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RESUMO: o trabalho, inicialmente, procura tracar linhas gerais acerca dos
posicionamentos existentes na doutrina a respeito da existéncia ou nao de
hierarquia entre lei complementar e lei ordinaria, analisando institutos como quorum
de aprovacao e a permissao da Constituicdo do Brasil da regulacdo de determinadas
matérias somente por lei complementar. Em um segundo momento, procura-se
demonstrar a superagdo desta discussédo e, principalmente dos dois requisitos
analisados, utilizando, agora, a hierarquia das espécies normativas em questao, por
meio do neoconstitucionalismo. Sao levados em conta como requisitos de
legitimacao tedrica o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social e do Progresso
Moral de Humanidade no que tange aos direitos fundamentais no Brasil.

Palavras-chave: Hierarquia Normativa. Lei Ordinaria. Lei Complementar.
Neoconstitucionalismo. Principio da Proibicdo do Retrocesso Social. Principio do
Progresso Moral da Humanidade. Direitos Fundamentais.

1 INTRODUCAO

A questdo da hierarquia normativa entre Lei Complementar e Lei
Ordinaria mostra-se, hodiernamente, deveras pacificada entre os doutrinadores

brasileiros, no sentido de afirmar que a Lei Complementar € hierarquicamente
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superior a Lei Ordinaria. No entanto, € uma discussdo importante sobre o tema no
Brasil.

Para sustentar tal superioridade hierarquica, os doutrinadores utilizam
dois critérios: a) um critério formal, correspondente ao quorum de aprovacao das
duas espécies normativas no processo legislativo patrio e; b) um critério material,
correspondente & matéria reservada a cada espécie normativa no texto
constitucional. Foi isso que se abordou no segundo capitulo, demonstrando que os
dois sao insuficientes.

Cumpre salientar, no entanto, que, hodiernamente, o critério material é
residual, como ficou demonstrado na analise feita entre as duas espécis normativas.

Demonstrou-se que o critério formal é a principal fonte de legitimacéo
tedrica desta distincdo hierarquica. Assim o é, vez que ndo € na criacdo destas
espécies normativas que podemos avaliar a vantagem da escolha deste critério
como legitimagdo de uma distingdo hierarquica.

No entanto, quando estivermos diante de um conflito normativo, os
principios de solucéo de conflito aparente de normas devem nortear a analise do
hermeneuta, surgindo como um dos principais, o Principio de que a Lei
hierarquicamente superior (Lei Complementar) revoga a lei hierarquicamente inferior
(Lei Ordinéria). O cerne deste principio, portanto, estd pautado no critério formal de
hierarquia entre as espécies normativas, restando prejudicado o critério material.

O que se propde, através do presente trabalho, € romper com este
paradigma firmado pela doutrina que estabeleceu o critério formal como definidor da
hierarquia normativa, provando teoricamente, que o critério material € aquele que,
frente ao caso concreto, vai nos dar a melhor solucdo na busca por Justica.

Neste contexto, 0 primeiro capitulo prestou-se a delinear o conceito das
duas teorias legitimadoras da aplicagdo de critérios utilizados no que tange ao
conflito entre as espécies normativas abordadas no presente trabalho. Foram entdo
conceituados o0 modelo do constitucionalismo classico e o modelo do
neoconstitucionalismo com a finalidade de fornecer subsidios minimos para que, no
decorrer do trabalho, ficasse demonstrada a supremacia deste em relagao aquele na
solucédo de conflitos normativos entre lei complementar e lei ordinaria.

No terceiro capitulo do trabalho, portanto, buscou-se demonstrar que o
critério material € aquele capaz de determinar precisamente qual norma deve

prevalecer em relagdo a outra. Restando ao uso do critério formal apenas a



residualmente, quando o critério material for insuficiente para determinar a solucéo
diante do caso.

A construcao da legitimidade tedrica do critério material, apresentou
nos estudos dois pilares fundamentais: a) analise do Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social e; b) analise do Principio do Progresso Moral da Humanidade,
guanto aos direitos fundamentais.

Foram utilizados no presente trabalho os métodos historico,
comparativo e hipotético dialético. O método historico foi utilizado na abordagem da
teoria de Norberto Bobbio concernente ao Progresso Moral da Humanidade.
Posteriormente, usou-se o método comparativo no que tange ao confronto do
constitucionalismo classico e o neoconstitucionalismo. Finalmente foi utilizado o
método hipotético dialético na tentativa de integracdo da Teoria do
Neoconstitucionalismo com a doutrina do Progresso Moral da Humanidade
desenvolvida por Norberto Bobbio e a doutrina do Principio da Proibicdo do

Retrocesso Social desenvolvida por Mario de Conto.

2 A DISTINCAO CONCEITUAL ENTRE O CONSTITUCIONALISMO CLASSICO E
O NEOCONSTITUCIONALISMO

Com a finalidade de fornecer elementos suficientes para a legitimagéao
tedrica do presente trabalho, cumpre, nesta primeira aproximacao, delimitar a exata
compreensao da teoria do Constitucionalismo Classico e do Neoconstitucionalismo.

Esta delimitacdo é necessaria, uma vez que, como sera demonstrado,
na solugdo do conflito entre espécies normativas existem solucdes dispares na
adocao de um dos mencionados institutos, mormente quando estamos diante de
conflitos normativos que tratam de direitos fundamentais.

Sendo assim, a adocdo de um dos institutos de interpretacao
constitucional serd determinante para a concretizacdo ou ndo dos direitos
fundamentais.

O Constitucionalismo classico, em termos gerais, € pautado na atuacao
negativa do Estado, no que tange aos direitos fundamentais, ou seja, o Estado tem o

dever constitucional de nao interferir nos direitos fundamentais dos cidadaos. Em



outras palavras, o Estado tem o dever constitucional de nao violar os direitos
fundamentais previstos constitucionalmente.

Note os ensinamentos de Ingo Wolfang Sarlet (2003, p. 51):

Os direitos fundamentais, ao menos no dmbito de seu reconhecimento nas
primeiras Constituicbes escritas, sdo o produto peculiar (ressalvado certo
conteldo social caracteristico do constitucionalismo francés), do
pensamento liberal-burgués do Século XVIIl, de marcado cunho
individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do individuo frente ao
Estado, mas especificamente como direitos de defesa, demarcando uma
zona de néo intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia individual
em face de seu poder. S&o, por este motivo, apresentados como direitos de
cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma
conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido,
“direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado”

Neste diapaséo, podemos afirmar que na teoria do Constitucionalismo
Classico, o Estado, considerava todos igualmente perante a lei, independentemente
de suas reais desigualdades, no sentido de que, quanto menor fosse a intervencéo
do Estado na vida social, maior seria 0 respeito ao cumprimento do texto
constitucional, no que diz respeito a observancia dos direitos fundamentais (direito
de liberdade).

Ja o Neoconstitucionalismo vai um pouco além desta teoria classica de
legitimagao constitucional. A partir da teoria neoconstitucional, o Estado, deveria
assumir uma postura intervencionista, no que pertine a realizagdo de direitos
fundamentais. Sendo assim, o Estado assume uma feicéo positiva frente aos direitos
positivados constitucionalmente, mais precisamente no que tange a concretizacao
destes direitos fundamentais.

Note as palavras de Eduardo Cambi (2009, p. 87): “As Constituicdes
atuais ndo apenas constituem limites para o legislador, mas também preveem um
programa positivo de valores que devem ser por eles concretizados”.

Delimitados os institutos de legitimacdo constitucional, € possivel,
doravante, analisar as implicagfes praticas e tedricas na aplicacdo destes institutos
na solucdo dos conflitos entre espécies normativas, demonstrando a superacao dos
critérios adotados pelo constitucionalismo classico, frente ao neoconstitucionalismo,

concernente a concretizacdo dos direitos fundamentais.

3 A HERARQUIA NORMATIVA NO CONSTITUCIONALISMO CLASSICO



Neste segundo momento, € importante analisar os critérios adotados
pela doutrina do constitucionalismo classico para definir se ha hierarquia normativa
entre Lei Complementar e Lei Ordinaria no ordenamento brasileiro.

Os critérios analisados séo: a) o critério formal que diz respeito ao
quorum de aprovacao de determinada espécie normativa e; b) o critério material que
diz respeito a matéria.

Essa andlise de critérios é fundamental para compreensdo dos
fundamentos adotados pela doutrina classica para, entdo, posteriormente,
demonstrarmos sua insuficiéncia nos dias atuais, criando um novo sistema com

base no chamado o neoconstitucionalismo.

3.1 O Critério Formal de hierarquia normativa no Constitucionalismo Classico

O critério formal consiste em atribuir hierarquia normativa conforme o
quorum de aprovacgao durante o processo legislativo brasileiro. Em outras palavras,
o critéerio formal é que nos dirA se determinada espécie normativa € Lei
Complementar, Lei Ordinaria ou até mesmo Emenda Constitucional.

Sendo assim, o quorun de votacdo define a espécie normativa primaria
conforme no ensina Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano: “assim, em rigor, o
processo legislativo sofre variacdes segundo a espécie normativa que se pretenda
introduzir no sistema” (2010, p. 388).

O texto constitucional do Brasil deu tratamento diferenciado as
espécies normativas que tenham quorum de aprovacgdo diferenciado. Salvo a Lei
Complementar, que possui matérias especificas previstas na Carta Constitucional de
1988, as demais espécies normativas, ganham seu “status” normativo por meio do
critério formal. A Lei Complementar sé recebe esta nomenclatura, depois de duas
votacOes de maioria absoluta, uma na Camara e outra no Senado.

Discorrendo sobre o formalismo juridico como caracteristica marcante
do Constitucionalismo Classico, Eduardo Cambi salienta com propriedade (2009, p.
82):



Pelo formalismo juridico, a validade da norma decorre do procedimento
anterior a sua elaboracgéo e independe de seu contetdo. Esta assentado no
método dedutivo e na crenca de que ele é capaz de oferecer solugtes
determinadas para problemas variaveis

A afirmacédo de que existe hierarquia formal entre as espécies se torna
claro, quando de um conflito entre tais espécies normativas, pois a solugdo sera
dada pelo Principio Geral do Direito de que a Lei Hierarquicamente Superior revoga
a Lei Hierarquicamente Inferior.

Note os ensinamentos de Miguel Reale (1962, p. 110):

As Leis Complementares sdo um tertium genus de leis, que ndo ostentam a
rigidez dos preceitos constitucionais, nem tampouco devem comportar a

revogacdo (perda da vigéncia) por forca de qualquer lei ordinéaria
superveniente

No constitucionalismo classico, nenhuma lei ordinaria tem o condéo de
revogar uma lei complementar, uma vez sedimentada a idéia de hierarquia formal. A
hierarquia entre elas reside no fato da lei complementar exigir maioria absoluta nas

votacoes legislativas e a lei ordinaria exigir maioria simples para suas aprovacoes.

3.2 O Critério Material

O critério material consiste na afirmacéo de que o Legislador Originario
quis conferir maior protecdo a determinados conteudos que julgou de maior
importancia, exigindo um quorum de aprovacao mais dificil.

Nos dizeres de Alexandre de Moraes (2007, p. 642):

Sao duas as diferencas entre lei complementar e lei ordinaria. A primeira é
material, uma vez que somente podera ser objeto de lei complementar a

matéria taxativamente prevista na Constituicdo Federal, enquanto todas as
demais matérias deverdo ser objeto de lei ordinaria

Portanto, uma Lei Ordinaria que disciplina matéria afeta ao campo
normativo da Lei Complementar, podera ser liviemente revogada por esta, uma vez

que, teoricamente, seria o instrumento idéneo e legal para tanto.



Outro entendimento doutrinario € que uma Lei Ordinaria sempre sera
revogada por Lei Complementar, pelo critério formal, se admitir-se que as matérias
concernentes a Lei Ordinaria ndo podem ter aprovacao de Lei Complementar, que
tem conteudos especificos ditos pela Constituicao.

Conferindo ao critério formal a missédo de dirimir o conflito normativo,
ndo se pode utilizar o constitucionalismo classico, num primeiro momento, na
aplicacao do artigo 60, 84° combinado com o artigo 5°, 82°, ambos da Constituicdo
do Brasil.

Na teoria classica, o critério material somente sera utilizado quando o
critério formal ndo for suficiente para a solu¢do do conflito normativo. Isso implica em
proteger mais a forma de ingresso da espécie normativa no ordenamento do que o
seu conteudo.

Por esse constitucionalismo classico, o nucleo imodificavel da
Constituicdo, os direitos fundamentais estdo indefesos quando analisados sob o
ponto de vista do critério formal, quando se admite haver hierarquia entre as
espécies normativas, uma vez que o critério material s6 sera analisado se o critério
formal ndo for capaz de solucionar o conflito entre as espécies normativas.

O critério material, em ultima analise, s6 sera utilizado quando houver
mesma hierarquia entre as espécies normativas, e mais, quando esgotados todas as
demais vias de solucédo de conflitos, como o Principio da Lei Especial revoga da Lei
Geral ou a Lei mais nova revoga da Lei mais antiga que com ela seja incompativel.

Todos os principios mencionados para a solucdo de conflitos entre
espécies normativas regidos pelo critério formal, especial e temporal,
respectivamente, devem ser aplicados quando o critério material ndo for capaz de
solucionar o conflito normativo posto em destaque.

Posto isto, defende-se que o critério material € o Unico meio idéneo
para a solucdo do conflito normativo, na era do neoconstitucionalismo, uma vez que
respeita 0 texto constitucional brasileiro em sua esséncia, ou seja, os direitos

constitucionais que devem ser tutelados pelo Estado.

4 NEOCONSTITUCIONALISMO: LEGITIMACAO DO CRITERIO MATERIAL



O neoconstitucionalismo preocupa-se com a tutela efetiva dos direitos
fundamentais e sociais previstos no texto constitucional, ou seja, preocupa-se com a
tutela substancial dos comandos constitucionais.

S&o as brilhantes palavras de Luiz Guilherme Marinoni (2011, p. 46):

Ao se dizer que a lei encontra limite e contorno nos principios
constitucionais, admite-se que ela deixa de ter apenas uma legitimacao
formal, ficando amarrada substancialmente aos direitos positivados na
Constitui¢cdo. A lei ndo vale mais por si, porém depende da sua adequagéo
aos direitos fundamentais. Se antes era possivel dizer que os direitos
fundamentais eram circunscritos a lei, torna-se exato afirmar que as leis
devem estar em conformidade com os direitos fundamentais

A Constituicdo brasileira ndo ostenta mais a caracteristica de mera
diretriz da sociedade no que tange aos seus direitos. Hodiernamente, a Constituicéo
dita como dirigente, obriga que os “poderes” ou fungdes: Executivo, Legislativo e
Judiciario zelem pela efetividade dos direitos humanos nela contidos, sob pena de
se romper com a dignidade da pessoa humana.

Com propriedade assevera José Joaquim Gomes Canotilho (1994, p.
365):

A forca dirigente e determinante dos direitos a prestacBes (econdmicos,
sociais e culturais) inverte, desde logo, o objecto classico da pretenséo de
omisséo dos poderes publicos (direito a exigir que o Estado se abstenha de
interferir nos direitos, liberdades e garantias) transita-se para uma proibi¢éo

de omisséo (direito a exigir que o Estado intervenha activamente no sentido
de assegurar prestacdes aos cidadaos

Se o0 enfoque do neoconstitucionalismo passa a ser a concretizacao
dos direitos humanos constitucionais, mais precisamente os direitos fundamentais e
os direitos sociais, nos parece claro que o paradigma para a solucdo de conflitos
normativos deixa de ser a utilizagdo do critério formal. E necesséario a adogdo do
critério material como meio de garantir a dignidade do ser humano.

Para a legitimacéo tedrica deste novo paradigma, fundado na adocéo
do critério material para a solucdo de conflitos normativos, analisaremos, ainda que
brevemente, dois pilares de sustentacéo, quais sejam: a) o Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social desenvolvido por Méario de Conto na obra O Principio da Proibigdo
do Retrocesso Social e; b) Principio do Progresso Moral da Humanidade

desenvolvido por Norberto Bobbio na obra A Era dos Direitos.



4.1 O Principio do Progresso Moral da Humanidade

E necessario discorrer sobre o Principio do Progresso Moral da

Humanidade, idealizado e defendido pelo italiano Norberto Bobbio, que se faz

presente na “Lei Maior” brasileira. Referido principio atua proibindo o retrocesso nas
conquistas humanisticas.

Conforme nos ensina Bobbio (2004, p. 45):

Com efeito, o problema que temos diante de n6s ndo é filoséfico, mas

juridico e, num sentido mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e

guantos sdo esses direitos, qual é a sua natureza e seu fundamento, se sdo

direitos naturais ou histdricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o

modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes
declaracdes, eles sejam continuamente violados

A analise do referido principio tem a funcéo de legitimar o arcabouco
tedrico que seré despendido, no sentido de legitimar a adog&o do critério material na
solugdo de conflitos normativos, quando analisados sob o ponto de vista do
neoconstitucionalismo, conferindo normatividade ao texto constitucional no que
tange aos direitos fundamentais e sociais bem como ao Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social.

As proposi¢fes filosoficas trazidas pelo eminente autor servirdo de
suporte para a defesa do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social como meio
idébneo a observancia do Progresso Moral da Humanidade.

Em outras palavras, o Progresso Moral da Humanidade somente se
manifestara, ainda que de forma timida, através do Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social, impedindo que sejam tolhidos dos cidaddos os direitos ja
conquistados no Estado Democratico de Direito, adotando o critério material como
forma de concretizacdo destes direitos, seja exigindo do Estado uma agao positiva
ou negativa em relagéo a eles.

De inicio cumpre salientar que a comunidade internacional esta
marcada por uma histéria de direitos fundamentais, tendo como primeira
manifestagdo a Magna Carta Libertatun, de 1215, do Rei Jodo Sem-Terra. Bobbio
acreditava que os direitos sdo frutos de uma evolugéo histérica, o que fica patente

com as varias versdes do documento assinado pelos monarcas britanicos.



Ainda pode-se citar entre os varios “bills” da Inglaterra, o Bill of Rights,
de 1688, como documento de grande relevancia internacional na busca pelos
Direitos do Homem. Os convantes e os contratos de colonizagcdo nas 13 colonias
inglesas também serdo antecedentes importantes.

Na esteira dos ensinamentos de Manoel Gongalves Ferreira Filho
(1999, p. 20):

"Muitos observam — e com raz@o — ndo ser ela a primeira das declaracdes
de direitos, historicamente falando. De fato, ndo foi a que mais cedo veio a
luz: foi a Declaracdo dos Direitos editada pela Virginia em 12 de junho de
1776, antes mesmo da independéncia das treze colbnias inglesas da

América do Norte [...]"

Bobbio em sua aclamada obra Era dos Direitos afirma que as
Constituicdes modernas séo estruturadas normativamente na busca da protegéao dos
direitos do homem. Sendo assim, os direitos do homem e a democracia formam os
critérios de andlise do progresso moral da humanidade.

Nas palavras de Norberto Bobbio (2004, p.100):

Definindo o entusiasmo (se referindo a Kant) como a participacdo no bem
com paixdo, explicava logo apés que o verdadeiro entusiasmo se refere sé
e sempre ao que é ideal, ao que é puramente moral, e que a causa moral

desse entusiasmo era o direito que o tem um povo de nado ser impedido por
outras forcas de dar a si mesmo uma Constituicao civil que ele cré boa

A problematica do reconhecimento dos direitos do homem, num
primeiro momento, exige do autor profundas reflexdes sobre o tema, constatando
gue, somente apds a Segunda Guerra Mundial, os direitos fundamentais da pessoa
humana passaram a abranger todos 0s povos.

No entanto, € na Revolucdo Francesa que referido autor, enxerga o
inicio do chamado progresso moral da humanidade, isto €, direitos fundamentais que
foram reconhecidos, ainda que de maneira timida, mas com caracteristicas
internacionais e permanentes.

Superada a andlise do reconhecimento dos direitos fundamentais do
Homem, Bobbio volta-se agora, para a problematica da concretizacdo do progresso

moral, ou seja, da materializag&o dos direitos fundamentais.



Assim o0 é, vez que no estagio atual da sociedade, € evidente os
avangos tecnoldgicos e cientificos obtidos de maneira satisfatéria, exigindo em
contrapartida uma acéo estatal para regular os direitos dos cidadaos.

Com inspiracdo em Kant, diz Bobbio (2000a, p. 669):

[ ] entendo no sentido kantiano do “continuo progresso em direcdo ao
melhor”, onde o “melhor” deve ser interpretado ndo em sentido moral, mas
em sentido puramente cognitivo, ou seja, de um melhor conhecimento do
mundo e do nosso estar no mundo, ou mesmo como criacdo de
instrumentos cada vez mais eficazes para atingir os objetivos desejados e
prefixados: maior velocidade nos transportes, maior amplitude e maior
difusdo das comunicagdes, maior seguranca e eficacia nos cuidados com a
saude, ou, ao contrario, maior capacidade destrutiva na esfera do agir

politco em cuja base estd a relacdo amigo inimigo, e portanto a
necessidade de ofender e se defender

A idéia de Bobbio no tocante ao Progresso Moral da Humanidade nos
denota dois aspectos relevantes: a) a busca incessante do progresso no que tange
aos Direitos do Homem e; b) a proibicdo do Estado em mitiga-los ou de alguma
forma atenua-los.

Note-se, portanto, que é nesta ultima faceta do pensamento de Bobbio,
reside o Principio da Proibicdo do Retrocesso Social, entendido como uma teoria
mais qualificada de um dos pilares da grande teoria do Progresso Moral da
Humanidade.

Sendo assim, discorre-se sobre o Principio da Proibicdo do Retrocesso
Social no tocante a concepgdo do neoconstitucionalismo, pautado na defesa do
critério material como meio de concretizacdo dos direitos humanos frente aos

conflitos entre as espécies normativas.

4.2 O Principio da Proibi¢cdo do Retrocesso Social

O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social tem como seu grande
tedrico o filbsofo Mario de Conto tendo desenvolvido o tema na obra O Principio da
Proibichio do Retrocesso Social. Preocupado com as implicagbes do
constitucionalismo classico na interpretacdo da Constituicdo, Conto desenvolveu
importante estudo da nova concepcao de Constituicio no Estado Moderno,
produzindo bases teoricas utilizadas neste trabalho, que tem a finalidade de



demonstrar a superagéo do critério formal na solu¢do de conflitos normativos. Fica
claro, que o bom hermeneuta deve utilizar-se do critério material, atentando-se,
portanto, ao conteudo veiculados pelas espécies normativas e ndo pela forma que
se introduzem no ordenamento juridico do Brasil.

O constitucionalismo classico afirmava a existéncia de direitos
fundamentais e direitos sociais, todavia, ndo possuia uma teoria legitimadora destes
direitos no que tange a sua efetivacéo concreta.

Neste sentido preleciona Mario de Conto (2008, p. 53):

Do ponto de vista do reconhecimento e da protecdo dos Direitos
Fundamentais, houve significativo desenvolvimento a partir das teorizacdes
do Estado Social. se, por um lado, havia a preocupacéo de tornar efetivos
os Direitos Fundamentais de primeira dimensdo, conquistados no
paradigma do Estado Liberal, por outro lado, visando suprir as deficiéncias

do modelo anterior, o Estado Social buscou proporcionar, através de
medidas interventivas, politicas de alcance social

Preleciona o artigo 3° da Constituicdo Federal que constitui dever do
Estado “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cofr,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.

Ainda podemos mencionar o disposto no artigo 1° da Carta Magna
onde afirma que o Brasil “constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana”.

Ao afirmar que o Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito,
a Constituicdo traz um novo patamar e concepcdo de Estado, bem como a uma
nova forma deinterpretacao de seu texto.

Com propriedade afirma Lenio Luiz Streck (2004, p. 56-57):

Ha& uma garantia cidada ao bem-estar pela acdo positiva do Estado como
afiancados da qualidade de vida do individuo. Todavia, algumas situacdes
histéricas produziram um novo conceito. O Estado Democratico de Direito
emerge como um aprofundamento da férmula, de um lado, do Estado de
Direito e, de outro o Welfare State. Resumidamente, pode-se dizer que, ao
mesmo tempo em que se tem a permanéncia em voga da ja tradicional
guestédo social, hd como que a sua qualificacao pela questdo da igualdade.
Assim, o contelddo deste se aprimora e se complexifica, posto que impde a

ordem juridica e a atividade estatal um contetdo utépico de transformacédo
do status quo

Neste contexto, frente as desigualdades sociais existentes no Brasil,
bem como inomeras promessas modernizantes ndo efetivadas, tem-se a
preocupacao de conferir um tratamento substancial aos Direitos Fundamentais.
Continua o festejado autor Mario de Conto (2008, p.68):



A atribuicdo de sentido ao Estado Democratico de Direito no Brasil
perpassa, nesse sentido, pelo historico de ineficiéncia dos poderes estatais
em realizar os Direitos Fundamentais. Nesse sentido, as disposicdes
constitucionais, devem indicar um vir-a-ser, um compromisso do Estado.
Disso se demonstra o primeiro aspecto de uma Teoria da Constituicdo
adequada ao modelo Dbrasileiro. Uma Teoria da Constituicdo
Compromissaria, Dirigente, e Vinculante dos poderes estatais

Para que os direitos fundamentais previstos na Carta Magna de 1988

sejam materializaveis, isto é, sejam efetivamente praticados pelo Estado, € de suma

importancia a quebra de paradigma do constitucionalismo classico.

339):

Na licdo do eminente jurista Joaquim José Gomes Canotilho (2003, p.

A ideia aqui expressa também tem sido designada como proibigdo de
“contra revolugao social” ou da “evolugéo reaccionaria”. Com isto quer dizer-
se que os direitos sociais e econdmicos, uma vez obtido um determinado
grau de realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjetivo

Assim o é, vez que o critério que tem o condao de conferir concretude

ao sistema juridico é justamente o critério material. E por meio da andlise do critério

material que se determinard, verdadeiramente, a prote¢cdo aos direitos fundamentais

e sociais que assistem aos cidadaos brasileiros.

Conforme preleciona Mario de Conto (2008, p.57):

(..) a crise do paradigma liberal-individualista, relacionado com uma
hermenéutica de bloqueio que traz como conseqiiéncia a diminuicdo de
eficacia dos dispositivos constitucionais. Em face de ndo estar presente no
Estado Liberal a modificacdo do status quo, mas, somente a manutencao de
condicdes favoraveis ao desenvolvimento da economia, tal paradigma
demonstra-se inadequado as finalidades do Estado Democratico de Direito,
de indole intervencionista. Um dos graves problemas gerados por tal
concepcao é que se deixa a Constituicdo e aos principios a ela inerentes a
tarefa de suprir lacunas, ou seja, uma posicdo de (mera) acessoriedade no
ordenamento juridico. Todavia, como no Estado Democratico de Direito a
Constituicdo € o l6cus privilegiado da interpretacdo e seu modo-de-ser
vincula o Estado, a dogmética juridica acaba por inverter a ordem de
interpretacdo, velando o sentido da Constituigao

Diante do exposto, pode-se afirmar, sem medo de errar, que a

Constituicdo Federal tem forga normativa vinculante a todos os Poderes Estatais, no

que tange aos direitos fundamentais e sociais, e ndo se pode, sob pena de

retroceder socialmente (inconstitucionalidade), abolir ou impor qualquer tipo de

restricdo a um direito ja conquistado pelos cidadaos.



4.2.1 O conflito entre espécies normativas distintas e as diferentes solucdes

Apresenta-se a seguinte indagacdo hipotética para andlise: é criada
uma Lei Ordinaria que veicula direitos fundamentais, todavia, consiste em matéria
reservada a Lei Complementar. Posteriormente, percebendo o equivoco, o legislador
ordinario cria uma Lei Complementar disciplinando a mesma matéria, porém, com
ressalvas aos direitos fundamentais que eram tratados pela Lei Ordinéria.

Deste enunciado pode-se extrair diferentes consequéncias se
analisarmos a questdo sob o0 aspecto dogmatico da hermenéutica
neoconstitucionalista e do modelo classico.

Primeiramente, analisando a questdo sob o aspecto do
constitucionalismo classico, podemos visualizar:

12 consequéncia: inconstitucionalidade da Lei Ordinaria, vez que tratou
de matéria reservada a Lei Complementar. Note-se que, por mais esdrixulo que
possa parecer, a inconstitucionalidade nao se da pelo critério material, ou seja, se 0s
direitos veiculados ali sdo ou ndo constitucionais, mas sim, ha declaracdo de
inconstitucionalidade em raz&o do critério formal, porque para aquela determinada
matéria € necessario uma espécie normativo de quorum diferenciado de aprovacao
para sua constitucionalidade (Lei Complementar — maioria absoluta).

28 consequéncia: ainda que ndo houvesse pedido de
inconstitucionalidade da Lei Ordinaria, pela adocdo do critério formal (Principio da
Lei Hierarquicamente Superior revoga a Lei Hierarquicamente Inferior), haveria um

impedimento a anéalise dos direitos materiais nela constantes, impedindo a

incidéncia da regra prevista no artigo 5° 82° combinado com o artigo 60, 84°,
ambos da Constituicdo Federal.

Sendo assim, restando prejudicada a analise do conflito normativo pelo
critério material, pode o Legislador, num segundo momento (criacdo da Lei
Complementar com ressalvas), prejudicar os direitos fundamentais conquistados
quando da criacdo da Lei Ordinaria, ferindo de morte o Principio da Proibicdo do

Retrocesso Social.



Analisando a questéo sob o enfoque neoconstitucionalista (adocao do
critério material), extraimos as seguintes consequéncias:

12 consequéncia: o que realmente importa, em sede de direitos
fundamentais, € a concretizacdo destes direitos, sendo irrelevante para tanto a
técnica ou a forma pela qual, tais direitos sédo veiculados pelo Poder Legislativo.

Sendo assim, analisando a questao pelo critério material, constatando
gue a matéria € afeta aos direitos fundamentais e esta de acordo com a Constituicdo
Federal, a Lei Ordinaria deveria prevalecer em relacdo a Lei Complementar.

E mais, tendo sido analisado o critério material no conflito normativo,
esta analise implica em dizer que os direitos fundamentais ali veiculados tém
eficacia plena e aplicabilidade imediata, conforme artigo 5°, 82°, bem como sé&o
guarnecidos, desde ja, sob o manto de nucleo imodificavel da Constituicdo Federal,
conforme artigo 60, 84° da Carta Magna de 1988.

A importancia da adogéo do critério material no conflito das espécies
normativas € evidente, no sentido de possibilitar que os direitos fundamentais ali
conquistados ndo sejam modificados, ainda que por espécie normativa superior do
ponto de vista do critério formal, restando, prejudicado, neste caso, o Principio da
Lei Hierarquicamente Superior revoga da Lei Hierarquicamente Inferior.

22 consequéncia: ao admitir a constitucionalidade da Lei Ordinaria com
fulcro no critério material, a Lei Complementar superveniente que tenta abolir ou
restringir direitos fundamentais pode ser declara inconstitucional, ainda que pelo
critério formal seja hierarquicamente superior, por ferir o Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social, bem como a proibicdo constante no artigo 60, 84° da
Constituicdo Federal de 1988.

4.2.2 As diferentes solucgdes

Apresenta-se seguinte indagacdo hipotética para analise teorica: é

criada uma Lei Complementar que veicula direitos fundamentais. Posteriormente, 0



Legislador cria outra Lei Complementar disciplinando a mesma matéria, porém, com
ressalvas aos direitos fundamentais que eram tratados pela Lei Complementar
inicial.

Deste enunciado podemos extrair diferentes consequéncias se
analisarmos a questdo sob o aspecto dogmatico do constitucionalismo classico ou
sob o aspecto da hermenéutica neoconstitucionalista.

Primeiramente, analisando a questdo sob o0 aspecto do
constitucionalismo classico, pode-se visualizar:

12 consequéncia: adotando-se o critério formal, num primeiro momento,
ndo se chegaria a uma solugdo imediata de qual Lei deve prevalecer em relacdo a
outra, uma vez que sao hierarquicamente equivalentes. Desta situacao, se retira o
fato de que o hermeneuta necessita de outro critério para a solucdo do caso
concreto, qual seja, o critério material.

22 consequéncia: levando em consideragcao que no constitucionalismo
classico a Constituicdo ndo é vista como modelos de transformacéo da realidade
através da concretizacdo dos direitos fundamentais, poder-se-ia admitir a
relativizacdo de direitos que, neste tipo de concepc¢do nao sao fundamentais. O que
haveria aqui seria a simples manutencdo dos direitos antigos as pessoas que
estavam sob a égide da lei antiga, sob o instituto juridico do direito adquirido.

Note-se, no entanto, que este instituto € deveras restritivo, vez que o
restante da populacdo ndo estaria sob seu manto, importando em reducdo dos
direitos ja conquistados.

Analisando a questéo sob o enfoque neoconstitucionalista (adocao do
critério material), extraimos as seguintes consequéncias:

12 consequéncia: analisando a questéo, prima facie, através do critério
material, ja teriamos logo de cara a solucdo. Partindo da premissa de que no
constitucionalismo moderno os direitos previstos na Constituicdo ndo sdo meras
diretrizes, e sim concretizaveis e dotados de eficacia normativa, a Lei Complementar
primitiva devera prevalecer em relacéo a Lei Complementar posterior.

Assim o é, vez que ao conferir eficacia normativa ao texto
constitucional, ndo é preciso muito esforco para considerar um direito previsto
constitucionalmente como fundamental, ainda mais em sede de direitos sociais, que

visam a dirimir a desigualdade na sociedade brasileira.



Sendo assim, a primitiva Lei Complementar esta amparada pela
Seguranca Juridica, possuindo a caracteristica de nudcleo imodificavel da
Constituicao, por veicular genuinos direitos fundamentais.

Note-se que, a diferenca € clarividente em relacdo ao
constitucionalismo classico. L4, invoca-se o instituto do direito adquirido para manter
a situacdo consolidada no tempo aos cidaddos alcancados pela vigéncia e eficacia
de determinada lei, desprotegendo os demais no que tange a alteracdo legislativa.
Aqui, invoca-se o principio da Seguranca Juridica, da Imodificabilidade das
Clausulas Pétreas, bem como do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social que
da guarida, para o futuro, a todos os cidadaos de que, seus direitos fundamentais,
uma vez conquistados néo sofrerdo retrocessos.

Cumpre salientar, conforme demonstrado através das situacdes postas
em analise que, somente através do critério material é possivel alcancar a
verdadeira concepgao da Constituicao Brasileira, traduzida pelo
neoconstitucionalismo no Estado Democratico de Direito, estruturado através do

Principio do Progresso Moral da Humanidade e da Proibicdo do Retrocesso Social.

5 CONCLUSAO

[1] Na concepcgao do constitucionalismo classico é possivel afirmar que
existe hierarquia normativa em razdo da analise do critério formal de solucdo de
conflitos normativos. A Lei Complementar, portanto, € hierarquicamente superior a
Lei Ordinaria por exigir quorum de aprovacao qualificado para sua criacdo e por iSso
deve prevalecer aquela em detrimento desta.

[2] Ainda na concepcdo do constitucionalismo classico, no conflito de
espécies normativas de hierarquias distintas, a adoc&o do critério formal privilegia a
espécie normativa que teve sua criagcdo fruto de um quorum qualificado de
aprovacao, impedindo a questdo de ser analisada pelo critério material de solucao
de conflitos das espécies normativas em questao.

[3] O impedimento da utilizacdo do critério material fulmina os direitos

fundamentais, a pretensdo dos direitos presentes na espécie normativa serem



abarcados sob o manto do nudcleo imodificavel da Constituicdo e ainda sofrer a
incidéncia do Principio da Proibigcdo do Retrocesso Social.

[4] O constitucionalismo classico privilegia a técnica de producéo
legislativa a efetivacao dos direitos materiais que seriam alcancados pela adocéo do
critério material.

[5] O Neoconstitucionalismo, como técnica de efetivacdo e
concretizacdo dos direitos previstos constitucionalmente, conferindo-lhes eficacia
normativa, soluciona, num primeiro momento, de maneira justa e eficaz os conflitos
entre as espécies normativas.

[6] O Neoconstitucionalismo legitima o Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social como instrumento de concretizacdo e manutencéo dos direitos ja
conquistados pelos cidadaos e mais, confere forca vinculante a estes direitos.

[7] O Progresso Moral da Humanidade € a idéia fundante de toda a
teoria legitimadora da adoc¢éo do critério material para a solugédo de conflitos entre as
espécies normativas, tendo como principal vertente o Principio da Proibicdo do

Retrocesso Social.
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