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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
FILOSOFIA DO DIREITO E CATEDRA LUISALBERTO WARAT

Apresentacdo

Por Leonel Severo Rocha, Prof.URI e UNISINOS

Jodo Martins Bertaso, Prof.URI

O GT Filosofia do Direito e Catedra Luis Alberto Warat foi desenvolvido com toda a sua
plenitude. no dia 5 de dezembro de 2020, tendo sido realizado integralmente de forma
virtual, mantendo a qualidade dos debates que caracterizam o GT.

O Conpedi, como sempre, estimulou o0 debate e a pesquisa sobre a Filosofia do Direito,
permitindo a discussdo de tematicas fundamentais para a observacdo do Direito, desde a
releitura de autores classicos, até assuntos extremamente atuais.

No entanto, os membros do GT ndo deixaram de inovar ao criticar de forma bem
contundente. as questdes politicas, sociais e de salde publica, criadas pela Pandemia Global,

como se pode constatar nos textos apresentados.

Nesse sentido, foram indicados 16 artigos para 0 evento, mas foram apresentados 14 textos
(com duas auséncias), sendo debatidos, 0s seguintes assuntos:

1. A (IN)VALIDADE DO PROVIMENTO 107 DO CNJ SEGUNDO JOSEPH RAZ

2. A ATUALIDADE DO DIAGNOSTICO HABERMASIANO DA MODERNIDADE

3. A CONCEPCAO DE PAIDEIA COMO REFERENCIAL PARA A POLITICA JURIDICA
4. A IDEIA DE LIBERDADE A PARTIR DO PENSAMENTO DE RONALD DWORKIN
DO DIREITO COMO INTEGRIDADE E A ANALISE SOBRE O TEMA 1079 DE

REPERCUSSAO GERAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

5. A METAFORA DO JUIZ-EUNUCO E O PAPEL DA VONTADE E DO DESEJO NA
FORMULACAO DA DECISAO JUDICIAL



6. BREVES CONSIDERACOES ETICAS E POLITICAS SOBRE A DIGNIDADE
HUMANA: A PANDEMIA E O OUTRO

7. MULTICULTURALISMO E DIALETICA DO RECONHECIMENTO: UMA ANALISE
A PARTIR DA TEORIA DE AXEL HONNETH

8. O DESAFIO DA FALACIA NATURALISTA SEGUNDO HUME E SEU IMPACTO NO
POSITIVISMO JURIDICO: UMA CONTRAPOSICAO ENTRE O POSITIVISMO
NORMATIVO DE KELSEN E O POSITIVISMO DE REGRAS DE HART

9. O DIREITO A ALIMENTACAO NA PANDEMIA: O PRINCiPIO JURIDICO DA
FRATERNIDADE COMO GARANTIA DE SAUDE E DESENVOLVIMENTO

10. O ESTADO COMO MECANISMO PROJETADO PARA A PRESERVACAO DA
VIDA, A GARANTIA DA PAZ E A DEFESA COMUM DOS HOMENS: UMA LEITURA
A PARTIR DE THOMAS HOBBES

11. PROPRIEDADE PRIVADA E ESTADO EM ROUSSEAU, MARX, ENGELSE LENIN.

12. SOBRE EXCLUSAO E PROGRESSO NA INVENCAO DO DIREITO: ENTRE DAVID
HUME E HANS KELSEN

13. UMA ANALISE DA PANDEMIA DE CORONAVIRUS SOB O ENFOQUE DA
BANALIZACAO DO MAL DE HANNAH ARENDT

14. UMA CRITICA AO PROGRESSO DE UM PONTO DE VISTA NAO-JURIDICO:
SOBRE O NAO-RETROCESSO SOCIAL

O GT Filosofia do Direito e Catedra Warat transcorreu com intensos debates sobre as
relacbes entre a Filosofia, as ideias waratianas e o atual momento politico do Brasil e o
Covid-19.

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Filosofia do Direito e Catedra Luis Alberto
Warat apresentados no 11 Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais,

foram selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.
indexlaw.org/), conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados
na Revista Brasileira de Filosofia do Direito ou CONPEDI Law Review. Equipe Editorial

Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.






UMA CRITICA AO PROGRESSO DE UM PONTO DE VISTA NAO-JURIDICO:
SOBRE O NAO-RETROCESSO SOCIAL

A CRITICISM TO PROGRESS FROM A NON-LEGAL POINT OF VIEW: ON
SOCIAL NON-RETROCESS

José Mauro Garboza Junior 1
Lucas Bertolucci Barbosade Lima 2

Resumo

Dividido em trés partes 0 presente trabalho busca apresentar as diretrizes gerais para um
entendimento razoavel do progresso. A metodologia consiste em uma indagacédo fil osofico-
conceitual, realizada dedutivamente. Na primeira parte, busca-se apresentar o horizonte em
gue se incrusta a no¢éo de progresso. A seguir, aborda-se do principio do ndo-retrocesso
social. Por fim, procura-se identificar o amago da complexa relacdo amarrada pela
ambivalente nocdo de progresso, tendo como resultado a abertura de um campo de
observacdo onde sua critica torna-se possivel. Como conclusdo, o objetivo final € o exercicio
daintervencdo critica para solucdes futuras.

Palavras-chave: Filosofia do direito, Principio do ndo-retrocesso, Progresso, Walter
benjamin, Reinhart koselleck

Abstract/Resumen/Résumé

Divided into three parts, this paper seeks to present the general guidelines for a reasonable
understanding of progress. The methodology consists of a philosophical-conceptual inquiry,
carried out deductively. In the first part, we seek to present the horizon in which the notion of
progress is embedded. Then, the principle of social non-regression is approached. Finally,
one seeks to identify the core of the complex relationship tied by the ambivalent notion of
progress, resulting in the opening of an observation field where its criticism becomes
possible. In conclusion, the ultimate goal is to exercise critical intervention for future
solutions.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Philosophy of law, Principle of non-regression,
Progress, Walter benjamin, Reinhart koselleck

1 Doutorando e Mestre em Ciéncia Juridica pelo PPGCJ e Graduado em Direito pela Universidade Estadual do
Norte do Parana, Graduado em Ciéncias Sociais, Histéria, Filosofia pela Universidade Metropolitana de Santos.

2 Mestrando bolsista da CAPES em ciénciajuridica no Programa de Pés-Graduagéo em Ciéncia Juridica da
Universidade Estadual do Norte do Parana (PPGCJUENP), graduado em direito pela UENP.
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INTRODUCAO

A vivéncia do tempo contemporaneo, em particular para os estudos que envolvem a
critica do juridico e da politica, como espa¢o de novos problemas que ainda carecem de
incrementos teodricos suficientemente consistentes para apresentar um quadro de razoabilidade.
Inspirado nas teses benjaminianas sobre o conceito de Historia, da Filosofia da historia de um
ponto de vista dos vencidos (BENJAMIN, 2013; LOWY, 2005; GAGNEBIN, 2013) e nas mais
recentes polémicas da Filosofia politica contemporanea (AGAMBEN, 2015; BADIOU, 1998;
RANCIERE, 1996; ZIZEK, 2016), a intima relagdo entre o direito e o tempo a partir das
precarias relacdes com o pensamento progressista, que se expressa juridicamente através do
principio do ndo-retrocesso! (CANOTILHO, 2003; CONTO, 2008; DERBLI, 2007;
QUEIROZ, 2006; SARLET, 2001; 2007; STRECK, 2004).

O presente trabalho pretende investigar, para além das constatacbes diagndsticas
mencionadas, novos prognosticos para a superacdo do estado de crise em que o Direito se
encontra, partindo da identificagdo critica das impressdes ao progresso e da razdo progressista
derivada dele nos outros dominios (Filosofia, Historia, Politica) como uma configuracdo
negativa e apta a superacao, na tentativa de desmontar a I6gica do ndo-retrocesso social contida
no principio por uma outra defesa dos direitos fundamentais e até mesmo da Constituicao pela
defesa de uma forma de presentismo e de a¢éo performatica.

A metodologia estruturada para explicar o conjunto dos procedimentos da pesquisa, a
partir dos objetivos gerais e especificos, consistird em pesquisas bibliografico-académicas de
viés multidisciplinar Consistira, em outras palavras, em uma indagacéo filoséfico-conceitual
que possibilite a elucidacdo da ideia de progresso, e defenda a hipotese de suas fraturas e de sua
ambigua expressao juridico-normativa.

Para demonstrar tal hipGtese, os objetivos especificos se dividem em trés partes
pensadas em conjunto: uma reflexdo tedrica que pretenda apresentar a ideia do progresso nos
mais variados dominios do saber ndo-juridico (Filosofia, Historia, Politica e Direito); uma
reflex&o analitica, cuja descri¢do do funcionamento teorico, pratico e empirico do principio do
ndo-retrocesso seja capaz de mostrar a finalidade de indicar que tal principio se configura como

um exemplo de um processo mais amplo de aplicacdo da razdo progressista para a ciéncia

1 Ha uma consideravel bibliografia em torno do principio do ndo-retrocesso e seus mais variados sindnimos
(principio do nédo-retrocesso social, principio da proibicdo de retrocesso, principio da vedacdo ao retrocesso,
principio da proibicdo da regressividade em direitos, etc.) (COURTIS, 2006). De modo geral, em todas suas
acepcOes, tal construcdo principioldgica serve para estabelecer alguns critérios dos direitos estabelecidos no
ordenamento juridico em uma tentativa de proibir ou dificultar a transformacéo desses proprios direitos. O préprio
Supremo Tribunal Federal ja enfrentou alguns casos em que usou desse recurso para argumentar suas decisées.
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juridica; uma reflexdo sintética, que organiza um conjunto de criticas ao principio do néo-
retrocesso e suas consequéncias a partir da critica (filosofica, historica, politica e juridica) ao
progresso.

Diante dos desafios trazidos pelo tempo de crise, o presente texto se faz relevante na
medida em que tal pesquisa contribui para as consideracGes tedricas e praticas da comunidade
juridica académica, podendo ainda ter alguns resultados em outros campos de atuagéo, sendo
assim, uma urgente chamada para construir novos fundamentos sobre os quais 0s problemas
constitucionais poderiam ser resolvidos, considerando que as estratégias atualmente disponiveis
apenas retrocedem aos mesmos problemas. Analisando o exposto, novas contribuicGes para a
compreensdo, intervencdo ou solugdo poderdo advir.

Ao contrario de sua no¢do mais comum, a Historia ndo expressa o sentido de um
avanco linear em um processo de acumulacédo de valores em direcdo a algum pretendido fim.
Nesse sentido, a aparente manifestacdo do Progresso como a unica forma historica apreensivel
possivel pode ser deslocada, transformando a perspectiva continua em descontinuidades
passiveis de disputa. Assim, 0os movimentos de universalizagdo sdo percebidos como
constructos impeditivos que a rigor ndo correspondem a dindmica da historicidade. Tal
perspectiva € pouco defendida entre os pesquisadores e juristas de modo geral, configurando
também uma inovacéo para a tematica e uma contribuigdo original.

Dividido em trés partes o presente trabalho busca apresentar as diretrizes gerais para
um entendimento razoavel do problema. Na primeira, busca-se apresentar, por meio de notas
preliminares, o horizonte a partir do qual se possibilita a realizacdo de um percurso sobre as
origens e as conformacdes que o principio do ndo-retrocesso ganhou ao longo da segunda
metade do século XX, nacional e internacionalmente. Na segunda, o progresso é abordado a
partir de uma perspectiva juridica critica, em especial a partir de seu principal expoente
normativo, o principio do ndo-retrocesso social. E na terceira, procura-se identificar o &amago
da complexa relacdo amarrada pela ambivalente nocdo de progresso, tendo como resultado a
abertura de um campo de observagao onde sua critica torna-se possivel.

A ilimitacdo do poder constituinte, a forga imperiosa das constituicdes e as garantias
dos direitos fundamentais apenas pela sua positivacdo sdo exemplos disso. Sem o elemento do
progresso social, qualquer exemplo mencionado ganha uma nova abordagem, uma abordagem
mais complexa, mais perigosa e também mais realista: se o Direito também pode se constituir
como alternativa de superacdo, é somente pela compreensdo da complexidade de seu
funcionamento e pela assuncéo dos riscos a serem tomados que se chegara a um horizonte real

de mudanca.
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No Brasil, os movimentos que mostraram suas posturas criticas desde a década de 60,
consolidaram-se nas décadas de 70 e 80, e se afirmaram no inicio dos anos 90. A partir desse
cenario, é possivel dizer que, academicamente, a producéo juridico-critica brasileira continua
seu trabalho mesmo em condic¢des extremamente adversas (COELHO, 2003; WOLKMER,
2002), com um viés um tanto quanto presentista (NIETZSCHE, 1998; 2003; GIACOIA, 2018).
No entanto, as relacdes que se opuserem soberanamente a toda possibilidade de luta devem ser
tomadas como destruidoras e desagregadoras (BENJAMIN, 2014; GIACOIA JR., 2012).

QUESTOES PRELIMINARES: CONSIDERACOES NAO-JURIDICAS DE UM
PROBLEMA

A idade compreendida entre a ldade Cléassica e a Idade Moderna, durante os séculos
XVI-XVIII, contou com duas mudancas que alteraram profundamente as caracteristicas
essenciais que compunham a identidade do Ocidente (BASTIT, 2010; GOYARD-FABRE,
1999; VILLEY, Michel). Dois fatores contribuiram para que os séculos seguintes pudessem
preservar essa configuracdo: de um lado, o advento do capitalismo e das formas mercantis que
passaram a dominar grande parte das relacdes sociais, a revolucdo cientifica cartesiana e a
defesa de uma posicao racionalista pelo cogito pela prova da existéncia de Deus, e 0 advento
de praticas disciplinares cuja finalidade estava no adestramento de acGes e na domesticacdo de
habitos (DESCARTES, 1996; 2004; FOUCAULT, 2014; 2015); por outro lado, a forma
absolutista de Estado ainda em nascimento, o empirismo radical de David Hume na sua critica
a causalidade pelo desmonte do habito como vicio da experiéncia, e das praticas conjuntas entre
o0 corpo social e o corpo individual que culminariam naquilo que é conhecido por biopolitica
(HUME, 2004; 2009; FOUCAULT, 2008; 2010).

Essas positividades favoreceram ao século XIX a inauguracdo de uma nova época
cujas ideias filosoficas, histéricas, politicas e juridicas se imbricassem, aos olhos de
antigamente, de forma pouco usual. Foi o século das ficcGes e da busca pelas origens do
pensamento, do homem e do mundo; foi também a inauguracdo da formacdo dos estados
nacionais e a consolidacdo das democracias liberais, o desenvolvimento das relacfes de
producdo e das forgas produtivas alcancaram determinado grau que somente 0 nome de
capitalismo monopolista pode corresponder e ele, o imperialismo de mercado, as novas
colonizacOes e as novas independéncias (FOUCAULT, 2016). No ambito juridico houve a
codificacdo do direito e uso dos poderes judiciais para ou declarar a Lei ou para interpreta-la
exclusivamente (HESPANHA, 2005).
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Na Filosofia, tem-se 0 auge do positivismo comteano e época propicia para 0
cientificismo na crenga do progresso da humanidade para a felicidade Gltima de todos (COMTE,
1978); na Historia, o auge da historiografia positivista e a consolidacdo da histéria oficial
vinculada ao poder estatal, a oficialidade das fontes documentais e a autoridade do narrador
outorgada pelo estado (FONSECA, 2012); na Politica, 0 avanco das nocbes de democracia
representativa como forma de governo universal e suas futuras limitacbes com seu correlato
constitucionalismo (SIEYES, 1997); no que tange ao Direito, este entra definitivamente nas
trilhas do progresso na medida em que aceita as novas bases dos outros dominios e sua forma
juridica progressivamente passa a ser descristianizada e integrada ao movimento secular e laico
da logica do capital, da ciéncia e da democracia (PINTO, 2002).

No século XX, o que vemos é a exponenciacao dos termos que desde o século XIX
apresentaram-se como 0s modos oficiais do fazer Filosofia, Histdria, Politica e Direito, 0 que
poderia, provisoriamente, ser chamado de razéo progressista (KOSELLECK, 1999; 2006). O
Direito sempre esteve ligado a uma forma social de contagem de tempo (LORENZETTO, 2013;
OST, 2005), seja da perspectiva material (na ordem como os direitos foram elencados nos mais
variados ordenamentos), seja da perspectiva processual (na maneira como 0s ritos se
desenrolam ao longo dos processos). Além disso, o Direito continuamente esteve ligado as
formas predominantes da Filosofia, e em particular da Politica. Essa predominancia majoritaria
hegemonicamente estabelecida, também conhecida como “maioritaria” (DELEUZE, 1992),
dita os rumos e as tomadas de decisdo implicitas em diversas circunstancias em que existem,
nem que seja a minima conexao entre Direito, Filosofia, Historia e Politica, com uma pequena
margem de erro nas ocorréncias que vao de encontro aqueles.

E também durante o século XVIII que algo mudou: a percepgdo temporal.
Desvencilhando-se do tempo ciclico ou divino, o que se observa é a emergéncia moderna de
um tempo histérico (KOSELLECK, 2006). Se com Kant, como se viu, o tempo histérico da
seus primeiros passos com a entrada do humano/homem em um registro outro (0 mundo da
contingéncia), sendo que tal registro € um alinhamento linear para a emancipagéo coletiva, a
maioridade, é com Hegel que se pode falar decididamente sobre um tempo historico.

O resultado mais negativo foi uma forte vinculagéo, quase necessaria, entre
poder politico e direito, inclusive para aquele direito privado que se manteve
longamente (mas sempre menos) como direito dos privados. E o direito se
ressentiu da unilateralidade que sempre marca o poder politico; e conjugando-
se isso cada vez mais com 0 crescimento da ordem burguesa, o direito,
consequentemente, também adquiriu um colorido a partir desse fenémeno, até
que a burguesia vitoriosa com a Revolugdo de oitenta e nove imp6s uma
disciplina juridica onde ressaltavam como tuteladissimos os supostos valores
burgueses. Ao fundo deste funil histdrico, que comeca no século XIV e se
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completa no final do século XVIII, estd o evento mais significativo e mais
importante da histdria juridica europeia continental, ou seja, a codifica¢do do
direito, que encontra na Franca — sob a conducéo de Napoledo | — a primeira
realizacdo completa. Todo o direito, a comecar pelo mais indominado, o
direito civil, foi aprisionado em milhares de artigos organicamente
sistematizados e contidos em alguns livros chamados “cédigos”. Foi obra
grandiosa e por tantos lados admiravel; foi, porém, também um supremo ato
de presuncdo e, ao mesmo tempo, a colocacdo em funcionamento de um
controle aperfeicoadissimo (GROSSI, 2005, p. 51).

A prética historiografica exige-nos um esfor¢o técnico e preciso, € uma pratica que

trabalha segundo certos critérios e canones, metodologias e recortes, problematizacbes e
resolugdes. A nocdo de progresso como orientacdo originaria do tempo histérico impede que as
situac@es historicas possam ser pensadas ndo mais como acumulo ou linearidade progressiva.
Uma vez que a nogcdo de Progresso é demonstrada como um componente ideoldgico
fundamental para a conservacdo das situacBes, 0 risco préprio da politica aumenta
exponencialmente fazendo que os discursos contra o retrocesso, o totalitarismo e o populismo
devam ser reformulados. Como alternativa a este risco, tenta-se combater a visao progressiva e
teoldgica instaurada pelo progresso do Direito e do Estado.

O que vem com a chegada do “novo tempo do mundo” (ARANTES, 2014), a partir da
década de 70 em alguns paises e mais tardiamente em outras regides, é a crise instauradora e
perpétua das antigas formas nos quatro dominios que ndo mais funcionam como vinham
fazendo desde o século XIX: a) Na Filosofia, a desconfianga do cientificismo e outros
ornamentos metafisicos que a compunham foram incansavelmente desnudados desde
Heidegger (GIACOIA JR., 2013; ROUDINESCO, 2007); b) Na Histdria, a linearidade contada
pelas narrativas oficiais estatais ndo fora capaz de conter os meios de comunicacao fazendo que
tanto a oficialidade das provas documentais, quanto a imagem da autoridade do historiador
cedessem lugar a pluralidade das fontes (orais, artisticas, testemunhais) e a producdo dos mais
variados lugares de fala, fazendo que a unidade fraturada da histéria nunca mais pudesse ser
reconstituida (BURKE, 1992); ¢) Na Politica, o auge da defesa da democracia e dos direitos
humanos liberais fincavam suas raizes no mesmismo do jogo politico cujo programa tanto da
direita quanto da esquerda converge em direcdo ao centro — essa tendéncia centrista, acuada
pelo fantasma do totalitarismo, cada vez mais impede a emergéncia das novidades politicas
(ARENDT, 1990; BOBBIO, 1992); d) O Direito, por sua vez, apertado pela dindmica imposta
iniciada pelos outros dominios, reflete suas crises nas agfes violentas, na inefetivacdo do

ordenamento e no constitucionalismo abusivo (LANDAU, 2013).

AS ORIGENS DO PRINCIPIO DO NAO-RETROCESSO NO MUNDO JURIDICO
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No auge inicial do Huminismo, as formacGes modernas pouco a pouco vao se
encaminhando a uma ordem constitucional rigida. E assim que tanto na Franga, quanto na
Inglaterra ou nos Estados Unidos que o processo constitucional ganha destaque nas discussoes
juridicas como o ponto de origem da inauguracéo politica do Ocidente. Vale destacar que todos
0s processos citados, em nome do progresso e da adequacdo a Razdo, deixaram marcas de
exclusdo que ressoam até as formas mais tardias de constitucionalismo.

Ap0s as atrocidades do periodo europeu do entre-guerras em conjungdo com as
perspectivas imperialistas e colonialistas fora da Europa, aparentemente se teve como licdo a
reorganizacdo da estrutura juridico-estatal em uma escala incomum. Com a aprovacédo,
unanimemente admitida, de grande parte das nacOes, a emergéncia de organizacOes
supraestatais serviu como barreira contra a barbérie acometida nas primeiras décadas do século
XX. Assim, precisamente a partir de sua segunda metade, houve um aumento da crenga de que
as solucdes puramente cientificas poderiam modificar significativamente o andamento da
sociedade rumo ao progresso. Isso reflete juridicamente na predominancia cada vez maior de
uma maquinario de gestdo global guiado pelos Estados Unidos.

Dessa formatacao global, ha que se considerar a emergéncia de uma ordem juridica
cada vez mais plural, denominada pelos tedricos do direito como transconstitucionalismo,
constitucionalismo pés-nacional, e tantos outros nomes (RAMOS, 2012, p. 499-500). Afirmado
como um “novo paradigma da cultura juridica mundial” (PIOVESAN, 2012, p. 68), e, para o
caso especifico regional, um ius constitucionale commune na Ameérica Latina (lccal)
(BODANDY, 2015).

Do mesmo espirito progressista podem ter se imbuido juristas e tribunais de
todo 0 mundo, mas uma tese defensiva acerca de uma tal progressividade (ou
seja, ndo-retroativa) somente pode se materializar no seio dos direitos
fundamentais sociais quando, onde radicados, foram considerados em risco.
A Alemanha, ndo dispondo de um mecanismo mais rigido como o direito
adquirido, empregou o principio da protecdo da confianca, de mais largo
espectro, sobre o aspecto patrimonial dos direitos sociais. Portugal buscou
expandir, por analogia, o regime juridico constitucional dos direitos,
liberdades e garantias dos direitos de primeira dimensdo — que ja ndo admitiam
retrocesso — para os direitos sociais. De Franca e Italia surgem, a certo modo,
semelhantes debates. Ou seja, mesmo no contexto juridico europeu ocidental,
as efetivas implicagbes se deram em momentos diferente, em contextos
diferenciados, sob opcfes normativas especificas e a luz de construcdes
doutrinarias e jurisprudenciais particulares, ainda que, como se verifica, de
algum modo comungados (SILVA, 2020, p. 97).

Essa imposicdo de limites reais e visiveis em busca de uma néo repeti¢do historica

compreendidas em termos de barbarie desenhou-se em torno da nogéo de que o futuro poderia

se apresentar como um lugar melhor, e que, para tanto, seria necessario construi-lo sob o
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imperativo ético de uma nova forma juridica adequada. O que parece estar em evidéncia € uma
certa concepeao de sociedade e de justica decorrente de uma “inconsciente filosofia da histérica
progressista”. Curiosamente também ¢é a partir desse momento em que as linhas iniciais do
principio do ndo-retrocesso social sdo esbogadas tanto como um compromisso implicito das
ordens juridicas quanto sua implementacdo nos ordenamentos positivos mundiais (SARLET,
2001; 2007).

Assim, pode-se dizer que desde a década de 70 é possivel inferir que o principio do
ndo-retrocesso social engrandece sua medida, tornando as expressdes “en vue d’assurer
progressivement le plein exercice des droits” em francés, “with a view to achieving
progressively the full realization of the rights” em inglés, “para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la
plena efectividad de los derechos aqui reconocidos” em espanhol, fossem cada vez mais
usualmente utilizadas (CAMBI, 2011, p. 230).

No plano internacional, as diversas incidéncias compdem um extenso tecido de
relacdes sobre o emprego da nocdo de progresso, e, em especial, ao do ndo-retrocesso. Como
exemplo, pode-se citar o art. 5° do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1966) que dispde em seu primeiro pardgrafo que “nenhuma das disposi¢cdes do
presente Pacto poderd ser interpretada no sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou
individuo (...) atos que tenham por objetivo destruir os direitos ou liberdades reconhecidos no
presente Pacto ou impor-lhe limitagdes mais amplas do que aquelas nele previstas”, e que no
seu paragrafo segundo estd que “ndo se admitira qualquer restricdo ou suspensao dos direitos
humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer pais (...) sob pretexto de que o
presente Pacto ndo os reconheca ou os reconhega em menor grau”. Como reflexo disso, pode-
se dizer que a Convencdo Interamericana sobre Direitos Humanos (1969) também os elabora
nos termos de seu art. 29 no que tange as formas de interpretacdo da propria Convencao — 0
texto é muito préximo daquele do Pacto de 1966. Essa € uma tendéncia do tempo presente que
a segunda metade do século XX inaugurou, a afirmacéo historica dos direitos humanos em sua
perspectiva garantista (COMPARATO, 2015).

Héa ainda experiéncias nacionais que compdem esse mosaico dentro do qual o principio
da garantia dos direitos humanos e fundamentais sob a égide de sua ndo regressividade que sdo
de enorme importancia para a teoria constitucional mais recente. Também a titulo de
exemplificacdo, pode-se dizer que, no caso que se interessa destacar aqui, as constituicdes da

Alemanha, do Brasil e de Portugal se expressam com énfase. Em outro trabalho se poderia
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apresentar 0s pormenores da conexao entre os pesquisadores alemaées, brasileiros e portugués e
de suas influéncias muatuas — no entanto, isso foge do escopo do presente texto.

Por mais que tal principio ndo esteja expressamente consagrado no texto da Lei
Fundamental da Alemanha, é possivel compreender que a estrita leitura de seus principios (por
exemplo, o principio da isonomia do art. 3°, 1, da Constituicdo Alema, o principio da forma do
Estado Social do art. 20, da dignidade da pessoa humana do art. 1° e seu extenso rol de garantias
fundamentais) tal alusdo. Ha que se destacar que a Alemanha tem uma singularidade histérica
devido aos momentos nazistas do seu passado da década de 30, um trauma que chocou suas
estruturais institucionais e que permanentemente tenta estabelecer os critérios minimos para sua
ndo repeticio (SARLET, 2001). E dessa maneira que Sarlet 1& a Lei alem4, que esta em um
caminho delicado entre intervencdo estatal méxima e garantia dos direitos fundamentais
maxima. E entre a insuficiéncia das instituicbes e sua possivel contraprestacdo excessiva 0
grande desafio do Estado Social (SARLET, 2001, p. 121-122).

A Constituicdo Portuguesa de 1976, que precede a brasileira e muito a influencia,
diversamente da estrutura alemd, traz em seu corpo textual a explicita condicdo de ndo
regressividade dos direitos a partir do seu art. 18.3: “as leis restritivas de direitos, liberdades e
garantias tém de revestir carater geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir
a extensdo e o alcance do conteudo essencial dos preceitos constitucionais” (QUEIROZ, 2006).
No caso brasileiro, tem-se uma posi¢do intermediaria entre os ordenamentos aleméo e
portugués, na medida em que as incidéncias (implicitas do ndo-retrocesso) aparecem em muitas
passagens do texto constitucional (cf. art. 3°. I e Ill, art. 5°, 82°, art; 7°, caput, art. 60, 84°, art.
170, caput e os titulos V11 e VIII).

O principio do ndo retrocesso social, que no Brasil € muito aceito e evidente, €
basicamente um principio oriundo da interpretacdo constitucional que aceita uma Vvisao
desenvolvimentista da sociedade de que o progresso € uma assuncdo implicita de toda
construcdo juridica e politica da Constitui¢do. Tal principio seria uma espécie de barreira contra
tentativas autoritarias e egoistas. O problema todo nesse grande principio € que na maioria das
vezes ele é tdo aberto que ndo se tem uma predicacdo do que seria um progresso ou um nao-
retrocesso social. O caso mais claro foi a discussao da aprovacgéo da reforma trabalhista: de um
lado, direitistas progressistas da técnica, defendendo que a reforma deveria passar porque é
assim que a sociedade progride e é assim que 0 progresso social vai acontecer, por meio de
criacdo de empregos, renda, circulacdo e impostos fortificando o Estado, que podera
hipoteticamente oferecer um bem-estar geral da populagdo; por outro lado, vocé tem um

conjunto de grupos esquerdistas progressistas que diz que os direitos subjetivos ou
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fundamentais, j& que s@o uma garantia da Constituicdo, s6 podem ser alargados e nao ser
diminuidos, ou seja, a zona de garantia dos direitos fundamentais sé pode ser alargada, de modo
que passar a reforma trabalhista seria regredir na sociedade, uma forma de ndo-progresso social
(CANOTILHO, 2014, p. 338-340; CAMBI, 2011, p. 229)2.

Por mais que a visdo progressista dos direitos implique na ideia de um direito
aparentemente garantido e que se perdura no espaco de tempo, por mais que seus resultados
soem equivalentes aos da perspectiva da atualizacdo desses direitos nas ac¢Oes instantaneas e
repetitivas, é preciso ainda defender uma perspectiva alternativa acerca do tempo e do direito
para que seja possivel compreender a fundo o problema envolvendo o progresso.

Assim como costuma-se iniciar cada ano com um gesto de recolhimento de promessas
apenas com o escopo de simbolizar a passagem de um ano ao outro, ou seja, como uma forma
de alivio — ja que essas promessas nunca se cumprirdo —, um movimento semelhante ocorre na
virada dos séculos, com a finalidade de se recolher um conjunto similar de promessas do fin-
de-siecle para marcar a passagem entre seculos, com o escopo de se alcangcar uma situacdo
outra, diferente da desconfortavel situacdo vigente: o progresso apresenta, pois, sua funcéo

homeopatica.

PROGRESSO, UMA AMBIVALENCIA

H& um vicio interpretativo que relaciona o progresso das tecnologias com o progresso
social, e faz do progresso um progressismo (a ideia de progressdo da humanidade no decorrer
de um tempo vazio e homogéneo). Trés sdo as caracteristicas desse progresso
“socialdemocratico” que Benjamin denuncia em sua décima terceira tese sobre o conceito da
historia (BENJAMIN, 2013): ele parte de uma pretensao dogmatica, por considerar 0 progresso
como sendo o da humanidade; o progresso seria inconcluso; e o também seria ininterrupto.

A nocdo de progresso como orientacdo originaria do tempo histérico impede que as
situacBes historicas possam ser pensadas ndo mais como acumulo ou linearidade progressiva.
Uma vez que a nogdo de Progresso &€ demonstrada como um componente ideoldgico
fundamental para a conservacdo das situacOes, o risco proprio da politica aumenta
exponencialmente fazendo com que os discursos contra o retrocesso, o0 totalitarismo e o

populismo devam ser reformulados. Como alternativa a este risco, tenta-se combater a visio

2 Como ha de se destacar: “Ademais, necessario registrar que a ideia de progressividade esta no ltimo paragrafo
do predmbulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, onde afirma o objetivo de que cada
individuo e cada 6rgdo da sociedade assegurem, por “medidas progressivas” de carater nacional e internacional,
reconhecimento e aplicacdo, universais e efetivos, dos direitos e liberdades ali reconhecidos™ (SILVA, 2020, p.
96).
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progressiva e teoldgica instaurada pelo progresso do Direito e do Estado. As imagens temporais
doam-se umas as outras em horizontes maltiplos de transformac&o pela construgdo imaginaria
tanto da memaria (passado atualizado) quanto da projecdo (futuro ensaiado) (KOSELLECK,
1999; 2006). Para a ciéncia juridica, essas implicagdes podem aparecer como um elemento
proprio do Direito e do estado de um ponto de vista normativo (KELSEN, 1998; 2000; 2009);
como um momento decisivo e inaugural do Direito (SCHMITT, 1982; 2009); como uma forma
vista em etapas para a constituicdo social (comunidade) e juridica (a Lei) (FREUD, 2011; 2012),
Ou como uma expressao da crise e de seu esgotamento da forma juridica (PACHUKANIS,
2017).

Seguindo com os quatro dominios, tal desconfianca e denlncia promovidas pela
Filosofia fizeram com que a percepcdo de unidade, harmonia, totalidade, identidade
correspondessem a uma miragem cujas imagens por ela formadas fossem ilusdes de uma ordem
aparentemente inexistente (os fundamentos solidos e substanciais de outrora ndo sao mais
validos, para o contemporaneo, o que ha sdo afundamentos). Outra alternativa ao mundo da
crise, pode ser pensada pela Histdria a partir da década de 60, com a chegada dos debates
estruturalistas e com a década de 70, com as indaga¢fes das novas escolas histéricas (BURKE,
1997; DOSSE, 2018a; 2018b). A linearidade, o esgotamento dos temas e a absolutizacdo dos
fatos ndo mais correspondem ao oficio do fazer histéria, esse agora visto como uma construgédo
discursiva e narrativa relativa, descontinua e sempre aberta a renovacgdes e atualizacBes. A
politica também oferece a sua contribuicdo quando comeca a desconstruir e a delatar as
incongruéncias que suas experiéncias classicas tiveram como pedras irremoviveis. No momento
em que a representacdo politica, a necessaria curadoria do estado nas relagcdes da sociedade e
até mesmo as bases das democracias sdo postas contra a parede, as contradi¢cGes do poder de
decidir da primeira, as zonas vazias e opacas que nao estdo sob a tutela do estado na segunda,
e o potencial grau de reprodutibilidade de exclusdo das terceiras se revelam como suas
caracteristicas intrinsecas. Como alternativa, destaca-se a possibilidade de organizacdo sem
formas representativas, da ndo necessidade do estado em sua intervencgéo, e da defesa das
condicdes de bem-estar com e contra a democracia.

Pensando dessa maneira, a Historia contribui como alternativa adicional por enfatizar
que as temporalidades classicas (passado, presente, futuro) também podem ser corrigidas pela
Otica do presentismo, isto €, olhadas pelo presente, as temporalidades sdo maleaveis, pois o
unico momento que realmente existe € o incapturdvel agora (o passado existe como memoria

do presente, o futuro existe como projeto no presente, e 0 presente existe apenas no ponto do
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agora). Assim, a rigor, tais deduc@es indicam para uma eternizacdo do tempo (AGAMBEN,
2009; AGOSTINHO, 2011).

O primeiro passo talvez esteja em enfrentar uma critica aos principios e outros
dispositivos da teoria juridico-constitucional ligados ao ideal de progresso e ao modo de
operac&o historico que defende a linearidade e o acumulo das experiéncias da humanidade. E
possivel delinear alguns horizontes ulteriores de investigacdo capazes de alterar
substancialmente o debate constitucional, renovando as coordenadas para uma defesa radical
dos direitos sociais e das garantias constitucionais, defesa esta que so pode ser feita por atos de
performatividade ontologica constantes e permanentes, ou também, repensando as analises de
conjuntura, deslocando as coordenadas do eixo democracia-totalitarismo sem qualquer vicio
prévio (BUTLER, 2018; ZIZEK, 2013a). E por meio desse ato performatico que os direitos sdo
criados, apenas por um momento, a partir de um ponto na configuracdo contemporanea,
afastados parcialmente da l6gica progressiva acumulativa de propriedade. Defender direitos,
fazer politica e pensar a historia sdo agdes de assuncdo de riscos permanentes. A proposta
baseia-se na construcdo de uma cidadania mais direta e ativa com vistas a reformulacdo do
conceito de Constituicdo como uma constante pratica que a todo momento deve ser verificada.
Como consequéncia, a alternativa promovida pelo Direito passa pela desconstrucdo de certas
crencas e modelos que desde o Direito moderno sdo tidos como absolutos e inalteraveis (CRUZ;
WYKROTA, 2018; ZIZEK, 2013b).

Pensar em estabelecer um dialogo com e contra o Progresso € perceber suas sutilezas
dominadoras e se organizar contra essa instancia maquinica, essa engrenagem violenta que nédo
para de crescer. Sendo assim, a maior licdo que se pode extrair dos seus textos é um duplo
movimento: em primeiro lugar, a analise minuciosa da estrutura contemporanea das conjunturas
sociais, politicas e juridicas; em segundo, a reflexdo sobre as condi¢des de possibilidade para
agir e pensar alternativas em cujo objetivo se assenta a defesa incondicional de um mundo mais
inclusivo, democratico e participativo.

Essa referéncia proposital da literatura como uma ajuda ao exercicio do pensamento
ético faz que a lida cotidiana das praticas juridicas, tanto do ponto de vista institucional quanto
daquela outra forma mais espontanea das cidadanias, esteja constantemente em um processo
interminavel de (re)configuracdo. Tal recurso, pela sua predicacdo poética imanente, expressa
um singelo convite aqueles que ousam exercer a liberdade humana como definicdo por
exceléncia do pensamento. E o que é muito bem visto no incanséavel trabalho de Hannah Arendit,
em suas analises acerca das ilegitimidades cometidas pelos governos autoritarios, uma postura

gue nunca se estagnou nas criticas, nunca se deu por satisfeita (ARENDT, 1990).
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Essa forma de critica responsavel inaugura a possibilidade uma avaliacdo das situagdes
de um tipo novo. E, mesmo que a contragosto do pensamento ordinério, desafia os consensos
aparentemente tidos como intransmutaveis. O risco dessa postura é constitutivo do sujeito na
esfera publica; e uma forma comunitaria, quanto mais democratica for, tem como funcéo alargar
esses espacos desarmando as censuras. Para tanto, em um ato paradoxal, € preciso criticar as
versdes consagradas do processo a0 mesmo tempo em que seu necessario resgate e aplicacdo
se fazem presentes.

O manejo de se pensar novas formas de se trabalhar com o Direito, ou, a rigor, a
declaracdo de proposicdes futuras transformando as formas juridicas sociais em um “direito
novo”: uma invoca¢do para uma cidadania internacional, um sistema de direitos e deveres
contra os abusos de poder; a participagéo constante contra o mutismo produzido pela dominagéo

politica; a indignacdo produtiva das demandas imprescindiveis para uma vida digna.

CONCLUSAO

Por conta do efeito causado pelas lentes progressistas, a criacdo, manutencéo e
conservacao dos direitos (tomados como direitos fundamentais e subjetivos) sempre estiveram
ligadas as conquistas histdricas. Tal ligacdo fazia com que os reflexos juridicos da defesa dos
direitos acompanhassem imediatamente suas demandas, ou seja, fazia com que o simples fato
de que uma demanda social automaticamente pudesse sensibilizar o Direito de uma forma tal
gue sua ndo recepcdo atentasse contra o avanco universal da humanidade para melhor. Portanto,
0 retrocesso social estd intimamente conectado, ao menos em seu sentido juridico, ao bem-estar
da sociedade, posto que ndo retroceder socialmente é manter vigentes as conquistas juridicas
de um todo social.

No entanto, o que parece ndo ser revelado é o lado oposto ao do ndo-retrocesso social,
qual seja a ideia do progresso. As constructes fundadas no progresso escondem as memorias
daqueles que nunca fizeram parte da conquista desses direitos, pois o progresso significa uma
categoria ideologica que faz da descontinuidade mera linha temporal em direcdo a perfeicdo
(BENJAMIN, 2013). Quando se associam progresso, direitos e historia pelo principio do néo-
retrocesso, 0 que se faz € um bloqueio, um fechar as portas para movimentos de ruptura, para
movimentos radicais de superacdo. Tal principio corresponde a um instrumento que constrange
a politica por todos os seus principios juridicos, quer dizer, o principio do ndo-retrocesso tenta
ser usado através de uma qualidade inapropriada de historia, que é o progresso. Quando a ideia
de progresso € removida dos planos da historicidade ndo ha mais linearidade e perfectibilidade,

resta apenas a defesa dos direitos nos atos presentes, ou em movimentos performaticos.
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Dessa forma, o problema pode ser sintetizado na seguinte questdo: a partir da assuncao
do fato de que o Direito encontra-se relacionado com outros dominios do saber (Filosofia,
Historia e Politica) e, por isso, associado intrinsecamente com o tempo e com a perspectiva
hegemdnica do progresso (principio do ndo-retrocesso, por exemplo), qual seria o caminho
argumentativo possivel para que se pudesse desmontar a légica temporal oficial em favor de
outra capaz de superar a situacdo vigente de excluséo e crise que afeta o Direito?

Em suma, quanto aos resultados parciais apresentados a titulo de conclusdo, pode-se
tirar deles singelas contribui¢cbes. Na primeira parte, conclui-se provisoriamente que a
construcdo de um outro ponto de vista que ndo seja estritamente juridico pode facilitar a
colocagédo da questdo do progressismo de um modo que se possa absorver um sentido mais
alargado do que comumente é apreendido pelos comentarios dos juristas sobre o assunto. Por
essa via faz mais sentido uma aposta do “lado de fora” para que espontancamente se construa
outra perspectiva do “lado de dentro”. Na segunda parte, € importante notar que 0s
encaminhamentos tomados nacional e internacionalmente quanto a defesa do principio do ndo-
retrocesso desembocam em um espaco de produg@o normativo que funciona como operador de
didlogo mundial, um ambiente percebido por todos em busca de uma transformacéo social que
evita as imposicdes arbitrarias de qualquer agéncia executiva que ndo respeite tal principio. A
partir dessa ordem social juridica, o principio do ndo-retrocesso (e a assuncao subjacente do
progresso social da humanidade), uma hipotética barreira contra o direito cumpriria um fator
eminentemente primordial. Na terceira parte, como sintese das outras duas, sdo apresentados 0s
elementos da discussdo de modo a abrir os horizontes para uma complexidade pouco trabalhada
e que tem como riqueza sua ainda ndo averiguacdo exaustiva. E por essa declaracdo do
progresso como uma ambivaléncia que desafia 0 pensamento intelectivo dos juristas com o
amargor das situacdes, escancarando as agdes contraditorias e necessarias a0 mesmo tempo,
fazendo delas parceiras da situacdo contemporanea do direito e do mundo.

Com a existéncia de dissonancias entre o Direito e as outras formas de pensamento
que lidam com o tempo propde-se verdadeiramente, a partir da perspectiva do Direito oficial
na maneira como esta posto nos dias de hoje, solucionar novos problemas e defender os direitos
subjetivos. A hipdtese defendida dessa ambivaléncia do Progresso visa construir uma
interpretacdo filosofica critica da nogdo comum de progresso, especialmente das suas
consequéncias juridicas, para descrever as ideologias juridicas em um direcionamento capaz de
diferenciar esse conjunto tedrico das praticas realmente existentes. Essa differentia specifica
expde o falseamento daquele em detrimento daquelas e abre um horizonte de alternativas a visa

sua superacao.
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