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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagéo foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo
e Democracia Il durante o Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-
graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 23 a 30 de junho de 2020, sob o tema
gera “Congtituicdo, Cidades e Crises’. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica
do Direito em parceria com a Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
— CAPES e 0 Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico — CNPQ.

Trata-se da primeira experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em quase trés décadas de
existénecia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia. Teoria
e hermenéutica constitucionais, bem como a histéria do Direito Constitucional e afilosofia a
elarelacionada, como ndo poderia deixar de ser, também est&o presentes nos artigos.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Prof. Dr. Antonio Celso Baeta Minhoto - Universidade Cruzeiro do Sul



Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - SKEMA Business School/Faculdade Arnaldo/Escola
Superior Dom Helder Camara

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Constituicdo e Democracia |l apresentados no
| Encontro Virtua do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 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.



O PAPEL DO PRINCIiPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO COMO GUARDIAO
DOSDIREITOSPREVISTOSNA CONSTITUICAO FEDERAL

THE ROLE OF THE PRINCIPLE OF THE PROHIBITION OF RETROCESSAS
GUARDIAN OF THE RIGHTSPROVIDED FOR IN THE FEDERAL
CONSTITUTION

Claudine Freire Rodembusch
Henrique Alexander Grazzi Keske

Resumo

O presente estudo tem por objetivo tratar da importancia da eficacia do direito a seguranca
juridica, naquilo em que guarda conex&o com um direito a protecdo contra o retrocesso em
matérias de direitos fundamentais. Ao materializa-los, como o fez o Constituinte de 1988,
reconhecendo uma gama de direitos fundamentais jamais vista no ordenamento juridico
patrio, passou a doutrina a preocupar-se com sua efetivacdo. Através de uma abordagem
histérico-bibliogréfica se pode observar que a vedagdo do retrocesso significa impedir que
uma norma legal regulamentada por uma norma constitucional seja revogada por outra norma
legal sem politica substitutiva.

Palavras-chave: Constituicdo federal de 1988, Direitos fundamentais, Estado de direito,
Proibicdo do retrocesso, Seguranca juridica

Abstract/Resumen/Résumé

The present study aims to analyze the importance of the effectiveness of the law in the face
of legal security, in connection with the right to protection against the setback in matters of
fundamental rights, materialized in the Constituent Assembly of 1988, recognizing arange of
fundamental rights never before seen in the national legal order, the doctrine began to worry
about its effectiveness. Through a historical-bibliographic approach, we can observe that the
prohibition of retrogression means preventing a legal rule regulated by another constitutional
rule being revoked by another legal rule without a substitute policy.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés; Federal constitution of 1988, Fundamental rights,
Rule of law, Prohibition of backsliding, Legal security
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A base estrutural para que um Estado seja realmente considerado Estado de Direito
ndo é apenas a lei, mas também a obediéncia aos principios fundamentais que ddo garantias ao
cidaddo. Enquanto a lei ndo possui raiz e pode ser mudada a qualquer momento, 0s principios
sdo imutaveis, pois séo eles os fundamentos de todo o ordenamento juridico. Assim, para ser
um Estado de Direito a governanca deve estar sob a égide da lei, que é neutra, agindo contra ou
a favor de quem ela alcancar, porém, surgem na democracia moderna as seguintes davidas: as
leis ddo garantias juridicas ao cidaddo? Se isto for verificado de forma empirica, pode-se dizer
que sim, pois todo poder emana do povo e o legislador € escolhido pelo povo. Entretanto, a
guestdo torna-se mais complexa, pois deve ser vista de forma analitica e, para que sua analise
seja feita cientificamente, devem-se observar 0s motivos que as levaram a serem criadas, qual
é o0 pensamento do legislador no momento de sua criacao, se beneficiam ou néo o povo.

Se a ordem juridica é um todo sistémico e, no Estado de Direito, a Constitui¢do, na
concepcao juridica, € a lei de superioridade hierarquica, nota-se que cumpre a esta harmonizar
a ordem juridica, conferindo validade, no sistema, aqueles atos a ela compativeis e negando
validade aos contrarios. Logo, a seguranca juridica corresponde a estabilidade da Constituicdo
e dos atos que a realizam.

A seguranga juridica é, pois, um principio do Estado de Direito, consistente na
estabilidade da ordem juridica constitucional, com a finalidade de refletir nas relacdes
intersubjetivas o sentimento de previsibilidade quanto aos efeitos juridicos futuros e pretéritos
da regulacdo das condutas sociais. Tal principio necessita de instrumentos para, efetivamente,
se realizar em determinada sociedade, pois pertence ao plano do dever ser, ndo existindo, por
si s0, no mundo dos fatos.

Como a Constituicdo, histérica ou dogmatica, é a base da seguranca juridica, 0s meios
de efetivacdo deste principio deverdo nela constar, com o auxilio das demais espécies
normativas do ordenamento juridico. Invocando o sistema brasileiro vigente, deve-se acentuar
a afirmacgdo de que a defesa do ato juridico perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada
promove a seguranca juridica. Tal afirmacdo é verdadeira em termos. Realmente, s6 havera
direito adquirido e ato juridico perfeito se compreendidas sob a égide de um ordenamento
constitucional; muito embora, a coisa julgada necessariamente assim nédo sera, pois pode ser
edificada com base em regras contrarias & Constituicao, razdo pela qual, evidentemente, néo
poderd ser fruto de um principio que tem assento na Constituicdo. Isto seria um paradoxo, logo,

ter-se-4 coisa julgada decorrente de sentenca que se fundou em regra contraria a Constituicao.
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O cidadao, ao submeter-se ao contrato social com o Estado, o fez em busca de garantia
juridica de que este Estado seria capaz de que Ihe dar protecdo, através de uma normatizacao, a
fim de que todos pudessem viver em harmonia, enquanto obedecessem a lei. Assim, nasceu o
Estado de Direito, ou seja, um Estado submetido a uma norma juridica quer positivada ou

consuetudinaria.

2 O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO FRENTE A SEGURANCA
JURIDICA E O ESTADO DE DIREITO

Ao preambular o tema deste capitulo, a proibicéo do retrocesso, ndo se pode deixar de
fazer uma andlise, ainda que breve, sobre a no¢do de seguranca juridica e sua correlacdo com o
Estado de Direito. A doutrina hodierna ndo se furta em apontar a seguranca juridica como
principio imanente do Estado de Direito. A necessidade de estabilidade na ordem juridica
constitui-se numa das maiores aspiracdes da sociedade, dando azo a efetivacdo do principio da
dignidade da pessoa humana. (MELLO, 2019).

De fato, mesmo que ndo haja previsdo expressa da seguranca juridica como principio
constitucional, € ela corolério do Estado de Direito. Ingo Sarlet, apoiado em julgado do Tribunal
Constitucional Aleméo, onde se decidiu que a seguranca juridica constitui um dos elementos
nucleares do Estado de Direito, ensina que:

A doutrina constitucional contemporanea ha muito e sem maior controvérsia, no que
diz respeito a este ponto, tem considerado a seguranga juridica como expressdo

inarredavel do Estado de Direito, de tal sorte que a seguranca juridica passou a ter
status de subprincipio concretizador do principio fundamental e estruturante do

Estado de Direito. (SARLET, 2004, p. 243).

J& José Afonso da Silva (2019), ainda que, timidamente, apoiado na licdo de J.J.
Gomes Canotilho, arrisca uma previsao do principio da seguranca juridica entalhado nos incisos
XXXV e LXXIII, do art. 5° da Constituicdo de 1988. As colocacgdes expostas, falam por si.
N&o ha como negar a ligacdo umbilical entre o principio da seguranca juridica e Estado de
Direito, este como construtor da democracia, representativa e pluralista, fundado na legalidade
e respeito a dignidade humana, aquele como ferramenta de eficacia dos principios

fundamentais. Assim:

O principio da seguranga juridica ndo é apenas um elemento essencial ao principio do
estado de direito relativamente a atos normativos. As ideias nucleares da seguranga
juridica desenvolvem-se em torno de dois conceitos: (1) estabilidade ou eficacia “ex
post” da seguranca juridica, dado que as decisdes dos poderes publicos, uma vez
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adaptadas, na forma e procedimento legalmente exigidos, ndo devem poder ser
arbitrariamente modificadas, sendo apenas razoavel a alteracdo das mesmas quando
ocorram pressupostos materiais particularmente relevantes; (2) previsibilidade ou
eficacia “ex ante” do principio da seguranca juridica que, fundamentalmente, se
reconduz a exigéncia de certeza e culpabilidade, por parte dos cidaddos, em relacéo
aos efeitos juridicos dos atos normativos. (CANOTILHO, 2003, p. 264).

Luiz Fernando Barzotto (2003, p.175), ao questionar a democracia moderna ou

contemporanea expressa:

De fato, se a formacdo da vontade estatal estd concentrada em um 6rgéo eleito, o
Parlamento, que expressa essa vontade por meio de normas gerais, as leis; a
administracdo mais democratica serd vinculada, do modo mais estrito possivel a lei
(...) e mais: A pretensdo de se ter uma administracido “democratica”, eleita pela
populacdo, opondo-se ao modo “autocratico” de organizagdo da burocracia, onde a
administracdo responde aos seus superiores e ndo ao povo, é uma pretensdo fadada ao
fracasso.

O autor se atem, nestas consideracdes, ao poder emanado do povo, sendo que desta
forma pode-se falar em democracia, sendo que a democracia moderna concentra-se nos poderes
de forma tal que se torna burocratizada e o povo deixa de ser o ponto central, ficando este em
posicdo periférica e 0 centro passam a ser 0s poderes que, juntos, recebem o nome de
governantes. A seguranca juridica, portanto, fundamenta-se no principio de que todos 0s
cidaddos sdo intocaveis fisicamente, bem como os seus patrimonios e direitos adquiridos; sendo
o Poder Legislativo responsavel por criar e aprovar leis; bem como o representante legal do
povo deve obedecer aos principios fundamentais dos direitos e garantias individuais e nao
buscar somente a constitucionalidade, mas também a justiga.

N&o se pode falar em seguranca juridica simplesmente pelo fato de que existe uma
norma constitucional, isto porque pode existir Emenda Constitucional considerada
inconstitucional por ferir principios fundamentais. O que é necessario saber € se a lei possui um
cunho de justica e a vontade do povo se manifesta, pois os principios da legalidade e da justica
estdo inerentes ao principio da seguranca juridica, de forma tal que nao se pode falar de um sem
aludir ao outro. Dessa forma, os poderes ndo séo soberanos entre si, pois cada um esta submisso
a alguma coisa: o Legislativo a vontade do povo que o elegeu como seu representante; o
Executivo a vontade da lei que Ihe outorgou poderes para governar e o Judiciario aos principios
e valores morais e principalmente a Constituicdo Federal, criada para nortear o rumo do povo
formador do Estado.

O art. 60, 84, inciso 1V, da Carta Magna, determina que ndo serdo objeto de Emenda

Constitucional os direitos e garantias individuais. Este artigo reflete o Estado Democratico de
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Direito e sua funcédo, que € de dar garantias ao cidaddo. Sendo assim, conclui-se que qualquer
Emenda Constitucional ou qualquer ato revogatorio que, de forma explicita ou implicita o
atingir, fere a estrutura do principio da seguranca juridica, onde estdo fundados os direitos e
garantias dos individuos. Logo, a seguranca juridica ndo deve estar somente na observancia da
constitucionalidade da lei, mas na forma como o0s poderes que constituem o Estado agem com
relagdo a estas normas, devendo, antes de qualquer coisa, ser observada a vontade da maioria,
que € o povo, motivo e razdo da existéncia do Estado.

Atualmente, a seguranca juridica é vista pelos doutrinadores constitucionais como
sendo um verdadeiro direito fundamental, que se encontra positivado na formulacdo genérica
do caput do artigo 5° da Carta Politica Brasileira, garantindo a estabilidade das relacfes

juridicas e da prépria ordem juridica instituida.

2.1 O RECONHECIMENTO DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO

O principio da proibicéo do retrocesso, ainda carecedor de maior reconhecimento na
doutrina constitucional patria, e por poucos interpretado, tem como icone o pensamento de J. J.
Gomes Canotilho. Este, ao versar sobre a proibicdo do retrocesso, mormente no campo dos
direitos sociais, entende que o nucleo essencial destes direitos quando efetivados no plano
infraconstitucional, devem ser considerados como se constitucionalizados fossem, ndo se
encontrando, desde entdo, disponiveis ao legislador, sendo eivadas de inconstitucionalidade
quaisquer medidas que, sem a devida compensacao, revoguem o nucleo essencial destes direitos
ja consagrados. (CANOTILHO, 2003).

O principio da proibicdo ao retrocesso desempenha papel de suma importancia para a
prépria efetividade dos direitos fundamentais. Liga-se tal vetor hermenéutico, em verdade, a
problematica da protecdo ao nicleo essencial dos direitos fundamentais; e decorre da prépria
clausula do Estado Democratico de Direito, cujo objetivo primordial reside na maxima protecéo
e eficécia da dignidade do ser humano. Dessa sorte, 0 principio da vedacao ou da proibi¢do do
retrocesso veicula a ideia de que o legislador infraconstitucional, ao seguir a vontade do
Constituinte Originario, efetivando os direitos fundamentais sociais, ndo pode retornar em tal
caminho; sendo que o limite para o legislador infraconstitucional encontra-se justamente no
nucleo essencial dos direitos fundamentais, o qual ndo pode ser desviado.

No Brasil, ha uma parcela da doutrina que nega a existéncia desse principio
(MENDONCGCA, 2003), onde as reservas se dao por conta da viola¢do da autonomia legislativa

e do engessamento da Constituicdo com seu consequente distanciamento da realidade. Para
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estes, a regulamentacdo das normas constitucionais deve estar ao alvedrio do legislador, que,
segundo o entendimento, tem maior contato com a evolugéo histérico-social e tem o poder de
escolha do momento e do contetido da edicdo da norma, permitindo, assim, maior adequacgéo
ao preceito constitucional que regulamenta. Tais doutrinadores acreditam que seja necessario
dar uma maior atencdo ao desenvolvimento e necessidades sociais, entregando, sem limites,
esta tarefa ao legislador ordinario. (SUSSEKIND, 2001).

Ja os defensores do principio da proibicdo do retrocesso temem pela possivel
flexibilizacdo do texto constitucional, a ponto de a atividade legislativa interpretar a vontade
constitucional a seu arbitrio, sob pena de desvirtuamento de sua esséncia. Para estes, as
disposigdes legais devem ser editadas em conformidade com os interesses constitucionais, so
elas que devem submeter sua adequacdo a Lei Fundamental, razdo maior da ideia de supremacia
da Constituicdo e do controle de constitucionalidade, que serdo examinados oportunamente.

Ainda, quando alcangado certo nivel de contemplagdo dos direitos fundamentais, ao
legislador é vedada sua minoracéo, s6 cabendo efetuar normas de igual ou superior satisfacéo,
pois os direitos fundamentais, como principios abstratos, carregam a esséncia da Constitui¢éo,
ndo cabendo ao legislador interpreta-los a seu prazer, pois, desta forma, estariam sujeitos a
possiveis interesses escusos. Portanto, cabe ao legislador regulamentar os anseios insculpidos
no texto da Carta Politica, preferencialmente em grau cada vez maior de satisfacdo, mas, em
hipGtese alguma, suprimi-los, pois a autonomia legislativa encontra seus limites, formais e
materiais, descritos na prépria Constituicao.

Ademais, é limitado o argumento da violacao da autonomia legislativa, tendo em vista
que as leis elaboradas devem estar conformadas com o texto constitucional (SILVA, 2019), sob
pena de inconstitucionalidade material. Isso decorre do Principio da Supremacia da
Constituicdo Federal, rigida e lei fundamental e maxima do nosso Estado. O magistério de
Carlos Ayres Britto (2003, p. 203) é nessa linha: “as leis existem para aplicar diuturnamente ¢
reverentemente a Constituicéo; e, por essa aplicagéo diuturna e reverente, vitalizar o Direito em
geral”.

No Brasil, Ingo Sarlet (2004) ao realizar uma abordagem contextualizada da proibi¢éo
do retrocesso, chegou a conclusdo de que é possivel considera-la como implicita a Carta de
1988. Para este autor, a norma decorre implicitamente ndo s6 da nogdo de Estado Democratico
de Direito, sufragada pela Constituicao de 88, mas também do principio da dignidade da pessoa
humana; bem como, dos principios da maxima eficéacia e efetividade das normas definidoras de
direitos fundamentais, previsto no art. 5°, 81°, da CF; da seguranca juridica; da protecdo da

confianca, etc. Tal previséo fica adstrita, contudo, tdo somente ao sentido limitador.
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Porém, é importante voltar-se o olhar para a reda¢do do inciso I, do art. 3° da CF que
assim reza: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...]
garantir o desenvolvimento nacional”; (BRASIL, 2020). O dispositivo traz um conceito vago,
na medida em que multiplos sentidos podem ser apreendidos de sua dic¢do. Talvez por isso a
falta de importancia que Ihe é emprestada. Entretanto, para a presente exposi¢do, um sentido
em especial se afigura importante. Diz o enunciado, em outras palavras, que o progresso, de
um modo geral, € um objetivo fundamental que deve guiar o Estado em sua atuacdo. N&o ha,
contudo, referéncia a que tipo de progresso o texto faz mencdo. Sem duvida, poder-se-ia dizer
que o progresso juridico, notadamente no que diz respeito a concretizacdo dos direitos
fundamentais, estaria abarcado pelo seu sentido.

Por conseguinte, se se partir desse pressuposto, na medida em que existe um momento
dirigido ao Estado determinando um dever de ocasionar o progresso, por via reflexa, é
perfeitamente cabivel dizer-se que também existe um dever de ndo ocasionar o retrocesso.
Trata-se de uma constatacdo Idgica, ja que quem causa um retrocesso, por 6bvio esta a deixar
de realizar um progresso sobre 0 mesmo tema. Logo, alguns doutrinadores acreditam que, a
partir do disposto no art. 3°, inciso Il, da CF, é perfeitamente vital afirmar-se que o Principio
da Proibicdo do Retrocesso possui previsao constitucional especifica.

Se o Estado estd negativamente vinculado a ndo adotar medidas retrocessivas em
virtude do dever de agir positivo, proposto pelo dispositivo em comento, esta, da mesma forma,
positivamente vinculado a agir realizando os direitos fundamentais (através de legislacéo infra)
nas searas em que ainda ndo o fez. Assim, o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social possui,
portanto, ndo apenas um sentido de vedar acles retrocessivas, mas também de vedar as
omissOes estatais que ocasionarem retrocesso social, impondo medidas concretizadoras dos
direitos fundamentais.

A proibicéo do retrocesso caracteriza-se, entdo, por funcionar como um superprincipio
de protecdo e realizagdo (garantia ambivalente) dos direitos fundamentais. Ou seja, o sentido
bivetorial da proibig&o do retrocesso representa a metafundamentalidade formal que limita e

dirige 0 modo através do qual o Estado vai realizar o principio da dignidade da pessoa humana.

2.2 ACONSTITUICAO E A PROTECAO DE SEU NUCLEO ESSENCIAL

Existe, na doutrina e jurisprudéncia brasileira, uma polémica quanto a protecdo do
nacleo essencial da Constituicdo. Existem aqueles que entendem que o nucleo essencial dos

direitos fundamentais seria unidade substancial autbnoma que, independentemente de qualquer
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situagdo concreta, estaria a salvo de eventual deciséo legislativa — teoria absoluta. De outro
lado, os adeptos da teoria relativa entendem que o nucleo essencial deve ser definido para cada
caso, tendo em vista o objetivo perseguido pela norma de carater restritivo. O nucleo essencial
seria aferido pela utilizacdo de um processo de ponderacéo entre 0s meios e os fins, com base
no principio da proporcionalidade. O nucleo essencial seria aquele minimo insuscetivel de
restricdo ou reducdo com base no principio de ponderacao.

Na doutrina de Konrad Hesse, segundo Mendes (2002), encontra-se a formula
conciliadora, no sentido de reconhecer, no principio da proporcionalidade, uma protecdo contra
as limitacOes arbitrérias ou desarrazoadas (teoria relativa), mas também contra a lesdo do nlcleo
essencial dos direitos fundamentais. Entretanto, a proporcionalidade ndo deve ser interpretada
em sentido meramente econdmico, de adequacdo da medida limitadora ao fim perseguido,
devendo também cuidar da harmonizacéo dessa finalidade com o direito afetado pela medida.

Admitir a reforma sem a protecdo do nucleo essencial da Constituigcdo seria admitir o
absolutismo da maioria legislativa, que adotaria mecanismos para a protecdo de interesses
circunstanciais de determinado governo. A estabilidade do pais, tdo almejada por todos nés,
somente vai ser alcancada quando tivermos uma Constituicdo estavel, que ira se refletir num
sistema juridico solido, proporcionando ao individuo a seguranca de que ha um Estado forte e
organizado, que planeja além dos anos previstos para 0 mandato do governante. Porém, a
estabilidade da Constitui¢do ndo deve ser vista como sindnimo de imutabilidade, pois as normas
que disciplinam os fatos ndo podem permanecer imutaveis, sob pena de descompasso com a
realidade.

Existe uma abertura contida na Constituicdo (BRASIL, 2020) que diz que os direitos
e garantias expressas em seu texto “nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte” (art. 5°, § 2° CF). Logo, pela propria estrutura do sistema, o contetdo da Constitui¢ao
pode ser enriquecido por interpretacdo construtiva, de sorte que o valor estabilidade nao traduz
fixidez absoluta, mas constancia de contextura flexivel. Mais do que das leis, de modificacdo
facil, é da indole das Constituicdes esse tipo de compreensdo, para que Ihes seja proporcionada
sobrevivéncia.

Destaca-se, ainda, a circunstancia de que uma conceituacdo de direitos humanos, no
sentido de posi¢des juridicas outorgados a todos os homens de todos os lugares (na esfera de
direito internacional), deve, necessariamente, ter um carater universal e, a0 menos em principio,
desvinculado do direito constitucional positivo de determinado Estado, ainda que a este seja,

parcial ou integralmente, aplicavel em face da possivel coincidéncia entre o elenco dos direitos
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humanos e dos direitos fundamentais, ou do reconhecimento, por parte da ordem constitucional
estatal, de sua vigéncia e eficacia no &mbito da ordem juridica interna.

Portanto, as transformacdes econdmicas e sociais podem ser efetuadas sem mutilagédo
da estrutura constitucional. Espanha e Portugal, singularmente, sdo exemplos expressivos dessa
situacdo, pois suas ConstituicGes se incluem entre as mais recentes, ambas de inspiracdo
socialista, prevendo, obviamente, a intervencdo do Estado no dominio econémico. Nenhuma
delas suprimiu ou reduziu a autoridade do poder publico neste campo, ndo as violentou o
neoliberalismo, nem a politica de globaliza¢do; muito embora, nos dois Estados tenha havido
alterndncia de poder, de governo socialista para conservador, governantes e legisladores
compreenderam a necessidade de evitar que tendéncias politicas e econdmicas, varidveis por
motivos internos e externos, acarretassem ruptura da unidade da ordem legal-base do
desenvolvimento democratico.

Destinadas a durar, as Constituicbes, sem desfigurar-se, devem ser receptaculos dos
fatos, para as disciplinas, compatibilizando o racional com a realidade. Assim, se impede ou se
atenua a revolta dos fatos contra os cadigos, ao tempo em que se mantém a autoridade destes,

garantidora da submissao de todos a concorréncia regulada por provisées permanentes.

3 EMENDAS A CONSTITUICAO E DIREITOS ADQUIRIDOS

A Constituicdo Brasileira € do tipo rigido, ou seja, para que ocorra seu emendamento
é necessaria a execucdo de um procedimento singular e especialmente dificultoso. Portanto, o
ordenamento constitucional esta protegido e resguardado por uma série de formalidades
consignados na propria Constituicdo para o exercicio do poder reformador. Em breves palavras,
0 Poder Constituinte pode ser definido como poder de elaborar uma Constituicdo. Ainda nos
tempos atuais, € comum encontrar, na doutrina, a divisdo do Poder Constituinte em originario
e derivado. O primeiro seria encarregado de produzir, de forma primitiva, o texto da
Constituicdo, enquanto o segundo seria utilizado por ocasido de sua reforma.

O poder constituinte de reforma tem como caracteristica, dessa forma, a
secundariedade, ou seja, é ele instituido pelo poder originario e deve respeitar as limitagdes por
este impostas, explicita ou implicitamente. Quanto aos limites expressos a atuagao do poder
reformador, temos, em corrente majoritaria na doutrina, a subdivisdo em formais, materiais e
circunstanciais. Limites formais referem-se as disposi¢6es particulares e mais dificultosas que
0 constituinte estabeleceu para alteragcbes no texto constitucional em relagdo ao processo

legislativo infraconstitucional. Notadamente, a apresentacdo de proposta de emenda é restrita
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ao Presidente da Republica, a mais da metade das Assembleias Legislativas dos Estados e por
no minimo um terco de membros da casa proponente (Camara ou Senado); enquanto no plano
infraconstitucional basta o projeto de um deputado ou senador para encaminhamento da
proposta. Além disso, para sua aprovacdo, a emenda deve ser deliberada em cada casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, alcancando o minimo de trés quintos dos votos para
aprovagdo, enquanto as leis ordinérias sdo aprovadas por maioria simples e as leis
complementares por maioria absoluta. O exame dos limites formais ndo apresenta maiores
dificuldades, bastando uma simples leitura do art. 60, incisos I, 1l e I1l e § 2° em contraposi¢édo
dos arts. 47 e 69, todos da CF.

Outra limitagdo que ndo enfrenta maiores problemas € a circunstancial, que tem lastro
no art. 60, § 1°, da CF e veda a emenda a constitui¢do na vigéncia de estado de defesa e de sitio
ou de intervencdo federal. Por certo, a reforma da Constituicdo necessita ser realizada em
condicGes de normalidades juridica e politica. Este tipo de limitagdo é pratica corrente no nosso
constitucionalismo desde 1934 (SILVA, 2019). Embora faca parte da teoria sobre as limitagdes
ao poder de reforma, alguns entendimentos dissidentes entendem ainda existirem limitacdes
temporais na atual Constituicdo, o que na pratica ndo assume maior relevancia (SARLET,
2004).

Dentro dos limites materiais é que temos a novel (e notavel) incorporacdo dos direito
e garantias individuais ao conjunto de clausulas pétreas, juntamente com a forma federativa de
Estado, 0 voto direto, secreto, universal e periddico e a separacdo de poderes. E sabido que a
Constituicdo ndo tolera a mera deliberacdo de proposta tendente a abolir qualquer dessas
garantias de eternidade. A proposta que se inclina nesse sentido ndo deve, ao menos em tese,
sequer ser recebida e, se ainda assim, ndo for expurgada, cabe a qualquer parlamentar utilizar-
se do remédio constitucional do mandado de seguranca para suspender a tramita¢do da emenda.
(MORAES, 2019).

E louvével a expressa protecio dos direitos e garantias individuais, no entanto é dificil
precisar quais sao eles. Existe um grande debate doutrinario que ronda o tema e a busca da
definicdo destes direitos, que por vezes mais confunde do que soluciona. (SILVA, 2019). A
polémica decorre da propria terminologia empregada: “direitos e garantias individuais”. De
pronto, afasta-se a interpretacdo literal desta nomenclatura, pois se estaria afastando desta
protecdo os direitos e garantias que se manifestam tanto individual, como coletivamente, o que
ndo parece racional, tampouco na intencéo do constituinte. E o caso, por exemplo, do mandado
de seguranca coletivo. Se for empregada exegese restrita, este remédio constitucional nédo

estaria abarcado nas clausulas de eternidade. Deve-se, pois, buscar uma interpretacdo que
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atenda aos anseios do poder constituinte originario. Na propria Constituicdo Federal Brasileira
se pode perceber que houve um desvio de uma interpretagédo rigorosa em seu 8§ 2°, do art. 5°.
Este dispositivo reclama algumas consideracdes em relacdo ao chamado catalogo de direitos do
art. 5° da CF. (SARLET, 2004, p. 90).

O rol dos direitos do art. 5° da CF possui, reconhecidamente, um conceito
materialmente aberto em funcéo do préprio § 2°. Também sdo conceitos abertos em razdo da
matéria, visto o carater historico e de eterna evolucdo destes direitos, pois ndo se encontram
restritos ao art. 5°, como se vé da abrangéncia do Titulo I reservado na Constitui¢do aos direitos
e garantias fundamentais, que acolhe do art. 5° ao 17. Sendo assim, se pode avaliar que
subsistem direitos fundamentais em diferentes grupos: direitos individuais e coletivos (art. 5°);
direitos sociais (art.6° e 193 e ss.); direitos a nacionalidade (art. 12) e direitos politicos (art.14
a17). (SILVA, 2019).

A clausula de previsdo dos direitos fundamentais é aberta, demonstrando a
inexauribilidade dos Direitos Humanos, diante das crescentes e imprevisiveis demandas
politicas, juridicas, sociais e econdmicas emergentes da sociedade contemporanea, deixando o
constituinte a tarefa de encontro dos direitos fundamentais ao alvedrio do intérprete. Nesse
sentido, encontramos decisdo do Supremo Tribunal Federal que considerou clausula pétrea o
principio da anterioridade tributaria (art. 150, 111, b, da CF). Nessa mesma deciséo, se referiu
como imodificaveis os direitos, antes mencionados, pertencentes a todo o Titulo Il da CF,
sedimentando a possibilidade do controle de constitucionalidade de emendas.

Por fim, é importante destacar que ndo é a alteracdo em si que se veda, mas a
necessidade de consagracdo de um nicleo imutavel, a esséncia dos direitos fundamentais, como
serd visto adiante. Na esteira desse pensamento, transcrevemos a licdo de Gilmar Ferreira

Mendes, em relacdo ao principio da protecdo do nicleo essencial:

Alguns ordenamentos constitucionais consagram a expressa protecdo do nucleo
essencial, como se & no art. 19, Il da Lei Fundamental alemd de 1949 e na
Constituicdo portuguesa de 1976 (art. 18, Ill). Cuida-se, talvez, de preocupacgdo
exagerada do constituinte, pois, € facil ver que a protecdo do nlcleo essencial dos
direitos fundamentais deriva da supremacia da Constituicdo e do significado dos
direitos fundamentais na estrutura constitucional dos paises dotados de Constitui¢des
rigidas. Se se admitisse que a lei poderia restringir ilimitadamente direitos
fundamentais, ter-se-ia a completa supressdo do efeito vinculante desses direitos em
relacdo ao legislador. De ressaltar, porém, que, enquanto principio expressamente
consagrado na Constituicdo ou postulado constitucional imanente, o principio da
protecdo do ndcleo essencial (Wesensgehaltsgarantie) destina-se a evitar o

1 Ver decisdo do STF, ADIN 939, acessivel pelo site www.stf.gov.br
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esvaziamento de restricbes descabidas, desmensuradas ou desproporcionais.
(MENDES, 2002, p. 38-39).

Também Carlos Ayres Britto (2003, p. 204) prestigia as clausulas pétreas como
limitadoras da possibilidade de emendas e, em suas palavras, isto se da para “afastar o temor da
banaliza¢ao”, concluindo que a opgdo por emendas ¢ “sempre uma ultima ratio, por significar
um atestado formal de que a Constituicdo, tal como posta, j& ndo cumpre a contento seu
historico papel”.

Desde os tempos de Heraclito (540/480 A.C.), sabemos que “a imutabilidade ndo é um
atributo das coisas deste mundo, que nada esta em repouso e tudo flui” e que esta assertiva €
inarredavel ao Direito. A ruptura se faz necessaria € a consequente mutacdo de direitos
fundamentais, o que “ndo dever ser vista como perversidade, caso contrario ainda
continuariamos no feudalismo, se ndo na escraviddo, em nome do respeito aos direitos
adquiridos”, conforme magistério de Eduardo Carrion, ao sustentar a possibilidade do poder
constituinte originario de ferir direitos adquiridos. No entanto, o que difere este do constituinte
derivado é justamente sua incondicionalidade ao sistema antigo, ndo encontrando limites a sua
atuacdo. Nos exemplos citados pelo constitucionalista, se averigua que a fratura se da em
sistemas abusivos, onde a luta busca a consagracdo de direitos fundamentais, firmados no
principio da dignidade humana. (CARRION, 2000, p. 20).

Em sistemas democraticos e consagrados, preservam-se as conquistas de antes,
tornando-as parte inatingivel no ordenamento constitucional. Veja-se o exemplo Inglés, onde a
Constituicdo sequer é escrita, mas dificilmente é modificada, mesmo que para isso ndo haja
procedimento dificultoso (constituicdo flexivel), pois baseadas nos costumes, tradicdes e
conquistas, que permanecem respeitadas. Na Alemanha, onde ndo se consagram sequer 0s
direitos adquiridos na Constituicdo, o Tribunal Constitucional sempre chancelou a protegéo
destes e ndo s6, mas também das expectativas de direito, numa compreensdo ampla de proibicédo
do retrocesso. (SARLET, 2004).

Vé-se, assim, que o nucleo imodificavel da Constituicdo &, na verdade, a sua esséncia;
0s principios fundantes e estruturantes nos quais assentam o restante do predio juridico.
Constitui a parte axioldgica preponderante, pairando sobre ele uma forte gama de legitimidade
€ que, em maior ou menor grau, aparece constantemente na maioria dos textos constitucionais.
Por conta disso:

Esses principios constitucionais fundamentais, exprimindo, como ja disse, a ideologia

politica que permeia o ordenamento juridico, constituem, também, o ndcleo
imodificavel do sistema, servindo como limite as mutagdes constitucionais. Sua
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superagdo exige um novo momento constituinte originario. (BARROSO, 2012, p.
151).

Assim, a elevagdo dos direitos fundamentais a garantias de eternidade demonstra
também a preocupacao do constituinte com esses direitos e a garantia de sua esséncia. Nao por
acaso sua posicao topografica foi alterada na Constituicdo de 1988: agora no inicio, antes ao

final.

3.1 AS CLAUSULAS PETREAS, O DIREITO ADQUIRIDO E O PODER DE
REFORMA

Clausula Pétrea e aquela imodificavel, irreforméavel, insuscetivel de mudanga formal.
Estas clausulas consignam o nucleo irreformavel da Constituicdo, sendo que diante delas, o
legislador ndo podera remover elenco especifico de matérias (art. 60 § 4° CF). Possuem efeito
positivo, pois ndo podem ser alteradas através do processo de revisdo ou emenda, Sdo
intangiveis, logrando incidéncia imediata. Noutro prisma, possuem efeito negativo pela sua
forca paralisante, absoluta e imediata, vedando qualquer lei que pretenda contrarié-las.

O artigo 60 § 4°, da Carta Magna, estabelece um nucleo inalteravel de matérias, que
se situa protegido do alcance das iniciativas do poder constitucional reformador, exatamente
por representar os pilares basicos da organizacao socio-politica, a saber: a forma federativa de
Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separacdo dos poderes e os direitos e
garantias individuais. Inmeros sdo os doutrinadores que recepcionam a existéncia de limites
implicitos a reforma constitucional. (TEMER, 2017). Posto isso, verifica-se que a simples
supressdo do art. 60 § 4° ndo desmoronaria a ideia de preservacdo dos conceitos ali eleitos,
mesmo que esta alteracdo ndo esteja explicitamente vedada.

Foi clara, como se viu, a opcdo do constituinte de criar nucleos imutaveis na Carta
Magna, restando evidente a impossibilidade de qualquer espécie de burla & modifica¢do dessa
intencdo. Impossivel contemplar todas as vontades da Constituicdo na positivacdo de seu texto,
dai o porqué da abertura dos direitos fundamentais e da instituicdo de principios fundamentais
gue o pais adota, dando ao intérprete as linhas mestras para a hermenéutica em acordo com a
Constituicdo. Streck (2004, p. 112-113), manifestou-se dizendo que a “democracia e os direitos
fundamentais passam a ser os dois sustentaculos desse novo modelo, donde ndo pode haver
retrocesso”. Assim, para se interpretar a Constitui¢do, deve-se ter em mente que a letra da lei é

somente o inicio da jornada interpretativa, sendo necessario comparar essa literalidade com os
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valores fundamentais de caréater politico, econémico e social, os postulados constitucionais e 0s
principios norteadores da efetivacdo da Lei Maior.

A garantia de intangibilidade do nucleo ou contetdo essencial de matérias (nominadas
de clausulas pétreas), além de assegurar a identidade do Estado Brasileiro e a prevaléncia dos
principios que fundamentam o regime democratico, especialmente o principio da dignidade da
pessoa humana, resguarda também a Carta Constitucional dos casuismos da politica e do
absolutismo das maiorias parlamentares.

Deve-se estabelecer, também, como limites implicitos, alteracfes na titularidade do
poder constituinte reformador, bem como, relativas ao processo de emendas. Cabe, aqui, uma
breve ressalva: as limitagdes impostas pelo poder originario visam a garantir um minimo de
preservacdo entendida como aceitavel. No entanto, essa imutabilidade também ndo deve ser
considerada absoluta, mas podera o constituinte reformador modifica-las, sempre que tenha por
objetivo criar maiores dificuldades, tornar mais inflexiveis os limites de a¢&o, afastando, assim,
com maior rigor, as ditas por Lénio Streck (2004, p. 45) “maiorias politicas eventuais que,
legislando na contramdo da programaticidade constitucional, retiram (ou tentam) retirar
conquistas da sociedade”. O que se quer ¢ a proibi¢do do retrocesso, nunca do progresso. Esse
tipo de alteracdo reforcaria o escudo de protecdo ao nucleo e esséncia constitucionais. 1sso
ocorreria, por exemplo, no aumento do quérum para aprovacdo de uma emenda, no principio
da defesa da Constituicao.

A doutrina classica ja registrava a dificuldade na defini¢do do que venha a ser direito
adquirido. Porém apesar dos obstaculos, os estudiosos do direito ndo esmorecem, no afa de
encontrar o melhor conceito de instituto. Por conta disso, o legislador cuidou desta questdo no
82°, art. 6° da Lei de Introducdo ao Cdodigo Civil (Decreto — Lei n° 4657, de 04.09.42):
“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 condicdo preestabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem”. (BRASIL, 2020). Em resumo, direito adquirido ¢ aquele que,
ja integrante do patriménio de seu titular, pode ser exercido a qualquer momento, ndo podendo
lei posterior, que tenha disciplinado a matéria de forma diferente, causar-lhe prejuizo. Decerto
modo, as Constituicdes Brasileiras sempre trataram do tema, com excecdo da Carta de 1937,
que nada dispunha sobre o assunto, havendo a edicao de leis retroativas durante a sua vigéncia.

Assunto dos mais polémicos é o controle de emendas constitucionais que venham
atingir direitos adquiridos. A simples leitura do inciso XXXVI, do art. 5° da CF, demonstra que
0 constituinte ndo protegeu os direitos adquiridos frente as emendas. No entanto, apesar da ja

reconhecida divergéncia conceitual de direitos adquiridos é indispensavel a adogéo da previséo
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da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil. Como j& dito anteriormente, com excecdo da Carta de
1937, hé protecdo aos direitos adquiridos no constitucionalismo péatrio. Sempre estiveram entre
as declaracgdes de direitos ou dos direitos e garantias individuais, mas nunca estiveram entre as
garantias de eternidade; sO que, agora, estdo, sendo que o constituinte apenas “colou” o texto
de cartas anteriores que dispunham da mesma forma: “A lei ndo prejudicara o direito adquirido,
o ato juridico perfeito e a coisa julgada.” (BRASIL, 2020).

De acordo com a Constituicdo anterior, admitia-se consensualmente que nao havia
direito adquirido contra emenda constitucional, conforme extrato das decisdes do STF a época.
Porém, com os direitos e garantias individuais erigidos em clausulas pétreas, entende-se que a
questdo deve ser novamente analisada, pois agora a assertiva de que a “lei ndo prejudicara o
direito adquirido” esté petrificada no texto constitucional. Serd que ndo foi intengdo do poder
inicial estabelecer limites materiais aos direitos adquiridos? Embora seja este 0 espirito da
Constituicéo, o constituinte pecou pelo texto. E sabido que € impossivel se fazer a interpretacio
em sentido contrério ao texto positivado, sendo a tese de que o vocabulo lei é empregado em
sentido amplo, um fragil argumento. A lei, como espécie normativa, distancia-se em muito da
emenda constitucional, sendo inclusive tratadas em subsecfes diferentes. Sendo assim, se
reconhece que a regra dirige-se ao processo legislativo ordinario, porém existem doutrinadores
que nédo desistem da busca de argumentos que levem a preservar os direitos adquiridos frente
as Emendas.

Ao comentar a controvérsia, Juliano Tavares Bernardes (2002, p. 70) aponta que, ao
incluir o principio do respeito ao direito adquirido pelas leis, 0 constituinte se preocupou apenas
em proibir que uma emenda permitisse que as leis pudessem retroagir, ferindo os direitos
adquiridos, reduzindo a garantia ao nivel legal. Inimeros sdo os pensamentos contréarios a tal
entendimento, pois, como ja referido anteriormente, a consideracdo ao direito adquirido se trata
de um principio geral do direito aplicavel a todas as normas. Bernardes (2002, p. 71) afirma
ainda que “deve-se entender que a expressao ‘lei’, contida no inciso XXXVI, abrange toda
legislagdo infraconstitucional, lei complementares inclusive, mas n&o as emendas
constitucionais”. No sentido da impossibilidade de violagdo de direitos adquiridos por emendas,
dotados de forca de norma constitucional, também é o pensamento de Bastos; Martins (2000)

ja sob a atual Constituicéo.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Como foi percebido no desenvolvimento desse trabalho, ndo ha como negar a ligagédo
umbilical entre o principio da seguranca juridica e o Estado de Direito. Sendo que atualmente
a seguranga juridica é classificada por alguns doutrinadores como um verdadeiro direito
fundamental, responsavel pela estabilidade das relagdes juridicas e da propria ordem juridica
instituida.

Para tanto, foi feita uma analise historico-bibliografica, onde se constatou que, apesar
do principio do retrocesso ainda ndo possuir total reconhecimento na doutrina constitucional
patria, se constitui de suma importancia, levando-se em consideracdo que a Constituicdo
Federal Brasileira possui um carater inequivoco e necessariamente compromissario e dirigente,
somado ao fato de que o Estado Democratico (e social) de direito brasileiro, na condicédo de
Estado de Justica Material, ndo passa de uma iluséo, tornando a discussao em torno da proibicéo
do retrocesso, essencial na esfera dos direitos sociais.

A efetividade dos direitos fundamentais torna o principio da proibicdo do retrocesso
de grande importancia, pois € necessario que ocorra a protecdo do nucleo essencial de tais
direitos; e decorre inclusive da propria clausula do Estado Democratico de Direito, que tem por
finalidade principal proteger e dar eficacia para a dignidade do ser humano. Dessa forma,
percebe-se que o principio da vedacdo transmite a ideia de que o legislador infraconstitucional
ao efetivar direitos fundamentais sociais ndo pode voltar atrds, ou seja, ndo pode violar a
vontade do Constituinte Originario. Sendo que o limite para o legislador infraconstitucional
encontra-se justamente no nucleo essencial dos direitos fundamentais, o qual ndo pode ser
desviado.

Quando se assegura a estabilidade do ndcleo ou conteudo essencial de matérias
(clausulas pétreas), além de resguardar a identidade do Estado Brasileiro, também sera
preservada a Carta Constitucional dos casuismos da politica e do absolutismo das maiorias
parlamentares. O nucleo imodificavel da Constituicdo € a sua esséncia; os principios fundantes
e estruturantes que servem de base para o remanescente do prédio juridico. Compde a parte
axioldgica mais importante, pairando sobre ele uma forte gama de legitimidade o que se
encontra muito presente em textos constitucionais.

O legislador nunca podera minorar normas referentes aos direitos fundamentais,
podendo apenas efetuar normas de igual ou superior satisfacdo, ndo podendo interpreta-las a

seu prazer. Deve 0 mesmo regulamentar as expectativas previstas na Carta Magna de forma que
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a satisfacdo seja ainda maior, nunca ao contrério, tentado suprimi-las, pois a autonomia

legislativa encontra seus limites formais e materiais, descritos na prdopria Constituicao.
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