UNIVERSIDADE DO VALE DO RIO DOS SINOS
UNIDADE DE PESQUISA E POS-GRADUACAO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

NIVEL MESTRADO

O DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA JURIDICA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E SUAS IMPLICACOES (ALGUMAS) NO REGIME
GERAL DA PREVIDENCIA SOCIAL BRASILEIRA

SILVIA RESMINI GRANTHAM

Orientador Prof. Dr. Jose Luis Bolzan de Morais

S&o Leopoldo

2005



Livros Gratis

http://www.livrosgratis.com.br

Milhares de livros gratis para download.



SILVIA RESMINI GRANTHAM

O DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANQANJURI'DICA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E SUAS IMPLICACOES (ALGUMAS) NO REGIME
GERAL DA PREVIDENCIA SOCIAL BRASILEIRA

Dissertagéo
Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS
Unidade de Pesquisa e Pés-Graduagéo
Programa de Pds-Graduagdo em Direito

Orientador Prof. Dr. Jose Luis Bolzan de Morais

Séo Leopoldo

2005



Dedicatorias e Agradecimentos

Ao Gustavo, pelo amor incondicional: pela cumplicidade,
pelos carinhos bem-vindos e tdo necessarios, pelos momentos em que
calou, pelas horas em que ouviu, pela auséncia que suportou. Foste
essencial.

Aos meus pais, Marilei e Richard, que mesmo fisicamente
distantes, estiveram sempre presentes. Por terem, mais uma vez,
proporcionado esse sonho, por serem exemplo de vida a ser seguido,
por me ampararem nos momentos mais dificeis, por me fazerem
sempre, sentir amada. Sem voceés, ndo teria conseguido.

Ao meu professor-orientador, Dr. José Luis Bolzan de
Morais, que, através de uma de suas obras, motivou o inicio de minha
caminhada académica e me trouxe a Unisinos. Pela acolhida, pelos
ensinamentos, pela paciéncia e por amparar meu desejo de docéncia.

A Luciana e a Otilia, pela grande “parceria” e por todo 0
incentivo.

Aos meus amigos e familiares, pela auséncia suportada.
Aos professores, pelos caminhos que ensinaram a trilhar.
Aos colegas, pela 6tima equipe formada.

Ao CNPq pelo apoio financeiro.



“Os tempos modernos encontraram os solidos pré-modernos

em estado avangado de desintegracdo, e um dos motivos mais fortes
por tras da urgéncia em derreté-los era o desejo de, por uma vez,
descobrir ou inventar solidos de solidez duradoura, solidez em que se
pudesse confiar e que tornaria o mundo previsivel e, portanto,
administravel ”. (Zygmunt Bauman).



RESUMO

Este trabalho faz uma andlise do direito fundamental & seguranca juridica e, mais
especificamente, das suas circunstancias no ambito do Estado Moderno. Para tanto, percorre
os modelos estatais, a partir do Estado Liberal, até 0 momento atual e sua(s) crise (s). Em
seguida, apresenta um (re)pensar para a no¢do de tempo, sob uma perspectiva hermenéutico-
filosofica, analisa a seguranca juridica em sua relagdo com o Estado Liberal e passa a
entender como se processa aquele conceito no Estado Democréatico de Direito, sendo este 0
ponto nevralgico da pesquisa. Por derradeiro, tomando por base a relacdo entre seguranga
juridica e Estado Democratico, sdo verificadas algumas implicac6es que o direito fundamental
a seguranca juridica traz ao Regime Geral da Previdéncia Social, tendo a experiéncia
brasileira como referéncia.

Palavras-chave: Seguranga Juridica — Estado Liberal — Estado Democrético de
Direito — Hermenéutica — Tempo — Crise — Previdéncia Social.



ABSTRACT

This work makes an analysis regarding the juridical safety and, more specifically, of
your circumstances in the ambit of the Modern State. For so much, it travels the state models,
starting from the Liberal State, until the current moment and their crisis (s). Soon after, it
presents a "(re)think™ for the notion of time, under a hermeneutic-philosophical perspective,
analyzes the legal safety in its relationship with the Liberal State and starts to understand as
that concept is processed in the Democratic State of Law, being this a important point of the
research. For last, taking for base the relationship between juridical safety and Democratic
State, some are verified implications that the fundamental right to the legal safety brings to
the General Regime of Social Welfare, having the Brazilian experience as reference.

Keywords: Juridical Safety — Liberal State — Democratic State of Law -
Hermeneutic — Time — Crise — Social Welfare
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CONSIDERACOES INICIAIS

O presente estudo intenta promover uma anélise a respeito da seguranca juridica e,
mais especificamente, de sua definicdo no Estado Democrético de Direito, tendo como

referéncia a conhecida “questéo social”, sob o influxo da matéria previdenciéria.

O Estado Liberal cléassico, por todas suas caracteristicas — legalidade, imposigédo de
limites & atuacdo estatal, guardido das liberdades individuais, etc. — pode ser consagrado como
lugar privilegiado para a promoc¢do da seguranca juridica, j& que procura dirimir toda e
qualquer instabilidade através de leis gerais e abstratas e de um racionalismo que aproxima a

ciéncia juridica da matematica.

No entanto, o estudo da transformacdo estatal demonstra que a tensdo entre a
garantia de direitos politicos — como a democracia representativa, o constitucionalismo, o
sufragio e o Estado de Direito (chamado de nucleo politico) — e a economia — capitalismo,
livre mercado e liberdade contratual (ndcleo econémico) — levou a passagem do Estado
Minimo ao Estado Social. Ndo bastava garantir a liberdade, mas também a efetiva igualdade,

a qual era apenas “formalmente” prevista no modelo liberal classico.
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O Estado Minimo, que se limitava a guardido das liberdades individuais, ja ndo podia
mais sobreviver em razdo do aumento da complexidade social, gerada, dentre outros fatores,

pelos movimentos sociais dos trabalhadores, no século XIX.

E em funcdo desse contexto que surgiram algumas ddvidas, que levaram a

formulagdo deste trabalho, dentre elas:

a) 0 aumento da complexidade estatal, que transformou o Estado Minimo em
Estado Social, sacrificou a seguranca juridica, antes proporcionada pelo liberalismo

classico?

b) caso persistente a seguranca juridica, como esta passou a ser entendida no

Estado Social?

c) é possivel a coexisténcia entre seguranca individual e seguranga social, no

Estado Contemporaneo?

d) como pensar a seguranca juridica em face da Previdéncia Social, em particular a
brasileira, ja que um estudo da evolucéo historica da Previdéncia Social indica que
sempre houve o debate entre a garantia da seguranca aos cidaddos, através da
protecdo contra riscos sociais, e a dificuldade de manutencdo dos beneficios,

devido, especialmente, a problemas econémicos (?)

Buscou-se a resposta a esses questionamentos na pesquisa bibliogréfica, procurando
evidenciar o entendimento de diversos autores sobre o tema. Contudo, de pronto enfrentou-se

uma dificuldade: a escassez de obras sobre 0 assunto.
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Com efeito, ainda que inumeros tedricos trabalhem com a questdo do Estado, poucos
se dedicam ao tema da seguranca juridica, o que desafiou ainda mais a elaboracdo dessa
analise, mormente porque tal tendéncia indica a parca importancia atribuida ao tema, ainda
que seja corrente, na sociedade atual, o debate acerca do direito adquirido e da expectativa de

direito.

Destarte, 0 viés escolhido para essa pesquisa ndo se volta para o direito adquirido e a
expectativa de direito. Acredita-se, por oportuno, na necessidade de estudo mais amplo, que
busque, no entendimento da seguranca, a solucdo para as perguntas antes transcritas. Ja que a
maior dificuldade verificada esta na sobrevivéncia ou ndo da estabilidade juridica em face da
instabilidade social, gerada pelo crescimento das demandas estatais, € preciso, antes de
trabalhar com direito adquirido, ato juridico perfeito e expectativa de direito, analisar a
possibilidade de manutencdo da seguranca pelo Estado Democrético de Direito, porque, caso

a resposta seja negativa, nao ha mais lugar para tais desdobramentos.

E, na investigacdo de tais problemas, a opgdo pelo método hermenéutico, através da
matriz hermenéutico-filoséfica, foi fundamental. Com efeito, a pesquisa calca-se na
importancia que deve ser conferida a linguagem, como modo-de-ser-no-mundo do intérprete,
0 que impde o abandono, assim, da idéia de interpretacdo literal dos textos e a necessidade de
partir para uma analise calcada na historicidade e na criacdo, jamais na reproducdo. A
incorporacgdo de tais idéias é exatamente o que leva a todas as respostas buscadas, concluindo-

se por um novo conceito de seguranca juridica, pautado numa nova visao de tempo.

Para realizacao dessa analise, o esforco tedrico é dividido em trés capitulos.
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No primeiro capitulo, trabalha-se com a transformacédo estatal, partindo do Estado
Liberal, nascedouro do Estado de Direito, e chegando ao Estado Democrético de Direito, uma
das versdes do Estado Social, vinculada a promocéo dos direitos e garantias fundamentais,

através da Constituig&o.

Com efeito, no Estado Democrético de Direito confere-se privilégio a Lei Maior,
mais especificamente, a um modelo de Constituicdo Dirigente, o que significa que o Estado
busca a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais através de politicas publicas (que
concretizam as normas constitucionais programaticas) ou do Poder Judiciario (que, através do

mecanismo de jurisdi¢do constitucional, ira zelar pela garantia dos direitos fundamentais).

Frise-se, no entanto, que, embora se demonstre ser o Estado Democratico de Direito
0 modelo adotado pelas Constituicbes de inumeros paises, também no capitulo inicial
procura-se demonstrar a dificuldade enfrentada pelo mesmo, através do que se chama “crise
do Estado contemporaneo”, demonstrando-se que a crise afeta de modo diferente os paises
centrais e os periféricos e semi-periféricos (o Brasil é entendido como pertencente a esse
ultimo modelo), sem preocupagdo com a permanéncia ou ndo destas distingbes em um

ambiente de globalizacéo.

Por oportuno, apenas nesse momento se adentrard na situacdo brasileira porque, até
ai, a evolucdo do Estado é tratada de modo genérico, ainda que a intencdo prioritéria seja
contribuir para um (re)pensar da seguranca juridica e suas implica¢fes na Previdéncia Social

do Brasil.
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Seguindo o projeto aqui apresentado, no segundo capitulo aborda-se a nogdo de
seguranga juridica, partindo-se, inicialmente, de sintéticos comentérios a respeito da relacdo
entre direito e tempo. A intencdo é demonstrar que a sociedade atual, extremamente complexa
e desorganizada, sofre influéncias da relativizacdo do tempo, preconizada na fisica, e que, em
razdo disso, também o tema “seguranca” se fragiliza. Entretanto, partindo de uma viséo
hermenéutico-filoséfica, encontra-se um novo caminho para a abordagem do tempo, que

aponta para a possibilidade de convivéncia entre seguranca e Estado Democratico de Direito.

Em um segundo momento, a pesquisa se ocupa com alguns conceitos de seguranca
juridica postos pela doutrina e, a partir dai, elabora um contraponto entre seguranca e Estado
Liberal e Social, objetivando esclarecer como aquele instituto porta-se em um ou outro
modelo. Por derradeiro, tomando como premissa todas as idéias despendidas até entdo, tenta-
se responder ao conflito que surge entre seguranca juridica e concretizagdo do projeto

constitucional.

No terceiro capitulo, verifica-se a implicacdo da seguranga juridica no Regime Geral
da Previdéncia Social brasileira, abordando-se ndo apenas a evolugéo historica da Seguridade
Social (e, conseqlientemente, da Previdéncia) no mundo e no Brasil, mas também indicando
as crises vivenciadas por esse sistema, as quais acompanham a propria crise estatal, em razéo
das demandas estatais que suscita o regime previdenciario). Chega-se, entdo, ao contraponto
entre seguranga, Estado Democratico de Direito e Previdéncia, indicando quais caminhos
podem ser seguidos a partir da nova concep¢do de seguranga proposta nessa pesquisa,

pretendendo-se, assim, contribuir para as dificuldades enfrentadas atualmente nesse setor.
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Finalmente, é preciso sustentar que a maior barreira enfrentada por esse trabalho
consiste, justamente, em tentar encontrar o lugar da seguranca em meio a inseguranca.
Acredita-se que seria bem mais facil afirmar, na esteira de autores que, por exemplo,
defendem um conceito formal para aquele instituto, que ndo ha lugar para a seguranca juridica
no Estado Democratico de Direito. Todavia, tal argumento andaria na contramdo de todas as
Constituicdes da atualidade, pois, mesmo que conformadoras de um modelo que foge a
completude normativa, estas mantém, tambeém, a necessidade do Estado como garantidor da

seguranga.

E preciso, assim, enfrentar o problema, e ¢é esta a tarefa aqui proposta, ainda que

através de breves reflexdes e com singelas contribuicdes.
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CAPITULO | - DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Um estudo sobre seguranca juridica, especialmente se vinculado a possibilidade de
sua sobrevivéncia em face do modelo de Estado e sociedade buscados pelo constitucionalismo
democratico, ndo pode fugir a analise da transformacao estatal, até mesmo porque apenas com
0 advento do Estado Liberal, ber¢o do Estado de Direito, comecgou a haver preocupagdo com

tal conceito.

Em razdo disso, ainda que a experiéncia do que se chama “Estado Moderno” tenha
surgido com o Estado Absoluto, a partir do século XV, optou-se por escolher, como marco
historico inicial dessa pesquisa, os séculos XVIII e XIX, periodo em que se desenvolve a
concepgdo de Estado Liberal, entendido como a primeira modalidade de Estado

Constitucional®.

Posteriormente, continuando a percorrer os caminhos tragados pelo Estado ao longo
de sua trajetoria temporal, se procedera a analise do Estado Social, do Estado Democratico de

Direito e do Estado e sua(s) crise(s).

! Aproximadamente a partir do século XV, o Estado Absolutista pds fim, a0 menos em tese, ao Estado Medieval,
entendido aqui como forma estatal pré-moderna, caracterizada pela multiplicidade de poder. Com o advento do
Estado Absoluto, nova forma de organizacdo do poder, este é concentrado nas méaos do Monarca, que chega, até
mesmo, a se confundir com o proprio Estado. Como sustenta Nicola Matteucci (Organizacion del poder y
libertad. Historia del constitucionalismo moderno. Madrid: Trotta, 1998, p. 29) este modelo estatal caracteriza-
se pela tendéncia ao monopolio do poder politico e da forga por parte de uma instancia superior que nao
reconhece outra autoridade nem no plano internacional, nem no plano interno, ja que ndo admite em seu seio
nenhuma justica privada nem instancia que possa participar do poder politico. O Estado, personificado pelo rei, é
o0 Unico sujeito, o Unico protagonista da politica, e representa a unidade politica, uma unidade superior e neutra, a
despeito das opinides dos suditos.

2 No entendimento de Paulo Bonavides (Teoria do Estado. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 37) a premissa
capital do Estado Moderno é a conversdo do Estado absoluto em Estado constitucional. O poder ja ndo é de
pessoas, mas de leis. S&o as leis, e ndo as personalidades, que governam o ordenamento social e politico.
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Antes, contudo, faz-se necessario esclarecer que, nessa pesquisa, até mesmo em
razdo da mesma estar vinculada & matriz hermenéutica, comunga-se de Perry Anderson®
quando o autor afirma que todos os marcos temporais devem ser entendidos como apenas
aproximados, e jamais precisos. 1sso se deve ao fato de que € impossivel aperfeicoar uma
teoria global sobre assuntos que se mantiveram confinados a areas ou a periodos delimitados.
Ao se fazer uma exposicdo historiografica, narra-se, apenas, o que é conhecido. Ndo ha uma

linha divisoria entre a necessidade e a contingéncia na exposicao historica.

1.1 CONSIDERACOES SOBRE O ESTADO LIBERAL

Pode-se afirmar que o Estado Liberal, resultado da Revolucdo Francesa de 1789,
nasceu para garantir a defesa dos direitos naturais dos cidad&os’, trazendo, em seu seio, a

idéia de Estado de Direito®.

Como sustentam Lenio Streck e José Luis Bolzan de Morais®, o Estado de Direito

emerge aliado ao conteddo do préprio liberalismo, impondo aos liames juridicos estatais a

¥ ANDERSON, Perry. Linhagens do Estado Absolutista. Porto: Afrontamento, 1984, p. 6.

* Ainda que o termo liberal, como identificagdo politica, tenha sido utilizado pela primeira vez nas Cortes de
Cédiz de 1812, para como referéncia ao partido que defendia as liberdades publicas constitucionais frente ao
partido servil (MATTEUCCI, Nicola. Organizaciéon del poder y libertad. Historia del constitucionalismo
moderno, p. 259), sua origem se encontra na Inglaterra, no Bill of Rigths imposto pelo Parlamento & Coroa, em
1689, e se estendeu a América do Norte, manifestando-se na declaragdo conjunta de independéncia assinada
pelos estados americanos em 04 de julho de 1776.

> O termo “Estado de Direito” surgiu, pela primeira vez, no liberalismo alemio, tendo sido utilizado
introdutoriamente em 1813, por Carl Th. Welcker. De acordo com este autor, citado por Ernst Wolfgang
Bockenforde (Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Madrid: Editorial Trotta, 2000. p. 19),
seria 0 Estado de Direito o Estado da razdo, do entendimento, no qual se governa segundo a vontade geral
racional e somente se busca 0 melhor de modo geral. Ainda que tenha nascido a partir do liberalismo, isso ndo
significa, contudo, que tenha se estancado nessa concepgdo estatal. Ao contrario, todo Estado que tenha como
nicleo a liberdade e a garantia dos direitos fundamentais é Estado de Direito.

® STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 89.
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concrecdo do ideario liberal, no que diz respeito ao principio da legalidade, a divisdo de

poderes e a garantia dos direitos individuais.

N#o é por outra razdo que Paulo Bonavides’ vai caracterizar o Estado Liberal como o
“Estado Constitucional da Separacao dos Poderes”, pois, a partir da Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos, foram impostos limites legais a atuacdo do governante. Em nome dos
direitos individuais do cidaddo, o poder ndo mais poderia se concentrar “num sé ramo de

autoridade politica”.

Por oportuno, o Estado de Direito, fruto do Estado Minimo, identifica-se com a
renlncia a toda idéia ou objetivo transpessoal do Estado — uma comunidade a servico de
interesses comuns de todos os individuos —, com a limitagcdo de suas tarefas a liberdade e a
seguran¢a do homem e da propriedade e com a organizacdo e regulacdo da atividade do

Estado segundo principios racionais®.

Das palavras acima é possivel compreender que, ainda que Estado de Direito ndo
possa se confundir com Estado Legal®, h4, naquele, nitida supremacia da lei sobre a

Administracdo Publica.

Assim afirmam Lenio Streck e Bolzan de Morais™, para quem a atividade estatal

apenas pode se desenvolver quando se utiliza um instrumental regulado e autorizado pela

" BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado, p. 37-8.

8 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, p. 19-20.

% Isso porque o Estado Legal pode se valer da lei como mero instrumento de manipulacdo politica, diferente do
Estado de Direito que, em razdo de sua prépria origem histérica, nasceu para limitar a atuacdo dos poderes
estatais ao respeito aos direitos e garantias fundamentais.

19 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 86-7.
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ordem juridica. Em contrapartida, também os individuos, como cidadédos, tém a seu dispor

mecanismos juridicos aptos a salvaguarda-los de uma acéo abusiva do Estado.

Dai porque ndo se pode escrever sobre Estado Liberal sem se referir a sua tarefa
essencial — ser guardido das liberdades individuais. Tal foi, ao longo de todo o periodo de
vigéncia do Estado Minimo, a bandeira de uma classe que, de dominada, passou a dominante:

a burguesia.

Para Paulo Bonavides', pode-se dizer que o liberalismo alcangou sua
experimentacdo histérica na Revolucdo Francesa. A burguesia, em principio, classe
dominada, e, em seguida, classe dominante, formulou os principios filos6ficos de sua revolta
social, generalizando-o0s como ideais comuns a todos 0s componentes do corpo da sociedade.
Mas, alerta Bonavides, no momento em que se apoderou do controle politico, a burguesia ja
ndo mais se interessou em manter na pratica a universalidade daqueles principios como
apanagio de todos os homens. Pelo contrério, s6 os sustentava de maneira formal, uma vez
que, no plano politico, eles se conservavam como principios constitutivos de uma ideologia de
classe. Foi essa contradigdo, portanto, a mais profunda na dialética do Estado moderno,

segundo o autor'?,

1 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 42.

12 Fernando Facury Scaff (Responsabilidade do Estado Intervencionista. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
p. 70-1) chega a dizer que até mesmo o sistema eleitoral da época era a mais pura manifestacéo dos interesses da
burguesia. Era usual ser estabelecido pelas Constituigdes um critério de renda para que fosse possivel a
participagdo no processo eletivo. Somente aqueles que fossem burgueses (termos utilizado para designar as
pessoas possuidoras de capital), ou que tivessem um grau superior de instrucéo, é que poderiam ser votados para
ocupar cargos no Estado, o que mantinha fora do sistema a maioria do povo. O Parlamento era o representante
direto, portanto, de toda a burguesia, que, dessa forma, transformou seus préprios ideais em aspiracfes de toda
sociedade. Como no Poder Legislativo s6 podiam participar pessoas da burguesia, ndo é mera figura retdrica
dizer que esta controlava o poder do Estado durante o liberalismo.
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Também dissertando acerca da burguesia, Lenio Streck e Bolzan de Morais dizem

que aquela inaugurou seu poder politico como classe:

. acabava ela de suprimir a contradicdo com o passado. Quando, porém, a
propaganda jacobina aliciava adeptos para as teses de Rousseau, e a Convencdo
elaborava a Constituicdo inaplicada de 1873, quando Babouef caia moribundo aos
pés do cadafalso, pagando com a vida, a primeira conspiracdo socialista dos novos
tempos, o Terceiro Estado, castigando ironicamente pela Histdria, via abrir-se-lhes
aos olhos a contradi¢do do futuro — a contradi¢do da burguesia — operariado aquela
que na seqiiéncia do conflito ideoldgico Ihe haveria de ser fatal a conservacéo intacta
dos privilégios econdmicos adquiridos™.

A burguesia reivindicava uma Constituicdo, exatamente porque o contrato social

encontrava sua explicitacdo na Constituicéo.

Com relevo, as teorias contratualistas, naquela época, foram essenciais para demarcar

a passagem do Estado Absolutista para o Estado Liberal.

Na perspectiva de José Luis Bolzan de Morais*, o modelo identificado como
contratualista apresenta a sociedade/Estado como uma criagdo artificial da razdo humana
através do consenso, acordo tacito ou expresso entre a maioria ou a unanimidade dos

individuos, o que significa o fim do Estado natural e o inicio do Estado Social e Politico.

A criacdo do Estado, para o contratualismo, da-se a partir do consenso entre 0s
individuos. Através de um “contrato” entre os cidadaos, abandona-se o Estado de Natureza e

chega-se ao Estado Civil.

¥ STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 49.
 MORAIS, José Luis Bolzan. Do direito social aos interesses transindividuais. O Estado e o direito na ordem
contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 31-2.
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incomensuravel éxito logrado por alguns grandes pensadores politicos da Idade Moderna, tais
como Jean Bodin, Maquiavel e o proprio Hobbes (também contratualista, como acima

indicado).

Portanto, deve-se a Locke, inegavelmente, a propagacdo da teoria dos direitos e

liberdades politicas, uma das bandeiras do liberalismo.

E conveniente ressaltar, contudo, que, embora a garantia dos direitos individuais e,
destacadamente da liberdade, tenham representado ponto essencial na doutrina liberal, ha
também um quadro referencial univoco que caracteriza esse movimento dos séculos XVIII e

XIX: a idéia de limites.

De fato, o liberalismo é uma doutrina do Estado limitado tanto com respeito aos seus

poderes (Estado de Direito) quanto as suas funcdes (Estado Minimo) *°.

E importante, nesse contexto, o esboco dos elementos caracterizadores do Estado
Minimo, elaborado por Roy Macridis?®. O autor refere que essa concepcéo estatal pode ser

identificada através de trés nucleos principais: moral, politico e econdmico.

O nucleo moral contém uma afirmagdo de valores e direitos béasicos atribuiveis a
natureza do ser humano. S&o eles a liberdade, a dignidade e a vida, elementos que subordinam

tudo mais a sua implementacéo.

¥ BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. 6. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994, p. 17.
2 MACRIDIS, Roy C. “A evolucdo do liberalismo (1).” In: Liberalismo. Curso. A necessidade da politica.
Brasilia: Instituto Tancredo Neves, 1987, p. 34.
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O nucleo politico inclui, sobretudo, os direitos politicos, essencialmente o direito ao
voto, que é o direito de participar, de decidir que tipo de governo eleger e que espécie de

politica seguir. Esse nucleo esté associado & democracia representativa.

Por fim, o nacleo econémico relaciona-se aos direitos econdmicos e de propriedade e
é conhecido como “individualismo econémico”, “sistema de livre empresa” ou “capitalismo”.
Traduz-se nos direitos e liberdades dos individuos produzirem e consumirem, terem relaces
contratuais, comprarem e venderem através de uma economia de mercado, satisfazerem suas
necessidades a sua prépria maneira e disporem de sua prépria produtividade e trabalho como

bem decidirem.

Dentre os tedricos atinentes ao ndcleo econémico estd Adam Smith, que, na obra “A
Riqueza das Nacdes”, defende a tese de que o importante, acima de tudo, é dar liberdade a

acdo individual e limitar o papel do Estado & simples manutencéo da ordem e da seguranca®.

Ou seja, a tese “smithiana” esta em perfeita sintonia com a doutrina liberal classica,
na qual o individuo tem importancia fundamental. S&o os seus interesses que o Estado deve
proteger, sobretudo pela abstencdo, assegurando-lhe ampla liberdade, dai porque a
necessidade de leis gerais e abstratas, as quais levam o Poder Publico & menor atuacéo

possivel.

Contudo, foi justamente a excessiva relevancia dada a liberdade individual que levou
0 modelo classico liberal a sofrer uma transformacdo. Liberdade e igualdade acabaram

tornando-se dogmas incompativeis, pois a igualdade sobre a qual se firmou o liberalismo era

! STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 55.
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apenas formal e encobria, na realidade, sob seu manto de abstragdo, um mundo de

desigualdades de fato — econdmicas, sociais, politicas e pessoais?.

A respeito da esfera econémica, procurou-se, no liberalismo, suprimir toda
interferéncia do Estado na regulacdo da economia®®. A lei da oferta e da procura (lei
econdmica e ndo juridica) se encarregaria de colocar 0s precos em niveis justos, sem deixar de
estimular o empresario a produzir cada vez mais e por menores pre¢os. A timida intervencéo
do Estado na economia, pois, acabou resultando em um dos maiores acontecimentos

histéricos do século X1X, a Revolucdo Industrial®*.

Tal fato significou uma época de progresso econémico, crescimento populacional,
abertura de novos mercados consumidores e surgimento de novas invengdes mecanicas.
Entretanto, também foi responséavel pelo aumento da miséria entre o proletariado, devido as
grandes concentragdes de riquezas em m&os de uma minoria, e ao surgimento de trustes,

cartéis e sindicatos.

A Revolucdo Industrial, portanto, foi uma das causas que levou o liberalismo a
mudanga. Com o surgimento das maquinas, a necessidade de trabalhadores nas fabricas

diminuiu consideravelmente, culminando na disponibilidade de méo-de-obra. Os empresarios,

2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, p. 61.

2 1sso néo significa que no liberalismo classico ndo tenha havido intervencdo. Tomando como premissa as
palavras de Fernando Facury Scaff (Responsabilidade do Estado Intervencionista, p. 90), o Estado Liberal,
mesmo quando agia apenas para manutencdo da ordem, da seguranca e da paz, intervinha no dominio
econdmico. Mas, como era controlado pela burguesia, era esta classe quem determinava a intensidade dessa
intervencdo. Era a burguesia que determinava, entdo, que o Estado fosse absenteista, que intervisse em minimo
grau, pois ndo lhe interessava que o Estado agisse além desse patamar. E nesse ponto, os principios da separagao
de poderes e da legalidade serviram de instrumentos para que tais caracteristicas econdémicas fossem mantidas.

** BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p.
69.
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conseqlientemente, passaram a oferecer baixos salérios e a utilizar o trabalho de mulheres e

criangas.

O trabalho humano passou a ser negociado como mercadoria, sujeito a lei da oferta e
da procura, e 0 operério® viu-se compelido a aceitar salarios infimos e a trabalhar mais de

quinze horas por dia para ganhar o minimo necessério & sua subsisténcia®.

A partir dessa nova realidade, os trabalhadores perceberam que deveriam se unir na
busca de melhores condigdes de trabalho e de melhores salérios. Foi nessa época que surgiram
os primeiros conflitos trabalhistas. Também em razdo da Revolugdo Industrial nasceu o

direito de greve, como forma de reivindicacao.

O Estado, que, até aguele momento, somente assistia a esse cendrio historico,

limitando-se a policiar a ordem publica, viu-se, portanto, obrigado a intervir.

Como aponta Sérgio Pinto Martins?’, o Estado ndo se imiscuia para resolver os
conflitos surgidos entre empregados e empregadores. Contudo, mais tarde, foi verificada a
necessidade de intervengéo para solucionar os conflitos trabalhistas, pois, com a paralisacdo
do trabalho, eram arrecadados menos impostos. Havia também a alegacdo de que as

controvérsias trabalhistas geravam conturbagdes sociais, prejudicando a ordem interna.

Outrossim, seguindo Fernando Scaff?®, é possivel dizer que o surgimento do Estado

Intervencionista pauta-se na necessidade de atingir duas caracteristicas — a liberdade

% Qualificaco utilizada para designar os empregados das fabricas, nascida a partir da Revolugéo Industrial.
6 MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 120.

>’ MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 31.

%8 SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade do Estado Intervencionista, p. 95-6.
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contratual e a propriedade privada dos meios de producdo — para que possa ser mantida a
separacdo entre os trabalhadores e esses meios de producdo. E que ndo se pense que a
burguesia, naquele momento histérico, viu-se prejudicada. Ao contrario, essa classe
beneficiou-se de tal intervencdo, a qual possibilitou que a infra-estrutura basica necessaria
para o desenvolvimento das atividades de acumulacéo e expansédo do capital fosse gerada com

verbas do Estado, ja que estas eram de todo o povo.

Assim, em virtude do retorno, por parte do Estado, a atividades que haviam saido da

esfera de sua competéncia no liberalismo, foram sendo alterados os rumos deste modelo.

Comungando do pensamento de Lenio Streck e José Luis Bolzan de Morais®, pode-
se afirmar que os rumos do Estado Liberal modificaram-se a partir de meados do século XIX,
quando aquele passou a assumir tarefas positivas e prestac@es publicas, a serem asseguradas
ao cidaddo como direitos peculiares a cidadania, ou a agir como ator privilegiado do jogo

sécio-econdmico.

Na medida em que o Estado ampliou sua esfera de atuacdo, comecou a desaparecer o

Estado Minimo e, gradativamente, a surgir o Estado Social, em sentido amplo.

A atuacdo prestacional publica se aperfeicou com a luta dos movimentos operarios
pela regulacéo das relagdes produtivas. A luta pelos trés oitos (oito horas de sono, oito horas
de lazer e oito horas de trabalho) era exemplar. IntervencGes foram assumidas para manter os
desamparados, oficinas publicas foram mantidas para garantir o emprego, a legislagdo sobre o

trabalho de menores, a regulacdo da jornada de trabalho, as leis relativas a seguranga no

? STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 57-8.
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trabalho, e assim por diante. O Estado inseriu-se no jogo econdmico e, releva dizer que esta
atuacdo ndo se limitaria a simples normatizacdo, mas sim, a participacdo efetiva e positiva do

poder publico, no &mbito do mercado capitalista, como agente econdmico privilegiado®.

A passagem do Estado Liberal (Estado Minimo) para o Estado Social, portanto, pode
ser verificada a partir da tensdo entre os nucleos politico (democracia representativa,
constitucionalismo, sufragio, Estado de Direito) e econdmico (capitalismo, livre mercado,
liberdade contratual) porquanto, em meio a todas as mudancas ja comentadas, a convivéncia
entre os dois projetos (politico e econdmico) tornou-se dificil, especialmente porque a
democracia e o capital tinham (tém) propostas distintas, sendo a democracia includente e o

capital excludente®,

1.2 O ESTADO SOCIAL

O Estado Social como Estado Contemporaneo®” é uma experiéncia do Estado
moderno que incorpora a fungao social como uma de suas caracteristicas fundantes. E a partir

da funcdo social que nascem as politicas publicas, outra caracteristica social-estatal.

% STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 59.

3 Sob outro enfoque, também se percebe a mesma tensdo entre o ndcleo econdmico e moral, a partir de Roy
Macridis ( “A evolucédo do liberalismo (I).” In: Liberalismo. Curso. A necessidade da politica, p. 34) para quem
as liberdades econémicas e, em geral, o nlcleo econdmico do liberalismo, assumiram uma importancia muito
grande, talvez maior que o nlcleo moral. O direito de propriedade, o direito de heranca, o direito de acumular
riqueza e capital, liberdade e producéo de comprar e vender, enfim, todas as liberdades contratuais, tornaram-se
uma parte essencial da nova ordem social. A liberdade de contrato era mais valorizada do que a liberdade da
palavra. Fragmentou-se o padrdo de vida social segundo o qual as pessoas nasciam e pertenciam a determinadas
categorias, ou grupos sociais, e os individuos se tornaram livres para moldar sua propria situagdo por atos
voluntérios e relagfes contratuais com terceiros.

%2 Estado Contemporaneo, com “c” maitsculo, representa, a partir das lices de José Luis Bolzan de Morais (As
Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformacao Espacial dos Direitos Humanos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 14), o Estado Social efetivo, imbuido de seu caréater finalistico que é a funcédo
social. Ao contrario, Estado contemporaneo, com “c’ minusculo, representa o Estado dos dias atuais, nem
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O Estado Contemporaneo deixa de ser responsavel apenas pela paz e seguranca e

passa a prover, efetivamente, a igualdade. E um Estado de compromisso™.

Contudo, € equivocado afirmar que existe uma completa ruptura entre o Estado
Liberal e o Estado Social. Na verdade, o Estado Social é uma das fases do liberalismo, que se
apresenta como liberalismo classico ou em sentido estrito (conforme visto na se¢do 1.1) e
liberalismo social (aqui analisado). H4, com efeito, um “aprimoramento” das concepgdes

liberais classicas pelas concepces sociais.

Nesse sentido, Manuel Garcia-Pelayo® sustenta que, em termos gerais, o Estado
Social significa, historicamente, a intencdo de adaptar o Estado tradicional (liberal burgués) as
condicBes sociais da civilizacdo industrial e pds-industrial, com seus novos e complexos
problemas, mas também com suas grandes possibilidades técnicas, econémicas e

organizativas para enfrenta-los.

O Estado Social, para o autor®, ndo é nem socialista, nem capitalista, no sentido
classico do conceito. Corresponde, isto sim, a uma etapa do neocapitalismo®* que se manifesta

pela necessidade de resolver problemas irresoltveis dentro da estrutura do Estado Liberal.

sempre portador das caracteristicas sociais aqui examinadas, até mesmo porque sofre os reflexos de novas
circunstancias, hoje entendidas como crises estatais.

% Na tentativa de superagdo do modelo liberal, como aduz Jorge Reis Novaes (Contributo para uma teoria do
Estado de Direito. Do Estado de Direito Liberal ao Estado Social e Democratico de Direito. Coimbra;
Almedina, 1987, p. 188-9), tornou-se imprescindivel uma reavaliacdo da idéia de separacdo Estado-sociedade
pois foi a intengdo da estadualizacdo da sociedade e reciproca socializagdo do Estado que conferiu sentido ao
novo Estado Social.

% GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones del Estado Contemporaneo. 4. ed. Madrid: Alianza
Editorial, 1996, p. 18.

% GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones del Estado Contemporaneo, p. 19.

% Este termo, no contexto do autor espanhol n&o significa “neoliberal” e sim “neosocialista”.



28

A justica distributiva, ou seja, o Estado que distribui bens juridicos de caréater
material, com conteldo juridico, é uma das qualificacbes do Estado Social, segundo Garcia-
Pelayo®, o que indica sua caracteristica substancial. De fato, segundo o autor, objetiva-se,

nesse modelo, assegurar a justica legal formal e também a material.

E por isso que Paulo Bonavides® afirma que o Estado Social ¢ o “Estado da
legitimidade”. Se o advento do Estado Minimo trouxe a legalidade, através de ordenamentos
juridicos que limitam a acdo estatal em prol do individuo, o aprimoramento desse modelo
trouxe mais do que isso — além do respeito a lei, também a observancia de valores e

principios.

Feitas algumas répidas digressdes sobre Estado Social, é necessario entendé-lo sob

duas perspectivas: Estado do Bem-Estar Social e Estado Democratico de Direito.

1.2.1 O Estado do Bem-Estar Social

O Estado do Bem-Estar Social, na visdo de José M. Mayan dos Santos®, pode ser

identificado como o conjunto de atividades realizadas pelos governos para proporcionar a

3" GARCIA-PELAYO, Manuel. Op. cit., p. 26-7.

% BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado, p. 44-45. Segundo o autor: “Quando prevaleciam por Gnica
constante na caracterizacdo do Estado Moderno os direitos de primeira geracdo, a lei era tudo. Quando se
inaugurou, porém, a nova idade constitucional dos direitos sociais, como direitos da segunda geracdo, a
legitimidade — e ndo a lei — se fez paradigma dos Estatutos Fundamentais. No Constitucionalismo
contemporaneo a Teoria da Norma Constitucional passou a ter, a nosso ver, a legitimidade por fundamento. A
legitimidade é o direito fundamental, o direito fundamental é o principio, e o principio é a Constitui¢do na
esséncia; é sobretudo sua normatividade. Ou, colocando em outros termos: a legalidade € a observancia das leis e
das regras; a legitimidade, a observancia dos valores e dos principios. Ambos se integram na juridicidade e
eficacia do sistema, fazendo-o normativo; sendo, tocante a essa normatividade, os principios o género, e as leis e
regras a espécie. A regra define o comportamento, a conduta, a competéncia. O principio define a justica, a
legitimidade, a constitucionalidade”.

¥ SANTOS, José M. Mayan. El Estado de Bienestar Social, Estratégias para el Siglo XXI. Politica, Politica
Social, Educacion, Sanidad, Economia y Justicia. [s.l.]:Editorial 9, 1998, p. 15.
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sociedade atual e futura um conjunto de prestagdes diferentes e de qualidade, que incluam
politicas sanitérias, educacionais, econémicas, etc., com a finalidade de satisfazer plenamente
a seus membros, evitando os conflitos em relagdo a falta de estabilidade e de uma politica

social apropriada.

O Estado do Bem-Estar Social é resultado, dentre outros fatores*’, das politicas
definidas a partir das grandes guerras mundiais e da crise da década de 1930, ainda que sua
formulacdo constitucional tenha se dado originalmente na segunda década do século XX

(México, 1917, e Weimar, 1919).

Uma das caracteristicas pertinentes a este modelo é o fato de atuar de modo
intermediario entre um Estado totalmente intervencionista e um Estado completamente
absenteista. O compromisso maior do Welfare State é justamente a busca da realizacdo do

bem-estar social.

“0 Fernando Facury Scaff (Responsabilidade do Estado Intervencionista, p. 82 e ss), elenca os principais
motivos que transformaram o Estado Liberal em Intervencionista: a) a liberdade generalizada nos mercados
propiciou o surgimento de economias de escala que favoreciam posi¢6es monopolisticas; b) o funcionamento do
mercado levou a ocorréncia de crises em periodos aproximadamente decenais, caracterizadas por estocagem e
desemprego; c¢) foram verificados efeitos externos a produgdo e que ndo podiam ser apurados pelo mercado,
tanto positivos (como a contratagdo de profissionais ja treinados por outras fabricas), quanto negativos (poluicéo,
congestionamento, esgotamento de recursos naturais, etc.); d) o surgimento das teorias socialistas, que mitigaram
inimeros institutos do liberalismo, embora tais teorias jamais tenham se concretizado (porque, a sua segunda
etapa, seria 0 comunismo, que prevé o fim do Estado); €) a venda da forca de trabalho como qualquer outra
mercadoria; f) a Primeira Guerra Mundial, que transformou a face do mundo e iniciou novo capitulo nas relacdes
econdmicas. Surgiu a necessidade de o Estado atuar para organizar as atividades produtivas, direcionando-as
para o esforco de guerra, o que abriu caminho para uma experiéncia intervencionistas concreta. Também
dissertando a respeito, Alexandre Mussoi Moreira (A transformacao do Estado: neoliberalismo, globalizagéo e
conceitos juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 72-3) diz que esse modelo surgiu com a
emergéncia das contradi¢fes da prdpria economia capitalista, com o fim da cultura campesina e da solidariedade
familiar, com o surgimento da urbanizacdo e imigracdo e da extensdo do direito de voto e o surgimento da
social-democracia. Todas essas transformagdes socio-econdmicas, na opinido do autor, deram causa a uma nova
forma de pobreza. A sucessdo de periodos de recessdo econdmica, acompanhada de altas taxas de desemprego e
da necessidade dos pobres e desamparados trouxe a exigéncia de um envolvimento direto do Estado no sentido
de propiciar a superacdo destas dificuldades, a fim de manter a estabilidade social. Esses motivos
proporcionaram o surgimento de legislacfes destinadas ao amparo social, como ocorreu na Alemanha, através do
Chanceler Bismarck, o que sera visto com mais detalhadamento no terceiro capitulo.
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Outrossim, o personagem principal nessa concepc¢do € o grupo, que se corporifica

diferentemente em cada movimento social®'.

Para Lenio Streck e José Luis Bolzan de Morais*, o desenvolvimento do Estado do
Bem-Estar Social pode ser creditado a duas razdes: uma, de ordem politica, através da luta
pelos direitos individuais, politicos e sociais; e outra, de natureza econdmica, em razdo da

transformacédo da sociedade agraria em industrial.

Partindo das duas razOes acima mencionadas, aqueles autores caracterizam este
paradigma estatal como o que garante tipos minimos de renda, alimentagdo, salde, educacéo,
habitagdo e educacdo, assegurados a todo cidaddo ndo como caridade, mas como direito

politico.

Com efeito, enquanto nos Estados liberais os direitos individuais tornaram-se o
fundamento das estruturas constitucionais, no novo modelo os direitos individuais foram
postos ao lado dos direitos sociais, disciplinando as relagdes entre capital e trabalho, tratando

da Previdéncia Social e da fungéo social da propriedade, dentre outros*.

Tomando, de outro lado, a caracterizacdo do Estado do Welfare State, pelo angulo
econdmico, pode-se afirmar que este modelo constitui uma experiéncia concreta da total

disciplina pablica da economia, assumido como modelo de futuros objetivos autoritarios da

* MORAIS, José Luis Bolzan. Do direito social aos interesses transindividuais. O Estado e o direito na ordem
contemporanea, p. 79.

*2 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 71.

* Especificamente no que tange a seguranca juridica, tema que sera retomado nos capitulos seguintes, vale
referir que, curiosamente, ao passo que o liberalismo, reconhecido como Estado de Policia, garantia seguranca
individual em face do préoprio Estado, o Welfare State nasceu com a intengdo de proporcionar a seguranga da
providéncia estatal.
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politica econdmica e, a0 mesmo tempo, criando habitos e métodos dirigistas dificilmente

anulaveis™.

Para Lenio Streck e Bolzan de Morais®®, a concepcdo da separacdo entre o
econdmico e o politico ndo tem como subsistir, pois a propria existéncia do Estado e da ordem
juridica significa uma intervencdo: o Estado e a ordem juridica sdo pressupostos inerentes a

economia’®.

E, assim, a intervencdo estatal no dominio econémico ndo cumpre um papel
socializante, mas sim o de mitigar os conflitos do Estado Liberal, através da atenuacao de suas
caracteristicas — a liberdade contratual e a propriedade privada dos meios de producédo. Surge,
nesse campo, a necessidade de se impor uma funcéo social a estes institutos, o que se encontra
previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e na nova lei civil (fungdo social

do contrato e da propriedade).

* STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 65.

*® |dem, p. 67.

“® Contribuindo para a discussdo do tema, Jorge Reis Novaes (Contributo para uma teoria do Estado de
Direito. Do Estado de Direito Liberal ao Estado Social e Democratico de Direito, p. 194) disserta que
independentemente do sentido e natureza da evolucéo da intervencdo econémica do Estado, o mais importante é
que ela se inscreve num processo de alterag8o global das relagGes entre sociedade e Estado. Trata-se ndo de atuar
sobre aspectos parciais da sociedade civil, mas de desenvolver uma atuacdo global, na qual a politica econémica
é instrumento basilar, tendente a conformacao ou estruturacdo da sociedade pelo Estado e ndo apenas a mera
correcdo das deficiéncias marginais de um sistema auto-regulado. E este projeto, orientado para a prossecu¢éo de
uma justica social generalizada, desenvolve-se também na providéncia estatal das condicfes de existéncia vital
dos cidaddos, na prestacdo de bens, servigos e infra-estruturas materiais, sem o0s quais o exercicio dos direitos
fundamentais ndo passa de possibilidade tedrica. O Estado Social é, fundamentalmente, segundo Novaes, um
Estado que garante a integragdo existencial, que se responsabiliza pelo “espaco vital” (chamado pela publicistica
alemd, através de FORSTHOFF, de “Daseinsvorsorge”). Citado por Novaes (Op. cit., p. 195), Forsthoff
classifica o espaco vital em espago vital dominado e espaco vital efetivo. O primeiro é integrado por tudo que é
atribuido ao homem - independentemente da condigéo de proprietario — de modo tdo intimo que o mesmo pode
permanentemente dispor e utilizar numa relagdo de senhorio ou predominio. O segundo, é constituido por todos
0s bens ou servicos que o homem ndo domina, que Ihe sdo alheios, mas em cujo &mbito decorre efetivamente a
sua existéncia concreta, tais como o sistema de transporte e telecomunicages, os servicos de agua, eletricidade,
e assim por diante. O século XIX sofreu alteragdes no seu espaco vital, reduzindo-se o espaco vital dominado e
se ampliando o espago vital efetivo, gracas aos avancos tecnolégicos. O homem, nesse contexto, perdeu, cada
vez mais, o dominio e controle sobre os bens que lhe sdo essenciais para viver. Com isso, o Estado se viu
obrigado a tomar para si a tarefa de assegurar as condicfes vitais de existéncia que seus cidaddos estariam
necessitando. Quem também aborda a teoria de Forsthoff é Manoel Garcia-Pelayo (Las transformaciones del
Estado Contemporaneo, p. 26 e ss).
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A respeito da fungdo social, cumpre destacar que esta constitui a finalidade

primordial do Estado do Bem-Estar Social.

Como assevera César Pasold*’, a funcdo social do Estado Contemporaneo implica
acoes que, por dever para com a sociedade, o Estado execute determinadas a¢0es, respeitando,
valorizando e envolvendo o seu sujeito, atendendo ao seu objeto e realizando o0s seus
objetivos, sempre com a prevaléncia do social e com o privilégio aos valores fundamentais do

ser humano.

Por tal razdo, como ja afirmado antes, a no¢do de legalidade preconizada pelo
liberalismo classico perde sentido*. Se o Estado vé-se obrigado a atuar positivamente, no
caso concreto, através de prestagdes que garantam o bem-estar coletivo e ampliem, portanto,
sua esfera de atuacdo, torna-se invidvel a aplicacdo do corolario da legalidade e, mais ainda, a

concepgdo tradicional da igualdade, atraves da qual “fodos sdo iguais perante a lei”.

A lei, como afirma Garcia-Pelayo®, ndo mais pode ser geral e abstrata, mas
freqUentemente especifica e concreta, de acordo com certas peculiaridades e, sobretudo, com

a temporalidade do caso a regular ou do objetivo a perseguir. Ora, se 0 Direito é método

* PASOLD, César Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporaneo. Floriandpolis: Ed. do Autor, 1984, p. 56 e
SS.

*8 para Manoel Garcia-Pelayo (Las transformaciones del Estado Contemporaneo, p. 61-2) o principio da
legalidade significa que toda acdo da Administracdo Publica ou toda decisdo judicial tem que ocorrer através da
aplicacdo de uma lei. Tal afirmacdo é coerente com o principio da legitimidade racional segundo o qual nao
mandam os homens ou as autoridades, mas as leis, e também com a seguranca juridica, considerada um dos
valores a serem garantidos pelo Estado. Outrossim, também é compativel com a hegemonia do Legislativo
dentro do esquema classico de divisdo de poderes. Mas, tal principio surgiu em uma época em que o Estado se
limitava a criar as minimas condi¢cbes ambientais para que os sistemas social e econdmico, supostamente
autoregulados, atuassem por si. Da mesma forma, as leis gerais e abstratas eram expressdo de racionalidade, ja
gue representavam a vontade popular, através dos membros do Poder Legislativo. Partindo-se da idéia de que
“da discussdo sai a luz”, acreditava-se que da contraposi¢cdo honesta de vontades e critérios na discussao
parlamentaria surgia uma lei racional. A discussdo parlamentaria seria o procedimento adequado para descobrir a
racionalidade objetiva em sua dimensdo normativa.

* GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones del Estado Contemporaneo, p. 63.
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capital de acdo do Estado e este amplia sua esfera de atuacdo, a lei ja ndo deve girar apenas
em torno de valores juridicos, mas funcionar como instrumento para a realizagdo de outros

valores, como efetivo propulsor da igualdade material®.

Todavia, como sustentam Lenio Streck e José Luis Bolzan de Morais™, ainda que
tenha havido uma reconceitualizagdo do mecanismo bésico de atuacdo da lei, o contetdo
social incorporado ao Estado de Direito ndo abriu perspectiva para que se concretizasse uma
cabal reformulacdo dos poderes vigentes a época do liberalismo classico. A questdo da
igualdade permanecia sem solucdo. O Estado do Bem-Estar Social ndo foi capaz de assegurar

justica social®.

%0 Como aduz Nelson Saldanha (Estado de direito, liberdades e garantias: estudos de direito pablico e teoria
politica. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1980, p. 137-8) o liberalismo moderno afeta ndo somente o problema
expressamente formulado da liberdade, mas também da igualdade. No liberalismo, inclusive nas revolugdes
burguesas, a igualdade foi também questionada. Contudo, o foi em termos mais formais que substanciais e em
funcdo do individualismo fundamental daqueles tempos. Em funcéo de um individualismo racionalista ao qual o
valor da liberdade servia de modo muito mais direto e imediato. Historicamente, o desejo de liberdade, oposto ao
Absolutismo politico e aos privilégios econdmicos, superou inteiramente todos os demais. E foi sobre este
aspecto, o da formalizacdo da igualdade nos contextos liberais, que se aplicou posteriormente a critica dos
socialistas.

°L STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 92.

52 Também dissertando acerca das deficiéncias contidas na supremacia da legalidade liberal, Rogério Gesta Leal
(Teoria do Estado. Cidadania e Poder Politico na Modernidade. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 210-1) afirma que a democracia trazida pelo liberalismo nédo é suficiente quando se pretende enfrentar
o0s contelidos reais da existéncia de sociedades dominadas pelas contradigdes econémicas e culturais e de
cidadanias esfaceladas em sua consciéncia politica. O modelo classico de democracia liberal, ao designar um
Unico e verdadeiro padrdo de organizacdo institucional baseado na liberdade tutelada pela lei, na igualdade
formal, na certeza juridica e no equilibrio entre os poderes do Estado, abre caminho a conquista da unanimidade
de um conjunto de atitudes, h&bitos e procedimentos, os quais, geralmente, refletem a reproducédo do status quo.
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1.2.2 O Estado Democratico de Direito

Chega-se, assim, ao Estado Democratico de Direito, o qual, na visdo de Lenio

Streck®, representa um dos conceitos politicos fundamentais do mundo moderno.

De acordo com o autor>, trata-se de um Estado resultante de um determinado padréo
historico de relacionamento entre o sistema politico e a sociedade civil, institucionalizado por
meio de um ordenamento juridico-constitucional desenvolvido e consolidado em torno de um
conceito de poder publico em que se diferenciam a esfera publica e o setor privado, os atos de
império e os atos de gestdo, o sistema politico-partidario e o plano politico-administrativo, os

interesses individuais e os interesses coletivos.

De fato, o Estado Democratico de Direito significa um novo conceito, que tenta
conjugar o ideal democratico ao Estado de Direito, sob um contetdo préprio em que estdo
presentes as conquistas democraticas, as garantias juridico-legais e a preocupacdo social.
Tem, esse modelo, um carater transformador, pois, ao conteldo da legalidade, busca-se
acrescentar a efetiva concretizagdo da igualdade, ndo pela generalidade do conceito
normativo, mas pela realizacéo, através dele, de intervencdes que impliquem diretamente uma
alteracdo na situacdo da comunidade®, tendo a Constituicdo, nesse proceder, papel

fundamental.

3 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 95.

> Idem, ibidem.

% |dem; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 92-3.
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1.2.2.1 O papel da Constituicdo no Estado Democratico de Direito

Juntamente com a nocdo de Estado de Direito Democratico nasce a idéia de
“ordenamento juridico constitucionalizado”, caracterizado por uma Lei Maior extremamente
invasora, capaz de condicionar tanto a legislacdo como a jurisprudéncia, a doutrina, a acdo

dos atores politicos e as relacdes sociais>®.

Tal fato significa que o Estado Democratico de Direito tem a tarefa de transformar o
Direito através da Constituicdo®’, o que exige do mesmo a implementacdo de algumas
condicdes, dentre as quais cumpre destacar a necessidade de um modelo de Constituicdo
Dirigente — como defende José Joaquim Gomes Canotilho® ou — no dizer de Riccardo

Guastini>® - um modelo com forca vinculante.

Para Canotilno®, uma Constituicdo hoje ndo se reduz a uma norma limitadora de
poder, nem a um “momento de decisdo”. Antes, caracteriza-se como um projeto de ordenacéo

do processo politico e de conformacdo social. Dai porque se falar em Constituicdo

® GUASTINI, Riccardo. “La ‘constitucionalizacion’ del ordenamento juridico: el caso italiano.” In:
Neoconstitucionalismo (s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 49.

" No dizer de Alfonso Garcia Figueroa (“La teoria del derecho em tiempos de constitucionalismo.” In:
Neoconstitucionalismo (s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 164-5) a constitucionalizacdo do ordenamento
juridico ndo se limita a transformar o Direito, mas também modifica o estilo de pensamento de juristas e tedricos
do Direito. A constitucionalizacdo do pensamento juridico, assim, tem dado lugar ao “constitucionalismo” (e
mais precisamente, ao neoconstitucionalismo, com o fim de acentuar o novo carater que tem assumido na
atualidade), que representa a teoria, ou 0 conjunto de teorias que tentam proporcionar uma cobertura conceitual
ou normativa a constitucionalizacdo do Direito em termos néo positivistas.

%8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra, 1994,

> Riccardo Guastini (Op. cit., p. 50 e ss), a despeito de afirmar que o conceito de constitucionalizacdo néo é
bipolar (verdadeiro ou falso), podendo ocorrer em maior ou menor grau dentro de determinado Estado, impd&e
algumas condigdes para que se verifique sua presenca: a) existéncia de uma Constituicdo rigida (o que impede
que principios constitucionais sejam modificados, até mesmo pelo poder de revisdo); b) a garantia jurisdicional
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“Dirigente”, no sentido de uma Carta que comande a propria acdo governamental e que

estabeleca uma politica permanente que se imponha sobre o governo.

Indo mais além, a Constituicdo Dirigente do Estado Democratico de Direito é
também compromisséria, isto é, vincula-se a uma dimensao plurilateral, normativamente apta
a superar equilibrios politicos temporarios™, ou seja, procura sintetizar posicdes antindmicas.
De fato, uma Constituicdo Democréatica deve se afastar da completude ou, para utilizar a
expressdo de Canotilho®, do “totalitarismo constitucional”. E essa é a raz&o para se pensar a
Constituicdo Dirigente como uma categoria que proporciona abertura, afastando-se da
codificacdo global e detalhada das matérias constitucionais e da rigidez absoluta do

clausulado constitucional, tipica do liberalismo classico.

Ainda, no dizer de Canotilho®, a “abertura material” ou “abertura no tempo”
significa a possibilidade de incompletude material, optando-se por uma técnica normativa de

“normas principios” e clausulas abertas.

Outrossim, uma Constituicdo Dirigente, marcada pela abertura, aceita a mudanca ou
a mutacdo constitucional como fendmeno inerente & propria historicidade da vida
constitucional, convertendo-se em instrumento democrético, possibilitador de confrontagdes e

decisdes politicas®.

61 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas, p. 143.

%2 |dem, p. 147.

% |dem, p. 146-7.

% No capitulo seguinte a “historicidade hermenéutica” sera retomada.
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Efetivamente, a Constituicdo, no Estado Democratico, é ampla e inclui ndo apenas
normas sobre organizagdo estatal, mas tambeém um rol de direitos fundamentais que regulam

as relages entre Estado e cidadaos.

E, no seio das declaracdes de direitos, de acordo com Riccardo Guastini®®, ndo se
encontram apenas normas claras e precisas, que conferem direitos de liberdade, mas também
principios gerais, insuscetiveis de aplicacdo imediata porque exigem interpretacdo e
concretizacdo pelo legislador, juizes e demais o¢rgdos estatais, e ainda disposices
programaticas, relativas a direitos sociais, que dependem da implementagcdo de programas

econdmicos e sociais.

O grande desafio imposto € difundir, no ambito da cultura juridica, o pensamento de
gue toda norma constitucional, independentemente de sua estrutura ou contetdo normativo, é

norma juridica genuina, vinculante e capaz de produzir efeitos juridicos®.

Como programa politico, a Constituicdo ndo tem razdo de ser, se dissociada de seu
conteldo material e, portanto, sempre contera principios constitucionais implicitos, aptos a
garantir a concretizacdo da justica social. A Constituicdo ndo é mera compiladora de direitos,
mas, ao contrario, representa a salvaguarda de todos os direitos fundamentais e da propria

democracia, pilares sobre 0s quais esta assentado o Estado Democratico.

Cumpre ressaltar, no entanto, que, se a Constituicdo Dirigente, como define

Canotilho®’, é o estatuto juridico do politico, ndo ha como fugir de um deslocamento na

% GUASTINI, Riccardo. “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamento juridico: el caso italiano.” In:
Neoconstitucionalismo (s), p. 52-3.

% |dem, p. 53.

¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas, p. 79.
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relacdo existente entre 0s poderes estatais, passando o Poder Judicirio a assumir funcéo
preponderante em relacdo ao Executivo e ao Legislativo, exatamente no intuito de ver

concretizadas as normas sociais®®.

O proprio Canotilho®, ao propor sua “teoria da constituicio constitucionalmente

adequada” aduz que a mesma deve tornar transparente dois problemas fundamentais:

a) que as tarefas de conformacéo socio-econdmica pressupdem, em geral,
um “consenso” sobre a planificagdo de fins, obtido num “espago pré-constitucional”
e posteriormente vasado juridico-constitucionalmente em tarefas e imposicGes
constitucionais; b) que a concretizacdo de fins e tarefas tem de ser efetuada
principalmente em nivel politico e legislativo.

E essa mudanca da funco das leis constitucionais, num sentido “programatico”, e a
introducdo de fins politico-econémicos que representam um esforco positivo para reforcar a

propria legitimidade constitucional.

Jorge Reis Novaes’® menciona que o Estado Social e Democratico de Direito
apresenta-se impregnado de uma intencdo material a qual se revela fundamentalmente na
natureza dos valores que persegue e na dimensédo social da sua atividade, mas ndo menos no

carater meta-positivo dos vinculos que o limitam.

%8 E fundamental salientar que a obra de Canotilho sobre a Constituicdo Dirigente é vista em dois momentos, a
que Lenio Streck denomina de Canotilho | e Canotilho Il (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e
Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito, p. 106 e ss). Em sua segunda fase, o constitucionalista portugués
passa a afirmar que a Constituicdo Dirigente morreu, o0 que causa certo furor no mundo juridico, especialmente
em razao do modelo ter sido seguido por indmeras ConstituicGes no mundo. Na verdade, porém, o que ocorre é
uma revisdo de idéias. O prdprio Canotilho, citado por Streck, aduz que a Constitui¢cdo Dirigente estd morta se o
dirigismo constitucional for entendido como normativismo constitucional revolucionario capaz de, por si so,
operar transformagdes emancipatorias. Logo, a nogdo trazida pelo constitucionalista ndo é eliminada, nem
tampouco enfraquecida, simplesmente aprimora seu conceito, no sentido de esclarecer que Constitui¢do
Dirigente e Compromissaria ndo tem o poder de realizar todos os direitos fundamentais. Sempre sera preciso
equilibrar a concretizagéo de tais direitos.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 157.

" NOVAES, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Do Estado de Direito Liberal ao
Estado Social e Democrético de Direito, p. 226.
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Tomando por base pressupostos semelhantes, Lenio Streck vai dizer que o Estado

Democratico de Direito traz implicita a problematica da tensio entre jurisdicéo e legislacéo’.

1.2.2.2 A jurisdigdo constitucional no Estado Democréatico de Direito

A Constituicdo, enquanto conquista, programa e garantidora substancial dos direitos
individuais e sociais, depende de mecanismos que assegurem as condi¢fes de possibilidade

para a implementacéo de seu texto’?.

E a instrumentalizacdo dos valores constitucionais e a afericdo da conformidade ou
ndo das leis ao texto constitucional se estabelece através do que se convencionou chamar de
justica constitucional, mediante o mecanismo da jurisdicdo constitucional®. E a jurisdicdo

constitucional que confere legitimidade ao Estado Democratico de Direito™.

"I STRECK, Lenio Luiz. Jurisdig&o Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito, p. 102.
2.0 sucesso da Justica constitucional, segundo José Alfredo de Oliveira Baracho (“As especificidades e os
desafios democréticos do processo constitucional.” In: Hermenéutica e Jurisdi¢cdo Constitucional. Estudos em
homenagem ao Professor José Alfredo de Oliveira Baracho. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 94) encontra
novos caminhos para a consolidacdo da democracia e a superacdo dos regimes autoritarios, com respostas para
varias controvérsias existentes nas democracias ocidentais. Para vencer as crises de representagdo politica, a
Justica constitucional consolida-se como verdadeiro contra-poder, como garantia aprecidvel e necessaria. O autor
considera-a como a existéncia de certo declinio da politica. Superou-se a fase em que as liberdades e os direitos
fundamentais, invocados e defendidos pelos juizes, eram reclamados por revolugdes e assembléias. Com a crise
dos parlamentos, a palavra é dada a Justica constitucional.

" STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito, p. 99.

" Refletindo sobre o tema, Jodo Mauricio Adeodato (“Jurisdicdo Constitucional & brasileira: situacio e limites.”
In: (Neo)Constitucionalismo. Ontem, os Cddigos. Hoje, as Constituicdes. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, v. I, n. 2, 2004, p. 170-1) afirma que,
pela funcéo que exerce no sistema democratico, servindo de base argumentativa para uma imensa gama de casos,
0 texto constitucional quase sempre aparece mais geral e dai, mais vago e ambiguo do que outros textos
juridicos, ainda que todos, em alguma medida, guardem essas caracteristicas. Nas constituices escritas
contemporaneas se observa a ocorréncia das chamadas “normas” programaticas, que fixam metas e norteiam os
principios éticos e politicos do sistema, ao lado das normas que dependem de outras para produzirem efeitos,
como as de “principio institutivo”, além daquelas que, sobretudo em paises subdesenvolvidos, tém a funcéo
simbdlica e estratégica de fazer os destinatérios acreditarem que estdo efetivamente positivadas. A importancia
da jurisdicdo constitucional é, assim, crucial, pois o Poder Judiciario a constitui, dirimindo lides que se originam
de divergéncias sobre o préoprio texto constitucional.
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Como sustenta Leonel Ohlweiler”®, a jurisdicdo constitucional possui funcdo
primordial nessa concepg¢do de Estado, sendo-lhe atribuida a guarda — no sentido de acontecer
hermenéutico — do texto constitucional, em sua amplitude de regras, principios e valores

materiais, além da concretizacdo dos direitos fundamentais.

Desta forma, através de tal mecanismo € possivel “garantir” a efetividade
constitucional e, conseqlientemente, sua forga vinculante, inclusive em face dos atos estatais,
os quais sdo entendidos por Ohlweiler”® como aqueles emanados de todos os poderes do
Estado. Segundo o autor, sobre tais atos € que incidira a atividade da jurisdigdo constitucional,
ou seja, o depuramento de normas inconstitucionais, a garantia de direitos e liberdades
fundamentais, bem como a manifestacdo sobre o exercicio de competéncias fixadas

constitucionalmente pelos entes federativos.

Conforme Lenio Streck’’, a existéncia de uma jurisdicdo constitucional, sobretudo se
confiada a um tribunal especifico (ad hoc), parece ter-se tornado, nos tempos atuais, um

requisito de legitimac&o e credibilidade politica dos regimes constitucionais democraticos®,

E, como ja visto, se a Constituicdo tem papel fundamental nesse modelo de Estado,

pode-se constatar, juntamente com Streck’®, que a soberania dos Parlamentos cede lugar &

" OHLWEILER, Leonel. “O contributo da jurisdicio constitucional para a formacdo do regime juridico-
administrativo.” In: (Neo)Constitucionalismo. Ontem, os Codigos. Hoje, as Constituicdes. Revista do Instituto
de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, v. I, n. 2, 2004, p. 285.

’® |dem, p. 289.

" STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica para o direito. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 103.

"8 Historicamente, como relata Streck (Op. cit., p. 103) o estabelecimento dos tribunais constitucionais ocorre em
quatro fases: a) os que foram criados no periodo entre as duas grandes guerras; b) os originados logo apés a
Segunda Guerra Mundial; c) os criados nas décadas de setenta; d) os mais recentes, que surgiram na Africa e nos
paises da antiga cortina de ferro que, na sua maioria, adotaram a férmula de tribunais ad hoc. Sobre o histérico
da jurisdi¢do constitucional, vale a leitura de BARACHO, José Alfredo de Oliveira. “As especificidades e os
desafios democraticos do processo constitucional.” In: Hermenéutica e Jurisdicdo Constitucional. Estudos em
homenagem ao Professor José Alfredo de Oliveira Baracho, p. 93-158.

" STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 104.
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soberania constitucional. A vontade politica da maioria governante ndo pode prevalecer
contra a vontade da maioria constituinte incorporada na Lei Fundamental. O reconhecimento
do papel da justica constitucional, desse modo, torna indispenséavel a intervencdo do Poder
Judiciério, através de seus Tribunais Constitucionais. Tal ocorre através do instrumento do

controle de constitucionalidade.

E preciso limitar o ambito de atuacdo do Poder Legislativo, ou, nos termos de

Canotilho, 0 “4mbito de conformacao do legislador”®.

O Poder Judiciario, assim, na tarefa de concretizar os valores constitucionais,
assume, a primeira vista, o papel de legislador concorrente, o que gera o debate acerca dos

limites impostos a esse poder 5.

Refletindo sobre a legitimidade de a justica constitucional (Poder Judiciério)
desconstituir atos normativos do Poder Executivo e/ou declarar a inconstitucionalidade de leis
votadas pelo parlamento eleito democraticamente pelo povo, Lenio Streck® defende a
Constituicdo como um remédio contra maiorias, o que faz com que traga insito um nucleo

politico que somente pode ser extirpado a partir de uma ruptura institucional. Essa €, segundo

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas, p. 215 e ss. Segundo o autor (Idem, p. 226) a
verdadeira discricionariedade legislativa ocorre quando normas constitucionais podem ser consideradas como
determinantes heterbnomas (ou exteriores) dos atos legislativos, no sentido de que vinculam positivamente o
exercicio discricionario do poder legiferante (direcdo positiva) e estabelecem os limites desse mesmo exercicio
(funcéo negativa).

81 E esse tensionamento, afirma Lenio Streck (Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica
para o direito. 2004, p. 111), assume contornos ainda mais graves quando o sistema se depara com decisfes do
Judiciario consideradas “invasoras de subsistemas” ou epitetadas como tipicas decisdes que “judicializam a
politica”, como é o caso de sentencas que determinam a inclusdo/criacdo de vagas em escolas publicas,
fornecimento de remédios com fundamento no art. 196 da Constituicdo brasileira, a extensdo, com base no
principio da isonomia, de beneficios a categorias ndo contempladas em ato normativo e o problema das
ocupacOes de terras improdutivas por movimentos sociais que clamam pelo cumprimento do dispositivo
constitucional que estabelece a funcdo social da propriedade.

82 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 111.
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0 autor, a regra do jogo democratico e o custo que representa viver sob a égide do Estado

Democrético de Direito.

O genuino agir da justica constitucional encontra guarida no caréater existencial do
Estado Democratico de Direito, fulcrado no modo-de-ser préprio das democracias

engendradas pela tradicdo do segundo pés-guerra®.

O legislador do Estado Democratico, portanto, deve encontrar limites na propria
materialidade da Constitui¢do, ou seja, ndo ha mais lugar para uma Lei Maior impregnada de
regras gerais, abstratas e formais. A Constituicdo ndo pode ser vista em seu carater
procedimental®, mas substancial®®, o que, acredita-se, possibilita a concretizacio da justica

social, frustada no Welfare State.

8 |dem, p. 114.

8 A definicdo de procedimentalismo, ainda que pertinente & Teoria do Direito, ndo deve ser também ignorada no
discurso sobre a transformacéo estatal. Com efeito, o procedimentalismo se afeicoa ao pensamento racional/legal
do Estado de Direito, no qual se rechaca o predominio do Poder Judiciario sobre o Executivo e o Legislativo e
exalta-se a necessidade de decisfes judiciais pautadas na ordem normativa vigente. Um dos defensores mais
acirrados do procedimentalismo é o alemédo Jirgen Habermas (HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia:
entre faticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1, p. 297.), para quem a pratica de
deciséo esta ligada ao direito e a lei, e a racionalidade da jurisdicdo depende da legitimidade do direito vigente,
que por sua vez, é dependente da racionalidade de um processo de legislagdo o qual, sob condi¢des da diviséo de
poderes no Estado de Direito, ndo se encontra a disposicao dos 6rgdos da aplicagdo do direito. Para Habermas
(Idem, p. 245-6), o direito vigente garante, de um lado, a implementacdo de expectativas de comportamento
sancionadas pelo Estado e, com isso, seguranca juridica. De outra banda, os processos racionais da normatizagao
e da aplicacdo do direito prometem a legitimidade das expectativas de comportamento assim estabilizadas. Em
termos praticos, as duas garantias necessitam ser resgatadas simultaneamente, pois, assim como o principio da
seguranca juridica exige decisGes tomadas conscientemente, a pretensdo a legitimidade da ordem juridica
implica decisdes que ndo podem se limitar a concordar com o tratamento de casos semelhantes no passado e com
o sistema juridico vigente, devendo as mesmas ser fundamentadas racionalmente.

8 As teses substancialistas, também pertinentes & Teoria do Direito, ganham relevo a partir da exaltacdo de
valores constitucionais, mais detidamente, dos direitos e garantias fundamentais, que tém sua realizacdo prevista
do Estado Democratico de Direito. A partir do substa
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Defensor do substancialismo no Estado Democrético de Direito, Lenio Streck®
menciona que tal concepgéo, mais do que equilibrar e harmonizar os demais Poderes, apregoa
que o Judiciario deve assumir o papel de intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra
maiorias eventuais, a vontade geral implicita do direito positivo, especialmente nos textos
constitucionais e nos principios selecionados como de valor permanente na sua cultura de

origem e na do Ocidente.

Sob outro ponto de vista, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira®, ao se debrucar
sobre o tema da jurisdigdo constitucional, adota a tese procedimental habermasiana,
afirmando, a partir da Otica desse autor (Habermas), que a perspectiva procedimental
ultrapassa tanto a politica enquanto luta de interesses, como pressupde o liberalismo, quanto a

politica enquanto auto- realizacao ética, como quer o republicanismo civico.

Aduz Marcelo de Oliveira que a teoria discursiva da democracia e do direito de
Habermas pressupde que a politica baseia-se em razdes de diferentes espectros, éticas, morais
e pragmaticas, em que seu peso se resolve procedimentalmente e ndo a partir da imagem de
um corpo efetivamente unido de cidaddos, como quer o republicanismo, ou de um sistema

politico encarado a luz da economia de mercado, como quer o liberalismo.

a interpretar e por isso, inevitavelmente a esclarecer, integrar, plasmar e transformar, e nao raro a criar ex novo 0
Direito. 1sso ndo significa, porém, que sejam legisladores porque existe diferenca entre processo legislativo e
jurisdicional. Afirma Cappelletti que, do ponto de vista substancial, tanto o processo judiciario quanto o
legislativo resultam em criacdo do Direito. Mas, diverso é o procedimento ou estrutura desses dois niveis de
formacéo do Direito porque, segundo o italiano, 0 bom juiz pode ser criativo, dinamico e ativista, sem, com isso,
configurar-se como legislador. Apenas o juiz ruim agiria com as formas e as modalidades do legislador, posto
gue, se assim atuasse, deixaria de ser juiz. Logo, exaltar o papel criativo do Poder Judiciario ndo significa
exterminar com o papel do Poder Legislativo, sendo esta, premissa necessaria a fim de bem compreender a tese
substancialista, posto que, ao impor a exaltacdo de valores constitucionais fundamentais, tal doutrina encarrega
0s juizes de, mais que meros aplicadores, serem efetivos intérpretes e assim realizadores/concretizadores da
Constituigéo.

8 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica para o direito. 2004, p.
162.

8 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. “Jurisdicdo Constitucional: Poder Constituinte permanente?” In:
Hermenéutica e Jurisdicdo Constitucional. Estudos em homenagem ao Professor José Alfredo de Oliveira
Baracho. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 70-1.
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A jurisdicdo constitucional, nesse enfoque, principalmente no controle de
constitucionalidade, deve garantir o devido processo legislativo e os direitos fundamentais, 0s
quais, de acordo com o entendimento do autor, sdo garantias de institucionalizagdo de um
processo legislativo democréatico, fundado na autonomia juridica, publica e privada, e
realizador da pretensdo juridica moderna, segundo a qual os destinatarios das normas sdo seus

proprios autores®™.

Concluindo suas explanacdes, o autor® acredita que o exercicio da jurisdicdo
constitucional, sob o risco de afetar a democracia, o pluralismo e os direitos fundamentais,
ndo deve assumir, do ponto de vista argumentativo da aplicacdo juridica no Estado
Democratico de Direito, uma posicao de poder legislativo, concorrente ou subsidiario, e muito

menos de poder constituinte permanente.

Na perspectiva desse trabalho, porém, tal entendimento demonstra auséncia de pré-
compreensdo do que, efetivamente, pretende ser o Estado Democratico de Direito. Ainda que
o0 autor defenda a democracia, o pluralismo e os direitos fundamentais, mantém-se atrelado a
possibilidade de realizagdo de tais valores através, apenas, do Poder Legislativo, relegando

papel secundario ao Judiciario.

8 De acordo com Oliveira Idem, p. 71), embora a democracia exija uma jurisdicdo constitucional ofensiva, no
sentido da tutela juridica de direitos constitucionais garantidores de um processo legislativo democratico, essa
ndo deve nem precisa ser uma guardia republicana de pretensos valores ético-politicos tidos como homogéneos
ou majoritarios na sociedade.

% OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. “Jurisdicdo Constitucional: Poder Constituinte permanente?” In:
Hermenéutica e Jurisdicdo Constitucional. Estudos em homenagem ao Professor José Alfredo de Oliveira
Baracho, p. 90.
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Logo, mesmo que a transformacdo do Estado de Bem-Estar Social em Estado
Democratico de Direito tenha ocorrido no intuito de possibilitar a efetiva concretizacdo da

justica social, é possivel verificar a dificuldade dos juristas em assumir essa nova postura™.

Destarte, ha outros dbices enfrentados pelo Estado Democratico. Com efeito, assim
como o Estado Minimo tornou-se insuficiente em razdo das necessidades vitais do povo, que
precisavam ser atendidas pela maquina estatal, e como o Estado do Bem-Estar Social precisou
ser aprimorado, a fim de que as garantias constitucionais fossem concretizadas, 0 modelo
atual é atingido por crises, que vao desde a dificuldade de sua efetiva implementacdo em
paises semi-periféricos, como o Brasil, até problemas conceituais, institucionais, funcionais,
politicos e estruturais que, além de também serem enfrentados nas periferias, apresentam-se
naquelas nagcdes que ja ha muito tempo vivem a experiéncia democratica — 0s paises centrais

europeus.

Nessa pesquisa, como a idéia principal é demonstrar a possibilidade de sobrevivéncia
da seguranca juridica no Estado Democratico de Direito e comprovar suas implicacfes em
face do Regime Geral da Previdéncia Social brasileira, serdo privilegiados dois obstaculos
acima mencionados: a crise estrutural, que é vista como grande impeditivo & concretizacdo

dos direitos sociais, e a dificuldade de implementacdo do modelo estatal “oficial” no Brasil.

Com efeito, se 0s paises latino-americanos ainda ndo conseguiram implementar,

concretamente, 0 modelo democratico estatal, a defesa de subsisténcia do direito a seguranca

% partindo de tal assertiva é importante registrar que esse trabalho n&o se pauta no abandono das idéias liberais e
sim, no seu aprimoramento, que foi ocorrendo ao longo da evolugdo historica estatal. A relevancia atribuida ao
Poder Judiciario, como instrumento de concretiza¢do de valores como igualdade e legitimidade, a partir do
enfoque constitucional privilegiado, assim, é consequéncia de tal evolucdo, pelo que ndo pode ser ignorada,
especialmente sob um ponto de vista hermenéutico, que entende a Constituicdo como modo-de-ser-no-mundo.
Sobre o tema, ver STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica para o
direito. 2004.



46

nesse modelo deve levar em consideracdo tal peculiaridade, sendo importante, para tanto,

enfrentar as crises sem ignorar dita realidade.

1.3 A CRISE DO ESTADO “C”’ONTEMPORANEO®

O vocabulo “crise”, nos ultimos tempos, tem sido utilizado corriqueiramente por
inimeras areas da ciéncia, no afa de explicar o momento gris vivenciado pela sociedade
global. Por tal razdo, antes de caracterizar as dificuldades enfrentadas pelo Estado
Democratico de Direito como “crises”, acredita-se importante investigar como tal expressao é

compreendida pelas ciéncias sociais.

Para André-Jean Arnaud®, a crise representa brusca mudanca na evolucio de um
processo e é sentida como uma experiéncia geralmente ndo prevista e, por isso, perigosa e
incerta. A crise, assim, ndo é vista pelo autor a partir de um enfoque negativo, embora seja, de

fato, algo que provoque medo, em razdo da sensagéo de instabilidade.

E também nesse sentido que se manifesta Edgar Morin®, ao afirmar que a crise pode
representar fratura numa continuidade e perturbagdo num sistema, mas também aumento de
possibilidades e, portanto, de incertezas. Logo, a crise é algo que sempre antecede 0 novo e

toda época critica é época de transicdo e, por isso, marcada pela inseguranca.

% Retomando o que foi afirmado em nota anterior, parte-se da nomenclatura utilizada por José Luis Bolzan de
Morais (As Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformacdo Espacial dos Direitos Humanos, p. 14),
para designar o Estado contemporaneo, com “c’ minasculo, como o Estado dos dias atuais, em muitos aspectos
distanciado do Estado Social efetivo, especialmente porque sofre os reflexos de novas circunstancias, que sdo as
crises estatais.

% ARNAUD, André-Jean. Dicionario enciclopédico de teoria e de sociologia do direito. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 185.

% MORIN, Edgar. Para sair do século XX. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 317.
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Falar de crise do Estado “c”ontemporaneo, assim, somente é possivel se esta for
pensada em dois contextos diversos: um primeiro, marcado pelos obstaculos gerados a partir
da adocdo do Estado Democratico de Direito em paises centrais®, que de fato, puderam
vivenciar essa experiéncia; e um segundo, relativo aos paises semi-periféricos™, como o

Brasil, em que sequer houve a efetiva implementacdo daquele modelo.

Com isso, ndo se estd a afirmar que as crises vivenciadas nos paises europeus
também ndo foram sentidas na América Latina. Apenas, que ndo se pode toma-las como
problemas totalizantes no Brasil, ja que este ainda se encontra “perdido” no proprio
paradigma *“oficialmente” adotado pelo Constituicdo de 1988. Ou seja, as incertezas
brasileiras sdo essencialmente de outra ordem, razdo pela qual urge, mais do que nunca,
primar pelo resgate da seguranca juridica nesse Estado, a fim de concretizar os valores

previstos no Estado Democrético de Direito.

1.3.1 A crise estrutural

Como visto anteriormente, a implementacdo de um modelo de Estado Democratico
de Direito, fulcrado na concretizacao da justica social, trouxe diversos obstaculos a sociedade,
0 que leva a pensar tal concepcéo estatal como uma concepgdo em crise. Ainda que o Estado-
Providéncia tenha nascido para resolver todas as desigualdades sociais, a maquina estatal

mostrou-se insuficiente para atender a todas as demandas®®.

% Nomenclatura utilizada para designar paises mais préximos ao centro global, ou seja, os paises europeus.
% Nomenclatura utilizada para designar paises mais ou menos préximos ao centro, tais como o0s paises latino-

americanos.
96
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Comentando tal problemética, Marciano Buffon®” lembra que, do modelo liberal
classico, passa-se, em menos de um século, para o Estado Democrético de Direito, numa
velocidade tipica do século XX, sem que as contradi¢des e dificuldades tenham sido
devidamente assimiladas e superadas, sem que, em muitos paises, se consiga efetivamente
perceber que o liberalismo tenha sido definitivamente aposentado e, sem que, inclusive,
importantes atores do cendrio politico, econdmico e social tenham percebido que, num plano

formal pelo menos, estavam vivendo uma realidade antagbnica daquela outrora vigente.

José Luis Bolzan de Morais®, por isso, dedica-se ao estudo das crises que eclodiram
em face dessa realidade, identificando-as como conceitual, constitucional, funcional, politica

e estrutural®®.

Enquanto as crises constitucional e funcional estdo mais vinculadas & problemética

do Judiciério e a efetividade da Constituicdo Dirigente, debatida anteriormente, a crise

Pesquisa em Ciéncias Sociais, n° 30, Ano 11, fev. 1996, p. 37) apontam algumas causas para esse problema.
Segundo os autores, sdo fatores que levaram a crise: a criagdo de enormes burocracias que acumularam um peso
politico préprio, gerando elevados indices de desperdicio e insuficiéncia; e a clientelizacdo e normalizacdo dos
cidaddos cujas opcbes de vida ficam sujeitas ao controle e supervisdo de agéncias burocraticas
despersonalizadas. Além disso, também mencionam os tedricos outras causas para se considerar deficitario o
Estado do Bem-Estar social, tais como as alteragdes nos sistemas produtivos e na regulagéo do trabalho tornadas
possiveis pelas sucessivas revolucBes tecnoldgicas, a difusdo do modelo neoliberal e do seu credo
desregulamentador a partir da década de 80, a crescente proeminéncia das agéncias financeiras internacionais
(Banco Mundial e FMI) e a globalizagdo da economia.

% BUFFON, Marciano. “A crise estrutural do Estado contemporaneo e a faléncia da neotributacio e a
reconstrucdo do fundamento da solidariedade”. In: O Estado e suas crises. MORAIS, Jose Luis Bolzan de
(org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 81.

% MORAIS, José Luis Bolzan. As Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformagdo Espacial dos
Direitos Humanos, p. 23 e ss.

% A crise conceitual atinge a prépria nocdo de “poder soberano” e se refere as transformagdes ocorridas por este
poder. A crise constitucional, por sua vez, se preocupa com a efetividade das Constituicdes e, consequentemente,
com a concretizacdo dos direitos fundamentais. A crise funcional se refere a predominancia de um poder estatal
sobre o outro, em cada paradigma estatal, e a crise politica é atinente ao abalo sofrido pela democracia
representativa em face da complexidade estatal.
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politica é também identificada como crise de representacdo, referindo-se, em sintese, ao abalo

sofrido pela democracia representativa a partir da complexidade atual'®.

Todavia, 0 “marco zero™'* de todas as demais crises &, certamente, a crise estrutural,
porquanto atinge diretamente o prdéprio modelo de Estado Social. Comeca-se a questionar

acerca de sua viabilidade em face do surgimento dos chamados “novos riscos sociais”.

100 Assevera Bolzan de Morais (As Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformacdo Espacial dos
Direitos Humanos, p. 54) que o modelo da democracia representativa como alternativa possivel em uma
sociedade que se complexificou tornou-se um instrumento incapaz de responder adequadamente a todos o0s
anseios, pretens@es e inten¢des, 0 que conduz a tentativas de esvazia-la como lugar adequado ao jogo da politica,
a tentativas de fantochiza-la, tornando-a apenas um esteredtipo formal pela auséncia de alternativas reais de
escolha. Em relagdo a esta tentativa de “fantochizar” a democracia, refere o tedrico que é possivel constatar o
desaparecimento de alternativas reais de escolha porque se estabelece um esteredtipo de “desdiferenciacdo” de
propostas, de “desidentificacdo” de candidaturas e assim por diante, ou seja, todos os programas s&o
extremamente parecidos, tornando-se praticamente impossivel identificar a diferenca (Idem, p. 55). O autor
identifica algumas causas da provavel crise: nimero crescente daqueles que conquistaram a inser¢do no jogo
politico, o que inviabiliza a tomada de decisdes por todos os interessados; dificuldades técnicas trazidas pelo tipo
e contetido dos temas postos em discusséo; e volume quantitativo de questdes postas a solugdo, o que implica
uma atividade full time, excludente do cidaddo (Idem, p. 54). Sob outro enfoque, Celso Fernandes Campilongo
(Representacdo Politica. Sdo Paulo: Atlas, 1988, p. 51 e ss) aponta cinco causas da crise de representacdo. A
primeira consiste na perda da centralidade do conflito entre trabalho e capital, determinada pelo progressivo
igualamento provocado pelas politicas redistributivas e pela deslocacdo de poderes do processo produtivo para
sedes e bases diversas da tradicional distincdo entre propriedade capitalista e trabalho assalariado. E, segundo
lugar, de acordo com Campilongo a crise da democracia representativa é causada pela excessiva fragmentacéo
dos interesses sociais porque o que realmente se verifica é que o trabalho das instituicdes representativas, diante
de uma conjuntura crescentemente diferenciada e conflitiva, tende a desnudar-se como verdadeiro labor de
representacdo de interesses particulares. O terceiro fator gerador da crise representativa, para Celso Campilongo,
é relacionado aos fendmenos das agregacles transitorias. Diz o autor que em um protesto contra o
desmatamento, por exemplo, é comum que transitoriamente estejam unidos grupos politicos ou econdmicos
opostos, 0 que gera duas conseqiiéncias: a) essa aparente homogeneidade das facgdes antagdnicas pode provocar
uma perda de identidade associada a um declinio da representativa dos préprios grupos; b) pode abrir espacos
para associacdes capazes de suprir as deficiéncias das instituicdes representativas tradicionais. A perda de
centralidade do circuito Governo-Parlamento como itinerario das decisGes politicas é considerada por
Campilongo como a quarta causa da crise aqui analisada. Segundo o jurista, a “nova conflituosidade”, inerente a
um Estado regulador do ciclo econdémico e uma sociedade fragmentada, é portadora de interesses agregaveis em
estruturas politicas mais ageis e menos burocratizadas, o que faz nascer sistemas paralelos de governo e centros
alternativos de decisdo, muitas vezes informais e extra-estatais, com um potencial de agregacgéo e representacéo
de interesses maior do que o das instituicdes tradicionais. E a Ultima crise apontada por Celso Campilongo
refere-se & reducédo da politica econémica a politica conjuntural e de manobra monetéria, ou seja, a intervencao
regulatéria do Estado no ciclo econdmico deixa de ter caréter totalizante, expressivo de definicfes estratégicas
de conjunto, para reduzir-se cada vez mais a politica conjuntural, gestdo da despesa publica e manobra
monetaria.

101 para se utilizar da expressdo de Marciano Buffon (“A crise estrutural do Estado contemporaneo e a faléncia
da neotributacéo e a reconstrucéo do fundamento da solidariedade”. In: O Estado e suas crises, p. 81).
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Outrossim, tal crise também faz com que a seguranca juridica, no modelo de Estado
Democratico de Direito, adquira uma outra concepcdo, ja que os direitos dos cidad&os,
essencialmente aqueles que dizem respeito a Previdéncia Social (concessdo e revisdo de
beneficios) sdo frequentemente sacrificados por alteracGes legislativas tendentes a aumentar a

carga tributaria'®.

Nesse topico, é preciso entender a crise. E, para tanto, deve-se rememorar a assertiva
de que o Estado Social é, originariamente, um Estado Maximo, ou seja, objetiva garantir 0s
direitos dos cidaddos, proporcionando educacéo, satde, previdéncia, saneamento, entre outros

fatores.

Ressalte-se, entretanto, que garantir a todo cidaddo a permanéncia de seu patrimonio
(consistente no conjunto de seus direitos) gera custos elevados ao Estado, o que leva Pierre
Rosanvallon'® a afirmar que o Estado-providéncia esta doente e que o diagnéstico é simples:
as despesas com a salde publica e com o setor social crescem muito mais depressa que as
receitas. Decorre dai, diz o autor, um lancinante problema de financiamento, que se apresenta,

nos ultimos vinte anos, em todos os paises industrializados.

Efetivamente, a implementacdo do Estado de Bem-Estar Social proporcionou um

aumento nos riscos sociais. Em detrimento de riscos classicos, como doenca, desemprego e

192 Sjtuacdo que sera retomada no terceiro capitulo.
103 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. Brasilia: Editora da UNB, 1997, p. 7.
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velhice, com os quais o Estado Minimo era obrigado a lidar, surgiram novos riscos, tais como

a protecdo ao meio ambiente e a necessidade de criacdo de politicas publicas'®.

Até meados da década de setenta do século passado, o binémio “crescimento
econdmico X justiga social” conseguiu se manter ajustado, fruto de uma época prospera (pds

Segunda Guerra Mundial).

Ainda que, na década de 1960, os problemas de caixa do Welfare State tivessem
comecado a aparecer com a percepcao dos primeiros sinais de que receitas e despesas estavam
em descompasso, posteriormente, nos anos de 1970, o desequilibrio econdémico aprofundou-se
porque o aumento da atividade e das demandas, em face do Estado, assim como a crise
econbémica mundial, gerada pela crise do petréleo, implicou um acréscimo ainda maior de
despesas publicas. Isso redundou no crescimento do déficit publico, na medida em que 0 jogo
de tensbes sociais sugeria uma menor incidéncia tributaria ou estratégias de fuga, tendo como

exemplo a sonegacéo fiscal*®.

Também algumas das situagdes transitorias que geraram a criacdo do Estado Social,
de que é exemplo o desemprego, tornaram-se permanentes, o que obrigou as politicas estatais,
consequentemente, a oferecem prestacdes publicas continuas e duradouras, gerando uma

profunda defasagem na poupanca ptblica'®.

104 BUFFON, Marciano. “A crise estrutural do Estado contemporaneo e a faléncia da neotributacdo e a
reconstrucdo do fundamento da solidariedade”. In: O Estado e suas crises, p. 82.

105 MORAIS, José Luis Bolzan. As Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformacdo Espacial dos
Direitos Humanos, p. 41.

106 |dem, p. 42.
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lubrificante social e a sociedade torna-se menos exteriorizada; ¢) ha um entrecruzamento de

criticas da direita com insatisfagdes da esquerda.

Comentando o abalo intelectual visualizado em Rosanvallon, Marciano Buffon''!
aduz que ocorre uma verdadeira revolucao conceitual dentro da prépria sociedade, a partir da
qual a solidez do modelo de Estado de Bem-Estar Social literalmente “se desmancha no ar”.
Os alicerces sobre os quais estd fundamentado esse modelo de Estado sdo profundamente
afetados e ameacam ruir. H4& um sentimento de inseguranca que se espalha de uma forma
epidémica por todas aquelas nacGes que, de uma forma mais ou menos profunda, conseguiram
fazer do referido modelo uma perspectiva de vida factivel e uma concreta possibilidade de

coexisténcia coletiva mais harménica e justa.

Verifica-se, pois, que uma das principais consequéncias da crise estrutural do modelo
social estatal é o sentimento de incerteza. Aqueles Estados que fizeram do Welfare State uma
realidade perceberam que o mesmo havia se formado com problemas graves, de dificil

solugéo, especialmente em razdo do agravamento da crise econémica que assolava o mundo.

112 sobre o tema. Para este tedrico,

Nesse ponto, vale referir o que pensa Frangois Ost
0 intervencionismo estatal ou, no seu dizer, “a mao visivel da Providéncia estatal”, reduz a
incerteza das condi¢bes de existéncia, mas gera um problema juridico: transfere a

indeterminacgéo para o coracdo do Direito.

11 BUFFON, Marciano. “A crise estrutural do Estado contemporéneo e a faléncia da neotributacdo e a
reconstrucdo do fundamento da solidariedade”. In: O Estado e suas crises, p. 86-7.
112 OST, Francois. O tempo do direito. Baurt: Edusc, 2005, p. 319.
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As demandas sempre crescentes de intervencdo dirigidas ao Estado pelos
beneficiarios destas politicas mostram, a seus olhos, que uma seguranca acrescida de
emprego, de habitacdo e de renda vale perfeitamente uma perda da seguranca juridica, que no

Estado Liberal, se pagava do mercado™**,

Mas, ainda assim, diz Ost**

, 0 Estado hoje esta em crise. ldeologicamente, vive-se,
com a inseguranca de vidas expostas aos movimentos anarquicos segundo o autor, um “tempo
de pausa”. Ninguém mais fala dos progressos sociais do futuro, nem formula objetivos para
uma nova etapa. O que domina é a perspectiva de manter as aquisi¢des. O mecanismo juridico

de “standstill” (efeito de pausa) que, na falta de consagrar direitos novos, impede que se

retomem as antigas protecdes, ilustra perfeitamente esta situacdo de “tempo de pausa”.

Num trabalho sobre seguranga juridica, pois, as coloca¢Ges de Francois Ost sobre a
crise estrutural do Estado Social ndo poderiam ser ignoradas. Com efeito, aparentemente,
defende o autor a inseguranca juridica em nome da seguranga social. Mas,
concomitantemente, reconhece que tal modelo, hoje, apresenta-se com problemas. Diz,
outrossim, que se vive um tempo em que a preocupacdo é a de manter as aquisigdes (0 que
pode ser entendido como a defesa dos direitos adquiridos, por exemplo) e ndo de fazer

projetos para o futuro.

O autor, contudo, deixa de lado fator importante, que também néo é lembrado pelos
parcos autores que trabalham a crise do Estado “c”ontemporéneo: a concretizagdo do modelo
de Estado Democratico de Direito, através da materializagdo dos ditames constitucionais,

resolveria grande parte dos problemas até aqui apresentados, sem que fosse preciso

113 OST, Francois. O tempo do direito, p. 319-20.
114 1dem, p. 320.
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abandonar, novamente, a idéia de seguranca juridica em nome da realizacdo de politicas

publicas.

A colocacdo de tal idéia, ainda que seja tema de maior discussdao nos capitulos
seguintes, faz-se importante para afastar a solugdo apontada pelos chamados “neoliberais”, no
sentido de retomada do Estado Minimo, mediante o argumento de que o Estado Social

corresponde a uma estrutura perniciosa, perversa e falida'*.

Antes, porém, de passar a abordagem da seguranca juridica, ndo se pode fugir a
analise da crise estatal no Brasil, aqui considerado como pais semi-periférico''®, sendo

privilegiado o enfoque constitucional.

15 Tal concepcéo, segundo Marciano Buffon (“A crise estrutural do Estado contemporaneo e a faléncia da
neotributacéo e a reconstrucdo do fundamento da solidariedade”. In: O Estado e suas crises, p. 89) calca-se em
trés argumentos: a) o desequilibrio orcamentario decorrente da expansdo dos gastos sociais do Estado produz
déficits publicos, que penalizam a atividade produtiva, provocam inflacdo e desemprego; b) a amplitude dos
programas sociais, no plano politico, implica significativa regulagdo e interven¢do do Estado na vida social,
reduzindo a democracia e tendendo para um autoritarismo ou totalitarismo; e ¢) 0S programas sociais
estimulariam a passividade e a inatividade do cidad&o, pois eliminariam os riscos, feririam a ética do trabalho e
comprometeriam o mecanismo de mercado, a medida que reduzem a competitividade da méao-de-obra.

116 Quem trabalha a questdo dos paises centrais e periféricos e semi-periféricos sdo os franceses Bertrand Badie e
Guy Hermet (Politica Comparada. México: Fondo de Cultura Econémica, 1993). Segundo tais autores, 0s
Gltimos séculos tém sido marcados pela crescente homogeneizacdo dos ambitos politicos. Em lugar de se
reproduzir isoladamente, os modelos de governo circulam e as relagdes internacionais propiciam a formacéo de
um cddigo comum para todos os autores do sistema internacional. Os resultados mais evidentes disso sdo a
mundializacdo da palavra “Estado”, sua participacdo como ator fundamental das relagdes internacionais e a
universalizacdo de alguns aspectos da pratica estatal. A isto se agregam as conseqiiéncias das relages de
dependéncia — econdmica, politica e militar — cujo efeito é o de construir ao sul os Estados chamados
“periféricos”. Tais paises se estruturam como se sobre eles devessem se estabelecer as relagdes de dependéncia
gue unem os Estados hegemdnicos. Mas, a dependéncia proporciona a territorializagdo dos ambitos politicos, a
construcdo de um centro de poder e a formagdo de estruturas burocraticas, embora, por outro lado, contribuam
para limitar a soberania do Estado, a constituicdo de uma sociedade civil diferenciada e estruturada e o
estabelecimento de formulas de legitimagdo bastante sélidas. 1sso ndo ocorre com os paises periféricos, que
apresentam uma cultura que ndo tem a menor afinidade com a concepgdo estatal da ordem politica aqui vista. O
Estado periférico, pois, se expde a perda da legitimidade ao mesmo tempo em que se arrisca a fracassar em seus
intentos de penetrar nos ambitos sociais por ndo ser atendido, nem compreendido.
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1.3.2 A crise do Estado “c”ontemporéaneo no contexto constitucional brasileiro:
dificuldade de implementagdo do modelo democrético

A efetiva implementacdo do Estado de Bem-Estar Social e, mais especificamente, do

Estado Democratico de Direito no Brasil, nunca ocorreu.

A espelho dos demais paises periféricos e semi-periféricos (como é entendido nesse
trabalho, por ser concebido como um pais em desenvolvimento), o Brasil sempre pendeu entre
duas ldgicas: uma “dindmica externa”, que sustenta as relacdes de dependéncia e submete seu
funcionamento as exigéncias internacionais; e uma “dinamica interna”, cujo objetivo é evitar

a perigosa degradacdo das relagdes entre governantes e governados''’,

A possibilidade e conciliacdo entre as duas dinamicas € algo custoso, que pde em

perigo a introducéo, nas sociedades periféricas, de um modelo estatal importado™*®.

Com efeito, escrevem Bertrand Badie e Guy Hermet que, quando o modelo estatal
desvincula-se da historia de que provém e direciona-se para outras histdrias, ndo encontra,
nestas, elementos que o definam. Exemplificando, dizem que a construcdo do Estado esta
relacionada com uma histéria marcada pela decadéncia da sociedade feudal, a crise do poder
senhoril e o reforgco dos recursos do centro dinastico. Mas as sociedades dependentes vivem
uma historia que se orienta em sentido contrario, marcada pela debilitacdo do poder central,
debilitada ou deslegitimada quando tem que se despojar da tutela das grandes poténcias,

precéria e com escassos recursos, por ter sido resultado de um problema de descolonizag&o.

117 No dizer de Bertrand Badie e Guy Hermet (Politica Comparada).

18 Como escrevem Badie e Hermet (Idem, p. 182 ) essa importagdo ndo se deve somente & conseqiiéncia de um
sistema mantido por uma ordem internacional que reproduza uma estrutura de dominio, mas também é o
resultado de um elenco de atores, que é o de “construtores de Estado”, inclinados a realizar esta importacéo
devido a seu perfil social e a seus interesses.
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Trata-se, pois, de nacOes Orfas de modelo, ao contrario dos paises centrais, como 0s

europeus, que, de fato, sofreram todas as etapas da transicdo estatal até aqui narrada.

Mais diretamente no que tange ao problema da concretizacdo de um real modelo de
Estado no Brasil, além das razdes acima referidas, que representam a visdo de dois socidlogos
atrelados a paises centrais, a prépria histdria econdémica e social dessa péatria contribui para a

dificuldade aqui em comento.

José Eduardo Faria'®®, autor de estudo sobre a crise brasileira contemporéanea e seus
reflexos sobre o Poder Judiciario, aduz que, desde os anos 70, o Brasil tem sido descrito como
uma sociedade industrializada e predominantemente urbana em cujo ambito, parte do
operariado industrial, as classes médias assalariadas e alguns segmentos de trabalhadores
rurais, ja atingiram um nivel minimo de organizacdo e mobilizacdo na defesa de seus direitos

e interesses.

Tem-se, no entanto, uma sociedade tensa e explosiva, estigmatizada por indicadores
socio-econdmicos perversos. Tais indicadores, se, por um lado, revelam a existéncia de um
dualismo estrutural basico, expresso pelo contraste entre uma pobreza urbana massiva e

alguns bols6es de riqueza, por outro, sdo consequéncia de trés grandes crises estruturais.

19 FARIA, José Eduardo. (org.) “O Judiciério e o desenvolvimento sécio-econdmico”. In: Direitos humanos,
direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 12.
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No plano sécio-econdmico, uma crise de hegemonia dos setores dominantes; no
plano politico, uma crise de legitimacdo do regime representativo; e, no plano juridico-
institucional, uma crise da prépria matriz organizacional do Estado brasileiro, na medida em
que este parece ter atingido o limite de sua flexibilidade na imposicdo de um modelo
simultaneamente centralizador e corporativo, cooptador e concessivo, intervencionista e

atomizador, quer dos conflitos sociais, quer das proprias contradi¢cdes econdmicas.

De fato, como refere Rogério Gesta Leal'?

, a histéria politica e constitucional
brasileira demonstra que, antes de forjar uma tradi¢cdo democrética e popular na elaboracéo de
seus comandos juridicos, o Brasil soube tdo somente estabelecer pactos e compromissos com
um grupo minoritério de individuos, detentores da maior parcela do mercado de producédo e
capitais. Até a elaboracdo da Carta de 1988, as normas contidas nos textos constitucionais

brasileiros estabeleciam pautas de comportamento e condutas somente ao cidad&o™*.

E, mesmo o processo de elaboragdo da nova Constituicdo, como dita Leal*??, néo
demonstrou respeito a representacdo popular, deixando de interagir com as reais e profundas

demandas sociais, embora, ainda assim, seu texto final tenha esculpido matérias de ampla

120 EAL, Rogério Gesta. Teoria do Estado. Cidadania e Poder Politico na Modernidade, p. 216.

21 Como sustenta o autor (Idem, p. 214-6) os movimentos politicos e constitucionalistas no Brasil se
caracterizam pela formalizacdo de interesses setoriais da sociedade local, protegendo, como sempre, uma
minoria. Refere que os ventos do racionalismo europeu criaram, desde o final do século XIX, um grupo de
intelectuais e juristas que exigiram a colocacdo da vida nacional sob a égide de uma lei escrita, revestida de
caracteres especialissimos, nos moldes da Constituicdo Francesa de 1789 e Norte-americana, de 1776. Com a
progressiva invasdo do capital internacional no Brasil opera-se uma crescente desnacionalizacdo do poder
politico, 0 que se evidencia em diversas Cartas Constitucionais (1891, reforma de 1926, 1934, 1937 e 1946).
Este capital estrangeiro, centrado na indUstria, na mineracdo e no aproveitamento hidroelétrico, influencia, por
intermédio de seus advogados enquistados na administragdo e no Congresso, as normas de protecdo de suas
atividades e a formacdo da estrutura do Estado a seu favor. O significativo avanco das for¢as populares ocorrido
no inicio da década de 1960 leva a burguesia nacional, aliada as empresas multinacionais, a correr o risco de
perder, em eleigdes, o controle dessa estrutura estatal, o que gerou os golpes de Estado de margo de 1964. A
Constituicdo liberal de 1946 foi substituida pelas autoritarias de 1967 e 1969, sujeitas ao poder discricionario da
ditadura.

122 | EAL, Rogério Gesta. Op. cit., p. 217.
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abrangéncia social, contemplando vérios direitos fundamentais que a modernidade relegou a

sociedade politica e chamando a Republica de Estado Democratico de Direito.

Desde 1988, pois, tem-se, no Brasil, uma Constituicdo formalmente democrética, que
tenta seguir a concepcao estatal vigente nos paises centrais. O grande problema é que, em
razao de todos 0s obstaculos historicos e estruturais j& comentados (ainda que sinteticamente),

ha dificuldade em implementar os valores contidos nessa Lei Fundamental.

Fala-se, atualmente, em “neoliberalismo” (posicdo conservadora, vale reprisar) como
saida para a crise estrutural vivenciada pelo Estado Social. Contudo, esse ndo pode ser o
discurso utilizado em uma nacdo que sequer experimentou, de fato, os beneficios da

concepcao de bem-estar social e, mais detidamente, democratica de direito*?,

124
k

E é por tal razdo que, juntamente com Lenio Streck ", acredita-se que a importancia

do Direito como “campo necesséario de luta para implantagdo das promessas do Estado

1125

Social”**°, em paises da periferia e semi-periferia, como o Brasil, deve ser resgatada.

Se a concretizacdo da Constituicdo de 1988 (e, consequentemente, do Estado
Democratico de Direito) ainda esta longe de ocorrer, antes mesmo de pensar na crise como
fase de transi¢do para um novo modelo estatal, defende-se a necessidade de real ruptura com a

tradicdo liberal-iluminista classica que ainda permeia os ordenamentos juridicos pétrios e a

12 Como argumenta Lenio Streck (Hermenéutica Juridica e (m) crise. Uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 24-5) a minimizacdo do Estado em
paises que passaram pela etapa do Estado-Providéncia ou Welfare State tem conseqiiéncias absolutamente
diversas da minimizacdo do Estado em paises como o Brasil, onde ndo houve o Estado Social. Nessa pétria, a
modernidade é tardia e arcaica. O que houve (hd) é um simulacro da modernidade. Logo, se as promessas da
modernidade ainda ndo se realizaram, a saida encontrada pelo stablishment, por mais paradoxal que seja, € 0
retorno ao Estado (neo)Liberal. A pds-modernidade, assim, é vista com uma visao neoliberal.

124 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 27.

125 Streck prefere utilizar a expressdo “campo necessério de luta para implantagdo das promessas modernas”.
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efetividade da concepc¢do oficialmente vigente, através da concretizagdo substancial/material
dos valores contidos naquela Carta. E isso somente é possivel através de um Poder Judiciario

mais atuante.

A realizacdo de tal tarefa, contudo, implica também um (re)pensar para o Direito,
que, no modelo de Estado Social/Democrético, ndo mais comporta uma ciéncia racional —
predominante nos séculos XVII, XVIII e XIX — mas vinculada ao paradigma hermenéutico,
que rompe com a filosofia da consciéncia, a qual vé a linguagem como instrumento, e passa a
tratar da filosofia da linguagem, calcada na compreenséao e na historicidade do ser. Enquanto
no modelo racional os magistrados limitavam-se a descobrir a “vontade da lei”, nessa nova
concepgao estes sao bem mais atuantes e extremamente vinculados com a nogéo de justica.
Ao invés de simplesmente aplicar as leis, como se fossem equacdes (légica do certo ou do
errado), devem promover a decisdo mais justa, levando em consideragcdo sempre 0 caso

concreto.

Os juizes estdo, outrossim, comprometidos com a historicidade, e esses juizos
histéricos ndo mais comportam o padrao epistemoldgico do “certo” e do “errado”. O passado,
nesse contexto, ndo é fixo, mas essencialmente elastico, cambiante e, por isso,
hermeneuticamente compreendido. Isso significa, pois, que as leis ndo tém sentido univoco,
mas plurivoco, incumbindo ao intérprete a ardua tarefa de “encontrar” o significado que

efetivamente deva ser aplicado ao caso concreto™?.

126 £ & por tal razdo que, sequindo as palavras de Ovidio Baptista da Silva (Processo e ldeologia. O paradigma
racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 285), o raciocinio juridico serd sempre anal6gico, jamais logico,
ou seja, a analogia, no Direito, deixa de ter a fungdo de simples “preenchimento de lacunas”, para se fazer muito
mais atuante, corroborando o desapego aos textos legais. A nova funcdo da analogia, prépria da compreensao
hermenéutica, é, ao abandonar o esquematismo préprio das regras universais, permitir que em determinadas
circunstancias, se recuse a aplicacdo de certas leis que as novas condigdes sociais tornaram inadequadas ou
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A partir de tal visdo, ainda que em face de uma sociedade complexa como a atual,
ndo ha porque excluir o direito a seguranca juridica. Ao contrario do que parece defender
Francois Ost, antes citado, para quem a implementacdo de politicas publicas traz seguranca
social, mas desloca a idéia de seguranca juridica (porque a entende como mera seguranca de
direitos individuais), no capitulo a seguir serd possivel vislumbrar um outro caminho, em que

ambas concepgOes podem perfeitamente ser conjugadas.

obsoletas. Ou seja, ratificar a possibilidade de decisdes judiciais contra legem (ldem, p. 287). Através da
incorporacdo de conceitos hermenéuticos (mais precisamente fenomenol6gicos) ha, assim, um modo totalmente
novo de o Direito enfrentar os problemas sociais gerados na atualidade.
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CAPITULO 1l - A SEGURANCA JURIDICA EM FACE DA TRANSFORMACAO
ESTATAL: POSSIBILIDADE DE SOBREVIVENCIA NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

A andlise da transformacdo estatal demonstra o estagio de incerteza com que se
depara o Estado e as suas instituicdes, seja pelo crescimento das demandas sociais (que leva a
inimeras “reformas”, tendentes, quase sempre, a aumentar a carga tributaria ou a restringir
direitos), seja pela maior relevancia atribuida ao Poder Judiciario, no Estado Democrético de

Direito.

Destarte, nesse modelo a Constituicdo exerce papel fundamental, tratando-se de um
sistema marcado por principios e por abertura constitucional, especialmente no que tange as
normas relativas a direitos sociais. Justamente essa abertura proporciona a maior atuagéo do
Poder Judiciario, através do mecanismo da jurisdicdo constitucional, o que também contribui,
aparentemente, para a inseguranca (em detrimento da certeza e previsibilidade da aplicacdo de
leis gerais e abstratas, opta-se por decisfes justas, que levem em consideracdo 0 caso

concreto).

Afora a questdo estatal, constata-se também uma problematica socioldgica. A

sociedade atual estd programada para descartar tudo muito facilmente. E a “modernidade

127

liquida”, na expressdo de Zygmunt Bauman™'. A cada dia surgem novas maquinas, novos

planos econdmicos e novas medidas politicas, destinadas a resolver problemas que, dia- a-

127 para o autor (BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 8), a
modernidade pode ser comparada a fluidez dos liquidos, ou seja, os liquidos, diferentemente dos sélidos, néo
mantém sua forma com facilidade. Os sélidos tém dimensdes espaciais claras, mas neutralizam o impacto e,
portanto, diminuem a significagdo do tempo, ja os fluidos ndo se attm muito a qualquer forma e estdo
constantemente prontos a muda-la. O que conta para os liquidos, efetivamente, é o tempo, porquanto o espaco é
preenchido sempre apenas por um momento.
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dia, também vdo se tornando passado. O presente da atualidade é muito rapido. Vive-se um

tempo diferenciado, no qual tudo € relativo.

E essa instantaneidade temporal, atinge, reflexamente, o Direito. Com efeito, 0
ordenamento juridico parece sempre obsoleto, o que leva a publicacdo diéria de novas leis e,
inclusive, a diversas reformas constitucionais (até o presente momento ja existem 48 emendas
a Constituicdo de 1988). Em meio a esse contexto, a seguranca juridica parece discurso

“mofado”.

Todavia, a proposta defendida nesse estudo caminha em sentido contrario, ou seja,
acredita-se que ndo existe Estado Democrético de Direito sem seguranca juridica. E, para

128

entender essa assertiva, 0 primeiro passo € desvencilhar-se do tempo fisico™", (re)visitando a

noc¢do de tempo a partir da perspectiva hermenéutica filosofica.

2.1 (RE)VISITANDO A NOCAO DE TEMPO: CAMINHO NECESSARIO PARA A
SOBREVIVENCIA DA SEGURANCA JURIDICA

A nocdo de tempo, ainda que abstrata, parece incutida em todo ser humano, desde
seu nascimento. Quando se fala em tempo, logo vém ao pensamento as suas trés parcelas:

presente, passado e futuro. Contudo, a questdo “o que é o tempo?” certamente causa

128 Acerca do tema, ver FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. “Seguranca juridica, Coisa Julgada e Justica.” In:
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica
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desconforto, inclusive para as ciéncias exatas, como a fisica, que desde sempre busca a

129

resposta que considere mais “precisa” para tal pergunta™, ainda ndo tendo chegado a um

consenso.

Com efeito, ndo se pode ignorar a contribuicdo de fisicos renomados, como Galileu e
Isaac Newton'®, impulsionadores das idéias atuais sobre o movimento dos corpos, ja que,
antes deles, acreditava-se em Aristoteles, para quem o repouso era o estado natural dos

corpos, que se moveriam apenas quando guiados por alguma forga ou impulso.

Stephen Hawking®® adverte, contudo, que tanto Aristoteles quanto Newton
acreditavam no tempo absoluto, ou seja, que seria possivel, sem ambiglidade, medir o
intervalo de tempo entre dois eventos e que o resultado seria 0 mesmo em qualquer
mensuracao, desde que fosse utilizado um reldgio preciso. O tempo seria independente e

completamente separado do espaco.

Newton, além de sua indiscutivel contribuicdo para o desenvolvimento da ciéncia,

também serviu como fonte de inspiracdo para outras areas, dentre elas a filosofia, através de

129 Nesse sentido, é interessante a colocagdo de Stephen W. Hawking (Uma breve histéria do tempo. Do Big
Bang aos buracos negros. Rio de Janeiro: Rocco, 1998, p. 17-8): “Um famoso cientista — alguns dizem que foi
Bertrand Russell -, fazendo uma conferéncia sobre astronomia, descreveu como a Terra gira em torno do Sol e
como o Sol, por sua vez, gira em torno do centro de uma vasta colecdo de estrelas chamada galaxia. No final da
conferéncia, uma senhora baixinha e idosa levantou-se ao fundo da sala e falou: - O que o senhor acaba de nos
dizer é tolice. O mundo, na verdade, € um objeto achatado, apoiado nas costas de uma tartaruga gigante. O
cientista sorriu com superioridade antes de replicar: - E sobre o que se apoia a tartagura? — Vocé é muito esperto,
rapaz, muito esperto — disse a velhinha —, mas existem tartarugas marinhas por toda a extensédo embaixo dela.
Muitas pessoas podem julgar esta imagem de nosso universo como uma torre infinita de tartarugas
absolutamente ridicula, mas por que pensar que sabemos mais? O que sabemos sobre o universo e como
sabemos? De onde surge e para onde ele vai? Existe um comeco do universo e, se existe, 0 que acontecia antes
dele? Qual a natureza do tempo? Chegara ele a um termo?”.

%0 Galileu foi o primeiro a verificar que corpos de pesos diferentes cairiam em velocidades diferentes e Newton,
com base nas mensuragdes daquele cientista, passou a sustentar a inexisténcia de um padrdo Gnico de repouso e,
assim, a impossibilidade de se determinar se dois eventos que ocorriam no mesmo lugar e em instantes
diferentes, aconteceriam na mesma posi¢ao no espaco.

131 HAWKING, Stephen W. Op. cit., p. 39.
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Kant, o qual afirmou que a racionalidade, o entendimento, sé seria possivel porque, a priori,

todo sujeito de conhecimento teria em si as nocdes de tempo e espaco’®.

Mais adiante, Kelsen, considerado um neo-kantiano, vai usar essa nogdo de
tempo/espaco por meio da idéia de ambito de validade, perspectiva muito proxima,

epistemologicamente, da proposta do teérico francés Saussure®,

Mas, as idéias propostas inicialmente por Aristdteles e, depois, por Galileu e Newton
logo foram contestadas por outros cientistas™*, dentre os quais, Albert Einstein, até entdo um
desconhecido funcionario publico suico. Com a Teoria da Relatividade houve uma revolugao
nos conceitos de tempo e espaco™, destruindo-se a nogdo de tempo linear e,

conseqlientemente, a idéia de tempo do antes e do depois — passado e futuro.

138 3 partir daf deixa de ter sentido toda epistemologia montada

Como disserta Rocha
numa racionalidade ligada a idéia de tempo e espaco newtoniano, surgindo a necessidade de
se procurar um novo tempo, o tempo da relatividade, onde tudo é instantaneo, onde ndo existe

mais separacao rigida entre passado, presente e futuro.

132 ROCHA, Leonel Severo da. “A construcdo do tempo pelo direito.” In: Anuério do Programa de P6s-
Gradugdo em Direito da Unisinos. S&o Leopoldo: Unisinos, 2003, p. 311.

33 1dem , p. 312.

134 segundo Hawking (Uma breve histéria do tempo. Do Big Bang aos buracos negros, p. 39-40), foi preciso
mudar o pensamento sobre tempo e espago. Ainda que as nogles até entdo apresentadas funcionassem com
macas e planetas, que se deslocam, comparativamente, mais devagar, ndo teriam eficacia, absolutamente, com
objetos que se movessem a velocidade da luz ou préxima a ela.

35 Porque, em sintese, foi comprovado que a gravidade ndo seria uma forca como as outras, mas sim uma
consequéncia do fato de que o espaco-tempo ndo era plano, como anteriormente considerado, e sim curvo, ou
arqueado, pela distribuicdo de massa e energia. (HAWKING, Stephen W. Op. cit., p. 55).

1% ROCHA, Leonel Severo da. Op. cit., p. 313.
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Corroborando a afirmagdo de que, para a ciéncia, 0 tempo ndo mais se mostra
absoluto, € preciso referir o principio da incerteza formulado por Werner Heinseberg, em
1926. Como bem explica Stephen Hawking®®’, quanto mais precisamente se pode medir a
posicdo da particula, menos precisamente se pode medir sua velocidade, e vice-versa. O
mérito de Heinseberg foi o de demonstrar que a incerteza em sua velocidade e o produto
destas duas pela massa da particula nunca pode ser menor do que uma dada quantidade,
conhecida como constante de Planck. Aduz Hawking que o principio da incerteza daquele

cientista é uma propriedade fundamental e inescapavel do mundo.

Indo mais além, Hawking™*® verifica que o principio da incerteza teve profundas
implicacdes na forma de percepcdo do mundo e que, mesmo passados cingienta anos, tais
mudancas ainda ndo foram completamente examinadas pelos filésofos, mantendo-se na pauta
de muitas controvérsias. O principio da incerteza assinala o fim do sonho de Laplace™® de
uma teoria da ciéncia, de um modelo de universo completamente deterministico; ndo se pode
certamente prever eventos futuros com precisdo, uma vez que também ndo é possivel medir

precisamente o estado presente do universo.

Verificado, pois, o fracasso da ciéncia em sua tentativa de “cientificizar” o mundo,
tornando-o totalmente racional e objetificado, um ano ap6s Heinseberg ter formulado o

principio da incerteza, também na Alemanha, Martin Heidegger publica “Ser e Tempo”, obra

BT HAWKING, Stephen W. Uma breve histéria do tempo. Do Big Bang aos buracos negros, p. 86-7.

38 |dem, p. 87-8.

3% ANDREOTTI,  Fébio.  Laplace, Pierre  Simon  (1749-1827).  Disponivel  em:
<http://http://www.fem.unicamp.br/~em 313/paginas/person/laplace.htm>. Acesso em: 20 nov. 2005. Pierre
Simon Laplace foi um astrbnomo e matematico francés, nascido na localidade de Beumont-en-Auge, Provincia
da Normandia em 28 de marco de 1749. Laplace foi o mais influente dentre os cientistas franceses em toda a
historia. Sua reputacdo o tornou célebre e imortal e o fez 0 "Newton francés". Sua carreira foi importante por
suas contribuicBes técnicas para as ciéncias exatas, para o ponto de vista filos6fico que ele desenvolveu durante
sua vida e pela parcela que tomou parte na formacao das modernas disciplinas cientificas.
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que revolucionou ndo apenas a filosofia, mas todo o marco do pensamento histérico do

Ocidente, restituindo ao “conceito vulgar de tempo”**°

sua razdo propria.
Contudo, antes mesmo da publicacdo da obra acima aludida, Heidegger ja
demonstrava necessidade de se dedicar ao estudo do tempo, o que o levou a proferir uma

1141

conferéncia, em 25 de julho de 1924, intitulada “O conceito de tempo™™ ", posteriormente

publicada*.

Foi pergunta pelo que é o tempo que orientou Heidegger'*® para a considerago sobre
o ser-ai, entendido como o ente que, no seu ser, é conhecido como vida humana'*, o ente que
se caracteriza como ser-no-mundo ou pre-senca*®®. E é a temporalidade o sentido da pre-
senca. E o tempo o ponto de partida através do qual a pre-senca sempre compreende e
interpreta implicitamente o ser, sendo o tempo, por isso, horizonte de toda compreensédo e

146

interpretacdo do ser~™. O sentido de um ente é a compreenséo de seu ser.

Mas a perplexidade relativa a concep¢do do ser-ai ndo se funda no carater limitado,

na inseguranca e imperfeicdo da capacidade de conhecer, e sim no ente que deve ser ele

140 Segundo Christian Dubois (Heidegger: introducio a uma leitura. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004, p. 70) o
conceito vulgar de tempo em Heidegger é, em primeiro lugar, o conceito de tempo que compreende o tempo
desde o tempo do mundo, do tempo publico e mensuravel, e que, por outro lado, deixando escapar 0s tracos
préprios do tempo do mundo, o “nivela”, deixa fugir seus tracos proprios, esgota-0s, e ndo compreende mais 0
tempo sendo como sucessdo indefinida de agoras pontuais. Heidegger, na Parte Il de Ser e Tempo
(HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte Il. 11. ed. Petr6polis: Vozes, 2004) dedica o capitulo VI para tratar
especificamente desse tema.

141 |dem. O conceito de tempo. Lishoa: Fim de século, 2003.

12 Desde ja é preciso ressaltar que a abordagem referida nesse estudo terd o mero objetivo de apresentar algumas
linhas acerca do entendimento de tempo proposto em “Ser e Tempo”, nao sendo intencdo proceder a andlise
detalhada, especialmente porque tal, além de suscitar debate particularizado, fugiria ao tema central de estudo,
gue é a seguranca juridica.

3 HEIDEGGER, Martin. O conceito de tempo, p. 33.

14 Em Ser e Tempo, Heidegger afirma: “O ser é sempre o ser de um ente” (HEIDEGGER, Martin. Ser e
Tempo. Parte I. 12. ed. Petrdpolis: Vozes, 2002, p. 35.)

Y8« Como atitude do homem, as ciéncias possuem o modo de ser desse ente (homem). Nés o designamos com o
termo pre-sen¢a”. (HEIDEGGER, Martin. Idem, p. 38).

148 |dem, p. 45.
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mesmo conhecido — numa possibilidade fundamental do seu ser. H&, contudo, um grande
obstaculo apontado por Heidegger para que se chegue a tal compreensdo: o ser esta sempre a
caminho do seu ser-ai. Ele é sempre algo que ainda ndo chegou ao fim e, justamente quando

chegar ao fim, ja ndo é.

A morte, na concepcdo heideggeriana, representa, assim, a possibilidade da

148

impossibilidade. Por tal razdo, o filésofo™™ afirma que o ser-ai, enquanto vida humana, é

primordialmente ser-possivel, o ser da possibilidade do trénsito certo e, no entanto,

indeterminado®*°.

E é nesse contexto que Heidegger passa a trabalhar com a nocdo de antecipacdo. A
temporalidade é experimentada de modo origindrio no ser-todo da pre-senca através do
fendbmeno da decisdo antecipadora. A decisdo sO se torna propriamente aquilo que ela pode
ser como ser-para-o-fim que compreende, isto €, como antecipagdo da morte. A decisdo ndo
“possui” meramente um nexo com a antecipacdo no sentido de ser algo diferente dela. Ela
abriga em si o ser-para-a-morte enquanto modalidade existenciariamente possivel de sua

prépria propriedade®®.

E a antecipacéo, contudo, que permite ao ser-ai (ou pre-senca) vir a ser ele mesmo,
sustentando como possibilidade a impossibilidade da existéncia. E esta vinda a si provém do

por-vir, que representa modalidade de uma possivel realizagdo do ser mesmo™.

" HEIDEGGER, Martin. O conceito de tempo, p. 43.

148 |dem, p. 47.

%9 Refere o autor (Idem, p. 47): “...o ser da possibilidade é sempre possibilidade de saber acerca da morte...”.
150 |dem. Ser e Tempo. Parte 11, p. 97.

131 DUBOIS, Christian. Heidegger: introducéo a uma leitura, p. 58.



69

Como aduz Heidegger'?, na antecipacéo o ser-ai é o seu por-vir, mas de tal maneira
que, neste ser-por-vir, ele regressa ao seu passado e ao seu presente. Concebido na sua
possibilidade mais extrema, o ser-ai nao é no tempo, ele é o tempo. E 0 ser-por-vir € 0 como

préprio do ser temporal, é a maneira de ser do ser-ai, na qual e a partir da qual ele é no tempo.

O fenbmeno fundamental do tempo heideggeriano, pois, é o por-vir. E nisso,

segundo as palavras do filosofo alem&o™®

, revela-se que o trato originario com o tempo nao
consiste num medir*>*. Em Heidegger, o tempo ndo se divide em presente, passado e futuro. O

tempo € o proprio ser.

Mas ha ainda outra questdo importante acerca do tempo heideggeriano que nesse

trabalho se revela indispensavel: a problematica da historicidade’*®.

Segundo Heidegger'®®, a morte é apenas um dos fins que abrangem a totalidade da
pre-senga. O outro fim é o “principio”, ou seja, 0 nascimento. SO 0 ente entre 0 nascimento e

morte torna presente o todo que se procura.

O ser-ai se estende, desse modo, entre seus dois fins — 0 nascimento e a morte. Em

funcdo disso, Dubois™’ questiona como pensar essa duracdo, respondendo pela necessidade

12 HEIDEGGER, Martin. O conceito de tempo, p. 51.

153 |dem, p. 53.

1> Sobre a idéia de tempo trazida pela fisica, aduz Heidegger (idem, p 27): “O fisico encontra o tempo como
[sendo] o qué? A captacdo determinante do tempo tem o carater de medigdo. A medigdo indica o ‘durante’ e 0
‘quando’, o ‘desde-quando-até-quando’. O reldgio indica o tempo. O relégio é um sistema fisico, em que se
repete constantemente a seqiiéncia de estagios temporais, partindo-se do principio de que este sistema fisico ndo
é ele mesmo suscetivel de sofrer alteracdo por influéncia do exterior. A repetigdo é ciclica”.

%5 Entendida em Heidegger (HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte II, p. 180) como o “modo de ser da
historia”.

156 |dem, p. 177.

7 DUBOIS, Christian. Heidegger: introducdo a uma leitura, p. 61-2.
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de mostrar que o instante, a temporalidade originaria contém em si mesmo a capacidade de
uma duracdo, isto é, de uma historia, que o instante abriga a ampliddo de uma vida fiel a si

mesma. Se a temporalidade é o sentido de seu ser, a pre-senca € historica.

Como afirma Heidegger™®, a anélise da historicidade da pre-senca busca mostrar que
esse ente ndo é “temporal” porque se encontra na historia, mas, ao contrario, que ele sé existe

e s6 pode existir historicamente porque, no fundo de seu ser, é temporal.

Ao mesmo tempo, o filésofo alem&o™®

ndo ignora o fato de que a pre-senca é
temporal também no sentido de ser e estar no tempo porque ela precisa, de fato, de calendario
e relégio. Ela faz a experiéncia do que “com ela” acontece, como acontecendo “no tempo”.

N&o h& como ignorar o passado historico, entendido como o acontecer especifico da pre-senca

que se da no tempo*®.

Mas, o que significa pertencer ao passado? O que significa dizer que utensilios
domésticos ou pecas de museu pertencem ao tempo passado, se elas também se encontram
dadas do presente? Como questiona Heidegger'®, se esses instrumentos ainda ndo passaram,
em que medida sdo histdéricos? O que passou nos instrumentos, o que foram “as coisas” que
hoje ndo sdo mais? Sua resposta é incisiva: 0 que passa, na verdade, é o mundo. O mundo no
seio do qual os instrumentos, pertencendo a um nexo instrumental, vinham ao encontro da

méo e eram utilizados por uma pre-senga no mundo de suas ocupacdes.

%8 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte 11, p. 181.
159 |dem, ibidem.
180 |dem, p. 184.
161 |dem, p. 185.
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O mundo somente ¢, no modo da pre-senga existente que, de fato, é enquanto ser-no-
mundo’®?. E assim, no pensamento heideggeriano™®, existe o primariamente histérico, que é a

pre-senca, e 0 secundariamente historico, que
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Essa passagem de Heiddeger, da situacdo hermenéutica para o acontecer da verdade,
foi tomada por Hans-Georg Gadamer*®’. Para este autor®®, o tempo ja ndo é, primariamente,
um abismo a ser transposto porque separa e distancia, mas é, na verdade, o fundamento que
sustenta 0 acontecer, onde a atualidade finca suas raizes. A distancia temporal possibilita
resolver a verdadeira questdo critica da hermenéutica, ou seja, distinguir os verdadeiros
preconceitos — sob os quais se compreende — dos falsos preconceitos, que produzem os mal-
entendidos. Nesse sentido, uma consciéncia formada hermeneuticamente, tera de incluir
também a consciéncia histérica’®. Trata-se da “consciéncia histérica efeitual”, segundo

Gadamer'°.

Embora ainda muito se tivesse a discorrer a respeito de tempo em Heidegger e
Gadamer, é preciso, em razdo das limitacdes proprias deste trabalho, retomar seu eixo central
e questionar o que a filosofia até aqui apresentada tem a ver com a problemética da seguranca
juridica. E, para tanto, é fundamental contextualizar a nocdo de tempo heideggeriana-

gadameriana com o Direito.

187 Segundo Ernildo Stein (STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre hermenéutica, p. 69) Gadamer tomou esta
idéia de que o homem é, desde sempre, um jogo jogado, e que na hermenéutica nunca se recupera tudo. Por tal
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Efetivamente, o Direito deve ser considerado o ser-ai (ou pre-senca) porque, se
pensado como ente, ndo tera sentido*™. E o ser-ai que dé sentido ao ente e que possibilita a
compreensdo. O Direito é ser-no-mundo. E, assim, a temporalidade sera o proprio sentido do
Direito, ou seja, a temporalidade representara o horizonte de toda a compreensdo e

interpretacdo do proprio ser do Direito.

Atemporal serd o Direito que se mantenha vinculado a concepcdes distantes da
realidade, que desconsidere a complexidade estatal e procure garantir seguranca através de

leis pertinentes ao paradigma liberal, ao que ja foi dado e que ndo é mais pre-senca.

De outro lado, isso néo significa, na esteira do pensamento heideggeriano, dispensar
o tempo dos reldgios e do calendario, ou seja, dispensar o préprio passado que vincula a pre-
senga a0 mundo. O ser é, também, enquanto ser-no-mundo. Dai porque o Direito, que opera
através de juizes, promotores e advogados, deve agir com fundamento em sua historicidade e

pré-compreensao.

Ou, indo mais além (ao “Segundo Heidegger” e a Gadamer), o Direito, enquanto pre-
senga, estd marcado por uma “consciéncia histdrica efeitual” que o impede de ignorar que esta

limitado por uma pré-compreensdo historica. Em outros termos, o Direito também serd um

A diferenca entre ser e ente é chamada de “diferenca ontolégica” e é marca de todo pensamento
heideggeriano, embora se manifeste mais latentemente naquilo que Ernildo Stein (Pensar é pensar a diferenca:
filosofia e conhecimento empirico. ljui: Editora Unijui, 2002, p. 23) chama de Heidegger I, ou seja, a primeira
fase de Martin Heidegger. Como sustenta Stein (Idem. Ibidem.) em Heidegger | se encontra o teorema da
diferenca ontoldgica, que marca a finitude do Dasein. Heidegger é influenciado por Platdo e Aristételes. Indo
mais adiante em Stein (Idem. p. 49) é possivel entender a diferenca ontolégica. Segundo aquele autor, Heidegger
introduz uma clivagem, na légica, para distinguir, desde o comeco, as duas ontologias: a ontologia da coisa e a
ontologia fundamental. Esta Gltima é apresentada através de dois teoremas a saber: o circulo da compreenséo e a
diferenca ontoldgica. Uma I6gica comandada pela circularidade e diferenca. E por esse caminho que o filésofo
realizard grande parte do estabelecimento dos conceitos, durante os anos 20. Pode-se mesmo descobrir, na
prelecdo de 1929, intitulada “Os conceitos basicos da metafisica (0 conceito de mundo)”, a sistematizacao
progressiva da segunda logica, aquela que é dominada pela diferenca entre ser e ente e, contudo, trata de um ente
que é o Dasein.
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jogo ja jogado. Sempre tera uma historia que limita sua compreensdo, mas, a0 mesmo tempo,
toda compreensdo estara implicando uma reconstrucdo porque, justamente em razdo de sua
historicidade, ndo haverd proposicdo feita no vacuo. Toda afirmacdo pressupde uma

interpretacéo®’?.

A grande particularidade adquirida pela matriz heideggeriana-gadameriana, nesse
ponto, entretanto, diz respeito aos limites da interpretacdo: toda interpretacdo, no Direito, e,
mais especificamente, na Nova Critica do Direito’"®, depende de sua conformidade com um

texto de validade superior, que é a Constituicao.

Logo, a afericdo dessa conformidade exige uma pré-compreensao acerca do sentido
de Constituicdo. N&o se interpreta um texto juridico desvinculado da antecipacdo de sentido
representada pelo sentido que o intérprete tem de Constituicdo. No plano da Nova Critica do
Direito, calcada na ontologia da compreensdo (e, portanto, dissociada da metafisica),

compreens&o, interpretacdo e aplicacdo ocorrem em um Gnico momento™,

Vem de Gadamer a nogdo de que a compreensdo implica uma pré-compreensdo que,
por sua vez, é pre-figurada por uma tradicdo determinada em que vive o intérprete e que
modela os seus pré-juizos. Contemporaneamente, a evolucdo histdrica do constitucionalismo
no mundo coloca a disposi¢do a nogdo de Constituicdo enquanto detentora de uma forca

normativa, dirigente, programatica e compromissaria, pois € exatamente a partir da

172 STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre hermenéutica, p. 46.

173 Expresséo utilizada por Streck (Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito.
2002, p. 24), no sentido de clareira apta a iluminar a noite que se abateu sobre a operacionalidade do Direito
(Idem. p. 24). De acordo com o autor, o Direito esta em crise e isso causa um mal-estar na comunidade juridica
preocupada com o Direito enquanto fator de transformacéo social.

14 STRECK, Lenio.Luiz. Op. cit., p. 179-80.



75

compreensdo desse fendmeno que se pode dar sentido a relagdo Constituicdo-Estado-
Sociedade no Brasil. E do sentido que se tem de Constituicdo que dependera o processo de

interpretacéo dos textos normativos do sistema®".

A Constituicdo é, pois, condicdo de possibilidade para que o intérprete possa
compreender um texto normativo, ja que € fundamento de validade de todo o sistema juridico,
de acordo com o novo paradigma hermenéutico. Logo, é partir da sua interpretacao/aplicacéo,

que exsurgiré a sua (in) efetividade.

E indispensavel, nesses termos, a pré-compreensio do sentido de Constituicio. Como

afirma Lenio Streck!’®

, hdo se interpreta um texto juridico, sob hip6tese nenhuma,
desvinculado da antecipacdo de sentido representado pelo sentido que o intérprete tem da
Constituicdo. Ou seja, 0 intérprete ndo interpreta por partes, como que a repetir as fases da
hermenéutica classica: primeiro compreende, depois interpreta, para, finalmente, aplicar. Pelo
contrério, no plano da Nova Critica do Direito, esses trés momentos ocorrem em um so, que
se dd no movimento da circularidade’” da autocompreensdo no interior do “espiral

178
k

hemenéutico”. Quando um intérprete interpreta um texto, para Streck ", esta no entremeio do

5 STRECK, Lenio Luiz. “Da proibicdo de excesso (iibermassverbot) a proibicdo de protecdo deficiente
(antermassverbot): de como ha blindagem contra normas penaus inconstitucionais.” In: (Neo)
Constitucionalismo. Ontem, os Cddigos. Hoje, as Constituicdes. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica
Juridica, 2004, p. 243-4.

176 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigio Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito. 2004, p.
209-10.

7 Heidegger (HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I, p. 209 e ss) trabalha com a nogdo de circulo
hermenéutico. Segundo o autor, a compreensdo, enquanto abertura do pre sempre diz respeito a todo ser-no-
mundo. Em toda compreensdo de mundo, a existéncia também estd compreendida e vice-versa. Toda
interpretacdo se move na estrutura prévia ja caracterizada. Toda interpretagdo que se coloca no movimento de
compreender j& deve ter compreendido o que se quer interpretar. Se, porém, a interpretacdo j4 sempre se
movimenta no ja compreendido e dele deve se alimentar, como podera produzir resultados cientificos sem se
mover num circulo, sobretudo se a compreensdo pressuposta se articula no conhecimento comum de homem e
mundo? Esse circulo de compreensdo exprime a estrutura prévia existencial, prépria da pre-senca.

18 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 210.
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“circulo hermenéutico”. H4& um movimento antecipatério da compreensdo, cuja condicao

ontoldgica é o “circulo hermenéutico”.

A Constituicdo representa um ente disponivel (o intérprete opera com ela sempre)
porque o jurista desde sempre compreende (auténtica ou inautenticamente) na Constituicdo. E,
por isso, o ato interpretativo ocorre no interior (a partir) de uma circularidade — que se d& no
espiral hermenéutico, onde a circularidade da autocompreensdo se desdobra também, ao
mesmo tempo, como movimento — e também se interrompe na circularidade dos entes

disponiveis existencialmente, onde se produzem paradas® .

A lei é uma parada e a propria Constituicdo o €, em um nivel superior, enquanto
“matriz de sentido”. E isso é assim porque a compreensdo do ser do ente se da na
autocompreensdo. Quando ocorre uma parada, ela entifica, congela (temporariamente, porque

tempo é ser e ser é tempo) o sentido*®.

Em um segundo momento, num resvalo metafisico, esta parada transforma-se numa
polaridade categorial em que, no espiral da autocompreensdo, ha um congelamento do
movimento, a partir de dois pontos (de parada): o autor da lei e o intérprete da lei. Nesse
espiral, os dois se encontram no mesmo nivel, mas nunca no mesmo ponto, porque um
interrompe 0 movimento do outro no processo de autocompreensao, para se estabelecerem
como autor e intérprete da lei. A parada, assim, é uma entificacdo. Mas, ao mesmo tempo,

essa parada rompe, constantemente, a propria entificacdo. Ndo se trata, pois, de parada

1% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito. 2004, p.
231-2.
180 |dem, p. 231-2.
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definitiva. A autocompreensdo e o circulo da compreensdo sustentam o duplo movimento

através das paradas*®".

A Constituigéo, a partir desse entendimento, ainda que resultante de historicidade da
tradi¢do (porque, como afirma Streck, ndo se pode negar que é essa historicidade que sustenta
a historicidade dos textos), € uma construcdo caracterizada por uma pluralidade de interesses,
cuja fusdo nunca esta definitivamente concluida. H4& uma abertura permanente e o
fundamento, pois, ndo é absoluto. O fundamento, como conclui Streck, € um modo de ser;

enfim, uma construgdo hermenéutica'®.

E nessas “paradas”, fruto da circularidade hermenéutica, que estd a seguranca
juridica, contextualizada a partir da matriz hermenéutica até aqui abordada. Paradas que,
como visto, “congelam” ou “entificam” apenas temporariamente o sentido, porque

possibilitam uma abertura permanente de interpretacdo/compreensao.

N&o se pode, assim, ignorar a necessidade de o Direito “congelar”, “entificar”
determinados sentidos, o que é feito através dos textos presentes no ordenamento juridico,

inclusive, no texto constitucional.

Pensar o Direito como ser-ai, ente que deve ser visto como ser-no-mundo ou pre-
senca e que tem na temporalidade o sentido dessa pre-senca, ndo pode implicar a ocultagéo do
fato de que esse ser-ai é também ente. E, como ente, entifica; e, ao entificar, traz a idéia de

seguranca. Mas essa “entificacdo” ndo tem razdo de existéncia se ndo for no seu ser. E, por

181 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito. 2004, p.
231-2.
182 |dem, p. 233.
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isso, a parada hermenéutica (aqui j& entendida como seguranca juridica) deve romper
constantemente a entificacdo (porque ser é tempo), de modo a ser, sempre, um fundamento
sem fundo. Os textos juridicos (paradas juridicas), portanto, devem conter uma abertura

permanente, como jé afirmado™®.

Partindo de tais idéias, destarte, a seguranca juridica também estard presente no
contexto de abertura permanente, vinculado a concretizacdo de um modelo estatal que permita
ao Poder Judiciario, através de sua tarefa de concretizacdo de valores constitucionais,
sobrepor-se ao Legislativo, ainda vinculado ao racionalismo iluminista do liberalismo

classico. Trata-se do Estado Democratico de Direito.

Logo, no cenério hermenéutico-filosofico em que se insere esse trabalho, considera-
se que, além de parada hermenéutica, quando um texto entifica o sentido, a seguranca juridica
também esta presente na abertura constitucional, ja que se defende a seguranca de valores,
como serd verificado adiante. A seguranca, no contexto do Estado Democréatico de Direito,

ndo € apenas sinbnimo de sistema juridico positivado.

Mas, antes de discorrer acerca da possibilidade de uma (re)construcdo da idéia de

seguranga no Estado Democréatico de Direito, a partir da matriz hermenéutica, € necessario

183 Sobre 0 tema, ainda que entendendo o tempo como “tempo do direito” e ndo como “o préprio direito”, vale
trazer as reflexdes de Tercio Sampaio Ferraz Janior (“Seguranca juridica, Coisa Julgada e Justiga.” In: Revista
do Instituto de Hermenéutica Juridica. Critica a dogmatica. Dos bancos académicos a pratica dos Tribunais, p.
265 e ss.). Segundo o autor, seguranga tem a ver com consisténcia da duragdo, isto &, deve evitar que um evento
passado, de repente, se torne algo insignificante, o que faria do tempo do direito uma colecdo de surpresas
desestabilizadoras da vida. Se o sentido de um evento passado pudesse ser alterado ou o sentido de um evento
planejado pudesse ser modificado ao arbitrio de um ato presente, a validade dos atos humanos estaria sujeita a
uma inseguranca e incerteza insuportaveis. Mas, em nome do direito & seguranca, que exige certeza e confianca,
ndo se pode restringir o principio da irretroatividade das leis como mero enunciado, devendo compreender-se a
lei como sua inteligéncia em determinado momento. A seguranga juridica é, também ela, um instrumento de
justica.
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enfrentar os obstaculos que surgem na tarefa de compreensdo desse tema. Com efeito, se a
maioria dos tedricos continua vinculada ao modelo liberal classico, e, portanto, entende a
seguranca de um modo totalmente incompativel com a realidade do Estado Democratico,
aqueles que conseguem vislumbrar um novo modo de pensar, em geral, acreditam ndo existir

mais lugar para a seguranca juridica™*.

2.2 A(S) NOCAO(OES) DE SEGURANCA JURIDICA

O primeiro obstaculo surgido na tarefa de apresentar um conceito de seguranca
juridica reside em encontrar a que género pertence tal espécie, ou seja, seguranca juridica é

fundamento, valor, principio ou direito?

Embora poucos autores tenham efetivamente se dedicado ao tema, o que se pode

verificar é a dificuldade em encontrar uma qualificacdo efetiva para 0 mesmo.

Luis Roberto Barroso®, por exemplo, entende a seguranca juridica como
fundamento. Aduz que aquela é, ao lado da justica e, mais recentemente, do bem-estar social,

um dos fundamentos do Estado e do Direito.

Em outro sentido, para José Afonso da Silva™® seguranca juridica é valor. O autor

afirma que a seguranca € um dos valores que informam o Direito positivo e que, em verdade,

84 £ o que vém dizendo autores renomados, como Vicente de Paulo Barreto (“O Direito no século XXI:
Desafios Epistemologicos.” In: Critica a dogmatica. Dos Bancos Académicos a Pratica dos Tribunais, Porto
Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 1, n. 3, 2005. p. 280), para quem a visdo de ordem e seguranca
estaria atrelada a leitura pura e simples do direito positivo, o qual se tem mostrado insuficiente no quadro de alta
complexidade da sociedade do novo milénio.

18 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 49-50.
188 SILVA, José Afonso da. “Constituicdo e Seguranca Juridica.” In: Constituicéo e seguranca juridica: direito
adquirido, ato Juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. Belo
Horizonte: Férum, 2004, p. 16.
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a positividade do Direito € uma exigéncia dos valores da ordem, da seguranga e certeza

juridicas.

Mas, além de ser concebida como fundamento e valor, alguns autores entendem que
seguranca juridica é principio. Nesse sentido, Federico Arcos Ramirez*®” menciona que, como
principio, a seguranca juridica constitui uma qualidade objetiva do Direito, um imperativo
baseado em razdes que incluem sua prépria racionalidade e coeréncia interna como sistema, a
eficacia no controle social, etc., e que confluem no logro de uma ordem juridica que se

estrutura e funciona corretamente.

Nesse ponto é importante frisar que aquele autor entende a seguranca juridica a partir
de um conceito formal, ou seja, para o autor®® seguranca juridica é seguranca do Direito, de

saber que existe um ordenamento positivo prevendo determinadas regras*®.

Por fim, Ingo Wolfgang Sarlet'®

entende seguranca juridica como direito
fundamental. Para o constitucionalista, mesmo que se saiba que a imutabilidade ndo é um
atributo das coisas deste mundo, que nada estd em repouso e tudo flui e que, também para o
Direito tal destino se revela inexoravel, é certo que o clamor das pessoas por seguranga e por

certa estabilidade das relagGes juridicas constitui valor fundamental de todo e qualquer Estado

1:; RAMIREZ, Federico Arcos. La seguridad juridica: una teoria formal. Madrid: Dykinson, 2000, p. 71.

Idem, p. 3.
189 De acordo com Federico Ramirez (La seguridad juridica: una teoria formal, p. 3-4), uma compreensio
formal dessa matéria apresenta duas vantagens. Em primeiro plano, porque se pensada como seguranca do
direito, tal é mantida dentro das concepgdes liberais e, mais precisamente, do Estado de Direito. Em segundo
lugar, porque se obtém um conceito de proporgdes razoaveis e significados geralmente coerentes, algo dificil de
ser mantido quando se fala da seguranga como uma exigéncia de que o direito assegure contetidos ético-juridicos
substantivos, como a justica social, a protecdo dos direitos fundamentais, a democracia ou mesmo a justica das
decisdes politicas.
1% SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro.” In:
Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em
homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 85-6.
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que tenha a pretensdo de merecer o titulo de Estado de Direito. De tal sorte, pelo menos desde
a Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948, o direito a seguranca passou a constar nos

principais documentos internacionais e em expressivo nimero de Constituicdes modernas.

Mas, Sarlet'®!, além de considerar a seguranca juridica, inarredavelmente, como
direito, também n&o nega Sseu status de subprincipio concretizador do principio™®
fundamental e estruturante do Estado de Direito. Nessa seara, portanto, o constitucionalista
aproxima-se de Luis Roberto Barroso, porquanto a seguranca juridica, além de direito, ndo

deixa de ser fundamento do proprio Estado de Direito.

O fato é que, como direito e subprincipio fundamental, a idéia de seguranca juridica
permeia as Constituicdes da maior parte dos Estados, o que pode ser comprovado, por

193 reiterando a

exemplo, através de recente decisdo do Tribunal Constitucional da Alemanha
idéia de que aquele conceito 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
seus direitos adquiridos, o que evita assim, que venha a ser frustrada a sua confianca na ordem

juridica. Para a Corte Constitucional alema, seguranga juridica significa, em primeira linha,

protegéo de confianca.

191 SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro.” In:
Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada, p. 90.

192 E preciso, nesse ponto, referir a diferenca entre norma e principio, espécies pertencentes ao género norma. E
para tanto, utiliza-se a distingdo do constitucionalista José Joaquim Gomes Canotilho (Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000). Diz o autor que principios sdo dotados de maior
abstracdo que as regras; as regras se apGiam nos principios, sendo estes fundamentais; e 0s principios sdo
standards ou pautas vinculantes que traduzem as idéias de justica ou de direito, enquanto as regras estdo ligadas
ao seu contelido meramente funcional.

198 BVerfGE = Coletanea Oficial das Decisdes do Tribunal Constitucional Federal (V. 105. 2002). Citada por
SARLET, Ingo Wolfgang Op. cit., p. 90.
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Saindo do Direito alienigena e adentrando na Constituicdo Brasileira, também o
direito fundamental a seguranca juridica € facilmente vislumbrado. Com efeito, tal pode ser
verificado desde o predmbulo daquela Carta Maior, até o artigo 5°, caput, e diversos de seus

incisos.

N&o restam davidas, pois, de que a seguranc¢a juridica estd prevista em diversos
ordenamentos constitucionais, inclusive no brasileiro, como se apresenta em destaque. Tal
fato, porém, ndo dirime a controvérsia sobre o tema, especialmente porque, como visto
alhures, sequer ha unanimidade quanto ao que representa, efetivamente, essa seguranca

prevista nos Estados de Direito.

19 & entende-se

Nesta analise, comunga-se da opinido de Ingo Wolfgang Sarlet
seguranga juridica como subprincipio (ou fundamento estatal) e direito fundamental, ou seja,
acredita-se que, a despeito de alguns constitucionalistas trabalharem o tema sob um ponto de

vista de valor ou principio formal, a seguranca €, de fato, um direito inerente a todos os

cidad&os, assim como o direito a vida, a liberdade e a igualdade.

194 N3o se pode deixar de referir, contudo, que um dos precursores do tema, na doutrina brasileira, foi o jurista
Almiro do Couto e Silva (“Os principios da legalidade da Administragdo Publica e da Seguranga Juridica no
Estado de Direito Contemporaneo”. In: Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, v. 18. n° 46, p. 11-29, 1988. O autor, em seu texto, trabalha a vinculagdo entre seguranga
juridica e justica, afirmando que a seguranca juridica é a propria justica e, por tal razdo, deve ser
sopesada quando entrar em cena o principio da legalidade, tdo relevante no ambito da Administracdo
Publica. Refere (Idem. p. 29): “A Administra¢do Publica brasileira, na quase generalidade dos casos,
aplica o principio da legalidade, esquecendo-se completamente do principio da seguranga juridica. A
doutrina e a jurisprudéncia nacionais, com as ressalvas apontadas, tém sido muito timidas na
afirmacao do principio da seguranca juridica. Ao dar-se énfase excessiva ao principio da legalidade
da Administragdo Publica e ao aplica-lo a situagoes em que o interesse publico estava a indicar que
ndo era aplicavel, desfigura-se o Estado de Direito, pois se lhe tira um dos seus mais fortes pilares de
sustentagdo, que é o principio da seguranca juridica, e acaba-se por negar justica”. Também sobre o
tema, vale fazer referéncia a seguinte obra: Fundamentos do Estado de Direito. Estudos em
homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva. AVILA, Humberto (org.). S&o Paulo: Malheiros,
2005.
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O grande problema, contudo, estd em contrapor tal direito a outros que também
constituem o cerne dos Estados constitucionais atuais — os direitos transindividuais (coletivos
e difusos)™®.

Para tanto, serd preciso verificar como o direito fundamental a seguranca se

apresenta nos Estados Liberal e Social.

2.3 O DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA JURIDICA NO ESTADO
LIBERAL

No primeiro capitulo deste estudo, verificaram-se algumas caracteristicas inerentes

ao liberalismo, dentre as quais merecem destaque os principios da legalidade e a imposicdo de

1% De acordo com José Luis Bolzan de Morais (Do direito social aos interesses transindividuais. O Estado e 0
direito na ordem contemporanea, p. 79), partindo de um modelo liberal e de sua protecdo juridica no direito
individual, chega-se ao Welfare State, sob a roupagem de Estado Democréatico de Direito, no qual o contetdo
juridico fundamental é dado pelos interesses transindividuais, que compreendem os direitos difusos e coletivos.
Na legislacdo brasileira, tais direitos sdo definidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), que no
art. 81, trata ndo apenas dos direitos difusos e coletivos, mas também dos interesses individuais homogéneos, o
que leva Kazuo Watanabe (In: GRINOVER, Ana Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
Comentado pelo autores do anteprojeto. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p. 623), um dos
autores do anteprojeto da Lei 8.078/90, a afirmar que a tutela coletiva compreende os direitos “essencialmente”
coletivos (difusos e coletivos propriamente ditos) e os “acidentalmente” coletivos — individuais homogéneos.
Com efeito, o inciso | do art. 81 do Cddigo do Consumidor define os direitos difusos como direitos de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato. J& o inciso Il do
mesmo dispositivo legal, diz que sdo coletivos os direitos de natureza indivisivel, pertencentes a um grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si por uma relagdo juridica base. Por fim, o inciso Ill, atinente aos
interesses individuais homogéneos conceitua 0s mesmos como aqueles que, embora uniformizados pela origem
comum, permanecem individuais em sua esséncia. Nesse trabalho, concorda-se com Teori Albino Zavascki
(“Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos.” In: Revista JUris Sintese, n° 212, jun. 1995, p. 17),
para quem direitos individuais homogéneos sdo, na verdade, direitos subjetivos individuais. A qualificacdo de
homogéneos ndo desvirtua essa natureza, mas simplesmente os relaciona a outros direitos individuais
assemelhados, permitindo a defesa coletiva de todos eles. Diferenciando os interesses coletivos dos difusos,
afirmam Arruda Alvim e outros (Op. cit,, p. 179) que, enquanto nos primeiros, ha uma delimitagdo dos
beneficiarios do interesse ou direito, nos interesses difusos pessoas indeterminadas se encontram ligadas por uma
situacao de fato, e ndo juridica (relagdo juridica-base, de que trata 0 Codigo do Consumidor). E por isso que José
Luis Bolzan de Morais (Op. cit., p. 141), discorrendo acerca de interesses difusos, sustenta a impossibilidade de
limitar sua abrangéncia, defendendo o alargamento ad infinitum, principalmente no tocante aos sujeitos
envolvidos, mas também no que diz respeito a extensdo dos objetos atingidos. Exemplificando, sdo direitos
coletivos os direitos de condéminos de um edificio, dos sécios de uma empresa, dos membros de um plano de
salde, ou mesmo o direito a Previdéncia Social, ja que se exige filiacdo e qualidade de segurado. De outro lado,
direitos difusos, sdo o direito a0 meio ambiente, a salde, a assisténcia social, a dignidade humana e, nesse
estudo, entende-se também, o direito a seguranca.
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limites ao Estado, entendido como absenteista, ou ndo-interventor, a fim de garantir ampla

liberdade ao individuo.

Como diz Antonio-Enrique Perez Lufio™®

, 0 anseio de seguranga constitui uma
constante histdrica que adquire especial relevo no mundo moderno. A Antiglidade e o
Medievo foram idades de basica inseguranca, porque 0s homens dessas épocas eram expostos
a inumeraveis e constantes riscos. O Renascimento apareceu, assim, como a primeira reacao

historica relevante frente a problemas como a constante ameaca de pragas, pestes e, inclusive,

0s “mares tenebrosos”.

O homem renascentista cobrava consciéncia, havendo, portanto, uma relagao direta
entre conhecimento e seguranca e ignorancia e inseguran¢a. Ao mesmo tempo, em nome do
racionalismo das idéias cartesianamente claras e distintas, reivindicava-se a liberdade de
pensamento, 0 que implicava a emancipagdo do obscurantismo e do mito, e também a

libertacdo da inseguranca da existéncia®®’.

A ciéncia, para o racionalismo era, na visdo de Federico Ramirez'*, a adequacéo da
razdo subjetiva do homem a razdo objetiva do universo, sendo este um sistema ordenado de
leis universais e imutaveis. Logo, o Direito positivo devia ser reedificado sobre os ditados da
razdo, traduzindo-se na criacdo de um sistema ordenado de leis racionais. A equagéo lei =
regularidade = previsibilidade = seguranca era tdo perfeitamente aplicavel ao mundo da

natureza como as relagdes sociais reguladas pelo Direito.

1% pEREZ LUNO, Antdnio-Enrique. La seguridad juridica. 2. ed. Barcelona: Ariel, 1991, p. 19-20.
7 1dem, p. 19-20.
1% RAMIREZ, Federico Arcos. La seguridad juridica: una teoria formal, p. 206.
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Através do racionalismo, pois, o Direito foi equiparado as ciéncias exatas, como a

matematica.

Nesse sentido, disserta Ovidio Baptista da Silva'® a respeito de um grande jurista —
Savigny. Como afirma aquele autor, a “geometrizacdo” do Direito, que teve em Leibiniz e nos
demais filésofos racionalistas do século XVII seus representantes mais ilustres, foi depois
reproduzida por Savigny na recomendacdo de que os juristas praticos abandonassem o exame
dos casos concretos, dada a extrema complexidade de que eles se revestiam, a tornar

impossivel sistematiza-los, subordinando-os a “regras gerais”.

E foi nesse contexto que se firmou o pensamento juridico liberal-individualista,
marcado por um processo histdrico que pretendeu equiparar a ciéncia juridica as ciéncias da
natureza ou matematicas, no intuito de garantir a prevaléncia da norma sobre o fato e, assim,
em tese, preservar a seguran¢a do individuo contra todas as formas de arbitrariedade do

200

poder-.

Somente era possivel assegurar a ndo-intervencao arbitraria do Estado se existissem
normas que ndo dessem margem a interpretacGes variadas. Ou seja, as normas precisavam

também ndo ser arbitrarias.

199 5| LVA, Ovidio Baptista da. Processo e ldeologia. O paradigma racionalista, p. 38.

2% como diz Antonio-Enrique Pérez Lufio (La seguridad juridica, p. 26-7) a apelacdo ao valor da seguranca
como pressuposto e fungdo do Direito e do Estado serd um lugar comum na tradi¢do contratualista. Desde suas
premissas se explica a origem das instituicdes politicas e juridicas a partir da exigéncia de abandonar uma
situacdo em que o homem possui uma ilimitada (ainda que insegura) liberdade, em nome de uma liberdade
limitada, mas protegida e garantida. Hobbes, Pifendorf, Locke, Kant, assim como a maioria dos contratualistas,
conceberam a transi¢do do estado de natureza para a sociedade como a superacdo do jus incertum e sua
conversdo em estado de seguranga. Até mesmo Rousseau, em que pese sua nostalgia pela simplicidade e
inocéncia do estado natural, reconhece que a mudanca da liberdade natural em liberdade civil, regulada pela
vontade geral, supBe a transformacgdo do individuo, de “animal estlpido e limitado”, a “ser inteligente e
humano”. A seguranca, por imediata influéncia da filosofia contratualista e iluminista, se converterd em
pressuposto e fun¢do indispensavel dos ordenamentos juridicos dos Estados de Direito.
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Como afirma Federico Ramirez?®}, no liberalismo a problemética da seguranca do
Direito estava centrada em sua cognoscibilidade, coeréncia, completude, etc., e estava,
também, estreitamente ligada ao nimero, a duracdo e a aplicacdo rigorosa e excludente de
qualquer intervencao do arbitrio do intérprete. Havia necessidade de um modelo que partisse
de premissas muito definidas. As exigéncias de estabilidade, plenitude, abstracdo e
irretroatividade configuravam um sistema juridico que aspirava a ser o mais autbnomo
possivel das vicissitudes historicas concretas, assim como da vontade também historica e,

portanto, mutavel do poder politico e dos intérpretes.

Tal foi buscado através da “codificacdo”. Segundo Pierre Bourdieu®?, codificar
significa acabar com o fluido, 0 vago, as fronteiras mal tracadas e as divisdes aproximativas,
produzindo classes claras, operando cortes nitidos. A codificacdo torna as coisas simples e
claras, comunicaveis, possibilita 0 consenso controlado sobre o sentido — tem-se certeza de

dar 0 mesmo sentido as palavras. E a formalizacdo®*

, trago caracteristico da codificacéo, é o
que possibilita passar de uma ldgica imersa no caso particular para uma logica independente
do caso particular. E ela que permite conferir as praticas a constancia que assegura a
calculabilidade e a previsibilidade para alem das varia¢fes individuais e das flutuacGes

temporais. Um Direito formal assegura a substituicdo perfeita dos agentes encarregados de

ministrar a justica, ou seja, de aplicar regras codificadas de acordo com regras codificadas.

Em uma perspectiva como a referida acima, portanto, tem-se como consequéncia, na

busca da seguranca juridica liberal classica, juizes sem discricionariedade de deciséo, sendo

0! RAMIREZ, Federico Arcos. La seguridad juridica: una teorfa formal, p. 202.

22 BOURDIEU, Pierre. “A codificacdo”. In: Coisas ditas. S3o Paulo: Brasiliense, 1990, p. 103-5.

293 No dizer de Norberto Bobbio (El problema del positivismo juridico. 4. ed. México: Fomtamara, 1995, p.
13) em uma primeira acepcédo, entende-se por formalismo juridico uma teoria da justica segundo a qual ato justo
é aquele que esta em conformidade com a lei e injusto, é aquele que esta em desacordo com ela.
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obrigados a encontrar a “vontade da lei”, o que os leva, na verdade, a apenas julgar e ndo

decidir®®,

E o “modelo weberiano de sistema juridico”, caracterizado por partir de uma imagem
de ordem social como um mundo dominado pela desconfianca e dissenso, que sustenta a
seguranga juridica do liberalismo classico. Nestas circunstancias, 0s objetivos centrais do
Direito devem ser a eficiéncia, a liberdade e a eqlidade. A qualidade que define o sistema

juridico é a formalidade, em suas dimens6es tanto substantiva como procedimental®®,

H&, mais do que nunca, portanto, uma ligacdo da idéia de seguranca juridica no

modelo liberal com a tese procedimentalista®”®

. Com efeito, no projeto liberal-procedimental a
seguranga juridica representa um dos objetivos mais importantes, ja que se acredita ser

somente possivel assegura-la através de procedimentos neutros e abstratos.

Assim, ndo basta a supremacia da lei, mas também que elas sejam gerais e abstratas.
Mas a concep¢do liberal, como visto no primeiro capitulo, trouxe graves problemas,
especialmente em razdo de ignorar anseios sociais. A supremacia da lei ndo foi suficiente,

conforme esperado.

24 Sobre 0 assunto vale destacar o posicionamento de José Eduardo Faria (Direitos humanos, direitos sociais e
justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 17-8). Ao comentar a crise vivenciada pelo Poder Judiciario afirma que
tal poder se encontra perante um dilema: ao aplicar normas abstratas e gerais aos casos concretos, 0s juizes ndo
podem contrariar o espirito e o sentido de um sistema legal crescentemente ineficaz; porém, por carecerem de
liberdade criativa e de flexibilidade interpretativa, também nédo dispdem de condicfes institucionais para
modernizar cddigos esclerosados, motivo pelo qual muitas vezes véem descumpridas suas sentengas.

2% RAMIREZ, Federico Arcos. La seguridad juridica: una teora formal, p. 202-3.

2% Como j4 elucidado no capitulo anterior, trata-se de tese pertinente ao plano da teoria do direito que esta
intimamente vinculada com o pensamento racional/legal do Estado de Direito, no qual se rechaca o predominio
do Poder Judiciario sobre o Executivo e o Legislativo e exalta-se a necessidade de decis@es judiciais pautadas na
ordem normativa vigente.
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Aos poucos foi se percebendo que o ordenamento juridico liberal é um sistema de
lacunas. As normas gerais e abstratas eram incapazes de oferecer uma solucéo para todos os
casos e situacfes que surgiam na vida social. Logo, para manter o pensamento racional da
época, a alternativa foi a produgdo legislativa em massa, a fim de atender a todas as
aspiracOes sociais. O problema é que sempre a demanda (anseios da sociedade) serd maior

que a oferta (leis publicadas), o que gera incerteza.

Por isso, Antdnio-Enrique Pérez Lufio®®’

afirma que, enquanto o problema filoséfico
béasico da época pré-moderna foi a busca da realidade, e do liberalismo foi a busca da verdade,
a problematica atual é a busca da certeza. Segundo o autor, a falta de resposta estatal as
exigéncias sociais contribui para criar um clima de inseguranca quanto a eficacia da garantia

politica as aspiracdes e necessidades da sociedade®®.

Logo, se, no plano estatal, a tomada de consciéncia dos déficits existentes no modelo
liberal classico gerou seu aprimoramento, a partir do Estado de Bem-Estar Social, também
especificamente no que tange a seguranga juridica, foram surgindo novas idéias, atreladas a

uma concepcao substancial do problema.

27 pEREZ LUNO, Antdnio-Enrique. La seguridad juridica, p. 21.
2% |dem, p. 22.
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2.4 O DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA JURIDICA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Feitas algumas consideracdes acerca da relacdo entre seguranca juridica e liberalismo
classico, € possivel verificar que as caracteristicas presentes nesse modelo o tornam o seio da

propria seguranca juridica, ja que ndao ha espaco para decisdes marcadas pela interpretacao.

Mas também foi examinado que o Estado Liberal, a0 menos em paises centrais, esta
superado por outro paradigma — o Estado Democrético de Direito. Logo, surge um conflito: se
o0 Estado Liberal é entendido como o seio do direito fundamental a seguranca, que tratamento

pode ser dispensado a tal direito nessa nova concepcao estatal?

Como se afirmou anteriormente, a complexidade estatal, social e juridica da

atualidade permitem que se pense em seguranca juridica como discurso “mofado”.

N&o por outro motivo, Federico Ramirez’®®, para quem existe uma distancia entre
Estado Social e Estado de Direito, questiona: “o que significa o Estado desde a perspectiva da
seguranga juridica?” e “é possivel o Estado do Bem-Estar Social enquanto Estado de

Direito?”. A essas perguntas, apresenta trés respostas diversas.

A primeira resposta: a crise do Direito é o resultado l6gico e quase inevitavel da
tensdo entre racionalismo formal e racionalismo material. Esta assertiva da lugar a distintas
conclusdes, desde o fato de se acreditar na necessidade de abandono do modelo de Bem-Estar

e retorno ao liberalismo, passando por abandonar a prépria seguranca do Direito como

%% RAMIREZ, Federico Arcos. La seguridad juridica: una teorfa formal, p. 347-8.
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seguranca legal e, finalmente, chegando a relativizacdo do Direito a seguranca juridica,
através da diminuicdo da intensidade de suas exigéncias, ou relegando-o a um segundo plano

em favor de outros valores como a eficacia na atuacdo administrativa, a justica social, etc.

A segunda resposta aponta que o direito a seguran¢a continua desempenhando uma
funcdo propria, a despeito da crise que provoca a atuacdo do Estado Social na seguranca do
Direito. Aduz Ramirez que ha autores, inclusive, que entendem que alguns dos problemas
originados pelas novas formas de intervencdo publica poderiam ser superados através da

observéancia das exigéncias da seguranca do Direito.

Por derradeiro, a terceira resposta revela que a crise da seguranca juridica, provocada
pelo advento do Estado do Bem-Estar Social, poderia ser superada através de uma atualizaco
do conceito de segurancga, agregando-se as exigéncias classicas de justica formal aquelas
outras de carater material definitdérias do novo paradigma. A seguranga “do Direito”
consentiria em se transformar também em seguranca “pelo Direito”, ou seja, ocorreria uma

projecdo, na ordem juridica, da idéia geral de seguranca.

E nesse sentido o posicionamento de Antonio-Enrique Pérez Lufio?'?, para quem se
tem produzido uma reformulagdo da tensdo seguranca/justica, tendente a superar 0S
entendimentos baseados na pretendida antitese entre os dois enunciados. Segundo o autor, a
aproximagao entre seguranca e justica produz-se agora a partir de uma concre¢do de ambos 0s
valores. O primeiro deixa de se identificar com a mera nogéo de legalidade ou de positividade
do Direito, para se conectar imediatamente com aqueles bens juridicos basicos, cuja garantia

se estima social e politicamente necessaria. A justica, por sua vez, perde sua dimenséo ideal e

210 pEREZ LUNO, Antdnio-Enrique. La seguridad juridica, p. 72.
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abstrata, para incorporar as exigéncias igualitarias e democratizadoras que informam seu

contelido no Estado Social de Direito.

Essa terceira resposta a crise tem a grande qualidade de promover um crescimento
conceitual da seguranca juridica, agregando as categorias da dogmatica juridica tradicional as
transformacgdes experimentadas no plano dos direitos fundamentais. Surge, a partir dai, uma
teoria material de seguranca juridica, que ndo necessariamente se opde a seguranca juridica

formal, mas modifica seu contetdo.

2.4.1 Seguranca juridica material (seguranca atraves do Direito)

O Estado Democratico de Direito caracteriza-se como modelo que agrega as
conquistas democraticas, as garantias juridico-legais e a preocupacdo social e, mais, como
modelo que integra ao contetdo da legalidade o principio da igualdade pela realizagéo,
através dele, de intervencdes que impliqguem diretamente uma alteracdo na situacdo da

comunidade®*.

Logo, embora tenham surgido novas necessidades que impuseram uma modificacdo
de concepcdo estatal, isso nao significa o abandono as idéias conquistadas pelo liberalismo,
especialmente o surgimento do Estado de Direito e, conseqiientemente, do principio da

212

legalidade™™.

21 N&o se pode esquecer, outrossim, que se trata de conceito vinculado & hermenéutica, onde a compreensao, em
detrimento da reproducéo de idéias, é fundamental.

22 No capitulo primeiro, inclusive foi mostrado que o Estado Social é uma das fases do liberalismo, que se
apresenta como liberalismo classico ou em sentido estrito (tema do item anterior) e liberalismo social (aqui
analisado). Ha, com efeito, um “aprimoramento” das concepcdes liberais classicas pelas concepcbes sociais.
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Destarte, acredita-se que a seguranca juridica ndo deve ser relativizada, no sentido de
perder sua forca ou deixar de ser aplicada em certos casos, mas, ao contrario, reconstruida,

através da inclusdo em seu conceito de outros valores — os valores materiais.

Tal é o0 que propdem alguns tedricos defensores da seguranca juridica, como assevera

Federico Ramirez. Segundo este autor?™

, através da seguranca material propugna-se a
extensdo daquele instrumento, com vistas a, junto a defesa do individuo frente a forca dos
demais homens ou a arbitrariedade dos poderes publicos, proteger também os cidadaos em
relacdo a outras fontes de desamparo e incerteza, tais como poderes econdémicos, doengas,

falta de cultura e desemprego.

Nasce, desse modo, um novo conceito de seguranca juridica, que pretende combinar
e equilibrar a funcdo protetora da seguranca do Direito com a seguranga social, o que

caracteriza a existéncia e o funcionamento do Welfare State®**.

A seguranca juridica, nesse contexto, passa a agregar uma fungdo social, politica e
moral, ou seja, abandona 0s contornos procedimentais e adquire caracteristicas substanciais,
compreendendo ndo apenas valores individuais, mas também transindividuais (difusos e

coletivos), o que a explica como material®™.

¥ RAMIREZ, Federico Arcos. La seguridad juridica: una teorfa formal, p. 367.

2% | dem, ibidem.

215 A seguranca juridica passa a ter um conteddo basico delimitado (valores individuais e transindividuais), que
deve ser observado ndo apenas formalmente, mas efetivamente (concretamente).
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Comungando do mesmo entendimento de Ramirez, Flavia Piovesan e Daniela

Ikawa?'® consideram que o direito & seguranca de direitos abarca ndo apenas as garantias civis

e politicas, mas também as garantias necessarias a protecao de direitos econdmicos, sociais e

culturais. Segundo as juristas, restricdes a direitos civis, politicos, sociais e econémicos ou

culturais apenas sao admissiveis em situacdes excepcionais, quando respeitada uma série de
limitagBes®’.

Essa é a razdo para haver tensdo com o pensamento de Frangois Ost**®

, quando este
afirma que a seguranca social, a partir de um modelo de Estado de Bem-Estar, transfere a
indeterminacdo para o coracdo do Direito. Na verdade, um conceito de seguranca juridica

material implica entender o Direito como propulsor de seguranca individual e coletiva.

A seguranca juridica, atraves da segurancga social, amplia seu campo, passando a
buscar na sociedade a expressdo da relacdo do homem com as necessidades sociais e sua
satisfagdo. Ainda mais, ocorre a aproximagao entre a seguranca juridica e a justica, o que se

da gracas a substantivizagdo da primeira a partir de um ponto de vista moral**®.

216 PJOVESAN, Flavia; IKAWA, Daniela Ikawa. “Seguranca Juridica e Direitos Fundamentais: o direito a
seguranca de direitos.” In: Constituicdo e Seguranca Juridica. Direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 83.

27 Dentre tais limitacOes, destacam: a) o respeito a finalidade pdblica, em consonancia com a preservacio da
sociedade democratica, do reconhecimento do outro como ser digno de consideracéo e respeito, e do principio da
ndo discriminagdo; b) a previsdo das restricGes em lei, utilizando-se a participagdo popular, como freio a
restrigdes indevidas; c) a compatibilizacdo com o contetido e os propositos de convengdes de direitos humanos;
d) a observancia do principio da proporcionalidade entre meios e fins, isto &, a escolha dos meios mais eficazes e
menos intrusivos na configuragdo e na implementagdo de politicas restritivas; f) a contencdo da
discricionariedade daqueles com poder de decisdo sobre as restricdes; g) a preservacdo da esséncia do direito
restringido e h) a adocdo de interpretacfes restritivas em favor da méxima prote¢do do direito. (PIOVESAN,
Flavia; IKAWA, Daniela Ikawa Op. cit., p. 83).

218 OST, Francois. O tempo do direito, p. 319.

1Y RAMIREZ, Federico Arcos. La seguridad juridica: una teoria formal, p. 369-70.
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De seguranca e justica do Direito passa-se, assim, a seguranca da justica atravées do
Direito (ou pelo Direito). Como conseqliéncia disso, 0 conceito de seguranca juridica comega
a ser alterado internamente porquanto, agora, a justica somente sera possivel se o Direito atuar
como assegurador e protetor de bens morais como liberdade e igualdade, entendidos tanto

formal quanto materialmente.

Por isso se afirmou, no topico relativo ao tempo, que numa perspectiva
hermenéutica, a seguranca ndo apenas é vista como parada (no sentido de entificar o sentido
através de texto), mas também esta na abertura, proporcionada pela Constituicdo Dirigente.
Ela representa, com efeito, a seguranca do Estado garantir direitos fundamentais, que pode ser
vislumbrada através da protecdo da confianga e da proibicdo de retrocesso social, como se

abordara adiante.

Adota-se, nesse estudo, portanto, um conceito de seguranga juridica material que
significa a possibilidade de o Estado de Direito tornar-se responsdvel pela garantia de
seguranga ndo apenas em ambito individual, mas também social (que efetivamente abrange o
direito a seguridade social, a satde, a educacdo, a cultura, a0 meio ambiente e assim por
diante). Ou seja, abandonar a heranca liberal, em que a seguranca juridica representava

segurang¢a do Direito e passar a entender tal conceito como seguranga através do Direito.

Tal tarefa, contudo, ndo se revela facil. Ao contrario, atribuir ao Estado a garantia de
seguranga individual e coletiva, simultaneamente, é relegd-lo a uma funcdo extremamente

complexa, que somente pode ser pensada a partir de um modelo de Constituicdo Dirigente.
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2.5 A SEGURANCA JURIDICA MATERIAL EM FACE DA CONSTITUICAO
DIRIGENTE

O Estado Democratico de Direito tem a Constituicdo Dirigente em seu nucleo, ou
seja, ndo basta esse modelo estatal priorizar preceitos constitucionais, é preciso também que

objetive a concretizacdo dos direitos fundamentais previstos na Lei Maior.

A lei, nesse contexto, e no dizer de Canotilho®?

, Ndo é um ato livre da Constituicéo,
mas uma atividade positiva e negativamente determinada pela Lei Maior. Move-se dentro do
ambito dos direitos fundamentais e é considerada como exigéncia de realizacdo concreta

desses direitos.

No entanto, sendo um projeto destinado ao futuro, a Constituicdo Dirigente é aberta e
deixa certo espaco de discricionariedade ao legislador, que tem competéncia para colocar em

préatica a planificacdo constitucional.

Como menciona Canotilho?!

, respondendo aos problemas concretos de positividade,
normalizacdo e legitimidade das tarefas estatais, a lei fundamental aproxima-se de um plano
em que a realidade se assume como tarefa tendente a transformacdo do mundo ambiente que

limita os cidadaos.

A adocdo do modelo de Constituicdo Dirigente impde, assim, o abandono ao

excessivo positivismo ou formalismo presente no liberalismo, porquanto € devida a

220 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador. Contributo para
a compreensao das normas constitucionais programaticas, p. 483.
221 |dem, p. 169.
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concretizagdo de direitos constitucionais pelo legislador infraconstitucional, desde que

respeitados valores substanciais.

De outro lado, o papel da ciéncia juridica na concretizacdo de direitos fundamentais

também é ampliado, na intencéo de suprir as possiveis omissoes legislativas®?.

Como aduz Lenio Streck®®

, o Estado Liberal o Direito tinha a funcdo ordenadora e
fixadora das bases da legislacdo, para se contrapor ao antigo regime e a tudo o que ele
representava. O Judiciario foi colocado a margem desse processo, e a propria Constituicao
ndo assumia lugar cimeiro no velho continente europeu liberalista, porque tratava do publico
em tempos de triunfo do privado. A relevancia era do Codigo Civil. Mas a crise desse modelo
engendrou a necessidade de alterac6es no papel do Estado e do Direito. Para realizar politicas
publicas corretivas, era necessario um Estado forte e um Direito apto a albergar os atos

promovedores de tais politicas. Mudou a feicdo do Estado e, conseqientemente, também a

feicdo do Direito.

Ainda seguindo o autor?®

, mais adiante, na Europa, o segundo pos-guerra produziu
uma terceira forma de Estado de Direito, na qual a preocupacg@o com os direitos fundamentais

e a democracia criaram textos constitucionais nitidamente avancados, tanto em relagdo aos

222 No Brasil, que formalmente adota 0 modelo democratico de direito, ha a previsdo constitucional do mandado
de injuncdo e da agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (art. 5°, inciso LXXI e art. 103, paragrafo 2°,
da Constituicdo Federal de 1988). Mas, tais medidas constitucionais, destinadas a suprir possiveis falhas do
Poder Legislativo, ndo sdo postas em préatica, até mesmo porque do modo como foram elaboradas, ainda que
verificada a omissdo por parte do Legislativo, o Judiciario ndo se reveste de meios coercitivos para obrigéa-lo a
suprir a falha. Tal situacdo revela, mais uma vez o que se tem afirmado ao longo do texto, ou seja, que
infortunadamente, no Brasil o Estado Democrético de Direito, em termos materiais, é realidade distante.

222 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito. 2002, p.
105.

224 |dem, p. 105-6.
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fundamentos do velho liberalismo quanto a nogdo puramente intervencionista do Estado
Social. Tal situacdo teve como conseqiiéncia, novamente, uma alteracdo no Direito, atraves do
Poder Judiciario. Este se legitimou ndo somente na especificidade propria dos tribunais ad
hoc, mas na existencialidade dos pilares que embasam a mesma nog¢do. O Judiciario, assim, a
partir da visdo de Streck, teria a funcdo de, no modelo do Estado Democratico de Direito,

resguardar seus fundamentos (direitos sociais fundamentais e democracia).

Em face da nitida expansdo do papel do Poder Judicidrio na concretizacdo dos
direitos e garantias constitucionais, em detrimento das funcdes absenteista (Liberal) e
interventora (Social) dos paradigmas anteriores, é possivel notar, portanto, que as no¢des de
certeza e previsibilidade ficam cada vez mais abaladas, porquanto o modelo de Estado
Democratico de Direito, preconizado pelas Constitui¢des da atualidade, imp&e juizes dotados
de maior poder criativo®, o que explica o afastamento do direito & seguranca juridica, tanto

sob o prisma individual como social.

226 x227
d

Ingo Wolfgang Sarlet™” buscou, especialmente na doutrina alema“’, a possibilidade
de conjugar, no ambito do Estado Democrético de Direito, os ideais de seguranca individual e
social, apresentando duas manifesta¢fes indispenséveis a isso: 0s principios da protecdo da

confianca e da proibicdo de retrocesso.

225 \/ale, sobre o tema, ler a obra do processualista italiano Mauro Cappelletti (Juizes Irresponséaveis?) que
defende certa imposicao de limites a “discricionariedade” dos magistrados no atual contexto.

226 SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro.” In:
Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato Juridico perfeito e coisa julgada.

227 O autor assevera ter contado com o apoio decisivo do Instituto Max-Planck de Direito Social Internacional e
Estrangeiro, sediado em Munique, na Alemanha, onde desenvolveu boa parte da pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial (SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro.” In:
Constituicéo e seguranca juridica: direito adquirido, ato Juridico perfeito e coisa julgada, p. 85).
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Tais principios, como j& afirmado em linhas atrds, permitem que a seguranca
juridica, vista sob o prisma hermenéutico aqui defendido, ndo se encontre apenas na parada
hermenéutica (entificacdo de sentido), mas também na abertura permanente, proporcionada

pela Constituicdo Dirigente.

2.5.1 Principio da protecdo da confianca

Assevera Sarlet?®

que a plena e descontrolada disponibilizacdo dos direitos e
projetos de vida pessoais pela ordem juridica acabaria por transformar os mesmos (e também
seus titulares e autores) em simples instrumentos da vontade estatal, o que é incompativel até

mesmo com a nocdo kantiana de dignidade.

O que pretende afirmar o constitucionalista, pois, é que a dignidade da pessoa
humana ndo sera plenamente assegurada em uma sociedade marcada pela instabilidade. E
preciso que o Estado, a despeito de concretizar o projeto constitucional, equilibre sua tarefa

com a preservacao de direitos fundamentais individuais.

E é por isso que Sarlet®*

menciona a necessidade de o Direito garantir um patamar
minimo de seguranca, através da protecdo da confianca do individuo e do corpo social na

ordem juridica e na Constituigéo.

228 SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro.” In:
Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato Juridico perfeito e coisa julgada, p. 95.

223 |dem, ibidem.



99

Nessa mesma esteira, Canotilho?® diz que a seguranca juridica e a protecdo da
confianca sdo elementos constitutivos do Estado de Direito, porquanto 0 homem necessita de

confianca para conduzir, planificar e conformar autbnoma e responsavelmente sua vida.

O grande problema, contudo, se constitui em delimitar o alcance de tal protegdo, ou
seja, trata-se de decidir se a protecdo da confianca do individuo (cidadao) no Estado refere-se

apenas aos direitos ja perfectibilizados em seu patriménio individual ou pode ir mais além.

Sarlet®®, comentando a respeito, diz que a protecdo da confianca atua como
importante elemento para a aferi¢do da legitimidade constitucional de leis e atos de cunho
retroativo, até mesmo pelo fato de que a irretroatividade de determinados atos do Poder
Publico encontra o seu fundamento na necessidade de proteger a confianca do cidaddo na
estabilidade de suas posic¢des juridicas. Tal situacdo tem levado ao reconhecimento, para além
da salvaguarda dos direitos adquiridos, de certo grau de protecdo das assim denominadas
expectativas de direitos, bem como da necessidade de estabelecer regras de transigéo

razoaveis, nos casos de alteracio de determinados regimes juridicos®®.

Sob outro prisma, registra o constitucionalista®*®

que o principio da protecdo da
confianga guarda estreita relagdo com o principio da boa-fé o qual, apesar de estar sendo

intensamente versado na esfera do Direito privado, ainda se ressente de um maior

20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, p. 256.

21 SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro.” In:
Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato Juridico perfeito e coisa julgada, p. 96.

22 A fim de comprovar sua afirmacéo o autor aduz que, embora a jurisprudéncia da Corte Constitucional alema
ndo costume reconhecer uma protecéo da confianca nos casos em que o legislador apenas regula suportes faticos
para o futuro, j& se constatam hipGteses excepcionais nesse sentido, onde se verifica uma configuracdo fatica
especialmente merecedora de confianca. (SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 96).

233 |dem, ibidem.
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desenvolvimento no ambito do Direito pablico. Segundo o autor, a protecdo da confianca
constitui um dos elementos materiais do principio da boa-fé, tendo por corolario o dever de a

parte ndo fraudar as legitimas expectativas criadas pelos proprios atos.

Finalizando seus comentarios acerca do principio da protecdo da confianca, vale

234

transcrever literalmente as palavras de Ingo Sarlet™”, as quais ratificam posicionamento

adotado nessa analise:

O que importa consignar, nesta quadra, € a circunstancia de que a
dignidade da pessoa humana ndo exige apenas uma protecdo em face de atos de
cunho retroativo (isto, é claro, quando estiver em causa uma efetiva ou potencial
violagdo da dignidade em algumas de suas manifestacGes), mas também nédo
dispensa — pelo menos € esta a tese que estaremos a sustentar — uma protecao contra
medidas retrocessivas, mas que ndo podem ser tidas como propriamente retroativas,
ja que ndo alcancam as figuras dos direitos adquiridos, do ato juridico perfeito e da
coisa julgada. Basta lembrar aqui a possibilidade de o legislador, seja por meio de
uma emenda constitucional, seja, por uma reforma no plano legislativo, suprimir
determinados conteidos da Constituicdo ou revogar normas legais destinadas a
regulamentacdo de dispositivos constitucionais, notadamente em matéria de direitos
sociais, ainda que com efeitos meramente prospectivos.

Destarte, seguindo as palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, mesmo num contexto de
Estado Democratico de Direito é plenamente possivel se pensar no resguardo de direitos
fundamentais individuais, em nome de um “metaprincipio”, que € a dignidade da pessoa

humana®®.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro.” In:
Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato Juridico perfeito e coisa julgada, p. 98.

2% Quem trabalha a necessidade de preservacdo da seguranca juridica em razdo do principio da dignidade
humana é Flavia Piovesan e Daniela Ikawa (“Seguranga Juridica e Direitos Fundamentais: o direito a seguranga
de direitos.” In: Constituicao e Seguranca Juridica. Direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada, p.
48). Para as autoras, a idéia de um direito a seguranca de direitos se centra na propria dignidade, no fato de que
existem certos direitos fundamentais que, embora construidos historicamente, fundamentam-se em um valor
intrinseco ao ser humano: a dignidade. Nesse sentido, o direito a seguranca de direitos perfaz um direito ao ndo
retrocesso, um direito a preservacao de direitos, ja reconhecidos institucionalmente, um direito ao universalismo
atemporal de direitos.
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E, o que é ainda mais importante: a protecdo dos direitos individuais ndo pode ficar
limitada aquilo que alcanca o ato juridico perfeito, os direitos adquiridos e a coisa julgada. Se
assim fosse, se estaria em face de uma seguranca juridica imperfeita, j& que somente existiria
a preservacao da dignidade através da seguranca em situaces expressamente delimitadas. Tal
representaria, com efeito, um retorno ao liberalismo classico, no qual todas as situacOes

devem ser previstas pelo legislador e os demais poderes estatais ndo podem intervir.

2.5.2 A proibicao de retrocesso

Se o principio da protecdo da confianca € considerado essencial no sentido de
explicitar o direito fundamental a seguranca juridica individual, ao se defender um conceito
de seguranca juridica material, que inclua também os direitos sociais, ndo se pode descurar da

importancia de outro principio: a proibicao de retrocesso.

Com efeito, a proibicéo de retrocesso significa a tentativa de proteger a manutencédo

de determinados contetidos do Estado Democratico de Direito.

Na expressdo de Sarlet™®

, 0 principio da proibicdo de retrocesso traduz-se no
respeito & manutencdo dos niveis gerais de protecdo social alcancados no ambito do Estado
Social, o que abrange toda e qualquer forma de reducdo das conquistas sociais, mesmo

quando realizadas Unica e exclusivamente no plano da legislacdo infraconstitucional que

densifica o principio da justica e o Estado Social.

%% SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro.” In:
Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato Juridico perfeito e coisa julgada, p. 100.
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Aduz o autor que medidas tomadas com efeitos prospectivos podem representar um
grave retrocesso, especialmente no ambito da eficacia protetora dos direitos fundamentais. E

comum, atualmente, segundo Sarlet®’

, a existéncia de medidas inequivocamente retrocessivas
que ndo chegam a ter carater propriamente retroativo, pelo fato de ndo alcangcarem posicGes
juridicas ja consolidadas no patriménio de seu titular ou que, de modo geral, ndo atingem
situacdes anteriores. Um exemplo oferecido pelo jurista é a hipotese de concretizacdo, pelo
legislador infraconstitucional, do contetido e da protecdo dos direitos sociais em sua dimensédo
positiva.

Efetivamente, José Joaquim Gomes Canotilho®*®

, um dos defensores do principio da
proibicdo de retrocesso, afirma que o nucleo essencial dos direitos sociais, ja realizado e
efetivado através de medidas legislativas, deve se considerar constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas estatais que, sem a criacdo de outros esquemas

alternativos ou compensatérios, traduzam-se na pratica em uma anula¢do, revogacao ou

aniquilacdo pura e simples desse nécleo essencial %,

A partir de Canotilho, entende-se, pois, que os direitos fundamentais constitucionais,
uma vez concretizados pelo legislador infranconstitucional, adquirem determinado status que
ndo pode ser modificado, sob pena de ofensa ao direito fundamental a seguranga juridica.

Assim, v.g., se o direito a Seguridade Social é regulamentado mediante determinado ato

27 SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro.” In:
Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato Juridico perfeito e coisa julgada, p. 99.

%8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, p. 333.

29 Um bom exemplo da protecdo de medidas de caréater prospectivo é trazido por Ingo Sarlet (SARLET, Ingo
Wolfgang. Op. cit., p. 107) ao mencionar decisdo do Tribunal Constitucional de Portugal (acérddo n° 39, de
1984). Tal decisum declarou a inconstitucionalidade de uma lei que havia revogado boa parte da Lei do Servico
Nacional de Saude, sob o argumento de que com esta revogacdo estava o legislador atentando contra o direito
fundamental a salde, ainda mais em se levando em conta que este deveria ser realizado justamente mediante a
criacdo de um servico nacional, geral e gratuito de salde.
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legislativo, uma nova lei posterior, que venha simplesmente a ameacar o direito concretizado,
estard ferindo diretamente uma das manifestacdes do principio da seguranca juridica — a

proibigéo de retrocesso.

Como sustenta Ingo Sarlet?*

, uma declaragdo de inconstitucionalidade no ambito da
proibicdo de retrocesso social ndo se faz necessaria tdo-somente quando se cuida da
revogagdo, mas também quando se esta diante de uma afronta legislativa ao contetido do

direito fundamental social concretizado pelo legislador.

N&o obstante se defenda, nessa analise, o respeito ao principio da proibicdo de
retrocesso, ha, de outro lado, quem apresente argumentos contrarios ao mesmo. Acerca do

tema, Sarlet?*

sustenta que uma das posi¢es que negam a proibicdo de retrocesso defende a
idéia de que o conteddo do objeto dos direitos fundamentais sociais ndo se encontra, de regra,
definido ao nivel da Constitui¢do, sendo, além disso, indeterminavel sem a intervencdo do
legislador, de tal sorte que este devera dispor de uma quase absoluta liberdade de

conformacdo nesta seara a qual, por sua vez, engloba a autonomia para voltar atras no que diz

com as proprias decisdes.

Tal argumento, porém, desconsidera a Teoria da Constituicdo Dirigente, preconizada

por Canotilho e que deu origem a necessidade de concretizar direitos fundamentais

242

constitucionais. Com efeito, o constitucionalista portugués=“ afirma a vinculacéo juridico-

constitucional do legislador a exigéncia do principio da constitucionalidade material. 1sso

20 SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibi¢do de retrocesso social no direito constitucional brasileiro.” In:
Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato Juridico perfeito e coisa julgada, p. 107.

1 |dem, p. 111.

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador. Contributo para
a compreensao das normas constitucionais programaticas, p. 218-9.
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significa que sempre serd necessario saber qual o eventual “espago livre” ou discricionario
deixado a lei na execucdo e realizacdo dos preceitos constitucionais. Em outras palavras, a
teoria da Constituicdo Dirigente impde limites ao legislador, que ndo podera atuar a seu livre

arbitrio, especialmente se estiver se deparando com direitos sociais®*.

N&o obstante todo o afirmado, contudo, é preciso referir que o posicionamento aqui
defendido — em prol do principio da proibicdo de retrocesso como uma das manifestacdes do
direito & seguranca juridica — ndo significa algo absoluto, ou seja, na esteira de Ingo Sarlet®*,
a defesa da proibicao de retrocesso ndo pode ser tida como regra geral, sob pena de se retirar

totalmente a autonomia do Poder Legislativo.

Nessa esfera, portanto, impde-se a necessidade de utilizacdo de um principio

245

atualmente em voga no mundo juridico: a proporcionalidade“™ ou equidade, no dizer de Eros

Roberto Grau®*.

3 E importante, a esse respeito, lembrar o que foi dito anteriormente, quando da abordagem da relagéo entre
tempo e Direito, Com efeito, verificou-se que, mesmo se entendido sob uma perspectiva hermenéutico-filosofica,
o Direito encontra um limite de interpretagdo: a Constituicdo. Logo, desconsiderar tal limite implica retomar
todo um pensamento liberal classico acerca de seguranga juridica, o que € completamente incompativel com esse
estudo.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibi¢do de retrocesso social no direito constitucional brasileiro.” In:
Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato Juridico perfeito e coisa julgada, p. 116-7.

%5 Desde ja é preciso esclarecer a confusdo existente na doutrina entre proporcionalidade e razoabilidade.
Segundo Suzana de Toledo Barros (O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 28) o principio da
proporcionalidade representa a razoabilidade do direito norte-americano, assim como para os alemdes é
conhecida como proibicdo de excesso. Logo, todas sdo expressGes sinbnimas, ndo existindo diferencas
semanticas.

24 para Eros Roberto Grau ( “Equidade, razoabilidade, proporcionalidade e principio da moralidade.” In: Critica
a dogmatica. Dos bancos académicos a pratica dos Tribunais. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica,
Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, v. I, n® 3, 2005, p. 19) a proporcionalidade ndo passa de um
novo nome dado & eqliidade. Segundo o autor, a rejeicdo da equidade pelo mundo moderno, porque incompativel
com a calculabilidade e seguranga juridica, era plenamente adequada & teoria da subsuncdo (que tem sua
mecanica fundada em um silogismo: a premissa maior ¢ 0 texto normativo e a premissa menor S0 0S
pressupostos de fato e a consequiéncia juridica). Mas atualmente, sendo a interpretacdo constitutiva, sabendo que
a norma é produzida pelo intérprete e que interpretar o Direito é caminhar de um ponto a outro, do universal ao
singular, ndo ha porque néo entender a proporcionalidade como equidade.
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Segundo este autor®®’, o atual “principio da proporcionalidade” (ou, no seu dizer, o
critério de interpretacdo da proporcionalidade) ndo é, na verdade, novo — razéo pela qual ndo
pode ser utilizado como principio superior, pretendendo ser aplicado a todo caso concreto, 0
que conferiria ao Poder Judiciario a faculdade de “corrigir” o legislador, invadindo a

competéncia deste.

Desde h& muito vem o Poder Judicidrio exercitando tal principio na
interpretacdo/aplicacdo do Direito. Antes, porém, chamavam-no de equidade. E,
comprovando sua assertiva, Eros Grau®*® remete a Aristoteles, que, em “Etica a Nicdmaco”, ja

trabalhava com essas nocdes.

Valer-se da equidade (ou proporcionalidade), pois, representa a possibilidade de os

juizes atuarem utilizando dose de subjetivismo na aplicacdo da lei ao caso concreto,

especialmente porque ndo ocorre separagdo entre interpretaco e aplicacdo da lei®®.

T GRAU, Eros Roberto. “Equidade, razoabilidade, proporcionalidade e principio da moralidade.” In: Critica &
dogmatica. Dos bancos académicos a pratica dos Tribunais. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, p.
19-20.

248 Como diz Eros Grau ( Idem, p. 18) Aristételes distingue a eqiiidade e o eqitativo, relacionando-os ao justo, e
entdo observa que o equitativo, embora seja justo, ndo é o justo segundo a lei, sendo um corretivo da justica
legal. A razdo disso estd em que a lei é sempre geral e ha casos em relagéo aos quais é impossivel se estipular um
enunciado geral que se aplique com retiddo. Nesses casos em que é necessario que o enunciado se limite a
generalidades, sendo impossivel fazé-lo corretamente, a lei ndo toma em consideracdo sendo as situacdes mais
freqUentes, sem ignorar 0s erros que isso possa importar. Nem por isso ela é menos correta, porque a culpa ndo
estad na lei, nem no legislador, mas sim na natureza das coisas. E isso porque, em razao de sua prépria esséncia, a
matéria das coisas da ordem pratica se reveste do carater de irregularidade. Logo, quando a lei expressa uma
regra geral e surge algo que se coloca fora disso, é preciso corrigir a omissdo e se fazer intérprete do que o
legislador teria dito, ele mesmo, se estivesse presente naquele momento e teria feito constar da lei se conhecesse
0 caso em questdo. O que Aristoteles mostra, assim, é que toda a lei se encontra em uma tensdo necessaria em
relacdo a concre¢do do atuar, porque é geral e ndo pode conter em si a realidade pratica em toda sua concregao.
29 Como afirma Lenio Streck (Hermenéutica Juridica e (m) crise. Uma exploragido hermenéutica da
construcdo do Direito, p. 92), pelo processo interpretativo, o jurista ndo reproduz ou descobre o verdadeiro
sentido da lei, mas cria o sentido que mais convém a seus interesses tedrico e politico. Nesse contexto, sentidos
contraditérios podem, ndo obstante, ser verdadeiros. Em outras palavras, o significado da lei ndo é auténomo,
mas heterbnomo. Ele vem de fora e é atribuido pelo intérprete. Por tal razdo, mais do que nunca a utilizacdo da
eqliidade se faz essencial em um Direito que pretenda abandonar a dogmatica tradicional.



106

O jurista ndo consegue se desprender de valores pessoais, de sua propria
historicidade e pré-compreensdo. Involuntariamente, portanto, ao interpretar/aplicar a norma,
lanca méo da eqlidade, no intuito de, através da ponderacdo de interesses e bens juridicos,
chegar a solucdo que entenda “mais justa” para aquele caso concreto, ainda que isso implique

o sacrificio de outros interesses tambhém relevantes e, até mesmo, coletivos.

Escrevendo a respeito, Ingo Sarlet”® defende a necessidade de flexibilizar o
principio da proibi¢do de retrocesso, sustentando que a variabilidade e a instabilidade da
capacidade prestacional do Estado e da prépria sociedade como um todo — especialmente num
contexto de crise econdmica e incremento dos niveis de exclusdo social, acompanhado de
problemas na esfera de arrecadagéo de recurso que possam dar conta dos reclamos na esfera

1> — igualmente da conta de que o reconhecimento de um principio da

da protecédo socia
proibicdo de retrocesso ndo poderia resultar numa vedacdo absoluta de qualquer medida que
tenha por objeto a promogdo de ajustes, eventualmente até mesmo de alguma reducdo ou

flexibilizacdo em matéria de seguranca social, onde realmente estiverem presentes 0s

pressupostos para tanto.

Esta, efetivamente, tem sido a tarefa do Welfare State, desde seus primoérdios:

conciliar os direitos sociais com a economia®.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro.” In:
Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato Juridico perfeito e coisa julgada, p. 119.

251 Nesse sentido, basta verificar a analise das crises estatais, realizada no capitulo anterior.

252 Como dita Gosta Esping-Andersen (“As trés economias politicas do Welfare State.” In: Lua Nova. Revista de
Cultura e Politica. O Presidencialismo em questdo e Welfare State e experiéncias Neoliberais, Sdo Paulo, n° 24,
p. 85-116, set. 1991, p. 85) no século XIX, cem anos antes de se poder dizer com propriedade que ja existia um
Welfare State, 0s economistas classicos — de convicgdes liberais, conservadoras ou marxistas — ja se
preocupavam com o relacionamento entre capitalismo e bem-estar social.
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E na persecucdo desse objetivo sempre esteve a Seguridade Social®®, que nasceu,
paradoxalmente, no liberalismo cléssico, na intencdo de “afrouxar” o status de pura

254

mercadoria através dos quais eram vistos os cidaddos™”, tentando proteger aqueles que sO

teriam forca de trabalho a oferecer dos riscos de vida a que estariam expostos.

Logicamente, essa ideia inicial de Seguridade foi bastante alterada desde suas
primeiras manifestacfes, incitando debates tedricos e gerando modelos diversos no mundo
inteiro, especialmente em razdo da complexidade social e dos problemas econémicos
enfrentados por todas as nagdes para manter os beneficios propostos, tanto nos Estados

centrais, como 0s europeus, chegando até os periféricos e semi-periféricos.

Ainda assim, porém, ndo se pode pensar o Estado Democratico de Direito
desatrelado de um sistema que se proponha a assegurar direitos sociais a cidadaos, mesmo que
através de contribuigdes, como é o caso da Previdéncia Social. Evidentemente, ao assumir tal
tarefa, a Seguridade Social vincula-se com a nocdo de estabilidade. E, por tal razdo, entende-
se importante, no capitulo seguinte, (re)pensar a Previdéncia Social brasileira a partir da
concepgdo de seguranga juridica material, na intengdo de auxiliar no deslinde da crise

estrutural e constitucional verificada nessa pétria.

23 Com efeito, William Beveridge (que, como visto no capitulo anterior, foi responsavel pelo “Plano
Beveridge”, considerado o marco do advento do Welfare State na Inglaterra), no dizer de Miriam Costa Rebollo
Camera (“William Beveridge e a Seguridade Social britanica.” In: Revista de Previdéncia Social
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CAPITULO IIl - ALGUMAS IMPLICACOES DO DIREITO FUNDAMENTAL A
SEGURANCA JURIDICA NA PREVIDENCIA SOCIAL BRASILEIRA

O Estado de Bem-Estar Social, como visto nos capitulos antecedentes, € pautado
pelos valores de bem-estar e solidariedade e se propBe a assegurar direitos nao apenas
individuais, mas também transindividuais (coletivos e difusos), dentre os quais se encontra a
Seguridade Social, que tem vinculacdo direta com uma certa nocdo de estabilidade, ja que

representa, a priori, 0 Estado protegendo a sociedade contra 0s riscos sociais.

A histdria da Seguridade demonstra, no entanto, que esta, ainda que se identifique,
sobretudo, com o Welfare State, apresenta suas primeiras manifestacfes ja no fim do século
XVII, quando surge a idéia de seguro social, entendido pelos liberais como forma de reducéo

de incertezas, mesmo que visto, inicialmente, com certa desconfianca®®.

De fato, muitos foram (e continuam sendo) os caminhos percorridos pela Seguridade
Social e, mais especificamente, a Previdéncia, ao longo da histdria. Ainda que possa continuar
sendo pensada como politica de “reducéo de incertezas sociais”, nos dias hodiernos, a propria
complexidade social implica um (re)pensar da Previdéncia, especialmente nos paises
periféricos e semi-periféricos, como o Brasil, em que ndo se pode afirmar a efetiva

concretizacao do Estado Democratico.

% Como assevera Pierre Rosanvallon (A nova questdo social. Repensando o Estado Providéncia. Brasilia:
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Todavia, se é latente a necessidade de reformulacdo de algumas nocbes que
acompanharam a Seguridade e, consequentemente, a Previdéncia Social, desde suas primeiras
manifestacdes, também ndo se pode desvinculd-las de um de seus objetivos principais - a
garantia da seguranca contra riscos sociais. Ha, desse modo, um contraponto que merece ser

(re)pensando, a partir da idéia de seguranga material, preconizada nesse estudo.

Mais especificamente, no que tange a Previdéncia Social brasileira, acredita-se que
esse (re)pensar da nocdo de seguranca é fundamental para a concretizacdo de direitos sociais
previdenciarios, os quais, atualmente, sdo responsaveis pela dificuldade de implementacao de
um Estado Social efetivo, implicando, ao contrario do que pretende o Estado Democratico de

Direito, verdadeiro retrocesso social.

Para tanto, a proposta é, inicialmente, tracar um perfil da Previdéncia Social
brasileira, ndo sem antes percorrer, brevemente, a historia da Seguridade Social no mundo.
Em um segundo momento, sera preciso trabalhar com a(s) crise(s) vivenciada(s) pela
Previdéncia e as propostas de reforma que tém surgido no intuito de solucionar ditos
percalcos, esclarecendo-se, desde ja, que sera privilegiado o tratamento dispensado ao Regime

Geral de Previdéncia, em razdo das proprias limitagdes desse estudo.

Por derradeiro, sera apresentado um (re)pensar da Previdéncia Social brasileira, a
partir da concepgdo material de seguranca juridica, o que, acredita-se, possa, efetivamente
colaborar para os problemas estruturais e constitucionais que assolam a concretizagdo de

direitos sociais no pais.
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3.1 PERCORRENDO CAMINHOS HISTORICOS...

3.1.1 Do Mercantilismo aos trés referenciais tedricos da Seguridade Social

O nascimento da Seguridade Social esta ligado a percep¢do da nogdo de riscos
sociais, que comecaram a preocupar a sociedade a partir do advento do Mercantilismo®®,
época marcada pelo florescimento de algumas idéias, como 0 “laissez faire, laissez passer, le
monde va de lui-méme” dos fisiocratas, que rejeitavam qualquer forma de protecdo social

além dos vinculos monetarios, e o Contrato Social, de Rousseau.

Tais correntes inovadoras provocaram o estouro da Revolugdo Francesa, tentando
acabar com o absolutismo monéarquico e inaugurando uma nova fase estatal — o liberalismo

classico®’.

Mas, a mudanca social ndo tende a se estabilizar. Ao contrério, é acelerada através da
Revolucdo Industrial, que converte em virtude a até entdo vergonha do empréstimo a juro. Os
problemas da producdo e da distribuicdo da moeda e do valor, assumem caracteristicas
inéditas e tdo proprias que ja ndo é mais possivel continuar lidando com os mesmos no quadro
da politica. Torna-se necessaria uma abstracdo particular e, assim, nasce a Ciéncia

Econémica®™®,

2% Como ensina Amancio C. Lopes (“Protecdo em face dos riscos de vida.” In: Revista de Previdéncia Social,
p. 196) quando o comércio deixou de ser considerado atividade pouco nobre, ascendendo aos mais altos niveis
da consideracao social, os cidaddos, em busca de melhores condi¢Bes de vida, deixaram seu meio natural (o
campo) e invadiram as cidades. Tal situagdo trouxe uma grave consequéncia: as formas tradicionais de protecdo
deixaram de ter eficicia na medida em que a concentragdo urbana aumentava. Os marginalizados se tornaram tao
numerosos que a caridade tradicional ndo tinha como os atender.

7 |dem, p. 196.

2% |dem, p. 196.
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O “laissez-faire” dos fisiocratas deixa de ser recomendacgdo politica, para se
converter em principio cientifico. E, segundo Amancio Lopes®®, o segundo pilar do edificio
liberal. Nenhuma forca deve alterar as decisdes individuais e o Estado, entdo a Unica forca

concreta de poder, ndo deve intervir na economia.

Como aduz Rosanvallon®®, desde a Revolugdo Francesa, o grande problema
consistia em adequar o “principio da solidariedade”, segundo o qual a sociedade teria uma
divida para com seus membros, ao “principio da responsabilidade” — em cada individuo é

senhor da sua vida e deve se responsabilizar por ela.

Em meio a esse contexto, surgem duas classes perfeitamente definidas: as dos que
podem oferecer capital ao processo produtivo, e a dos que s6 tém a forca de trabalho a
oferecer. O grande problema é que a forca de trabalho ndo pode ser acumulada em caso de

doenca ou acidente que torne o trabalhador inativo®".

Desse modo, a aplicacdo do seguro aos problemas sociais (0 seguro convidava a
considerar o social de um modo diferente) permitiria sair das dificuldades enfrentadas,
passando-se da nogdo subjetiva da conduta e da responsabilidade individual a nogdo subjetiva

do risco?®?,

9 | OPES, Amancio C. “Protecéo em face dos riscos de vida.” In: Revista de Previdéncia Social, p. 197-8.

20 ROSANVALLON, Pierre. A nova questéo social. Repensando o Estado Providéncia, p. 34.

1 LOPES, Amancio C. Op. cit., p. 198. Segundo o autor (Idem. p. 199) os desprotegidos sonham com um
mundo melhor, mas enquanto ele ndo chega, continuam sendo vitimas dos infortanios. E preciso defender-se de
alguma forma, e que forma sera melhor que resgatar o velho principio de Fraternidade Humana? No seio das
organizacGes obreiras de resisténcia, ou em paralelo a elas, floresceram as organizagdes de ajuda mutua, 0s
fundos comuns formados por contribui¢cfes dos companheiros, que atendiam solidariamente ao trabalhador
atingido pela doenca, o acidente ou o0 desemprego.

%62 ROSANVALLON, Pierre. Op. cit., p. 35.
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No dizer de Rosanvallon?®®, a abordagem do risco remete, em primeiro lugar, a uma
dimensdo probabilista e estatistica do social (o risco pode ser calculado), que permite relegar a

segundo plano o julgamento dos individuos®®*

. Outrossim, a abordagem em termos de risco
tem a vantagem de poder considerar de modo unificado muitos problemas diferentes: doenga,
velhice, desemprego, acidentes, que sdo reunidos em uma mesma categoria. Os beneficios

passam a ser vistos como um dever, ndo uma liberalidade.

E a Seguridade Social, nesse caminho, é justamente o sistema criado e organizado

pelo Estado para dar cobertura a tais eventos, chamados de riscos sociais?®

, tendo sido
marcada por trés grandes referenciais tedricos que pautam, no mundo ocidental desenvolvido,
a estruturacdo de seus sistemas: o Industrial-meritocratico ou Conservador-corporativo, 0

Residual ou Liberal, e o Institucional-redistributivo ou Social-democrata®®®,

O modelo Industrial-meritocratico, ou Conservador-corporativo foi criado pelo
Chanceler Bismarck, na Alemanha de 1881%". Descrevendo o sistema de Seguridade alemé&o,

Simone Fortes®® refere que 0 mesmo se consubstanciou em um plano completo para a criagdo

263 ROSANVALLON, Pierre. A nova questéo social. Repensando o Estado Providéncia, p. 35-6.

264 Também se preocupando com a abordagem do risco social, Simone Barbisan Fortes (Previdéncia Social no
Estado Democratico de Direito. Sdo Paulo: Ltr, 2005, p. 63) diz que riscos ou contingéncias sdo eventos
incertos, determinantes da perda da autonomia dos sujeitos, por conta de impossibilidade laborativa, cuja
ocorréncia, embora em um primeiro momento tenha um reflexo puramente individual, apresenta, também,
evidente importancia para a sociedade, ja& que a situacdo de desemprego ou desocupacdo involuntéria,
considerada em termos globais, opera reflexos econdmico-sociais consideraveis. Geralmente sdo tidos como
contingéncias sociais 0s encargos da maternidade, idade avancada, doenga, invalidez, morte e desemprego.

265 Urge mencionar, nesse passo, que, segundo Pierre Rosanvallon (A nova questdo social. Repensando o
Estado Providéncia.) essa nogéo de risco, que influenciou o nascimento dos sistemas de Seguridade Social no
mundo, hoje perdeu muito de sua pertinéncia. Para o autor, o social ndo pode mais ser considerado em termos de
risco porque os fendmenos da exclusdo e o desemprego de longo prazo definem muitas vezes situagdes estaveis.
Deficiéncias, doencas e dependéncia ndo sdo fendmenos aleatdrios, salvo no caso de invalidez acidental de
jovens. E, por tal razdo, o autor propde a introducdo do conceito de “solidariedade nacional global”, que sera
examinado adiante, sob a nomenclatura de “solidariedade substancial”.

266 EFORTES, Simone Barbisan. Op. cit., p. 64.

%7 Este modelo foi considerado a primeira legislagdo sobre a matéria, que inaugurou a etapa formal dos seguros
sociais, de acordo com Amancio Lopes (LOPES, Amancio C. “Protecdo em face dos riscos de vida.” In: Revista
de Previdéncia Social, p. 199).

28 FORTES, Simone Barbisan. Op. cit., p. 64.
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de um sistema publico de seguranca social para os trabalhadores, representando o inicio de
um crescente processo de intervencdo do Estado neste dominio. Sua feicdo original previa,
como direitos, seguranca obrigatoria contra as contingéncias de doenca, acidentes de trabalho,
velhice e invalidez, custeada por contribui¢cOes vertidas pelos empregados e empregadores, em

Caixas prdprias para cada categoria profissional.

Mas justamente o fato de se tratar de um sistema pautado por contribui¢cfes sociais
foi 0 que, na opinido de Esping-Andersen®®®, ndo assegurou a desmercadorizacdo substancial
dos cidaddos, tdo buscada na época, através da introducdo da Seguridade Social pelos Estados
de Bem-Estar Social. Como diz o autor, os beneficios dependiam quase inteiramente de
contribuigdes e, assim, de trabalho e emprego. Logo, segundo ele, ndo basta a existéncia de
um direito social, mas sdo necessarias as regras e pré-condi¢fes correspondentes, que ditam
em que extensdo o0s programas de bem-estar social oferecem alternativas genuinas a

dependéncia em relacdo ao mercado.

Seguindo, assim, a trajetdéria dos referenciais tedricos que estruturaram os sistemas
de Seguridade Social no mundo, tem-se 0 modelo Residual ou Liberal, no qual predominam a
assisténcia aos comprovadamente pobres, reduzidas transferéncias universais ou planos
modestos de Previdéncia Social’”®. Trata-se, com efeito, de um sistema financiado por
impostos, e destinado aos mais pobres. Como diz Esping-Andersen®’, aqui os limites do bem-

estar social se equiparam a propensdo marginal a opgdo pelos beneficios sociais em lugar do

29 ESPING-ANDERSEN, Gosta. “As trés economias politicas do Welfare State.” In: Lua Nova. Revista de
Cultura e Politica. O Presidencialismo em questéo e Welfare State e experiéncias Neoliberais, p. 103.
270
Idem, p. 108.
21 | dem, ibidem.
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trabalho. O Estado encoraja 0 mercado, tanto passiva — ao garantir apenas 0 minimo — quanto

ativamente — ao subsidiar esquemas privados de Previdéncia.

Por derradeiro, o terceiro grande referencial teérico, responsavel pela estruturacéo da
Seguridade Social no mundo, é o Social-democrata, criado por William Beveridge, em 1944 e
implantado pelo governo inglés em 1946. No dizer de Simone Barbisan Fortes’’?, Beveridge
propunha um programa de prosperidade politica e social, mediante ingressos suficientes para
que o individuo ficasse garantido contra a ocorréncia dos riscos sociais (como indigéncia ou

impossibilidade laborativa)®’.

Também dissertando sobre o sistema Social-democrata, Esping-Andersen®™* refere
que os social-democratas buscaram um Welfare State que promovesse a igualdade com os
melhores padrdes de qualidade, e ndo uma igualdade das necessidades minimas, como estaria

ocorrendo em toda a parte.

2”2 FORTES, Simone Barbisan. Previdéncia Social no Estado Democrético de Direito, p. 64.

" Em trabalho dedicado a William Beveridge, Miriam Costa Rebollo Camera (“William Beveridge e a
Seguridade Social britanica.” In: Revista de Previdéncia Social, p. 770-1) cita os principios que justificaram as
idéias mais radicais do Report e que decorreram da consciéncia da necessidade de reformas sociais mais
profundas, bem como da necessidade de solidariedade social, incutidas em Beveridge pelos sofrimentos trazidos
pela 22 Guerra Mundial: | — a previsdo de que o desemprego deveria e poderia ser abolido dentro do contexto do
sistema politico vigente; Il —a uniformizacdo do Seguro Social para toda a comunidade e ndo apenas a operarios
bracais e outros trabalhadores cujas receitas estivessem aquém de dado limite; Ill — a proposta de que os
beneficios deveriam ser estabelecidos ao nivel de subsisténcia, nivel esse ndo apenas referido a possibilidade ou
impossibilidade de poupanca privada complementar, e tampouco correlato ao nivel de sobrevivéncia fisica, mas
sim a nogdo mais ampla de atendimento as necessidades humanas; 1V — énfase no atributo do Seguro Social de
mecanismo de redistribuicdo de rendas, ndo apenas como cobertura de riscos e contingéncias, mas como o efeito
de promover a realocacéo de recursos de pessoas solteiras a familias, dos mais aquinhoados aos menos, etc.; V —
a Seguridade Social ndo deveria ser encarada como um sistema isolado, mas como parte de um conjunto de
medidas de planificagcdo social coordenada, como parte integrante de um programa mais amplo, que deveria
abranger transporte, habitacdo, educacdo, emprego e salde; V — a énfase na coesdo social, mais ética do que
propriamente organica (instituicbes mais individuos mais Estado), com o objetivo da libertacdo integral, de
todos, da desmoralizacdo gerada pela pobreza e a condenagéo do “escandalo representado pela miséria material.
27" ESPING-ANDERSEN, Gosta. “As trés economias politicas do Welfare State.” In: Lua Nova. Revista de
Cultura e Politica. O Presidencialismo em questéo e Welfare State e experiéncias Neoliberais, p. 109.
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Trata-se de férmula que mistura programas altamente ndo mercadoldgicos e
universalistas que, mesmo assim, correspondem a expectativas diferenciadas. Todas as
camadas sdo incorporadas a um sistema universal de seguros, mas mesmo assim, 0S
beneficios sdo graduados de acordo com os ganhos habituais. Tal modelo exclui 0 mercado e,
consequentemente, constroi uma solidariedade essencialmente universal em favor do Welfare
State. Todos se beneficiam; todos sdo dependentes; e supostamente todos se sentem obrigados
a pagar. O modelo, na visdo de Esping-Andersen, é uma fusdo entre liberalismo e

socialismo?”>.

Ainda, para o autor’’®

, talvez a caracteristica mais notavel do regime social-
democrata seja a fusdo entre servigo social e trabalho. O direito ao trabalho tem o mesmo
status que o direito a protecdo de renda. E, de outra parte, 0s enormes custos de manutencao
de um sistema de bem-estar solidario, universalista e ndo mercadologico indicam que €
preciso minimizar os problemas sociais e maximizar os rendimentos. A melhor forma de
conseguir isso é, obviamente, com o maior nimero possivel de pessoas trabalhando e com o

minimo possivel vivendo de transferéncias sociais. Esse é o modelo predominante nos paises

escandinavos.

Vistos os trés grandes modelos, responsaveis pela estruturacdo da Seguridade Social

do mundo, importa referir, sequindo Simone Barbisan Fortes?”’

, que independentemente do
referencial tedrico, em todos os sistemas de Seguridade a cobertura dos infortinios opera,

essencialmente, por meio de servigos vinculados a saude (relacionados ao atendimento

2’5 ESPING-ANDERSEN, Gosta. “As trés economias politicas do Welfare State.” In: Lua Nova. Revista de
Cultura e Politica. O Presidencialismo em questéo e Welfare State e experiéncias Neoliberais, p. 109-10.

278 |dem, p. 110.

" FORTES, Simone Barbisan. Previdéncia Social no Estado Democratico de Direito, p. 65.
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médico e hospitalar), a qualificacdo ou requalificacdo profissional e de beneficios pecuniéarios.
Este ¢, também, o caso do Brasil, que segundo a Constituicdo de 1988, entende a Seguridade

Social como género que abarca a Salde, a Assisténcia Social e a Previdéncia.

3.1.2 Da Lei Eloy Chaves a Constituicdo de 1988

A histéria da Previdéncia Social brasileira é tracada, por alguns autores®’® em, no
minimo, quatro periodos: 1°) de 1923 a 1930 (periodo de democracia oligarquica); 2°) de
1930 a 1945 (periodo de autoritarismo organico); 3°) de 1945 a 1964 (periodo de democracia
populista); 4°) de 1964 a 1983 (periodo de autoritarismo burocratico e crise da Previdéncia).
A estes, é mister acrescentar um quinto momento — de 1988 até os dias atuais — o qual, na

perspectiva adotada neste estudo, sera chamado de “periodo democratico-constitucional”?"®.

28 MALLOY, James. A Politica da Previdéncia no Brasil. Rio de Janeiro: Graal, 1986 e OLIVEIRA, Jaime A.
de Araujo; TEIXEIRA, Sonia M. Fleury. (Im)Previdéncia Social. 60 anos de historia da Previdéncia Social no
Brasil. Petropolis: Vozes, 1985. Além destes, também outros trabalhos importantes se dedicam a questdo
previdenciéria no contexto brasileiro, razdo pela qual, merecem ser citados: ASSOCIACAO NACIONAL DOS
FISCAIS DE CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS (ANFIP). Economia Politica e Seguridade Social.
Uma contribuicdo a critica. Brasilia, 1999. (Coletanea de textos); BACHA, Edmar; KLEIN, Herbert S. A
transformacéao incompleta no Brasil desde 1945. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986; CASTELLO BRANCO,
Elair. Seguranga social e seguro social. Sdo Paulo: Universitaria de Direito, 1976; COHN, Amélia.
Previdéncia Social e processo politico no Brasil. Sdo Paulo: Moderna, 1981; COSTA, José Ricardo Caetano.
Previdéncia e Neoliberalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001; LEITE, Celso Barroso. A crise da
Previdéncia Social. Rio de Janeiro: Zahar, 1981; MEDICI, André César; ALVAREZ GARCIA, Maria del
Carmen el al. La seguridad social en Brasil. México: Conferéncia Interamericana de Seguridad Social, 1995;
SEMINARIO INTERNACIONAL POLITICAS SOCIAIS NO BRASIL E NA ALEMANHA: Sistema
Previdenciario e Mercado de Trabalho. 1994. Brasilia. O desafio da questio social.

2% Como afirma Wanderley Guilherme dos Santos (Cidadania e Justica. Rio de Janeiro: Campus, 1979, p. 16-
17) aparentemente, a tendéncia universal da politica de bem-estar € iniciar-se com programas relativos a
acidentes de trabalho, expandindo-se para a cobertura de velhice e invalidez, depois, doenga e maternidade,
alargando-se para abonos familiares, até chegar ao seguro-desemprego. O Brasil, nesse contexto, seguiu a
tendéncia macro, tendo-se iniciado com a protecdo a acidentes de trabalho, em 1919, seguida por legislacdo
simultanea sobre velhice, invalidez e morte e doenga e auxilio-maternidade (1923), abonos familiares (1941) e,
finalmente, uma espécie de auxilio-desemprego, em 1965. A opcdo pelo uso da nomenclatura “democratico-
constitucional” no “Gltimo” periodo histérico da Previdéncia brasileira se deve ao fato de que a Constituicdo de
1988 se propds a implementar o modelo de Estado Democratico de Direito.
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O marco da legislacdo previdenciaria brasileira é datado de 1923, quando foi
publicado o Decreto n° 4.682, de 24 de janeiro, o qual ficou conhecido como “Lei Eloy

Chaves”.

Tal decreto foi resultado do choque crescente que havia, ao longo da Republica
Velha e até 1919, entre a postura marcadamente liberal do Estado e 0 movimento operario-

sindical?®°.

Para Jaime Oliveira e Sonia Teixeira®', a nascente e fragil burguesia industrial
brasileira do inicio do século, era fundamental a permanéncia do estatuto liberal, que lhe
garantia condigdes “selvagens” de exploracdo da forca de trabalho. Mas, 0 “boom” da
economia cafeeira a partir de meados do século passado, e o inicio de sua prolongada crise, ja
em fins do século, criaram as condigdes para o deslocamento do pdlo dindmico da economia
nacional para a regido centro-sul do pais (Rio de Janeiro e Sdo Paulo), e para o crescimento
urbano-industrial nesta area, o que levou ao nascimento de um setor moderno da economia,

no qual se expandiram o secundario e o terciario e, com eles, a classe operaria. Emergia um

%0 Como asseveram Jaime Oliveira e Sénia Teixeira ((Im)Previdéncia Social. 60 anos de histéria da
Previdéncia Social no Brasil, p. 35) até o inicio dos anos 20, a Republica Velha vai se constituir como um regime
aferrado rigidamente aos principios do liberalismo econémico no que tange ao mercado de forca de trabalho,
com uma consequente postura ndo intervencionista na area do que hoje se conhece como politica trabalhista e
social. Também descrevendo o periodo que antecedeu a criagdo da Lei Eloy Chaves, James Malloy (A Politica
da Previdéncia no Brasil, p. 32-3) afirma que durante essa época, grande massa da populacéo era rural, o que
fazia com que fossem difundidas politicas, em todos os niveis, de carater patronal e pessoal. Mais ainda, 0s
cidaddos ficavam presos dentro da estrutura como dependentes e clientes dos chefes locais e eram, portanto,
sobremodo aquiescentes em termos politicos. Nesse sistema, de base rural, ndo havia conflito entre grupos de
interesse competitivos e classe, mas sim entre facgdes competitivas intra-elite e sua clientela que operava em
nivel local, estadual e nacional. Mas, embora este modelo de politica tenha sido predominante na Republica
Velha, ndo foi, de modo algum, o Gnico. Enquanto o periodo transcorria, outros grupos sociais, articulando novas
concepgdes de vida e de politica nacional, desafiavam cada vez mais fortes, 0s governantes tradicionais e 0s
coronéis, visando controlar o governo federal e a capacidade de definir o carater nacional do pais.

81 OLIVEIRA, Jaime A. de Aratjo; TEIXEIRA, Sonia M. Fleury. Op. cit., p. 37.
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novo contingente, formado por trabalhadores assalariados e, essa massa trabalhadora era

composta, em grande medida, por estrangeiros®®?.

E foi esse grupo de trabalhadores assalariados que, através de politicas organizadas,
reivindicou a preocupacdo dos governantes com questdes trabalhistas e sociais, levando 0s
mesmos, assim, a, em 1923, editarem aquele que foi considerado o primeiro diploma

legislativo previdenciério do Brasil — a Lei Eloy Chaves.

Tal “decreto” (Decreto n° 4.682) foi responsdvel pela criacdo das Caixas de

Aposentadorias e Pensdes de uma categoria de trabalhadores especifica — os ferroviarios?.

Jaime Oliveira e Sonia Teixeira®* caracterizam esse primeiro periodo histérico da
Seguridade Social pela amplitude (ou seja, além de beneficios previdenciarios incluiam
também a prestacdo de alguns servicos) e pela prodigalidade (principalmente em razdo da
amplitude, o sistema previdenciario dos anos 20 gerou custos elevados), caracteristica essa

que ndo ird se manter no segundo momento.

82 OLIVEIRA, Jaime A. de Aradjo; TEIXEIRA, Sonia M. Fleury. (Im)Previdéncia Social. 60 anos de historia
da Previdéncia Social no Brasil, p. 40.

283 Comentando a referida Lei, James M. Malloy (A Politica da Previdéncia no Brasil, p. 49) diz que esta
langou as bases legais e conceituais para todos os esquemas subsequientes, gerando um fundo especifico (CAP)
para cada companhia ferroviaria do pais, com o que se criou um principio de administragdo sobremodo
importante. Abrangeu o conceito de que a Previdéncia Social ndo se estenderia a amplas categorias sociais,
baseada numa nocéo abstrata de classe ou cidadania, mas se dirigiria a grupos que exerciam determinados
trabalhos. Ainda, outro aspecto relevante da Lei Eloy Chaves, é o fato de atribuido a Previdéncia um “carater
civil”, ou seja, o Estado, embora tivesse sido responsavel pela criacdo de tal instituicdo previdenciaria, ndo se
responsabilizava pelo custeio da mesma, como aduzem Jaime Oliveira e Sénia Teixeira (Idem, p. 22).

84 OLIVEIRA, Jaime A. de Aratjo; TEIXEIRA, Sonia M. Fleury. Op. cit., p. 23 e ss.
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O segundo periodo historico da Previdéncia Social brasileira compreende os anos de
1930 a 1945 e é marcado pela chamada “Era Vargas™®. Alguns autores”®, inclusive,
entendem que, na realidade, a histéria da Seguridade Social no pais comeca justamente nessa

época.

De fato, o regime Vargas construiu um sistema de Previdéncia que trouxe protecéo
social basica para todos os setores organizados da classe média urbana, embora tenha deixado
de lado os trabalhadores rurais, os autbnomos, profissionais liberais, domésticos, lojistas ou

aqueles que ndo tinham emprego certo ou trabalhavam sem vinculo empregaticio®’.

Ao contrario do momento anterior, marcado por custos elevados, 0s anos que seguem
a 1930 indicam uma queda brusca de despesas, gerada por trés fatores fundamentais: a) houve
um crescimento muito marcante e rdpido da massa segurada, 0 que, em um primeiro
momento, gerou receita sem despesa, ja que nos beneficios pecuniarios ocorre um grande
lapso de tempo entre a inscricdo e a ocorréncia do evento gerador do beneficio; b) houve um
esforgo ativo de restricdo de despesas por parte das instituicdes previdenciérias; c¢) o Estado

também passou a figurar como contribuinte®®.

285 Segundo James M. Malloy (A Politica da Previdéncia no Brasil, p. 59) a dominagéo de Vargas pode ser
subdividida em trés periodos: os anos de 1930 a 1934, que foram um periodo de transi¢do e experimentagdo no
qual Vargas exerceu poder de mandato de facto; em 1934, uma nova Constituicdo criou um processo politico
mais aberto, mas o Executivo federal continuou como ponto focal do poder; em 1937, um golpe dentro do golpe
original resultou no estabelecimento formal constitucional de um regime corporativista dominado por Vargas.

286 Dentre eles, VIANNA, Maria Lucia Teixeira Werneck. A americanizagdo (perversa) da seguridade social
no Brasil. Estratégias de bem-estar e politicas publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2000, p. 139.

7T MALLOY, James. Op. cit., p. 69.

288 OLIVEIRA, Jaime A. de Aradjo; TEIXEIRA, Sonia M. Fleury. (Im)Previdéncia Social. 60 anos de histéria
da Previdéncia Social no Brasil, p. 59-60.
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Outrossim, foi também nesse periodo que surgiram as primeiras regras

constitucionais previdenciérias — na Constituicdo de 1934%%,

Ao longo de todo o momento histdrico, foram criados diversos Institutos de
Aposentadorias e Pensfes, destinados a atender as mais variadas categorias profissionais
(como maritimos, bancarios, industriarios, comerciarios, servidores publicos, dentre

outros®®).

Mas, a partir de 1940, as politicas de contencdo de gastos com Previdéncia que até
aquele momento permitiam amplo debate entre o governo e as classes trabalhadoras, passaram
a se tornar explicitas e rigorosas, fazendo com que desaparecesse toda a possibilidade de

continuacéo da resisténcia organizada dos segurados a tais medidas®".

O movimento de explicitacdo, organizagdo e defesa das teses contencionistas

pretendia fazer crer que a Previdéncia ndo cobrava menos dos trabalhadores, nem gastava

28 Conforme Daniel Machado da Rocha (O direito fundamental & Previdéncia Social na perspectiva dos
principios constitucionais diretivos do sistema previdenciario brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 54-5) tratava-se de Carta inspirada na Constituicdo de Weimer e que provocou uma
significativa insercdo dos direitos sociais no ordenamento juridico péatrio, o que é concluido, inicialmente, pelo
predmbulo daquela Lei Maior, que declarava a intencdo dos constituintes de organizarem um regime
democratico para assegurar a Nacdo a unidade, liberdade, justica e o bem-estar social e econdmico. Havia, na
Carta de 1934, um Titulo préprio sobre ordem econdmica e social. Também, no capitulo destinado aos direitos
individuais — no qual, além dos direitos civis e politicos, pela primeira vez surgiram 0s sociais — 0 caput do art.
113 destacava a preocupacdo com a subsisténcia.

2% Instituto de Aposentadorias e Pensées dos Maritimos (Decreto n°® 22.872/1933); Instituto de Aposentadorias e
Pensbes dos Bancarios (Decreto n° 24.615/1934); Instituto de Aposentadorias e Pensdes dos Industriarios
(Decreto n° 367/1936); Instituto de Aposentadorias e Pens6es dos Comerciarios (Decreto-Lei n° 2.122/1940) e
Instituto de Previdéncia e Assisténcia dos Servidores do Estado (Decreto-Lei n° 288/1938).

2% Como afirmam Jaime Oliveira e Sénia Teixeira ( (Im)Previdéncia Social. 60 anos de histéria da Previdéncia
Social no Brasil, p. 110) tais politicas foram necessarias porque nao havia como explicar a riqueza da
Previdéncia Social, materializada em grandes reservas financeiras, acfes, imdveis, etc., e fruto da baixa relacéo
despesa/receita, no periodo posterior a 1930.
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mais com 0s mesmos, simplesmente porque ndo podia. Tal tese produziu, naquele momento, a

chamada “Teoria do Seguro Social” ou “Teoria do Modelo de Capitalizacdo™*.

Mas, ainda que o regime Vargas tenha criado um sistema dentro do qual nenhum
grupo sozinho ou alianga de grupos podia dominar o Estado para seus proprios fins, as
estruturas de cooptacdo e controle estatal permitiram a grupos particulares mudar o curso do
processo e, por sua vez, cooptar e controlar partes do Estado. Como resultado, a habilidade do
Estado para operar como entidade patrimonial dominante, e, mais especificamente, do
Executivo para assumir o papel de “poder moderador”, acima do conflito de certos grupos de
interesse, foi destruida de dentro para fora. Esta realidade iria comprometer e finalmente
destruir a nova experiéncia em governo democratico®®, surgindo, af, o terceiro momento

histérico da Previdéncia Social no Brasil.

Em 30 de outubro de 1945 Getulio Vargas foi destituido por um golpe de Estado e 0

Brasil ingressou numa experiéncia de governo democratico formal que terminou com a

294

Revolucdo de 1964. Como infere Malloy“™, tal periodo foi caracterizado pelo aparecimento

%2 OLIVEIRA, Jaime A. de Aratjo; TEIXEIRA, Sonia M. Fleury. (Im)Previdéncia Social. 60 anos de histéria
da Previdéncia Social no Brasil, p. 111. Segundo os autores (Idem, p. 141) o “modelo de capitalizagdo” ou
“seguro social” funciona na base da constituicdo de reservas financeiras, que sdo investidas, de modo a defender
0 seu valor dos desgastes inflacionérios, ou mesmo crescer em termos reais. Importante o que diz, a respeito,
Simone Barbisan Fortes (Previdéncia Social no Estado Democratico de Direito, p. 67) para quem o regime de
capitalizacdo pauta a Previdéncia Social do Sistema Liberal ou Residual, visto anteriormente. Para a autora
(Idem. p. 105) o regime de capitalizagdo é aquele segundo o qual a Previdéncia Social se estrutura de modo que
as receitas auferidas se prestam ndo somente para custear as despesas correntes, mas também para a formagéo de
fundos de aplicagdo, capitalizando os valores e gerando, assim, receita adicional. As contribui¢cGes podem advir
somente dos segurados, ou também deles e das empresas, e, afora a hipotese de beneficios garantidos como
renda minima para a parcela da populacdo efetivamente carente, cada beneficiario do regime forma uma
poupanca individual, e para ele sdo revertidos 0s aportes contributivos relativos a sua relagdo de filiagdo ao
Regime Previdenciario, de modo que o valor de seu futuro beneficio terd, necessariamente, relacdo com os
valores que, capitalizados, ele houver computado em sua conta.

2% MALLOY, James. A Politica da Previdéncia no Brasil, p. 88.

2% |dem, p. 89.
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de novos partidos, de um aumento draméatico de mobilizacdo politica e intensa competicao

eleitoral, sendo, por isso chamado de “fase populista” da politica brasileira.

Mais especificamente no que tange a Previdéncia Social, esta foi uma estrutura que

ficou essencialmente intacta, ainda que tenha sido objeto de intenso e crescente debate®”.

Contudo, ndo se pode deixar de considerar que foi nessa etapa historica, mais
precisamente em 1960, que foi publicada a primeira consolidacdo legislativa previdenciaria
no Brasil, a “Lei Organica da Previdéncia Social” (LOPS), com o objetivo de uniformizar, em

um s6 documento, todos os Institutos de Previdéncia até entdo existentes.

Em termos econdmicos, a “LOPS” serviu para agravar ainda mais 0s gastos com
Previdéncia, que comecaram a se manifestar no pds-1945. E esse aumento de gastos,
juntamente com a diminuicdo de saldos, o esgotamento das reservas e os déficits
orcamentarios foram fatores determinantes para a faléncia do regime de capitalizacdo. A
Previdéncia se voltava rapidamente para o regime de reparticdo, ou seja, tendia a se tornar
mera repassadora aos segurados, através de beneficios pecuniarios e de servicos, do total da

receita arrecadada®®.

Dissertando sobre o regime de reparticdo, Simone Barbisan Fortes?®®” diz que neste
sistema, o financiamento das prestacdes (e também de todas as suas despesas operacionais) é

feito mediante o aporte de contribui¢cbes ou impostos, que tém como sujeitos passivos néo

% MALLOY, James. A Politica da Previdéncia no Brasil, p. 89.

2% OLIVEIRA, Jaime A. de Aradjo; TEIXEIRA, Sonia M. Fleury. (Im)Previdéncia Social. 60 anos de historia
da Previdéncia Social no Brasil, p. 149-51.

2" FORTES, Simone Barbisan. Previdéncia Social no Estado Democrético de Direito, p. 67-8.
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somente os segurados, mas também as empresas, 0s entes publicos e a propria coletividade,
sem nenhum tipo de vinculagdo entre estas e os beneficios futuros: as despesas correntes sao

pagas com as receitas correntes.

De fato, a introducgdo do sistema de reparticdo na Previdéncia Social desse pais foi
uma das causas do intenso debate que marcou o periodo, como assinalado anteriormente. Os
técnicos e dirigentes previdenciarios sofriam a influéncia de William Beveridge, que anos
antes havia introduzido um modelo previdenciario novo na Inglaterra. Criaram-se, assim, duas
faccOes: aqueles que defendiam a organizacdo da Previdéncia nos moldes neoliberais do

“seguro social” e aqueles que apresentavam a nocao de “seguridade social”.

Em meio a esse debate, ocorreu um golpe militar, em 1964, o que levou a um quarto
periodo da historia da Previdéncia Social no Brasil, marcado pelo autoritarismo burocrético.
Consolidou-se, a partir do golpe, um movimento de modernizagdo econdmica sem
precedentes no pais, firmando-se o capitalismo, expandindo-se 0 parque industrial,
diversificando-se a estrutura ocupacional e dando crédito a uma multiplicidade de

interesses?®®,

Como consequéncia de dita expansdo, verificou-se um aumento da clientela da
Previdéncia Social (porque o crescimento econémico fez emergir grandes contingentes de
assalariados) e, assim, a despeito das formas e inten¢bes que dirigiam o processo, foi

propiciado um deslocamento rumo a universalizagdo dos direitos sociais, ainda que a

2% VIANNA, Maria Lcia Teixeira Werneck. A americanizacdo (perversa) da seguridade social no Brasil.
Estratégias de bem-estar e politicas publicas, p. 143.
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disseminacédo de tais direitos ndo tenha correspondido a uma estrutura capaz de assegurar 0

exercicio dos mesmos, o que tornou precéria a cidadania que se universalizava®®.

Como assinala Maria Lucia Teixeira Werneck Vianna®®:

Antes de 64 a manipulacdo dos beneficios oferecidos pelo Estado se
restringia a uma clientela que, embora pequena e estratificada, estava incorporada ao
universo da cidadania, participando, politicamente inclusive, de decisdes
importantes através de suas liderangas. Tratava-se de um clientelismo de horizontes
limitados movendo-se num leito de m&o-dupla que, se dificultava o aumento do
numero de cidaddos plenos, vinha sendo aos poucos corrigido por novas demandas
proporcionadas pelo jogo democréatico. A modernizagdo iniciada com a criagdo do
INPS desmontou 0s mecanismos de integragdo e inibiu a trajetoria alema do sistema
previdenciario. Expandiu a populacgéo contribuinte (e beneficiaria) mas desintegrou
0s esquemas associativos que lhe asseguravam voz; e impondo a politica social ao
mesmo tempo uma racionalidade privatizante — tecnicamente justificada — e um
papel de moeda de troca no mercado politico, desencadeou a sua (perversa)
americanizacao.

Segundo a autora, nesse momento histérico, marcado pelo autoritarismo, houve a

criacdo do INPS, Instituto Nacional de Previdéncia Social (através do Decreto n° 72, de 21 de

novembro de 1966, mas oficialmente instalado em 1967), que pretendia uniformizar a

legislagdo sobre contribuicBes e beneficios, centralizando tudo em um U{nico Instituto,

inclusive a assisténcia médica, que foi privatizada, ainda que mantida sob efetivo controle

estatal.

E esse “franqueamento” ao capital privado ndo se deu apenas na area da salde, mas

também em relagdo a outros servicos, considerdveis rentaveis, como a educacao, a habitacdo e

o mercado de sequros®™.

%9 VVIANNA, Maria Licia Teixeira Werneck. A americanizacéo (perversa) da seguridade social no Brasil.
Estratégias de bem-estar e politicas publicas, p. 144.

390 | dem. 145.

%1 MOTA, Ana Elizabete. Cultura da crise e seguridade social: um estudo sobre as tendéncias da previdéncia
e da assisténcia social brasileiro nos anos 80 e 90. Sao Paulo: Cortez, 1995, p. 139.
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O novo modelo econdmico, pautado no crescimento das grandes empresas de capital
intensivo, gerou uma diferenciagdo entre os trabalhadores: de um lado, os assalariados,
vinculados a essas grandes empresas, e de outro os precarizados. Com isso, consolidou-se, na
década de 70, também a dupla face da politica social: de um lado, as politicas voltadas para a
reproducdo da forca de trabalho contratada pelo setor monopolista; e de outro, as politicas

residuais, voltadas para a reproducdo do trabalhador do setor ndo monopolista®®.

Mas, a trajetoria da politica de Previdéncia Social delineada nos anos 70 néo ficou
isenta de contradi¢Ges, acirradas no final dessa década, com o esgotamento do milagre
econdmico®® e da estratégia de obtencdo do consenso passivo das classes subalternas ao
projeto politico da ditadura militar, 0 que vem a compor um novo cenario econémico e

304
0

politico nos anos 80”" e a culminar na promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.

Em conformidade com Maria LUcia Teixeira Werneck Vianna®* o resultado formal
das mudancas operadas na Seguridade Social brasileira durante a década de 80 foi o
estabelecimento de um sistema bastante avancado, que correspondia as expectativas em torno

306
|

da politica social™ e que alguns consideravam transformador de quase toda a realidade no

pais.

%2 MOTA, Ana Elizabete. Cultura da crise e seguridade social: um estudo sobre as tendéncias da previdéncia
e da assisténcia social brasileiro nos anos 80 e 90, p. 141.

%03 Dissertando sobre a questdo, Maria Lucia Teixeira Werneck Vianna (A americanizacdo (perversa) da
seguridade social no Brasil. Estratégias de bem-estar e politicas publicas, p. 149) diz que o ano de 1974
constituiu novo marco na trajetéria da segunda modernizacgdo autoritaria. O contexto politico comegou a sofrer
mudancas no sentido da lenta e gradual distensdo anunciada pelo General Geisel, o curso do “milagre
econdmico” se interrompe, as questdes sociais ressurgem. E mais especificamente no que tange as politicas
sociais, estas mudancas vao se traduzir no aceleramento da “universalizagdo excludente”.

%04 MOTA, Ana Elizabete. Op. cit., p. 142.

305 \VIANNA, Maria Lucia Teixeira Werneck. Op. cit., p. 151.

%% por exemplo, 0 acesso a salde se tornou universal, através da criacdo do SUDS (Sistema Unico e
Descentralizado de Saude), previsto no Decreto n® 94.657, de junho de 1987, desaparecendo as distingBes entre
segurados e ndo-segurados da Previdéncia em relagdo ao atendimento médico.
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De fato, ainda que limitados pelas condi¢des objetivas dominantes da ordem
capitalista, comecaram a haver lutas pela autonomizacdo das condigdes de reproducdo do
trabalhador em face da esfera da reproducdo econémica do capital, o que, no plano politico-
juridico, se manifestou através da institucionaliza¢do dos direitos politicos e sociais, fundados

na necessidade do trabalho e ndo nas necessidades da venda da forca de trabalho®".

Segundo Ana Elizabete Mota®*®

, nos anos 80, a dinamica desse movimento se inicia
com o reconhecimento dos partidos organicamente vinculados aos trabalhadores, dos
sindicatos e dos movimentos sociais como interlocutores da cena politica brasileira. E,

diferentemente do que ocorreu no passado, a burguesia se viu obrigada a atender certas

reivindicagdes em funcdo da nova correlagéo de forgas que se estabeleceu na sociedade.

Os trabalhadores, nesse contexto, conseguiram ampliar bastante o campo de suas
reivindicagdes, seja por meio de contratos coletivos de trabalho, ou seja por propostas
encaminhadas pelas centrais sindicais e pelos partidos politicos, de natureza mais universal,
que abriram espaco para a institucionalizagdo de novos direitos politicos e sociais, tais como
autonomia sindical, direito de greve, universalizacdo da saude e Previdéncia, além de

mudancas na legislagéo trabalhista®®.

%7 MOTA, Ana Elizabete. Cultura da crise e seguridade social: um estudo sobre as tendéncias da previdéncia
e da assisténcia social brasileiro nos anos 80 e 90, p. 151.

%% |dem, ibidem.

9 |dem, p. 151-2.
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Todas essas alteracdes foram incorporadas pela Constituicdo de 1988, que “tentou”
representar o ponto culminante do processo de restauracdo do Estado Social brasileiro,

caracterizando-se como uma Carta compromissaria, analitica e dirigente.

Especialmente no que tange a Seguridade Social, esta foi efetivamente consagrada

como género que compreende Previdéncia, Assisténcia e Satide, a partir da nova Lei Maior*™*.

Como aduzem Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen®?, a posicdo tépica da
Seguridade, inserida na Ordem Social, indica que tem como base o primado do trabalho, e
como objetivos 0 bem-estar e a justica social, compreendendo, na forma do artigo 194, um
conjunto de ac¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade destinadas a assegurar 0s
direitos pertinentes as espécies que engloba, revelando-se, desse modo, um comprometimento
de politicas sociais que, mais do que alcancar niveis minimos de sobrevivéncia, aponta como
teleologia a elevacdo das condi¢bes da vida da populacdo, calcada no principio da

solidariedade.

319 N4o se pode negar, de fato, as diversas inovagdes trazidas pela nova Lei Maior, especialmente no concernente
a direitos sociais. Ja no Titulo I, sdo elencados, dentre os fundamentos que constituem o Estado Democratico de
Direito, a cidadania e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Outrossim, é objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil a construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria — art. 3°, inciso | -,
remetendo-se, pois, ao Estado do Bem-Estar Social. O Capitulo Il, do Titulo I, condizente aos direitos
fundamentais, refere-se a direitos sociais, e o Titulo VIII é todo dedicado a ordem social, incluindo a protecdo a
Seguridade, a educacdo, a cultura e ao desporto, a ciéncia e tecnologia, a comunicacdo, ao meio ambiente, a
familia, a crianca, ao adolescente e ao idoso, bem como aos indios.

311 Como afirma Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen (Direito da Seguridade Social. Prestagtes e
Custeio da Previdéncia, Assisténcia e Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 28) a Seguridade
Social, na exata extensdo do termo, enquanto sistema, foi criada no Brasil pela Constituicdo Federal de 1988. Até
entdo, tinham-se instituicdes e mecanismos de cunho securitario, em especial previdenciario, porém esparsos e
ndo sistematizados. Com a nova Carta Constitucional, a Seguridade Social se albergou no Capitulo Il do Titulo
VIII, que trata da Ordem Social, e foi situada enquanto género do qual constituem espécies a Saude (arts. 196 a
200), a Previdéncia Social (arts. 201 a 202) e a Assisténcia Social (arts. 203 e 204).

312 FORTES, Simone Barbisan; PAULSEN, Leandro. Op. cit., p. 28.
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Também, na nova Constituicdo, a Saude e a Assisténcia pertencem a sistemas
universalistas, enquanto que a Previdéncia existe mediante contribuicdo, adotando-se o

sistema de reparticao, mais préximo ao modelo inglés, portanto®®,

Mais especificamente no que tange ao Regime Geral da Previdéncia Social, objeto de
estudo desse capitulo, acredita-se importante, juntamente com Daniel Machado da Rocha®*,
apresentar os aspectos mais relevantes trazidos pela Lei de 1988. Assim, no que tange ao
beneficio da aposentadoria, passou a haver a possibilidade de o homem ou a mulher
aposentarem-se por idade, respectivamente, com 65 e 60 anos, houve a redugéo de cinco anos
para os trabalhadores rurais e nasceu a aposentadoria por tempo de servi¢o aos 35 anos para
homens e 30 para mulheres, mantendo-se a tradicdo da idade minima. Também, continuou a

existir a aposentadoria especial para o professor, aos 30 anos de servigo e, para a professora,

aos 25.

Quanto as demais inovagdes, passaram a existir a pensdo por morte no caso do
conjuge sobrevivente ser homem e a previsdao da contagem reciproca. No concernente a
correcdo dos beneficios, foi cristalizada a forma de calculo dos mesmos, a partir do reajuste
monetério de todos os salarios-de-contribuicdo e a aplicacdo de reajustes perioddicos para 0s
beneficios ja concedidos com o desiderato de manter o seu valor real. Vale ainda mencionar a

introdugdo do principio de que o valor dos beneficios ndo pode ser inferior a um salario

313 530 principios constitucionais, atinentes & Seguridade Social (art. 194, paragrafo Gnico): 1) universalidade da
cobertura e do atendimento; 1) uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e
rurais; I11) seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos; 1V) irredutibilidade do valor dos
beneficios; V) equidade na forma de participacdo no custeio; V1) diversidade de base de financiamento; VII)
carater democrético e descentralizado da administragdo, mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos
trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgdos colegiados. Alguns deles, merecerdo
maior comentario adiante, quando se abordar a atual crise da Previdéncia Social.

314 ROCHA, Daniel Machado da. O direito fundamental & Previdéncia Social na perspectiva dos principios
constitucionais diretivos do sistema previdenciario brasileiro, p. 73-4.
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minimo, e o asseguramento de gratificacdo natalina aos aposentados e pensionistas, tendo por

base os proventos do més de dezembro.

A Constituicdo de 1988, portanto, exerceu papel extremamente relevante, no sentido

de consolidar a Seguridade Social no &mbito dos direitos fundamentais sociais®*°.

Contudo, ainda assim, ndo se pode esquecer que o Estado, como visto no capitulo
inicial desse trabalho, vive hoje um periodo de crise, o qual assume contornos diferenciados
em paises semi-periféricos, como o Brasil, no qual se constata que o Estado Providéncia néo
chegou efetivamente a ocorrer. E nesse contexto de crise(s) se encontra a Previdéncia Social,

especialmente se pensada como um dos setores mais dispendiosos para a méaquina estatal*.

A esse respeito, diz Simone Barbisan Fortes®'’

que a crise estrutural que atinge o
Estado de Bem-Estar abarca também as politicas sociais, especialmente as previdenciarias,
gue se consubstanciam em um de seus mais expressivos caracteres. 1sso porgue, de um lado,

fazem parte da prépria mecanica que engendra a crise (aumento das demandas sociais) e, de

315 Com efeito, ndo ha como se negar o carater de direitos fundamentais dos mesmos, ainda que incluam direitos
prestacionais. Defendendo a referida assertiva, Ingo Wolfgang Sarlet (A eficacia dos direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 259) sustenta que os direitos fundamentais a prestacfes séo
inequivocamente auténticos direitos fundamentais, sendo imediatamente aplicaveis, nos termos no art. 5°,
paragrafo 1°, da Lei Maior. A exemplo das demais normas constitucionais e independentemente de sua forma de
positivagdo, os direitos fundamentais prestacionais, por menor que seja sua densidade normativa ao nivel da
Constituicdo, estardo aptos a gerar um minimo de efeitos juridicos, sendo, na medida desta aptidao, diretamente
aplicaveis, incidindo (com muito mais razdo) a regra geral, no sentido de que inexiste norma constitucional
destituida de eficacia e aplicabilidade.

31 De acordo com o diagnéstico de crise do Estado Providéncia, em Rosanvallon (A crise do Estado-
providéncia, p. 13), trés sdo os elementos de andlise: a) o Estado se encontra atualmente em um impasse
financeiro; b) sua eficacia econdmica e social diminui; ¢) seu desenvolvimento € contrariado por certas mutagdes
culturais em curso. Também dissertando acerca da crise do Estado e suas implicacdes na Previdéncia Social,
Simone Barbisan Fortes (FORTES, Simone Barbisan. Previdéncia Social no Estado Democratico de Direito,
p. 137) afirma que a transposicdo do Estado liberal para o Estado Social implicou no crescimento da maquina
estatal, que passou a atuar e investir nos mais diversos setores econémicos, como alavancadora do processo
produtivo. Ao mesmo tempo, a democratizacdo das relagBes sociais permitiu que as classes tradicionalmente
oprimidas fizessem chegar ao Estado suas demandas, aumentando, assim, a extensao das politicas sociais por ele
devidas, que se consubstanciam ndo mais em favores, mas efetivos direitos de cidadania.

37 FORTES, Simone Barbisan. Op. cit., p. 138.
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outro, porque o Estado, com a diminuigdo das receitas, ndo se encontra mais apto a satisfazé-
las®'®. Efetivamente, em relacdo as politicas previdenciérias, pde-se, em primeiro lugar, o
problema de financiamento e, depois, a propria ineficiéncia estatal em garantir prestacdes
efetivamente satisfatorias (insuficiéncia das garantias alcancadas aos cidaddos). A tudo isso,

ainda se aliam os impasses culturais, gerando, assim, uma efetiva crise de solidariedade.

Adiante, seguindo o0s objetivos propostos, essa “crise” da Previdéncia Social
brasileira sera explorada, especialmente porque se acredita que todas as dificuldades afetas a
Previdéncia tém relagdo direta com o enfrentamento da possibilidade de sobrevivéncia da

seguranga juridica no Estado Democratico de Direito.

3.2 PREVIDENCIA E (M) CRISE

A Constituicdo de 1988, como afirmado, foi bastante inovadora em matéria de
direitos sociais, incorporando, formalmente, os contetdos proprios do Estado Democratico de

Direito, especialmente no que tange a Seguridade Social.

318 Sobre a crise estrutural, retomar MORAIS, José Luis Bolzan. As Crises do Estado e da Constituicdo e a
Transformacdo Espacial dos Direitos Humanos.
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Mas, além de ser uma Carta promulgada em um periodo de transicdo democratica®"®,
a nova Lei Maior também sofreu as influéncias de um novo contexto, marcado globalmente
por problemas econdémicos, especialmente em razdo do aumento das demandas estatais®*° e

sociais, como o crescimento da expectativa de vida dos cidad&os.

Tais fatores levaram a dificuldade de implementacdo das politicas prestacionais

descritas na Lei Maior.

3% Como afirma José Eduardo Faria (“A eficacia do direito na consolidacdo democrética.” In: Lua Nova.
Revista de Cultura e Politica. Direito e direitos, Sdo Paulo, n° 30, p. 35-72, 1993, p. 35-6): “...0 processo de
transi¢do democratica na América Latina tem duas fases: do ponto de vista juridico-formal, ele come¢a com a
restauragdo do respeito a lei, avan¢a com o restabelecimento dos mecanismos representativos e o retorno das
elei¢oes diretas, por meio do voto secreto e universal, e se encerra no ato da promulga¢do de uma nova
constitui¢do,; do ponto de vista politico substantivo, no entanto, o processo de transicdo democrdtica somente
estaria terminado caso se revelasse capaz de propiciar a estabiliza¢do da moeda, a retomada do crescimento, a
superagdo das desigualdades sociais, regionais e setoriais e o equacionamento da marginalizagdo econémica de
amplos segmentos da sociedade. Como se vé, embora a expressdo ‘transi¢do democrdtica’ seja de uso constante
para designar o processo de disten¢do do autoritarismo ao pluralismo, ela ndo é, por si so, explicita e auto-
univoca. O problema desse conceito esta na complexidade de seu objeto: longe de ser linear ou racional, tal
processo ndo se esgota com a dissolucdo de um regime autoritario, mediante uma simples liberagdo do sistema
politico. A elaboragdo tedrica dos processos de ‘abertura’, especificamente aquela produzida nos anos 80,
afirma que eles so se consolidam efetivamente quando o regime recém-liberalizado, além de restaurar o pleno
exercicio do pluralismo, restituir os direitos politicos e as garantias publicas, restabelecer institutos juridicos
abolidos ou pervertidos durante o regime autoritario e definir regras democrdticas para o jogo representativo,
também institucionaliza os direitos sociais e econdmicos e promove reformas e mudangas estruturais”. L0ogo, é
possivel verificar que o periodo de promulgacdo da Constituicdo de 1988 representou um momento de total
fragilidade politica e social no pais.

30 Estelle James (“Novos sistemas previdenciérios: experiéncias, evidéncias e questdes pendentes.” In: A
economia politica da reforma da previdéncia. Tradugdes de textos selecionados. Brasilia: Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social, 2001. v. 9, p. 11-2), comentando acerca dos problemas enfrentados pela
Seguridade Social no mundo, refere que a maioria dos sistemas formais de seguridade é gerenciada pelo
governo, que paga determinados beneficios segundo uma férmula baseada nas rendas e nos anos de servigo do
trabalhador e sdo financiados por impostos incidentes sobre a folha de pagamento nos moldes de reparticdo
simples. Mas, esses sistemas geram muitos problemas, dentre os quais: 1) elevadas e crescentes aliquotas sobre a
folha de pagamento, que pode aumentar o desemprego; Il) sonegacéo e escape para o setor informal, onde é mais
baixa a produtividade; I11) aposentadoria antecipada, 0 que reduz a oferta de mao-de-obra experiente; 1V) ma
alocacdo de recursos publicos, & medida em que as escassas receitas fiscais sdo usadas para beneficios
previdenciarios, em vez de educacéo, salde ou infra-estrutura; V) perda da oportunidade de aumentar o nivel da
poupanca de longo prazo; VI) incapacidade de redistribuicdo para grupos de baixa renda; VII) transferéncias
intergeracionais ndo pretendidas; e VIII) crescimento de uma grande divida previdenciaria publica implicita e
oculta, o que introduz um desequilibrio financeiro no sistema.
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321

Escrevendo em 1993, Sénia Miram Draibe®*" questiona:

Apos praticamente dez anos de reformas continuadas e com o volume de
modificagbes pretendidas, que afinal sucedeu com nossas politicas de bem-estar
social, com nosso Welfare State? Infelizmente, o balango € bastante negativo.
Chegamos em 1993 com as politicas sociais carentes de recursos e de rumos, além
de se mostrarem dramaticamente ineficazes”.

Segundo a autora®*?, o ano de 1993 (data em que escreve seu texto) demonstra pobres
cada vez mais desprotegidos do que estavam ha meia ou uma década atras. Os programas
sociais, tais como programas de alimentacdo e nutricdo, foram paralizados ou desapareceram.
Para a massa da populacdo pobre e indigente, restaram a escola de primeiro grau e o
atendimento basico de saude, minados de problemas, e também a merenda escolar,

descontinua e sem financiamento garantido.

E se a instabilidade econémica poderia ser uma das causas da situacdo acima

323 um diagnéstico insuficiente. Com

referida, tal se revela, no entender de Miriam Draibe
efeito, os avangos no campo social sdo inegaveis. Mas, tais avancos vém com a marca original
de “proteger os protegidos”, isto &, nas reformas sociais dos anos 80 0 mecanismo cooptativo
e 0 padrdo vertical de expansdo de beneficios sdo mantidos. N&do sdo verificados “direitos” e

sim, “privilégios de categorias funcionais”. As concessdes tendem a ser instrumentalizadas

através de uma rede burocratica clientelistica.

Sendo assim, ao se processar a agenda democratica de reforma dos programas sociais

brasileiros, ao mesmo tempo em que no plano juridico-institucional foram ampliados os

%21 DRAIBE, Sénia Miriam. “Qualidade de vida e reformas de programas sociais: 0 Brasil no cenério latino-
americano.” In: Lua Nova. Revista de Cultura e Politica. Qualidade de vida. Sdo Paulo, n° 31, p. 5-46, 1993, p.
5.

22 |dem, ibidem.

323 |dem, p. 43.
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direitos sociais e estendido o escopo da protecdo, ocorreu um aprofundamento do fosso entre

os “habilitados” para beneficios e servicos sociais, e os “ndo-habilitados™*.

A situacdo brasileira, descrita acima, ndo foi isolada, ou seja, também outros paises,
especialmente os periféricos e semi-periféricos, enfrentavam dificuldades semelhantes, o que
levou 0 Banco Mundial, em 1994, a publicar um documento, chamado “Envelhecendo sem

Crise”, no qual procurava estabelecer uma nova “ortodoxia previdenciaria™%.

Tal documento recomendava um sistema capitalizado e gerenciado pelo setor
privado, em vez de um sistema plenamente publico, de reparticdo simples e beneficios
definidos. Especificamente, o0 Banco Mundial sugeria a ado¢do de um sistema previdenciario
assentado em trés pilares: a) um pilar obrigatério, gerenciado pelo governo e financiado a
partir dos impostos para fins de redistribuicdo (a intencdo seria proporcionar uma “rede de
seguranga” social para os idosos, principalmente aqueles cuja renda vitalicia tenha sido
baixa); b) um pilar obrigatério gerenciado pelo setor privado e plenamente capitalizado para a
finalidade de poupanga (estabeleceria um vinculo atuarial entre os beneficios e as
contribui¢fes, como em um plano de contribuicdo definida. Seria plenamente capitalizado e
gerenciado em moldes competitivos pelo setor privado); ¢) um pilar voluntéario para aquelas
pessoas que desejassem mais protecdo na aposentadoria (seria composto por anuidades
voluntarias e ofereceria renda previdenciaria suplementar aquelas pessoas que almejassem

maior poder de consumo na aposentadoria)®%.

%24 DRAIBE, Sénia Miriam. “Qualidade de vida e reformas de programas sociais: 0 Brasil no cenério latino-
americano.” In: Lua Nova. Revista de Cultura e Politica. Qualidade de vida, p. 44.

35 FORTES, Simone Barbisan. Previdéncia Social no Estado Democratico de Direito, p. 148.

326 Segundo Estelle James (“Novos sistemas previdenciarios: experiéncias, evidéncias e questdes pendentes." In:
A economia politica da reforma da previdéncia, p. 12-3).
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Comentando a proposta do Banco Mundial, Simone Fortes®*’ diz que a mesma
estaria centrada na méaxima reducdo dos patamares protetivos puablicos, limitados,
preferencialmente, a Assisténcia Social, ou seja, destinados, tdo-somente, ao combate a

pobreza.

A adocéo desse sistema de Seguridade, pois, implica um afastamento do modelo de
Welfare State, pautado no bem-estar social e no principio da solidariedade. Com efeito, trata-
se de um sistema calcado na busca individual de protecdo e seguranca®®, extremamente

vinculado ao liberalismo classico.

E muitos paises acabaram adotando variacGes dessa proposta do Banco Mundial,
como, na América Latina, Chile, Argentina, Coldmbia, Peru, Uruguai e Bolivia, que pautaram
sua Previdéncia Social em contas individuais de aposentadoria, através da escolha de

entidades gestoras de investimento®®.

Ao revés dessa tendéncia, provocada pela crise dos sistemas de prestacdo social na
década de 90, contudo, o Brasil manteve os pilares constitucionais sobre os quais estaria
assentada a sua Seguridade Social, especialmente o sistema de reparticdo e os principios da
universalidade da cobertura e do atendimento, da seletividade e distributividade na prestacio

dos beneficios e servicos, da irredutibilidade do valor dos beneficios, da equidade na forma de

%27 FORTES, Simone Barbisan. Previdéncia Social no Estado Democratico de Direito, p.149.

%28 Nesse sentido, Simone Fortes (FORTES, Simone Barbisan. Previdéncia Social no Estado Democratico de
Direito, p. 149) refere que o risco social, para além da linha da pobreza, deixa de ser diluido entre toda a
sociedade. Nao ha, salvo no que tange ao patamar minimo assistencial, solidariedade social para fazer frente as
contingéncias: cada um poupa para si, e tem a protecdo correspondente aquilo que poupou.

39 JAMES, Estelle. “Novos sistemas previdenciarios: experiéncias, evidéncias e questdes pendentes.” In: A
economia politica da reforma da previdéncia, p. 16.
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participacdo no custeio, da diversidade de base de financiamento e do carater democratico e

descentralizado da administragéo.

Mas, ainda assim, esse pais ndo se viu imune a necessidade de reformas, ja que os
problemas enfrentados pelos paises do resto do mundo também afetavam/afetam o Brasil,
além das dificuldades particulares que enfrenta essa Nacao, no sentido de concretizar o elenco

de direitos sociais previstos na Lei Maior®®.

Logo, em 15 de dezembro de 1998 foi publicada a Emenda Constitucional n° 20, que
procedeu a primeira grande reforma na Previdéncia Social brasileira. Ao salientar a
necessidade de preservacdo do equilibrio financeiro e atuarial do regime previdenciario, a
Emenda n° 20 demonstrou uma preocupagdo elevada em conferir certo carater comutativo a
Previdéncia, na medida em que estreitou os lacos entre contribuigdo e acesso aos beneficios —
sO ha protecdo onde houver contribuicdo — e mais, entre o0 aporte contributivo e a respectiva

renda das prestacdes — a cada um o beneficio correspondente as contribuicdes vertidas®".

%30 Como diz Simone Fortes (FORTES, Simone Barbisan. Previdéncia Social no Estado Democréatico de
Direito, p.207-8) o sistema adotado no Brasil é o de reparti¢do, tanto no que se refere aos trabalhadores da
iniciativa privada, quanto aos servidores publicos, ou seja, todos contribuem para o fundo comum do respectivo
regime a que estiverem filiados e dele advém os recursos para manutencdo das prestaces e da respectiva
estrutura administrativa. Mas, entre os regimes medeia profundo distanciamento ndo somente administrativo,
como também no que tange ao custeio, requisitos para a obtencdo de beneficios e a forma de calculo de suas
rendas, 0 que se mostra em desconformidade com o principio da uniformidade de atendimento. Outrossim,
segundo a autora, citando dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios — PNAD, em 2001, muito
embora formalmente os regimes abarquem, formalmente, na condicdo de beneficiarios obrigatdrios, todos os
trabalhadores da iniciativa privada e do servico publico, dos 70,6 milhSes de trabalhadores brasileiros, apenas 30
milhdes contribuem para a Previdéncia Social. Ou seja, 40,6 milhGes ndo possuem cobertura alguma de regime
previdenciario. Nesse ponto, & preciso esclarecer que a Seguridade Social brasileira abarca trés regimes
previdenciarios: o Regime Geral da Previdéncia Social, pertinente a trabalhadores da iniciativa privada e gerido
pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), o Regime Proprio da Previdéncia Social, no ambito da Unido,
Estados e Municipios, relativo a servidores publicos, e o Sistema de Previdéncia Complementar, administrada
por regime privado e organizada de forma autdbnoma em relacdo ao Regime Geral. Nesse estudo, a analise se
limita ao primeiro regime, qual seja, 0 Regime Geral.

¥ FORTES, Simone Barbisan. Op. cit., p. 210.
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Tratou-se, no dizer de Simone Fortes®®?

, de supostamente adequar o regime
previdencidrio as exigéncias de equilibrio atuarial, sob os fundamentos de uma linha
neoliberal que, para além de meras reformulacOes tendentes a evitar a quebra financeira do

regime, operou na realidade, a reducdo dos limites de protecéo.

Comentando a primeira reforma previdenciaria pds-1988, Daniel Machado da

333

Rocha™* aduz que a mesma apresentou carater eminentemente restritivo.

Dentre as alteragbes sofridas na Constituicdo, o autor®®

aponta a
desconstitucionalizacdo da regra de calculo do valor dos beneficios, o término das
aposentadorias especiais para professores universitarios, jornalistas e aeronautas, a restricdo
do salario-familia e do auxilio-reclusdo para as familias consideradas de baixa renda, a
fixacdo de um limite maximo para beneficios do Regime Geral, a ampliacdo da previdéncia
complementar — revogando-se a regra que previa a instituicdo de um regime publico
complementar — a instituicdo de restrices a acumulacdo de remuneracdo e proventos de
aposentadoria e a aplicagdo das mesmas regras definidas para os servidores publicos aos

magistrados, promotores e membros do Tribunal de Contas, excluindo-se os militares, em

razdo da Emenda Constitucional n°® 18/98.

%2 FORTES, Simone Barbisan. Previdéncia Social no Estado Democratico de Direito, p. 210.

33 ROCHA, Daniel Machado da. O direito fundamental & Previdéncia Social na perspectiva dos principios
constitucionais diretivos do sistema previdenciario brasileiro, p. 76.

¥4 |dem, ibidem.
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Mais especificamente no que tange a aposentadoria por tempo de servigo, essa
passou a ser chamada de *“aposentadoria por tempo de contribui¢do”, o que evidenciou ainda

mais o carater contributivo trazido pela reforma®®.

Outro fator importante trazido pela Emenda n° 20 foi a desconstitucionalizacdo da
regra de calculo do valor dos beneficios, ou seja, destinou-se tal tarefa a legislacdo ordinaria,
o que levou & segunda reforma previdenciaria p6s-1988°*°, através da publicacdo da Lei

9.876/99, responsavel por modificar os critérios de apuracéo do salario-de-beneficio®’.

Hoje, consiste o salario-de-beneficio, nas aposentadorias por idade e por tempo de

contribuicdo, na média aritmética simples dos maiores salarios-de-contribuicdo,

%% Como diz Simone Fortes (FORTES, Simone Barbisan. Previdéncia Social no Estado Democratico de
Direito, p. 212): “Essa modifica¢do ressalta a necessidade de aporte contributivo para a perfectibiliza¢do da
relagdo previdenciaria, o que caminha na contramdo da idéia de universalizag¢do do regime previdenciario para
que atenda a todos os trabalhadores, ja que, em contrapartida, ndo se estabeleceu um regime contributivo mais
equdnime que pudesse operar a incorporagdo de todo o contingente de trabalhadores que, de uma forma ou de
outra, colaboram para a movimentag¢do da economia nacional e que, nada obstante, encontram-se a margem da
protegdo previdenciaria”.

¥ O que releva notar, porém, é que a primeira reforma previdenciaria, apés a Constituicdo de 1988, foi resultado
de uma Emenda Constitucional em 1998 (Emenda n° 20, de 15 de dezembro), quando, inclusive o Banco
Mundial, j& havia percebido as deficiéncias de sua orientacdo de 1994, acerca da necessidade de voltar ao Estado
minimo. Interessante, nesse ponto, o que afirma Gilberto Dupas (“A l6gica econdémica global e a revisdo do
Welfare State: a urgéncia de um novo pacto.” In: Sociedade e Estado em transformacdo. Sdo Paulo: Unesp,
1999, p. 219). Para o autor, a internacionalizacdo dos agentes econdmicos privados e a privatizacdo dos servigos
publicos de infra-estrutura, além de trazer claros beneficios a eficiéncia econémica da producdo, tém gerado
tendéncia simultdnea de aumento do desemprego formal e crescente flexibilizacdo da mé&o-de-obra. Em
decorréncia, os governos acabam, inevitavelmente, pressionados a garantir certa “protecdo social” as crescentes
populagdes carentes, em contradicdo com seus recursos fragilizados pela meta imperiosa de equilibrio
orcamentario. Dupas (Idem. p. 220) verifica, assim, duas tendéncia do cenario mundial, no final da década de
1990: “Apos ampla aceitagdo do esgotamento das possibilidades de manutengdo das praticas keynesianas, o
debate acabou balizando-se entre a idéia de um ‘Estado minimo’ — que ndo crie nenhum embarag¢o ao mercado
— e de um ‘Estado forte’ — que saiba atuar no mundo globalizado minimizando seus conflitos, inclusive a
exclusdo social”. E a tendéncia do Banco Mundial, segundo o autor (Idem. Ibidem.), que cita relatério publicado
em 1997, é de se inclinar para a necessidade de um “Estado forte”, entendendo que um Estado atuante e ndo um
Estado minimo é essencial ao desenvolvimento econdmico e social, ainda que como parceiro e facilitador. Tal
posicdo do Banco Mundial, pois, diz Dupas, implica a revisdo de conceitos mais liberais que caracterizaram as
recomendagdes dessa instituicdo até recentemente. Provavelmente o autor esteja se referindo ao relatorio de
1994, ja referido nesse trabalho. H& um reforgo, assim, das idéias mencionadas no capitulo inicial desse estudo,
no sentido de que, efetivamente, o Brasil deve ser considerado como um pais de modernidade tardia.

337 Na definicdo de Sérgio Pinto Martins (Direito da Seguridade Social. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 318)
salario-de-beneficio é a média aritmética de um certo nimero de contribuicdes utilizada para o calculo da renda
mensal inicial do beneficio. O artigo 202 da Constituicdo Federal, segundo o autor (Idem. p. 319) previa que o
calculo do beneficio seria feito de acordo com a média dos 36 Ultimos salarios-de-contribuicdo, corrigidos
monetariamente més a més, sendo feitos reajustes de modo a preservar seu valor real.
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correspondentes a 80% de todo o periodo contributivo, multiplicado pelo fator previdenciario,

que é facultativo no caso das aposentadorias por idade®®

. O fator previdenciario, por sua vez,
é uma férmula introduzida na prépria Lei 9.876/99, que utiliza como grandezas a expectativa

de vida, o tempo de contribuicdo, a idade, e uma aliquota que corresponde a 0,31.

Em principio, a idéia dessa nova forma de célculo do salario-de-beneficio seria
corrigir o aumento da expectativa de vida da populacdo, ja que, através do fator

previdenciario, aposenta-se com renda maior quem tiver maior idade. Contudo, tal sistematica

criou outras distorcdes, segundo infere Simone Barbisan Fortes®*®:

A idéia subjacente (...) é a de equalizar as aposentadorias precoces com 0
principio da preservacéo do equilibrio financeiro e atuarial do regime, diminuindo-se
o valor da renda para pessoas que gozariam por mais tempo do beneficio, sem perda
do compromisso solidario. Nesta linha, a teleologia da mudanca nao parece ferir o
principio da igualdade na dignidade e da redistribuicdo de renda, que demanda
tratamentos diferenciados em situacfes diferenciadas. Nada obstante, é preciso
sinalar que, do ponto de vista técnico, a figura do fator previdenciario apresenta
graves deficiéncias que operam desigualdades injustas (que ndo se prestam a igualar
situacOes desiguais), ainda a serem solucionadas para uma perfeita adequagdo aos
critérios de Justica Social.

Como menciona a autora®?, através da férmula do fator previdenciario ha, por
exemplo, uma reducdo maior da renda para as mulheres, ja que aquele € Unico para homens e
mulheres e estas, adquirem direito a aposentadoria com menos tempo de contribuicdo e,
portanto, com menos idade. Também, a novel reforma privilegia 0s que ingressam no
mercado de trabalho mais tarde — pois completardo com mais idade o tempo minimo para a
inatividade — que sdo, justamente, os com melhor nivel de instru¢cdo. Com isso, blogqueia-se

em certa medida a redistribuicdo de renda, uma vez que 0s que ingressam mais cedo no

%% Art. 3° da Lei 9.876/99.
%9 FORTES, Simone Barbisan. Previdéncia Social no Estado Democratico de Direito, p. 214-5.
9 |dem, ibidem.
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mercado de trabalho sdo justamente os com menores niveis de renda e que estdo mais sujeitos
ao desemprego. Por fim, o fator previdenciario utiliza a expectativa de vida nacional,

desconsiderando peculiaridades locais bastante relevantes®*.

Efetivamente, pois, as duas reformas sofridas pela Previdéncia Social brasileira
foram responsaveis por afastar dos fundamentos que cercam o Estado de Bem-Estar Social o

exemplar sistema de protecéo social previsto, originalmente, na Lei Maior.

E possivel constatar certo distanciamento do sistema de reparticdo, por exemplo, ja
que o problema do custeio das demandas sociais é evidenciado através das duas mudangas
verificadas, o que leva também a reaproximacao da Seguridade Social brasileira ao sistema
Industrial-meritocratico, de Bismark. Ndo se pode deixar de pensar, assim, em retrocesso
social, elemento que abala, como visto no capitulo anterior, a seguranga juridica — o Estado

acaba se distanciando de sua funcéo de garantidor das demandas sociais.

Mas, antes de adentrar nessa questdo, vale comentar brevemente a mais recente
reforma previdenciaria brasileira, resultado de nova Emenda Constitucional — a Emenda n°

41, de 19 de dezembro de 2003, que atinge, essencialmente, aos servidores publicos,

%1 Também discorrendo sobre o fator previdenciario, imposto pela reforma de 99, Maria Amélia Senos de
Carvalho (Reforma da Previdéncia e Direito Adquirido. In: Revista de Previdéncia Social. V. XXIV. N° 237, p.
773-776. Sdo Paulo. Agos. 2000. p. 774) diz que especialistas em estatistica e técnica previdenciaria
denominaram o multiplicador como arbitrario porquanto, apesar de conter elementos atuariais (expectativa de
vida, tempo de contribuicdo e idade), a formula ndo se baseia em critério atuarial ou naquilo que seria
atuarialmente justo. Por outro lado, refere a autora que a tabela de expectativa de vida ¢ a tdbua do IBGE, o que
gera problemas técnicos e eventuais distor¢des, ja que o conjunto de beneficiarios do Regime Geral tem
caracteristicas proprias que lhe garantem uma expectativa de vida maior do que a do Brasil como um todo.
Outrossim, a tdbua do IBGE ndo tem como registrar os 6bitos ndo reportados, 0 que diminui a expectativa de
vida nela prevista e, consequentemente, aumenta o valor dos beneficios. Na opinido da autora, portanto, uma
tdbua especifica para os beneficiarios da Previdéncia deveria ter sido formulada. Por derradeiro, ainda
comentando acerca dos problemas causados pelo fator previdenciario, Maria Amélia de Carvalho menciona que
o multiplicador prolonga o tempo de contribuicdo, o que leva o trabalhador a permanecer em atividade,
acarretando, com isso, reducdo na oferta de trabalho no mercado. Em sintese, pois, para a autora a reforma no
calculo do salério-de-beneficio ndo condiz com a realidade brasileira.
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procurando equiparar 0 Regime Préprio ao Regime Geral®*? e mais, aproxima-se bastante de
um dos pilares previdenciarios propostos pelo Banco Mundial, em 1994, ao instituir um
regime de previdéncia complementar aos servidores que recebam acima do teto do Regime
Geral®®,

Tal reforma foi responsavel por acirrado debate politico ja que, a espelho da Emenda
Constitucional n°® 20, provocou alteracGes substanciais na Previdéncia Social desse pais, ainda
que, como dito acima, em sua maioria, mudangas pertinentes ao Regime Proprio dos

servidores®*, categoria que, efetivamente, encontra-se em momento de total inseguranca,

342 Foram alterados os artigos 37, 40, 42, 48, 96, 149 e 201, e revogado o art. 142, inciso IX, paragrafo 3°, da Constituicio
Federal de 1988.

3 Como sustenta Daniel Machado da Rocha (O direito fundamental & Previdéncia Social na perspectiva dos principios
constitucionais diretivos do sistema previdenciario brasileiro, p. 77): “Contando com um apoio maci¢o dos meios de
comunicagdo, buscou-se convencer a sociedade de que a previdéncia publica é uma institui¢do falida. Em face dessa situagdo
dramdatica, como verdadeira panacéia capaz de resolver todos os problemas nacionais, o Poder Executivo apresentou sua receita
milagrosa: a inclusdo de um pilar obrigatorio de previdéncia privada, em um primeiro momento, afetando os servidores publicos
que recebem acima do teto do regime geral. A referida medida, segundo o apregoado por seus arautos, teria o conddo de tonificar a
capacidade de poupan¢a nacional, robustecer o mercado interno, viabilizar o crescimento da economia e talvez, até mesmo gerar os
dez milhbes de empregos prometidos pelo atual Presidente em sua campanha”. Tal modificagdo est4 nos paragrafos 14 e 15 do
artigo 40 da Constituicdo Federal: “§ 14. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, desde que instituam regime de
previdéncia complementar para os seus respectivos servidores titulares de cargo efetivo, poderdo fixar, para o valor das
aposentadorias e pensoes a serem concedidas pelo regime de que trata este artigo, o limite maximo estabelecido para os beneficios
do regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201. § 15. O regime de previdéncia complementar de que trata o § 14 serd
instituido por lei de iniciativa do respectivo Poder Executivo, observado o disposto no art. 202 e seus pardagrafos, no que couber,
por intermédio de entidades fechadas de previdéncia complementar, de natureza publica, que oferecerdo aos respectivos
participantes planos de beneficios somente na modalidade de contribui¢do definida”. Ou seja, a partir da imposigdo de um teto
previdenciario aos servidores publicos, fica expressamente instituido o regime de previdéncia complementar para a categoria, a
semelhanca do segundo pilar proposto pelo Banco Mundial, em 1994 - um pilar obrigatério gerenciado pelo setor privado e
plenamente capitalizado para a finalidade de poupanga.

3% Em sintese, foi instituida a contribuicdo de inativos (que passaram a ter descontado em seus proventos de aposentadoria o
percentual de 11%), houve o abandono do principio da integralidade, ou seja, as aposentadorias e pensdes dos novos inativos ndo
mais representardo o valor da Ultima remuneracdo, mas a média das remuneragBes percebidas no servigo pdblico e em eventual
atividade privada, tendo como limite o teto do regime geral da Previdéncia Social e um abono de permanéncia de 11% para 0s
servidores que optarem por continuar trabalhando. Com a novel reforma, destarte, pode-se vislumbrar quatro categorias de
servidores, a saber: servidores ja inativos, novos inativos, ativos anteriores a Emenda Constitucional n® 20 de 1998, e ativos
posteriores a 1998. Quem ingressou no servigo publico a partir de 1998 garantiu a aposentadoria integral, com o preenchimento dos
seguintes requisitos: idade (60 anos, se homem, 55 anos, se mulher); tempo de contribui¢do (35 anos, se homem, 30 anos, se
mulher); 20 anos no servico publico; 10 anos de carreira e 5 anos no ultimo cargo. Para os servidores anteriores a 1998, a EC n° 20
trouxe uma regra de transicdo: 53 anos de idade, se homem, 48 anos de idade, se mulher; 35 anos de contribui¢éo, se homem, 30
anos de contribuigdo, se mulher e pedagio de 20% sobre o tempo que faltava, naquela data, para completar o tempo de contribuigdo.
Esses servidores, ndo obstante j& atingidos pela regra de transigdo, com a EC n° 41, sofrerdo mais uma mudanga em seu regime
juridico: a implantagdo de um redutor no salario-de-contribuicdo em relagdo a idade de referéncia - 60 anos - no percentual de 5% a
partir de 2006, e 3,5% entre 2004 e 2005. J& os que ingressarem sob a vigéncia da EC n° 41 terdo uma penalidade ainda maior: um
teto de aposentadoria no valor de R$ 2.400,00. Ainda é preciso registrar que, ndo obstante algumas regras ainda sequer tenham sido
efetivamente aplicadas, a chamada “Pec Paralela” (Proposta de Emenda Constitucional n® 77), veio para restabelecer a paridade no
reajuste de beneficios entre os servidores que se aposentarem e os servidores na ativa (desde que o aposentado tenha 20 anos de
servico publico, 10 anos na carreira € 5 anos no Ultimo cargo que ocupou), autorizar a adogdo de critérios especiais para a
aposentadoria de portadores de deficiéncia, e isentar de contribuicéo os aposentados e pensionistas com doengas incapacitantes que
recebam pensdes ou aposentadorias até o limite de R$ 4.800,00 (Unido) ou R$ 2.880,00 (Estado) — valores constantes da Proposta de
Emenda. Além disso, o servidor publico que completar o tempo de servigo, antes da idade minima, tera sua aposentadoria antecipada
em um ano para cada ano excedente trabalhado.
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especialmente porque a Emenda Constitucional n°® 47, fruto da “Pec Paralela”, apenas

recentemente ingressou no ordenamento juridico — julho de 2005.

O que ndo se pode, entretanto, é afirmar, de pronto, que a Emenda n° 41 contraria a
nocdo de seguranca juridica material preconizada nesse estudo (que inclui ndo apenas
seguran¢a individual, mas também social) ja que, para tanto, seria necessaria analise
especifica, averiguando-se 0s motivos que ensejaram a reforma, dados estatisticos, casos
concretos, e assim por diante. Somente é possivel verificar que, de fato, a seguranca
individual dos servidores foi abalada, especialmente através da imposicéo da contribuicdo de

inativos aqueles que ja estavam aposentados na data da reforma.

No gue tange ao Regime Geral, objeto desse capitulo, constata-se que a reforma de
2003, ao contrario do desenho tracado para os servidores, foi positiva, ja que acrescentou o
paragrafo 12 ao artigo 201, determinando que lei disponha sobre sistema especial de inclusdo
previdencidria para trabalhadores de baixa renda (donas de casa e trabalhadores sem vinculo

empregaticio), garantindo-lhes acesso a beneficios de valor igual a um salario minimo.

Na Emenda Constitucional n°® 47 (“Pec Paralela”) ha a introducéo do paragrafo 13 ao
artigo 201, especificando que o sistema especial de inclusdo previdenciaria previsto no
paragrafo 12 tera aliquotas e caréncias inferiores as vigentes para os demais segurados do

Regime Geral.

A nova reforma, portanto, representa uma tentativa de maior incluséo social para os
trabalhadores que ficam excluidos do Regime Geral de Previdéncia, em razdo de ndo ter

renda. Mas, ainda assim, os dispositivos que aproximam o Estado brasileiro do modelo
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Industrial-meritocratico previdencidrio permanecem em vigor, criando, na realidade pratica,
situacOes que dificultam a concretizacdo do Estado Democratico de Direito no pais, através da

implementacédo de direitos sociais.

Com efeito, a crise financeira é sempre utilizada como causa para a falta de
implementacdo de politicas sociais, ou mesmo para a criacdo de obstaculos do acesso ao
sistema (sdo impostas altas contribui¢des, inimeros requisitos para a obtencao dos beneficios
e beneficios de valores baixos), 0 que leva a persistirem problemas antigos, dentre os quais,
destaca-se a falta de estimulo ao emprego (o custo de um empregado, atualmente, é

extremamente oneroso aos empregadores).

Destaque-se, entretanto, um estudo elaborado pela Associacdo Nacional dos
Auditores Fiscais da Previdéncia Social (ANFIP)**, que analisou a Seguridade Social
brasileira em 2001, o qual indica que, apesar de uma permanente campanha oficial negativa
em que se propaga para a opinido publica que o Regime Geral de Previdéncia possui um
déficit estrutural, o sistema continua apresentando crescimento ano apds ano em sua
arrecadagdo. Em 2001, a arrecadacéo liquida da Previdéncia cresceu 12,16% (passando de R$
55,715 bilhdes para R$ 62,491 bilhdes), crescimento bem acima do verificado na economia

brasileira®*.

¥ ASSOCIACAO NACIONAL DOS AUDITORES FISCAIS DA PREVIDENCIA SOCIAL (ANFIP). Anéalise
da Seguridade Social - 2001. Disponivel em: <http://www.fundacaoanfip.org.br/pdfs/estudos5.zip>. Acesso
em: 11 out. 2005.

346 Em conformidade com o estudo apresentado pela ANFIP, a receita da Seguridade, em 2001, teve a seguinte
composicdo: a) COFINS (R$ 45,679 bilhdes); b) Contribuicdo sobre o Lucro Liquido (R$ 8,968 bilhdes); c)
Arrecadacdo Previdenciaria Liquida (R$ 62,491 bilhdes); d) Outras receitas do INSS — rendimentos financeiros,
antecipacéo de receita e outros, segundo o Fluxo de Caixa do INSS (R$ 0,618 bilhdo); e) Receita propria do
Ministério da Saude (R$ 0,962 bilh&o); f) Outras contribui¢des sociais — contribui¢des sobre 0 DPVAT, que vai
para a salde, prémios prescritos e bens apreendidos (R$ 0,481 bilh&o). Tais valores totalizam R$ 136,877
bilhGes. Em contraponto, essas foram as despesas da Seguridade Social, no mesmo ano: a) Beneficios (R$
78,697 bilhdes); b) Saude (R$ 21,111 bilhdes); c) Assisténcia Social Geral (R$ 1,875 bilhdo); d) Custeio e outras
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O que ocorre, na verdade, sdo algumas disfun¢Ges, como no caso do COFINS
(Contribuicdo Social para Financiamento da Seguridade Social). O estudo elaborado pelos
técnicos da ANFIP, com efeito, indica que, pela execucdo orcamentéria de 2001, passada pela
Secretaria do Tesouro Nacional, foi arrecado um total de R$ 45,678 bilhdes, dentre os quais
R$ 13,462 bilhdes teriam sido repassados a Previdéncia. Mas, o Fluxo de Caixa do INSS
demonstra que este, na realidade, recebeu R$ 13,845 bilhdes da STN. Logo, haveria uma
diferenca de R$ 383 milhdes a maior, valor este alocado possivelmente em outras a¢des do

Ministério da Previdéncia, mas sem a devida transparéncia.

Sem a intencdo de ficar-se restrito a problematica do desvio de verbas, contudo, o
que releva notar, do estudo apresentado acima, € que os problemas verificados na Previdéncia
Social brasileira vao muito além de dificuldades financeiras, inclusive porque as mesmas sao
contestaveis®’’. Ha, por certo, a necessidade de repensar valores, pondo-se em pratica os
fundamentos que, desde 1988, constam da Lei Maior do pais, dentre eles, a relevancia da

solidariedade social.

Mais especificamente no que tange a Previdéncia, surge a importancia da sua
convivéncia com os contetdos préprios do Estado Democratico de Direito, impondo-se o
abandono ao excessivo positivismo ou formalismo ainda persistente, através da concretizacdo
de valores substanciais que possam assegurar, plenamente, os direitos sociais e, desse modo,

garantir a protecdo da confianca e a proibicdo de retrocesso social, o que serd visto adiante.

acles do MPAS - custeio administrativo e de pessoal (R$ 3,497 bilhdes); e) A¢des do fundo de combate a
pobreza (R$ 0,233 bilh&o). Tais valores totalizam R$ 105,413 bilhdes. H&, portanto, um saldo positivo de R$
31,465 bilhdes.

%7 N&o se pode negar que 0 aumento da demanda de prestacdes sociais gere um aumento de despesas. Contudo,
tais despesas, pelo estudo apresentado, ja foram incorporadas na receita do pais, ndo havendo motivos para se
alegar déficit previdenciario.
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3.3 (RE)PENSANDO A PREVIDENCIA SOCIAL BRASILEIRA A PARTIR DA
CONCEPCAO MATERIAL DE SEGURANGCA JURIDICA

Ha duas historias possiveis do Estado Providéncia: a) Institucional - fundamentada
na analise da aplicacdo de técnicas securitarias ao dominio social e a sua extensdo; b)
Filosofica — articulada em torno da nocao de cidadania, que relaciona os direitos sociais com a

divida contraida pelo Estado com os individuos®®.

O contexto atual, para Pierre Rosanvallon®?, exige a segunda abordagem, ou seja,
gue se pense o Estado de Bem-Estar Social a partir de uma concepcdo mais filoséfica e
politica, que propriamente econdmica ou atuarial. E para que se alcance o objetivo proposto,
surge a necessidade de compensar a oposicdo tradicional entre justica comutativa®° e justica
distributiva®" - ja que a justica é sempre incerta, derivada do debate ptblico em que se discute

352

0 contrato social — o que € feito através da solidariedade, entendida pelo autor®™“ como acgéo

¥ ROSANVALLON, Pierre. A nova questéo social. Repensando o Estado Providéncia, p. 53.

9 |dem, p. 54.

%0 A justica comutativa, segundo Simone Fortes (FORTES, Simone Barbisan. Previdéncia Social no Estado
Democratico de Direito, p. 38), valendo-se do critério de igualdade absoluta, aritmética, é o tipo de justica que
rege as relacdes de sujeitos sob o ponto de vista individualista, a despeito de estarem eles inseridos em uma
comunidade politica. Visa ao bem individual, em primeiro plano, embora enquanto critério aplicavel a todos
vise, de forma indireta, também ao bem de todos.

%1 A justica distributiva, para Simone Fortes (FORTES, Simone Barbisan. Op. cit., p. 38) é aquela que tem lugar
no dmbito das relagdes da comunidade com seus integrantes, regendo as distribuicfes dos bens e coisas comuns,
ou, ainda, encargos, entre todos. Mas, ha uma dificuldade na aplicacdo dessa concepcdo de justica, que se
encontra no estabelecimento do justo convencional, ou dos efetivos critérios distributivos de igualdade
proporcional a serem aplicados nas relagdes concretas, ou seja, a despeito de se ter como justo natural o critério
da contribui¢do individual em favor da comunidade, como serdo consideradas tais contribuicBes, enquanto
geradoras de direitos, no seio de comunidades politicas reais? (Idem. p. 43). E em razdo das dificuldades
surgidas a partir da idéia de justica distributiva nasceu um novo conceito — a justica social. Em conformidade
com Simone Fortes (Idem. p. 53), a concepgdo de justica social nasce a partir da idéia de justica distributiva,
porém se desenvolve de tal maneira que se autonomiza, estabelecendo-se um novo critério de regulacdo das
relagdes entre a comunidade politica e o individuo. Através da justica social, pois, incumbe a cada individuo o
dever de participar na formacéo do bem comum, para que se efetive a dignidade humana de todos os membros
da comunidade. A justica social, mescla caracteres da justica comutativa e distributiva, regulando as rela¢des
entre os individuos considerados na sua condi¢cdo de membros da comunidade - parte integrante do todo com
parte integrante do todo (Idem. p. 54-55).

%2 ROSANVALLON, Pierre. Op. cit., p. 58.
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positiva de distribuicdo. Uma solidariedade substancial e ndo marcada por um carater

superficial de identidade coletiva como ocorre no Terceiro Mundo®*®,

Essa critica é também tecida por Pedro Demo®*, para quem o apelo & solidariedade
pode esconder efeitos de poder, sobretudo quando provém do centro do sistema capitalista (e
ai difere de Rosanvallon, especialmente porque afirma que o centro do sistema capitalista é a
Europa) ou das elites em cada pais. De fato, na esteira de Pedro Demo, acredita-se que a
dificuldade de incorporar a idéia de solidariedade substancial ndo se restringe ao “Terceiro
Mundo”, como faz crer o autor francés, ainda que, pelas particularidades dessas nagoes,
especialmente pelo fato de sequer terem incorporado o Estado de Bem-Estar Social, tal

problema pareca mais grave nesses locais.

Independentemente da divergéncia apontada, todavia, o fato é que se comunga com
Rosanvallon®® quando este afirma que os beneficios sociais representam uma dimenséo da
cidadania, constituem uma das expressées do vinculo social e testemunham, a seu modo, uma
forma de igualdade. Logo, somente a solidariedade pode organizar a seguranca de todos. Ela

implica a compensacao das disparidades de status.

E é nesse contexto que se insere um (re)pensar da Previdéncia Social brasileira.
Partindo das idéias defendidas no capitulo antecedente, no sentido de que o Estado

Democréatico de Direito deve proporcionar seguranca juridica, a qual inclui ndo apenas

%3 ROSANVALLON, Pierre. A nova questéo social. Repensando o Estado Providéncia, p. 66.
%4 DEMO, Pedro. Solidariedade como efeito de poder. Séo Paulo: Cortez, 2002, p. 11. Segundo o autor (Idem,
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seguranga individual, mas também social (o que implica garantir o direito a satde, educacéo,
cultura, meio ambiente, Previdéncia Social, etc.), acredita-se que um dos caminhos que a
Seguridade Social encontra é a incorporacdo de um novo conceito de solidariedade, uma

solidariedade substancial, que se preocupe em proporcionar segurancga a todos 0s cidad&os.

36 4 idéia de solidariedade, no sistema

Com efeito, seguindo Simone Barbisan Fortes
de reparticdo previdenciaria, como o brasileiro, coloca em evidéncia o fato de que, diante da
contingéncia social, incumbe a prépria sociedade afastad-la ou minorar suas conseqiiéncias
individuais, como modo de coletivizar os 6nus decorrentes da inseguranca — porque, no
sistema de reparticdo, o trabalhador de hoje, financia os atuais beneficiarios. Outrossim, ndo
se trata de receita obtida exclusivamente com o recolhimento de contribuicBes previdenciarias

dos segurados. Também sdo sujeitos passivos do sistema as empresas, 0s entes publicos e a

prépria coletividade.

Desde ja, contudo, é preciso afastar o “inocente” pensamento no sentido de que essa
solidariedade social possa se dar de modo voluntario. Como acentua Alfredo J. Ruprecht®’, a
solidariedade ndo é fruto de um espirito humanistico ou humanitério, de ajuda voluntaria ao
proximo, de carater econdmico. Basta lancar um olhar retrospectivo nas origens da
Seguridade Social, para perceber que a grande maioria das tentativas feitas nesse sentido, e
que eram de carater facultativo, falharam em sua base. Quem tinha pouco ou nada mal podia
contribuir para a sustentacdo eficaz do instituto, e quem tinha mais ndo via necessidade de

contribuir, pois era auto-suficiente. A Seguridade Social adquire seu grande desenvolvimento,

pois, quando imposta por via legal como obrigatdria.

%6 FORTES, Simone Barbisan. Previdéncia Social no Estado Democratico de Direito, p. 69.
*T RUPRECHT, Alfredo J. Direito da Seguridade Social. S&o Paulo: Ltr, 1996, p. 72.
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O grande problema, contudo, é que a imposicdo legal da solidariedade, no &mbito da
Seguridade e, mais especificamente da Previdéncia Social, foi um dos fatores que
obstaculizaram (e ainda obstaculizam) a incorporacdo da idéia de solidariedade social
substancial (e consequentemente, a concretizacdo dos direitos sociais, indispensaveis a
garantia da seguranca juridica). Com efeito, o Direito Previdenciario € marcado por excesso

de positivismo.

Mais especificamente no caso brasileiro, ainda que os principios basilares de
Seguridade e Previdéncia estejam contidos na Constituicdo, tanto explicita como

implicitamente®®

, 0s beneficios e o custeio da Previdéncia sdo regulamentados por leis
ordinarias — Lei 8.213/91 e Lei 8.212/91, respectivamente. Tal legislacdo elenca uma série de

procedimentos.

Cada beneficio previdenciario, v.g., impde, para sua concessdo, o implemento de
varios requisitos. Assim é com a aposentadoria por tempo de contribui¢do, que exige caréncia,
idade e tempo de contribuigdo. Tais procedimentos, dispostos na legislacdo ordinaria, fruto de
uma solidariedade imposta, geram, entretanto, um afastamento entre o Direito Previdenciario

e 0S preceitos constitucionais.

%8 Como cita Maria Lucia Luz Leiria (Direito Previdenciario e Estado Democratico de Direito: uma
(re)discussdo a luz da hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 114) dentre os principios nédo-
escritos — mas que encontram fundamento no ordenamento juridico-constitucional brasileiro, nele ingressando
através da clausula contido no § 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal, e que vinculam o juiz em suas decisdes
— sobressaem, por exemplo, o principio da razoabilidade e o principio do ndo-retrocesso social, 0s quais
encontram amplo espaco de aplicacdo na protecdo de direitos de cunho eminentemente social como os direitos
relativos & seguridade social. E que tais principios funcionam como verdadeiras balizas e limitagdes a atuagio da
Administracdo Publica, do legislador e mesmo do julgador, permitindo uma interpretacdo judicial harmonizadora
dos poderes conferidos com os direitos sociais elencados especialmente a partir do artigo 6° até o artigo 11 da
Constituicdo de 1988.
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Em primeiro plano, a intencdo do legislador, ao impor requisitos para a concessao de
beneficios, € ter condi¢bes de planejar o proprio orcamento da Seguridade, ja que todas as
condicBes sdo, em principio, cuidadosamente estabelecidas em conformidade com critérios
atuariais. Destarte, também se poderia pensar que 0s requisitos estabelecidos pela lei
traduzem a seguranca necessaria aos cidadaos, ja que, uma vez conhecedores das regras, todos

podem ter acesso aos beneficios.

Todavia, essa ndo ¢ a realidade verificada, em especial, por duas razdes. Em primeiro
lugar porque, em diversos casos praticos, cidaddos que ndo tém condi¢des de preencher os
requisitos exigidos pelos procedimentos legais sdo postos a margem do sistema. Em segundo
lugar porque inexiste, no Direito Previdenciario brasileiro, direito adquirido a beneficio sem a
efetiva implementacdo de todos os requisitos dispostos na lei, 0 que, em razdo da instabilidade
politica e econdmica do pais, leva as expectativas de direito a serem diuturnamente frustradas

(gerando, por 6bvio, extrema inseguranca social).

No primeiro caso, vale ilustrar com duas situagfes praticas que tém ocorrido no
cotidiano dos Tribunais: o caso das regras sobre os dependentes da Previdéncia Social e o

caso dos empregados domésticos.

Determina o artigo 16 da Lei 8.213/91, a Lei de Beneficios da Previdéncia Social,
guem sdo os dependentes dos segurados da Previdéncia, dispositivo que é utilizado nos casos

de pensdo por morte. Ocorre que, segundo a regra, cada inciso corresponde a uma classe de
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dependentes e, a existéncia de dependentes em uma classe, exclui os dependentes das classes

sequintes®®.

Na prética, o fato de se tratar de artigo taxativo, pode representar problemas sociais
gravissimos, sendo que alguns tém sido levados ao Poder Judiciario. E o caso, por exemplo,
de mée (dependente da segunda classe) que dependeu a vida inteira de seu unico filho, que lhe
possibilitava moradia, alimentacdo, remédios e lazer. Se esse filho vem a falecer e deixa
algum pupilo, a genitora é automaticamente excluida de seu direito a pensao, passando, assim,
a condicdo de miseravel. Os Tribunais, nesses casos, tém apresentado interpretacdes

extremamente legalistas, deixando de lado o exame do caso concreto®®.

Problematica semelhante se dd com empregados domésticos, os quais confiam suas
Carteiras de Trabalho e Assisténcia Social (CTPS) aos empregadores, na ilusdo de que estes
procederdo ao pagamento das contribuicGes perante o INSS (segundo o artigo 30, inciso V, da
Lei de Custeio, a responsabilidade pelo recolhimento de contribui¢cGes é do empregador do
doméstico). Contudo, na época de obtencdo do beneficio de aposentadoria, verificam que
inimeros periodos jamais foram pagos e, portanto, encontram-se sem tempo de contribuigcdo

suficiente a inatividade, ou mesmo sem caréncia para a concessdo do auxilio-doenca.

39 «Art, 16. Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicéo de dependentes do segurado:
I — o cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21
(vinte e um) anos ou invalido; Il — os pais; Il — o irmdo ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21
(vinte e um) anos ou invalido; § 1°. A existéncia de dependente de qualquer das classes deste artigo exclui do
direito as prestacfes os das classes seguintes”.

30 “pREVIDENCIARIO - PENSAO POR MORTE - GENITORA - EXISTENCIA DE DEPENDENTE DE
CLASSE SUPERIOR - | - Restando comprovado nos autos a existéncia de uma filha do falecido, indevida a
concessao do beneficio de pensdo por morte a sua genitora, por expressa vedacdo legal, consoante disposto no
paragrafo 1°, do artigo 16, da Lei n® 8.213/91. Il - O fato de o falecido residir com sua mde nos anos
antecedentes ao seu 6bito, ndo assegura a esta o direito a pensédo, de vez existente dependente da primeira classe.
Il - Apelacdo da autora improvida.(AC n° 96030944092/SP. TRF 3%R. 10® Turma. DJ 30.03.2004)".
“PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. COMPANHEIRA. COMPROVAGAO DE UNIAO ESTAVEL.
CLASSE PREFERENCIAL. GENITORA. CLASSE SECUNDARIA. 1. A companheira é dependente de classe
preferencial para fins previdenciarios, excluindo o direito das classes seguintes, na qual se encontra a autora, mae
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Ao contrario do que ocorre com os demais empregados, a Lei 8.213/91, no artigo 27,
inciso I, determina que, no caso especifico de empregados domeésticos, é preciso haver
recolhimento de contribui¢ées sem atraso. L0go, se assim nao ocorrer, fica inviabilizada a

concessdo de quaisquer beneficios aquela categoria de segurados.

Nestes casos, as decisdes do Poder Judiciario tém sido favoraveis aos domésticos,
mas ndo indicam, como Se possa pensar, um avanco em matéria de concessdo de direitos
sociais, ja que se mantém os Tribunais apegados ao excessivo positivismo aqui criticado. S
decidem em favor dos empregados porque a regra do artigo 30, inciso V, da Lei 8.212/91

impde o recolhimento de contribuicdes pelo empregador®®*.

Quanto a segunda razdo para as dificuldades enfrentadas pela Previdéncia Social
brasileira para concretizar a seguranga social, em sua dimensdo material, esta a problematica
das reformas. Segurados que, na época da edi¢do das reformas, estavam prestes a implementar
0s requisitos para a obtencdo dos beneficios ficam sujeitos a novas regras, o que afeta sua
seguranga juridica individual, como ocorreu com a publicacdo da Emenda Constitucional n°

20, de 1998.

do segurado falecido, o que inviabiliza a concessdo do beneficio pleiteado, consoante as disposic¢fes do artigo 16
da Lei n®8.213/91. 2. Apelacédo improvida. (AC n° 200071000182581/RS. TRF4%R. 62 Turma. DJ 03.11.2004)”.
%1 «“AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR
INVALIDEZ. EMPREGADA DOMESTICA. CARENCIA COMPROVACAO. | — A legislacio atribui
exclusivamente ao empregador doméstico, e ndo ao empregado, a responsabilidade quanto ao recolhimento das
contribuicOes previdenciarias (ex vi do art. 30, inciso V, da Lei 8.212/91). 1l — A alegada falta de comprovacéao
do efetivo recolhimento ndo permite, como consequiéncia logica, a inferéncia de ndo cumprimento da caréncia
exigida. Agravo regimental desprovido. (AGRESP n° 200100938768/SP, 52 Turma, j. em 28-10-2003, Rel. Min.
Félix Fischer, DJ 09.12.2003, p. 310”. “PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.
INCAPACIDADE TOTAL E PERMANENTE. CONDICOES PESSOAIS. ATRASO DAS CONTRIBUICOES.
FALTA DE CARENCIA. - Segurada acometida de acidente vascular cerebral, com seqiielas causadoras de
incapacidade para suas atividades habituais de empregada doméstica, com idade avangada e baixo de grau de
instrugdo, as quais a impedem de competir no mercado de trabalho, faz jus ao beneficio de aposentadoria por
invalidez. - O atraso no recolhimento das contribui¢Bes previdenciarias, em se tratando de empregada doméstica,
ndo prejudica a contagem para fins de caréncia, pois se trata de encargo do empregador. (TRF4?R. AC n°
200104010214542/SC. 52 Turma. Rel. Des. Paulo Afonso Brum Vaz. DJ 16.10.2002)”.
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Com efeito, seguindo Maria Lucia Leiria®®?, com o advento da reforma surgiu uma
situacdo sui generis para 0S segurados que possuiam expectativa na concessdo de
aposentadoria por tempo de servico®®, qual seja, a formacéo de trés “classes” de segurados,
dependendo da época de sua filiagdo a Previdéncia, bem como do momento em que o

segurado implementara (ou implementou) as condi¢es para concessdo do beneficio.

No primeiro caso estdo aqueles que ja eram filiados a Previdéncia e implementaram
as condicbes para obtencdo da aposentadoria anteriormente a 16/12/1998; estes sdo 0s
detentores de direito adquirido, segundo o regramento do artigo 3° da Emenda

Constitucional®®.

No segundo caso, tem-se aqueles que ja eram filiados a Previdéncia, mas somente
implementaram ou implementardo as condi¢des para a obtengédo do beneficio posteriormente a
16/12/1998; estes detém apenas expectativa de direito. Sdo os que, na visdo de Maria Lucia
Leiria®®, possuem a situacdo mais delicada do sistema, uma vez que, com sua vida laboral em
curso, muitos detinham uma expectativa de aposentadoria breve, que se viu frustrada com a
nova legislacdo. Para essas situagOes, ficou estipulado que, ou se adotaria 0 regime imposto

pela Emenda, ou se implantaria uma regra de transicdo, com pagamento de um “pedagio”, na

%2 | EIRIA, Maria Lucia Luz. Direito Previdenciario e Estado Democrético de Direito: uma (re)discussio a
luz da hermenéutica, p. 136.

%3 porque somente com a edicdo da EC n® 20/1998 passou a existir a “aposentadoria por tempo de contribuico”.
%4 «Art, 30, E assegurada a concesséo de aposentadoria e pensdo, a qualquer tempo, aos servidores publicos e aos
segurados do regime geral de previdéncia social, bem como aos seus dependentes, que, até a data da publicacdo
desta Emenda, tenham cumprido os requisitos para a obtencdo destes beneficios, com base nos critérios da
legislacdo entdo vigente. 8 1°. O servidor de que trata este artigo, que tenha completado as exigéncias para a
aposentadoria integral e que opte por permanecer em atividade fara jus a isencdo da contribuicdo previdenciaria
até completar as exigéncias para aposentadoria contidas no art. 40, § 1°, 11, “a”, da Constituicdo Federal. § 2°.
Os proventos da aposentadoria a ser concedida aos servidores publicos referidos no “caput”, em termos integrais
ou proporcionais ao tempo de servigo ja exercido até a data de publicacdo desta Emenda, bem como as pensdes
de seus dependentes, serdo calculados de acordo com a legislacdo em vigor a época em que foram atendidas as
prescricBes nela estabelecidas para a concessdo destes beneficios ou nas condi¢des da legislacdo vigente”.

¥ EIRIA, Maria Lucia Luz. Op. cit.
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forma do artigo 9° da Emenda n° 20%%, 0 que levou a intimeras discusses acerca do embate

entre direito adquirido e expectativa de direito®’.

Por fim, a terceira “classe” de segurados € atinente aqueles que, em 16/12/1998,
ainda ndo eram filiados ao Regime Geral. Nesse caso, por 6bvio, ao ingressarem no sistema,

séo atingidos pelo novo regramento trazido pela Emenda.

366 «Art, 9°. Observado o disposto no art. 4° desta Emenda e ressalvado o direito de opgéo a aposentadoria pelas
normas por ela estabelecidas para o regime geral de previdéncia social, é assegurado o direito a aposentadoria ao
segurado que se tenha filiado ao regime geral de previdéncia social, até a data de publicagdo desta Emenda,
guando, cumulativamente, atender aos seguintes requisitos: | — contar com cinquienta e trés anos de idade, se
homem, e quarenta e oito anos de idade, se mulher; e Il — contar com tempo de contribuicdo igual, no minimo, a
soma de: a) trinta e cinco, se homem, e trinta anos, se mulher; e b) um periodo adicional de contribuicéo
equivalente a vinte por cento do tempo que, na data da publicacdo desta Emenda, faltaria para atingir o limite de
tempo constante da alinea anterior; § 1° - O segurado de que trata este artigo, desde que atendido o disposto no
inciso | do caput, e observado o disposto no art. 4° desta Emenda, pode aposentar-se com valores proporcionais
ao tempo de contribuicdo, quando atendidas as seguintes condicBes: | — contar com tempo de contribuicdo igual,
no minimo, a soma de: a) trinta anos, se homem, e vinte e cinco anos, se mulher; e b) um periodo adicional de
contribuicdo equivalente a quarenta por cento do tempo que, na data da publicacdo desta Emenda, faltaria para
atingir o limite de tempo constante da alinea anterior; Il — o valor da aposentadoria proporcional seré equivalente
a setenta por cento do valor da aposentadoria a que se refere o caput, acrescido de cinco por cento por ano de
contribuicdo que supere a soma a que se refere o inciso anterior, até o limite de cem por cento”.

%7 Nesse estudo, ndo se tem a pretensio de adentrar no embate entre direito adquirido e expectativa de direito,
por entender que o mesmo demandaria andlise particularizada e detalhada. No entanto, é preciso dizer que,
seguindo a matriz tedrica adotada, acredita-se que a verificacdo do direito adquirido deve estar vinculada ao
exame do caso concreto. A teoria sobre direito adquirido versada no Brasil e em inimeros outros paises é a
teoria do “retorno a doutrina classica” (ver, sobre o tema, PIRES, Maria Coeli Simdes. Direito Adquirido e
Ordem Publica. Seguranca Juridica e Transformagdo Democratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2005), a qual tem
como expoentes 0 alemdo K. Von Savigny (que escreveu sobre o tema nos anos de 1849 e 1898) e o italiano
Francesco Gabba (autor de “Teoria della Retroativita delle Leggi”, escrita em trés volumes, publicados em 1891,
1897 e 1898). O pensamento de Savigny, quanto ao direito adquirido, era estruturado da seguinte forma: “As
novas leis ndo se deve atribuir for¢a retroativa”, e “As novas leis devem deixar intactos os direitos adquiridos”
(Idem, p. 119). Mas, como adverte Maria Coeli Pires (Idem. Ibidem.) ainda que Savigny sustentasse, no que diz
respeito & aquisicdo do direito pelo individuo, ser a irretroatividade a regra, admitia situagdes em que a
retroprojecao melhor atendesse aos prop6sitos de justica — quando se tratasse de norma que tivesse por objetivo a
existéncia ou modo de existéncia de direitos no plano geral. A irretroatividade em Savigny, portanto, suscitaria a
idéia de respeito aos direitos adquiridos, mas ndo poderia ser vista como principio Unico e absoluto, eis que
deveria tolerar excecOes para afastar iniqlidade. A despeito dessa excecdo a irretroatividade absoluta das
normas, presente na tese de Savigny, releva discutir o fato de que, justamente uma doutrina surgida no inicio do
século XIX, com a afirmacdo do liberalismo classico, é atualmente a adotada pela maioria dos paises (centrais,
semi-periféricos e periféricos), para trabalhar com a tematica do direito adquirido. Considera-se, assim, uma
idéia de tempo que ndo mais atende as expectativas da sociedade complexa e, conseqilientemente, surge
dificuldade em conviver com a tematica do direito adquirido e da propria seguranca juridica, afirmando-se, em
muitas vozes, o seu fracasso. Ignora-se, com efeito, a necessidade de vincular o estudo do direito adquirido ao
caso concreto (porque, na realidade, é o que ocorre, ou seja, os direitos adquiridos sempre estardo se referindo a
casos concretos), pensamento defendido nesse estudo, que trabalha com a nogdo de seguranca juridica material.
Outrossim, toda reforma constitucional, especialmente se destinada a suprimir direitos de carater individual, ndo
pode ignorar, no &mbito do Estado Democratico de Direito, o principio da protecdo da confianca, ja verificado
no capitulo antecedente.
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Todas as situagfes aqui indicadas, ou seja, 0 caso dos segurados que sdo postos a
margem da Previdéncia Social, por impossibilidade de preenchimento de requisitos dispostos
na lei, e da incerteza causada pelas mudancas de cunho econémico ou politico (atraves da
incidéncia do poder constituido de reforma), indicam a dificuldade de, na realidade pratica, o
Estado se por como garantidor de solidariedade social e, consequentemente, da seguranca

juridica material.

Com efeito, 0 excesso de positivismo que ainda impera na Previdéncia Social leva
uma infinidade de casos praticos ao Poder Judiciario, que diuturnamente é atropelado por

centenas de demandas judiciais.

Logo, incumbe-se esse poder que, no Estado Democratico de Direito, tem
importdncia fundamental, da tarefa de garantidor de seguranca juridica, através da
concretizacdo dos preceitos constitucionais, tanto explicitos, quanto implicitos, dentre os

quais, esta a protecdo da confianga e a proibicao de retrocesso.

No dizer de Maria Ldcia Leiria:

... as causas que envolvem o Direito Previdenciario sdo causas referentes a direito
social garantido constitucionalmente por principios inafastaveis pela legislacao
ordinaria. Sob essa 6tica, passa-se a examinar determinadas lides que, por reiteradas
provocacdes ao Judiciario, levam a concluir pela necessidade desta nova postura
interpretativa, para que se alcance a efetividade destes direitos garantidos pela
Constituicdo Federal. ... H& que se ter presente o carater alimentar, o fim social do
beneficio. As causas previdencidrias estdo intimamente ligadas com a sobrevivéncia
do cidaddo que, ap6s uma vida de trabalho ou por infortinios, teve sua capacidade
laboral diminuida ou fatalmente anulada e tem direito a receber contraprestagédo da
autarquia previdenciaria que venha a substituir o que percebia enquanto apto para o
trabalho. ...H& que ter presente, este julgador, a importancia de seu contato com a
sociedade e 0 mundo do qual é parte; a consciéncia de que detém um Poder porque
recebeu e ndo porque € este Poder; a clarividéncia de buscar na aplicacdo da lei a
garantia dos proprios principios constitucionais. ...imp0e-se buscar uma
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interpretacdo mais elastica, uma interpretacdo dirigida aos valores em litigio, para
aplicacdo da lei que melhor solucdo dé ao caso concreto®®.

Destarte, se ja se afirmou inexistir solidariedade voluntaria, se a solidariedade
necessita ser imposta, que o seja por intermédio de valores que vao além do mero
preenchimento de requisitos para a obtencdo de beneficios ou da “singela” relacdo “direito

3% Que se tome como principio, as palavras transcritas

adquirido x expectativa de direito
acima e que se atribua ao Poder Judiciario a tarefa de verdadeiro concretizador das politicas
sociais, através da incorporacdo de uma nova postura hermenéutica, mediante a qual o

intérprete cria, analisa o cas



155

de problemas estandartizados. Quando, porém, surgem questdes macrossociais,
transindividuais, e que envolvem, por exemplo, a interpretacdo das ditas ‘“normas
programaticas” constitucionais, tais instancias, mormente o Poder Judiciario, procuram, nas
brumas do sentido comum tedrico dos juristas, interpretacdes despistadoras, tornando

inécuo/ineficaz o texto constitucional.

Alids, um “passeio” pelo repertério jurisprudencial da Justica Federal, do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal (Corte Constitucional desse pais) indica
que 0s acorddos se tornaram verdadeiras “sumulas”, sendo aplicados a uma infinidade de

casos, apenas alterando-se 0 nimero do processo e 0 nome das partes e advogados.

N&o é essa a seguranca juridica preconizada nesse estudo, ou seja, ndo se pretende
que o Estado continue a se pautar em valores liberais, marcados pelo principio da legalidade,
através do qual ndo ha espaco para interpretacdo. Esse modelo ndo condiz com a realidade.
Vive-se, como ja afirmado, um outro tempo, um tempo fluido, que ndo consiste num medir. E
o Direito, retomando algumas afirmac6es do segundo capitulo, sera atemporal se se mantiver

vinculado a concepcdes distantes da realidade, ao que ja foi dado e ndo é mais pre-senga.

H& apenas um limite para a interpretacdo exarada dos Tribunais, segundo a Nova
Critica do Direito: toda interpretacdo depende de sua conformidade com um texto de validade

superior, que € a Constituicao.

E a Constituicdo de 1988 determina que a Republica Federativa do Brasil se constitui
Estado Democratico de Direito, tendo como fundamentos, dentre outros, a cidadania, a

dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho; como objetivos fundamentais, a
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construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; e o direito a seguranga dentre seus
direitos fundamentais (artigo 5°, caput). Outrossim, sdo também constitucionais os direitos

sociais e 0s principios atinentes a Seguridade Social (e consequentemente, a Previdéncia).

Logo, a seguranga pretendida € aquela que possibilita aos cidadaos terem a certeza da
protecdo da confianca (garantindo um patamar minimo de seguranca atraves da prote¢do da
confianga do individuo e do corpo social na ordem juridica e na Constituicdo) e da proibicao
de retrocesso social (protegendo a manutencdo de determinados conteudos do Estado
Democratico)®”%. E a seguranca que estd presente tanto na entificacdo de sentido (parada

hermenéutica), quanto na abertura permanente do texto constitucional.

Diretamente no que tange a Previdéncia Social, isso significa que o Poder Judiciério,
embora ndo possa se desvincular da legislacdo ordinaria (que, em um primeiro momento,
garante um patamar minimo de seguranca aos cidaddos, que passam a conhecer as “regras do
j0go”), devera atuar sempre no interesse maior, que € o interesse protegido pela Constituigéo,

evitando, com isso, a reducao das conquistas sociais.

E somente o caso pratico poderd indicar quando é preciso “abrir mdo” da “seguranca

5373

formal*"*, em nome da “seguranca social”, pautada na Constitui¢do, respeitados, obviamente,

372 E ¢ por isso que constatou a existéncia de tensdo com o pensamento de Frangois Ost, como visto no capitulo
inicial, quando este diz que a seguranca social traz a indeterminacdo para o coragdo do direito. Ao contrario, a
seguranca material, defendida nesse estudo, é a seguranca da Constituicdo Federal, Lei Maior de qualquer
ordenamento juridico, ndo é a seguranca do direito, mas a seguranca através do direito. Podendo-se — por que
ndo? — falar em “seguranca constitucional”.

33 Vale reprisar que nem sempre a seguranca formal do Direito positivo proporciona a seguranca efetiva,
substancial. Esta foi a razdo, inclusive, para se “aprimorar” o modelo liberal classico, chegando-se ao Estado
Democrético de Direito. Constatou-se que a tentativa de “cientificizar” o Direito, aproximando-o de férmulas
matematicas, que pudessem ser utilizadas em qualquer situacédo, independentemente do caso concreto, tornou-se
cada vez mais frustrada. O Direito ndo pode ignorar a realidade. E no ambito previdenciario, como demonstrado
ao longo desse capitulo, tal assertiva se torna ainda mais latente. Embora a legisla¢éo tenha procurado preservar
os cidaddos contra determinados riscos sociais, facilmente previstos, é preciso que exista uma abertura
permanente a novos riscos, especialmente em razdo da complexidade social. De outro lado, incumbe ao Poder
Judiciario a tarefa de suprir eventuais lacunas legislativas, assumindo a posicdo de “concretizador dos direitos
fundamentais”.



157

os parametros de equidade, e abandonando-se a “colonizacdo do Direito pela economia™®",

através da qual os interesses econdmicos se sobressaem ao Direito e acabam orientando as

decisdes juridicas, confundindo, pois, “Lei Maior” com “Letra Morta”.

374 Sobre a temética, ver: FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. S&o Paulo: Malheiros,
2000. A partir desse autor, depreende-se que a globalizacdo seria a causa para o predominio dos interesses
econdmicos sobre o Direito, pois, como diz (Idem. p. 7), tal “fendmeno” gerou a relativizacdo de alguns dos
mais importantes conceitos, principios e categorias do mundo juridico, como soberania, cidadania, equilibrio dos
poderes, seguranca e certeza, que foram atingidos por mudancas econémicas, sociais, politicas e culturais, em
grande parte ocorridas a margem das estruturas juridicas, dos mecanismos judiciais, das engrenagens
institucionais, dos procedimentos democraticos e da capacidade de regulacdo, controle, gestdo, direcao,
planejamento e adjudicacdo dos Estados nacionais. A predominancia dos interesses econdmicos sobre os
interesses sociais, portanto, serd outro obstaculo para a concretizacdo dos direitos fundamentais, dentre elas a
garantia do direito a seguranca material, porque o Poder Judiciério, ao buscar suprir as deficiéncias do modelo
juridico racional ainda posto, poderd se deparar com circunstancias econdmicas globais, consideradas mais
importantes, e terd que ter consciéncia da necessidade de também superar tais barreiras. No mesmo sentido,
dissertando sobre a “colonizacdo do Direito pela economia”, a partir da globalizacdo, Alexandre Mussoi Moreira
(A transformacéo do Estado: neoliberalismo, globalizacdo e conceitos juridicos, p. 127) refere que a crise do
Estado Social se vincula ao mundo globalizado, onde o mercado assume, paulatinamente, o0 comando das acGes.



CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade atual, marcada pela complexidade e aumento das demandas estatais,
leva a crer na aparente dificuldade de convivéncia entre o direito fundamental a seguranca e o
Estado Democréatico de Direito. Assim, o maior objetivo dessa pesquisa foi verificar a
possibilidade de sobrevivéncia da seguranca juridica no atual modelo de Estado e, a partir dai,
analisar a relacédo entre seguranca e Previdéncia Social, num contexto marcado pelo que se

chamou de crise, bem como de sua especificidade semi-periférica (Brasil).

Para percorrer esse caminho, diversos temas foram abordados e muitas conclusoes
foram verificadas, o que levou a escrever essas consideracdes finais a partir de trés grandes
blocos, na intengéo de conjugar as discussdes mais relevantes: 1. Liberalismo, Seguranca e
Previdéncia; 2. As crises do Estado Social, a crise brasileira e a crise da Previdéncia Social; 3.
O Estado Democratico de Direito, a seguranca juridica material e a Previdéncia Social nesse

contexto.

1. Logo de inicio, quando abordadas as caracteristicas do Estado Liberal, ficou
claro que a nogdo de seguranga juridica estava plenamente atrelada a este modelo.
A tarefa do Estado, no liberalismo classico, era, além de garantir ampla liberdade

ao individuo, através da imposicdo de limites a sua atuacdo, também a de
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proporcionar seguranga, mediante um sistema edificado em leis racionais, objetivas

(normas gerais e abstratas que dotem o cidad&o de certeza).

O Direito, nesse modelo, estava estritamente vinculado ao pensamento racionalista,
no qual todas as ciéncias eram equiparadas a matematica e a l6gica. Nao havia espaco para
incertezas, o fato jamais podia prevalecer sobre a norma e, assim, também ndo existia mais de
uma interpretacdo. Essa era a seguranca proporcionada: a seguranca através da codificagdo.
Criou-se, no paradigma liberal classico, um Direito formal, marcado pelo positivismo, no qual
0 caso concreto ndo era relevante. A lei era diretamente aplicavel sobre o fato e ndo se

examinava as conseqiéncias de tal aplicatio.

E, curiosamente, nesse contexto historico, surgiram as primeiras manifestacoes
acerca de Seguridade Social e Previdéncia. O fim do absolutismo e o inicio do liberalismo
coincidiu com o florescimento do mercantilismo que atraiu inimeros camponeses as cidades,

em busca de emprego no comércio e de melhores condicfes de vida.

Com efeito, nesse cenario vislumbravam-se duas classes bem definidas: os que
tinham capital e os que tinham apenas forca de trabalho a oferecer. Estes ultimos, em caso de
doenga, idade ou acidente ficavam desamparados. O Estado, portanto, viu-se compelido a
pensar em programas de reducdo de riscos sociais, como forma de dirimir as incertezas sobre
as condicdes e qualidade de vida da populagdo. Mas havia um problema — no liberalismo, o

Estado intervinha minimamente, ja que os individuos queriam ampla liberdade.

Por tal razdo, mencionou-se Pierre Rosanvallon, que refere a tensdo entre o0s

principios da solidariedade (a sociedade teria uma divida para com seus membros) e da
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responsabilidade (cada cidaddo € senhor de sua vida e deve se responsabilizar por ela). A
solucdo para tal enfrentamento foi buscada através da criacdo do seguro social. A Seguridade
seria 0 sistema criado para cobrir 0s riscos sociais ja que estes, juntamente com as

transformacdes sociais, geravam sentimento de inseguranca.

Foi também a necessidade de reducdo dos riscos sociais que motivou a criacdo dos
primeiros institutos de aposentadorias e pensdes no Brasil, ainda que tais se destinassem a
apenas algumas categorias de empregados — inicialmente, somente aos ferroviarios. O que
importa notar é que o nascimento da Previdéncia Social esta direcionado as classes operarias
ou aos empregados mais carentes da populacgdo, situacdo que até hoje persiste, a despeito da

forte crise vivenciada por esse sistema, considerada como reflexo das crises do Estado.

2. Nesse trabalho, a crise foi abordada sob dois prismas: a crise estrutural que
acomete o0s paises centrais, periféricos e semi-periféricos (sem deixar de referir as
demais — crise conceitual, institucional, funcional e politica); e a dificuldade de

implementacdo do modelo de Estado Democratico de Direito no Brasil.

A crise estrutural diz respeito a dificuldade enfrentada pela méquina estatal para
atender todas as demandas sociais. O Estado, quando deixou de ser Minimo e passou a
assumir determinadas tarefas, no intuito de garantir direitos sociais indispensaveis aos
cidaddos, aumentou consideravelmente seus custos. Atrelado a isso, estd também o
surgimento dos “novos riscos sociais”, gerados em razdo do proprio desenvolvimento
tecnoldgico e cientifico. De outro lado, verificou-se que a crise estrutural provoca também um

abalo intelectual, ja que h&d um sentimento de inseguranga que se espalha pelas nagdes que
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conseguiram concretizar o modelo social, por estarem constatando os graves problemas

gerados por sua implementacéo, especialmente de ordem econdmica.

Em outra realidade, ou seja, também vivenciando a crise estrutural, porém sendo
afetados de modo distinto ao dos paises centrais, encontram-se 0s paises periféricos e semi-
periféricos, como o Brasil, nos quais ndo houve a efetiva implementacdo do Estado Social.
Ainda que muitos deles tenham adotado oficialmente o Estado Democratico de Direito, como
é 0 caso brasileiro, a realidade ainda estd muito distante dessa pratica. Continua-se pautando a
atuacdo estatal através de um racionalismo de cunho liberal-individualista, tipico do Estado
Minimo, embora a Constituicdo de 1988 tenha contemplado muitos direitos fundamentais,
como € o caso da Previdéncia Social, que esta consolidada dentre os direitos fundamentais

sociais.

Mais detidamente no que tange a Previdéncia Social brasileira, viu-se que, além de
sofrer problemas financeiros tipicos, esta ainda enfrenta outros obstaculos, tais como o
desemprego (que leva a um menor numero de segurados e, conseqlentemente, de
contribuintes) e o aumento da expectativa de vida da populacdo, o que agrava a formula da

nomeada crise estrutural.

Destarte, tais fatores, aliados a ineficiéncia estatal em garantir as prestacGes, e aos

impasses culturais, geram o que se chamou de “efetiva crise de solidariedade”.

Mesmo que o Brasil ndo tenha optado por adotar a nova ortodoxia previdenciaria
proposta pelo Banco Mundial em 1994, como fizeram outros paises da América Latina, a

crise na Previdéncia, levou o Regime Geral a sofrer duas grandes reformas: em 1998, através
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da Emenda Constitucional n°® 20; e em 1999, através da Lei 9.876/99 (a ultima alteracdo na
Previdéncia Social, em 2003, provocada pela edi¢cdo da Emenda Constitucional n° 41, como
demonstrado, destinou-se mais diretamente aos servidores publicos). Tais reformas
distanciaram o Regime do sistema de reparticdo e o reaproximaram do modelo Industrial-
Meritocratico de Bismarck, pautado exclusivamente na contribuicdo de empregados e

empregadores.

Conforme se demonstrou, as “tentativas” de solucionar a crise na Previdéncia
representaram verdadeiro retrocesso social, porquanto, embora ndo tenham sido radicais a
ponto de acatar a proposta do Banco Mundial, no sentido de criar um sistema capitalizado e
gerenciado pelo setor privado, impingiram aos cidaddos maiores dificuldades de acesso ao
direito fundamental a Previdéncia. Isso atinge, diretamente, o direito a seguranca, ja que pde

em risco o amparo do Estado em situagdes de dificuldade, como velhice, doenca e invalidez.

Questionou-se, nesse ponto, se haveria razoabilidade entre o sacrificio ao direito a
seguranca e as medidas tomadas pelo Estado para manter outros direitos sociais. Verificou-se,
contudo, através de estudo realizado pela Associagdo Nacional dos Auditores Fiscais da
Previdéncia Social (ANFIP), que o Regime Geral da Previdéncia Social ndo apresenta déficit,
mas superavit, concluindo-se, assim, que os problemas enfrentados vdo muito além de
dificuldades financeiras, o que impde um (re)pensar do sistema, através da adog¢do do conceito

de seguranca juridica material, vinculado ao Estado Democrético de Direito.

3. O modelo “oficialmente” vigente na Constituicdo Brasileira de 1988 é o Estado
Democrético de Direito, que tem como objetivo transformar a sociedade. Néo é

possivel, como demonstrado, descrever o Estado Democratico sem vincula-lo a Lei
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Maior, que assume, preferencialmente, a forma de Constituicdo Dirigente, ou seja,
de uma Carta que comanda a propria acdo governamental, impondo ao governo
uma politica permanente de concretizacdo dos preceitos constitucionais,

especialmente os direitos fundamentais.

Outrossim, a Constituicdo Dirigente foge a pretensdo de completude. Ndo mais se
pretende que a ciéncia juridica abarque todas as possibilidades, o que somente € admitido
através de normas gerais e abstratas que desconsiderem o caso concreto, como ocorria no
liberalismo classico. O dirigismo constitucional € marcado por uma abertura permanente, uma

abertura no tempo, o que leva a incompletude material, optando-se por uma técnica normativa
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Todas essas caracteristicas afastam o Direito do modelo liberal cléssico e,
conseqiientemente, levaram, nessa pesquisa, a questionar acerca da sobrevivéncia da
segurancga juridica, ja que, além da complexidade tipica da sociedade atual, hd maior
mobilidade no exercicio da atividade jurisdicional — em razdo das multiplas questdes juridicas
apresentadas ao Poder Judicidrio — e normas que se vinculam diretamente ao caso concreto,
traduzindo incerteza. Todavia, foi demonstrado que esse “novo” proceder tem por objetivo a
concretizagdo de preceitos constitucionais, em especial os direitos e garantias fundamentais,
tanto individuais quanto sociais. Logo, a certeza e a previsibilidade normativa séo

“sacrificadas” em prol de direitos que assegurem o respeito a dignidade da pessoa humana.

Surgiu, assim, um novo conceito de seguranga juridica, pautado na hermenéutica e
que privilegia valores fundamentais — a seguranca juridica material (“seguranca através do

Direito” e ndo “seguranca do Direito”).

Todavia, um (re)pensar da seguranca levou também a um (re)pensar do tempo, j& que
se verificou que a prépria fisica ja ndo mais podia garantir certeza através da concepcao
original de tempo (como demonstrado através do “principio da incerteza”, formulado em 1926
por Werner Heinseberg). Foi-se buscar em Heidegger, assim, um diferencial. Verificou-se que
o0 tempo é o proprio ser-ai. N&o é cronolégico (dividido em presente, passado e futuro). E o

horizonte de toda compreenséo e interpretagdo do ser.

Nesse caminho, o Direito apresentou-se dotado de temporalidade. Atemporal sera o
Direito que se mantenha vinculado a concepgdes distantes da realidade, que desconsidere a

complexidade estatal e procure garantir seguranca através de leis pertinentes ao paradigma
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liberal, ao que ja foi dado e ndo é mais pre-senca. Mas isso também néo significa que a

ciéncia juridica possa se desvincular de uma “consciéncia histérica efeitual”.

Encontrou-se em Gadamer, portanto, a complementacdo para a questdo do tempo
proposta em Heidegger, concluindo-se que todo o ser-ai estd limitado por uma pré-
compreensdo de sua histéria. Sempre tera uma historia que limita sua compreensdo, mas, ao
mesmo tempo, toda compreensdo estara implicando uma reconstru¢do porque, em razdo de
sua historicidade, ndo havera proposicéo feita no vacuo, ja que toda afirmacéo pressupde uma
interpretacéo. E a grande particularidade adquirida pela matriz hermenéutica diz respeito aos
limites da interpretacdo: toda interpretacdo, no Direito, e, mais especificamente, na Nova
Critica do Direito, depende de sua conformidade com um texto de validade superior, que é a
Constituicdo, surgindo a necessidade de uma pré-compreensdo acerca do sentido de
Constituicdo, porquanto o intérprete passa a ter a Lei Maior como condi¢do de possibilidade

para compreender qualquer texto normativo.

Mas a interpretacdo ndo ocorre por partes — compreensdo, interpretacdo e aplicagéo.
Tudo se da em um Gnico momento, em um movimento de circularidade chamado de “espiral
hermenéutico”. E, nesse espiral, ocorre uma parada temporaria (porque a Constituicdo, como
visto, é dotada de abertura permanente) que representa a “entificacdo de um sentido”. O lugar
da seguranca juridica no Estado Democratico de Direito esta, assim, no congelamento de
sentido, mesmo que temporario. Todavia, a seguranca nao foi entendida apenas como
sinbnimo de positivagdo. Também foi vislumbrada na abertura constitucional, ja que se
defendeu a seguranca de valores; ela representa, com efeito, a seguranga no Estado, garantidor
de direitos fundamentais, que pode ser vislumbrada através da protecdo da confianca e da

proibicdo de retrocesso social.
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Com efeito, a protecdo da confianca significa a protecdo da dignidade da pessoa
humana, em meio a uma sociedade marcada pela instabilidade. Estd presente aqui a
necessidade de equilibrio entre a concretizacdo dos valores constitucionais e os direitos
individuais. E através desse mecanismo que se pode lancar mio de garantias como direito
adquirido e expectativa de direito, desde que analisado, sempre, 0 caso concreto. A proibicdo
de retrocesso, de outro lado, impde a protecdo de determinados contetdos do Estado
Democratico de Direito. Deve haver seguran¢a, com efeito, contra atos normativos que vao de
encontro a Constituicdo Federal, o que ratifica, assim, a importancia atribuida, nesse modelo,
ao Poder Judiciario, através da jurisdicdo constitucional, além do vinculo indissociavel do

Estado Democratico com o direito fundamental a seguranca juridica.

E é também para esse caminho que deve se direcionar a Previdéncia Social brasileira,
responsavel pela garantia de importantes direitos sociais aos cidaddos. Contra a crise de
solidariedade que abate o sistema, para a qual contribui a jurisdicdo, através de decisGes
meramente positivistas, e o Executivo, mediante as propostas de reforma constitucional,
impde-se a necessidade de efetiva incorporacdo dos contetdos do Estado Democratico de
Direito, dentre eles a nocdo de seguranca juridica aqui preconizada. Acredita-se, por
oportuno, que somente a concretizacdo da idéia de seguranca juridica material possibilitard

um regime previdenciario eficaz.

N&o se poderia, com efeito, propor um novo pensar para a seguranca juridica,
deixando de lado a problematica previdenciaria nesse pais, uma vez que atualmente é o
Regime Geral da Previdéncia Social um dos responsaveis pela instabilidade que assola essa

patria, 0 que abala ndo apenas a dignidade da pessoa humana (protecdo da confianga), mas
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representa também, especialmente através das alteracBes legislativas experimentadas,

retrocesso social, e afeta a formula constitucional do Estado Democréatico de Direito.

Procurou-se demonstrar, em face de todas as circunstancias apresentadas, portanto,
que no Estado “C”ontemporaneo ha lugar para a seguranca juridica, sendo esta, inclusive,
indispensavel a prdpria concretizacdo (ou sobrevivéncia) desse modelo estatal, se pensada

como garantia de direitos ndo apenas individuais, mas também sociais.

Ainda que a instabilidade social leve a crer na seguran¢a como discurso “mofado”,
esta, a partir de um processo de reconstrucdo hermenéutica, aqui proposto, deve sofrer um
crescimento conceitual, agregando as categorias da dogmatica juridica tradicional as
transformagOes experimentadas no plano dos direitos fundamentais. Trata-se, todavia, de
proposta que, certamente, tera que percorrer longo caminho até que se consiga colher seus

frutos. As sementes foram lancadas. E preciso rega-las.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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