consecu¢ao dos
objetivos do Estado, correspondente “a obrigagcdo derivada de (...) organizar um sistema de
seguranga social em ordem a proteger «os cidadaos na doenca, velhice, invalidez, viuvez e
orfandade, bem como no desemprego e em todas as outras situagdes de falta ou diminuigdo

de meios de subsisténcia ou de capacidade para o trabalho» (artigo 63°, n® 3, da CRP)'*”

A respeito da liberdade de conformacao legislativa, considerou-se que ‘“‘sem perda
do poder de conformagdo auténomo reconhecido ao legislador em Estado de direito
democratico, a partir e a medida que, de acordo com as suas disponibilidades financeiras, o
Estado vai realizando esses direitos sociais ¢ dando cumprimento as imposicdes

constitucionais e deveres de prestagdo que deles decorrem, deixa de dispor livre e

arbitrariamente do grau e medida entretanto realizados desses direitos™ .

Com relagdo ao Principio da Reserva do Possivel, aduziram os julgadores que:

mesmo quando - atendendo a natureza sob reserva do possivel ou do
financeiramente possivel que os direitos sociais apresentam - ndo se sustente,
como fazem, todavia, alguns Autores, a existéncia de um principio constitucional
de proibicdo do retrocesso nas prestagdes entretanto reconhecidas no dominio
dos direitos sociais, ¢ opinido doutrinaria e jurisprudencialmente comum que o
Estado s6 pode afectar o conteudo realizado dos direitos sociais ou dos direitos
derivados a prestacdes neles baseados quando se sustente numa comprovada
incapacidade material, designadamente financeira, para manter a medida
entretanto reconhecida de realizagdo daqueles direitos ou quando a tal se veja
compelido por for¢ca da necessaria realizacdo de outros valores de natureza
constitucional. '*’

Em seguida, com base nos Principios da Confianga e no Principio da Seguranga

135 1dem, ibidem.
136 1dem, ibidem.
37 1dem, ibidem.
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Juridica, os julgadores aduzem em consonancia com o entendimento de José Carlos Vieira

de Andrade, que:

(...) ¢é dificil aceitar um principio geral do ‘acquis social’ ou da ‘proibicdo do
retrocesso’, sob pena de se sacrificar a ‘liberdade constitutiva’ do legislador,
sobretudo numa época em que ficou demonstrado que ndo existe uma via tinica e
progressiva para atingir a sociedade justa.

Todavia, pode-se admitir que existe uma certa garantia de estabilidade :

0 uma garantia minima, no que se refere a proibigéo feita ao legislador de pura
e simplesmente destruir o nivel minimo adquirido;

0o uma garantia média, quando se exige as leis ‘retrocedentes’ o respeito pelo
principio da igualdade (como proibi¢do do arbitrio) e do principio da protecgido
da confianga ;

0  uma garantia maxima, apenas nos casos em que se deve concluir que o nivel

de concretizagdo legislativa beneficia de uma tal ‘sedimenta¢do’ na consciéncia
. . . . . 1

da comunidade que deve ser tido como ‘materialmente constitucional’'*®.

E complementam que:

Contudo, isso ndo implica a aceitagdo de um principio geral de proibi¢do do
retrocesso, nem uma «eficacia irradiante» dos preceitos relativos aos direitos
sociais, encarados como um «bloco constitucional dirigente». A proibigdo do
retrocesso nao pode constituir um principio juridico geral nesta matéria, sob pena
de se destruir a autonomia da fun¢do legislativa, degradando-a a mera funcéo
executiva da Constituigdo. A liberdade constitutiva ¢ a auto-revisibilidade, ainda
que limitadas, constituem caracteristicas tipicas da funcdo legislativa e elas
seriam praticamente eliminadas se, em matérias tdo vastas como as abrangidas
pelos direitos sociais, o legislador fosse obrigado a manter integralmente o nivel
de realizagdo e a respeitar os direitos por ele criados.'®

Um ponto extremamente relevante a ser considerado é que nao obstante ao fato de
o Tribunal j4 ter interpretado o Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social de maneira
restritiva, compreendendo o mesmo como prote¢ao aos chamados “direitos adquiridos”, tal

interpretacdo ¢ revista no presente acorddo, uma vez que a legislacio — cuja

138 1dem, ibidem.

139 1dem, ibidem.
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inconstitucionalidade foi declarada — trazia a determinacdo expressa de salvaguarda aos

Direitos Adquiridos.

Este Tribunal ja teve, alids, ocasido de se mostrar particularmente restritivo nesta
matéria, pois que no Acérdao n° 101/92 (Acérdaos do Tribunal Constitucional,
21° vol., pags. 389-390), parece ter considerado que sO ocorreria retrocesso
social constitucionalmente proibido quando fossem diminuidos ou afectados
‘direitos adquiridos’, e isto «em termos de se gerar violacdo do principio da
protec¢@o da confianga e da seguranga dos cidadios no dmbito econémico, social
e cultural», tendo em conta uma prévia subjectivagdo desses mesmos direitos.
Ora, no caso vertente, ¢ inteiramente de excluir que se possa lobrigar uma
altera¢@o redutora do direito violadora do principio da proteccdo da confianga,
no sentido apontado por aquele aresto, porquanto o artigo 39° do diploma em
aprego procede a uma expressa ressalva dos direitos adquiridos.'*’

Nesse sentido, na atribuicao de sentido ao Principio da Proibicdo do Retrocesso

Social, o Tribunal considerou o mesmo nao como um simples protetor do instituto do

“Direito Adquirido”, mas como um principio que decorre da no¢ao de Seguranga Juridica e

Confianga, consequéncias, em ultima analise, da idéia de Estado Democratico de Direito.

Posteriormente, o Tribunal analisa o Principio da Proibicdo do Retrocesso como

garantia a violagdo do nucleo essencial dos Direitos Fundamentais, considerado como uma

garantia constitucional a um minimo de existéncia condigna, no sentido de que o Principio

do Minimo Existencial apresenta dupla caracteristica:

190 1dem, ibidem.
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Esta afirmacdo de uma dimensdo positiva de um direito ao minimo de existéncia
condigna, em paralelo com a sua dimensdo negativa, parece ter sido igualmente
recebida na fundamentagdo do Acdrddo n® 349/91 — e retomada no Acoérddo n®
318/99 —, tendo-se ai salientado:

[...] o artigo 63° da Constitui¢do reconhece a todos os cidaddos um direito
a seguranca social, determinando o n® 4 do mesmo preceito que «o sistema de
seguranga social protege os cidaddos na doenga, velhice, invalidez, viuvez e
orfandade, bem como no desemprego e em todas as outras situagdes de falta ou
diminui¢do de meios de subsisténcia ou de capacidade para o trabalhoy.

Este preceito constitucional podera, desde logo, ser interpretado como
garantindo a todo o cidaddo a percep¢do de uma prestagdo proveniente do sistema
de seguranga social que lhe possibilite uma subsisténcia condigna em todas as
situacdes de doenga, velhice ou outras semelhantes. Mas ainda que ndo possa ver-
se garantido no artigo 63° da Lei Fundamental um direito a um minimo de
sobrevivéncia, é seguro que este direito ha-de extrair-se do principio da dignidade
da pessoa humana condensado no artigo 1° da Constituicdo» (cf. Acordido n.°
232/91(...)).""

Trata-se, nesse sentido, de decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana,
protegendo o nucleo essencial dos Direitos Fundamentais de medidas de cunho

retrocessivo:

Daqui se pode retirar que o principio do respeito da dignidade humana,
proclamado logo no artigo 1° da Constitui¢do e decorrente, igualmente, da idéia
de Estado de direito democratico, consignado no seu artigo 2°, e ainda aflorado
no artigo 63°, n°% 1 e 3, da mesma CRP, que garante a todos o direito a seguranga
social ¢ comete ao sistema de seguranga social a protec¢do dos cidaddos em
todas as situagoes de falta ou diminuicdo de meios de subsisténcia ou de
capacidade para o trabalho, implica o reconhecimento do direito ou da garantia a
um minimo de subsisténcia condigna.'*?

Todavia, os julgadores salientam que existe liberdade de conformagao do legislador,
no sentido da escolha dos meios adequados para a consecugdo da dignidade da pessoa
humana. Dessa forma, o Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social deve ser ponderado,
de forma a ndo eliminar a liberdade do legislador, caracteristica irrefutavel do Estado de

Direito.

191
192

Idem, ibidem.
Idem, ibidem.
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Todavia, o legislador, «dada a diversidade dos meios possiveis para atingir esse
fim» (cfr. Wolfgang Daubler, cit.), goza de uma larga margem de liberdade
conformadora, podendo decidir «quanto aos instrumentos e ao montante do
auxiliop, sem prejuizo de dever assegurar sempre o «minimo indispensavely.
Essa ¢ uma decorréncia do principio democratico, que supde a possibilidade de
escolhas e de opgdes que d€ significado ao pluralismo e a alternancia
democratica, embora no quadro das balizas constitucionalmente fixadas, devendo
aqui harmonizar-se os pilares em que, nos termos do artigo 1° da Constitui¢do, se
baseia a Republica Portuguesa: por um lado, a dignidade da pessoa humana e, por
outro lado, a vontade popular expressa nas elei¢des.

Significa isto que, nesta perspectiva, o legislador goza da margem de autonomia
necessaria para escolher os instrumentos adequados para garantir o direito a um
minimo de existéncia condigna, podendo modela-los em fungdo das
circunstancias e dos seus critérios politicos proprios. Assim, in casu, podia
perfeitamente considerar que, no que se refere aos jovens, ndo deveria ser
escolhida a via do subsidio — designadamente, a do alargamento do ambito de
aplicacdo do rendimento social de inser¢do — , mas antes a de outras prestagoes,
pecunidrias ou em espécie, como bolsas de estudo, de estagio ou de formagio
profissional ou saldrios de aprendizagem (maxime, quando associadas a medidas
de inser¢ao social).

Pressuposto é, porém, que as suas escolhas assegurem, com um minimo de
eficicia juridica, a garantia do direito a um minimo de existéncia condigna, para
todos os casos.

Em suma, a inconstitucionalidade do referido diploma foi declarada, em virtude de
que o mesmo vem “atingir o conteudo minimo do direito a um minimo de existéncia
condigna, postulado, em primeira linha, pelo principio do respeito pela dignidade humana
(...) principio esse consagrado pelo artigo 1° da Constituicao e decorrente, igualmente, da
idéia de Estado de direito democratico, consignado no seu artigo 2°, e ainda aflorado no

artigo 63°,n% 1 e 3, da mesma CRP”',

193 1dem, ibidem.
194 1dem, ibidem.
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2. Decis6es em Tribunais patrios

2.1. O Tribunal Regional Federal da 2* Regido

A primeira turma do Tribunal Regional Federal da 2* Regido, acolheu, com base no
Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, a tese da imunidade das entidades de ensino
sem fins lucrativos, aduzindo que o legislador ordinario, ao regulamentar o art. 195, § 7o,
da Constitui¢do Federal, somente poderia conferir maior efetividade a imunidade, nos

termos da ementa a seguir:

TRIBUTARIO. ENTIDADE DE ENSINO SEM FINS LUCRATIVOS.

IMUNIDADE DO ART. 195, § 70, DA CONSTITUICAO FEDERAL.

ILEGITIMIDADE DA LEI 9732/98.

- Trata-se de apelagdo interposta pelo Instituto Nacional do Seguro Social e de

remessa necessaria em face de sentenga que julgou o pedido procedente, em

parte, para determinar que o réu se abstenha de exigir, no exame dos requisitos

para o reconhecimento da imunidade constitucional da parte autora, o

atendimento ao disposto no art. 1o, da Lei 9732/98, notadamente na parte em que

estabelece a exigéncia de prestacdo de assisténcia gratuita, e em carater

exclusivo, a pessoas carentes, em especial a criangas,

adolescentes, idosos e¢ portadores de deficiéncia, cabendo-lhes examinar a

observancia dos demais requisitos estipulados no art. 14, do Cédigo Tributario

Nacional c¢/c os da Lei 8212/91.

- O art. 195, §7°, da Constitui¢ao Federal, traz uma vedagao a tributagdo que tem

natureza juridica de imunidade, sendo ainda norma de eficécia contida, que tem a

normatividade necessdria a sua imediata aplica¢do, podendo, contudo, ser

condicionada por lei.

- Ocorre que as limita¢des constitucionais ao poder de tributar, por for¢a do art.

146, 1I, da Constituicdo Federal, devem ser regulamentadas por lei

complementar, e ndo por lei ordinaria.

- Ainda que a Lei 9732/98 tivesse natureza juridica de lei complementar,

padeceria de vicio de inconstitucionalidade material, j4 que estd restringindo

imunidade conferida pelo constituinte

originario.

- Em raz@o do principio da proibic¢do do retrocesso, somente ¢ licito ao legislador

regulamentar o art. 195, § 70, da Constituicdo Federal, para estabelecer condigdes

que venham a conferir uma maior efetividade a imunidade em questao, e ndo para

esvaziar seu conteiido normativo.

- A absoluta gratuidade das atividades das entidades filantropicas ndo € ¢ nem

poderia ser requisito essencial a fruicdo do beneficio em tela, a uma porque nao

estd contido na Constituicdo, e a duas porque a lei complementar (art. 14, do

Codigo Tributario Nacional) a ele ndo alude.

(-

— Recurso do Instituto Nacional do Seguro Social improvido e remessa
necesséria improvidos.'”’

19 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regido. Acorddo disponivel em
<http://www.trf2.gov.br>.Acesso em 29 jan. 2006.
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Os julgadores analisaram a constitucionalidade da Lei 9732/98, de forma a eximir a

parte autora (sociedade civil sem fins lucrativos) do recolhimento da Contribuicao

Previdencidria, mantendo-se a “isencao” prevista no art. 195, §70, da Constituicdo Federal,

que determina que:

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, ¢ das
seguintes contribui¢des sociais:

()

§ 7° - S@o isentas de contribui¢do para a seguridade social as entidades
beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.

A sentenc¢a de primeiro grau julgou o pedido procedente, em parte, para determinar

que o réu se abstenha de exigir, no exame dos requisitos para o reconhecimento da

imunidade constitucional da parte autora, o atendimento ao disposto no art. 1o, da Lei

9732/98, “notadamente na parte em que estabelece a exigéncia de prestacdo de assisténcia

gratuita, e em carater exclusivo, a pessoas carentes, em especial a criangas, adolescentes,

idosos e portadores de deficiéncia, cabendo-lhes examinar a observancia dos demais

requisitos estipulados no art. 14, do Codigo Tributario Nacional c/c os da Lei 8212/9

1”196

O Tribunal confirmou a decisdo de primeiro grau, fundamentando que:

Em razdo do principio da proibi¢do do retrocesso, somente ¢ licito ao legislador
regulamentar o art. 195, § 70, da Constituigdo Federal, para estabelecer condigdes
que venham a conferir uma maior efetividade a imunidade em questdo, ¢ ndo para
esvaziar seu conteido normativo. A absoluta gratuidade das atividades das
entidades filantropicas ndo é, e nem poderia ser, requisito essencial a fruicdo do
beneficio em tela, a uma porque ndo esta contido na Constitui¢do, e a duas porque
a lei complementar (art. 14, do Codigo Tributario Nacional) a ele nio alude. '’

196
197

Idem, ibidem.
Idem, ibidem.
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entenderam os julgadores, apos ponderacdo de principios

constitucionais, pela inconstitucionalidade de leis que venham a diminuir a eficicia de

norma constitucional, esvaziando seu contetido normativo.

2.2. O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

2.2.1. Em decisdo do 6rgao especial do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
na ADIN n° 70005054010, proposta pelo Procurador Geral de Justiga do Estado do Rio

Grande do Sul, foi declarada a inconstitucionalidade de Emenda a Constituicdo do Estado

do Rio Grande do Sul que permitia a pratica das “queimadas” em propriedades particulares,

como informa a ementa:

ADIN. Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Emenda
Constitucional n® 32/2002 da Assembléia Legislativa, a Constitui¢do Estadual,
que acrescentou ressalva, mediante condigdes, a incumbéncia do Estado em
combater as queimadas e responsabilizar o wusuario da terra por suas
conseqiiéncias. As emendas constitucionais estdo sujeitas ao controle
jurisdicional de constitucionalidade.(...) Inconstitucionalidade material. Norma
basica expressa tanto no art. 251 da Carta Estadual, quando no art. 225 “caput”
da Carta Federal. Direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, com imposi¢do ao Poder Publico de preservacdo, restauragdo e
fiscalizagdo. Precedente do Tribunal que julgou invalida a lei estadual 11498/00,
que alterava o Coédigo Florestal do Estado (lei 9119/92) e acrescentava a
possibilidade do uso de fogo, além dos casos de eliminagdo de pragas em campos
nativos, mediante permissdo do poder publico estadual ou municipal. A queima
de campos nativos, por degradar o ambiente, e enfraquecer o direito ao meio
ambiente equilibrado, contravém ndo s6 o art. 251, “caput”, sendo que com o art.
13, V da Carta Estadual. Competéncia concorrente. Mesmo sob a odtica da
legislagdo federal, descabe ao Estado emitir licengas ambientais aos municipios,
para praticas cuja repercussdo negativa, face a0 mondxido de carbono e prejuizos
ao ecossistema, ultrapassa o impacto ambiental local, havendo clara colidéncia
com o Decr. Federal 1661/98, que trata da queima controlada, prevendo o
SISNAMA, como o6rgdo licenciador e ndo o municipio. Moderna legislacdo
estadual, consubstanciada no Coédigo Estadual do Meio Ambiente, (Lei n°
11520/2000), sumulando como dever do Estado a difusdo de tecnologias
apropriadas a recuperagdo e conservacdo do solo. Se, eventualmente, o uso de
fogo e queimada facilita o cultivo da terra, prejudica e degrada o meio ambiente,
causando a polui¢do do ar e erosdo do solo, assoreamento do curso das aguas,
perda da biodiversidade, emissdo de gas carbonico, refletindo-se negativamente
na flora e na fauna, e impedindo a regeneracdo da floresta. ADIN julgada
procedente, para declarar a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n°
32/2002, por afronta aos artigos 1°, 8°, 10 e, 13, V e 251, “caput” da Carta Sul-
Rio-Grandense.'”®

!9 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul. ADIN n® 70005054010. Ac6rdio
disponivel em <http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 29 jan. 2006.
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A alegagdo, constante na inicial, sustenta que a referida emenda padece de
inconstitucionalidade frente ao art. 251 ‘caput’ da Constitui¢do Estadual, a par de violar
direitos fundamentais e os principios da precaucdo, prevengdo e proibicdo de retrocesso

social.

Em sua fundamentacdo, o Des. Vasco Della Giustina aduz que “Firmada a
fundamentalidade do direito do meio ambiente equilibrado e sadio, deve-se destacar que tal
“status” veda qualquer possibilidade de emenda constitucional que permita situagdes de
enfraquecimento ou esvaziamento de tal preceito, tanto quanto aquilo que parte da doutrina

. 1555199
chama de ‘retrocesso social’” .

Em suma, os julgadores aduziram que a queima de campos nativos apresenta
funestas repercussdes, comprometendo o equilibrio do meio ambiente, considerado como
Direito Fundamental. Nesse sentido, com base nos principios inerentes ao Estado
Democratico de Direito, incluindo a protegdo a medidas de cunho retrocessivo, a Ag¢ao
Direta de Inconstitucionalidade foi julgada procedente, para declarar a
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n°® 32/2002, por afronta aos artigos 1°, 8°,

10e, 13,V e 251, “caput” da Carta Sul-Rio-Grandense.

2.2.2. No Agravo em Execucdao n° 70008951568, que tramitou no Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, o Principio da Proibigdo do Retrocesso Social foi
utilizado, na fundamentacdo do acorddo, para estender o beneficio da comutagdo aos

apenados em gozo de livramento condicional.

199 1dem, ibidem.
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INDULTO. APENADO EM LIVRAMENTO CONDICIONAL. DECRETO N°
4.904/03. PROIBICAO DE RETROCESSO.

A legislagdo concessiva de beneficios aos apenados ndo pode retroceder in malam
partem, outorgando tratamento prejudicial aos apenados ainda nao indultados, em
face dos beneficios anteriores.

Decretos anteriores concessivos de indulto aos apenados em livramento
condicional. Inadmissivel a interpretagdo restritiva de normas permissivas e
despenalizadoras.”

A questao do referido acoérdao tratava-se de responder se, ndo obstante o Decreto
4.904/03 ser silente, o apenado em gozo de liberdade condicional faria jus ao beneficio da

comutagdo. Refere o referido diploma que:

1° E concedido indulto condicional ao:

I — condenado a pena privativa de liberdade ndo superior a seis anos que, até 25
de dezembro de 2003, tenha cumprido um ter¢o da pena, se ndo reincidente, ou
metade, se reincidente.

Em seu voto, o Des. Nereu José Giacomolli, analisa a questdo a partir dos ultimos
decretos presidenciais de indulto, concluindo por uma interpretagcdo extensiva do referido

diploma legal:

29 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul. Acorddo n® 70008951568. Disponivel em
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 29 jan. 2006
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E certo que o legislador, no Decreto n° 3.226, de 29 de outubro de 1999, em seu
artigo 1°, VIII, concedeu indulto ao condenado a pena privativa de liberdade ndo
superior a oito anos, beneficiado com livramento condicional até 31 de dezembro
de 1998.

Também, o Decreto n° 3.667, de 21 de novembro de 2000, em seu artigo 1°, VI,
concedeu indulto ao condenado a pena privativa de liberdade nao superior a oito
anos, beneficiado com livramento condicional até 31 de dezembro de 1999, e ndo
tenha ocorrido sua revogagao.

Na mesma linha, o Decreto n° 4.011, de 13 de novembro de 2001, em seu artigo
1°, VI concedeu indulto ao condenado a pena privativa de liberdade ndo superior
a oito anos, beneficiado com livramento condicional até 31 de dezembro de 2000,
e ndo tenha ocorrido sua revogacao.

Ainda o Decreto n° 4.495, de 4 de dezembro de 2002, em seu artigo 1°, VII
concedeu indulto ao condenado a pena privativa de liberdade ndo superior a oito
anos, beneficiado com livramento condicional até 31 de dezembro de 2001, desde
que tenha cumprido metade do periodo de prova e que ndo tenha ocorrido sua
revogacao.

Ja o Decreto n° 4.904, de 1° de dezembro de 2003, em seu artigo 1°, I, concedeu
indulto ao condenado a pena privativa de liberdade ndo superior a seis anos que,
at¢ 25 de dezembro de 2003, tenha cumprido um ter¢o da pena, se ndo
reincidente, ou metade, se reincidente!.

Como fundamentacao, o julgador utiliza-se do Principio da Proibi¢do do Retrocesso

Temos que a proibi¢do de retrocesso social € uma cria¢do doutrinaria, que nio se
afasta do suporte constitucional, visto que esta calcada, e relacionada, ao estudo
dos principios constitucionais que dizem respeito para com a manutengdo dos
niveis de evolugdo obtidos pela sociedade no seio do Estado Social. Destarte, este
principio preconiza que ndo se pode admitir a redugdo das conquistas sociais,
mesmo que efetuadas no dmbito infraconstitucional, visto que estas conquistas
expressam uma densificagdo do Principio do Estado Social. Nos dizeres de
CANOTILHO €“(...) os direitos sociais e econdmicos (...) uma vez obtido um
determinado grau de realizagdo, passam a constituir simultaneamente, uma
garantia institucional e um direito subjectivo (...)” passando a serem vistos como
um limite a “(...) reversibilidade dos direitos adquiridos (...) em clara violagdo do
principio da confianga e da seguranca dos cidaddos no ambito econdmico, social
e cultural, e do nucleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela
dignidade da pessoa humana.”*"*

201
202

Idem, ibidem.
Idem, ibidem.



118

Ou seja, estes direitos conquistados passam a assumir o carater de direitos de defesa
do cidadao perante o Estado, ndo podendo os mesmos estarem sujeitos ao arbitrio estatal,

restando aqui uma das justificativas da sua defesa por meio da proibigdo de retrocesso.

Nesse sentido, o Principio da Proibi¢do do Retrocesso ¢ compreendido como um
principio implicito, “inferido a partir da andlise conjunta do principio do Estado
Democratico e Social de Direito; do principio da Dignidade da Pessoa Humana; do

principio da Maxima Eficacia das Normas Definidoras de Direitos Fundamentais; e, do

o ~ 2
principio da prote¢io da confianga™®.

Dessa forma, a fundamentacdo desenvolvida transcende a questdo da violagdo ou
nao do instituto do “Direito Adquirido”, para considerar a inconstitucionalidade de medidas
retrocessivas que venham a tolher o nticleo essencial dos Direitos Fundamentais. E nesse

sentido, que o julgador conclui que:

(...) verifica-se que no caso, um direito social que foi reconhecido ndo pode
retroceder, o legislador ndo pode retornar sobre os seus passos. Assim, o
principio da proibi¢do de retrocesso passa a ter, também uma funcdo de
barreira/limite a atividade do legislador, sobretudo infraconstitucional Com isto
tem-se que a adogdo do principio da proibi¢do de retrocesso social visa impedir
que os direitos sociais implementados sejam frustrados, tanto na ordem
constitucional quanto no ambito infraconstitucional. Tal objetivo estd em
consonancia com os objetivos tragados pela Republica Federativa do Brasil —
promog¢dao do bem de todos, sem quaisquer formas de discriminagdo,
constituindo uma sociedade livre justa, solidéria, erradicando a pobreza e a
marginalizagdo, reduzindo as desigualdades sociais — o que se dard por meio da
implementacio dos Estado Social de Direito.”**

2.2.3. Na Apelagao Civel n.° 598193845, a controvérsia girava em torno da

constitucionalidade do Decreto-Lei 3.200/41, que em seu art. 24 determina que:

203 [dem, ibidem.
2% [dem, ibidem.
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Art. 24. As taxas de matricula, de exame e quaisquer outras relativas ao ensino,
nos estabelecimentos de educacdo secundaria, normal e profissional, oficiais ou
fiscalizados, ¢ bem assim quaisquer impostos federais que recaiam em atos da
vida escolar discente, nesses estabelecimentos, serdo cobrados com as seguintes
redugdes, para as familias com mais de um filho: para o segundo filho, reducdo
de vinte por cento; para o terceiro, de quarenta por cento; para o quarto o
seguintes, de sessenta por cento.

A argumentagdo da apelante ¢ no sentido de que tal beneficio ndo alcanga o ensino

superior (de terceiro grau), posto que:

aplicavel ao ensino secundario, normal e profissional, em nivel de segundo grau.
Ademais, a vigéncia da aplicabilidade do artigo 24 do referido Decreto-Lei ja foi
objeto de andlise e apreciacdo de diversos Tribunais do pais, inclusive do
Tribunal de Justica gaiucho. Aduz que como o acessorio segue o destino do
principal, uma vez extintas as taxas de matriculas e de exame nos cursos
secundario, normal e profissional, restaram extintos os respectivos percentuais de
reducdo. Ressalta que o artigo 24 do Decreto-Lei 3.200/41 é incompativel com os
principios consagrados pela Constituigio Federal vigente®”.

Os julgadores, todavia, decidiram pela constitucionalidade do referido diploma

legal, notadamente em virtude da compatibilidade do dispositivo com os ditames

constitucionais ¢ em obediéncia ao Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social, como se

percebe da ementa:

CIVIL E CONSTITUCIONAL. ENSINO PARTICULAR. DESCONTO DA
MENSALIDADE. SEGUNDO FILHO. APLICACAO AO ENSINO
UNIVERSITARIO.

1. O art. 24 do DL 3.200/41 foi concebido para beneficiar familias de prole
numerosa, garantindo o acesso de todos ao ensino. Repasse do custo as
mensalidades (art. 205 da CF). Aplica¢do do texto ao ensino universitario (arts.
208, V, e 209, 1, da CF).

2. O dispositivo em questdo nada mais ¢ do que uma conquista social da época ¢
que ndo foi revogado ou derrogado pela legislagdio ou Constituigdes
supervenientes, pois nenhuma destas normas mostra-se incompativel ou regula
inteiramente a matéria que tratava a lei anterior (art. 2° da LICC). Manteve-se
integro no tempo, obediente ao principio da proibicdo de retrocesso social
defendido por J. J. Canotilho. (A.C. n.° 598193845)*.

295 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Acorddo n.° 598193845. Disponivel em
<http://www.tj.rs.gov.br>. Acesso em 29 jan. 2006
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Em seu voto, o desembargador Marco Aurélio dos Santos Caminha, considerou
que “ndo existe dispositivo constitucional que seja contrario ou incompativel com a referida
lei. O legislador ao criar o beneficio objetivou auxiliar as familias de grande prole, tornando
menos oneroso o valor das mensalidades para os pais, em um primeiro momento, no ensino

secundario”.

O julgador faz referéncia a outro julgamento, na Apelagdo Civel 598193845 cujo
relator, Des. Carlos Alberto Bencke, entdo integrante da Camara, realizou exame sobre a

plena vigéncia do dispositivo e bem assim sua aplicagdo no tocante ao ensino superior:

Em primeiro lugar, o julgador analisa o sistema educacional, como
responsabilidade do Estado e a tendéncia contemporanea — baseada na onda neoliberal — de

o Estado transferir suas responsabilidades aos particulares. Como afirma,

exemplo disso é o art. 209 da Constituicdo Federal de 1988, quando destina
liberdade a iniciativa privada para ministrar o ensino a populagdo. Mas, mesmo
dentro dessa nova (porque s6 agora conhecida e experimentada pelos brasileiros)
politica, submete as entidades de ensino particular ao atendimento das condi¢des
ditadas nos incisos do mesmo dispositivo. E, a par disso, também deve respeito
ao principio estabelecido no art. 205, que encima e destaca-se dos demais que
pertinem a educacdo. Neste estd o inicio de toda a politica educacional como
direito de todos e dever do Estado e da familia. E que sera promovida e
incentivada com a colaboragdo da sociedade. Significa dizer que mesmo a
iniciativa privada (incluida no vocéabulo sociedade) insere-se como um dos
colabg)or7ad0res para o alcance do fim primeiro — educa¢do como direito de
todos™".

A partir dessa Hermenéutica inclusiva, o julgador compreende o art. 24 do
Decreto-Lei 3.200/41 como uma espécie de protegao as familias de prole numerosa,
segundo o principio de que cabe ao Estado promover o acesso de todos a educacdo. Nesse
sentido, entende que, além de tal diploma ser uma conquista social da época, os ditames do
referido decreto sdo plenamente compativeis com a Constituicdo Federal de 1988, e que o

deferimento do pedido do apelante importaria em retrocesso social. Nas suas palavras:

27 [dem, ibidem.
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O dispositivo em questdo nada mais ¢ do que uma conquista social da época e que
ndo foi revogado ou derrogado pela legislagdo (Decretos-Leis 4.244/42, 6.141/43
e 8.530/46 e Lei 8.170/91 e 9.394/96) ou Constituigdes supervenientes (v. g.,
CF/67, arts. 168 e 176, § 2°, 1V, e CF/88, art. 208, 1 e II, 226, § 7°) pois nenhuma
destas normas mostra-se incompativel ou regula inteiramente a matéria que
tratava a lei anterior (art. 2° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil). Manteve-se
integro no tempo, obediente ao principio da proibicdo de retrocesso social
defendido magistralmente por J. J. Canotilho (Direito Constitucional, Almedina,
5% ed., pgs. 474/475)*,

Concluindo, o acdérddao busca uma atribui¢do de sentido constitucionalmente

adequada ao Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social, entendendo o beneficio em

questdo como uma conquista social e como a consecugdo de um objetivo intrinseco do

Estado de Direito, que ¢ proporcionar o acesso a educagao.

2.3. Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regiao

2.3.1. No Agravo de Peticdo n° 00646-1999-751-04-00-9 (AP), publicado em

30/08/2005, o agravante inconforma-se com a decisdo que determinou o processamento da

execu¢do por meio de requisi¢ao de pequeno valor, que busca a expedi¢do de precatorio,

sustentando que a lei definidora da obrigacdo de pequeno valor a que se refere o § 3° do
art. 100 e 87 do ADCT da Constituicao Federal ¢ a Lei Municipal 3.732/03.

EMENTA:REQUISICAO DE PEQUENO VALOR. VALOR DEFINIDO EM
LEI MUNICIPAL. A fixa¢do mediante a Lei Municipal 3.732/03, do municipio
de Santa Rosa, do valor de R$ 1.700,00 (mil e setecentos reais) para as
obrigacdes alimentares de pequeno valor ndo prevalece ante o disposto no art. 87,
11, do ADCT, por violar o principio da proibigdo do retrocesso social em tema de
prestagdes materiais sociais a cargo do poder publico. O exame sistematico das
normas constitucionais referentes ao precatorio, incluidas as relativas as
obrigacdes de pequeno valor a ele ndo submetidas, mostra que, no tocante aos
créditos de natureza alimentar, as normas infraconstitucionais que fixam valores
inferiores ao estabelecido no art. 87 do ADCT ndo mantém conformidade com a
Constituigdo e com os direitos fundamentais sociais®”.

208

Idem, ibidem.

299 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido. Acordio n.® 00646-1999-751-04-00-9.
Disponivel em <http://www.trt4.gov.br>. Acesso em 29 jan. 2006.
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Os julgadores consideram que o conteido das normas estd relacionado a
“consolida¢do de ordem social justa, que concretiza o principio do Estado social, sobretudo
enquanto estabelecem a garantia do recebimento imediato de valores destinados a prover a

existéncia condigna dos individuos. Nisso essas normas também se harmonizam com o

., . .. , , .. . 5210
principio da dignidade humana, que ¢ o nucleo central dos direitos fundamentais™ .

Aduzem os julgadores que:

(...) a garantia da fruicdo imediata de direitos fundamentais sociais trabalhistas,
expressa pelo constituinte derivado em valores excluidos de precatorio judicial,
obriga estados e municipios a respeitarem esse patamar de protegdo social. E
certo que a Constituicdo assegura no § 5° do art. 100 que a lei pode estabelecer
valores distintos, segundo a capacidade dos entes publicos, para atender o
previsto no seu § 3° (regulado transitoriamente pelo art. 87 do ADCT).
Entretanto, em vista de todas as considera¢des anteriormente feitas, a abertura
conferida pela norma em apreco, com o estabelecimento de conceito juridico
indeterminado, ndo autoriza o esvaziamento, por meio de lei, do contetido das
prestagdes materiais sociais relativas a créditos de natureza alimentar fixado pelo
constituinte derivado, contetido esse expresso no valor minimo estabelecido no
art. 87 do ADCT.*"!

Em suma, a decisdo considera inconstitucional a Lei Municipal que fixa, para o
pagamento de requisicdes de pequeno valor, valores inferiores a 30 Saldrios Minimos
(determinado no art. 87 do ADCT), em virtude de que ocorreria lesdo ao Principio da
Proibicao do Retrocesso Social, na medida em que haveria tratamento diferenciado entre
individuos que ja se beneficiaram da referida regra. Nesse sentido, concluem os julgadores

que:

“a interpretacdo conforme a Constituicdo e aos direitos fundamentais importa

210 [dem, ibidem.
21 [dem, ibidem.
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que a adogao de valores inferiores a 30 (trinta) salarios minimos para créditos de
natureza alimenticia afrontaria o principio do Estado social, especialmente no
que diz respeito a proibigdo do retrocesso em matéria de efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais. Portanto, a fixa¢8o prevista na Lei Municipal 3.732/03
para o valor das obri%ag:ées de pequeno valor em R$ 1.700,00 (mil e setecentos
reais) nio prevalece’'”.

2.4. Algumas consideracoes

Em primeiro lugar, salienta-se o prestigio que o Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social vem recebendo gradativamente nos tribunais brasileiros, utilizado, como
visto, para decidir pela inconstitucionalidade de atos normativos que atentem contra direitos
sociais implementados, caracterizando-os como verdadeira reserva em face de medidas de

cunho retrocessivo.

Um aspecto relevante a ser salientado ¢ a notoria influéncia das decisdes do
Tribunal Constitucional Portugués, que ganham aspecto paradigmatico nos acérdaos supra

citados, que enfatizam a protecao substancial aos Direitos Fundamentais.

Nesse interim, a atribuicdo de sentido ao Principio da Proibicdo do Retrocesso
Social, nos julgamentos referidos, aponta para a consideracdo do mesmo como corolario do
Estado Democratico de Direito, sempre ponderado com os Principios da Seguranca Juridica

e da Protecao da Confianga.

Os julgamentos citados ndo se esgotam na andlise das categorias conceituais do
“Direito adquirido”, mas buscam verificar se os referidos atos normativos sao dotados de
cunho retrocessivo e se conflitam com a Seguranga Juridica, considerada no paradigma do
Estado Democratico de Direito. Dessa forma, evidenciam-se como um abandono do ponto
de vista metafisico em detrimento da busca efetiva pela protecao aos Direitos Fundamentais

Sociais.

212 [dem, ibidem.
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Todavia, um ponto extremamente relevante, ¢ que ao lado do reconhecimento do
Principio da Proibicdo do Retrocesso nos tribunais patrios, ndo se deixa de enfatizar a
liberdade de conformagdo legislativa, igualmente considerada como imanente a idéia de
Estado de Direito. Nesse sentido, o Principio da Proibicao do Retrocesso nao ¢ considerado
principio absoluto, mas garantidor de um nucleo essencial dos Direitos Fundamentais,
sempre considerando a liberdade do legislador em determinar a forma de consecucdo das

politicas publicas.

Por fim, é deveras importante salientar que o Principio da Proibi¢do do Retrocesso
¢ invocado em julgamentos relacionados a diversas matérias (civel, penal, trabalhista,
tributaria), demonstrando a imensa amplitude do referido principio e a importancia de que

se reveste a adequada atribui¢@o de sentido ao referido principio.

2. O Discurso Decisorio do STF

2.1. O Julgamento da ADIN 3.103-8

2.1.1. A Questao envolvida

Em recente julgamento, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela
constitucionalidade da contribui¢do de inativos e pensionistas instituida no artigo 4° da
Emenda Constitucional (EC) 41/03.

A Agao Direta de Inconstitucionalidade 3.103-8, proposta pela Associagdo Nacional
dos Membros do Ministério Publico — CONAMP, buscava a declaragdo de
inconstitucionalidade da referida emenda, que sujeitava a incidéncia de contribuigdo
previdenciaria o rendimento de aposentados e pensionistas. O argumento desenvolvido pela
CONAMP foi no sentido de caracterizar a contribui¢do de inativos como uma ofensa ao

Direito Adquirido dos mesmos, como se depreende dos seguintes trechos da peti¢ao inicial:
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Importante dizer que os servidores ptblicos aposentados e os que preenchiam as
exigéncias de aposentagdo antes da vigéncia da nova norma constitucional
estavam submetidos, quando das suas aposentadorias ou do momento em que
poderiam se aposentar, a regime previdenciario que ndo tinha carater contributivo
ou solidario (antes da Emenda Constitucional 20, de 15 de dezembro de 1998),
apenas tinha carater contributivo (depois dessa mesma Emenda Constitucional
20, de 1998). Decorre dai que aqueles servidores publicos, depois de se
aposentar, tinham garantidos, em virtude do proprio sistema previdenciario
estabelecido na Constituicdo, o direito de ndo pagarem mais contribuigdo
previdenciaria (...)Preceitua o art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo que “a lei
ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
Logicamente o vocabulo lei escrito nesse inciso constitucional (...) Ao
desrespeitar direito subjetivo incorporado ao patrimonio juridico dos servidores
publicos aposentados e dos que poderiam se aposentar até 19 de dezembro de
2003, o art. 4° da Emenda Constitucional n® 41, de 2003, desrespeitou a garantia
individual do direito adquirido, estabelecida no inciso XXXVI do art. 5° da
Constituicao, conseqiientemente, afrontou a clausula pétrea inscrita no inciso IV
do paragrafo 4° do art. 60 da Constitui¢ao. Evidente, pois, a inconstitucionalidade
do dispositivo aqui impugnado®"*.

Nesse sentido, o argumento discutido — e que foi rechagado pelo Supremo Tribunal

Federal — ¢é o de ofensa a direito adquirido no ato da aposentadoria. Como na ementa que se

transcreve

Ementas: 1. Inconstitucionalidade. Seguridade social. Servidor publico.
Vencimentos. Proventos de aposentadoria e pensdes. Sujeicdo a incidéncia de
contribui¢do previdencidria. Ofensa a direito adquirido no ato da aposentadoria.
Nao ocorréncia. Contribuigdo social. Exigéncia patrimonial de natureza
tributdria. Inexisténcia de norma de imunidade tributaria absoluta. Emenda
Constitucional n°® 41/2003 (art. 4° caput). Regra ndo retroativa. Incidéncia sobre
fatos geradores ocorridos depois do inicio de sua vigéncia. Precedentes da Corte.
Inteligéncia dos arts. 5°, XXXVI, 146, 111, 149, 150, I e Il e 194, 195, caput, Il e
§ 6° da CF e art, 4°, caput, da EC 41/2003. No ordenamento juridico vigente, ndo
ha norma, expressa nem sistematica, que atribua a condi¢@o juridico-subjetiva da
aposentadoria de servidor publico o efeito de lhe gerar direito subjetivo como
poder de subtrair ad aeternum a percepgdo dos respectivos proventos e pensodes a
incidéncia de lei tributaria que, anterior ou ulterior, os submeta a incidéncia de
contribui¢do previdencial. Noutras palavras, ndo ha, em nosso ordenamento,
nenhuma norma juridica valida que, como efeito especifico do fato juridico da
aposentadoria, lhe imunize os proventos e as pensdes, de modo absoluto, a
tributagdo de ordem constitucional, qualquer que seja a modalidade do tributo
eleito, donde ndo haver a respeito, direito adquirido como aposentamento.”'*

213 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIN 3.103-8. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em

20 dez. 2005.

214

Idem, ibidem.



126

A decisao pela constitucionalidade do art. 4° da EC 41/03, que contou com o voto
favoravel de sete dos onze Ministros do STF, teve como fundamento o voto do Ministro
Cézar Peluso, que referiu que "o regime previdencidrio publico tem por escopo garantir
condic¢des de subsisténcia, independéncia e dignidade pessoais ao servidor idoso, mediante
o pagamento de proventos de aposentadoria durante a velhice, e, conforme o artigo 195 da
Constitui¢@o, deve ser custeado por toda da sociedade, de forma direta e indireta, o que bem

poderia chamar-se de principio estrutural da solidariedade"*".

O Ministro Cézar Peluso, prolator do voto vencedor, fundamentou o seu
entendimento aduzindo que as contribuigdes sdo tributos € obedecem a regime juridico
proprio e que a seguridade social é custeada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta. Entende o Ministro que, em face de sua natureza tributaria, nao existe como lhes
opor a garantia constitucional do Direito Adquirido, eis que “no rol dos direitos subjetivos
inerentes a situagdo de servidor inativo, ndo consta a imunidade tributaria absoluta dos

proventos correlatos”.*'

2.1.2. A Posi¢do minoritaria do STF: os argumentos em favor da Proibi¢do do Retrocesso

Da leitura dos votos vencedores, percebe-se um argumento recorrente: a
necessidade de aumento da arrecadagdo em razdo da crise financeira pela qual passa o
Instituto Nacional de Seguridade Social. E nesse sentido que, a posi¢do majoritaria do STF,
fundamentada no voto do Ministro Cézar Peluso, calca-se em considerar a contribuigdo dos
servidores inativos como sendo um tributo e, assim sendo, sua institui¢do estd adstrita a
observancia do principio da legalidade e da anterioridade, pelo qual a contribui¢do atinge

fatos geradores ocorridos na sua vigéncia.

O Ministro Celso de Mello, que votou pela inconstitucionalidade da referida
Emenda Constitucional, rechaca o argumento principal (motivador, inclusive da Emenda

Constitucional) aduzindo que as razdes de Estado (no caso, a crise financeira) geralmente

215 [dem, ibidem.
216 [dem, ibidem.
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sdo sustentadas com o intuito de tornar aceitdveis normas que acabam — em definitivo — por

desrespeitar o ordenamento constitucional:

Também ndo ignoro que se impde, a todos — cidaddos e governantes — o dever de
buscar, em aten¢do ao principio da solidariedade social e em face da necessidade
de realizagdo do bem comum, a superacdo dos obsticulos que impedem a
construcdo de uma sociedade efetivamente justa. A realizagdo dessa imensa
tarefa, contudo, que envolve até possivel conflitos intergeneracionais, ndo pode
ser efetiva sem que se respeitem, com estrita fidelidade, os valores e as limitagdes
impostas no texto da Constituicao da Republica. Argumentos de necessidade, por
mais respeitaveis que possam ser, ndo devem prevalecer, jamais, sobre o império
da Constitui¢do. Razdes de Estado, por sua vez, ndo podem ser invocadas para
legitimar desrespeito e a afronta a principios e a valores essenciais que informam
0 nosso sistema de direito constitucional positivo.?'’

Importante ressaltar, analogamente, a visao do Ministro Marco Aurélio a respeito do
tema, ao referir que, em virtude de argumentos de necessidade financeira, os governantes
tém, gradativamente, desrespeitando as diretrizes constitucionais, buscando a elaboragdo de

planos milagrosos:

Os ultimos dirigentes sempre chegaram ao Executivo com um plano milagroso.
Notou-se, de uma forma constante, o predominio da visdo tecnocrata em
detrimento da juridica, como se, de uma hora para outra, pudessem simplesmente
apagar o que estabeceu-se, atropelando situagdes constituidas, direito adquirido,
para ter um novo regramento.

Nesse sentido, importante o que enfatiza o Ministro Celso de Mello, ao falar da
necessidade de defender a Constituicdo em face de medidas estatais que, por mais
fundamentadas que sejam em necessidades econdmicas do Estado, acabam por ferir a

estabilidade juridica e ordenamento constitucional. Nesse sentido, assevera o Ministro que:

Revela-se insito a Carta Politica, por isso mesmo tendo-se presente esse novo
contexto historico-cultural — um sentido de permanéncia que se destina a conferir,
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a Lei Fundamental do Estado, o necessério grau de estabilidade normativa, a fim
de conferir em tais situagdes, concretizem-se, em plenitude, os aspectos que
ressaltam a multifuncionalidade que qualifica o documento constitucional: (a) ser
ele um instrumento basico de regulacdo normativa do Poder; (b) evidenciar-se
como um elemento decisivo de estruturagdo organica e na defini¢do programatica
dos fins do Estado e (c) qualificar-se, enquanto meio de solene afirmagdo dos
direitos da pessoa e da coletividade social perante o Poder, como o estatuto
juridico das liberdades publicas. O sentido de permanéncia da ordem
constitucional significa, contudo, que as Constituigdes sejam documentos
vocacionados a perpetuidade. E importante salientar, por isso mesmo, que a
rigidez dos preceitos constitucionais ndo significa a perpetuidade das
Constitui¢des, que sdo documentos juridicos essencialmente mutaveis em fungio,
até mesmo, de novas exigéncias politicas, econdmicas, culturais ou €ticas, ditadas
pela propria complexidade e necessidade da vida social >’

Dessa forma, sendo a Constitui¢do, um instrumento que visa a estabilidade e a
permanéncia, a atuacdo estatal deve pautar-se pelos principios da Seguranga Juridica e
Protecao da Confianga, insitos na idéia de Estado de Direito. O Ministro Carlos Britto
assevera, nesse sentido, que as clausulas pétreas (instrumento que visa atribuir certa
estabilidade ao ordenamento juridico), caracterizam-se justamente por impedir o retrocesso

social e garantir o progresso:

Quanto & questdo das clausulas pétreas — preocupag¢do do Ministro Joaquim
Barbosa — eu lembraria que elas, na Constituicdo de 1988, ndo cumprem uma
funcdo conservadora, mas sim impeditivas de retrocesso, ou seja, garantem o
progresso. O progresso entio obtido é preciso ser salvaguardado.””

Nesse sentido, um contexto de instabilidade juridica acaba por comprometer a
confianca dos cidaddos no Estado, como assevera o Ministro Marco Aurélio “como se
pudesse brincar com o proprio homem, olvidando a dignidade assegurada pela carta da

Republica”.”!

Essa ¢ uma situagdo que o ordenamento juridico, considerado em um Estado

Democratico de Direito, deve buscar eliminar. Nesse sentido ¢ que se inicia a atribuigao de

219 [dem, ibidem.
220 [dem, ibidem.
22! [dem, ibidem.
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sentido ao Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social, como salienta o Ministro Celso de
Mello:

E por essa razio que se tem proclamado — em face dos postulados da confianga
do cidaddo no Estado e da seguranca juridica, que a edi¢do de resolugio estatal
superveniente e gravosa, ainda que impregnada de retroatividade em seu grau
minimo, traduz situag¢do de inconstitucionalidade, eis que, tal como reconhecido
na paradigmatica decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional Portugués
(Acordao 173/2001), em julgamento que guarda pertinéncia com a espécie ora
em exame, ndo se revela possivel ao Estado “(...) violar principios ou
disposi¢des constitucionais autdnomas, que é o que sucede quando ela afeta, de
forma inadmissivel, arbitraria e demasiado onerosa, direitos ou expectativas
legitimamente fundadas dos cidaddos.**

Com isso, o Principio da Proibigdo do Retrocesso passa a ser uma garantia em face
de medidas retrocessivas e buscaria, em ultima andlise, a consecu¢do do Principio da
Seguranga Juridica e da Protecao da Confianca e conferir certa estabilidade ao ordenamento

constitucional:

Refiro-me, nesse passo, ao principio da proibi¢ao do retrocesso, que, em tema de
direitos fundamentais de carater social, e uma vez alcangado determinado nivel
de concretizagdo tais prerrogativas (como estas reconhecidas e asseguradas,
antes do advento da EC 41/2003, aos inativos e aos pensionistas) impede que
sejam desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo cidaddo ou pela formagao
social em que ele vive (...) Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em
matéria social traduz, no processo de sua concretizagdo, verdadeira dimensio
negativa pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional, impedindo, em
conseqiiéncia, que os niveis de concretizagdo dessas prerrogativas, ma vez
atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto nas hipoteses — de todo
inocorrentes nas espécie — em que politicas compensatorias venham a ser
implementadas pelas instincias governamentais. >

Em sintese, da combinac¢do dos argumentos formulados pelos Ministros Celso de
Mello, Marco Aurélio e Carlos Britto evidencia-se que: 1) Rechagam-se, na andlise da
referida questdo, os argumentos relacionados a razdes de Estado, notadamente em virtude
de que, com base nessa premissa, 0s governantes tém editado atos normativos que acabam

por violar principios insculpidos na Constituicao Federal; 2) A Constitui¢do € vista como

222 [dem, ibidem.
22 dem, ibidem.
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um instrumento que visa a permanéncia, buscando a estabilidade e, sobretudo, regular o
poder e definir programaticamente sua atuacao; 3) Conseqiientemente, a Constitui¢do trata-
se do instrumento de afirmacao das liberdades ptiblicas em face do poder; 4) Nesse sentido,
os Principios insitos no ordenamento Constitucional da Seguranca Juridica e da Prote¢do da
Confianca, ponderados juntamente com o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social
passam a ser garantidores de situacdes juridicas consolidadas, com vistas a garantir a
estabilidade do ordenamento; 5) Dessa forma, o Principio da Proibi¢do do Retrocesso
Social passa a ser uma garantia em face de medidas estatais de cunho retrocessivo,

apresentando-se como um “plus garantidor” em relagdo ao instituto do Direito Adquirido.

2.1.3. O entendimento majoritario do STF a respeito da matéria

O argumento presente na peticdo inicial ¢ o de que haveria desrespeito ao direito
subjetivo incorporado ao patriménio juridico dos servidores publicos aposentados e dos que
poderiam se aposentar até¢ 19 de dezembro de 2003, o art. 4° da Emenda Constitucional n°
41, de 2003, desrespeitando, portanto a “garantia individual do direito adquirido,
estabelecida no inciso XXXVI do art. 5° da Constituicdo, afrontando a clausula pétrea
inscrita no inciso IV do paradgrafo 4° do art. 60 da Constituicdo. Evidente, pois, a

. . . . . .. .. 224
inconstitucionalidade do dispositivo aqui impugnado”.

Nesse sentido, os votos majoritarios a respeito da matéria buscam analisar a
ocorréncia de lesdo ao instituto do Direito Adquirido, ndo havendo maiores consideragoes
sobre os valores que tal instituto visa garantir, no paradigma do Estado Democratico de

Direito.

A grande questdo envolvida nesse entendimento ¢ a de fixar, adequadamente, o
alcance do instituto. O primeiro ponto, que se percebe dos votos, ¢ a tendéncia a ndo
considerar o instituto do Direito Adquirido de forma “ortodoxa”, procurando relativizar o

instituto em face da necessidade de continuidade da ordem constitucional. A idéia que se

224 [dem, ibidem.
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apresenta ¢ a da modificagdo gradativa da ordem juridica para evitar um rompimento
constitucional, como afirma o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, em sua interpretacdo a

respeito das clausulas pétreas:

Nao se pode negar, porém, que a aplicagdo ordotoxa dessas clausulas, ao invés
de assegurar a continuidade do sistema constitucional, pode antecipar a sua
ruptura, permitindo que o desenvolvimento constitucional se realize fora de
eventual camisa de for¢a do regime de imutabilidade. Af reside o grande desafio
da jurisdi¢do constitucional: ndo permitir a eliminagdo do niicleo essencial da
Constituicdo mediante decis@o ou gradual processo de erosdo, nem ensejar que
uma interpretacdo ortodoxa ou atipica acabe por colocar a ruptura como
alternativa a impossibilidade de um desenvolvimento constitucional legitimo.”

Com relagdo a questdo posta ao STF, o Ministro Gilmar Mendes cita o julgamento
do RE 94.020, de 4 de novembro de 1981, onde a Corte entendeu que “... em matéria de
direito adquirido vigora o principio — que este Tribunal tem assentado inimeras vezes — de

que ndo ha direito adquirido a regime juridico de um instituto de direito™**°.

Como forma de justificar a inaplicabilidade do instituto do Direito Adquirido no
referido caso, argumenta-se que a contribuicdo previdenciaria por parte dos servidores
inativos trata-se de um caso de “retroatividade minima”, eis que a mesma nao alcanga fatos
passados, tdo somente os fatos geradores ocorridos apos a vigéncia da Emenda
Constitucional. Dessa forma, o Ministro Cezar Peluso aduz que ndo haveria lesdo ao
Direito Adquirido dos servidores inativos, eis que, a contribuicao incidiria somente nos atos
futuros. Além disso, enfatiza que o sistema previdenciario ndo tem natureza juridico

contratual e que:

o valor pago pelo servidor a titulo de contribui¢do previdenciaria nunca foi nem ¢
prestacdo sinalagmatica, mas tributo predestinado ao custeio da atuacdo do
estado na area de previdéncia social, que ¢é terreno privilegiado de transcendentes
interesses publicos ou coletivos™’.

2% [dem, ibidem.
226 [dem, ibidem.
227 [dem, ibidem.
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Conclui o Ministro Gilmar Mendes que “o principio constitucional do direito
adquirido ndo se mostra apto a proteger as posi¢cdes juridicas contra mudancas dos

o o . Ry . 22
institutos juridicos ou dos proprios estatutos juridicos previamente fixados™**®.

Por fim, o entendimento que se sagrou vencedor no Supremo Tribunal Federal ¢ o
apresentado pelo ministro Cezar Peluso, pelo qual a contribuigdo previdenciaria dos
servidores inativos tem carater tributario e de que, uma vez que o regime juridico dos
mesmos nao se encontra amparado pelo instituto do “Direito Adquirido”, ndo ha qualquer
inconstitucionalidade na referida contribuigdo. Nesse sentido, conclui o Ministro César

Peluso:

Em sintese, tampouco deste segundo angulo depara-se ofensa a garantia
constitucional do direito adquirido, pois se cuida de tributo que, na modalidade
de contribuicdo previdencidria, ¢ sé exigivel em relagdo a fatos geradores
ocorridos apos a data da publicacdo da EC 41/2003, observados os principios
constitucionais da irretroatividade e da anterioridade (art. 150, III, a e art. 195, §
6°). E ndo custa tornar a advertir: uma coisa é a aposentadoria em si, enquanto
fonte e conjunto de direitos subjetivos intangiveis; outra, a tributagdo sobre
valores recebidos a titulo de proventos da aposentadoria.”*’

2.2. Julgamentos do STF a respeito do Instituto do Direito Adquirido

Em se constatando que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal permanece
calcado verificagdao de lesdo ao instituto do Direito Adquirido, primeiramente a analise do
discurso decisorio, faz-se necessario o estudo de alguns julgamentos do Tribunal e de como

o instituto ¢ considerado pela visdo majoritaria.

Inicialmente, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o instituto do Direito
Adquirido ¢ inoponivel em face de nova Constitui¢dao, ndo podendo ser argiiido em face de
nova ordem constitucional. Dessa forma, conclui-se a invocabilidade da prote¢do do
instituto relativamente a atos normativos, incluindo as Emendas Constitucionais, por tratar-

se de manifestacdo do Poder Constituinte Derivado. Nesse sentido, decidiu o STF que:

228
229

Idem, ibidem.
Idem, ibidem.
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A supremacia juridica das normas inscritas na Carta Federal ndo permite,

ressalvadas as eventuais excegdes proclamadas no préprio texto constitucional,
o . .. 2

que contra elas seja invocado o direito adquirido.”°

Relevante salientar que, de acordo com o entendimento majoritario do Tribunal, o
instituto protege apenas situagdes juridicas consolidadas, ndo amparando relagdes juridicas

em curso, as quais estdo sujeitas as alteracdes legislativas:

Nao fere direito adquirido decisdo que, no curso de processamento de pedido de
licenca de construcdo em projeto de loteamento, estabelece novas regras de
ocupagio do solo.”'

Bem de familia: impenhorabilidade legal (L. 8.009/90): aplicagdo aos processos
em curso, desconstituindo penhoras anteriores, sem ofensa de direito adquirido ou
ato juridico perfeito: precedentes.”*’

Além disso, em virtude da propria nocdo de Estado de Direito e da submissao do
poder ao Direito, o Supremo Tribunal Federal sumulou entendimento pela impossibilidade
da entidade estatal que editou o ato normativo, invocar a irretroatividade da mesma, como
estabelece a Sumula 654 do STF: “A garantia da irretroatividade da lei, prevista no art 5°,
XXXVI, da Constituigdo da Republica, ndo € invocavel pela entidade estatal que a tenha

editado”.

Igualmente relevante, o entendimento do STF que informa que a lei pode retroagir,

na hip6tese de beneficiar o particular:

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 248. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 20
dez. 2005.

2! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 212.780. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 20
dez. 2005.
2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 224.659. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 20
dez. 2005.
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O principio insculpido no inciso XXXVI do art. 5° da Constitui¢ao (garantia do
direito adquirido) ndo impede a edi¢do, pelo Estado, de norma retroativa (lei ou
decreto) em beneficio do particular.”

Todavia, o fator complicador relacionado ao instituto do Direito Adquirido, muito
mais que a verificacdo de situagdes de lesdo, esta relacionado ao alcance do instituo. Em
julgamento recente, ja decidiu o STF que o mesmo protege, inclusive, quanto a

retroatividade minima, considerada enquanto provocadora de efeitos futuros:

As normas constitucionais federais é que, por terem aplicacdo imediata, alcangam
os efeitos futuros de fatos passados (retroatividade minima), e se expressamente o
declararem podem alcangar até fatos consumados no passado (retroatividades
média e maxima). Ndo assim, porém, as normas constitucionais estaduais que
estdo sujeitas a vedagdo do artigo 5°, XXXVI, da Carta Magna Federal, inclusive
a foncemente a retroatividade minima que ocorre com a aplicag@o imediata delas.

Por outro lado, entendeu o Supremo Tribunal Federal que ha Direito Adquirido em

caso de situagoes juridicas ditas “consolidadas”, como nos trechos que se transcrevem:

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 184.099. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 20
dez. 2005.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AI 258.337-Agr. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso
em 20 dez. 2005.
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No tocante ao direito adquirido, pelo respeito ao ato juridico perfeito, a impedir
que, com relagdo a caderneta de poupanga, em que ha contrato de adesdo, possa
ser aplicada a ele, durante o periodo para a aquisicdo da corre¢do mensal ja
iniciado, legislagdo que altere, para menor, o indice dessa corre¢do, ¢é
entendimento ja assentado por esta Corte. *°

Se a lei alcangar os efeitos futuros de contratos celebrados anteriormente a ela,
sera essa lei retroativa (retroatividade minima) porque vai interferir na causa,
que ¢ um ato ou fato ocorrido no passado. O disposto no artigo 5°, XXXVI, da
Constituicdo Federal se aplica a toda e qualquer lei infraconstitucional, sem
qualquer distin¢do entre lei de direito publico e lei de direito privado, ou entre lei
de ordem publica e lei dispositiva. Precedente do STF. Ocorréncia, no caso, de
violagdo de direito adquirido. A taxa referencial (TR) ndo ¢ indice de corregdo
monetaria, pois, refletindo as variacdes do custo primario da captagdo dos
depdsitos a prazo fixo, ndo constitui indice que reflita a variagdo do poder
aquisitivo da moeda. Por isso, ndo ha necessidade de se examinar a questdo de
saber se as normas que alteram indice de corre¢do monetaria se aplicam
imediatamente, alcangando, pois, as prestacdes futuras de contratos celebrados no
passado, sem violarem o disposto no artigo 5°, XXXVI, da Carta Magna.
Também ofendem o ato juridico perfeito os dispositivos impugnados que alteram
o critério de reajuste das prestagdes nos contratos ja celebrados pelo sistema do

Plano de Equivaléncia Salarial por Categoria Profissional (PES/CP)™°.

Constitucional. Administrativo. Servidor publico. Conversdo de licenga-prémio
ndo gozada em tempo de servigo. Direito adquirido antes da vigéncia da emenda
constitucional 20/98. Conversao de licenga-prémio em tempo de servigo: direito
adquirido na forma da lei vigente ao tempo da reunido dos requisitos necessarios
para a conversio.”’

Percebe-se, da andlise dos referidos excertos, que o instituto do Direito Adquirido —
salvo raras excegoes - ndo ¢ ponderado ao lado dos Principios da Seguranca Juridica e da
protecdo da confianga, intimamente ligados ao referido instituto. Ademais, resta evidente
que o alcance do instituto revela incongruéncias nos julgamentos, acarretando num

contexto de inseguranca.

2.3. O STF e o Principio da Seguranca Juridica e da Protecdo da Confianca

O Principio da Segurancga Juridica ¢ reconhecido como imperativo a atuacao estatal,

sendo reconhecido como o principio norteador da funcdo administrativa, a qual os

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AI 210.680-Agr. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso
em 20 dez. 2005.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 493. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 20
dez. 2005.

»7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 394.661-Agr. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso
em 20 dez. 2005.
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principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia visam dar

consecucao.

A Administracdo Publica ¢ norteada por principios conducentes a seguranga
juridica> — da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade ¢ da
eficiéncia. A variacdo de enfoques, seja qual for a justificativa, ndo se coaduna
com os citados principios, sob pena de grassar a inseguranga. **

Além disso, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal pela ligagdo do Principio da
Irretroatividade com o Principio da Seguranca Juridica. Aduziram os julgadores que a
irretroatividade das leis ndo ¢ absoluta, porém encontra na “Seguranc¢a Juridica no dominio

das relagdes sociais” um de seus limitadores:

O principio da irretroatividade 'somente' condiciona a atividade juridica do estado
nas hipoteses expressamente previstas pela Constituicdo, em ordem a inibir a
acdo do poder publico eventualmente configuradora de restrigdo gravosa (a) ao
status libertatis da pessoa (CF, art. 5°, XL), (b) ao status subjectionais do
contribuinte em matéria tributaria (CF, art. 150, III, a) e (c) a seguranca juridica
no dominio das relagdes sociais (CF, art. 5°, XXXVI). Na medida em que a
retroprojecdo normativa da lei ‘ndo’ gere e ‘nem’ produza os gravames referidos,
nada impede que o Estado edite e prescreva atos normativos com efeito
retroativo. As leis, em face do carater prospectivo de que se revestem, devem,
‘ordinariamente’, dispor para o futuro. O sistema juridico- constitucional
brasileiro, contudo, ‘ndo’ assentou, como postulado absoluto, incondicional e
inderrogavel, o g)rincipio da irretroatividade. A questdo da retroatividade das leis
interpretativas®’.

Constru¢ao doutrinaria mais recente, o Principio da Prote¢do da Confianga - como
decorréncia do Principio da Seguranga Juridica — jd encontrou guarida no Supremo

Tribunal Federal, como na ementa que se transcreve:

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 24.872. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 20
dez. 2005.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 605-MC. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em
20 dez. 2005.
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Acoérddo do Tribunal de Contas da Unido. Prestacdo de Contas da Empresa
Brasileira de Infra-estrutura Aeroportuaria — INFRAERO. Emprego Publico.
Regularizacdo de admissdes. Contratagdes realizadas em conformidade com a
legislagdo vigente a época. Admissdes realizadas por processo seletivo sem
concurso publico, validadas por decisdo administrativa ¢ acorddo anterior do
TCU. Transcurso de mais de dez anos desde a concessao da liminar no mandado
de seguranga. Obrigatoriedade da observancia do principio da seguranga juridica
enquanto subprincipio do Estado de Direito. Necessidade de estabilidade das
situagdes criadas administrativamente. Principio da confianga como elemento do
principio da seguranga juridica. Presenga de um componente de ética juridica e
sua aplicagdo nas relagdes juridicas de direito publico. Concurso de
circunstancias especificas e excepcionais que revelam: a boa fé dos impetrantes; a
realizagdo de processo seletivo rigoroso; a observancia do regulamento da
Infraero, vigente a época da realizagdo do processo seletivo; a existéncia de
controvérsia, a época das contratagdes, quanto a exigéncia, nos termos do art. 37
da Constituicdo, de concurso publico no ambito das empresas publicas e
sociedades de economia mista. Circunstancias que, aliadas ao longo periodo de
tempo transcorrido, afastam a alegada nulidade das contratagdes dos
impetrantes**.

2.5. Analise do Posicionamento Majoritario do STF a partir dos pressupostos da

Hermenéutica Filosofica

Da Analise do discurso decisorio do Supremo Tribunal Federal, percebe-se,
inevitavelmente, a postura metafisica inserida em seu posicionamento majoritario. Tal
tendéncia € perceptivel através da utilizagdo de diversos conceitos do instituto do “Direito
Adquirido”, considerados como conceitos-primoridiais-fundantes, a partir dos quais,
através da subsuncdo ao caso concreto, seria possivel avaliar a lesdo ao instituto no caso

concreto.

Todavia, essa postura metafisica leva a uma série de problemas:

Em primeiro lugar, o problema do “esquecimento do ser” eis que o sentido resta
relegado a segundo plano, na medida em que a preocupagdo permanece centrada no ente
“Direito Adquirido”, sendo que a questdao principal do intérprete centra-se na busca de um

conceito (enunciado no qual se encontra a verdade), a partir do qual seja possivel inferir a

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 22.357. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 20
dez. 2005.
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existéncia ou nao de lesdo ao instituto. Nesse sentido, a elabora¢do do conceito recebe
status de fundamentalidade, encerrando-se a questao no referido ente, sem acessibilidade ao

ser;

Em segundo lugar, apresenta-se o problema da “pergunta pela técnica”: A
pergunta metafisica elaborada (em virtude de que o ‘ser’ ndo ¢ objeto da metafisica) é: “tal
atitude do legislador/administrador/particular feriu o “Direito Adquirido” do autor?” A
partir da resposta a essa pergunta (de acordo com o conceito de “Direito Adquirido”

adotado) ¢ que vai determinar a ilegalidade da medida;

Em terceiro lugar, o problema de desconsideracio das particularidades, uma vez
que a metafisica, ao primar pela elaboragdo de conceitos generalizantes, acaba por
desconsiderar a singularidade dos acontecimentos, notadamente na ordem juridica
contemporanea. Nesse sentido, os conceitos utilizados sdo via de regra incompativeis, na
medida em que incapazes de contemplar as singularidades, restando muitas vezes por, em
efetivo, comprometer o exercicio de direitos, por nao estarem contemplados no enunciado

conceitual.

Por fim, refere-se o problema ideolégico encerrado na presente questdo, uma vez
que o alcance do instituto do Direito Adquirido serda definido pelo conceito
majoritariamente utilizado, servindo, na pratica, para possibilitar uma decisdo que importe

em efeitos retrocessivos, porém abrigada por uma aparéncia de legalidade.

Essa postura objetificada desconsidera a nogdo de consciéncia historico-efeitual, a
partir da qual percebe-se que a protegdo estatal contra medidas de cunho retrocessivo ¢
imanente a idéia de Estado de Direito, como “locus” garantidor de estabilidade das relagdes
sociais. Além disso, analisando-se q questdo da Verdade Hermenéutica, percebe-se
claramente que a postura adotada pelo Supremo Tribunal Federal importa, em efetivo, no
velamento a proteg¢do aos Direitos Fundamentais, possibilitando o retrocesso em matéria de

Direitos Fundamentais, sob o manto de legalidade formal.
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Notadamente no presente periodo historico, em que o Estado passa a ser o locus
garantidor de estabilidade social, ndo hd como se conceber que o instituto do “Direito
Adquirido” seja utilizado — como de fato o ¢ — como um entrave metafisico a consecugao
dos objetivos do Estado Democratico de Direito. Trata-se de um rompimento necessario,
em virtude de que os principios epocais da modernidade sdo incondizentes com o
constitucionalismo da contemporaneidade, onde a Constitui¢do € vista como instrumento

dirigente da agdo Estado.

Em suma, a necessaria superacdo do referido modo-de-pensar o Direito ¢ um
imperativo para que o Estado realmente possa garantir a estabilidade as relagdes juridicas,
nao fundamentado no modo-de-pensar metafisico, mas através da atribuicdo de sentido aos
Principios da Seguranca Juridica, Prote¢do a Confianca e Proibicdo do Retrocesso Social.
E evidente que a protecdo aos Direitos Fundamentais, em face de medidas retrocessivas,

ndo se exaure nas categorias conceituais do instituto do “Direito Adquirido”.



CONSIDERACOES FINAIS

Realizar a analise dos ultimos séculos do processo civilizatério é percorrer um
terreno fértil. Seja pelas vicissitudes da civilizagdo moderna, seja pela dinamica das
relagdes sociais, ou mesmo pelos infinitos pontos de vista possiveis, a analise da evolucao
da civilizagdo, do reconhecimento de direitos e da conseqiiente luta por sua manutengao,

abarca inimeras possibilidades.

Um dos fatores iniciais a se considerar concerne a peculiar realidade dos paises
latino-americanos, marcados pela ineficiéncia estatal em realizar os Direitos Fundamentais
e por protagonizarem o lado negro da divisdo internacional do trabalho. Como sintetiza
Galeano, em sua percuciente analise, “héd dois lados na divisdo internacional do trabalho:
um em que alguns paises especializam-se em ganhar, e outro em que se especializam em
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perder” ™.

A realidade brasileira demonstra claramente essa “especializagdo em perder”’. A
analise do caminho de reconhecimento de Direitos Fundamentais aponta para a hipocrisia
de uma “aboli¢do da escravatura” nunca realizada em efetivo, em que o dominado nunca
mudou de posicao, somente de denominagdo. A exclusdo social e a marginalizagdo que se
refletem na sociedade atual representam um monumento aos séculos de ineficiéncia estatal

em realizar os Direitos Fundamentais através de politicas publicas eficazes.

! GALEANO, Eduardo. 4s veias abertas da América Latina.16" ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1983, p. 13.
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Nesse sentido, a esfor¢o inicial centrou-se na percep¢ao das peculiaridades do
modelo constitucional brasileiro. Para tanto, faz-se necessario o rompimento com uma
visdo historicista e objetificada, buscando-se subsidios na no¢do Gadameriana de “didlogo
com a tradicdo”, para uma compreensdo adequada dos fendmenos sociais, com a

contribuicao dos pressupostos da Hermenéutica Filosofica.

Sendo assim, a Hermenéutica Filosofica propde-se a ser um instrumento de ruptura
com o modo-de-pensar metafisico, suspendendo a tradi¢ao inauténtica, denunciando os pré-
juizos calcados no paradigma liberal-individualista vigorantes na dogmatica juridica. A
Hermenéutica Filosofica, portanto, ndo nega os pré-juizos do intérprete com o intuito de
torna-lo imparcial. Pelo contrario, entende os pré-juizos como condi¢des de possibilidade
da compreensdo. Todavia, os pré-juizos devem ser colocados a prova, quanto a sua

autenticidade.

Nesse sentido, surge a idéia Gadameriana da consciéncia historico-efeitual, da fusao
de horizontes e do distanciamento temporal. Ao lado desses pressupostos, a Hermenéutica
Filosofica utiliza-se dos postulados da diferenga ontoldgica e do circulo hermenéutico,
enfatizando a diferenga entre o ser ¢ o ente, ampliando a possibilidade de sentidos e

atribuindo carater produtivo a interpretacdo, na busca do des-velamento do ser.

Rompendo-se, dessa forma, com o paradigma liberal-individualista € com o modo-
de-pensar metafisico, resta evidente que, no paradigma do Estado Democratico de Direito,
os Direitos Fundamentais passam a ser exercitados ndo somente em face do Estado, mas
através do Estado, que adquire uma indole intervencionista e transformadora, através de
politicas prestacionais. Ao contrario do Estado Liberal, no Estado Democratico de Direito
ha compromisso com a materializacdo dos Direitos Fundamentais, ¢ a Constitui¢do,
entendida como instrumento dirigente, vinculante e compromissario, ocupa papel central

nesse paradigma.

Desse modo, demonstrou-se que o rompimento com o paradigma liberal-
individualista ¢ condi¢do de possibilidade para o des-velar do Estado Democratico de

Direito e para que a Constituicdo venha a constituir-a-a¢do do Estado. Através dessa indole
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intervencionsita ¢ que o Estado deve buscar transpor o abismo existente entre o texto

constitucional e a realidade social, ou seja, cumprir as promessas da modernidade.

Nesse contexto, surge a idéia da dupla face do principio da proporcionalidade e da
proibi¢do da protecao deficiente. Dito de outro modo, tal proibi¢do surge da constatagao de
que o Estado deve intervir, ativamente, em prol da consecugdo dos Direitos Fundamentais
Sociais (garantismo positivo). Em decorréncia da proibi¢do da prote¢do deficiente, surge a
idéia de que o Estado deve se abster de atentar contra os Direitos Fundamentais
implementados, seja através de atos administrativos ou de legislacdo que venha a atingir o
nucleo fundamental de tais direitos. Dessa forma, considerado em seu viés negativo, o
Principio da Proibi¢do Deficiente importa na vedagdo ao Estado de atentar contra Direitos
Fundamentais Sociais implementados. E essa a idéia que leva a constatagdo da existéncia

de um Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social.

Dessa forma, o Principio da Proibigao do Retrocesso Social, ponderado com os
principios da Seguranca Juridica e da Protecao da Confianca, procura ser um mecanismo de
prote¢do aos Direitos Fundamentais em face de medidas de cunho retrocessivo. Rompe-se,
nesse sentido, com uma visdo objetificada do instituto do Direito Adquirido que acaba por

manifestar-se como um entrave metafisico a prote¢ao aos Direitos Fundamentais.

A partir dos pressupostos da Hermenéutica Filosofica, considerou-se que a
Seguranca Juridica que o Estado Democratico de Direito visa conferir as relagdes sociais
ndo se exaure nas categorias conceituais do 'Direito Adquirido e que a postura metafisica da
Dogmatica Juridica leva, muitas vezes, a utilizagdo do instituto do 'Direito Adquirido' a
consubstanciar-se em uma 'capa de verdade', onde todas as situagdes que ndo subsumam ao

seu conceito estariam desprotegidas pelo sistema.

Nesse sentido, a nogdo de Estado de Direito ¢ inerente a idéia de garantir a
seguranca das relagdes sociais. Mesmo que ndo expressamente positivados na Constituicao
Federal, os Principios da Seguranca Juridica, da Prote¢do da Confianga e da Proibicdao do

Retrocesso Social tém por escopo a realizagdo do Principio da Dignidade da Pessoa
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Humana, possibilitando ao cidaddo as condi¢des minimas para o exercicio da cidadania e

de uma vida digna.

A vinculagdo exercida pelo Principio da Proibicdo do Retrocesso Social € inerente a
toda a atividade estatal. O Poder Legislativo, em decorréncia da idéia de uma Constitui¢ao
Dirigente, tem consideravelmente diminuida sua liberdade de conformacdo, que fica
adstrito ao texto constitucional. O Poder Executivo, igualmente, em face da postura
intervencionista do Estado, do respeito aos Direitos Fundamentais e da observancia do
Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, tem sua conduta vinculada ao
texto constitucional. E, finalmente ao Poder Judiciario cabe, nessa trilha, exercer um
intervencionismo substancialista, no sentido de que os Direitos Fundamentais Sociais
sejam realizados, procurando diminuir o déficit existente entre a realidade social e as
promessas da modernidade ndo cumpridas, declarando inconstitucionais medidas estatais de

cunho retrocessivo.

A andlise do Estado da Arte revelou que diversos tribunais patrios encontraram na
atribuicao de sentido ao Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social uma forma de proteger
direitos dos cidaddaos de medidas de cunho retrocessivo. Nos julgamentos apontados
demonstra-se evidente uma interpretacdo que valoriza a protecdo aos Direitos
Fundamentais, em detrimento da analise do conceito de “Direito Adquirido”. Rechaga-se,

portanto, uma postura metafisica que resulta em protecao ineficaz.

Por outro lado, da analise do discurso majoritario do Supremo Tribunal Federal
percebe-se, claramente, a postura metafisica adotada, eis que, através da utilizacdo de
diversos conceitos do instituto do “Direito Adquirido”, considerados como conceitos-
primoridiais-fundantes, ¢ que se vislumbra a possivel lesdo aos Direitos Fundamentais.
Nesse sentido, a preocupagdo permanece centrada no ente “Direito Adquirido”, sendo que a
questdo principal do intérprete centra-se na busca de um conceito (enunciado no qual se
encontra a verdade), a partir do qual seja possivel inferir a existéncia ou nao de lesdo ao

instituto.
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Por tudo isso, entende-se, notadamente, que no presente periodo historico, em que o
Estado passa a ser o locus garantidor de estabilidade social, ndo ha como se conceber que o
instituto do “Direito Adquirido” seja utilizado — como de fato o € — como um entrave

metafisico a consecucao dos objetivos do Estado Democratico de Direito.

Por outro lado, da andlise do discurso majoritario do Supremo Tribunal Federal
percebe-se a postura metafisica adotada eis que, através da utilizagao de diversos conceitos
do instituto do “Direito Adquirido”, considerados como conceitos-primoridiais-fundantes, ¢
que se vislumbra a possivel lesdo aos Direitos Fundamentais. Nesse sentido, a preocupagao
permanece centrada no ente “Direito Adquirido”, sendo que a questdo principal do
intérprete centra-se na busca de um conceito (enunciado no qual se encontra a verdade), a

partir do qual seja possivel inferir a existéncia ou ndo de lesdo ao instituto.



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ARENDT, Hannah. Da Revolucdo. Sdo Paulo: Editora Atica, 1988, p. 88-89.

ARISTOTELES. Categorias. Lisboa: Guimaries Editores, 1982.

BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constitui¢do. Sao Paulo: Max
Limondad, 2003.

. Teoria do Estado e Teoria da Constituicdo na periferia do capitalismo:
breves indagagoes criticas. In: Didlogos Brasil-Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro, Campus, 1992.

CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do Legislador:

Contributo para a compreensdo das normas constitucionais programdaticas. Coimbra:
Coimbra Editora Ltda, 1994.

. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7a ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 273.

; MOREIRA, Vital. Fundamentos da constitui¢cdo. Coimbra: Coimbra, 1991,
p. 129.

CARVALHO, Jos¢ Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho, 7a ed., Rio de
Janeiro: Civilizag¢ao Brasileira, 2005.

COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. Sao Paulo:
Saraiva, 2003.

DUSO, Giuseppe. O poder: Historia da Filosofia Politica Moderna. Petropolis: Editora
Vozes, 2005.



146

ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho
Administrativo. Madrid: Editora Civitas, 1983.

FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2000.

GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia historica. Rio de Janeiro: Editora
Fundacao Getulio Vargas, 1998.

. Verdad y Metodo. Salamanca: Ediciones Sigueme, 1992, p. 53.

GALEANO, Eduardo. As veias abertas da Ameérica Latina.16a ed. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1983, p. 13.

. El libro de los Abrazos. Ciudad del México, Siglo Veintiuno Editores, 1994.
. Las palabras andantes. Ciudad de México: Siglo Veintiuno Editores, 1993.

GRONDIN, Jean. Introducdao a Hermenéutica Filosofica. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos,
2004.

HEIDEGGER, Martin. 4 Constitui¢do onto-teo-logica da metafisica. Pfullingen: Gunther
Neske, 1957, traducdo de Ernildo Stein.

" A esséncia do fundamento. Lisboa: Edi¢des 70.

“ Carta sobre o humanismo. Lisboa: Guimaraes Editores, 1985.

" Conceptos fundamentales. Madrid: Alianza Editorial, 1994.

" Introdugdo a metafisica. Rio de Janeiro: tempo brasileiro, 1966.

—— La pregunta por la técnica, in Conferencias y articulos. Barcelona:
Ediciones del Serbal, 1994.

"Que é metafisica. Sao Paulo: Livraria Duas Cidades, 1969.

GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones del Estado Contempordneo. Madrid:
Alianza Editorial, 1982.

MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad. Madrid: Editorial Trotta, 1998,
p. 34.

OHLWEILER, Leonel. A pergunta pela técnica e os eixos dogmaticos do direito
administrativo: algumas repercussoes da fenomenologia hermenéutica.

OHLWEILER, Leonel Pires. Direito Administrativo em perspectiva: os temos
indeterminados a luz da hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Adgvogado, 2000.



147

OHLWEILER, Leonel Pires. Os Principios Constitucionais da Administra¢do Publica a
partir da Filosofia Hermenéutica.

PIRES, Celestino. Heidegger e o ser como historia. Revista Portuguesa de Filosofia,
Braga,Tomo XIX Julho-Setembro 1963, Fasc. 3.

RUSSEL, Bertrand. Historia do Pensamento Ocidental. Rio de Janeiro: Ediouro: 2004.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Editora
Livraria do Advogado, 2003.

. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo do retrocesso social no direito
constitucional brasileiro. In: Revista de Direito Social, 14, 2004.

. Constitui¢ao e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. In: Revista de Estudos Criminais n. 12, ano 3.
Sapucaia do Sul, Editora Nota Dez, 2003.

. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988, 2a. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo
Juridico, Ano I, Vol, I, n.1, Salvador, 2001.

SILVA, Rui Sampaio da. Gadamer e a herang¢a Heideggeriana. Revista Portuguesa de
Filosofia, 56, 2000.

SOUZA, Anténio Francisco de. Fundamentos Historicos de Direito Administrativo.
Lisboa: I Editores, 1995.

STEIN, Ernildo. Epistemologia e critica da modernidade, 3* ed. Tjui: Editora Unijui, 2001.

. Introdug¢do ao pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre: Editora
Ithaca, 1966.

. Pensar é pensar a diferenca: filosofia e conhecimento empirico. ljui: Editora
Unijui, 2002.

STRECK, Lenio Luiz. A Concretizacdo de Direitos e a validade da tese da Constituicdo
Dirigente em Paises de Modernidade Tardia. In: Dialogos Constitucionais Brasil Portugal.
Antdnio José Avelas Nunes e Jacinto Nelson de Oliveira Coutinho (Org.). Rio de Janeiro:
Renovar, 2004.

. A dupla face do principio da proporcionalidade e o cabimento de Mandado
de Segurang¢a em matéria criminal: superando o ideario liberal-individualista-classico.
Disponivel em <www.ihj.org.br>, acesso em 05/05/2005.



148

. Hermenéutica Juridica em Crise: uma explora¢do hermenéutica da construgdo
do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004.

Hermenéutica (Juridica): compreendemos porque interpretamos ou
interpretamos porque compreendemos Uma resposta a partir do ontological turn. In:
Anuario do Programa de Pos-Graduacdo em Direito da Universidade do Vale do Rio dos
Sinos, 2003, p. 223.

Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do direito. 2*
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

VATTIMO, Gianni. Introdu¢do a Heidegger. Lisboa: Edi¢des 70, 1977.

WARAT, Luis Alberto. Territorios desconhecidos: a procura surrealista pelos lugares do

abandono do sentido e da reconstrugdo da subjetividade. Florian6polis: Fundagdo Boiteux,
2004.



