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APRESENTACAO

Gilmar Ferreira Mendes
Paulo Gustavo Gonet Branco

Esta publicacdo apresenta os trabalhos e palestras do Il Seminario Luso-Brasileiro de
Direito cujo tema foi Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais: interface
Portugal/Brasil, que ocorreu na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL) e é
uma realizacdo do mestrado académico do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), em

parceria com a Associacao dos Juizes Federais do Rio Grande do Sul (AJUFERGS).

De inicio, o Ministro do Tribunal de Contas da Unido, André Luis de Carvalho
apresenta reflexdo sobre as cooperativas de interesse publico com comparacao entre o sistema
juridico lusitano e o brasileiro, com enfoque no controle financeiro. Seguido pelo Professor
Doutor e Catedratico da Faculdade de Direito de Lisboa, Carlos Blanco de Morais, 0 autor
explana sobre os conflitos entre a justica constitucional e o legislador. Neste viés, assume
critica acerca das barreiras estruturais do préprio Estado como limitador dos avangos sociais
necessarios a uma Nacdo. Mais adiante, o Professor vinculado ao programa de mestrado do
Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP — Brasilia-DF); doutor em Direito do Estado
(Direito Constitucional) pela Universidade de S&o Paulo; mestre em Direito e Estado pela
Universidade de Brasilia, Fabio Lima Quintas discute a dimensdo do principio da separacdo
dos poderes levando a crer que a tutela dos direitos sociais pelo Judiciario e o controle
jurisdicional de politicas publicas, ndo obstante seja inerente ao Estado Democratico de
Direito ndo deveria estar tdo condicionado, ou restrito a um s6 Poder. Ao mais, Ives Gandra
da Silva Martins Filho, Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul;
mestre em Direito pela Universidade de Brasilia; professor do Instituto Internacional de
Ciéncias Sociais (1ICS) e da Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados
do Trabalho (Enamat); Ministro Presidente do Tribunal Superior do Trabalho traduz a
Racionalizacdo do sistema de julgamento nas instancias extraordinarias com a aplicacéo
vigorosa dos mecanismos alternativos de composic¢ao dos conflitos, contra a burocratizagéo e
lentiddo da justica brasileira. Quando do seminario sobre mutagdes constitucionais promovido
pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas na Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, o Professor Jorge Miranda, Doutor em Ciéncias Juridico-Politicas pela Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de




Lisboa e da Universidade Catolica Portuguesa apresenta o fendmeno da modificacdo das
constituicBes por meio da caducidade. Ja o Professor José Melo Alexandrino, doutor e mestre
em Direito Publico pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; professor da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa propde reflexdo acerca do Estado social,
pensando em sua decadéncia e ressurgimento. Ja encaminhando para o final, Paulo Afonso
Brum Vaz Doutor em Direito Publico pela Universidade do Vale dos Sinos (Unisinos) e
Desembargador Federal do Tribunal Regional Federal da 4 Regido, o autor ao relembrar a
histéria de construcdo do Estado de Bem-Estar Social, seu colapso e a necessidade de
atualizacdo entre as exigéncias do mercado e as necessidades sociais dos cidaddos, procura

reafirmar que o equilibrio estd em um capitalismo mais humano.

Otima leitura!




Sumario

Cooperativismo no Brasil: relacdes com a administracdo publica federal na provisdo de servigos
publicos atinentes a direitos fundamentais sociais, segundo a dtica do controle
ITMAIICEITO. o eteeeeereeeeesreeseesee et ese et eesse bbb RS £ R R R bR AR E Rt 08
ANDRE LUIS DE CARVALHO

Direitos sociais e tensdes entre a justica constitucional e o legislador maioritario ... 18
CARLOS BLANCO DE MORAIS

O controle judicial das politicas publicas: com que intensidade deve atuar o Poder
JUAICTATIO? ettt sssees s s s £ e R kbbb e bbbt ies 29
FABIO LIMA QUINTAS

AdMINIStrando @ fAlENICIA ...t es et ss bbb bbb s a bbb 49

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS FILHO

Caducidade de NOrmas CONStITUCIONAIS. .. ss s bsbn s 53
JORGE MIRANDA

A Sustentabilidade do Estado Social: Direitos Fundamentais Sociais, Democracia e
LO0T0) 0 T=) = U 174 1] s 4 Lo JO O P PSPPSRSO 65
JOSE MELO ALEXANDRINO

Paradoxos e Utopias do Estado do Bem-Estar Social: interface luso-brasileira........coneeneenn. 75

PAULO AFONSO BRUM VAZ




Cooperativismo no Brasil: relacbes com a administracio
publica federal na provisdo de servicos publicos atinentes a
direitos fundamentais sociais, segundo a otica do controle
financeiro

André Luis de Carvalho

Ministro-Substituto do Tribunal de Contas da
Uni&o; Professor de Direito Administrativo no
curso de pos-graduacao lato sensu do Instituto
Brasiliense de Direito Publico (IDP);
Mestrando em Direito Econémico, Financeiro
e Tributério pela Universidade Catdlica de

Brasilia.

RESUMO: Em Portugal, existe a possibilidade de associacdo entre o poder publico e as
entidades da sociedade civil, a fim de serem formadas cooperativas que exercam Servigos
publicos ndo exclusivos, ou seja, que nao estdo atrelados a direitos fundamentais sociais.
Dessa forma, o Professor André Luis de Carvalho apresenta, por meio da ilustracdo das
cooperativas de interesse publico, uma comparacdo entre os sistemas juridicos portugués e

brasileiro, levando em conta suas particularidades.

INTRODUCAO

Logo de inicio, por dever de justica, devo parabenizar o Instituto Brasiliense de
Direito Publico e a Universidade de Lisboa pela salutar iniciativa de promoverem este Il
Seminario Luso-Brasileiro de Direito.

No presente painel, que trata de: “A sustentabilidade do Estado Social: Direitos
Fundamentais Sociais, Democracia e Cooperativismo”, passo a discorrer sobre o tema:
“Cooperativismo no Brasil: relacdes com a administragdo publica federal na provisao de
servigos publicos atinentes a direitos fundamentais sociais, segundo a oOtica do controle
financeiro”, mantendo o foco nos aspectos ligados a minha area de atuagdo profissional e
académica, qual seja, a do controle financeiro exercido pelo Tribunal de Contas da Unido
(TCU) no Brasil.




Assim, a titulo de referencial didatico como motivacdo para o presente trabalho,
peco licengca para, introdutoriamente, transcrever parte da matéria jornalistica lusitana
divulgada por Rui Miguel Graca, no Correio do Minho, em 2014, sob o titulo “Barcelos cria
cooperativa para fazer face a decisdo do Tribunal de Contas”, por meio da qual se destacou
que:

Depois do Tribunal de Contas ter chumbado a proposta da Céamara
Municipal de Barcelos de fundir as empresas municipais, com o argumento
de ndo ter viabilidade econdmica e financeira, o executivo liderado por
Miguel Costa Gomes decidiu avancar para uma proposta distinta e pouco
usual nas gestdes autarquicas, isto €, a criacdo de uma régies cooperativas
[cooperativas de interesse publico] que vai gerir as pastas do desporto,
cultura e educacédo no conselho (...).

A partir dessa matéria, observa-se que, em Portugal, o poder publico pode se
associar a entidades da sociedade civil com o intuito de criarem cooperativas de interesse
publico destinadas a promover, em regime de cooperativismo por economia social, a
prestacdo de alguns servigos publicos ndo exclusivos, isto é, relativos a direitos fundamentais
sociais.

Por esse prisma, tomando a figura das cooperativas de interesse publico como
referencial didatico para a subsequente comparacdo entre o sistema juridico lusitano e o

brasileiro, é que devo, inicialmente, tecer breves consideracdes sobre o controle financeiro.

FUNDAMENTACAO TEORICA SOBRE O CONTROLE FINANCEIRO

No contexto da teoria da firma e do conflito principal-agente, o controle
financeiro assenta a sua fundamentacdo tedrica sobre a necessidade de a entidade arcar, quer
na administracdo privada, quer na administracdo publica, com os custos de monitoramento
tendentes a limitar as atividades irregulares do agente, assim entendido, respectivamente,
como o diretor, no ente privado, ou como o governo, no ente publico, buscando assegurar que
0s interesses desses agentes convirjam para 0s interesses do principal, assim entendido,
respectivamente, como o s6cio ou como a sociedade civil.

E nesse cenario, alias, que se desenvolvem as atividades de controle interno e de
auditoria interna, que, respectivamente, correspondem a procedimentos de organizagdo
adotados como planos permanentes da empresa e a trabalhos organizados de revisdo e
apreciacdo dos controles internos. Anote-se que, em toda acdo empresarial, sdo definidos

procedimentos de controle interno, os quais podem ser materializados, por exemplo, no




cumprimento de horérios, no preenchimento de formularios ou mesmo no estabelecimento de
uma cadeia de comando, sem prejudicar que, paralelamente, os procedimentos de auditoria
interna tambem sejam definidos, materializando-se, por exemplo, na verificacdo do
cumprimento e do funcionamento daqueles controles.

Por esse angulo, a auditoria, na dimensdo dos processos, configura-se como
elemento-chave para o estabelecimento da governanca corporativa ou mesmo da governanga
publica, tendendo a resultar numa maior aproximacéo entre o interesse do principal e o do
agente, ao tempo em que essa mesma auditoria, agora na dimensao dos principios, revela os
padrdes almejados e alcancados de prestacdo de contas e responsabilizacdo (accountability),
de senso de justica (fairness), de transparéncia (disclosure) e de conformidade com as normas
(compliance), evidenciando os quatro valores classicos basilares da governanca, corporativa
ou publica.

No Brasil, dentro dessa moldura epistemoldgica, o controle externo financeiro
sobre os recursos federais é exercido pelo TCU, em auxilio ao Congresso Nacional, nos
termos, por exemplo, do artigo 71, incisos I e Il, da Constituicdo de 1988, que, entre outros

incisos, aduz:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

| — apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica,
mediante parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar
de seu recebimento;

Il — julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta,
incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Pablico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou
outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario pablico; (...).

Importante lembrar que, além de estabelecer a distingdo técnica existente
entre: i) fiscalizag@o e controle; ii) controle gerencial e controle financeiro; e iii) aspectos e
objetos do controle financeiro, o artigo 70 da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) traca os

contornos institucionais para o exercicio do controle financeiro pelo TCU, quando determina:

Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, or¢camentéria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta,
quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes
e renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder (...).




Bem se sabe que a distingdo técnica existente entre fiscalizacdo e controle é
revelada pelo exercicio das atividades que lhes sdo inerentes, de sorte que, por meio da
atividade de fiscalizacdo, se promove a verificacdo da gestdo financeira, ao tempo em que,
pela atividade de controle, se promovem ndo apenas a aludida verificacdo, mas também a
atuacdo corretiva ou até sancionadora sobre 0s gestores publicos.

Por seu turno, a distincdo técnica existente entre controle gerencial e controle
financeiro é desvendada pelo campo de atuacdo das atividades que lhes sdo inerentes,
destacando-se, por exemplo, que no gerencial se controlaria o ato de concessao de férias, ao
passo que, no financeiro se controlaria o ato de pagamento dessas férias.

Observa-se, enfim, que a distingdo técnica existente entre os aspectos e 0s objetos
do controle financeiro também é apontada pelo aludido artigo 70 da CF/88, de modo que tal
controle se desenvolve sob os aspectos da fiscalizacdo de regularidade e da fiscalizacao
operacional, além de se estender sobre o objeto: i) contabil; ii) orcamentério; iii) financeiro;
ou iv) patrimonial.

Eis que, sob o aspecto da fiscalizacdo de regularidade, examinam-se a legalidade,
a legitimidade e a economicidade do ato de gestdo financeira, ao passo que, sob o aspecto
operacional, aferem-se a eficiéncia, a eficacia, a efetividade e a economicidade operacional,
bem como a qualidade e a exceléncia da ac¢do de governo.

Noutro giro, deve-se anotar que: i) sobre o objeto contabil, fiscalizam-se o0s
registros e as demonstracGes contabeis; ii) sobre o objeto orcamentario, fiscaliza-se o
cumprimento das autorizacdes legislativas para as despesas publicas e para as receitas
publicas; iii) sobre o objeto financeiro, fiscalizam-se os fluxos financeiros de pagamentos e de
recebimentos; e iv) sobre o objeto patrimonial, sdo fiscalizados os bens, os direitos, as
obrigacdes e o patrimonio liquido.

Tracados os principais contornos do controle financeiro exercido pelo TCU, no
Brasil, passo a promover, entdo, uma breve aproximagdo comparativa com o instituto lusitano

das cooperativas de interesse publico.
INSTITUTO LUSITANO DAS COOPERATIVAS DE INTERESSE PUBLICO
Em Portugal, a figura das cooperativas de interesse publico (régies cooperativas)

consiste basicamente na possibilidade de o poder publico se associar com um ente da

sociedade civil, permitindo, com isso, que servicos publicos ndo exclusivos, ou seja, relativos




a direitos fundamentais sociais, sejam prestados em melhores condi¢Ges por meio de agdes
ligadas a economia solidéaria ou social.

Nesse sentido, a partir da matéria jornalistica transcrita na introducéo, destaca-se,
a titulo de exemplo, que o municipio lusitano de Barcelos promoveu a criacdo de uma
cooperativa de interesse publico, associando-se com entidades publicas e privadas, em regime
de cooperativismo por economia social ou solidaria, com vistas & melhor provisdo de servi¢os
publicos nas areas de educacdo, cultura e desporto para a comunidade local, garantindo um
melhor acesso a esses direitos fundamentais sociais.

Discorrendo sobre as cooperativas de interesse publico, Gomes Canotilho e Vital
Moreira (2007) lembram que as “régies cooperativas, desde que contem com uma
participacdo publica majoritaria no capital ou na gestdo da empresa, estdo inequivocamente
integradas no setor publico”.

Por seu turno, o Tribunal Constitucional de Portugal, por meio do Acérddo n®
321/89 publicado no D.R., de 20 de abril de 1989, destacou que, com as régies cooperativas,
pretendeu-se: “por o Estado ou outras pessoas coletivas de direito ptblico a cooperar com
cooperativas e ou utentes de bens e servicos, a fim de acorrer a necessidade dos cidaddos que
eles, s por si, teriam dificuldades em satisfazer”.

Langando ainda mais luzes sobre essa questédo, Salazar Leite (2011) ensina que:

O artigo 62 do Codigo Cooperativo (na sua presente versdo, a da Lei n®
51/96, de 7 de setembro) permite a criacdo de cooperativas de interesse
publico ou régies cooperativas.

Podem ser membros deste tipo de organizagdes: o Estado, outras pessoas
coletivas de direito publico, como municipios, regides autdbnomas ou
empresas publicas, mas também cooperativas, associacdes e/ou utilizadores
dos bens e servigcos produzidos. As cooperativas de interesse publico podem
estar formadas apenas por membros puablicos, mas neste caso devem estar
abertas a chamada sociedade civil ao abrigo do principio da porta aberta.
Algumas das cooperativas de interesse publico ja constituidas sdo excelentes
exemplos de economia social, ao juntarem cooperativas e associagdes, com
autoridades locais ou mesmo departamentos do Governo central. Isso
aconteceu mesmo alguns anos antes do renascimento do conceito de
economia social na Europa, que se deveu a iniciativa de Roger Louet no
Conselho Econdmico e Social da Comunidade Europeia, seguido do
empurrdo de Frangois Mitterrand de 1989, em Bruxelas, ao impor a
comissdo a criacdo de uma divisdo de economia social na nova direcdo-geral
XXII1, atribuida ao entdo comissario portugués, Anténio Cardoso e Cunha.
O principal objetivo de uma régie cooperativa é, pois, a prossecucdo de
atividades de interesse publico, mormente cobrindo areas em que 0s Servicos
ja ndo conseguem ser totalmente providenciados pelo Estado ou entidades
publicas regionais. No n2 3 do artigo 12 do Decreto-Lei n® 31/84, de 21 de
janeiro, que institui o regime juridico das cooperativas de interesse publico,




pode ler-se que “sdo, entre outras, indicativas de fins de interesse publico as
situacBes em que a prossecucdo do objeto da cooperativa dependa da
utilizacdo, nos termos permitidos pela lei, de bens do dominio publico, ou do
dominio privado indisponivel do Estado, ou se traduza no exercicio de uma
atividade que a Constituicao ou a lei vedam a iniciativa privada”.

O capital é subscrito pelos membros nos termos do ato constitutivo. Se bem
que teoricamente o Estado ou outras pessoas coletivas publicas possam
entrar para a cooperativa em posi¢do minoritaria, tal ndo tem sido o caso na
grande maioria das cooperativas de interesse publico criadas, ja que as
entidades publicas querem manter a gestdo e o poder de decisdo, em termos
de votos e orientacdo das atividades a levar a cabo.

O Cadigo Cooperativo foi adotado em 1980. As régies cooperativas ja nele
estavam previstas, mas so foram regulamentadas quatro anos depois.

Resta desvendar, entdo, os aspectos juridicos do cooperativismo no Brasil, para

saber se € possivel a associacdo cooperativa entre o Poder Publico e a sociedade civil no pais.

ASPECTOS JURIDICOS DO COOPERATIVISMO NO BRASIL

Pode-se dizer que, no Brasil, certa aproximacdo comparativa com 0 instituto
lusitano da cooperativa de interesse publico é dada pelos convénios de cooperacao, destinados
a gestdo associada de servigos publicos, nos termos do artigo 241 da Constituicdo de 1988,

que aduz:

Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e o0s Municipios
disciplinardo por meio de lei os consorcios publicos e 0s convénios de
cooperacdo entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de
servigos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos,
servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servicos transferidos;
(grifo nosso).

Ocorre, todavia, que, como esse dispositivo constitucional ainda ndo obteve, na
esfera federal, a devida regulamentacéo legal, a referida gestdo associada a servicos publicos,
por meio de convénios de cooperacdo celebrados entre os entes federados, tem se
desenvolvido de maneira ainda bem timida, com pouco ou nenhum envolvimento das
entidades associativas privadas, contando apenas com esparsas iniciativas institucionais, como
a idealizada sobre o servico de saneamento basico pela Lei n® 12.693, de 24 de julho de 2012,

gue no seu artigo 29, estabelece:

Art. 22 A Lei n° 11.578, de 26 de novembro de 2007, passa a vigorar
acrescida dos seguintes arts. 7°-A e 7°-B:



http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11578.htm

“Art. 7°-A. Os servicos publicos de saneamento basico prestados por
entidade da administracdo indireta dos Estados, por meio de concessdo
outorgada em carater precario, com prazo vencido ou que estiverem em
vigor por prazo indeterminado, poderdo ser contemplados com 0s recursos
publicos do PAC, desde que incluam no termo de compromisso previsto no
art. 3° 0s seguintes requisitos adicionais:

| — anteriormente a assinatura do termo de compromisso, celebragdo de
convénio de cooperacdo entre os entes federativos que autorize a gestédo
associada de servicos publicos; e

Il — celebragéo, até 31 de dezembro de 2016, entre os entes federativos ou
suas entidades, de contrato de programa que discipline a prestacdo dos
servigos (grifo nosso).

Anote-se que, no Brasil, ndo se autorizaria a ampla integracdo do Poder Publico
com entidades associativas privadas, como ocorre em Portugal, sobretudo se isso implicar
interferéncia estatal em associagdes ou cooperativas, por forca do artigo 52, XVIII, da

Constituicao de 1988, que determina:

Art. 52 (...)
XVIII — a criagdo de associacfes e, na forma da lei, a de
cooperativas independem de autorizacdo, sendo vedada a

interferéncia estatal em seu funcionamento.

Fica claro, contudo, que a opcdo constitucional brasileira aponta para o incentivo
ao cooperativismo, como espécie de economia solidaria ou social, quer pelo estabelecimento
de convénios de cooperacdo com entes federados, quer pela definicdo de um regime juridico
diferenciado e até estimulado para as cooperativas privadas, nos termos do artigo 146, III, “c”,

e do artigo 174, § 2°, da Constituicdo de 1988, que estabelecem:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

(...)

1l — estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre:

(...)

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas;

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, 0
Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
0 setor privado.

(...)

§ 2° A lei apoiara e estimulard o cooperativismo e outras formas de
associativismo; (grifo nosso).



http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11578.htm#art7a.

Por esse angulo, alias, é que se pode melhor analisar a verdadeira relacdo que, no
Brasil, vem sendo estabelecida entre o poder publico e o cooperativismo, ora para se
promover o reconhecimento da sociedade cooperativa, ora para se estimular o associativismo
cooperativo.

Vé-se, em suma, que a relacdo do poder publico com o cooperativismo tem sido
estabelecida, no Brasil, de forma muito casuistica, de sorte, por exemplo, que o adequado
tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pela sociedade cooperativa vem sendo
definido pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, ao tempo em que o estimulo ao
cooperativismo tem sido promovido muito mais pela jurisprudéncia dos tribunais federais do
que pela lei, a exemplo do reforco a participacdo de cooperativas em licitacdes publicas dado
pelo Acdrddo n® 22/2003 do TCU, que aduz:

Sumério: Representacdo formulada por cooperativa interessada em
participar de licitacdo aberta pelo Banco Central do Brasil para contratar
postos de prestacdo de servicos de operagdo de terminais da central
telefonica instalada no edificio-sede da Instituicdo em S&o Paulo. Proibicéo
editalicia da participacdo de cooperativas no certame.

(...) 12. Questdo diversa diz respeito a possibilidade de cooperativas
participarem do pregdo. Como bem destacou a Unidade Técnica,
cooperativas sao, por definicéo legal (art. 4° da Lei n® 5.764/71), sociedades
de pessoas, com forma e natureza juridica préprias, de natureza civil, ndo
sujeitas a faléncia, constituidas para prestar servi¢cos aos associados, ou a
terceiros ndo associados, desde que, nesta Ultima hip6tese, ndo afrontem
seus objetivos sociais. .
13. Podem, portanto, como qualquer outra pessoa juridica, celebrar
contratos com terceiros. A Unica ressalva a esta liberdade diz respeito a
vedacdo contida no art. 86 da mencionada Lei, no sentido de que o
fornecimento de bens e servigos a terceiros, ndo cooperados, deve atender
ao0s objetivos sociais da cooperativa.

14. Nao héa vedacao legal, portanto, para que possam celebrar avengas com
0 Poder Puablico. Como frisado anteriormente, a licitagdo concretiza o
principio constitucional da impessoalidade e da igualdade, portanto, as
restricbes a terceiros contratar com a administracdo somente podem ser
aquelas previstas em lei e desde que limitadas a qualificacdo técnica e
econdmica indispenséveis a execucdo do contrato.

(...)

21. Reconhecga-se, contudo, que a situacdo juridica especial e, de certa forma
privilegiada, de tais entidades requer a adocéo de determinadas medidas por
parte do Poder Publico de forma a equalizar a licitagdo. Nesse sentido, é
licita a utilizacdo de critérios de classificacdo de propostas dos licitantes
que possam anular ou tornar irrisorios os efeitos de eventuais privilégios
fiscais ou de qualquer natureza que gozem as cooperativas e que possam
influenciar na igualdade de condicBes que deve permear toda licitacdo
publica.

(.)




23. N&@o obstante, o fato de existir cooperativas irregulares, aliado a
auséncia de fiscalizacdo eficaz por parte do Poder Publico a ponto de
permitir a subsisténcia de contratos celebrados com cooperativas que atuam
de forma irregular, ndo pode ensejar a adocdo de medida extrema e
contrdria ao ordenamento, ndo permitindo participacdo de nenhuma
cooperativa em licitacéo (grifo nosso).

Destaco, no primeiro caso exemplificativo, que, a despeito de a Receita Federal
ter competéncia para definir os parametros da incidéncia tributaria sobre o ato cooperativo,
deve caber a Organizacdo das Cooperativas Brasileiras (OCB) a defini¢do de qual entidade,
legitimamente, se reveste, ou ndo, da natureza juridica de sociedade cooperativa, nos termos
do artigo 107 da Lei n®5.764, de 16 de dezembro de 1971, que estabelece:

Art. 107. As cooperativas sdo obrigadas, para seu funcionamento, a registrar-
se na Organizacgdo das Cooperativas Brasileiras ou na entidade estadual, se
houver, mediante apresentacdo dos estatutos sociais e suas alteracdes
posteriores.

Paragrafo Unico. Por ocasido do registro, a cooperativa pagara 10% (dez por
cento) do maior salario minimo vigente, se a soma do respectivo capital
integralizado e fundos ndo exceder de 250 (duzentos e cinquenta) salarios
minimos, e 50% (cinquenta por cento) se aquele montante for superior.

Por seu turno, no segundo caso exemplificativo, ressalto que ha espaco juridico
para evoluir o entendimento fixado pelo Acorddo n® 22/2003-TCU-Plenario, no sentido de se
deixar de exigir a equalizacdo dos precos praticados pelas cooperativas nas licitacdes
publicas, ja que tal exigéncia se mostra contraria ao principio da isonomia na sua acepcao
vertical, que permite tratar desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades,
atribuindo, assim, o apoio e o estimulo ao cooperativismo, em perfeita sintonia com o artigo
3%, caput, da Lei n®8.666/1993, que determina:

Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel e serd
processada e julgada em estrita conformidade com os principios bésicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatorio, do
julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos (grifo nosso).

Por tudo isso é que, mais uma vez, enalteco a brilhante iniciativa de se promover
esse valoroso evento conduzido pelo Instituto Brasiliense de Direito Pablico em parceria com
a Universidade de Lisboa, verificando, neste painel, a possibilidade de aperfeicoamento da

relacdo que, no Brasil, vem sendo estabelecida entre o poder publico e o cooperativismo,




como forma de melhorar a provisdo de servigos publicos e, destarte, garantir maior acesso do

povo brasileiro a direitos fundamentais sociais.

CONCLUSAO

Vé-se, pois, que a relagdo do poder publico com o cooperativismo, no Brasil,
ainda se desenvolve de maneira muito incipiente, sobretudo quando comparada com aquela
estabelecida pelo sistema juridico portugués no ambito das cooperativas de interesse publico.
Dessa forma, destaca-se que hd um bom espaco juridico para se avancar sobre a pratica de
atividades, administrativas, judiciais e até legislativas, muito mais proativas, buscando obter
melhores resultados econdmico-sociais pela efetiva aplicacdo do instituto dos convénios de
cooperagdo previsto no artigo 241 da Constituicdo de 1988, ndo s pela gestdo associada de
servicos publicos entre os entre federados, mas também, e principalmente, por essa gestdo

associada junto as sociedades cooperativas privadas.
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Resumo: Nesta apresentacéo, o professor Blanco de Morais explana sobre os conflitos entre a
justica constitucional e o legislador. Por um lado, tem-se a figura do legislador que propde
reformas constitucionais para a modernizacdo do Estado e é travado pelas proprias estruturas
estatais. De outro, surge o Tribunal Constitucional, responsavel pela determinacdo da
constitucionalidade, pouco disposta a flexibilidade. Nas palavras do autor: "Tomar a sério 0s
direitos sociais, antes de mais nada, reclama garantir e racionalizar, mediante decisdes
democraticas e tecnicamente fundadas, os recursos financeiros para tornar sustentaveis as suas
prestacOes futuras a luz de um principio de igualdade que tem estado, por vezes, ausente nos

anos mais recentes".

INTRODUCAO

Penso que € hoje do dominio comum no Brasil o fendbmeno da crise da divida
soberana em Portugal e em outros Estados europeus. Os seus programas de resgate junto a
credores internacionais e as medidas de austeridade impostas que cortaram salarios, pensdes e
outros beneficios reduziram a escombros o principio da proibicdo de retrocesso social, o qual
hoje, virtualmente, se confunde com a garantia do minimo existencial. Mas terdo igualmente
acompanhado as noticias que ddo nota de uma tensdo, inédita em Portugal, entre os Poderes
Legislativo e Jurisdicional, este ultimo protagonizado pelo Tribunal Constitucional, que tem,
implacavelmente, julgado a inconstitucionalidade de uma boa parte das referidas medidas de
rigor.

De um lado, emerge um legislador que ndo oculta a sua impoténcia em nédo lograr

reformar uma Constituicdo que considera prolixa, obsoleta e responsavel por um Estado social




jurassico, falido e irreforméavel e que necessita tomar as medidas impostas pelos credores para
evitar um aumento de juros nos emprestimos e uma divida insustentavel.

Para o setor liderante da maioria, havendo que cumprir obrigacdes internacionais
insitas num ajustamento, a Constituicdo teria de ser lida a luz de um estado implicito de
emergéncia financeira. Todas as medidas de reducdo de despesa publica que impliquem
restricOes aos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores e direitos sociais deveriam ser
viabilizadas pelo Tribunal Constitucional durante a vigéncia do programa, mesmo abaixo do
niveis minimos, atenta a reserva do possivel determinada pelo legislador, a qual ndo caberia
aos tribunais questionar. Intimamente, essa sensibilidade almeja uma mutagéo constitucional
informal: as alterac@es juridicas adotadas em excecao tenderiam a consolidar-se depois como
definitivas.

De outro lado, emerge um Tribunal Constitucional, zeloso da sua jurisprudéncia e dos
seus precedentes, disponivel para aceitar medidas de emergéncia financeira e restricdes a
direitos fundamentais, apenas a titulo transitorio, no respeito do direito a um minimo de
existéncia condigna, da seguranca juridica, da proporcionalidade e da igualdade nas
restrices. Trata-se de principios que sdo lidos de forma mais estrita, sempre que a
necessidade financeira leva o legislador a cometer inconstitucionalidades evidentes e a adotar
medidas pontuais, desacompanhadas de reformas de fundo.

1. CONTORNOS DA CRISE DO ESTADO ASSISTENCIAL EM 2010-2011

No periodo posterior a entrada de Portugal na Unido Europeia, vingou um modelo
publico de desenvolvimento social subsidiado, primeiro com fundos europeus e depois por
meio do recurso ilimitado a um crédito a juro baixo, favorecido pela adesédo de Portugal ao
euro.

Uma anéalise simples aos dados estatisticos demonstra que o crescimento das
prestacOes sociais e do bem-estar dos portugueses assentou numa despesa publica crescente e
num endividamento publico e privado absolutamente incontrolavel e explosivo.

As despesas publicas correntes cresceram de 36,9%, em 1995, para 45,4% do Produto
Interno Bruto (PIB), em 2011, e, no ambito destas, as prestacdes sociais cresceram de 12,4%
para 22% do PIB. Paralelamente a divida publica bruta cresceu de 59,2% do PIB, em 1995,
para 108,1%.

Esse crescimento ndo sustentado do Estado social ndo envolveu apenas a ma gestdo

financeira dos subsistemas de salde e educacgdo ou a atribuicdo de beneficios sociais que ndo




podiam ser concedidos, no modo e nos valores em que o foram. Decorreu também: i) do
endividamento para a realizacdo de obras publicas majestaticas e desnecessarias e para a
criagdo de equipamentos sociais em ruinosas parcerias publico-privadas, nas quais tém
avultado conuabios entre dirigentes de partidos e conglomerados empresariais; ii) da
subsidiacdo de uma multiplicidade de estruturas associativas e fundacionais; e iii) do
endividamento incontrolado de municipios e regifes autbnomas, como a da Madeira.

O Estado devorista fulminou, assim, o Estado social. E, desencadeada a crise do
subprime na europa, que o governo portugués enfrentou aumentando ainda mais a despesa
publica, registou-se uma situacdo de incontrolabilidade do déficit e da divida soberana, em
que os juros da divida publica pularam os 7% em 2011. O governo socialista viu-se sem
recursos financeiros para pagar salarios e pensdes e teve de seguir o caminho da Irlanda e da
Grécia e solicitar um resgate, assinando um programa de assisténcia, em que os credores
foram representados pela Comissdo Europeia, pelo Banco Central Europeu e pelo Fundo
Monetario Internacional.

O Estado teve de assumir objetivos de equilibrio orcamental, principalmente devido a
reducdo drastica da despesa publica até 2014, o que envolveu, em simultaneo, aumentos de
impostos e reducdes de salarios e pensGes, bem como redugbes nos programas sociais de
educacdo, salde e moradia, como condicdo para receber financiamento indispensavel ao
funcionamento do préprio Estado social. A alternativa seria a insolvéncia e a saida do euro,
com consequéncias devastadoras. O governo socialista assinou 0 memorando com 0s
credores, que criaram uma unidade de controle, a troika, e um governo de centro-direita foi

eleito para cumprir a austeridade.

2. A tensdo politica entre o TC e a nova maioria

No ano de 2012, o Tribunal Constitucional portugués, com um novo presidente
oriundo da esquerda (o Professor Sousa Ribeiro de Coimbra), abandonou um certo favor
legislatoris que caracterizou as suas relagdes com o governo socialista e proferiu um conjunto
de decisBes que recairam sobre medidas centrais de austeridade do novo governo, restritivas
de direitos salariais e sociais. Delas resultou a declaracdo de inconstitucionalidade de uma
maioria, tendo inclusive juizes conservadores, eleitos por indicacdo da maioria governativa,
votado num sentido favoravel da inconstitucionalidade das mesmas.

Assim, o Acorddo n° 353/2012 comegou com um tiro de aviso: declarou a

inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral de normas do Orgcamento de Estado para




2012, as quais suspendiam os subsidios de férias e de natal aos servidores do Estado, embora
tenha restringido os efeitos dessa declaracdo para 0 mesmo ano, diferindo-os para 0 ano
seguinte. O Orcamento do Estado foi aplicado por razdes de interesse publico, tendo a a
decisdo (uma decisdo positiva de inconstitucionalidade sem a correspondente declaracdo de
nulidade) revestido a estranha natureza de uma sentenca apelativa para o Orcamento do
Estado do ano seguinte, o qual teria o destino tracado se adotasse as mesmas politicas. Uma
sentenca que qualificamos oportunamente de “sentenca manipulativa de revisao
constitucional”, atenta a flagrante contradi¢ao com a excepcionalidade da restrigao de efeitos
da declaracéo de inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral.

A maioria aprovou um novo or¢camento de rigor para o ano de 2013, com o corte de
apenas um subsidio para a funcdo publica, se bem que com outras oneracgdes, e 0 TC declarou
a inconstitucionalidade com forca obrigatoria geral dessa e de outras normas orgcamentarias
(Acordédo n® 187/2013), deixando o governo com o 6nus de encontrar 1.300 milhGes de euros
para equilibrar o Orcamento de Estado, tendo provocado uma crise politica. O primeiro-
ministro ameacou demitir-se e acusou o Tribunal Constitucional de o impedir de cumprir as
suas obrigacdes externas para com os credores, conduzindo o pais a um segundo resgate.

Iniciaram-se entdo as acusacdes de ativismo judicial e de interferéncia do Tribunal
Constitucional nas politicas publicas. O Tribunal foi recomposto com a entrada de juizes
provenientes do centro-direita. Cairam, entrentanto, no Tribunal Constitucional outras
reformas do governo, como a Lei do Enriquecimento llicito e da reforma das autarquias
locais.

O governo decidiu, entdo, apresentar um diploma de requalificacdo da funcéo publica,
do qual resultaria a colocacdo de muitos trabalhadores num regime de excedentes, com a
possibilidade de serem despedidos caso fosse impossivel a sua recolocacdo no prazo de um
ano. O Tribunal, no seu AcoOrddo n® 474/2013, declarou rotundamente a sua
inconstitucionalidade. O primeiro-ministro reagiu duramente: “Ja alguém perguntou aos 900
mil desempregados de que lhe valeu a Constituicao até hoje?”.

Depois de acusar os juizes de falta de bom senso, o lider do executivo de coligacéo
acusou o Tribunal Constitucional de “ter protegido mais os direitos adquiridos do que as
geragdes do futuro”. Uma situagdo que considerou “duplamente injusta”, ndo s6 porque as
geracOes mais novas “ndo t€m culpa do que se passou, mas também porque a Constituicao por

si sO ndo € garantia de emprego no setor privado”.




E rematou: “Nado ¢ o Tribunal Constitucional que governa, e nds tentaremos encontrar
solugdes. Mas essas solugdes tém sempre um prego mais elevado”.

Multiplicaram-se, entdo, pressdes internas e externas sobre o Tribunal Constitucional,
a um nivel nunca antes atingido ou mesmo imaginado.

O ano de 2013, marcado por uma forte contestagcdo ao governo nas ruas, assistiu a uma
crise politica com a demissdo do ministro das Financas e a uma quase ruptura na coligacéo, a
qual acabou por ser recomposta in extremis. Portugal esteve a beira de elei¢cdes. No Conselho
de Estado, o primeiro-ministro e o presidente do Tribunal Constitucional trocaram palavras
muito duras. Os constitucionalistas dividiram-se entre 0s que pensam que 0 governo ignora
direitos fundamentais como se ndo houvesse Constituicdo e aqueles que entendem que o
Tribunal Constitucional interpreta a Constituicao para a defesa de direitos adquiridos, como se
ndo houvesse um estado de excecdo financeira.

O governo mobilizou entéo os seus aliados externos junto aos credores e internos junto
a banca e aos grupos econdmicos. Christine Lagarde, a diretora-geral do Fundo Monetério
Internacional (FMI), afirmou, na conferéncia de imprensa anual conjunta do FMI e do Banco
Mundial, em Washington DC, que Portugal tem “uma dificuldade particular”, que ¢ “a visdo
do Tribunal Constitucional sobre o que é ou nio constitucional”.

Em outubro de 2013, foi divulgada na imprensa uma carta do representante da Uniédo
Europeia em Lisboa dirigida a Comissdo Europeia sobre a conduta do Tribunal
Constitucional: “E um Tribunal Constitucional ativista comparado com qualquer outro
Tribunal Constitucional que eu conhega”. E continuou: “Qualquer ativismo politico do
Tribunal Constitucional (TC), nesta fase, com o chumbo de algumas medidas do Orgamento
do Estado para 2014, pode provocar um segundo pedido de resgate”. Aproximando-se 0
escrutinio de mais dois diplomas, um dos quais a reducdo de 10% dos salarios dos servidores
publicos, o presidente da Comissao Europeia, disse: “teriamos o caldo entornado em Portugal
caso se verificasse instabilidade e falta de responsabilidade de todos os 6rgdos de soberania”,
referindo-se indiretamente ao Tribunal Constitucional.

Com criticas crescentes de membros do governo, a imprensa afeta ao mesmo (Sol)
disse que a questdo das pensdes sera a prova de fogo e que, se o diploma for julgado
inconstitucional, o Tribunal Constitucional seria responsavel por um segundo resgate e por
uma crise politica e financeira. O governo afirmou nédo ter plano B para compensar os 400

milhGes oriundos dos cortes. Dias antes do Acdérddo, a imprensa relatou que o Tribunal




Constitucional foi objeto de conversa entre o primeiro-ministro e a chanceler alema, com
reproducées do didlogo (que vieram do governo).

Impassivel, o  Tribunal  Constitucional julgou, por unanimidade, a
inconstitucionalidade do diploma sobre as pensbes, no Acorddo n® 862/2013, mas deixou
passar o aumento do horério de trabalho.

No fundo, foram submetidos ao Tribunal Constitucional diplomas no valor de 7
bilhGes de euros de poupancgas e o Tribunal inviabilizou 40% (3,1 bilhGes).

O apocalipse, contudo, ndo sucedeu. Esse Acorddo marcou o termo da guerra politica
aberta com o Tribunal Constitucional. Cessaram as pressdes externas sobre o Tribunal, o
governo procurou compensar de outra forma, no orcamento para 2014, por meio da previsao
de novas medidas de austeridade, as quais procuraram contornar a jurisprudéncia
constitucional, tendo em conta a melhoria da situacdo econdmica e aproximacao do termo do
periodo do resgate. A guerra com o Tribunal Constitucional foi suspensa até ao momento
presente.

No plano politico-institucional, que li¢bes foi possivel extrair da tensdo entre a maioria
politica do governo e o Tribunal Constitucional? Sintetizarei cinco linhas de forca,
apresentadas a seguir.

12 Nunca, como no periodo 2011-2014, o Tribunal Constitucional assumiu em
Portugal tanta relevancia politica e institucional. Segundo alguma imprensa nacional e
estrangeira, transformou-se no érgao mais importante do pais.

Em primeiro lugar, porque toda as politicas publicas, reformas e medidas de
austeridade, indispensaveis para o cumprimento de obrigacGes para com os credores e para 0
equilibrio financeiro do Estado, ficaram & mercé da sangdo ou do veto judicial, o qual
envolveu montantes financeiros elevadissimos.

Em segundo lugar, porque politizou a justica ou judicializou as politicas publicas:
enquanto a maioria governamental se desdobrou, crescentemente, em extensos relatorios
justificativos do mérito e da validade das suas politicas, as oposic@es, sindicatos e grupos de
pressdo entenderam que todas as politicas com as quais discordavam politicamente deveriam
ser enviadas para o Tribunal Constitucional, na expectativa de serem julgadas
inconstitucionais. Frente a uma politica draconiana de rigor, de um governo e de credores
impopulares, o Tribunal passou a ser o poder moderador.

Em terceiro lugar, as suas decisdes fizeram tremer um governo de maioria absoluta e

condicionaram a sua conduta. O Executivo avisou o Tribunal, ameagou extingui-lo, colou-o a




um novo resgate e acabou por se justificar junto deste, tendo pago pareceres a peso de ouro
(em véo) para fundamentar decisbes. Acabou por concluir que a conduta menos danosa, mas
mais prudente, seria a da melhor elaboracdo das leis, aliada a uma menor hostilizacdo do
orgdo. A meio do caminho, ficaram membros do governo responsaveis por politicas tidas
como vitais, que sucumbiram perante as decisdes no Tribunal e uma crise entre parceiros de
coligacéo.

Em quarto e ultimo lugar, porque politicos internacionais na Unido Europeia e no FMI
passaram a defrontar-se com o Tribunal e a referi-lo como um poder real, as proprias agéncias
de rating passaram a fazer as suas avaliagdes sobre o pais entrando em linha de conta com a

analise de risco incidente sobre as decisdes do Tribunal.

22 Ultimo reduto da soberania do Estado.

O Tribunal Constitucional portugués, em face do poder supranacional da Unido
Europeia, exibiu sempre uma linha muito eurocéntrica, ndo ostentando a vertente soberanista
dos seus congéneres alemao, italiano, francés ou polaco. Por outra banda, em diversas
decisbes, como a que tomou em relacdo ao Or¢camento do Estado para 2011, o Tribunal foi
sensivel, em decisbes de ndo inconstitucionalidade, a medidas econémicas de rigor que
afetavam direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores, retroatividade fiscal e direitos
sociais.

Contudo, durante o tempo em que Portugal ficou sujeito a um programa de assisténcia
financeira — que levou o ministro dos Negocios Estrangeiros a considerar o préprio Estado em
uma situacdo de “protetorado” — e que levou alguns a entenderem que a Constituicdo nédo
poderia ser obstaculo as medidas necessarias ao equilibrio financeiro, o Tribunal impds a
forca da Constituicdo, na defesa dos direitos fundamentais, a forca politica das medidas
restritivas dos mesmo direitos.

Sendo a Constituicdo da Republica Portuguesa a maxima manifestacdo de soberania
normativa do Estado portugués, a sua garantia pelo Tribunal Constitucional, no momento em
que os préprios poderes publicos conformam o status do mesmo Estado como sendo de
soberania diminuida, significou, para muitos, que o Tribunal era o defensor do reduto nuclear
e indisponivel da mesma soberania. Esse nucleo indisponivel esteve curiosamente ligado aos

direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores e aos direitos sociais nucleares dos cidadaos.

32 Imunidade a pressdes externas e internas ou autismo?




Pelo relato exposto, o Tribunal Constitucional revelou-se imune a todo o tipo de
pressOes: internas e externas. Ameacas de reforma, crises politicas com queda de governo,
responsabilizacdo por um eventual segundo resgate ou saida do euro ndo surtiram qualquer
efeito sobre o Tribunal Constitucional.

Mais, no brago de ferro que o governo fez com o Tribunal, concitando aliados externos
e internos, o 6rgdo jurisdicional manifestou uma indiferenca sobranceira e silenciosa. O
Tribunal ndo é pressionavel, limitava-se a dizer o seu presidente aos jornalistas.

E atuou como uma jurisdicdo autista? E certo que existiram cristalizagbes
hermenéuticas e alguma tentacdo em medir forcas com uma maioria politica que o colocou
sob fogo. Contudo, desde 2011, o Tribunal atendeu aos compromissos internacionais do
Estado, a situacdo de necessidade financeira e atuou in favor legislatoris em matéria de

seguranca social, avalizando numerosas restricdes que buliram com a tutela da confianca.

42 A projecao de poder do Tribunal Constitucional que gerou a tensdo com a maioria
ndo resultou de uma manifestacdo classica de ativismo judicial, em termos de
normatividade das decisoes.

O Tribunal néo proferiu sentencas de mutacdo constitucional (salvo em um caso de
ordem processual e em favor do legislador), ndo tendo as decisbes mais controvertidas
envolvido interpretacOes audaciosas da Constituicdo nem revestido a natureza de sentencas
substitutivas. Em nenhum caso o Tribunal conferiu eficacia imediata a normas programaticas
sobre direitos sociais ou alterou de forma dramatica uma orientacdo interpretativa anterior.

Em Portugal, tenta afirmar-se uma tese minoritaria que sustenta, como a maioria da
doutrina no Brasil, a unidade dogmaética entre direitos, liberdades e garantias e direitos
sociais, conferindo aos dois tipos de direitos a mesma relevancia material e garantias de
efetividade .

Essa tese ndo tem fundamento na Constituicdo positiva: i) esta posiciona os direitos
sociais fora da reserva de lei parlamentar (exceto em trés casos em que prevé uma reserva de
leis de bases ou grandes principios); ii) atribui eficacia direta positiva aos direitos, liberdades
e garantias, ndo o fazendo em relacéo aos direitos sociais, que sdo sujeitos & mediacao de lei e
a sua concretizacdo a reserva do possivel; iii) ndo alarga aos direitos sociais as garantias
contra a sua restri¢do por leis retroativas ou singulares, como faz com os direitos, liberdades e

garantias; e iv) ndo coloca os direitos sociais nas suas clausulas pétreas.




Contrariamente ao que argumentam os defensores da indivisibilidade dos direitos, que
afirmam que essa divisdo feita pelo constituinte seria artificial, existe um fundamento
essencial e material para a diferenciacdo. E que, sem direitos, liberdades e garantias
constitucionalmente reconhecidos e garantidos ndo ha Estado de Direito nem democracia
politica (como em URSS, China, Cuba ou Coreia do Norte). J& o inverso ndo sucede, pois 0s
direitos sociais ndo sdo pressuposto necessario de um Estado de Direito Democréatico ( como
em EUA, RU, Alemanha). Se o Tribunal Constitucional tivesse defendido os direitos sociais
por meio da tese da indivisibilidade, teria sido ativista e teria operado uma mutacédo
inconstitucional exogenética, insustentavel e geradora de usurpagdo de poder, tanto mais que
os defensores da indivisibilidade reconhecem que o constituinte optou por um regime
privilegiado dos direitos, liberdades e garantias, estando contudo errado e ultrapassado pela
natureza das coisas. A tese da indivisibilidade, se convocada pelo Tribunal, geraria uma grave
crise politica. Reconhecendo a menor garantia constitucional dos direitos sociais, o Tribunal
defendeu-os de uma forma previsivel: sustentou as suas decisdes a luz dos principios de
igualdade, proporcionalidade, protecdo da confianca e justa causa na cessacdo do vinculo

laboral.

5¢ Sensibilidade e bom senso do Tribunal Constitucional postos a prova.
a) No que concerne ao Orcamento do Estado para 2015, em discusséo neste momento, surgem
de novo os problematicos cortes salariais e a tributacdo extraordinaria de pensdes. Sao cortes
menos pronunciados do que antes, mas o Tribunal Constitucional tem agora uma composicao
de esquerda reforcada. Ha riscos no momento em que Portugal sai do programa de
ajustamento, mas tem que ser percepcionado sobre se cumpre, junto dos credores
internacionais, a reducao do défict para 4,5%.

Em caso de inconstitucionalidades que afetem grandes verbas, o governo tera de
aumentar impostos para atingir os mesmos objetivos.

Cumpre-nos destacar a necessidade de bom senso do Tribunal Constitucional, uma vez
gue um eventual excesso de autismo ou de protagonismo contramajoritario podera aluir o
governo. Mas com elei¢cdes em 2015, nenhum partido tera maioria e far-se-a um governo de
bloco central com a maioria atual e o principal partido de oposicdo atual, que liderara. O
Tribunal Constitucional, até agora imune a sua reforma, por carecer de maioria de 2/3,
deixara de o estar com um eventual governo de Bloco Central. O PSD defendeu a cria¢do de

uma secdo de justica constitucional junto do Supremo Tribunal de Justica e, estranhamente, o




PS defende a criacdo de um supertribunal, um Supremo Tribunal Federal sem federalismo,
que aglutinasse o Tribunal Constitucional, O Supremo Tribunal de Justica e 0 Supremo
Tribunal Administrativo, o que em Portugal ndo faz sentido. Depois de 2015, o Tribunal
Constitucional ndo tera a mesma faculdade de atuar, pois a divida continua e a austeridade

também.

b) Os direitos sociais sdo uma conquista oriunda da sozialpolitik de Bismark, consolidada pelo
Estado Social. Em tempo de incerteza sobre o0s recursos disponiveis para o sustentar, o Estado
Social deve ser garantido, mas também reformado, de modo que, com um menor volume de
recursos disponiveis, possa ser mantido nas suas prestacdes fundamentais. O abalado modelo
social europeu é de tudo isto um exemplo paradigmatico e a crise sem precedentes ocorrida no
periodo 2010-2011 em Portugal ¢ uma licdo sobre 0 modo como um gasto desmesurado e
acritico em prestacdes sociais, sustentado por um endividamento externo incontrolado, pode
conduzir a um pré-colapso financeiro e, posteriormente, a supressdo ou reducdo brutal e

inimaginavel de muitos beneficios sociais.

Tomar a sério os direitos sociais, antes de mais nada, reclama garantir e racionalizar,
mediante decisdes democraticas e tecnicamente fundadas, os recursos financeiros para tornar
sustentaveis as suas prestacdes futuras a luz de um principio de igualdade que tem estado, por

vezes, ausente nos anos mais recentes.

3. Post Scriptum

No momento em que se finaliza este texto, acaba de ser prolatado o Aco6rdao n2
413/2014, que declarou uma vez mais (desta feita por impugnacao dos partidos da oposicao
de esquerda) a inconstitucionalidade do Orcamento de Estado para o ano de 2014, censurando
a luz do principio da igualdade proporcional normas de reducdo salarial e de redugédo de
pensdes de sobrevivéncia, também a luz do principio da igualdade.

A decisdo, bem fundamentada quanto a esses dois pontos, mas politicamente pouco
equilibrada e tomada criticamente no mesmo més em que Portugal sai do Programa de

Assisténcia Internacional, gerou uma forte reacdo politica na Comissdo Europeia e no




governo, que exigiu ao Tribunal, por meio do parlamento, uma aclaragdo do Acoérddo,
iniciando um quadro de tensdo com o referido Tribunal cujo desfecho é ainda imprevisivel.
Na circunstancia de novas decisdes de inconstitucionalidade sobre a tributacdo de
pensbes em pagamento, ndo sera de excluir um pedido de demissdo do governo e a
antecipacéo de elei¢cdes que teriam como pano de fundo a responsabilizacdo do Tribunal na
solvabilidade financeira do Estado. No fundo, tal seria uma recriagdo doméstica de Roosevelt
vs. 4 cavaleiros do Apocalipse, mas num cendario imprevisivel em que o Executivo se encontra
marcado por forte impopularidade, depois de um desaire eleitoral nas elei¢bes europeias deste
ano. A ocorrer teriamos um cenario de confronto institucional inédito entre o poder politico e

a justica constitucional.
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Resumo: A interpretacdo e a aplicacdo da Constituicao estdo sempre sujeitas ao embate entre
as perspectivas do Judiciario, de um lado, e do Legislativo e do Executivo, de outro. Neste
trabalho, o professor Fabio Lima Quintas discute a compreensdo do principio da separacdo
dos poderes, dentro do contexto do problema da politica publica no direito, a saber o conflito

entre o Poder Judiciario e os Poderes Legislativo e Executivo.

INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988, em sintonia com os desafios do constitucionalismo,® é
chamada a lidar com a dificil tensdo entre a liberdade propria da esfera privada de cada
cidad3o e a igualdade propugnada na esfera pablica democrética,? entre a logica liberal do
pluralismo (em que cada um é senhor de si mesmo) e a logica democrética da equivaléncia
(em que cada um, como integrante da comunidade, respeita as deliberacdes politicas). A
tarefa que se impde é, pois, conciliar a emancipacdo dos individuos (resguardando a
possibilidade de concretizacdo de seus projetos de vida) com o fortalecimento dos lagos da

comunidade politica.

1 O constitucionalismo é aqui enunciado como um movimento histérico, iniciado no século XVIII, voltado a
legitimagédo do exercicio do poder a partir de um consenso fundamental (forjado na Constituicédo), que expressa a
sujeicao do poder a principios e regras juridicas, num ambiente democratico, que se baseia no pluralismo politico
e nos direitos fundamentais, assegurando aos cidadaos liberdade, igualdade e seguranga (CANOTILHO, J. G;
MOREIRA, V. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Vol. I. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 205-207).

2 Como destaca Luis Roberto Barroso, na busca do equilibrio entre constitucionalismo e democracia, ha aqueles
gue ddo énfase aos principios da justica (direitos fundamentais) [substancialistas] e aqueles que enfatizam o
principio majoritario [procedimentalistas]. Assinala ainda Barroso que ha uma larga zona de intersec¢ao entre as
duas concepgfes (Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 87-93). O
desafio €, certamente, identificar o ponto de equilibrio entre essas duas concepg¢des no nosso momento historico,
bem como as solugdes institucionais de que dispomos.




Essa tensdo pode bem ser identificada no conflito que se observa entre duas
inequivocas diretrizes constitucionais — a da tutela de direitos® e a da democracia® — e entre as
instituicOes estatais incumbidas primordialmente pela concretizacdo desses principios — 0
Judiciario, de um lado, e o Legislativo e 0 Executivo, do outro.

Sob a perspectiva do Judiciario, o ponto de atrito entre esses dois polos encontra um
ponto privilegiado de observacdo no controle jurisdicional das politicas publicas, na medida
em que o Judiciario é chamado a providenciar a protecdo de um direito fundamental cuja
tutela exige implementacdo de uma politica publica ndo reconhecida pela legislacdo ou pela
administragao.

E dentro desse contexto que se pretende, no presente artigo, apds situar o problema da
politica publica no direito — analisar a tensdo entre o Poder Judiciario e os Poderes Legislativo

e Executivo —, exigir uma adequada compreensdo sobre o principio da separacao de poderes.

O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS

A possibilidade de revisao jurisdicional de decisGes politicas tem como uma de suas
justificativas o principio da supremacia da Constituicdo, instituido como forma de
estabelecer limites juridicos ao exercicio do poder e resguardar os direitos dos cidadaos,
contra os quais nédo caberia falar de esferas de imunidade de poder. Em face da supremacia da
Constituicdo, a preocupacdo € assegurar que a Constituicdo ndo seja vista como um simples
conjunto de normas constitucionais inconsequentes.® A questdo que se pde, no entanto, é
saber como o Judiciario deve tratar essas questdes politicas e com qual intensidade pode fazé-
lo.

Tendo em vista a amplitude de direitos outorgados pela Constituigdo de 1988, direitos
cuja concretizacdo exige uma acdo coordenada do Estado e da sociedade (tais como, salde,

educacdo, moradia, meio ambiente equilibrado, seguranca etc.), ganha relevancia a discussao

3 A tutela de direitos decorre do principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 59, inciso XXXV, CF), entendido
ndo apenas como garantia de acesso ao Judiciario, mas como direito a tutela jurisdicional efetiva.

4 Trata-se do principio democratico — fixada a soberania no povo, decorre que todo o poder estatal dele deve
emanar, “por meio de representantes eleitos ou diretamente” (art. 12, paragrafo UGnico, da Constituicdo). A
democracia, portanto, € verdadeira condi¢do epistémica do Estado Democratico de Direito estabelecido na
Constituicdo de 1988, sendo que o parlamento (e a lei que dele emana) ocupa espaco privilegiado na regulagdo
social.

5 Como esclarece Canotilho, do principio da supremacia da Constituicdo (a denotar a posicédo privilegiada
ocupada pela Constituicdo no ordenamento juridico) e da constitucionalidade deduzem-se outros elementos
constitutivos do Estado de Direito: i) a vinculagdo do legislador a Constituicéo; ii) a conformidade dos atos do
Estado com a Constituicdo; iii) a reserva da Constituicdo para regular determinadas matérias (a limitar a
liberdade de conformacao do legislador); e iv) da forca normativa da constituicdo (em relagdo aos “superiores
interesses da nagado”, “aos fundamentos politicos”, ao “realismo financeiro” etc. (CANOTILHO, J. G. Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢céo. 6. ed. Portugal: Almedina. p. 246-249).

6 A express&o “norma constitucional inconsequente” é do ministro Celso de Mello, contida no voto lavrado no
julgamento do AgRg no RE 271.286/RS, j. 129.2000, sob sua relatoria (STF).




sobre o papel do Judiciario no controle e na implementacdo dessas medidas. Trata-se da
questdo relacionada ao controle jurisdicional das politicas publicas.

A politica publica é definida como um programa ou quadro de acdo governamental
voltado a obtencdo de uma vantagem para a comunidade, haja vista que consiste num
conjunto de medidas legislativas e administrativas articuladas (coordenadas), cujo escopo é
dar impulso ao governo para realizar um objetivo da ordem publica ou, na ética dos juristas,
concretizar um direito.’

Na politica publica, ha pois uma acéao politica legislativa e administrativa coordenada,
com a escolha de prioridades para o governo em beneficio da comunidade politica. A politica
publica transcende os instrumentos normativos do plano ou do governo,® que sdo apenas a
materializacdo dessas a¢des politicas.

Considerando os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil fixados no
art. 32 da Constituicdo, defende Ada Pellegrini Grinover que o Judiciario estd habilitado a
exercer o controle sobre as politicas publicas e que isso se manifesta como controle de
constitucionalidade.®

Nas palavras da autora: “o Poder Judicidrio pode exercer o controle das politicas
publicas para aferir sua compatibilizacgdo com os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (CF, art. 3%; (...) consequentemente, o Judiciario pode intervir nas
politicas publicas — entendidas como programas e a¢cdes do Poder Publico objetivando atingir
0s objetivos fundamentais do Estado — quer para implementa-las, quer para corrigi-las quando
equivocadas”.1®

Hermes Zaneti Jr. opina que o Judiciario teria estrutura adequada para fazer o controle
e a implementacdo de politicas publicas, sendo que qualquer discordancia a respeito
representaria impor ao Judiciario uma restricdo descabida (uma leitura pobre e limitada da
funcao jurisdicional, nas palavras do autor). “Isso porque, como ¢ sabido, ndo sdo os direitos

fundamentais que devem andar no quadro determinado pela lei e pelo administrador, mas a lei

7 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: . (Org.). Politicas publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 14.

8 BUCCI, Maria Paula Dallari. As Politicas e o direito administrativo. Revista trimestral de direito publico, S&o
Paulo, n. 13, p. 134-144, 1996. p. 141.

9 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. O processo — Estudos e
Pareceres. 2. ed. S&o Paulo: Editora DPJ, p. 36-57, 2009. p. 39.

10 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. O processo — Estudos e
Pareceres. 2. ed. S&o Paulo: Editora DPJ, p. 36-57, 2009. p. 57.




e 0 administrador plblico que devem ser conformados pelos direitos fundamentais”*! e “todo
direito fundamental seria jurisdicionalizavel” .2

Em sentido convergente, avalia Carlos Alberto de Salles que “o processo judicial
acaba tornando-se espaco privilegiado para sua [das politicas pablicas] discussao, pois nele
eclodem aqueles conflitos resultantes do mau funcionamento ou das disfuncionalidade dessas
politicas. As politicas publicas, portanto, passam a fazer parte da matéria-prima com a qual
trabalha o Poder Judiciario, tornando-se elemento da decisio judiciaria”.®

Surge, assim, a indagacdo sobre as condicdes necessarias para que Judiciario atue
legitimamente, na sua tarefa de aplicar o direito, sendo de todo insuficiente afirmar que a
legitimidade e a autoridade do Judicidrio estariam atreladas, em U(ltima instancia, “a
capacidade de fundamentar adequada e racionalmente suas decisdes”.'*

Definitivamente, a legitimidade do controle jurisdicional ndo pode ser superada por
uma logomaquia contida numa sentenca.

As questBes que afloram nesse debate sdo bem mais profundas, voltadas a
compreensdo do papel politico do Judiciario num Estado Democratico de Direito: o Judiciario
deve contribuir para a realizacdo da democracia quando dirige sua atuacdo para a
implementacdo de politicas publicas ou deve preocupar-se apenas com a tutela de direitos?

Esse é o problema que enfrenta o constitucionalismo atual, preocupado ndo apenas na
contencdo do poder, mas também na promoc¢do de uma comunidade politica vibrante formada
por individuos auténomos.’® Nesse cenario, deixa-se de pensar o Judiciario apenas como
destinado a resolver lides no quadro estabelecido pela legislacdo ou a exercer o classico
controle de constitucionalidade, sob a perspectiva de legislador negativo,® mas também Ihe é
atribuida a funcdo de promover a concretizacdo da Constituicdo (em todas as suas dimensdes).

11 ZANETI JR., Hermes. A Teoria da Separagdo de Poderes e o Estado Democratico Constitucional. Revista
Brasileira de Direito Processual - RBDPro, Belo Horizonte, v. 18, n. 70, p. 49-81, abr./jun. 2010.

12 ZANETI JR., Hermes. Op. cit.

13 SALLES, Carlos Alberto de. Politicas Publicas e a Legitimidade para defesa de interesses difusos e coletivos.
Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 30, n. 121, p. 38-50, mar. 2005. p. 177

14 ZANETI JR., Hermes. A Teoria da Separagdo de Poderes e o Estado Democratico Constitucional. No prelo.

15 Oportunos os esclarecimentos de Peter Haberle sobre os objetivos do constitucionalismo: “A pretenséo geral
do constitucionalismo é a legitimagdo, contencdo e controle do poder estatal e, em parte, também do poder da
sociedade (por exemplo, na eficacia privada dos direitos fundamentais), tendo como base um consenso
fundamental”. (HABERLE, Peter. Novos horizontes e desafios do constitucionalismo. Revista de Direito do
Estado, Rio de Janeiro, n. 6, p. 69, abr./jun. 2007).

16 Esse é o primeiro problema da jurisdicdo constitucional, que encontrou exposi¢cdo tanto na tradicéo
constitucional norte-americana (com a formulagdo da judicial review, cujo marco inicial pode ser identificado no
julgamento do caso Marbury vs. Madison), quanto na perspectiva continental-europeia, a partir da contribui¢céo
de Hans Kelsen, que influenciou na criagdo de um Tribunal Constitucional destinado ao exercicio do controle
concentrado de constitucionalidade, na Constituicdo federal austriaca, de 12 de outubro de 1920 (KELSEN,
Hans. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003). Cumpre ressaltar que o controle de
constitucionalidade negativo também esta sujeito a criticas, na perspectiva que se trabalhara na tese.




Essa mudanca de enfoque da atividade exercida pelos Tribunais foi bem percebida, ja
em 1976, por Abram Chayes, que identificava o surgimento de um novo padréo de processo
civil nos Estados Unidos (sistema juridico em que a imbricacédo entre jurisdicdo constitucional
e ordinéria € intensa), por ele denominado como public law litigation, no qual o objeto do
litigio passa a ser a reivindicacdo de politicas publicas ou politicas estabelecidas na
Constituigéo.’

Comparando o padrdo de conflito jurisdicional tradicional com aquele advindo da

judicializacéo das politicas publicas, Chayes argumenta:

(...) a concepgao tradicional esta relacionada a um sistema
em que as relacBes socioeconbmicas sdo remetidas a esfera
privada, enquanto o novo modelo estd relacionado a um
sistema de regulacdo das relagdes sociais e econdmicas
estabelecido por leis. Nesse novo sistema, a efetividade da
lei é necessariamente implementacdo de uma politica
publica. A lide judicial se torna, de forma explicita, um
forum politico e os Tribunais sdo mais um instrumento do

processo politico.8

Chayes entende que o public law litigation, como espécie de controle de
constitucionalidade, é, em certo sentido, mais e menos intrusivo do que o tradicional judicial

review. E mais intrusivo porque impde uma forma para atender determinada politica. E menos

17 CHAYES, Abram. The role of the judge in Public Law Litigation. Harvard Law Review, v. 89, n. 7, p. 1.284, May
1976.

Chayes vé, no controle judicial de politicas publicas uma espécie de controle de constitucionalidade (Unica forma
de conferir legitimidade a intervencgéo judicial nesse campo). Leia-se, a propésito, o seguinte trecho:

“In any case, a comprehensive defense of the legitimacy of public Law litigation must account for its operation in
the constitutional as well as the statutory Field, and in truth the reality of contemporary judicial action does not
differ much between them.

The fundamental ground of traditional reservations about constitutional adjudication is that the courts may be
called upon to act counter to the popular will as expressed in legislation. In this respect, constitutional litigation in
the new mode differs to some extent, form the characteristic activity of the courts under the due process clause in
the early part of the century. In the economic due process cases the courts acted to frustrate legislatures
‘speak[ing] the present will of the dominant forces in the state, and, beyond that, to withdraw altogether vast
realms of policy from the reach of legislative action. Public law litigation is at once more and less intrusive: more,
because it may command affirmative action of political officers; less, because it is ordinarily limited to adjusting
the manner in which state and federal policy on education, prisons, mental institutions, and the like is carried
forward” (p.1.315).

18 Tradugdo livre do seguinte fragmento: “(...) the traditional concept reflected and related to a system in which
social and economic arrangements were remitted to autonomous private action, so the new model reflects and
relates to a regulatory system where these arrangements are the product of positive enactment. In such a system,
enforcement and application of law is necessarily implementation of regulatory policy. Litigation inevitably
becomes an explicitly political forum and the court a visible arm of the political process” (CHAYES, Abram. The
role of the judge in Public Law Litigation. Harvard Law Review, v. 89, n. 7, p. 1.304, May 1976).




intrusivo porque tal interferéncia se faria geralmente pela definicdo da maneira de
implementacéo da politica, atuando sobre o administrador publico, e ndo sobre o legislador.

Talvez mereca reparo essa ultima conclusdo de Chayes que professa a natureza menos
intrusiva do public law litigation, haja vista essa espécie de jurisdi¢cdo ndo atua apenas sobre 0
ajuste da atividade administrativa, mas interfere potencialmente no ambito de conformacéo do
legislador, quando ndo haja regime legal dispondo sobre a politica publica ou quando o juiz a
desconsiderar.

De todo modo, é relevante refletir sobre o impacto que a excessiva intervencao judicial
nas politicas publicas pode gerar na legitima esfera de atuacdo do administrador publico, bem
como na relevancia da legislacdo na formatacdo das politicas publicas. Antes disso, cabe

revisitar o tema relativo ao principio da separacdo de poderes.

I11. O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA SEPARAQAO DE PODERES

O gérmen da separacdo de poderes ja pode ser visto na concepgédo inglesa da rule of
law,*® dos idos do século XII, pela qual se entendia a impossibilidade de o elaborador da
norma ser seu aplicador (no sentido judicial e executivo).?

O principio, todavia, obteve formulacdo autbnoma apenas tempos depois, pela pena de
dois pensadores franceses: Rousseau e Montesquieu. Para o primeiro, ndo havia de se falar
propriamente de separacdo de poderes, uma vez que todo o poder — que era do povo — devia
estar representado no Legislativo (monismo do legislador). A separacdo entre Executivo e
Legislativo serviria, nesse contexto, apenas para garantir o primado da lei e ndo o equilibrio
de poderes ou o controle de poder sobre poder.?t 22 Nessa concep¢do, 0 Executivo e o
Judiciario seriam, no maximo, fungdes estatais. Para Montesquieu, que construiu seu modelo
a partir de uma sociedade estamental, o poder estatal deveria ser dividido de modo a refletir a
estratificacdo social. Tem-se, aqui, cada poder estatal representando um estrato da sociedade:
0 Poder Executivo representando o Rei; a Camara Alta, a nobreza; a Camara Baixa, a

burguesia.?

19 PICARRA, Nuno. A Separagdo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional: um contributo para o
estudo das suas origens e evolugdo. Portugal: Coimbra Editora, 1989. p. 50.

20 BRADLEY, A. W.; EWING, K. D. Constitucional and Administrative Law. Twelfth edition. New York: Longman,
1997. p. 105.

21 SALDANHA, Nelson. O Poder Legislativo: Separacdo de Poderes. Brasilia: Fundagédo Petronio Portella — MJ,
1981. p. 12-14.

22 PICARRA, Nuno. Op. cit. p. 21.

23 O Judiciario, para Montesquieu, ndo era poder, porque nio representava qualquer estrato social, mas mera
funcéo.




Na experiéncia norte-americana, esses dois modelos encontram uma sintese, voltada a
construir uma engenharia constitucional que conciliasse os ideais da soberania popular, da
republica do governo das leis.

Na revolucdo americana, € consagrado o ideal de Rousseau da soberania popular: todo
0 poder emana do povo (cuja vontade se manifesta por seus representantes). De Montesquieu
é absorvida a ideia da separacdo de poderes (sem a vinculagdo entre poder social e poder
estatal, pois ndo h4, na sociedade norte-americana, uma sociedade estratificada que divide a
soberania entre suas varias camadas. Ha apenas um titular do poder soberano: o povo).
Observa-se, ainda, na rica experiéncia constitucional norte-americana, a consagragdo do
modelo de checks and balances (freios e contrapesos), em que ndo ha independéncia absoluta
entre os poderes, porque ha espaco para a interdependéncia.?*

Essa visao institucional-normativa do principio da separacdo de poderes, iniciada nos
Estados Unidos, encontra expressdo na Constituicdo de 1988, em seu art. 2%, segundo o qual
“sdo poderes da Unido, independentes ¢ harmonicos entre si, o Legislativo, 0 Executivo e 0
Judiciario”.

Desse dispositivo constitucional, lido em conjunto com os dispositivos constitucionais
que tratam das competéncias de cada Poder, enuncia-se a dimensao negativa do principio da
separacdo de poderes, que assim pode ser sintetizada: cada um dos poderes é independente,
em principio, nos seus processos decisorios, mas acha-se sujeito a interferéncia dos outros
poderes nas situacdes expressamente previstas no texto constitucional.?®

A essa leitura do principio é hoje agregada uma dimensdo positiva, consistente no
dever constitucional de se organizar de forma étima as funcBes estatais. O principio da
separacdo de poderes, nessa dimensdo, serve como parametro de resolucdo de conflitos
institucionais: a partir de uma pauta de otimizacdo das funcBes estatais (em casos que
envolvam problemas de delimitacdo de competéncia), ter-se-ia que determinada funcdo sera
exercida por quem tem legitimidade para decidir e responsabilidade pela decisdo.%
Cometendo a Constituicdo determinado dever para um poder, outorga-lhe, também, os

24 para maiores detalhes, vide MADISON, James. Namero LI: Desenvolvimento do tema na mesma perspectiva e
conclusdo. In: Os artigos federalistas. Edicdo integral. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993.

25 S3o varios os casos em que esse jogo de coordenacdo entre os diversos poderes é estabelecido
expressamente no texto constitucional. O Poder Legislativo interferindo na fung¢é@o executiva, por exemplo,
quando fiscaliza a administracdo financeira e a execugdo do orgamento (com auxilio do TCU). O Poder
Legislativo interferindo na fungéo jurisdicional quando julga o presidente e o vice-presidente da Republica e o
ministro do Supremo Tribunal Federal por crimes de responsabilidade. O Poder Executivo interferindo na funcao
legislativa quando edita Medidas Provisorias ou exerce o poder de veto. O Poder Executivo interferindo na
funcéo judicial quando indulta ou comuta pena. O Poder Judiciario interfere na funcéo legislativa quando tem a
iniciativa legislativa para dispor sobre o Estatuto da Magistratura. O poder Judiciario interfere na fungdo
administrativa quando ndo permite que o presidente da Republica conceda a extradigdo.

26 PICARRA, Nuno. Op. cit. p. 262.




instrumentos necessarios para a consecucdo de suas tarefas, desde que esteja organica e
funcionalmente preparado para exercer essas func¢des. Canotilho, nesse sentido, reconhece que
a possibilidade de exercicio adequado e justo da funcdo deve ser um critério de afericdo (que
se irradia a partir do principio da separacdo de poderes) da legitimidade de atribuicdo de
determinada func&o estatal.?’

Assim, se, nos termos do art. 52, inciso XXXV, da Constituicdo, nenhuma lesdo ou
ameaca de lesdo serd afastada do Judiciario, ndo € possivel conceber a existéncia de
imunidade de jurisdigio para atos administrativos discricionarios.?®

Idéntico raciocinio explica o poder normativo da administracdo publica: se lhe
compete ordenar a sociedade em uma perspectiva dindmica (como ocorre com a fixacdo da
taxa de juros), ha de ser reconhecida a existéncia de poder normativo do Executivo, que pode
expedir normas primarias, desde que haja lei que Ihe fixe essa competéncia.?®

Pode-se citar, por fim, o exemplo dos poderes investigatorios das ComissGes
Parlamentares de Inquérito. Prevista na Constituicdo, uma vez que existe a possibilidade de o
Congresso Nacional instituir CPIs, devem lhe ser reconhecidos certos poderes investigatorios.

Em todos esses casos, ha, aparentemente, o exercicio de uma funcdo atipica por um
poder. Trata-se, apenas, de uma aparéncia, porque definida pela Constituicdo determinada
dever/fungdo a um Poder, é necessério reconhecer-lhe determinados poderes instrumentais,
quando o 6rgao tiver condicGes funcionais para exercer de forma legitima e responsavel essa
funcdo. N&o se trata de delegacdo, mas de reconhecer poderes imanentes ao 0rgao, que tem
estrutura organica e funcional adequada para exercer a funcao atipica.

Essa abertura dada pela compreensdo do principio da separacdo de poderes, por um
lado, libera-nos para lidar com maior desenvoltura com os problemas atuais para 0s quais a
dogmatica tradicional parecia exaurida. Por outro lado, a dimensdo positiva desse principio
traz graves problemas na relacdo entre os poderes: surgem para o Judiciario, por exemplo,
perspectivas de atuacdo antes vedadas. Para alguns, o juiz ndo s0 pode declarar a
inconstitucionalidade de um ato e examinar 0 mérito do ato administrativo, mas pode
substituir a vontade legislativa e administrativa pela sua prépria.

Essa concepcdo mais fluida (e, por isso mesmo, mais contestavel) da separagdo de

poderes — permitida pela dimenséo positiva — reclama uma compreenséo politica sobre a razdo

27 CANOTILHO, J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3- ed. Portugal: Almedina, 1999. p. 246.

28 Apesar de néo ser licito ao Judiciario substituir-se ao administrador, pode ele examinar se o ato administrativo
ndo transbordou de seus limites, ao fugir da finalidade publica preordenada na norma que conferiu competéncia
ao agente administrativo.

29 Essa questdo foi por nds tratada em livro intitulado Direito e Economia: o poder normativo da administracdo
publica na gestéo da politica econémica, publicado pela Sergio Antonio Fabris Editor.




de ser desse proprio principio, para que se construa um parametro de afericdo de
competéncias em situacdes de impasse, 0 que pode ser feito a partir da anélise dos objetivos
buscados pelo constitucionalismo, ontem e hoje, na estratégia de separar funcbes entre
diversos 6rgaos do Estado.

Em face dessa nova perspectiva do principio da separacdo de poderes, ganha sentido e
relevancia a adverténcia de Bruce Ackerman, para quem “sem orientacdo normativa
especifica, o debate sobre a separacdo dos poderes degenera para uma engenharia
constitucional simpldria. A propria ideia ‘da eficiéncia’ institucional ¢ completamente vazia,

salvo se for vinculada a fins mais substantivos”.%°

IV. A RACIONALIDADE DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES:
POLITICA E DIREITO

Como ja noticiava Bobbio, o Estado Moderno, na luta pela limitagcdo do poder estatal,
engendrou vérias formas para impedir 0s abusos que caracterizavam o Estado absoluto: i)
impor um limite externo ao poder do Estado (notadamente os direitos fundamentais, vistos
como direitos naturais); ii) estabelecer limites internos (teoria da separacdo de poderes); e iii)
retirar o poder soberano do monarca e atribui-lo ao povo. E nesse cenario que se desenvolve
toda a doutrina politica que forjou o constitucionalismo.3!

Para, entdo, iniciar uma reflexdo ampla sobre o peso que deve ser dado a tutela
jurisdicional em confronto com o poder legiferante e administrativo primarios, convém
compreender o cerne do problema com que o principio da separacdo de poderes lida.

Jon Elster defende que “o poder, para ser eficaz, precisa ser dividido” e que “a
onipoténcia, longe de ser uma beng3o, pode ser uma maldi¢io”.>?

A eficécia da politica, no entendimento de Elster, estaria basicamente vinculada a ideia
de credibilidade, no sentido de que 0s compromissos assumidos sdo criveis e serdo
cumpridos.

Um poder supremo, que ndo tema a frustracdo de expectativas, pode até rever suas

promessas, mas nio tera credibilidade para fazer mudancas que demandem colaborag&o.?

30 ACKERMAN, Bruce. A nova separacgdo de poderes. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2009. p. 6

31 Bobbio, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. 3. ed. Brasilia: Editora UnB, 1995. p. 15-
17.

32 ELSTER. Jon. Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restricdes. Trad. Claudia
Sant’Ana Martins. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2009. p. 188.

33 Diante do paradoxo da onipoténcia — segundo o qual o onipotente, por ndo estar submetido a qualquer
sujeicdo, é livre para obrigar-se, mas, para ser soberano, ndo pode estar obrigado nem mesmo perante a si
proprio —, Elster opde que, apesar de logicamente correta, a Ultima assertiva (de que o soberano ndo esta
vinculado a seus compromissos) ndo é verdadeira. O soberano nao respeitar as proprias disposi¢cdes pode




Desse modo, a separacdo de poderes € um poderoso dispositivo constitucional para
assegurar que 0S compromissos constitucionais assumidos (notadamente, na tradicdo
constitucionalista, a observancia dos direitos constitucionais e das limitagdes do poder)
tenham perspectiva real de cumprimento.

Com efeito, é dificil supor que um governante, por mais bem intencionado que esteja,
cumpra 0s compromissos constitucionais simplesmente porque sdo constitucionais.

Né&o seria estranho (nem irracional) que o governante atual ndo se sentisse vinculado a
Constituicdo promulgada antes de seu governo ou, embora concordasse com a Constituicao,
considerasse que o presente reclamasse outro curso de acdo politica. Esse é o problema da
inconsisténcia temporal 3

Também podem ser considerados entraves ao cumprimento da Constituicao as paixdes
e 0s interesses: um crime barbaro pode conduzir facilmente um governante a buscar a
implementacdo da pena de morte (com ampla aprovagéo popular).

Para lidar com essas contingéncias proprias da politica, a separagdo de poderes, como
dito, € uma importante estratégia, a fim de evitar que aquele érgdo que formule uma regra nao
seja 0 mesmo que a execute ou que aprecie a conformidade das condutas em relagéo a ela.

Além disso, a separacdo de poderes pode servir a outros propdsitos: ao assegurar a
especializacdo funcional, a separacdo de poderes pode aumentar a eficiéncia e diminuir a
corrupgdo.®

Observa-se que, a partir dessa engenharia, ao Legislativo € atribuida a funcdo de
regular os aspectos fundamentais da vida em comunidade, de modo a conferir previsibilidade

e seguranca na vida dos cidadaos, que devem gozar de ampla liberdade para organizarem suas

representar perda de legitimidade (religiosa, politica). Trata-se da irreversibilidade das promessas, circunstancia
que torna falsa a assertiva de Hobbes de que “aquele que pode acorrentar pode libertar’. Prossegue Elster: “Em
politica, como em tudo o mais, fazer uma promessa e depois quebra-la é pior que néo fazé-la” (ELSTER. Jon.
Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restricbes. Trad. Claudia Sant’Ana Martins. Sdo
Paulo: Editora UNESP, 2009. p. 190).

34 Inconsisténcia temporal (ou dinamica) “ocorre quando a melhor politica planejada atualmente para algum
periodo futuro ndo é mais a melhor politica quando o periodo chega” (ELSTER, Jon. Ulisses liberto: estudos
sobre racionalidade, pré-compromisso e restricdes. Trad. Claudia Sant’/Ana Martins. Sao Paulo: Editora UNESP,
2009. p. 188; 40). Essa inconsisténcia (ou inversdo) é causada simplesmente pela passagem do tempo (n&o por
mudangas do ambiente ou do sujeito). Elster destaca duas espécies de inconsisténcias temporais (que se
classificam em raz@o da causa da inconsisténcia). Sdo elas: i) inconsisténcia temporal causada pelo desconto
hiperbdlico — é a inconsisténcia temporal decorrente da antecipacdo do bem-estar futuro por um valor presente
menor; ii) inconsisténcia temporal por interagdo estratégica — relaciona-se ao problema de se fazer ameacas e
promessas criveis (quando o resultado esta sob controle de quem os faz) ou avisos e encorajamentos (quando o
resultado esté fora do controle de quem faz). Essa espécie de interacdo estratégica pode gerar frustragdo quanto
ao plano originalmente pensado.

35 ELSTER, Jon. Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restricdes. Trad. Claudia
Sant’Ana Martins. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2009. p. 188; 196.




vidas privadas. Na modernidade, a lei, como veiculo privilegiado de enunciacdo do Direito,
nasce com a missao ser a expressao da razdo humana.®

Num segundo momento, vé-se que a lei — sem abdicar de seus predicados modernos —
também se transforma em veiculo de promocéao da igualdade material, a partir do momento
que se impde a sociedade e ao Estado a missdo de promover o desenvolvimento dos
individuos. Trata-se da implementacdo de politicas publicas, a demandar, como ja visto, a
formulacéo legislativa e, depois, a administrativa.

De seu turno, o Judiciario, nessa engenharia constitucional, surge como um érgédo de
defesa do cidaddo em face de outros cidaddos e do Estado, na preservacdo da liberdade
reconhecida aos individuos.

O papel do Judiciario e a eficiéncia do controle jurisdicional ganham contornos mais
fortes quando se altera a percep¢do sobre as questdes politicas fundamentais da sociedade,
como aquelas relacionadas aos direitos fundamentais de igualdade e solidariedade.

O Judiciério atua, em todas essas perspectivas, como importante fiador dos
compromissos constitucionais, cuja concretizacdo imediata é conferida a prépria sociedade e,
no ambito do Estado, ao Legislativo e ao Executivo (que sdo 0s protagonistas da acdo estatal,
no Estado de Direito).

De um lado, a ideia de previsibilidade, seguranca e justica. Do outro, a garantia da
efetividade desses compromissos. Tudo isso, a evocar a no¢do moderna de ordenamento
juridico, na qual a formulacéo, a interpretacdo e a aplicacdo do direito se consubstanciam em
seus diversos momentos de concretizacao.

A separacdo das funcGes legislativa e administrativa (voltada a formulacdo de
preceitos primarios e a sua execucgdo, respectivamente) e judiciaria (concebida para dizer o
direito, e implementa-lo em situac6es de conflito), em 6rgédos distintos, ndo é um fim em si
mesmo. Essa engenharia constitucional serve ao propdsito de potencializar o cumprimento da
Constituigo.

Se hé alguma racionalidade nessa engenharia, ndo € correto conceber situagdes em que

um determinado poder possa substituir-se aos outros ou sobrepor-se a eles, porque isso

36 Esse projeto de Direito é perseguido pelo positivismo juridico. Conforme licdo de Elival da Silva Ramos, o
positivismo juridico tem como elementos: i) a coagéo (“a visdo tradicional em que a coagdo é parte integrante do
préprio conceito de direito, permitindo a identificagdo de uma norma como juridica ou néo, foi substituida por uma
abordagem moderna, segundo a qual a forga fisica € objeto de regulacéo pelo direito, que pode dela prescindir e
continuar existindo” — p. 38); ii) a legislacdo (e a Constituicdo) como fonte preponderante do direito (sobrepondo-
se aos costumes e a jurisprudéncia); iii) a norma juridica é vista como proposi¢éo prescritiva imperativa; iv) o
direito apreendido com ordenamento juridico (dai decorrendo sua coeréncia e sua completude); e v) a
interpretagdo controlada (RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 36-44).




conduz & anulagdo da propria separacdo de poderes e a uma desordenacdo da atividade do
Estado, em prejuizo da concretizagdo da Constituicao.

V. O ATIVISMO JUDICIAL NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
COMO FATOR DESORDENADOR DA ATUACAO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA E DO LEGISLATIVO

O protagonismo do Judiciario na definicdo do sentido do direito e na implementacao
dos direitos sociais (postura essa que aqui denominamos ativismo judicial) ndo implica apenas
um novo equilibrio entre o exercicio das fungdes legislativas, administrativas e judiciarias.

E possivel identificar, na hipertrofia do Judiciario, quando passa a pautar as politicas
publicas, a atrofia da administracdo publica e a desconsideracdo do Legislativo como espago
de embate politico.

Mais do que isso, algo essencial para o funcionamento da atividade administrativa, do
direito e da sociedade se perde com essa nova postura do Judiciario: previsibilidade. Com
efeito, parece precipitado afirmar que a excessiva intervencdo judicial na estruturacdo de
politicas publicas teria a virtude de impulsionar a adequacdo da atuacdo dos demais poderes
ao direito (ou seja, que a intervencdo judicial poderia criar uma espécie de aprendizado
institucional).

Conquanto ndo se negue a possibilidade de didlogo institucional entre os poderes (pelo
contrério, considera-se que essa é uma perspectiva que deve ser abracada na compreensdo do
principio da separacdo de poderes), ndo pode ser ela utilizada como fundamento para uma
intervencdo judicial forte sobre a atuacdo legislativa e administrativa na definicdo das
politicas publicas, sob pena de inviabilizar-se esse dialogo, pela perda de normatividade da
acao desses outros dois poderes.

Isso porque a intervencdo judicial forte — que se identifica quando o juiz define a
politica publica sem levar em consideracdo o0 quadro normativo estabelecido pela
administracdo publica e pela legislagdo, se pautando exclusivamente na sua leitura dos
principios constitucionais de como devem ser oferecidos 0s bens e servigos publicos — afasta a
previsibilidade insita ao direito. Cabe desenvolver esse argumento.’

A falta de previsibilidade do direito gera, entre outras circunstancias, a crenga de que a

atividade legislativa ndo tem aptid@o hoje para definir, durante e ap0s o processo legislativo, o

87 A versdo completa desse argumento esta desenvolvida em: QUINTAS, Fabio Lima. O Juiz como ultima
instancia da Administracdo Publica: o impacto do ativismo judicial na ordenagdo do direito e na fungéo
administrativa. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 5, n. 20, p. 245-261,
out./dez. 2011.




contetdo do direito e regular a vida das pessoas. Por outro lado, conduz a imobilizacdo da
atividade administrativa, sobretudo no que se refere a implementacgéo de politicas publicas.

E ponto de consenso, no direito administrativo, que a administracdo publica age para
satisfazer o interesse puablico, que encontra na lei sua expressdo.®® Com efeito, ja é lugar
comum no direito administrativo o entendimento de que o administrador encontra na lei os
limites, a forma e a finalidade de sua atuacdo. Fora da lei, portanto, ndo h& espaco para
atuacdo regular da administracdo. Entre a atividade administrativa e a lei hd uma evidente
relacdo de subordinacdo. A atividade administrativa, por assim dizer, é regida pelo influxo da
finalidade preordenada pela lei.

Em vista dessas consideracdes, tem-se que a doutrina classica do direito administrativo
ndo reputaria como legitima decisdo do administrador publico que ndo tenha expressdo na lei,
mesmo que pautada em inumeros precedentes judiciais. 1sso porque, nos termos do regime
administrativo, a atuacdo do administrador deve buscar conformidade com a lei, ndo com a
interpretacdo judicial.

Quando o provimento judicial decorre de uma leitura possivel da regra em aplicacéo, é
certo que ndo ha problema de o administrador abracar essa leitura judicial (entre outras
possiveis), e aqui ha espaco para um produtivo didlogo institucional entre os poderes. Mas
quando o provimento judicial alcanca a sua decisao colocando de lado a regra e se apegando a
um principio (& luz do entendimento que faz de todo o ordenamento juridico), a decisdo
judicial ndo servird para dar suportes aos processos decisorios futuros do agente publico
acerca de questBes analogas.

Em sintese, a decisdo judicial ativista (a intervencdo judicial forte) ndo colabora para a
funcionalidade da atividade administrativa, por ndo oferecer parametros que sirvam de
fundamento seguro para a sua atuacdo. Um administrador publico que paute sua atuagdo
exclusivamente em precedentes judiciais, pondo de lado eventuais regras existentes, tera seu
ato provavelmente taxado de ilegal.

Identifica-se, portanto, um hiato entre a atividade jurisdicional ativista e a pratica
administrativa e legislativa, na medida em que, em principio, o ativismo judicial ndo é capaz
de produzir um dialogo com os outros poderes, de alimentar o processo decisério na esfera

administrativa ou legislativa.

38 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p.
31.




Isso sucede na medida em que o precedente judicial ordinario (ou seja, excluindo-se
precedentes do STF dotados de eficacia erga omnes e efeito vinculante) ndo serve como
condicdo suficiente para justificar o processo decisério do administrador.

Se assim ocorre, tem-se que algo se perde no direito com o ativismo judicial: a sua
capacidade de ordenagdo (e aqui ndo se discute se essa perda de capacidade de ordenagéo se
justifica pela suposta tutela de direitos).

O direito tem a pretensdo de ser uma ordem normativa. Ordem néo propriamente no
sentido de comando, mas no sentido de ordenacdo: o estabelecimento de um padrao
estipulado, que seja racionalmente inteligivel em sua totalidade.®

De fato, o direito ndo existe apenas como expressao da autoridade e da coercdo. O
direito existe como realidade propria na qual se manifesta praticas sociais convergentes
orientadas por um critério explicativo e regulativo, por meio do qual as pessoas identificam
padrdes de funcionamento. O Direito é mais do que mera aceitacdo e subordinacdo: é um
critério regulador de conduta.*

Essa dimensdo é percebida quando se analisa o direito na perspectiva do usuario da
norma (o cidaddo, os agentes publicos etc.), que busca se orientar a partir de uma ordem
normativa que lhe é imposta institucionalmente (na medida em que estd assentada num
sistema de regras que estabelece como o direito é formado e implementado).**

Existe, pois, uma dimensdo do ordenamento juridico que ndo pode ser compreendida
apenas como sistema de coercao.

Significa dizer que o direito — antes de ordenar, comandar — precisa orientar a conduta,
definindo padrdes sobre o que seja certo e errado. Aqui temos a proposicao do direito como
verdadeiro ordenamento juridico.

Nesse cenario, entende-se que “o proprio Judiciario ndo pode ser permanentemente o
canal de reivindicacdes: quando isso acontece € sinal claro de que 0s outros canais estdo
obstruidos e de que as negociacdes informais ndo funcionam, certamente pela enorme
desigualdade de poder negociador e politico das partes envolvidas”.*?

E certo que as regras instituidas pela legislacio e pela administragdo ndo s&o o direito

por inteiro. E certo também que a funcdo de aplicar o direito de forma segura, harménica e

39 MACCORMICK, Neil. Institutions of Law. Oxford University Press, 2009. Cap. 1.

40 MACCORMICK, Neil; BANKOWSKI, Zenon. Speech acts, legal institutions, and real laws. 1986.

41 MACCORMICK, Neil. Institutions of Law. Oxford University Press, 2009. p. 1-7.

42 LOPES, José Reinaldo de Lima. Judiciario, democracia e politicas publicas. Revista de Informagéo Legislativa,
Brasilia, ano 31, n. 122, p. 263, maio/jul. 1994.




que Ihe dé sentido é, por exceléncia, dos Tribunais. Mas ndo se pode olvidar que a existéncia
de regras instituidas previamente a sua aplicacdo é uma parte essencial do Direito.*

Por isso, ha de refletir-se sobre a existéncia de justificativas para fazer prevalecer a
razdo dos Tribunais sobre os outros foruns de acdo politica em situacdes de normalidade

institucional.

VI. A INTERVENCAO JUDICIAL NO CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS

Nessa sintonia fina, na separacdo de atribuicbes entre poderes, em um modelo de
freios e contrapesos (na dimensdo positiva do principio da separagdo de poderes a que se
referiu), o equacionamento de dois problemas deve sempre nortear a delimitacdo de papéis do
Poder Judiciério: i) quem deve guardar os guardides (“Os freios devem eles mesmos ser
mantidos sob freios, de outra forma ndo haveria um sistema de freios e contrapesos™); e ii)
quem deve indicar os guardiBes e, se necessario, remové-los de seus cargos (“Os freios devem
ser genuinamente independentes das instituicdes contra as quais se supde que agirdo”).*

Em face das garantias constitucionais da independéncia do Judiciario, da
inamovibilidade dos magistrados e outras garantias institucionais da espécie, ja se vé que a
discussdo sobre freios e contrapesos, no exercicio da fungéo jurisdicional, ndo pode ter como
foco principal de analise a questao relacionada a indicagdo e remoc¢do dos magistrados.

O cerne da questdo, no ambito da Constituicao de 1988, esta na discussdo sobre “o
guardido dos guardides”, ou seja, das alternativas existentes para conter os freios, quando
utilizados de forma abusiva.

O ideal é que ndo se busque acionar freios aos que aplicam os freios, para evitar uma
perigosa situacdo de crise institucional (como ocorreu quando Roosevelt ameacou a Suprema
Corte de criar novas vagas de ministros em resposta a politica da Corte de negar a
constitucionalidade de medidas do New Deal). Na visao de Elster, a melhor forma de evitar
crises passa pela prudéncia dos guardides ao se utilizarem dos freios.

N&o ha uma maneira confiavel de distinguir entre o caso
em que um tribunal constitucional deveria ser encorajado a agir
contra as preferéncias arraigadas da maioria e 0 caso em que
estd simplesmente fazendo seu trabalho ao agir contra suas

preferéncias temporarias (...). E se uma solucdo para o

“MACCORMICK, Neil. Law as institutional fact. In: An Institutitional theory of law. Reidel Publishing Company,
Dordrecht, Holland, 1992. p. 74.

44 ELSTER, Jon. Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restricdes. Trad. Claudia
Sant’Ana Martins. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2009. p. 179-180.




problema secundario criado pelos dispositivos de pré-
compromisso simplesmente recriaria o problema que ela deveria

solucionar, talvez se deva decidir ndo adota-la.*®

A chave estj, portanto, na autolimitacio da funcdo jurisdicional, voltada
primariamente ao controle das demais fungdes, com a minima competéncia para definir e
implementar politicas. O Judiciario, como freio ao Legislativo e ao Executivo, deve, em
situacOes de impasse, restringir sua atuagdo, sob pena de ver desacreditada ou contestada sua
propria fungéo.

Nesse diapasdo, permanecem atuais as adverténcias de Tocqueville, sobre 0s riscos a

gue se submete o Judiciario quando assume novas funces politicas:

Seu poder [0 do Judiciario] é imenso, mas é um poder de
opinido. Eles sdo onipotentes enquanto o povo aceitar obedecer
a lei; nada podem quando ele a despreza. Ora, a forca de opinido
é a mais dificil de empregar, porque é impossivel dizer
exatamente onde estdo seus limites. Costuma ser tdo perigoso

ficar aquém deles quanto ultrapassa-los.*®

O Judiciario ndo pode, pois, ter a pretensdo de diluir a democracia hum projeto de
tutela de direitos, sob pena de comprometer a sua propria fungéo.

Por outro lado, a hipertrofia da tutela de direitos pelo Judiciario pode conduzir ao
enfraguecimento dos canais ordinarios de deliberacéo politica. Carlos Santiago Nino enfatiza,
a propdsito, que a busca de efetivacdo dos direitos fundamentais pode representar o

enfraquecimento da democracia:

Si un juez, como supervisor del buen funcionamiento del
sistema democratico, decide que un ciudadano debe tener
atencion médica adecuada, pues si no se ressiente Su
participacion libre e igualitaria en ese proceso, contribuye sin

duda al mejor funcionamiento del proceso, pero le quita

45 ELSTER, Jon. Ulisses liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restricdes. Trad. Claudia
Sant’Ana Martins. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2009. p. 212

46 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Livro 1: leis e costumes. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 170.




competencia para decidir cbmo deben distribuirse los recursos
de salud. Por eso, es necesario hacer un delicado equilibrio entre
reconocerle un adecuado alcance al método democratico de
decisiones — esperando que él mismo corrija sus deficiencias de
funcionamento — e intervenir externamente para promover su
valor epistémico, cuando los vicios que él presenta son tan
profundos que tienden a perpetuarse y profundizarse sin esa

intervencion externa.*’

Se é correto pensar que a democracia ndo pode sobrepor-se a tutela de direitos,
também é correto que a tutela de direitos ndo pode substituir-se a democracia.

E nessa perspectiva que se conclui que — considerando o principio da separacdo de
poderes, que permanece tendo uma fungdo singular e relevante no constitucionalismo — o
Poder Judiciario continua com nitida funcdo de controle, como um freio ao Legislativo e ao
Executivo. Ele ndo deve ter a pretensdo de assumir o protagonismo na implementacdo de

politicas publicas, embora esteja ele habilitado a controla-lo.*®

CONCLUSAO

Na conformacdo do principio da separacdo de poderes, a compreensdo acerca das
atribuicbes do Poder Judiciario esta associada a definicdo de uma dificil equacdo, em que se
contrapbem as diretrizes da tutela de direitos e da democracia, ambas integrantes da nocao de
Estado Democratico de Direito,*® ndo se podendo a chegar a solugdo que aniquile um objetivo
em beneficio do outro.

No que tange a funcdo jurisdicional, tem-se que a garantia constitucional da
inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5% inciso XXXV, da CF) e a previsdao de um Judiciario
independente (arts. 2° e 95 usque 99 da CF) se inserem entre 0s instrumentos de protecdo do
individuo, o que facilmente conduz a expectativa de um Judiciario atuante, garantidor — per se
— da fruicdo desses direitos, em detrimento da democracia representativa e da separagédo de

poderes.

47 NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucional. Buenos Aires: Astrea, 2005. p. 714. Entende
Nino que o constitucionalismo pode ser compreendido em trés dimensdes (os direitos fundamentais, o sistema
democratico e a Constituicdo) e que essas dimensdes estdo em constante tensao.

48 O autor faz uma reflexdo sobre a forma e a intensidade da intervencéo judicial no controle das politicas
publicas, no Estado Democratico de Direito, em texto ainda néo publicado intitulado Juizes-Administradores: a
intervencgédo judicial na efetivagdo dos direitos sociais, que desenvolve a intervencgdo proferida pelo autor no I
Seminario Luso-Brasileiro de Direito (Jurisdigdo Constitucional e Direitos fundamentais: interface Portugal/Brasil,
realizado na Universidade de Lishoa, de 22 a 24 de abril de 2014).

49 NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucional. Buenos Aires: Astrea, 2005. p. 714.




Mister reconhecer, no entanto, que a efetivacdo dos direitos ndo é uma prerrogativa
apenas do Judiciario. Ela é imposta, em verdade, a todo o Estado e a sociedade.

Isso fica evidente quando se verifica que o constitucionalismo forjou dois espacos
distintos para promover esse projeto: a esfera publica (do politico) — na qual se estabelece o
regime voltado a preservacdo da comunidade na qual se insere o individuo — e a esfera
privada (do social) — na qual se busca a protecdo e o exercicio da vontade e do interesse
auténomos do individuo, em uma esfera de incolumidade.>

Né&o obstante o Judiciario possa constituir-se um espaco publico de discusséo voltado a
prestacdo jurisdicional, é certo que a funcdo primaria da jurisdicdo ndo é promover a
discussdo politica nem prover decisGes dessa espécie, que encontram foro mais apropriado em
outros Orgdos estatais (Legislativo e Executivo) e em outros espagos sociais (associacdes,
partidos politicos, condominios etc.), ainda mais porque a imparcialidade da jurisdi¢do sé se
concretiza em vista da vinculagdo do juiz ao direito preestabelecido.

Isso significa que a tutela dos direitos sociais pelo Judiciario e o controle jurisdicional
de politicas publicas, ndo obstante seja inerente ao Estado Democratico de Direito, ndo pode

ignorar os canais ordinarios de deliberacdo politica ou pretender substituir-se a elas.
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Administrando a faléncia

Ives Gandra da Silva Martins Filho

Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio
Grande do Sul; mestre em Direito pela Universidade de
Brasilia; professor do Instituto Internacional de Ciéncias
Sociais (IICS) e da Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (Enamat);

Ministro Presidente do Tribunal Superior do Trabalho.

Resumo: Por meio da dialética entre as perspectivas do pessimismo e do otimismo, 0
Ministro lves Gandra prop8e uma andlise do quadro atual do sistema judiciario brasileiro. O
autor aponta para a burocratizacdo e lentiddo da justica no Brasil. No entanto, 0 ministro
também indica que o problema é sanavel, desde que se tenha disposicdo e ousadia para se

aplicar as medidas para a reforma necessaria.

Chesterton, no capitulo A Bandeira do Mundo de seu livro Ortodoxia (1908), criticava
tanto os pessimistas quanto os otimistas: 0s pessimistas, porque sua tendéncia a reclamar de
tudo leva-os a desistir de encontrar solugdo para os problemas; os otimistas, porque sua
tendéncia a achar que as coisas ja estdo boas leva-os a ndo melhorar e defender o
indefensavel. Dizia, entdo, que deviamos ser uma combinacdo equilibrada das duas posturas:
pessimistas o suficiente para ndo estar nunca contentes com as coisas como estdo; e otimistas
o suficiente para achar que vale a pena progredir e que isso é possivel. Sob essa dupla
perspectiva é que pretendo analisar o quadro atual do sistema judiciario brasileiro.

Parafraseando Macbeth, de Shakespeare, “ha algo de errado no reino” quando, em um
pais de mais de 190 milhdes de habitantes, um em cada trés brasileiros tem uma demanda
judicial. S&o mais de 67 milhdes de ac¢les tramitando atualmente no Judiciario brasileiro, a
serem solvidas por pouco mais de 16 mil juizes de todos os niveis.

A extrema litigiosidade que se encontra pode ser explicada em parte pelo
desenvolvimento de uma verdadeira republica dos bacharéis, em que h& mais cursos de direito
no Brasil — mais de 2.500 faculdades de direito — do que a soma dos demais cursos juridicos

do resto do mundo, conforme dados levantados pelo CNJ (Cons. Jefferson Kravchychyn).




Uma distor¢cdo que fica ainda mais patente pela necessidade de submissdo dos bachareis
brasileiros a um exame de ordem para inscricdo no 6rgao de classe, em que a reprovacao € de
90% dos candidatos formados. Uma tal massa de bacharéis e advogados gera uma massa
extraordinaria de demandas judiciais. O problema entdo passa a ser o da capacidade de
resposta do Judiciério brasileiro a essa demanda de massa.

A Constituicdo Brasileira, depois da Reforma do Judiciario de 2004, previu, na
Emenda Constitucional n® 45, a garantia de uma duracdo razoavel ao processo (art. 5°
LXXVIII), o que ndo passa de utopia, j& que a irracionalidade do sistema mostra como a
garantia carece de mecanismos capazes de assegurar 0 que se promete, com demandas
durando de 10 a 30 anos para serem resolvidas. “A justica que tarda falha”, dizia o Min.
Ayres Brito. E acrescentamos: “Justiga tardia ¢ injustica”.

Ora, a falta de racionalizacdo judicial comeca pelo 6rgdo de cupula do Judiciario
brasileiro, que é o Supremo Tribunal Federal. Com efeito, 0 que tem salvado o STF do
colapso € o sistema da repercussdo geral, em que nossa Suprema Corte seleciona 0s temas que
considera com repercussdo geral de ordem politica, econdmica, juridica e social, deixando de
analisar os demais. No entanto, a forma como foi engendrado sistema tem gerado efeitos
colaterais mais danosos do que benéficos, travando todo o Judiciério brasileiro.

Um sistema racional de prestacdo jurisdicional se apoia num tripé:

a) direito do cidaddo ao duplo grau de jurisdicdo, com a sentenca monocrética de
um juiz sendo revista pelo colegiado de um tribunal, quanto aos fatos e ao direito a
eles aplicavel,

b) os Tribunais Superiores e a Suprema Corte julgam temas, ndo casos, fixando o
contetdo normativo da Constituicdo e das leis federais, ndo constituindo uma 32 ou
42 instancia de rejulgamento das causas; e

c) 0s meios alternativos de composicdo de conflitos na sociedade devem ser
prestigiados, tais como os 6rgdos de conciliagdo e mediacdo e a negociagao
coletiva.

No entanto, tais pressupostos pilares, respeitados por paises civilizados da Europa e da
América do Norte, tém sido diuturnamente esquecidos e desprezados no Brasil, uma vez que:

a) o sistema da repercussao geral, diferentemente do writ of certiorary da
Suprema Corte Americana, nao resolve de pronto se vai, ou ndo, julgar cada
processo: ao invés de “mandar para o céu ou para o inferno” cada caso, dando

alegria aos que mantém o ganho de causa e tristeza aos que nao terdo suas




demandas apreciadas, manda milhares de demandas ao “purgatdrio” (s6 na vice-
presidéncia do TST temos mais de 40 mil processos represados, e no TJ-SP, mais
de 200 mil!), lugar que, na teologia catodlica, € de sofrimento, ainda que pautado na
esperanga de que um dia se chegara ao céu, 0 que ndo ocorrera no sistema da
repercussdo geral, j& que, além da demora de anos (h& quase 200 temas
aguardando julgamento e sO se apreciam um ou dois por semana, tendo a Corte
praticamente parado durante 0 ano em que teve de julgar o processo criminal do
“Mensaldo”), o julgamento de mérito pode ser desfavoravel a quem tanto esperou;

b) no TST, o residuo processual pendente de apreciacdo chegou a tal ordem —
quase 300 mil processos — que a presidéncia da Corte firmou “acordo de
cooperacdo técnica” com os Tribunais Regionais do Trabalho para cederem
desembargadores e servidores para ajudarem a Corte a debelar esse volume
descomunal de processos, como se 0 problema fosse conjuntural e ndo estrutural,
insistindo-se em julgar casos e ndo temas, apesar da autorizacdo legal (CLT, art.
896-A), constitucionalmente referendada pelo STF, de se adotar critério de selecdo
das mateérias a serem apreciadas pela Corte;

c) em que pese a orientacdo das Convencdes 98 e 154 da OIT e os comandos do
art. 72, VI, XIIl, XIV e XXVI, da Constituicdo Federal, de se prestigiar a
negociagao coletiva, como meio alternativo de composicéo de conflitos laborais, 0
TST tem anulado dezenas de clausulas de convencgdes e acordos coletivos, ao
arrepio da Carta Magna, limitando substancialmente a autonomia negocial
coletiva, em um intervencionismo que praticamente torna irresponsaveis 0s
sindicatos profissionais que firmam tais normas coletivas, a par de promover
flagrante injustica, ao ndo admitir a compensacdo das clausulas dadas em
contraposicdo aos direitos flexibilizados com supedaneo na Constituicéo;

d) o STF veio a julgar inconstitucional o art. 615-D da CLT, no que exigia a
passagem pela comissdo de conciliacdo prévia das demandas trabalhistas antes de
ingressarem no Judiciario — exigéncia que poderia ser relevada justificadamente e
gue néo poderia ser analisada em mais de 15 dias —, acabou com esse mecanismo
de substancial ajuda ao Judiciario, fazendo com que atualmente mais de 3 milhdes
de processos trabalhistas novos desemboguem diretamente na Justica do Trabalho,
inviabilizando uma resposta rapida e satisfatéria (como Corregedor-Geral da

Justica do Trabalho, em 2013, pude verificar a situagdo desesperadora dos juizes




do trabalho de 1° grau, com pautas sobrecarregadas de processos para instruir e
sentenciar);

e) o ativismo judiciario reinante em todas as esferas do Judiciario brasileiro tem
levado a proliferacdo de recursos, por usurpacdo de competéncia legislativa pelo
Judiciario, como se verificam, a titulo de exemplo, nos casos de se querer acabar,
por decisdes judiciais e contra legem, com a terceirizagdo (assegurada no setor de
telecomunicacdes pelos arts. 25, da Lei n® 8.987/95, e 94, 1l, da Lei n® 9.472/97) e
0 cooperativismo de trabalho (garantido pela Lei n® 12.690/02, inclusive para
licitagBes publicas, mas atacadas pelo Ministério Publico do Trabalho).

Como se V&, a crise é estrutural, tem remédio, mas é preciso vontade politica para
toméa-lo. Racionalizar o sistema de julgamento nas instancias extraordinarias e prestigiar 0s
mecanismos alternativos de composi¢do dos conflitos parecem ser os melhores caminhos para
se restabelecer uma justica célere, barata e de qualidade. Mas para isso é preciso vencer
preconceitos e substituir paradigmas exauridos.

Enquanto isso ndo acontecer, seremos administradores da faléncia e da derrota. Mas,
como Churchill na 22 Guerra Mundial, administrar uma retirada de Dunquerque ndo deixa de
ter o otimismo de esperar que dias melhores virdo e que, um dia, poderemos ter o

desembarque na Normandia, transformando a derrota de ontem na vitdria de amanha.
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Resumo: Nesta comunicacdo, o professor Jorge Miranda apresenta o fenbémeno da
modificacdo das constituicGes por meio da caducidade. Por meio de um panorama histérico e
da comparacdo entre algumas constituicdes, o autor discorre sobre a complexidade dos
mecanismos constitucionais e suas sutilezas. Acerca de suas mutacdes, afirma o professor:
"As mutacOes expressas decorrem de atos especificamente a elas dirigidos. Nas mutagdes
tacitas, o evento é um resultado indireto, uma consequéncia de fatos ou fatores historicamente

localizados".

N&o €, provavelmente, por acaso que este seminario sobre mutac6es constitucionais se
encerra com uma intervencao sobre caducidade. Encerra-se com uma das formas extremas de
mutacdo, uma das que pdem fim a vigéncia de normas constitucionais.

Mas, antes de entrar propriamente no tema, sejam-me permitidas algumas
consideracdes de caracter geral, para melhor o situar.>?

Ater-me-ei, como ponto de arrimo, a experiéncia portuguesa dos Ultimos quarenta
anos, embora supondo que o que vale para Portugal possa valer também, mutatis mutandis,
para outros ordenamentos juridicos. Sera, sobretudo, uma andlise de Direito positivo e muito
pouco uma tentativa de construgdo tedrica.

A modificacdo das Constituicdes &€ um fendmeno inelutavel da vida juridica, imposta
pela tensdo com a realidade constitucional e pela necessidade de efetividade que as tem de

marcar. Mais do que modificaveis, as Constituicdes sdo modificadas.*

51 Comunicagéo, em 24 de abril de 2014, ao seminario sobre mutagdes constitucionais promovido pelo Instituto
de Ciéncias Juridico-Politicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

52Manual de Direito Constitucional. v. Il. 7. ed. Coimbra, 2013, p. 170 e segs. e 149 e segs.

53 Cfr., por todos, Temistocle Martines, Prime osservazioni sul tempo nel Diritto Costituzionale, in Scritti in onore
di Salvatore Pugliati, obra coletiva, Ill, Mildo, 1978, pags. 799 e segs.; Anna Candida da Cunha Ferraz,




Nenhuma Constituicdo se esgota num momento Unico — o da sua criagdo. Enquanto
dura, resolve-se num processo (como observa, por exemplo, Mario Nigro®) — o da sua
aplicacdo, no qual intervém todos os participantes da vida constitucional ou, seguindo Peter
Haberle,* “a sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢io”.

Nem qualquer Constituicéo se reduz ao complexo sistematico das normas enunciadas
num texto. Integram-na, a médio e longo prazo, para |4 das normas vindas de revisdo ou
emenda, inelutavelmente costume e jurisprudéncia (sobretudo quando ha Tribunais
Constitucionais), em consonancia maior ou menor com a consciéncia juridica geral.>®

Nesse horizonte, aquilo que se verifica é, para empregar a expressdo proposta por
mim, por Francisco Lucas Pires e por Gomes Canotilho, um fendmeno de desenvolvimento
constitucional.®” Tudo estd em que a Constituicio se va realizando no respeito dos seus
principios fundamentais.

Para além disso, 0 que pode afirmar-se, parafraseando de certo jeito Antonio Negri é
que, se cada tempo tem a sua Constituicio, todo o tempo tem de ser constitucionalizado.®

Nas mutacGes ou modificacdes constitucionais, o ponto basico consiste na dupla
distingdo entre mutacgdes totais e parciais e entre mutacdes expressas e tacitas ou informais.

As mutacdes totais — a revolucdo e a transi¢do constitucional — atingem a Constituicao
como um todo, trata-se de todas as normas constitucionais ou dos principios fundamentais
subjacentes a Constituicdo formal. As parciais atingem estas ou aquelas normas ou até todas
as normas (na chamada revisdo total, como tem-se dado na Suica, por ndo se atingir o cerne
da Constituicdo material). Ali, muda-se de Constituicdo; aqui, muda-se a Constituicao.

As mutacOes expressas decorrem de atos especificamente a elas dirigidos. Nas
mutacdes tacitas, o evento é um resultado indireto, uma consequéncia de fatos ou fatores
historicamente localizados. Além da revolucdo, da transicdo e da revisdo, distingue-se nas
primeiras a derrogacdo constitucional e a ruptura ndo revolucionaria. As segundas incluem o
costume, a interpretacdo evolutiva (sobretudo a jurisdicional), a revisdo indireta e a
caducidade.

O problema do costume no constitucionalismo moderno ndo tem a ver, obviamente,

Processos informais de mudanga da Constituicdo, S&o Paulo, 1986, p. 5-6; Quirino Camerlengo, | fatti normativo
e la certezza del diritto constituzionali, Mildo, 2002, p. 235 e segs.

54 Costituzione ed effettivita costituzionale, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1969, p. 1.708.

5 Die Offene Gesselschaft der Verfassungsinterpreten ein beitrag zur pluralistischen und "prozessualen"
verfassungsinterpretation, trad., Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo, Porto Alere, 1997.

56 Cfr. Manual ..., IV. 5. ed. Coimbra, 2012, p. 256 e autores citados.

57V. Manual ..., Il, cit., p. 183 e 184.

58 The Constituant Power, trad. El poder constituyente, Madrid, 1994, p. 383.




com a formag&o originaria de uma Constituicdo — a qual implica sempre o exercicio de um
poder constituinte — nem com a sua cessagéo total.

Aceitos ou pressupostos o valor do costume em geral e a efetividade como fator de
juridicidade (ndo em termos de puro fato, mas como sinal de adesdo ou ndo a uma ideia de
Direito), reconhecida ainda a interpenetracdo de norma e realidade constitucional, ndo pode
banir-se o costume do Direito constitucional, ndo pode recusar-se-lhe qualquer virtualidade de
acao. O seu lugar havera de ser o que resultar da sua capacidade para conformar situacdes de
vida — nesse caso, situacdes da vida politica, situacdes constitucionalmente relevantes (sejam
situacdes reciprocas dos 6rgdos de poder, sejam mesmo relagdes entre o Estado e as pessoas).

O costume possui, decerto, um relevo bem secundario no dominio do Direito
constitucional. A verificacdo mais elementar assim o comprova. Mas ndo porque o proiba a
Constituicdo em sentido formal, e sim porque a vocacdo desta vem a ser a de regular a
totalidade das relacdes politica (e apenas onde ela ndo chega ou onde néo é efetiva pode entrar
0 costume).

A existéncia de Constituicdo formal ndo determina a sua exclusividade; determina
(parafraseando Heller) a primazia da normatividade constitucional. O que a Constitui¢éo
formal implica ndo é a proibicdo de normas constitucionais criadas por outra via que ndo a
legal; é que tais normas se lhe refiram, nela entronquem e formem com ela, e sob a sua égide,
uma incindivel contextura sistematica.

A essa luz, quando se estipula que o poder é exercido nos termos da Constituicdo
(como consta dos arts. 3° e 108% da Carta Magna portuguesa), tem de se entender que
Constituicdo abrange, em primeiro lugar, a Constituicdo formal escrita e, em segundo lugar,
as normas consuetudinarias que, de diversos modos, a venham completar. Constituicdo é o
todo e é essa Constituicdo que os 6rgaos do poder tém de acatar.

Mais dificil tem sido a aceitacdo do costume contra legem ou contra Constitutionem.
A forca juridica da Constituicdo formal repele-o por principio, tanto mais que, destinando-se a
Constituicdo a reger o processo politico, aquele havera de nascer, quase sempre, da nédo
rigorosa observancia pelos 6rgdos do poder das normas constitucionais escritas. O costume
constitucional contra legem equivale a pretericdo da constitucionalidade.

Contudo, isso ndo permite fechar os olhos a vida a ponto de asseverar que tal costume
ndo exista. Condi¢cbes podem haver que levem a sua formacdo, ligadas a duvidas de
interpretagdo de preceitos constitucionais e, em especial, & auséncia ou a deficiéncia de

mecanismos de garantia.




Em primeiro lugar, o costume constitucional contra legem pode emergir quando os
preceitos se prestem a dois ou mais sentidos e algum ou alguns dos seus destinatarios lhes
deem um entendimento discrepante do de outros ou do entendimento mais generalizado,
apesar de tudo, na comunidade politica. Algo paradoxalmente prima facie, essas hipoteses de
costume contra legem poderdo dar-se a partir de hipoteses de costume secundum legem.

Em segundo lugar, pode irromper naqueles sistemas em que ndo funciona uma
fiscalizacdo jurisdicional da constitucionalidade das leis e dos demais atos do poder ou em
que, funcionando, ndo consegue cortar certas praticas inconstitucionais, de tal sorte que, com
0 decurso do tempo, essas praticas se consolidam e adquiram grau suficiente de
obrigatoriedade para prevalecerem. Ou, entdo, pode acontecer que seja o proprio 6rgdo de
controle que, ao emitir o seu juizo em face de um comportamento desconforme com a
Constituicdo escrita ou ndo usando do seu poder de fiscalizacdo, participe na formacgédo de
nova norma constitucional. A efetividade do sentido normativo decorrente desta situacéo
obsta a efetividade do original sentido normativo constante do texto constitucional.

Em terceiro lugar pode brotar ainda costume constitucional quando, existindo sistema
de fiscalizacdo da constitucionalidade, este ndo cubra todos os atos juridico-publicos. E isso
pode suceder com tanto maior frequéncia quanto é certo que a fiscalizacdo da
constitucionalidade tem sido principalmente pensada e organizada em vista de leis e de outros
atos normativos e ndo em vista de atos politicos ou de governo. Ora, tem sido sobretudo no
campo dos atos politicos que se tém criado costumes contra legem.

Como quer gue seja, para que, por meio do costume, caia em desuso uma norma
constitucional ou para que seja substituida por outra, tem de haver a consciéncia de que ndo se
trata de simples derrogacdo por momentanea necessidade; tem de haver a consciéncia de que
um novo sentido é adotado para valer em situacGes futuras idénticas e de que este sentido
genérico ou generalizante ndo tem ou ja ndo tem a marca da inconstitucionalidade;>® e essa
consciéncia nao pode ser apenas entre os titulares dos 6rgédos do poder, tem de se manifestar
outrossim entre os cidaddos e traduzir-se num minimo de aceitagdo por parte deles.

Em Portugal, neste momento, podem ser referidos:

— a prevaléncia do setor privado sobre o setor publico de propriedade de meios de

producdo (apesar do art. 82 da Constitui¢éo);

— adesvalorizacdo dos planos (apesar do arts. 20 e 91);

59 Quer dizer: o costume constitucional forma-se quase sempre a partir de certos atos ou omissdes; todavia, s6
aparece, em rigor, quando esses atos ou omissdes deixam de ser interpretados como tais para passarem a ser
interpretados como elementos integrantes de algo qualitativamente diverso, de um fato normativo.




— a desnecessidade de deliberacdo pelo plenério do parlamento para que 0s projetos
e as propostas de lei sejam votados na especialidade em comisséo (contra o
art. 168, n® 3);

— a categoria de ministro de Estado, com precedéncia sobre os demais ministros
(contra o art. 183); e

— 0 aparecimento, como 6rgdo do municipio autbnomo e com proeminéncia sobre a
camara, do presidente da cdmara municipal (contra o art. 250).

E como casos de costume negativo ou por desuso, porventura:

— a ndo recusa de ratificacdo de tratados pelo presidente da Republica (art. 135,
alinea b); e

— ando confirmacdo pela Assembleia da Republica de diplomas com normas objeto

de fiscalizacdo preventiva no sentido de inconstitucionalidade (art. 279, n2 2, in
fine).

Do desuso podera talvez aproximar-se a inconstitucionalidade por omissdo prolongada
por décadas, como a respeito da participacao efetiva dos trabalhadores na gestdo das unidades
de producéo do setor publico (art. 89) e a respeito da criacdo das regides administrativas (arts.
255 e seguintes).

A interpretacdo juridica deve ser ndo sO objetivista como evolutiva, por razGes
evidentes: pela necessidade de congregar as normas interpretandas com as restantes normas
juridicas (as que estdo em vigor, e ndo as que estavam em vigor ao tempo da sua publicacdo);
pela necessidade de atender aos destinatarios (aos destinatarios atuais, e ndo aos do tempo da
entrada em vigor das normas); e pela necessidade de reconhecer um papel ativo ao intérprete,
ele proprio situado no ordenamento em transformagdo.®® Também a interpretacéo
constitucional deve ser, e é efetivamente, evolutiva — pois qualquer Constituicdo € um
organismo Vvivo, sempre em movimento como a propria vida, e estd sujeita a dindmica da
realidade que jamais pode ser captada através de formulas fixas®?.

N&o obstante, ndo pode a interpretacdo evolutiva servir para matar um numero maior

ou menor de normas, mas, pelo contrario, para, preservando o espirito da Constituicdo, as

60 Sobre o problema, cfr., por todos, Emilio Betti, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Mildo, 1949, p.
22 e segs.; Gustav Radbruch, Filosofia do Direito, 4. ed. portuguesa, Coimbra, 1961, i, p. 271 e segs.; Manuel de
Andrade, Ensaio sobre a Teoria da Interpretacdo das Leis, 2. ed. Coimbra, 1963, p. 14 e segs.; Castanheira
Neves, Interpretacgéo juridica, in Polis, iii, p. 651 e segs.

61 Karl Loewenstein, Verfassungslehre, trad. castelhana Teoria de la Constitucion, Barcelona, 1964, p. 164. Mas
as modificagdes da Constituicdo tem de ser compreendidas “no interior” das suas normas, e, de modo algum,
fora da sua normatividade (Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, trad., Madrid, 1983, p. 106 e 109).




manter vivas; aquilo, no limite, podera ocorrer por virtude de costume constitucional, ndo por
virtude de atividade interpretativa.

Por seu turno, a revisdo indireta ndo é sendao uma forma particular de interpretacao
sistematica. Consiste no reflexo sobre certa norma da modificacdo operada por revisdo
(revisdo direta, revisdo propriamente dita): o sentido de uma norma ndo objeto de revisdo
constitucional vem a ser alterado por virtude da sua interpretacdo sistematica e evolutiva em
face da nova norma constitucional ou da alteracdo ou da eliminacdo de norma preexistente.

Entrando, finalmente, no tema da caducidade de normas juridicas em geral e de
normas constitucionais em especial, importa salientar que ela se entremostra diversa quer do
desuso ou costume constitucional negativo, quer da revogacio.®?

Tal como o desuso, a caducidade refere-se necessariamente a certa e determinada
norma, e ndo a Constituicdo no seu conjunto. Afasta-se por, no desuso, ocorrer uma nao
pratica assumida como relevante (com a consciéncia de ndo obrigatoriedade da norma em
causa) e, na caducidade, por simplesmente ja ndo se verificarem 0s pressupostos ou as
condicdes de que dependia a vigéncia do preceito.

Na revogacdo da-se a cessacao de vigéncia da norma por ato expresso gue a decreta ou
por superveniéncia de norma contraria. Na caducidade, a cessagdo de vigéncia encontra-se
preestabelecida ou provém da conjugacdo de mutacdes, de direito ou de fato, que tal
provocam.

Nenhuma revolucgdo origina anomia constitucional.

Em primeiro lugar, porque em toda a revolucdo se manifesta uma nova ideia de
Direito e sdo os principios que dela decorrem — se se quiser, o Direito revolucionario, e ndo a
revolugdo enquanto puro fato, que determina a revogacéo e revogacao global, da Constituicao
até entdo vigente. Foi o0 que aconteceu em Portugal em 25 de abril & luz dos principios e das
medidas do Programa do Movimento das Forcas Armadas — tal como em 1820, 1836, 1910 e
1926 e tal como tem acontecido por toda a parte.

Em segundo lugar, qualquer revolugdo exige um minimo de institucionalizagéo, por
meio da organizagdo provisoria do poder e, quando democratica, da preparacdo da eleicdo de
uma Assembleia Constituinte (ou, em certos paises, de realizacdo de referendo
constitucional). Foi igualmente o que se verificou em Portugal com a Lei n® 3/74, de 14 de

maio, e com outras, copiosas, leis aprovadas por 6rgios revolucionarios entre 1974 e 1976.%3

62Cfr. Miguel Teixeira de Sousa, Introdugdo ao Direito, Coimbra, 2012, p. 174 e segs.
63 Em plano diferente, entre a revolugéo de 1820 e a Constituigdo de 1822, estiveram as “Bases da Constituigao”,
aprovadas pelas Cortes Constituintes, em 9 de marco de 1821.




Ora, as leis emanadas desses 6rgdos eram, por natureza, leis temporéarias, mesmo se a
termo incerto. Eis 0 caso mais importante de caducidade de normas constitucionais.
Além disso, a Lei n® 3/74 manteve, algo anomalamente, em vigor — por rececao
material — as normas da Constituicdo de 1933 naquilo em que ndo contrariassem 0s principios
expressos no Programa do Movimento das Forcas Armadas e nas leis subsequentes publicadas
ou a publicar (art. 19).%* Com a entrada em vigor da Constituicio, também essas normas, até
por maioria de razdo, teriam de caducar.
A par da revolucdo deve ser considerada a transicdo constitucional, ou seja, a
passagem paulatina de uma Constituicdo a outra, com observancia formal das regras da
Constituicdo inicialmente em vigor, por via de um procedimento de revisdo constitucional,
mas ja com mudanca de legitimidade e de efetividade (e, portanto, ndo de revisdo
constitucional verdadeira e propria).®
Na Espanha, foi isso que sucedeu entre 1976 e 1978, até para se evitar, como afirmou
recentemente Philippe Schmitter, uma turbuléncia que, por certo, seria mais grave do que
aquela que Portugal conheceu. E numerosas outras transi¢cbes constitucionais ocorreram: no
Peru, de 1977 a 1979; na Argentina, de 1982 a 1983; no Brasil, de 1985 a 1988; no Chile, de
1988 a 1990; na Poldnia, na Hungria e na Bulgaria, de 1989 a 1990; em Sdo Tomé e Principe,
em Cabo Verde, em Mocambique, na Guiné-Bissau e, até certo ponto, em Angola, a partir de
1990; na Africa do Sul, com a passagem do apartheid & democracia multirracial, de 1990 a
1992,
Nesses procedimentos de transicdo, a Constituicdo preexistente ainda vai subsistir,
definhando, até ser, por fim, revogada, e ndo propriamente caducando, quando da aprovacao
da Constituicéo definitiva.
Nas disposicGes finais e transitorias da Constituicdo de 1976 consagrou-se a
caducidade das normas subsequentes a 25 de Abril de 1974 em moldes algo diversos:
a) a caducidade das normas constitucionais provisorias que davam poderes
constituintes ao Conselho da Revolucdo antes da aprovagdo da Constitui¢do, por
forca desta mesma aprovacéo (art. 297);

b) a caducidade das normas constitucionais provisérias sobre Orgaos de soberania
provisorios, pela entrada em funcionamento dos Orgdos de soberania da
Constituicdo (art. 294);

64 Cfr. a critica em Jorge Miranda, A Revolugéo de 25 de Abril e o Direito Constitucional, Lisboa, 1975, p. 15 e
segs.
65 Cfr. Manual ..., Il, cit., p. 116 e segs. e autores citados.




c) a caducidade das restantes normas constitucionais provisorias pela entrada em
vigor da Constituicdo (art. 292, n° 1).

E também se estabeleceram regimes transitorios®® relativos:

a) aeleicdo do primeiro presidente da Republica (art. 295);

b) ao primeiro mandato do presidente da Republica (art. 296);

c) aprimeira eleicdo dos deputados & Assembleia da Republica (art. 298);

d) aprimeira legislatura (art. 299);

e) asubsisténcia do governo provisoério (art. 300);

f) aos tribunais (art. 301);

g) as regides autbnomas (art. 302);

h) as primeiras elei¢cdes locais (art. 303);

i) acomissdo constitucional (art. 304);

j) afiscalizacdo da constitucionalidade (art. 305);

I) as incapacidades civicas (art. 308);

m) ao saneamento da funcao publica (art. 310)°’.

Normas de Direito transitorio viriam a encontrar-se em quatro das sete leis de revisao

constitucional entretanto j& publicadas:

na Lei Constitucional n® 1/82, de 30 de setembro, nos arts. 238 a 247;
na Lei Constitucional n® 1/89, de 8 de julho, nos arts. 203 a 207;

na Lei Constitucional n® 1/97, de 20 de setembro, nos arts. 193 a 197;

— na Lei Constitucional n® 1/2004, de 24 de julho, nos arts. 44 a 47.

Uma vez aplicadas, as normas de Direito transitdrias caducam.

Vou tratar, de seguida, de trés questbes de caducidade a face do texto atual da
Constituicdo, talvez ndo tdo incontroversas como as acabadas de mencionar: as ligadas ao
termo “sociedade socialista” no preambulo, a afirmacdo do direito dos povos a insurreicdo
contra todas as formas de opressdo no art. 72, n® 3, 22 parte, e a previsdo de incriminacdo e de
julgamento dos agentes e responsaveis da PIDE-DGS (a policia politica do antigo regime
autoritario) no art. 292.

Sobre a natureza do predmbulo, como se sabe, a doutrina distribui-se por trés posi¢oes:

a tese da irrelevancia juridica; a da eficacia idéntica a de quaisquer preceitos constitucionais;

66 Sobre Direito transitorio, v., por todos, José de Oliveira Ascenséo, O Direito. Introdugéo e Teoria Geral, 13. ed.
Coimbra, 2005, p. 547.
67 A (nica disposicao transitéria que permanece € a respeitante aos distritos (hoje art. 291), por ainda n&o terem
sido criadas — nem terem de ser criadas ap0s a revisdo constitucional de 1997 — as regides administrativas (arts.
255 e segs.). Porém, a manter-se, ha uma inconstitucionalidade por omisséo relativa a assembleia deliberativa
distrital (art. 291, n2 2).




entre as duas, a da relevancia juridica indireta ou principialista, ndo confundindo predmbulo e
preceituado constitucional .®® E essa tese a que parece mais satisfatoria.

O preambulo € parte integrante da Constituicdo, com todas as suas consequéncias.
Dela néo se distingue nem pela origem, nem pelo sentido, nem pelo instrumento em que se
contém. Distingue-se (ou pode distinguir-se) apenas pela sua eficicia ou pelo papel que
desempenha.

O preambulo dimana do 6rgdo constituinte, tal como as disposicdes ou preceitos; é
aprovado nas mesmas condicOes e 0 ato de aprovagdo possui a mesma estrutura e 0 mesmo
sentido juridico. Nem deixaria de ser estranho que, estando depositado em um mesmo
documento e inserido em uma mesma unidade, fosse subtraido ao seu influxo ou fosse
considerado despiciendo para a sua compreensdo. Tudo quanto resulte do exercicio do poder
constituinte — seja preambulo, sejam preceitos constitucionais — e conste da Constituicdo em
sentido instrumental, tudo é Constituicdo em sentido formal.

Em contrapartida, ndo se afigura plausivel reconduzir a eficacia do predmbulo (de
todos os predmbulos ou de todo o preambulo, pelo menos) ao tipo de eficacia proprio dos
artigos da Constitui¢do. Ele ndo incorpora preceitos, mas sim principios que se projetam sobre
0s preceitos e sobre os restantes setores do ordenamento — e dai, a sua maior estabilidade, que
se compadece, de resto, com a possibilidade de revisdo.®%"°

O predmbulo ndo pode ser invocado enquanto tal, isoladamente; nem cria direitos ou
deveres; invocados sé podem ser os principios nele declarados (aqui, sim, em plano idéntico
aos que podem ser induzidos do restante texto constitucional); e, do mesmo modo, ndo ha
inconstitucionalidade por viola¢do do predmbulo como texto a se; s6 ha inconstitucionalidade
por violag&o dos principios nele consignados.’

N&o deixa, por conseguinte, de ser importante e Util a sua proclamacéo no pértico da

Constituicdo. Os principios explicitos ou implicitos no articulado poderdo consumir todas as

68Cfr., entre tantos, Edward S. Corwin, We the people, in The Doctrine of Judicial Review — Its Legal and
Historical Basis and Other Essays, 1914, p. 1 e segs.; Hans Kelsen, General Theory of Law and State, Nova
lorque, 1961 (reimpressao), p. 260-261; Biscaretti di Ruffia, Diritto Costituzionale Comparato, 6. ed. Mildo, 1988,
p. 661 e 662; p. 661 e 662; Javier Tajadura Tejada, Funzione e valore dei preamboli costituzionali, in Quaderni
Costituzionali, 2003, p. 509 e segs.; José Afonso da Silva, Aplicabilidade das normas constitucionais, 7. ed. Sao
Paulo, 2007, p. 202 e segs.; Alexandre Walmott Borges e Paula Fernanda Pereira de Aradjo e Alves, Andlise
funcional do preadmbulo constitucional com a utilizacdo pelos métodos tradicionais da interpretagdo
constitucional, in Revista Brasileira de Direito Constitucional, 2012, p. 125 e segs.; Riben Miguel Pereira
Ramido, op. cit., p. 199 e segs.; Justica, Constituicdo e Direito, Lisboa, 2013, p. 199 e segs.

69 Contra: Barbosa de Melo, Cardoso da Costa e Vieira de Andrade, Estudo e projeto de revisdo da Constituicdo,
Coimbra, 1981, p. 17. Balancando entre argumentos a favor e contra, J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira,
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, i, 4. ed. p. 182.

70 Como sucedeu na Alemanha aquando da reunificagao.

"t Na Franga, o art. 93 da Constituicdo de 1946 excluia da fiscalizacdo da constitucionalidade pelo Comité
Constitucional os principios do preambulo. Mas hoje, sobretudo por acao do Conselho Constitucional, a situagéo
é diferente.




afirmacdes nele contidas; o preambulo como que os unifica e liga global e dialeticamente.

No predmbulo declara-se a decisao do povo portugués de “assegurar o primado do
Estado de Direito democratico”. E mengao idéntica ndo constava do articulado antes de 1982
(quando passou a figurar também no art. 2° e no art. 92, alinea h).”> Ora, apesar disso, a
doutrina” e a jurisprudéncia’ ja induziam esse primado de diferentes e numerosos preceitos
(arts. 3%, n% 4, 18, 19, 20, 22, 27 e segs., 32, 106, n® 1, 114, 115, 205 e segs., 267, n® 2, 277 e
segs.).

Ao invés, tornou-se patente, desde a revisdo constitucional de 1989, o defasamento
entre a referéncia a “abrir caminho para uma sociedade socialista, no respeito da vontade do
povo portugués” e alguns dos principios fundamentais da organiza¢do economica (arts. 81,
alineas b, c e g e 288, alineas f e g), por um lado, e as normas que apelam a iniciativa social,
sem prejuizo da prioridade da inciativa publica, na efetivacdo dos direitos sociais (arts. 63, 64,
65, 66 e 75), por outro lado.

Logo, o “abrir caminho para uma sociedade socialista” s6 pode ser encarado de duas
formas:

a) ou como significando o mesmo que, desde 1989, se diz no art. 1°: “Portugal é uma
Republica soberana (...) empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria”’® e no art. 2°: “visando a realizacdo da democracia econdmica, social e
cultural”;’®

b) ou, tendo desaparecido desse mesmo art. 2° o objetivo de “assegurar a transicao
para o socialismo” e tendo desaparecido também, de entre as tarefas fundamentais
do Estado do art. 92, a de “socializar os meios de produgdo e a riqueza”, do art. 80
e do art. 81, alinea n o “desenvolvimento das relagdes de produgdo socialistas” e
do art. 80 e do art. 288 (inicialmente art. 290) o principio de “apropriagdo coletiva
dos principais meios de producgdo” — como significando que tal formula deixou de
possuir qualquer alcance pratico, que caducou, por revisdao indireta da Lei

Fundamental.

72 E, depois de 2004, também no art. 82, n¢ 4.

73 Assim, Jorge Miranda, A Constituicdo de 1976 — Formacéo, estrutura, principios fundamentais. Lisboa, 1978,
p. 473 e segs.

74 V. acérddo n2 164, de 10 de julho de 1979, da Comissdo Constitucional, in Apéndice ao Diario da Republica,
de 31 de dezembro de 1979, p. 81; ou parecer n2 25/81, de 28 de julho de 1981, in Pareceres, XVI, p. 266.

S De notar que no proprio preambulo, se fala na “construgdo de um pais mais livre, mais justo e mais fraterno”; e
que, no art. 1°, em vez de se dizer (como em 1976) a Republica “empenhada na sua transformacdo numa
sociedade sem classes”, agora (apos 1989), como que se repete “construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria”.

76 No sentido de essa referéncia, apesar de ter perdido valia hermenéutica, poder servir para impedir uma
densificacéo fraca do principio da democracia econémica, social e cultural, J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira,
op. cit., |, pag. 181.




Segundo se Ié no art. 7%, n? 3 da Constituicdo, Portugal reconhece o direito dos povos
a insurreigdo contra todas as formas de opressao.

Naturalmente, em caso algum, ele poderia ser invocado para abranger também
parcelas da comunidade politica portuguesa (a acoriana ou a algarvia, a madeirense ou a
minhota, por exemplo). Primeiramente, porque se dirige exclusivamente as relacdes
internacionais. Depois, porque o direito de insurrei¢cdo que enuncia sé pode justificar-se pela
ocorréncia de situacbes de opressdo, insuscetiveis de se verificarem no respeito da
Constituicdo; s6 a ofensa dos valores constitucionais poderia legitima-la, ndo a prépria
Constituicdo (e € esta que integra os Acores e 0 Algarve, a Madeira e 0 Minho na Republica).

Por outro lado, a despeito da sua origem e da contiguidade com a afirmagdo da
existéncia de lagos privilegiados com os paises de lingua portuguesa (maior em 1976, por essa
afirmacdo aparecer no mesmo n° 3, e agora n2 4), nem sequer esse preceito vem manifestar o
reconhecimento histérico retroativo do direito de insurreicdo dos povos africanos contra o
dominio colonial portugués.”” Por duas razbes ainda: porque ndo é funcdo de uma
Constituicdo proceder a legitimacBes a posteriori; porque € principio basico de Direito
internacional o da continuidade do Estado.

Mas até 2002 — se ndo se visse ai uma contradicdo com o principio de jus cogens de
ndo ingeréncia nos assuntos internos dos outros Estados’® — era possivel atribuir ao preceito
um sentido Util. Era possivel vé-lo em conexdo com o dever do Estado portugués de promover
e garantir o direito a autodeterminacao e a independéncia de Timor Leste, declarado no art.
307, depois art. 293. Esse dever, fundado na condenacdo internacional da ocupacéo indonésia
e na relacdo historica e juridica existente entre Timor e Portugal, ficava reforcado pelo
reconhecimento do direito do seu povo a insurreicdo contra a ocupacao indonésia. Depois do
referendo de 1999 e da proclamacédo da independéncia em 2002 ja nada justifica subsistir a
proclamacdo no texto constitucional.

Em “disposi¢des finais e transitorias”, a Constituicdo ressalvou na qualidade de leis
constitucionais, ndo na de leis ordinarias (arts. 291 e 309, e ap6s as revisdes constitucionais
290, n° 1, e 292) — trés das leis constitucionais publicadas apos a revolugdo de 25 de abril de
1974: as Leis n® 8, 16 e 18/75, respetivamente de 25 de julho, 23 de dezembro e 26 de

"Como ainda escrevem J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, op. cit., I, p. 242.
78Cfr. André Gongalves Pereira, O Direito Internacional na Constituicdo de 1976, in Estudos sobre a Constitui¢do,
obra coletiva (org. de Jorge Miranda), Lisboa, 1977, p. 38-39.




dezembro, todas referentes a incriminacdo e ao julgamento dos agentes e responsaveis da
PIDE-DGS.”

Percebe-se facilmente por que razdo essas leis ndo poderiam deixar de ser entendidas
como leis constitucionais, embora & margem da Constituicdo formal primaria. E que, por
conterem desvios ao principio da nao retroatividade das leis incriminadoras consagrado no art.
29, n% 1, e no art. 11, n® 2, da Declaragdo Universal, elas ndo poderiam sobreviver se ndo
fosse a propria Constituicdo a determina-lo; teriam cessado a sua vigéncia logo a face dos
arts. 292 e 293 iniciais.

Permaneceram, pois, dotadas de forca constitucional apenas por virtude de expressos
preceitos da Constituicdo. As suas normas ndo possuiam qualquer espécie de autonomia
diante das demais normas constitucionais; deviam ser interpretadas sistematicamente e
integradas em correspondéncia com elas; e — até onde fosse possivel — deviam ter a leitura que
menos colidisse com os principios da Constituicio material.® Estavam bem longe dos moldes
desenhados pelo art. 16, n° 2.

Hoje (e desde ha muitos anos) deve entender-se que caducaram, por esgotamento do
seu ambito de aplicacdo ou por prescricdo de procedimento criminal (art. 118 do Cddigo
Penal).8!

9 Policia Internacional e de Defesa do Estado; Dire¢cdo-Geral de Seguranca.

80 Sobre este ponto e sobre os problemas suscitados pelos n% 2 e 3 do art. 309 inicial da Constituicdo, v. parecer
n 9/79 da Comisséo Constitucional, de 27 de marco, in Pareceres, VIII, p. 102 e segs. e Miguel Galvéo Teles, Ex
Post Justice, Legal Retrospective and Claim to Bindingness, in Liber Amicorum de José de Sousa e Brito, obra
coletiva, Coimbra, 2009, p. 430 e segs.

81 Ja em 1989, em oficio publicado no Diario da Assembleia da Republica (V legislatura, 22 sessao legislativa, 22
série, n° 104-RC, p. 2.948), o Procurador-Geral da Republica — apesar de considerar “subsistir utilidade juridica
no art. 298 da Constituicdo”, por estarem ainda pendentes cerca de 140 processos — dizia poder justificar-se um
reexame de natureza politica da situacéo, por o tempo decorrido desde 25 de abril de 1974 e o nimero e estado
de pendéncia dos processos apontarem para “o esgotamento da capacidade de reagdo dos érgaos formais de
controle”.




A Sustentabilidade do Estado Social: Direitos Fundamentais
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Resumao: O professor José Melo Alexandrino, neste trabalho, propde uma reflexdo acerca do

Estado social, pensando em sua decadéncia e ressurgimento. Procurando um meio termo

entre essas duas perspectivas, o autor aponta primeiramente para a sobrevivéncia do Estado

social ap6s o periodo das guerras mundiais, e a situacdo do Estado social atual, que embora

tenha superado diversas tribulagdes no passado ainda precisa lidar com seus desafios e estar

sempre atento para se reconfigurar.

INTRODUCAO

“[os tempos mais proximos] mostram uma Sociedade
globalizada e sujeita a uma ideologia de mercado, uma
sociedade de risco, socialmente criado, e um Estado
enfraquecido, sujeito a forgas transnacionais e desprovido de
recursos e de fundamento ideoldgico para manter o grau de
realizacdo de todas as regras sociais que se tinha proposto”
(ANDRADE, Jose Carlos Vieira. Algumas reflexdes sobre os
direitos fundamentais, trés décadas depois. Anuario Portugués
de Direito Constitucional, v. 5, p. 131, 2006).

Ha poucos dias, uma conhecida historiadora da Universidade de Lisboa, em mais um

dos seus olhares criticos sobre a esquerda portuguesa, que se encontraria em estado de

denegacdo, escrevia no jornal Publico esta frase: “[o] futuro do Estado social reside na sua

82 Intervencdo proferida no Il Semindrio Luso-Brasileiro de Direito “Jurisdigdo constitucional e Direitos
Fundamentais: interface Brasil-Portugal”, integrada no painel “A sustentabilidade do Estado Social: direitos
fundamentais sociais, democracia e cooperativismo”, organizado pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico, que
teve lugar na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, em 23 de abril de 2014.




morte e transfiguragio”.®®

Sem por em causa a bela ressonancia pascal da tese sustentada pela Professora Maria
de Fatima Bonifacio, devo referir que ja ha quase 30 anos um professor da nossa faculdade
se referira a morte e ressurreicdo do Estado social: para Vasco Pereira da Silva, falar em
Estado social em meados dos anos oitenta era um anacronismo, visto o paradigma em que se
estava na altura ser ja na realidade de Estado pds-social 8

O meu ponto de partida esta algures entre essas duas perspectivas, podendo formular-
se da seguinte maneira: por um lado, o Estado social criado no segundo pds-guerra ja
atravessou, pelo menos uma vez, o pathos da morte e da transfiguragdo; por sua vez, a
realidade que em geral hoje subsiste ndo s6 ja ndo é a do Estado obeso, confiante e
hipertrofiado que foi definitivamente afastado com a queda do muro de Berlim, como
esse “Estado social sucessivamente reconfigurado desde entdo” ndo esta livre de se defrontar
com novas metamorfoses.®

A pensar essencialmente na situacdo portuguesa (e, assim, necessariamente
europeia), pensei em i) comecar por uma visita aos principais conceitos, para dar conta de
algumas relacGes significativas entre eles; e ii) prosseguindo com uma nota sobre o invio
percurso do reconhecimento politico-constitucional da ideia de sustentabilidade do Estado
social nestes 40 anos da Il Republica portuguesa.

N&o me deterei nem em diagndsticos, nem em progndsticos ou remédios, ainda que
de fato alguns ja tenham sido prescritos e outros estejam — bem ou mal — a ser administrados

ao paciente (portugués e europeu).

1 UMA VISITA AOS CONCEITOS
Comeco entdo com uma proposta de clarificacdo, necessariamente breve, dos
principais conceitos que atravessam este nosso painel: os conceitos de sustentabilidade, de
Estado social, de direitos fundamentais sociais, de democracia e de cooperativismo (ainda
que eu preferisse falar em subsidiariedade®®).
a) A primeira impressdo que me causa a referéncia a sustentabilidade é o fato de nédo

se falar habitualmente em sustentabilidade do Estado, da democracia ou da Constituicéo,

83 M. Fatima Bonifacio. Morte e transfiguragdo. in Publico, de 18 de abril de 2014, p. 49.

8 Uma tese sucessivamente reiterada pelo autor desde a sua obra A natureza juridica do recurso direto de
anulacdo, Coimbra, 1985.

85 para uma nota, Jodo Caupers, A agonia do Estado social, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade
do Porto, ano VII, nimero especial (2010), p. 45-49.

8 Com interesse e com outras indicacGes, Miguel Nogueira de Brito, Licdes de Introducdo a Teoria da
Constituicdo, Lisboa, 2013, p. 48.




quando, apesar de pressuporem exigéncias de maior ou menor complexidade, tem, a meu
ver, tanto sentido falar na sustentabilidade do Estado em geral como na do Estado social.

Em termos simples, sustentabilidade exprime a qualidade ou a condicao de algo que
esta seguro e que preserva o seu equilibrio ao longo do tempo,®” designadamente contra a
queda, a corrupcao (Aristételes) ou a ruina. Estamos pois a falar de um fenémeno que tem a
ver com a resisténcia estrutural, funcional e temporal de uma realidade, ideia ou sistema.
Implicard também exigéncias de racionalidade e de racionalizacdo (dai o Leitmotiv da
reforma do Estado).

Referida ao Estado social, a sustentabilidade é obviamente um conceito
transsistémico que, nas atuais condi¢des da humanidade, depende de ndo s6 i) de uma
regulacdo, organizacao e direcdo ajustadas ao conjunto de circunstancias, mas também das
premissas basicas; ii) da existéncia de excedentes; e iii) de um Estado fiscal,®® estando, num
caso, condicionada pela producdo de riqueza e sendo, no outro, ditada pelos limites da
tributacdo que é razoavel impor aos cidadaos e aos demais agentes econdmicos.

Deixaremos aqui de lado outros riscos e dificuldades.

b) Ja o conceito de Estado social,®® embora ndo seja exclusivo da Ciéncia do Direito,
¢ um conceito de predominante recorte juridico e que, nesse ambito, além da sua
consagracao expressa ou implicita (como sucede nas constituicBes portuguesa e brasileira),
postula as condicbes prévias do Estado de Direito e da democracia: i) por um lado, como
diz justamente o Professor Jorge Miranda, o Estado social “ndo ¢ sendo uma segunda fase do
Estado constitucional, representativo ou de Direito”;® ii) por outro lado, como diz Jorge
Reis Novais, “a propria natureza do Estado social ¢ inerente a existéncia de regras
democraticas”.%*

Desta verificacdo resulta um primeiro corolario que me parece importante: o de que
nem os Estados totalitarios (como o soviético ou o nacional-socialista) nem os Estados
autoritarios (de direita, de esquerda ou atipicos) sdo passiveis de serem qualificados como
Estados sociais, por incompatibilidade com os valores e com as instituicbes em que repousa

esta forma politica.

87 Veja-se 0 conceito presente no artigo 3¢, alinea a, da recente Lei n2 19/2014, de 14 de abril (bases da politica
de ambiente).

88 Por todos, José Casalta Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, Coimbra, 1998, p. 191 ss.; Id.,
Reflexdes sobre quem paga a conta do Estado Social, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do
Porto, ano VII, nimero especial (2010), p. 54 ss.

89 para uma sintese, Miguel Nogueira de Brito, Ligées de Introdugéo..., p. 46 ss.

9 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional — O Estado e os sistemas constitucionais, tomo |, 1, 10. ed.,
Coimbra, 2014, p. 108.

91 Jorge Reis Novais, Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra, 2004, p. 36.




Mas hé ainda outras notas que me parecem relevantes.

A primeira é a de que uma vez que a Constituicdo é uma ordem quadro, ela admite
varios modelos ou configurages alternativas do modelo de Estado social (designadamente a
respeito da menor ou maior supletividade do Estado e do volume global das receitas a afetar
a esse fim).

A segunda é a de que o Estado social ndo pressupde necessariamente o
reconhecimento de direitos fundamentais sociais: além dessa, sdo tambeém formas de
concretizagdo juridica do Estado social®? o reconhecimento do principio do Estado social
(como sucede, entre outras, nas constituicdes alem& ou finlandesa) e, mesmo sem a
constitucionalizagdo deste principio, o reconhecimento de um espaco de opcéao do legislador
na definicdo e execucdo de politicas publicas de bem-estar social (como sucede no Reino
Unido ou na Suécia).

Uma terceira nota, a que ja fiz alusdo, é a de que nos encontramos na segunda vida do
Estado social: com efeito, na fase 1 do Estado social, ou seja na sua “época dourada”® (em
que o Estado social “foi construido ideologicamente como um Estado Providéncia”®*),
encontravam-se reunidas as seguintes condicdes: %

() o sonho de um equilibrio 6timo entre o capitalismo e a prote¢do social;

(i) um crescimento econdmico robusto (da ordem dos 5% a 6%);

@iy uma situacdo de pleno emprego (com um desemprego nao superior a 3%);

(v) uma inflacdo controlada (inferior a 4%).

Ora, no novo paradigma em que se encontra (chamar-lhe fase 2 do Estado social,
Estado social de garantia ou Estado pos-social é indiferente), com excecdo do controle da
inflacdo, nenhuma das demais condicfes esta reunida: o sonho do equilibrio foi desfeito e
hoje o capitalismo é o inimigo com quem o Estado social tem de viver; o crescimento
econémico (em Portugal e na Europa) € nulo ou anémico; o desemprego €, em geral,
superior a dois digitos!

Somando a isso os (novos) fatores do envelhecimento da populagdo, da crise
demografica, da desregulacdo do capitalismo (espelhada no Consenso de Washington, de
que os Memorandos de Entendimento sdo atos de execucdo) e de um contexto de

globalizagdo declarada (com os seus corolarios na erosdo da soberania e da cidadania, na

92 paulo Otero, Instituicdes Politicas e Constitucionais, vol. I, Coimbra, 2007, p. 344.

93 Filipe Carreira da Silva, O Futuro do Estado Social, Lisboa, 2013, pp. 22, 34.

94 José Carlos Vieira de Andrade, Algumas reflexdes sobre os direitos fundamentais, trés décadas depois, in
Anuério Portugués de Direito Constitucional, vol. V (2006), p. 131.

9 Filipe Carreira da Silva, O Futuro do Estado Social, p. 23 ss.




perda de controle das decisdes econdmicas, na situagcdo da “Constituigdo parcial” e no
desfavor em que se encontram os sistemas de Estado social na competi¢do global), é fécil de
ver como esta distante do nosso horizonte a quimera do Estado providéncia absorvente dos
anos cinquenta e sessenta.

c) Os direitos fundamentais sociais, nas constituicdes de Portugal e do Brasil, séo
situacdes juridicas complexas positivadas na Constituicdo que protegem a pessoa humana
contra situacdes de perigo tipicas para a sua existéncia, autonomia e poder, tendo como
referéncias a dignidade da pessoa humana e a solidariedade; os direitos fundamentais
sociais sdo igualmente direitos fundamentais universais, ainda que o Estado ndo tenha o
mesmo dever de prestar para com todos.%

Mas se, nesse recorte essencial, me identifico com a caracterizacdo avancada pelo
Professor Jorge Reis Novais, como tenho insistido, ha, todavia, entre ndés um ponto de
profunda e radical divergéncia, na medida em que o mesmo admite que ainda sdo direitos
fundamentais as posig¢des juridicas definidas pelo legislador na concretizagdo das normas de
direitos fundamentais sociais: em meu entender, mas também no da generalidade da doutrina
portuguesa, esses direitos configurados por lei ndo sdo nem podem ser elevados ao patamar
de direitos fundamentais.®’

Deixem-me dizer que tenho normalmente acrescentado algumas notas suplementares
na clarificacdo do conceito de direitos fundamentais sociais, que sio estas:* a realizagio do
conteddo principal dos direitos fundamentais sociais constitui uma variavel ndo sé do
processo econbémico, mas também do processo politico; a realizacdo dos direitos
fundamentais sociais mostra uma marcada dependéncia da realidade, ndo s6 econdmica,
mas também ao nivel de uma devida articulacdo com os demais sistemas sociais basicos; o
conteldo dos direitos fundamentais sociais envolve mutabilidade; por fim, nos direitos
fundamentais sociais é significativo o grau de indeterminacdo da sua eventual violacéo,
donde a maior dificuldade de aplicacdo de parametros juridicos de controle.

d) Para definirmos democracia, a dois dias da celebracdo dos 40 anos dessa data,

9 Sobre a caracterizacio dos direitos fundamentais sociais, Jorge Reis Novais, Direitos Sociais — Teoria juridica
dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, Coimbra, 2010, p. 36 ss., 251 ss.; José Melo Alexandrino,
Direitos Fundamentais — Introduc&o Geral, 2. ed., Cascais, 2011, p. 43 ss.; para uma primeira afericdo das zonas
de confluéncia e de divergéncia entre essas duas perspectivas, José Melo Alexandrino, A indivisibilidade dos
direitos do homem a luz da dogmatica constitucional, in Fernando Alves Correia, Jénatas E. M. Machado, Jo&o
Carlos Loureiro (orgs.), Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, vol. Il —
Direitos e Interconstitucionalidade: entre Dignidade e Cosmopolitismo, Coimbra, 2012, p. 34 ss.; Id., Notas sobre
uma concepcao dos direitos fundamentais sociais, Lisboa, 2012 (texto acessivel online).

97 Por sua vez, uma fraqueza intrinseca da doutrina defendida por Jorge Reis Novais (como, ja em 2008 notara
José Manuel Cardoso da Costa) reside na dificuldade de reconhecer a possibilidade de restricdes aos direitos
fundamentais sociais quando o respectivo contetdo principal ndo tenha ainda sido determinado pelo legislador.

98 José Melo Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 46.




penso que poderemos evocar um verso da cancdo-simbolo da Revolucdo de 25 de Abril de
1974, “O Povo ¢ quem mais ordena”:

() ordena porque o poder politico Ihe pertence e nenhuma doutrina ou concepcao

do bem lhe pode ser imposta;

@ ordena porque lhe cabe escolher e afastar os governantes (representacdo em

sentido formal);

(i)  ordena porque o Povo pode sempre avaliar e fiscalizar o modo como é exercido

0 mandato confiado aos governantes, que se devem manter fiéis aos interesses e
preocupacOes dos representados (representacdo em sentido material);

(V) ordena, porque pode participar, interferir e influir de muitos outros modos no

exercicio do poder politico.

Mas, neste nosso plano,®® democracia significa também que na reparticdo das funcoes
do Estado, as opgdes politicas a fazer e as decisGes sobre a afetacdo dos recursos escassos
em matéria de bem-estar cabem em Ultima instancia aos 6Orgdos do poder politico
diretamente legitimados pelo povo, valendo como regra a exclusdo ou a reducgédo do controle
judicial das correspondentes opgdes e politicas publicas,'® ainda que a justificagdo das
decisbes do legislador ndo possa furtar-se ao crivo da jurisdigdo constitucional.

Mas ha dois elementos que, nestas nossas inquietacfes, definem particularmente a
democracia: por um lado, a democracia é o regime da indeterminacé@o (OST); por outro lado,
a democracia significa também reversibilidade das decisbes (ZAGREBELSKY).

No primeiro caso, a determinacdo do contetdo das decisfes estd em geral aberta a
conformacao politica do legislador;'%! no segundo, o que hoje foi decidido de uma maneira
por uma determinada maioria pode amanha ser objeto de uma decisao diferente. Ora, tanto o
primeiro como o segundo destes elementos sdo incompativeis com ideias como a da

proibicdo do retrocesso ou mesmo dos direitos adquiridos, que, alids, mesmo no Direito

102 103

privado,*“ nunca quiseram dizer o que parece.

99 Num plano mais geral, José Melo Alexandrino, Democracia representativa e democracia participativa na Unido
Europeia, in Elementos de Direito Publico Luséfono, Coimbra, 2011, p. 226 ss.

100 José de Melo Alexandrino, Controle jurisdicional das politicas publicas: regra ou excecdo? in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano VII, numero especial (2010), p. 147-169.

101 paulo Otero, Direito Constitucional Portugués, vol. | — Identidade constitucional, Coimbra, 2010, p. 184 ss.

102 Quanto ao seu significado no ordenamento constitucional brasileiro, Gilmar Ferreira Mendes, in Gilmar
Ferreira Mendes/Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito Constitucional, 7. ed., 2. tiragem, S&o Paulo,
2012, p. 407 ss., 434 ss.

103 Antonio Manuel Hespanha, A revolugdo neoliberal e a subversdo do “modelo juridico”: Crise, Direito e
Argumentacdo Juridica, in Jorge Bacelar Gouveia/Nuno Picarra (coords.), A Crise e o Direito, Coimbra, 2013, p.
72 ss.




e) Finalmente, o conceito de cooperativismo%,

Podendo a partida ser tomado sob multiplos prismas,'® segundo o Professor Pedro
Goncalves, no paradigma do Estado social de garantia, podemos chamar cooperativismo ou
“esquema cooperativo” a partilha de responsabilidades entre o Estado e a sociedade;
cooperativismo tem por isso a ver com a ideia de colaboragéo reciproca, impulsionadora de
uma mudanga no entendimento da estatalidade e no perfil do Estado social'® (a passar, onde
for o caso,'%’ de um Estado substituto do mercado para um Estado parceiro do mercado).'%

A esse respeito, podiamos ainda referir que, além de receber a heranca do Estado de

Direito liberal (limitacdo do poder, garantia da liberdade, racionalidade) e de um relativo
incremento dos fins do Estado (com entrada do bem-estar, no inicio do século XX, e a
emergéncia da sustentabilidade, neste inicio do século XXI), nas trés vidas por que ja
passou na Europa o Estado de Direito, a articulacdo entre o Estado e a sociedade se
concebeu de forma distinta:

()  no Estado liberal, a sociedade esta separada do Estado — a palavra-chave é aqui

separacao;

@iy  no Estado providéncia, a sociedade é um objeto da intervencdo do Estado — trata-

se agora de interpenetracdo, osmose, confusao;

(i)  no Estado social de garantia, a sociedade é uma aliada do Estado — a palavra-

chave é agora cooperag&o (ou coordenacéo).%®

2 O PERCURSO DA IDEIA DE SUSTENTABILIDADE DO ESTADO SOCIAL NA 11

104 Em todo o caso, o conceito que, a meu ver, se apresenta como parametro-chave na redefinicdo das relacées
entre 0 Estado e a sociedade é o conceito de subsidiariedade — um daqueles conceitos de migrou da filosofia
politica (basta lembrar a ideia de contrato federativo em Proudhon) para a doutrina social da Igreja
(particularmente a partir da Enciclica Quadragesimo Anno, do Papa Pio XI) e s6 muitas décadas depois alcangou
o terreno do Direito. Tratando-se de uma realidade mais ampla e que além disso ja goza de um reconhecimento
juridico inequivoco, qualquer das suas duas vertentes releva para o topos da sustentabilidade do Estado social: i)
a limitac@o da esfera do poder do Estado aquilo que ndo possa ser adequadamente deixado aos individuos, a
sociedade ou a entes publicos menores; e ii) a limitacdo da intervencao publica aos casos em que a mesma seja
mais racional e eficiente.

105 Na base, n3o deixa de estar presente a ideia de “Estado cooperativo” [cfr. E. H. Ritter, Der kooperativer Staat.
Bemerkungen zum Verhaltnis von Staat und Wirtschaft, in Archiv des oéffentlichen Rechts, 104 (1979), p. 389-
413], mas ja nao tanto ou imediatamente o conceito, formulado na mesma época por Peter Haberle, de “Estado
constitucional cooperativo” — objeto de divulgagdo recente no Brasil, com a traducdo em 2007 do seu ensaio de
1978 Der kooperative Verfassungsstaat.

106 Em sistemas que n&do conheceram o Estado-providéncia em sentido estrito, podemos dizer que se trata mais
de um aprofundamento do que de uma mudanga.

107 Sobre os diversos perfis tipoldgicos do Estado social, Filipe Carreira da Silva, O Futuro do Estado Social, p.
28 ss.

108 pedro Gongcalves, Entidades Privadas com Poderes Publicos — O exercicio de poderes publicos de autoridade
por autoridades privadas com fungdes administrativas, Coimbra, 2005, pp. 139 ss., Id.; Estado de Garantia e
Mercado, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano VII, nimero especial (2010), p. 97
ss.; Id., Ensaio sobre a boa governacgdo da Administracéo Publica a partir do mote da “new public governance”, in
AAVV, O Governo da Administragdo Puablica, Coimbra, 2013, p. 31 ss.

109 Karl-Heinz Ladeur, Der Staat gegen die Gesellschaft, Tuibingen, 2006, p. 388 ss.




REPUBLICA

Uma forma de refletir na relagdo entre direitos fundamentais sociais, democracia e
cooperativismo é a de observar o singular percurso da ideia de sustentabilidade do Estado
social ao longo destes quase quarenta anos de Il Republica.

Nas obras de Direito Constitucional, é tradicional encontrar a explicacdo de que a
Constituicdo de 1976 ndo adotou o conceito de Estado social, em virtude de ter sido a
Constituicio de 1933 a primeira a consagra-lo.*'° Apercebo-me, no entanto, de que a ideia

merece reparo: por um lado, o Estado Novo, sendo um regime autoritario,***

ndo pode ser
tido como Estado social (por expressa recusa da heranga do Estado de Direito liberal); por
outro lado, a Constituicdo de 1976 na sua versdo inicial tampouco consagrava um Estado
social, ndo sé por, também ela, ndo assumir claramente o legado do Estado de Direito liberal,
como, sobretudo, por ter abstraido do Estado social em favor do socialismo (ou da transi¢ao
para o socialismo).!?

E é por aqui que comegcamos.

Em 1974/1976, nem se pos o problema da sustentabilidade do Estado social nem se
pretendia, de fato, nenhuma forma de cooperativismo. Com efeito, dispunha o famoso art. 50
da Constituicdo (o primeiro dos preceitos do titulo Il da Parte I, dedicado aos direitos e
deveres econOmicos, sociais € culturais): “A apropria¢do coletiva dos principais meios de
producéo, a planificagdo do desenvolvimento econdmico e a democratizagdo das instituigdes
sdo garantias e condicOes para a efetivacdo dos direitos e deveres econdémicos sociais e
culturais” 13

A eliminacdo deste artigo na revisdo constitucional de 1982 pode ser vista por isso
como o primeiro contacto politico-constitucional com a ideia de sustentabilidade do Estado
social, uma vez que este deixava de estar dependente do Estado empresario (socialista), para
ficar as expensas do Estado tributador.

Ainda antes da alteracdo promovida, pela revisdo constitucional de 1989, no art. 64,
n? 2, da Constituicdo (que passou a prever que o Servico Nacional de Saude é

tendencialmente gratuito), ja o Tribunal Constitucional abrira a conveniente estrada

110 José de Melo Alexandrino, A estruturagdo do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constituicdo
portuguesa, vol. Il — A construgdo dogmatica, Coimbra, 2006, pp. 284 ss.; Paulo Otero, Direito Constitucional
Portugués, vol. I, p. 52.

111 Para um prisma recente sobre a especificidade do autoritarismo salazarista, quanto ao seu substrato
doutrinério, Luis Pereira Coutinho, Teoria dos Regimes Politicos, Lisboa, 2013, p. 113 ss.

112 Jorge Miranda, A Constituicdo de 1976 — Formacao, estrutura, principios fundamentais, Lisboa, 1978, p. 505
ss

113 Sobre o assunto, com outras indicagdes, José de Melo Alexandrino, A estruturagdo do sistema de direitos,
liberdades e garantias na Constituicdo portuguesa, vol. | — Raizes e contexto, Coimbra, 2006, p. 593 ss., 667.




flexibilizadora, ao legitimar a politica das taxas moderadoras na satde criadas logo em 1979
(por um governo socialista).

O terceiro momento no percurso da ideia de sustentabilidade do Estado social ocorre
com o paradoxal Acérddo n® 509/2002, em que a propdsito do regime de atribuicdo do
rendimento minimo garantido o Tribunal vem a reconhecer a existéncia de um direito a um
minimo de existéncia condigna. A explicacdo reside na consequéncia préatica da decisao: ela
significou, pelo menos durante uma década (até aos Acdrddos n® 353/2012, 187/2013 e
862/2013), a efetiva despromocdo das normas de direitos fundamentais sociais
consagrados na Constituicdo e a confirmacdo de que o Tribunal ndo pretendia ir muito além
na garantia da efetividade dessas garantias expressas.'4

O quarto momento ocorre por efeito acumulado do Tratado da Unido Europeia
(1992), da vinculagdo ao “Pacto de Estabilidade e Convergéncia” (1997),!*° da adesdo ao
Euro e da posterior vinculagdo ao Tratado Orgamental (2012),'° processo e instrumentos
que impuseram limitacGes estritas ao déficit e a divida e obrigaram a que a chamada
“regra de ouro™*!’ ficasse também estabelecida pelo menos numa lei de valor reforcado (a lei
de enquadramento orcamental).

E naturalmente o momento mais dramético de todos na tomada de consciéncia do
problema da sustentabilidade do Estado social foi aquele em que o pais se viu forcado a
subscrever, inconstitucionalmente diga-se,'*® um plano de assisténcia financeira, que
significou um gravissimo retrocesso no ja limitado Estado de bem-estar portugués''® e uma
imposicdo de severos sacrificios sobre os trabalhadores, sobre 0s pensionistas, mas também

sobre os desempregados e outros grupos desfavorecidos da populagio?.

NOTAS FINAIS

114 Com outras indicagbes, José Melo Alexandrino, A indivisibilidade dos direitos humanos..., p. 23; Id.,
Perspectivas dos direitos fundamentais em Portugal e no Brasil do século XXI, in Elementos de Direito Publico
Lusofono, cit., p. 213, 215, 219.

115 Sobre o respectivo ambito em 1997, 2002 e 2005, Miguel Cadilhe, O Sobrepeso do Estado em Portugal —
Uma proposta de reforma conceitual e administrativa, Porto, 2005, p. 99 ss.

116 Instrumento que Portugal se apressou diligentemente a ratificar, com o consenso dos dois principais partidos
politicos.

117 Sobre o tépico, Marco Caldeira, Sobre a consagragdo da chamada “regra de ouro” no ordenamento juridico
portugués, in Direito & Politica, n. 3, abr./jun. 2013, p. 40 ss.; Paula Vaz Freire, A “regra de ouro”: entre o
compromisso e a (ir)responsabilidade, ibidem, p. 72 ss.; em dialogo de perspectivas, AAVV, Sera a imposicédo de
limites ao déficit orcamental e a divida publica compativel com o Estado Social?, ibidem, pp. 94-125.

118 paulo Otero alude ai a um fendmeno de “faléncia da forga normativa da Constituigdo” [cfr. A Crise: Um novo
Direito Administrativo?, in Jorge Bacelar Gouveia/Nuno Picarra (coords.), A Crise e o Direito, cit., p. 207].

119 A propdsito, José Melo Alexandrino, Economia Social de Mercado e Confianga — 0 caso das pensdes e
reformas em Portugal, in Direito & Politica, n. 6, fev./abr. 2014, p. 60-68.

120 Denunciando o inaceitavel “regime dualista” — e assim a inversédo do préprio sentido do Estado social (que
implica tirar aos mais ricos para dar aos mais pobres) — imposto pela crise, em Portugal, aos direitos adquiridos
dos mais fracos e dos mais poderosos, Antonio Manuel Hespanha, A revolugdo neoliberal..., p. 78 ss.




Permitam-me duas notas finais.

Como ja disse noutra altura, face as condicfes e ao grau de desenvolvimento do pais, 0
legislador constituinte sabia de antemdo que, em grande medida, ndo passariam do papel
muitas das intencGes da socialidade (o que, em contrapartida, havia de levar a deslocamentos
e a retragOes tanto na doutrina como na jurisprudéncia):!?! reconheceu-o expressamente o
presidente da Il Comisséo da Assembleia Constituinte, o deputado socialista Marcelo Curto,
ao antecipar a reprovacao das geracdes futuras a “excessiva regulamentacdo no texto
constitucional de matérias que deviam ser deixadas ao legislador ordinario”.*??

Eis as geracdes futuras!

A segunda nota é uma prevencdo que dirijo especialmente aos juizes: quando a
doutrina se refere aos principios constitucionais estruturantes como parametros para avaliar
as afetacOes aos direitos fundamentais, sejam eles de liberdade ou sociais, ha que ter
presente duas coisas: i) que, & semelhangca dos valores, 0s principios estruturantes se
descrevem essencialmente pela funcdo, e ndo pelo conteudo; ii) justamente por isso, na
atividade de controle, diante de um desses principios estruturantes, o 6rgao jurisdicional tem
de ter presente quais deles podem ser verdadeiramente tomados, e com que limites, como
parametros autdnomos de controle e quais deles apenas o podem ser em situacOes
excepcionais: a proibicdo do arbitrio, a proibicdo do excesso (pese a diversidade de origens,
a complexidade da funcdo e o diferente perfil com que se apresenta), a proibicdo do déficit e
a proibicdo de recriar omissdes inconstitucionais podem ser tidos como parametros do
primeiro tipo; ja a dignidade da pessoa humana, a igualdade ou a protecdo da confianca nédo
sdo nem podem ser usados como parametros autbnomos nem irrestritos de controle.

Eis a zona que merece mais criticas a recente “jurisprudéncia da crise” do Tribunal

Constitucional portugués.?

121 José de Melo Alexandrino, A estruturagao do sistema..., vol. Il, p. 107.

122 Diario da Assembleia Constituinte, n. 43, p. 1.212.

123 Em idéntico sentido, ainda que levando mais longe essa critica, cfr. Gongalo de Almeida Ribeiro, Judicial
Activism Against Austerity in Portugal, Intl J. Const. L. Blog, Dec. 3, 2013, acessivel em
<http://www.iconnectblog.com/2013/12/judicial-activism-against-austerity-in-portugal/>; Luis Pereira Coutinho, «A
“convergéncia de pensdes” como questdo politica», in e-publica — Revista Eletronica de Direito Publico, n. 1, jan.
2014 (recurso acessivel online).
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Resumo: Nesta palestra, Paulo Afonso Brum Vaz apresenta as contradi¢cOes presentes no
sistema capitalista e na proposta neoliberal. O autor faz um panorama sobre a histéria da
construcdo do Estado de Bem-Estar Social, seu colapso e como fazer para achar um meio
termo entre as exigéncias do mercado e as necessidades sociais dos cidadaos. Vaz aponta o
perigo da sustentacdo dos valores liberais e propde (e defende a possibilidade) um capitalismo

mais humanao.

INTRODUCAO

O Estado do Bem-Estar Social é assunto paradoxal e transversalmente permeado por
utopias, por ideologias e por ilusfes. Alias, delas sempre dependeu, baldadas as tentativas de
um existencialismo unidimensional sem sonhos que a modernidade se esforcou por criar: um
homem camusiano ou kafkiano, individualista e possessivo, isolado da realidade, despojado
de perspectivas de futuro e sem esperancas nas transformagdes sociais.

Talvez ndo existam mesmo instrumentos adequados para apreender a realidade social
em movimento da contemporaneidade (liquida ou incontida, no dizer de Bauman), por isso 0
recurso a utopias e paradoxos, 0 que se explica, em certa medida, exatamente pelo carater
transitdrio, de frenético movimento e inconsistente da realidade, que constitui na sociedade
p6s-moderna um eterno estado de experiéncia.

Utopias e paradoxos refletem o paradigma pds-moderno, desconfortavel até certo

ponto, em que uma mesma ideia pode ser verdadeira em um determinado contexto e falsa em

124 Texto da comunicagdo no Il Seminario Luso-Brasileiro de Direito — Jurisdicdo Constitucional e Direitos
Fundamentais: interface Brasil/Portugal, Lisboa, 22 a 24 de abril de 2014.




outro, diante da incerteza e do pluralismo de sentidos. Mas, sobretudo, devem ser encarados
como simbolo das oportunidades: de realizar sonhos, de fazer transformacOes, de revisar
conceitos, de acreditar que as coisas sdo possiveis (ou impossiveis mesmo) e, talvez, de
realizar criticas e autocriticas, que nos permitam escapar das ilusdes e conhecer, compreender
e demarcar as diferentes formas de racionalidade possiveis implicadas na nossa realidade de
mundo.

Calha aqui uma explicacdo conceitual. A expressdo utopia, aqui, € empregada

justamente com o sentido que celebrizou a obra de Thomas More:*?°

uma ilha imaginaria que
se erige como critica social a propriedade e ao dinheiro, em que a justica é uma forma de
promover o bem diante do poder autoritario. E, na verdade, uma critica que se adapta a
realidade hoje existente, uma dendncia contra os males sociais, 0 egoismo, a violéncia dos
poderosos e a fragilidade dos lagos sociais.*?®

O conceito de utopia é um conceito historico. Refere-se aos projetos de transformacao
social que se consideram impossiveis. Por que razdes impossiveis? Na atual discussdo da
utopia, a impossibilidade da realizacdo do projeto de uma nova sociedade se afirma, primeiro,
porque os fatores subjetivos e objetivos de uma determinada situacdo se opbem a
transformacdo. Fala-se entdo de imaturidade da situacdo social, por exemplo, a proposito dos
projetos comunistas durante a Revolugdo Francesa, ou, quica, hoje, do socialismo nos paises
capitalistas mais desenvolvidos. Ambos séo exemplos de auséncia real ou suposta de fatores
subjetivos e objetivos possibilitadores de uma realizago.*?’

Paradoxo é uma contradi¢do, pelo menos aparente, com 0 senso comum € com a
I6gica, um raciocinio que encerra uma oposicao. Emprego aqui o vocabulo paradoxo como
proposicao que parece se autocontradizer, mas que, na verdade, expressa uma das hip6teses
possiveis. Ndo é, portanto, uma simples contradicdo entre duas proposi¢cGes, mas uma
implicacdo de dependéncia entre duas proposicBes que, reciprocamente, se negam a ponto de
bloquearem futuras comunicacdes. Falar-se em paradoxo € fundamental para os adeptos da

teoria dos sistemas, como N. Luhmann, que constroi a teoria social a partir do seu paradoxo

125 Sir Thomas More (ou Morus) sabia muito bem que, tanto quanto um projeto para o estabelecimento de uma
vida boa, seu plano de um mundo limpo da inseguranca e dos medos sem fundamento era apenas um sonho:
ele chamou a sua concepcao de "utopia” referindo-se ao mesmo tempo a duas palavras gregas: eutopia, ou seja,
"lugar bom", e outopia, que significa "lugar nenhum" (BAUMAN, Z. Tempos liquidos. Rio de Janeiro: Zahar, 2007.
p. 100).

126 N&o deixa de levar em conta o sentido lato de ideologia, forca essencial e intrinseca a condigdo humana, que
mobiliza os individuos e as multiddes, alimenta intolerancia, intenta conservar ou modificar a sociedade, produz
guerras e revolugdes. Um estado de espirito utdpico que esta incongruente com o que ocorre na realidade. Na
mentalidade utdpica, o inconsciente coletivo, guiado pela representacéo tendencial e pelo desejo de agédo, oculta
determinados aspectos da realidade. Volta as suas costas a tudo que possa abalar sua crenga ou paralisar seu
desejo de mudar as coisas (MANNHEIM, Karl. Ideologia e utopia. Rio de Janeiro: Zahar, 1976. p. 66-67).

127 Cf. MARCUSE, Herbert. El final de la utopia. Barcelona: Planeta-Agostini, 1986. p. 8-9.




constitutivo da diferenca entre sistema e entorno, representando uma condic¢ao necessaria para
a concepgdo e a critica do direito. A questdo ndo € a eliminacdo do paradoxo, mas a sua
ampliacdo e o seu desenvolvimento mediante a desparadoxizacdo. Na matriz sistémica, o0
paradoxo é usado construtivamente ou criativamente na observacéo e na descri¢do do sistema
juridico: o fato de que a aceitacdo de uma descricdo tenha como consequéncia a aceitacdo de
uma descricdo oposta, na medida em que ndo existe um observador Gltimo capaz de conhecer
uma verdade Gltima.?

O mundo ocidental vive um momento de ebulicdo e indefinicdo quanto aos rumos do
Estado Social, cujo futuro tem ocupado as pautas de politicos, juristas, economistas,
socidlogos, filésofos e cientistas politicos. Sobretudo, representa assunto de relevante
interesse social, que a todos, inexoravelmente, afetara, independentemente da condicdo
econémica ou da situacdo geografica.

A discussdo sobre a existéncia, a manutencdo, a extensdo, o0s limites e as
possibilidades do Estado Social, uma das mais palpitantes da atualidade, constitui um temario
em que sonhos (quase delirios) e contradi¢des vicejam, tanto permitindo a busca de solugédo
dos problemas quanto se colocando como verdadeiras cortinas de fumaca a impedir medidas
politicas de consenso, que conjuguem o0s interesses sociais e econémicos, aparentemente
conflitivos. O futuro do Estado Social constitui a chave de uma convivéncia harmdnica para
as geracOes presentes e futuras, e o Direito assume um papel importante nesse debate.

Vdo aqui aproximacdes juridicas, politicas, sociais e econdmicas acerca do tema, as
quais, certamente, ndo escapam aos mesmos Vicios e criticas que todos apontam, mas tém a
presuncao de carrear ao debate um “qué” de inovacao: a reflexdo critica a partir das utopias e
dos paradoxos do Estado Social.

1 A PARADOXAL EMERGENCIA DO ESTADO SOCIAL: POR CONTINGENCIA
DO CAPITALISMO

A emergéncia do Estado Social acabou sendo uma contingéncia para o capitalismo,
uma solucdo de compromisso, para utilizar a expressdo de Avelds Nunes. O pressuposto
liberal da méo invisivel das leis do mercado e da separacdo entre Estado e economia falhou. A
ascensdo das classes trabalhadoras e a introducdo de um ideario que pregava a revisdo do

papel do Estado e do Direito, trazendo ao jogo politico “a mao visivel do Direito”, revelaram

128 A propésito, consultar ROCHA, Leonel Severo (Org.). Paradoxos da auto-observacdo: percursos da teoria
juridica contemporanea. 2. ed. ljui: Unijui, 2013; CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da
sociedade: contingéncia, paradoxo, s6-efetuacéo. S&o Leopoldo: Unisinos, 2006; MAGALHAES, Juliana N. O
uso criativo dos paradoxos do direito: aplicacdo dos principios gerais de direito pela Corte de Justica Europeia.
In: ROCHA, Leonel Severo (Org.). Paradoxos da auto-observacao: percursos da teoria juridica contemporanea.
2. ed. ljui: Unijui, 2013. p. 285-328.




a necessidade de certo compromisso do Estado com a Justica Social como condigdo de
possibilidade do préprio capitalismo.!?®

O Estado de Bem-Estar é, na verdade, uma adaptacdo do Estado burgués capitalista,
ou seja, dos regimes baseados no liberalismo democratico pluralista. A plena articulacdo do
Estado de Bem-Estar s6 pdde funcionar com base em dois fundamentos do Estado liberal-
democréatico contemporaneo. Em primeiro lugar, as propostas do Estado de Bem-Estar
tiveram como intencdo garantir a acumulacdo capitalista — mediante a intervencdo sobre a
demanda — com o objetivo de manter a estabilidade social. Em segundo lugar, o Estado de
Bem-Estar proporcionou uma nova e importante dimensdo a democracia, a partir do
reconhecimento de um conjunto de direitos sociais.**°

Desde a Grande Depressao de 1929, ficou evidenciado o equivoco inserto no ideario
liberal de Adam Smith, fundado na légica de que a economia ndo deveria constituir uma
permanente preocupacdo do Estado. A superacdo da crise passou pela essencialidade da
intervencdo estatal; em outras palavras, pelo reconhecimento consensual da necessidade de
um Estado Social inspirado pelo compromisso entre os socialistas mais radicais e a pequena
burguesia. O reconhecimento de direitos sociais e econémicos teve, pois, um sentido de
prevencao dos riscos de rupturas revolucionarias. O Estado Social ndo inaugura uma nova
ordem social centrada nos direitos sociais, € o capitalismo que cede em alguns pontos, mas em
favor da ordem capitalista e da conservacdo do poder em mdo das classes burguesas
dominantes. O Estado Social, em sua génese, foi, por assim dizer, a tdbua de salvacdo do
capitalismo.

Esse disfarce do capitalismo, concebendo um bem-estar social aos trabalhadores a
custa da poupanca publica, e ndo como redistribuicdo de rendimentos, revela-se ainda hoje no
Estado de Bem-Estar Social contemporaneo, em que a quota parte do setor produtivo, embora
seja a maior, ainda é desproporcional se considerada a participacdo do Estado, da sociedade
em geral e dos proprios trabalhadores no custeio das benesses que Ihes séo proporcionadas.
Sem contar que quem mais ganha com a recuperacdo do poder de compra dos trabalhadores

sdo os proprietarios dos meios de producdo (é o proprio capitalismo), que se beneficia com o

129 Consulte-se, por todos, AVELAS NUNES, Anténio José. As voltas que o mundo da..: reflexdes a propdsito
das aventuras e desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

130 CRUZ, Paulo Marcio; OLIVIERO, Maurizio. Reflexdes sobre a crise financeira internacional e o Estado de
Bem-Estar. Revista Direito Mackenzie, Sdo Paulo, v. 6, n. 1, p. 198-213.




aumento do consumo dos trabalhadores e com a qualificagdo da massa de trabalhadores

melhor remunerada.t®!

2 A UTOPIA DO MODELO EUROPEU DE SEGURIDADE: REALIDADES
DIFERENTES EM DIVERSOS PLANOS

A América Latina sempre admirou os Estados de Bem-Estar europeus com uma
indisfarcavel vontade de ter o mesmo modelo em seus paises. Tem sido 0 sonho de consumo
dos latino-americanos em todas as discussdes acerca do modelo ideal de Estado Social. Assim
como outros paises da América Latina, o Brasil (ainda chamado de pais periférico) recém
comeca se candidatar ao nivel da modernidade tardia, mas gostaria de ter um bem-estar no
nivel europeu.

Falar em bem-estar social, naturalmente, pressupde levar em conta as peculiaridades
de cada Estado, as suas tradi¢des historicas e politicas de bem-estar, as suas possibilidades
econdmicas e, em boa medida, na contemporaneidade, o nivel de participacdo do Estado no
processo de globalizacdo. Estados do capitalismo avancado tém possibilidades e estilos de
vida totalmente diferentes daqueles em vias de desenvolvimento e, principalmente, em relacédo
aos Estados pobres do chamado Terceiro Mundo.

E impossivel parametrizar pragmaticamente uma analise do bem-estar a partir do
padréo de seguridade da Europa Ocidental, ber¢o do Estado-Providéncia e onde a seguridade
social constitui um dos quatro pilares em que se assenta a concretizacdo do modelo de
sociedade, vale lembrar: o respeito pelos direitos humanos (direito a liberdade individual), a
organizacdo democratica do Estado (direito a participacdo politica), a economia de mercado
(direito a liberdade de empreendimento) e a protecdo social (direito ao bem-estar social). O
fundamento constitucional do Estado de Bem-Estar faz parte do ndcleo duro do
constitucionalismo europeu. A Europa que protege € um lema da Unido Europeia.

No ultimo quartel do seculo passado e, notadamente, depois da Crise Financeira de
2008 (Crise do Euro), paises da Europa como Alemanha, Franga, Italia, Suécia e Inglaterra
promoveram importantes enxugamentos nos seus programas sociais,**? em uma tentativa de
adaptacdo as mudancas na conjuntura econdémica mundial e aos tempos de recessdo
(orcamentos sociais imensos, receitas fiscais em queda, momento demogréafico desfavoravel,

aumento do déficit publico e endividamento privado). As diversas variantes nacionais do

131 Ver, a propésito, AVELAS NUNES, Anténio José. As voltas que o mundo da...: reflexdes a propdsito das
aventuras e desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 68-69.

132 E outros, como Portugal, Grécia e Espanha, reduziram drasticamente o nivel dos servigos sociais prestados
pelo Estado.




modelo de Estado de Bem-Estar europeu estéo realmente em profunda crise. Nada obstante, o
modelo europeu parece manter-se em um nivel prestacional muito mais elevado do que o do
Estado de Bem-Estar Social dos paises da América Latina, notadamente o brasileiro.**

De fato, o dado relevante a ser considerado & o ainda existente abismo entre a
seguridade social dos paises mais ricos da Europa (sobretudo a dos paises escandinavos que
tém um gasto publico médio com o social superior a 30% do PIB) e a seguridade social dos
paises em desenvolvimento como o Brasil (com apenas 14,4% do PIB gastos no social). L4,
existe espaco suficiente para limitagdes — até porque, em certos aspectos, algumas benesses
concedidas pelo Estado Social constituem, comparativamente, verdadeiras extravagancias;
entre n6s, 0 pouco que se conquistou e que a situacdo econdmica da América Latina permite
atender ndo admite qualquer retrocesso ou limitacéo.

Desde o Consenso de Washington de 1989, sob o influxo dos acordos com o FMI e
dos grandes capitais de investimentos, a Europa vive o seguinte quadro: reducdo dos impostos
(perda de soberania tributéria); privatizacdo de instituicbes publicas que antes pertenciam aos
cidadaos; pressdo das Diretivas de Bruxelas, que conduz a privatizacao da riqueza publica, do
sistema de educacdo e da previdéncia social; aumento dos rendimentos (lucros) do capital; e
diminuicdo das chances de vida das camadas inferiores, sob os elevados indices de
desemprego. A Europa vive hoje sob o signo do medo: da globalizacdo que exacerba
desigualdades, produz desemprego, achata salarios e solapa direitos sociais. H4 uma profunda
melancolia na sociedade europeia, que perde, aos poucos, o seu mundo vivido (lebenswelt). E
a prometida integracdo, a ideia de unidade, se esboroa e fica cada vez mais distante frente ao
egoismo nacional, sobretudo depois da Conferéncia de Nice, em que ficou muito claro o
apego a ideia de Estado-Nacdo. Ha, entre os jovens, um sentimento de descrenca, uma
aceitacdo da desisténcia do Projeto Europa que alimentou o ideario das geracbes do poés-
guerra. As perguntas mais sentidas sdo: a Europa ainda é a esperanca do mundo (Habermas
defendeu que a Europa deveria exportar suas experiéncias e seus valores!)? O capitalismo

renano (Michel Albert) socobrou?t%*

133 "Como problema marco, los Estados de Bienestar estan cada vez mas en crisis, especialmente en los paises
pobres o en via de desarollo y las politicas de privatizacion de los servicios basicos, particularmente salud y
educacion, se incentivan y a veces se obligan desde las organizaciones financieras internacionales como el
Fondo Monetario Internacional" (RIBOTTA, Silvina. Las desigualdades econémicas en las teorias de la justicia:
pobreza, redistribucion e injusticia social. Madrid: CEPC, 2010. p. 26).

134 Michel Albert havia distinguido dois modelos opostos em matéria de politica econdmica: um modelo renano e
um modelo liberal. O modelo renano estava composto por dois tipos diferentes, o germano-francés, de uma
politica social avangada, preocupada acima de tudo com a luta contra as desigualdades, e o modelo
escandinavo, muito mais ativo socialmente devido a uma politica fiscal pesada, com direitos sociais importantes
e uma politica econdmica ativa (ALBERT, Michel. Capitalism against Capitalism. London: Whurr, 1993).




Os Estados europeus se debatem hoje entre a presséo de seus cidaddos para manter 0s
beneficios do Estado de Bem-Estar e as exigéncias do Banco Central Europeu e do FMI para
que controlem o déficit pablico, aumentem a carga tributaria e abandonem a intervencdo em
diversos setores, principalmente o social. Os setores econdmicos, por sua vez, clamam por
reducdo de tributos para o capital, pelo nivelamento por baixo dos salérios, dos direitos dos
trabalhadores e das prestacOes sociais. Qualquer das alternativas gera desgaste eleitoral.

3 O PARADOXO DA ECONOMICA POLITICA: O CAPITALISMO
DEMOCRATICO PODE SER HUMANISTA?

A economia politica, disse Baudrillard, se desvanece por si mesma ante nossos olhos,
convertendo-se em uma transeconomia da especulacdo, e ridiculiza sua propria logica (a lei
do valor, a do mercado, a producédo, a mais valia, a l6gica mesma do capital), para um jogo de
regras cambiantes e arbitrarias, um jogo desastroso.!®®

Thomas Piketty, o festejado autor de Capital in the Twenty-first Century, afirmou que
o0 capitalismo tende a enriquecer os proprietarios do capital e a empobrecer os trabalhadores,
com o que os pensadores neoliberais ndo concordam. O problema, explica ele, esta em que o
pensamento neoliberal — em um mercado livre todos acabam ganhando — nasceu em um
momento econdmico que mostrou ser uma excecao historica: o periodo entre 1913 e 1973.
Nessa época de ouro do capitalismo, as economias da Europa ocidental e dos Estados Unidos
de fato se expandiram e a desigualdade econdmica realmente diminuiu, mas, em termos
estatisticos, o periodo foi uma excecdo, portanto, transitoria. Piketty explica que, se nesse
periodo a distancia entre pobres e ricos diminuiu, ndo foi devido ao livre-mercado, mas aos
efeitos combinados de duas guerras mundiais e da Grande Depressao. Atualmente, os indices
demonstram que a distancia entre pobres e ricos apenas aumenta. Mas, com base no otimismo
enganoso nascido naquele periodo de excecdo, 0s neoliberais continuam a insistir que o
capitalismo sem rédeas acabara produzindo, sem qualquer necessidade de intervencdo, a
justica social e econdmica. Piketty sustenta que a distancia crescente entre pobres e ricos
tende a produzir tensdes insuportaveis, na linha marxista; porém, onde Marx celebrava o fato
de que a tensdo acabaria produzindo a revolugdo, Piketty lamenta que a tensdo podera acabar
inviabilizando o capitalismo, ndo escondendo que sua tese € uma defesa patética da salvacéao

do capitalismo tal como hoje ele é.1%

135 BAUDRILLARD. El paroxista indiferente. Barcelona: Anagrama, 1998. p. 9.
136 PIKETTY, Thomas. Capital in the Twenty-First Century. Cambridge, MA: Belknap, 2014.



http://www.baciadasalmas.com/2014/uma-utopia-interina/#neoliberalismo
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Embora a economia de mercado seja hoje um sistema criticavel, ela ainda € o melhor
sistema que conhecemos. Ainda ndo inventaram outro mais eficaz, em que pesem suas crises
preocupantes e cada vez mais frequentes. O fim do comunismo, ainda inconcluso quanto ao
seu projeto existencial, deixa essa licdo. O Estado Social somente existe e se concretiza
pragmaticamente porque existe a economia de mercado, base do capitalismo. A eficiéncia e a
ambicdo por lucro estdo na racionalidade da modernidade, somos homo economicus. Embora
seja ético tentar resistir ao apelo consumista/materialista, infelizmente, a humanidade, na sua
inventividade sem limites, ainda ndo idealizou outro meio mais racional e menos traumatico
de atendimento de suas necessidades, o que, na perspectiva do Estado Social, estd na
dependéncia da implementacdo das receitas publicas. Uma economia forte € o pressuposto
material do Estado Social efetivo. O Estado de completude social sem economia forte e
eficiente é utdpico; embora possa ser pensado, jamais sera concretizado. O problema esta na
I6gica capitalista de acumulacdo de riqueza e no manejo dos seus institutos. Nao se trata, pois,
de reconhecer o capitalismo como um sistema ruim, mas, sim, de observar que a sua
desvinculacio dos problemas sociais,**” seu apoderamento politico'® e a auséncia da
mediacdo do direito constituem falhas na concretizacdo dos ideais de desenvolvimento social
sustentavel. Ao menos, é curial perceber que temos diferentes modelos de capitalismo.t%
Acredito que o capitalismo pode humanizar-se, como mostrarei adiante.

Imaginar o capitalismo apenas enquanto um objetivo, um ideal econdbmico ou a
prépria economia como um fim em si mesma € ilusorio. Ficamos agora com um dentre 0s
varios motivos relevantes a justificar um Estado Social forte: sem renda as pessoas ndo
consomem, ha recessdo econdmica — 0 consumo ativa a economia, em uma espécie de
circularidade que os economistas sabem explicar melhor. Esse fenbmeno simplista é que
recomenda a integracdo do desenvolvimento econémico com o social, embora isso também

possa parecer paradoxal, na concepcdo weberiana. Em outras palavras, o crescimento

137 “A continuidade do sistema capitalista ou de mercado estard ameagada se o empenho de eficiéncia ndo for
contrabalancado pela protecdo social dos economicamente fracos e o treinamento/educacéo dos trabalhadores
deixados para tras pela rapidez das mudangas econOmicas e tecnoldgicas” (GILPIN, Robert. O desafio do
capitalismo global: a economia mundial do século XXI. Tradugdo Clévis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2004).

138 \Veja-se o caso do Estado portugués, que sempre esteve muito mais a servico de uma burguesia industrial do
que de um ideal de socialidade. A propésito, consultar, além da obra citada de Aveldas Nunes, o documentario
"Donos de Portugal”, de Jorge Costa, sobre cem anos de poder econdmico, retratando a prote¢do do Estado as
familias que dominaram a economia do pais (Disponivel em: donosdeportugal.net).

139 Ver, a propésito, BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Cinco Modelos de Capitalismo. Escola de Economia de
Sédo Paulo da Fundacao Getulio Vargas, Textos para discussdo, n. 280, maio 2011; ESPING-ANDERSEN, G.
The three worlds of welfare capitalism. New Jersey: Princeton University, 1990, dividindo o capitalismo em liberal,
corporativo e socialdemocratico.




econdémico como pressuposto do crescimento social, consoante quis a Constituicdo ao eleger
como principio da ordem econémica a sustentabilidade social.

O problema do consequencialismo econémico esta mais fora do que dentro da sua
teoria, sendo que decorre da leitura que dela fazem alguns economistas e juristas. A sua
construcdo é pouco repardvel, embora sabidamente Posner (o novo "deus" da Economia)
tenha exagerado na dose. E que a ideologia ultraliberal deturpa a sua racionalidade. Ha
equivocos que podem ser constatados a olho nu.

O primeiro equivoco a ser analisado esta em pensar que a AED € o culto a uma
racionalidade utilitarista que se desinteressa pela efetividade dos direitos fundamentais em
proveito de um suposto bem-estar da coletividade (Bentham), quando, na verdade, esse
raciocinio é antiutilitarista, porque a coletividade beneficia-se mais quando todos o0s
individuos que a compdem estdo felizes. Prevenir e atenuar os efeitos dos riscos sociais €,
antes de ser um dever do Estado, uma obrigacdo da prépria sociedade, assim como tutelar os
direitos sociais dos seus membros: uma questéo de solidariedade e cooperacao.

As reformas nos parametros de seguridade social ocorridas nesses dez Gltimos anos no
Brasil ttm, em minha maneira de ver, uma forte conotacédo utilitarista. Nao levaram em conta
a seguranca juridica, reduziram o nivel de protecdo social dos individuos e apertaram 0s
requisitos para a concessdo de beneficios sociais. O que se buscava era a protecdo do maior
namero, isto €, partindo-se de uma premissa falaciosa de que a previdéncia social entraria em
colapso, reduziu-se o nivel de beneficios de seus titulares, em nome de toda a sociedade, em
nome da preservacdo de um seguro coletivo que é de interesse (Util) a todos dessa geragéo e
das proximas. Buscaram a maxima satisfacdo para o maior nimero de pessoas, mas olvidaram
a subjetividade dos direitos sociais.

O segundo esta na falsa ideia de que o capitalismo ndo pode ser humanista, se outra
funcdo ndo ocorre a economia sendo atender as necessidades humanas, sua razao ética e
moral, incorporadas pelo direito, € dizer, jurisdicizada pelos principios, na linha dos
pensamentos de Habermas e Dworkin. Mediando o embate entre a razdo social e a razéo
econbmica, encontramos 0 homem e suas necessidades. O desejo de lucro que move o homem
moderno (monetarizado e tocado pelo fetiche da mercadoria de Marx) ndo é de todo
incompativel com as aspiragfes de resgate do humanismo. Ao inves disso, deve estar a
servico do homem (e ndo o contrario!). Mesmo 0s economistas — e pode-se aqui citar trés
prémios Nobel de Economia: Sen, Stiglitz e Krugman — ndo poupam criticas a visdo estreita,

inspirada por um quantitativismo superficial de um pensamento estatistico e econdmico que




reduz a situagdo de um individuo ou de uma categoria social ao seu rendimento em dolares.
De qualquer sorte, a funcdo da ordem econémica é satisfazer as necessidades sociais. O
pensamento sociologico contemporaneo, na virada da sociologia econdémica, mudou o seu
foco. Sociologia e economia devem caminhar juntas, em uma reciproca condicdo de
possibilidade e retroalimentagé&o.

O terceiro e ultimo é supervalorizar o discurso da quebra do Estado, vale dizer, pensar
que as despesas sociais poderdo aumentar tanto a ponto de levar o Estado a bancarrota. Essa
razdo instrumental econémica, que também contaminou a justica (que deixa de ser social),
escuda-se em uma retorica alarmista e catastrofica definida por uma conspiracéo perversa, a
exemplo da falacia da quebra da Previdéncia no Brasil (anunciada desde o advento da
Constituicdo Cidadd de 1988), que, embora ndo deva de todo ser desprezada, porque 0s
direitos sociais tém um custo, visa também a aumentar os lucros do capitalismo.

E possivel intuir um sistema de capitalismo, que se pode chamar de neocapitalismo ou
economia social de mercado, como quiseram 0s democratas-cristdos dos anos 50, em que a
economia de mercado esta dirigida a elevacdo da produtividade, assegurando-se a evolugédo da
produtividade de modo a atender as necessidades de consumo, mas com limites éticos que
estabelecam um equilibrio entre desenvolvimento econémico e social ou, melhor dizendo,
harmonizando-se o principio de mercado com 0s avangos sociais (programas de pleno
emprego, direitos de seguridade social, politicas de distribuicéo e justica social).4

Esse cambio do modelo capitalista, disse Garcia-Pelayo, pressupde mudancas
estruturais profundas: "o primado dos problemas econdmicos teria que se subordinar a
prevaléncia das verdadeiras decisfes politicas socialmente orientadas, que ja ndo poderiam
mover-se nos limites do status quo, tendo que avancar até as novas modalidades de

distribuicdo basica do poder econémico e social™.}4

4 O PARADOXO DA CONVERSAO LIBERAL DOS SOCIALISTAS: AS
ESQUERDAS PROGRESSISTAS OU MODERNAS FAZENDO O JOGO DO
NEOLIBERALISMO E CORROMPENDO O SOCIALISMO

O capitalismo escapou do controle politico, ou, melhor dizendo, ninguém pode fazer

politica contra os mercados (Joschka Fischer). Mas nédo agir representa o suicidio politico.

140 Nesta linha, Pelayo sustenta que o neocapitalismo dos paises desenvolvidos constitui a infraestrutura
econdmica sobre a qual foi construido o Estado Social (GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformacdes do
Estado Contemporaneo. Traducédo Agassiz de Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009).

141 GARCIA-PELAYO, op. cit., p. 67-68.




Os socialdemocratas que hoje estdo no poder na Europa abdicaram do projeto de
socializacdo democratica da economia. Isso ficou bem claro desde a derrota de Mitterand na
Franca e seus planos de um Estado Social Keynesiano. A Unido Europeia incorpora a logica
concorrencial do mercado neoliberal.}*? Desde o trabalhista Blair no Reino Unido, passando
por Sarkozy na Francga (e agora Hollande), o discurso da harmonia entre justica social e lucro
tem impregnado o mundo. Na Alemanha, o SPD ocupou o poder de 1998 a 2005, mas o
resultado do seu programa de governo foi a desregulagdo do mercado de trabalho, o
desmantelamento do sistema de negociacdo coletiva, a reducdo do poder de compra dos
salarios, a diminuicdo da parte dos rendimentos do trabalho no rendimento nacional, o
aumento das desigualdades. O mesmo processo ocorreu com Portugal nos governos do
Partido Socialista, por exemplo, com a cobranca de taxas pelos servigos de saude, que eram
constitucionalmente gratuitos — retrocesso social, incorporado por posterior reforma
constitucional (passaram a ser tendencialmente gratuitos). Atualmente, os pensionistas
portugueses estdo seriamente ameagados com as novas regras das pensdes que suportardo a
partir de 2015 (auténticos retrocessos sociais).

Greffrath sintetiza esse paradoxo:

Abre-se um abismo entre as analises clarividentes, também de
tedricos da socialdemocracia, que prognosticam para as
préximas duas décadas o surgimento de um subproletariado de
20% a 30% da populacdo, de pessoas ndo mais integraveis a
sociedade do trabalho e aos seus mecanismos de distribuicdo
(Estado de Bem-Estar Social e contratos coletivos de trabalho),
por um lado, e a préxis dos governos socialdemocratas, por
outro lado, que ndo conhecem outra via sendo a "terceira”, isto é,
o0 modelo norte-americano com uma mentalidade ligeiramente
mais humanitaria. Na Europa atual, o unico chefe de governo

anticapitalista de peso é o papa.'*?

142 Na onda de privatizagdes da Europa, mesmo os servicos publicos tidos como essenciais tornaram-se uma
fatia de mercado milionaria a ser leiloada ao grande capital. Oferecer uma tributagdo amiga aos rendimentos
muito elevados e aos rendimentos do capital, fechar os olhos a evaséo e as fraudes fiscais, extorquir milhées aos
que trabalham e a quem esta desempregado, aumentando 0s impostos sobre os rendimentos do salario,
congelar e reduzir os salarios, esfacelar a previdéncia e a assisténcia social, facilitar as demissdes e generalizar
o trabalho informal sdo praticas que os ultraliberais conseguiram instituir na Europa e na América Latina, incluso
o0 Brasil.

143 GREFFRATH, Mathias. Missdo impossivel? A Europa tem uma segunda chance na globalizag&o. In:
PETERSEN, Nikolai; SOUZA, Draiton Golgalves (Org.). Globalizacdo e Justica = Globalisierung und
Gerechtigkeit. Porto Alegre: Goethe Institut Inter Nationes, 2002. p. 193-194.




5 A UTOPIA CAPITALISTA DA REDU(;AO DA CARGA TRIBUTARIA:
ACREDITAR QUE E POSSIVEL COMPATIBILIZAR REDUC}AO DE TRIBUTOS E
MANUTENCAO DO ESTADO SOCIAL

A teoria classica da tributacdo esta fundada em dois principios: neutralidade e
equidade. A ideia basica da neutralidade € a de que eventuais alteracbes na tributacdo néo
tragam distor¢Bes no sistema de precos relativos, o que implicaria menor eficiéncia nas
decisbes econémicas e, portanto, reducdo do nivel de bem-estar. A equidade tributaria
pressupde que o sistema tributario reparta o 6nus de forma justa entre os agentes econdmicos,
observando a utilizagdo que cada um faz dos bens e servigos publicos e a capacidade
contributiva individual. Ocorre que, ao perseguir a chamada solucéo eficiente de mercado, se
olvida que a tributacdo ndo pode ser analisada como elemento isolado do sistema social,
justamente porque € o mecanismo essencial para a cabal efetivacdo dos direitos fundamentais
reconhecidos na Constitui¢do. E, de rigor, o fator de equilibrio entre os interesses capitalistas
e sociais, que constituem a ordem socioeconémica normativa constitucional.

N&o hd como manter o Estado do Bem-Estar Social sem tributacdo razoavel dos meios
de producdo. O nivel de atendimento das necessidades sociais se define pelo tamanho da
carga tributéria. Ainda que exista um espaco muito grande no Brasil para uma maior
racionalidade da tributacéo (a folha de salarios ndo poderia ser tdo onerada) e principalmente
para uma maior eficiéncia do Estado na arrecadacdo (rendncias fiscais, informalidade e
sonegacdo fiscal sdo sangrias desatadas), tarefa dificil sera a de conciliar os ideais de reducao
da carga tributaria e, portanto, desoneracdo do capitalismo corporativista com a manutencao
de programas sociais em niveis que garantam o bem-estar social minimo. Alcancar o
equilibrio, dosando a carga fiscal de forma que possibilite o crescimento econdmico
(investimento), constitui o grande desafio das sociedades contemporaneas.

Nas sociedades democraticas avancadas, o limite maximo para a carga tributaria é alto.
As cargas tributarias médias nos paises desenvolvidos sdo substancialmente maiores do que
nos paises intermediarios, e maiores nestes ultimos do que nos paises pobres. Ndo € em véo
gue os Estados Unidos tém uma carga tributaria de 30%, contra 44% na Unido Europeia e
mais do que isso nas democracias sociais mais avangadas do norte da Europa.**

Uma das grandes reclamagdes, tanto do capital quanto dos trabalhadores, é a elevada
carga tributaria. No Brasil, chega a 40% do PIB. Entre nos, o elevado nivel de tributagcdo dos

salarios e das empresas fica exposto as mais contundentes criticas na medida em que as

144 Cf. BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. O surgimento do Estado Republicano. Lua Nova, n. 62, 2004. p. 131-
150.




contrapartidas estatais em termos de servigos publicos tendem a escassear. E certo que nos
paises com programas sociais mais consistentes o nivel de tributacdo € elevado ou téo alto
quanto no Brasil, mas o nivel dos servigos sociais prestados é muito maior. 4

O paradoxo do desenvolvimento econémico a partir do aumento da carga tributaria
reside justamente na circunstancia de que a politica fiscal é determinante do nivel dos
investimentos internacionais. As empresas transnacionais incorporam, sem excecao, politicas
econémicas que determinam a retracdo dos investimentos diante de paises com carga fiscal
elevada, inclusos 0s encargos sociais. Eis o paradoxo: Estados débeis ndo tém como equilibrar
suas financas sendo por meio da arrecadacéo tributaria.

Os governos atuais, na Europa, engessados pela gestdo centralizada do euro, que
impede a desvalorizagdo cambial,**® passam a ter que conviver com a contradicdo de manter
os altos custos do Estado de Bem-Estar e aumentar a carga tributaria ou reduzir os
investimentos publicos que beneficiavam milhares de pessoas. Em qualquer dessas situagoes,
a impopularidade e o possivel desgaste eleitoral sdo fantasmas sempre presentes.

Resumindo: se formos realistas, vamos ver também que, fora do ambito da tributacédo
— a base da receita publica —, ndo existem muitas solucdes, embora muito possa ser feito para
se evitar a evasdo e a elisdo fiscais. A racionalizacdo da receita tributéaria passa pelo combate a
sonegacdo e a informalidade, pelo fim das renincias fiscais, pela desoneracdo e pela
autonomia do orcamento da seguridade social. O mercado internacional globalizado, por
exemplo, bem explicam Martin e Schumann, atua como vildo do bem-estar social: "'no ambito
do entrelacamento global, empresas transnacionais operam numa zona cinzenta do direito
tributério, na qual a tributacdo pode ser reduzida a um minimo". Nem sempre ilegalmente: "as
despesas sdo criadas onde 0s impostos sdo mais altos, os lucros sdo lancados onde as aliquotas
sdo menores". Empresas, inclusive as de porte médio, usam e abusam do transferpricing. A
"guerra fiscal" esta deflagrada. "Os governos democraticamente eleitos ndo decidem mais

sobre o valor da tributagdo, mas os proprios negociantes de produtos e capitais estabelecem

145 O Brasil estd em primeiro lugar no ranking da tributacdo sobre a folha de salérios, com 57,56%, para uma
média global de 25%. Fonte: Revista Exame, 2 ago. 2013. Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/rede-de-
blogs/brasil-no-mundo/2013/08/02/e-mais-uma-vez-o-brasil-e-lider-mundial-em-tributos/>. Acesso em: 15 abr.
2014.

146 Ver, a proposito, STREECK, Wolfgang. Tempo comprado: a crise adiada do capitalismo democratico. Lisboa:
Actual, 2012. p. 264-268. Para este autor, a possibilidade de desvalorizagéo constitui uma espinha que crava na
garganta do totalitarismo de um mercado Unico, embora seja um instrumento grosseiro e provisério, mas, do
ponto de vista da justica social, € melhor do que nada: "O direito de desvalorizagdo ndo é sendo uma expressao
institucional do respeito pelas nacdes, representadas pelos seus Estados, enquanto comunidades econ6micas
de vida e destino singulares. Funciona como um travdo a pressao capitalista para a expanséo e racionalizacéo,
exercida do centro para a periferia, e proporciona aos interesses e as identidades que se lhe opdem e que, no
mundo do comércio livre do grande mercado interno, seriam empurrados para o populismo e o nacionalismo,
uma alternativa coletiva realista a automercantilizagao obediente, exigida pelo mercado" (Op. cit., p. 265).
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qual a contribuicdo que desejam dar para o atendimento dos encargos estatais”, sem contar
que canalizam uma parcela crescente das despesas estatais para 0 seu caixa: "a concorréncia
pelos menores recolhimentos é acompanhada pelas subvengdes mais generosas".**” Em todos
0s casos, 0 Estado pode ser adjetivado de mero hospedeiro das empresas transnacionais.

6 PARADOXO DA GLOBALIZAC}AO DIANTE DAS PRATICAS POLITICA E
SOCIAL QUE SE DAO NO LOCAL

Talvez o maior desafio dos Estados-Nacdo da contemporaneidade seja mesmo a
inclusdo dos seus elementos constitutivos na sociedade globalizada, com suas contingéncias e
seus novos avatares. O mundo complexo e contingente da fenomenologia e o fim dos
metarrelatos da nacionalidade tensionam endémica e estruturalmente os Estados, impondo-
Ihes mudancas politicas, sociais, econdmicas e juridicas.

No plano juridico, a necessidade de adaptacdo das instituicGes € um consenso
cientifico justificado pelas mudangas sociais. O tensionamento que a nova ordem global
impde a soberania estatal reside justamente no surgimento de uma ordem juridica
supranacional estruturada a partir de caracteristicas, valores e principios que se ampliam em
sua normatividade para o espaco fora do Estado Nacional (em um deslocamento p6s-nacional,
no dizer de Habermas). O direito contemporaneo, flexivel e pluralista no que concerne as suas
fontes e & sua eficécia, tende a se deslocar do seu locus histérico, concentrado no Estado
Nacional, para um espaco regulatério transnacional, acompanhando o mesmo fenémeno que
ocorre nas relacBes sociais, que se transportam para fora dos limites estatais, irritando seus
poderes regulatdrios e suas bases positivistas. Eis o dilema operacional do direito: atuar em
uma dimenséo espaco-temporal global com instrumentos e categorias adrede concebidos para
o enfoque local.

N&o obstante, paradoxalmente, esse deslocamento parece ndo suprimir a importancia
dos espacos nacional e local. O global habita o nacional, e as coisas acontecem no espaco
local. Assim é que, para S. Sassen, a globalizacdo ¢ mais do que a no¢do comum da
interdependéncia crescente no mundo em geral e da formacéo de instituicdes globais, sendo
também a concepcio de algo que habita o nacional.!® Nisso reside o paradoxo: a pratica
social acontece nos palcos nacional e local, com 6nus para o Estado-Nacional e para 0s seus
agentes econdémicos. Como advogar a desvalia desses planos? Zygmunt Bauman acidamente

critica a op¢do da camada superior (global) de separar-se/isolar-se e diz que seria um erro

147 MARTIN, Hans-Peter; SCHUMANN, Harald. A armadilha da globalizacdo. Sdo Paulo: Globo, 1998. p. 273-312
(Capitulo 8 — A quem pertence o Estado?).
148 SASSEN, Saskia. A Sociologia da Globalizacéo. Porto Alegre: 2010. p. 9.
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visualizar os aspectos globais e locais das condi¢cBes existenciais e da vida politica
contemporaneas como se residissem em dois espacos distintos e hermeticamente fechados que
s6 se comunicam de modo marginal e ocasional.!#®

O renomado socidlogo polonés repara nisso um dos mais surpreendentes paradoxos
revelados em nossa época: em um planeta que globaliza rapidamente, a politica tende a ser
apaixonada e constrangedoramente local.’®® E exemplifica: "A progressiva comercializagéo
dos cuidados com a salde, obviamente um efeito da furiosa competicdo entre as gigantes
farmacéuticas supranacionais, chega ao olhar politico quando os servi¢os de um hospital de
bairro decaem ou os lares para idosos e as institui¢cbes de saude ficam defasados”. Por isso
afirma que "as cidades se tornaram depdsitos sanitarios de problemas concebidos e gerados
globalmente”. Concluindo, diz: "Assim, permitam-me repetir, surge o paradoxo de uma
politica cada vez mais local num mundo progressivamente modelado e remodelado por

processos globais". '

7 O PARADOXO NEOLIBERAL DA MINIMIZACAO DO ESTADO SOCIAL A
CONTRARIO SENSU DA MAXIMIZACAO DOS RISCOS

Uma aproximacdo histdrico-conceitual é condicdo de possibilidade para o
desenvolvimento do tema. O que é neoliberalismo? Podemos dizer, de uma forma singela, que
se trata de uma nova versdo do liberalismo, movimento politico constitutivo de uma
verdadeira religido que impregnou o mundo ocidental depois das revolucbes americana e
francesa, no século XVIII. Suas bandeiras sdo as limitacdes ao poder estatal e o culto a
liberdade individual. Representa o neoliberalismo um novo capitulo na luta ideoldgica travada
na modernidade entre liberalismo e socialismo, ao qual costuma fazer concessdes ciclicas. O
liberalismo, na verdade, nunca deixou de ser perseguido pela humanidade. Nesta fase mais
liberal, que se convencionou chamar de neoliberalismo — e alguns ja agora a identificam como

pos-neoliberalismo ou ultraliberalismo®®2

—, uma espécie de neo-laissez-faire, uma politica
econdmica baseada na ideologia capitalista, vale dizer, no fetichismo da mercadoria, no
desmonte do Estado Social, na logica econdmica eficientista, nas ideias de acumulagéo e
concentracdo de capital, o liberalismo ressurge com o objetivo de retomar o espaco, até certo

ponto autoritariamente perdido, depois da Segunda Guerra.

149 BAUMAN, Zygmunt. Tempos Liquidos. Traduzido por Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2007. p. 85.

150 BAUMAN, op. cit., p. 88.

151 BAUMAN, op. cit., p. 89.

152 SADER, Emir; GENTILI, Pablo (Org.). Pds-neoliberalismo 1l. Que Estado para que democracia? 4. ed.
Petropolis/RJ: Vozes, 1999.




Em sintese, trata-se de uma ideologia fermentada a partir da queda dos regimes
socialistas. Suas principais caracteristicas assim podem ser sumariadas: i) tendéncia de
mercantilizacdo dos direitos sociais, agora transformados em bens e servigos entregues a
iniciativa privada; ii) artificial desequilibrio entre mercado e Estado: sacralizacdo do mercado
e satanizacdo do Estado, associado ao mau e ao ineficiente; iii) manipulagdo do ideério
popular com o objetivo de criar um senso popular que confere legitimidade as escolhas
politicas de cunho econdmico e social (manipulacdo do consenso democratico); e iv)
convencimento das elites politicas capitalistas sobre as vantagens do seu programa de
desmonte do Estado Social, aumento das desigualdades econdmicas e enfraquecimento das
instituicdes democraticas por meio de retracfes dissimuladas em supostas e indispensaveis
metassociais da pés-modernidade ndo diretamente vinculadas ao capitalismo.

A universalizacdo do ideario neoliberal contou com a instrumentalizacdo operacional
do Fundo Monetério Internacional (FMI), por meio do conhecido pacote de ajuste estrutural
do Banco Mundial, o chamado "Consenso de Washington”, que constitui a sintese da
estratégia neoliberal, incluindo medidas como a privatizacdo dos bens estatais, a diminuicédo
dos subsidios e a eliminagdo das restricdes e dos regulamentos dos Estados em vigor sobre a
atividade econdmica, o comércio e o investimento estrangeiro.>

Uma das principais caracteristicas do neoliberalismo estd em que qualquer area da
vida social pode, em principio, ser reconstituida nos termos das entidades, dos processos, das
relacGes e das identidades dos mercados. Pessoas e paises, por exemplo, podem tornar-se
produtos. Esse € o "objetivo utdpico” do neoliberalismo — alusédo ao paradoxo e a ironia que a
ninguém escapa: em contraste com o liberalismo classico, o neoliberalismo ndo é um
principio antiutdpico, sua antipatia ao socialismo e ao comunismo vai junto com a projecao de
seu proprio mercado utopia.

O desafio mais importante do Estado do Bem-Estar Social devera ser a governanca
dos riscos que a complexidade e as novas contingéncias da sociedade global pds-moderna
impdem aos individuos. Embora ndo constitua tarefa exclusiva do Estado a contencdo desses

riscos, que incumbe também a sociedade organizada, aos organismos internacionais, enfim, a

153 Ninguém desconhece a "histéria" do neoliberalismo, e seria, sem embargo da importancia, comezinho
reconta-la aqui, sendo para lembrar que as origens do projeto neoliberal sdo governamentais, provém do Estado.
Sé&o anglo-americanas e associadas em particular as administracdes de Reagan e Thatcher, sob o argumento de
encontrar solucdo para as crises econdmicas da Gra-Bretanha e dos EUA. A “revolucdo Thatcher”, também
chamada thatcherismo, foi, pois, na sua origem, uma estratégia de politica econdmica estatal empregada na
tentativa de inverter a longa decadéncia econdmica da Gra-Bretanha, o mesmo se podendo dizer do reaganismo
nos EUA, no inicio dos anos 90.




pluralidade dos novos atores trazidos a cena pelo multipluralismo, deve-se reservar ao Estado
0 papel de grande protagonista na governanca das insegurancas sociais.

A governanca dos riscos pressupde basicamente duas ordens de medidas, dois grandes
desafios: i) prevenir, evitando que ocorram; e ii) gerir os seus efeitos, se forem inevitaveis.
Ambas as tarefas sdo, sendo prioritariamente, a0 menos supletivamente, cometidas ao Estado,
que para isso necessita adaptar seu paradigma regulatério.

Em suma: o neoliberalismo e a globalizacdo econémica, de que fazem parte as
medidas de ajuste da economia e desajuste do social, aléem de beneficios, produzem também
nas sociedades contemporaneas o agravamento de antigas situacdes de miséria e desigualdade
a partir de uma nova pobreza causada pelo desemprego e pela generalizagdo das situagdes de
precariedade no trabalho, aumentando o contingente daqueles que se tornaram vulneraveis do
ponto de vista social pela auséncia dos mecanismos de protecdo social. Em contrapartida,
paradoxalmente defendem a supressdo do Estado Social. A pergunta que ndo quer calar é:
quem ird prover as situacdes de risco?

Diante desse quadro, pode-se arriscar um prognéstico que ndo deixa de ser sombrio. O
neoliberalismo, fundado na “racionalidade econdmica” de acumulagao do capital, alvitra, em
um futuro bem proximo, “entregar o social para uma grande seguradora financeira” ou para o
chamado “Terceiro Setor”. Quem puder pagar pelo seguro garante imunidade contra os riscos
sociais (incapacidade, desemprego e velhice, basicamente). O Estado somente deve intervir
para garantir prestacdes compreendidas no que chama de minimo existencial, a quem
comprove estar no umbral da miserabilidade. Teremos um Estado Social meramente

filantropico.

8 PARADOXO ULTRALIBERAL E NEOCONSERVADOR DA MINIMIZACAO DO
ESTADO SOCIAL: A FALHA DA RACIONALIDADE EFICIENTISTA
ECONOMICA

A investidura, por parte do Estado, de responsabilidade pelo bem-estar dos cidadaos
implica transferéncias, monetarias e de servicos, invariavelmente redistributivos. Qualquer
tentativa, pois, de implantagdo de um Estado do Bem-Estar Social ira se defrontar com o
trade-off entre crescimento e redistribuicdo: o gasto publico social é economicamente
ineficiente e, portanto, exerce influéncia negativa sobre o crescimento econémico. Esta é a

base fundadora do ideario neoliberal da economia capitalista.




Esses argumentos, fundados em uma equivocada racionalidade econdmica, em um
pseudo-eficientismo, na desvinculagdo entre o econdémico e o social, ndo levam em
consideracdo aquele gue talvez constitua o fundamento mais relevante do Estado Social, sua
face mais eficiente, que vai além da reducdo da pobreza e das iniquidades: ¢ o Estado-
Providéncia conferindo seguranca ou garantia durante todo o ciclo de vida dos individuos,
possibilitando que permanecam economicamente ativos e consumindo. No dizer de Nicholas
Barr, no seu The Welfare State as piggy bank, “the welfare state exists not only to relieve
poverty; but also to provide insurance and consumption smoothing”. Essa funcdo confere ao
Estado a tdo decantada eficiéncia econdmica, que é justamente o equilibrio na divisdo dos
recursos entre os gastos com o bem-estar social e outras areas. Cumpre também ao Welfare
State comprovar sua eficiéncia atuando diretamente no nivel de consumo dos individuos.'®* E
justamente a manutencdo do consumo que interfere positivamente na producdo econdmica
(desenvolvimento), aumentando a receita e possibilitando a maior distribuicdo de rendas. O
crescimento pode ser um remédio miraculoso a pobreza quando aumenta o emprego e faz
crescer a produtividade e com ela os salarios,™> aumentando o conjunto da renda, mas isso
ndo se da de forma espontanea, pressupondo, sobretudo, o estabelecimento de uma politica de

distribuicdo de renda e mecanismos de limitagdo ao regime de acumulagéo.

9. PARADOXOS DO "ESTADO MAQUEIRO™"™ (GARANTIDOR): A OPERAQAO DE
SALVAMENTO DO SISTEMA FINANCEIRO E OS REFLEXOS NO ESTADO DO
BEM-ESTAR SOCIAL

Com a crise do capitalismo do final da ultima década, as medidas governamentais
adotadas na operacdo de salvamento marcaram o retorno forte da intervencdo estatal na
economia, agora para aplacar uma crise que ameacava a economia mundial. Paradoxalmente,
o Estado foi chamado para restabelecer a ordem econdmica e, nessa medida, o apelido Estado
Maqueiro (Chevallier) é irrecusavel. "Quem teria pensado, ainda ha poucos anos, que

precisamente 0s bancos que outrora protestavam veementemente contra qualquer intervencao

154 Se observarmos o avanco na reducdo da pobreza dos paises asiaticos, por exemplo, vamos ver que ele esta
relacionado com o desenvolvimento econdmico sustentavel. Nesses paises em que o crescimento é elevado ha
mais de 30 anos, a desigualdade de renda é moderada, a disperséo de renda dos pobres é menor e a pobreza
reduziu-se consideravelmente.

155 O paradoxo da mais-valia € olvidar que os trabalhadores ndo sdo somente os produtores da riqueza, mas
também os que tém de adquirir, a um preco lucrativo para o capital, as mercadorias produzidas para serem
vendidas no mercado. Ao reduzir os salarios, o capital aumenta a taxa de mais-valia, mas, ao fazé-lo, reduz o
poder de compra dos trabalhadores, colocando em risco a propria mais-valia. O empobrecimento dos
trabalhadores acaba por gerar uma crise de sobreproducéo.




estatal pediriam ajuda aos Estados endividados, e que estes Estados disponibilizariam
realmente montantes astrondmicos?".1%

E importante correlacionar a crise do Sistema Financeiro com a crise do Estado Social,
isto é, a relacdo da face capitalista do Estado com a sua face Social (Estado do Bem-Estar
Social). Depois de irrompida a crise nos EUA, seus efeitos chegaram a economia europeia,
que ndo foi atingida de forma linear — Grécia, Espanha, Itdlia e Portugal estdo a sofrer os
maiores abalos (Alemanha e Franca gozam hoje de melhor saide financeira). A chamada
“crise do euro” repercutiu em profunda recessao econOmica e imediata massificacdo do
desemprego. A UE e o FMI aplicaram, na delicada operacdo de salvamento, suas cartilhas de
medidas de austeridade, de que ja se falou, apostando em solucgdes que passam pela recessdo
econbmica e pela limitacdo dos salarios e das aposentadorias. O desmanche do Estado Social
¢ apontado como panaceia.

Tanto na crise americana quanto na crise do euro, a solu¢do encontrada foi, além da
adoc¢do de politicas econdmicas recessivas, que geram o desemprego (problema social), o
sacrificio dos direitos sociais. Quem paga a conta dos desmandos do capitalismo é o social. O
elevado custo da salvacdo da economia mundial depois das manobras arriscadas dos
operadores do sistema financeiro global, verdadeiro cassino, recaiu sobre o Estado Social.

A conclusdo revela-se de clareza solar: houve, de rigor, dupla punicdo do Estado
Social. H& uma espécie de circularidade. Primeiro, porque os recursos destinados ao social
foram repassados ao sistema financeiro. Isso gerou déficit publico, aumento pesado das
despesas publicas diretamente empenhadas na operacdo de salvacdo. Depois, porque a
salvacdo, como disse, encontra na recessdo econdémica o seu fundamento, o que gera
desemprego. O desemprego, por sua vez, onera o Estado Social.

Do ponto de vista econdmico, a crise provocada pelo “estouro da bolha” de crédito
imobiliario nos Estados Unidos em 2008 evidencia um paradoxo. Ao exigir o socorro de
inimeras instituicdes financeiras, ela acabou difundindo a no¢do equivocada de que o Estado
deve sobrepor-se ao mercado como agente alocador de recursos econdmicos escassos. Levada
ao extremo, essa falsa ideia, no Brasil, podera ter consequéncias graves, pois é inegavel que,
quanto maior o Estado, maior o incentivo & corrupgdo, maiores serdo as despesas com a sua
burocracia e menos recursos sobrardo para os servigos sociais (fins sociais).

Avelds Nunes sintetiza esse paradoxo:

156 paradoxo suscitado por BECK, Ulrich. A Europa alema. De Magquiavel a "Merkievel": estratégias de poder na
crise do euro. Lisboa: Edi¢des 70, 2013. p. 24.




Quando os excessos do jogo levaram os grandes especuladores a
beira da faléncia, o Estado (sob a responsabilidade dos
conservadores, socialistas ou sociais democratas) aparece a
salva-los da bancarrota, com o dinheiro que cobra dos
contribuintes, em grande parte trabalhadores por conta de
outrem. E, verdadeiramente, o estado garantidor, o estado que
garante os interesses da pequena elite do grande capital
financeiro.t®
E conclui:
Se ndo houver uma mudanca radical, a Unica certeza é esta: 0s
"pobres do costume" pagardo um preco mais elevado para sanar
a crise de que ndo sdo responsaveis. E 0 que ja esta acontecer,
sem qualquer disfarce, na Grécia, em Portugal, na Irlanda e
também na Espanha, que se contam entre os elos mais fracos da
Eurolandia.®
Apesar da crise — e agora, paradoxalmente, em razao da crise —, 0s dirigentes europeus
continuam adotando as praticas monetaristas de culto ao combate da inflacdo a custa do
desemprego e da recessdo. A solugdo da crise “exige sacrificios humanos para apaziguar a

cllera dos deuses invisiveis (mas bem conhecidos)" (Paul Krugman).

10 O PARADOXO DO CAPITALISMO SEM A REGULACAO DO ESTADO E
DEMOCRACIA: O FUTURO INCERTO DO ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL
H& uma contradicdo tedrica fundamental nos discursos sobre o Estado-Nacao e seus
sistemas econémicos. Gramsci mostra esse lamentavel equivoco, afirmando que o
fundamento do movimento do livre mercado estd baseado na diferenca entre sociedade
politica e sociedade civil, que se converte em distingdo organica. Dessa forma, afirma-se que
atividade econdmica € propria da sociedade civil e que o Estado ndo deve intervir em sua
regulamentacéo.
Pero, dado que en la realidad concreta la sociedad civil y el

Estado se identifican, la conclusion es que también el

157 AVELAS NUNES, op. cit., p. 175-176. Segundo este autor, a OCDE calcula que em todo mundo, foram
mobilizados, nessa cruzada salvadora, 11,4 bilh6es de délares, o que equivale a dizer que cada habitante do
planeta contribuiu com 1,676 doélares para salvar da bancarrota aqueles que utilizam a poupanca coletiva para
jogar na roleta dos jogos da bolsa e em outros jogos, a margem da economia real a custa dela e mesmo a
margem da lei.

158 AVELAS NUNES, op. cit., p. 218.




liberalismo es una "reglamentacion" de caracter estatal,
introducida y mantenida por via legislativa y coercitiva: es un
hecho de voluntad consciente de los propios fines y no la
expresion espontanea, automatica del hecho economico. Por
consiguiente, el liberalismo es un programa politico, destinado a
modificar, en cuanto triunfe, el personal dirigente de un Estado
y el programa economico del Estado mismo, es decir, a
modificar la distribuicion de la renta nacional.**®

O capitalismo, esta mais que provado, ndao tem capacidade para gerir as diversas fases
do ciclo econdmico, mas, sobretudo, ja nem sequer consegue manter uma ilusdo de
crescimento distribuido conforme a ideia de justica social estruturada na perspectiva de
reducdo das desigualdades, que é, ao mesmo tempo, o telos e a base operacional da
democracia.'®®

Um modelo de capitalismo sem Estado e democracia encontramos na utopia de
Friedman e Hayek, da ditadura da economia de mercado capitalista acima de qualquer
correcdo democratica. De fato, blogueadas as instancias mediadoras politicas, é dizer, os
caminhos democraticos de articulagdo de interesses e esclarecimento de preferéncias, restardo
apenas 0s protestos extraparlamentares, sempre emocionais, irracionais, fragmentados e
irresponsaveis (tivemos isso bem claro no Brasil, com 0s recentes movimentos sociais sem
objetivos definidos, que ndo duraram e quase nada mudaram).*6!

Nada obstante a respeitavel defesa da retirada do Estado, nos dias atuais hd um quase
consenso sobre a relevancia do papel estatal — o que fica mais evidente nas crises do
capitalismo e nas crises de seguranca, em que o Estado é chamado para restabelecer a ordem e
a paz social. Para Peces-Barba:

la ideologia que impulsa los derechos sociales los entiende en
una dialéctica entre el Estado y la sociedad civil, siendo la

interaccion de ambas dimensiones imprescindible para sua

159 GRAMSCI, Antonio. La politica y el Estado moderno. 1. ed. Buenos Aires: Arte Gréafico Editorial Argentino,
2012. p. 113.

160 A ideia de democracia tem como base o equilibrio entre justica social e justica de mercado.

161 Destacam-se as ideias dos autores libertarios NOZICK, Robert (Anarquia, Estado e utopia. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011), FRIEDMAN, Milton (Capitalismo e liberdade. Rio de Janeiro: Abril, 1984) e HAYEK, Friedrich (O
caminho da serviddo. 6. ed. S8o Paulo: Mises Brasil, 2010), refutando o Estado Social distributivo e o
igualitarismo. O primeiro, com a chamada Teoria da Titularidade, e os outros dois com base em fundamentos
individualistas descritos no libertarismo instrumental de matriz econdmica. Friedman, expoente da Escola de
Chicago, vinculado ao monetarismo, combate duramente o keynesianismo (e as ideias de gasto publico com o
bem-estar) defendendo a economia de livre mercado. Hayek afirmou que a expresséo justica social deveria ser
abolida do dicionario dos economistas. Ambos, defensores dos modelos solipsistas de econometria, tém um
papel muito importante no triunfo do ultraliberalismo como nova verdade irrefutavel.




existencia. No hay derechos sociales sin intervencion del
Estado, y sin la participacion de los ciudadanos reclamando de
éste, por un procedimiento juridico, situado en la democracia
parlamentaria-representativa.®2

Polanyi aponta o paradoxo liberal capitalista em sua dimenséo de livre mercado:

(...) la introduccion de mercados libres, lejos de suprimir la
necessidad de ordenacion, de regulacién y de intervencion, han
aumentado el alcance de estos (...) Asi que, incluso los que
deseaban con mas ardor, liberar al Estado de toda tarea inutil,
solo han podido investir a este mismo Estado de poderes,
organos y instrumentos nuevos, necessarios para el
establecimiento del laissez faire (...)'®3

Parece evidente que a utopia estatolatrica, a sustentar a plenipotencialidade do Estado
para resolver todos os conflitos sociais e atender todas as contingentes necessidades sociais,
ndo resiste as tendéncias de pluralismo e a policontexturalidade da sociedade pds-moderna.
Mostram isso Boaventura, Teubner, Canotilho e tantos outros.

O discurso hoje dominante advoga que o Estado Social, no entanto, carece de uma
nova formatacdo de seus aparelhos para enfrentar as novas necessidades e contingéncias que
caracterizam a chamada modernidade tardia, que se projeta no contexto da globalizagdo. O
Estado tende a transformar-se, adaptar-se aos novos tempos. Seus elementos, tensionados
pelas crises, passam por uma releitura e estdo sendo redesenhados, quica com a tinta da
flexibilizacdo determinante de um esmaecimento socialmente perigoso, embora
economicamente vantajoso. Adaptacdo é, pois, a palavra-chave do momento contemporaneo,
como bem refere Nicholas Barr: "In the face of all these changes, the word ‘adapting’ is
key".164

A instituicdo estatal, atravessando crises, permanece insubstituivel, mas demanda um
conjunto de transformacbes que, longe de serem superficiais, sdo de ordem estrutural e
contribuem para redesenhar a figura do Estado. E, pois, precipitado imaginar que a presenca
do Estado seja dispensavel, quanto mais ndo fosse, para desempenhar o papel de mediador das

forcas e dos interesses dos varios atores gque, tendéncia da poés-modernidade, passam a compor

162 PECES-BARBA, Gregorio. Derechos sociales y positivismo juridico (Escritos de Filosofia Juridica y Politica).
Madrid: DYKINSON, 1999. p. 34.

163 POLANYI, Karl. La gran transformacion: critica del liberalismo econémico. Traduzido por Julia Varela y
Fernando Alvarez-Uria. Madrid: Ediciones de la Paqueta, 1989. p. 233.

164 BARR, Nicholas. The Welfare State as Piggy Bank: Information, Risk, Uncertainty, at the Role of the State.
Oxford/New York: Oxford University Press, 2003. p. 272.




0 processo politico-democrético, cada vez mais marcado pela pluralidade de ideias, interesses
e atores.'®

Na Europa, 0s avancgos historico-politicos decorrentes de um consenso fundamental de
solidariedade social, refletidos no Estado do Bem-Estar Social, desde o pds-Segunda Guerra
Mundial, em trés décadas de predominio das ideologias ultraliberais e neoconservadoras, se
esboroam e desaparecem sem muita resisténcia, rumo a liquidagdo. Esse parece o ponto
fundamental que precisamos tocar. N&o ha resisténcia. Da-se por certo que as ideias do Estado
do Bem-Estar Social, filosoficas, financeiras e politicas, devem ser abandonadas. A sociedade
estd desarticulada e parece aceitar de bom grado que seus direitos sejam solapados. Esta,
pode-se dizer, anestesiada, assim como cooptada pelo irresistivel discurso ultraliberal, sua
representacdo politica. Com a crise de 2008, que tinha tudo para escancarar a falacia
liberalista, desnudando sua face escusa e arriscada, ocorreu o contrario — foi o Estado Social
duplamente punido: os recursos dos servigos sociais foram desviados para apagar o incéndio
dos sistemas financeiros em crise, mas também as ajudas financeiras externas, por imposicao
do Banco Central Europeu, foram condicionadas a desnecessarios cortes no Bem-Estar
Social.*® Paulo Krugman, sobre a hegemonia ultraliberal que golpeia sem d6 o Estado Social,
exigindo o seu desmanche, disse que "ndo o fazem porque creem que isto contribuira para sair
da crise. Fazem-no porque odeiam profundamente o Estado de Bem-Estar".1®” No banco dos
réus esta a célebre politica do deficit spending: endividamento do Estado com a finalidade de

financiar a despesa publica, sobretudo a despesa social.

11 DA UTOPIA DA AUTOSSUFICIENCIADAS NORMAS JURIDICO-
CONSTITUCIONAIS A INSUFICIENCIA DO SUPERDISCURSO NORMATIVO
CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No contexto de crise econémica globalizada (facilitada ou ndo pela globalizacéo), os
Estados sdo tensionados para enxugar seus modelos de bem-estar. A remodelagem, sob o
influxo ultraliberal, passa desgracadamente pela limitacdo de direitos sociais. Bem por isso, €

compromisso da Ciéncia do Direito — e até aqui falei de possibilidades econémicas — com a

165 Consultar, a propésito, CHEVALLIER, Jacques. O Estado p6s-moderno. Belo Horizonte: Férum, 2009.

166 Alguns, em termos puramente ideoldgicos, combatem o Estado, empurrando-o para um Estado minimo e
subsidiario. Outros salientam a légica econdmica: o equilibrio do déficit orcamental indispenséavel a criagcdo de
clima atrativo para investimentos ndo é compativel com uma administracéo publica herdada do “Estado maximo”
(CANOTILHO, J. J. G. O Direito Constitucional como ciéncia de Direcdo: o nlcleo essencial de prestacdes
sociais ou a localizacéo incerta da socialidade (contributo para a reabilitacdo da forga normativa da "constituicdo
social"). R. Trib. Reg. Fed. 42 Reg. Porto Alegre, ano 19, n. 67, p. 15-68, 2008).

167 BURGAYA, Josep. El Estado de bienestar y sus detractores: a propésito de los origenaes y la encrucijada del
modelo social europeo. Barcelona: Octaedro, 2013. p. 113.




construcdo de uma dogmatica que responda a necessidade de protecdo dos direitos sociais.
Seja como estabilizador e generalizador de expectativas sociais, seja como regulador de
condutas ou ainda como instrumento de transformacdo social, parece intangivel a atuacao
diretiva do direito na "luta pelos direitos sociais”, e isso ndo prescinde de construcdes
juridicas dogmaticas e filosoficas que impegam o seu solapamento. O direito, notadamente o
constitucional, por sua capacidade de direcdo, constitui ainda o instrumento mais eficaz de
tutela dos direitos sociais. Canotilho explica:
Se a "logica dirigente” esta hoje posta em causa, iSSO nao
significa que o direito tenha deixado de se assumir como
instrumento de direcdo de uma comunidade juridicamente
organizada. A Constituicdo pode ter deixado de ser uma norma
dirigente mas ndo estd demonstrado que ndo tenha capacidade
para ser uma norma diretora. Mesmo tendo em conta as criticas
dirigidas contra o normativismo constitucional (a que atréas
fizemos referéncia) cremos que o direito continua a ser um
instrumento fidvel e incontorndvel de comando numa
sociedade.!6®
As Constituicdes representam a barreira juridica que pode garantir sobrevida aos
direitos sociais, inequivocamente, ao lado dos direitos econdémicos e culturais, espécie de
direitos fundamentais, como afirmaram, entre outros, Habermas, Ferrajoli, Canotilho, Peces-
Barba, Pérez Lufio, Jorge Miranda, Gilmar Mendes, Bolzan de Morais e Jairo Schéfer,6°
impedindo que se tornem objeto de transigéncias politicas e econdmicas. Brasil e Portugal,
por vontade social vertida nos seus textos constitucionais, afirmam a centralidade dos direitos
fundamentais e o modelo de Estado Social Democratico de Direito, vale frisar, o
compromisso do Estado, legitimado pela prépria normatividade da Constitui¢do, ndo apenas
com o reconhecimento e a efetivacdo dos direitos sociais, mas, também, com a preservacao de
seus contetdos diante das ameacas ultraliberais.
Mas foi com a preocupacdo dogmatica que o Estado Social fez "montanhas de leis".

Além de outros problemas, sabemos, a normatividade nem sempre tem sua eficacia social

168 CANOTILHO, J. J. G. O Direito Constitucional como ciéncia de Direc&o: o niicleo essencial de prestacdes
sociais ou a localizacéo incerta da socialidade (contributo para a reabilitacdo da forca normativa da "constituicéo
social"). R. Trib. Reg. Fed. 42 Reg. Porto Alegre, ano 19, n. 67, p. 15-68, 2008. p. 29.

169 por todos, citamos Schéfer, no seu ensaio sobre a classificagdo dos direitos fundamentais, na defesa da
proposta de um sistema de compreensdo unitaria desses direitos, um contributo importante, disse Gilmar
Mendes, para "combater a hierarquia valorativa que, para justificar o postergamento da incorporacdo dos direitos
fundamentais sociais, empurra-os a um segundo plano" (SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos
Fundamentais: do sistema geracional ao sistema unitario. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 14).




garantida. Bem dizia More, que, para os utopianos, "é suprema iniquidade manter os homens
sob uma infinidade de leis que ninguém chegara jamais a conhecé-las todas ou mesmo Ié-las,
além de serem demasiado confusas para que o cidaddo comum possa mesmo compreende-
las"."® Carnelutti, no seu A morte do Direito, repetiu essa assertiva.

Impende falar entdo acerca da assimetria entre a normatividade e a teoria dos direitos
fundamentais e a sua efetivacdo social, notadamente sobre o déficit de implementacdo das
politicas publicas sociais. Como condicdo de possibilidade, refiro duas posi¢Ges cedigas na
dogmatica juridica. A primeira, no sentido de que o Estado, para que possa ser considerado de
Direito, precisa contar i) com um conjunto de normas garantidoras de direitos fundamentais
de natureza civil, politica, econdbmica e social; e ii) também com um sistema efetivo de
promocao e garantia desses direitos que possibilite o seu pleno gozo pela populacéo. O Estado
de Direito ndo se realiza, pois, pela mera existéncia de um sistema formal de regras juridicas e
pela substituicdo da discricionariedade do governante pela discricionariedade da vontade do
legislador. A segunda, a ditar que, no Estado Social Constitucional de Direito, ndo é a vontade
do legislador que deve prevalecer para conter o arbitrio do governante, mas, sim, a vontade da
Constituicdo que se deve sobrepor tanto ao legislador como ao governante. Nesse modelo,
adotado pelo Brasil, a Constituicdo ndo se limita a fixar os pardmetros de organizacéo juridica
e politica do Estado e vai mais longe para outorgar poder normativo vinculante aos valores-
programas que estruturam a ordem social. Mesmo quando vaélida, a norma que contrarie
valores, principios ou regras constitucionais perde o seu fundamento de legitimidade e torna-
se invélida.

Hé& hoje um quase consenso no sentido de que os direitos sociais, antes de tudo direitos
humanos, estdo enquadrados na espécie dos direitos fundamentais, conferindo, portanto, a
seus titulares um feixe de posicBes juridicas subjetivas em face do Estado. Natural
consequéncia disso é atribuir-se a varios legitimados a possibilidade de demandarem
judicialmente em defesa de seu direito subjetivo.!™* O art. 6° da CR/88 dispde que sdo direitos
sociais a educacéo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo & maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados, na forma dessa
Constituicao.

Ocorre que, no ultimo quartel do século passado e nesse limiar do seculo XXI,

experimentou-se um consideravel avanco no plano tedrico-normativo constitucional dos

170 MORE, T. Utopia, p. 88.
171 Cf. posigéo defendida, entre inimeros outros constitucionalistas, por Gomes Canotilho, Ingo W. Sarlet, Paulo
Bonavides, Gilmar Mendes, Jorge Miranda e Luis Barroso.




direitos fundamentais. Pode-se hoje contar com um arcabougo normativo com assento
constitucional e uma racionalidade tedrica bem construida, suficientes para justificar
estarmos, no Brasil, identificados com o ideério do Estado Constitucional Democratico Social
de Direito.}”? Dito avanco, todavia, ndo se refletiu no campo social, na esfera da realidade
palpitante da vida das pessoas. E, pois, paradoxal “a prodigalidade discursiva no campo do
direito sem compromisso com o efeito transformador da base material da Constituigio”. 1"

Como bem observa o professor Luiz Edson Fachin:

Do descompasso entre o prodigioso discurso principiolégico e a
realizacdo que o circunda, se extrai uma importante lig&o.
Materializar a comunhdo da teoria e da praxis na prospectiva
efetivacdo de nossa Constituicdo € tarefa que ainda ndo se
cumpriu. O desafio é a reconstrucao da identidade do discurso
juridico diante do real, das condi¢cBes materiais de vida, sem
montagens efémeras ou capengas. Podera vir outra linguagem e
outros significantes desde gue essa nova genetica seja realmente
para construir, e ndo apenas para iludir.t’*

No caso brasileiro, as politicas publicas na area da seguridade social (salde,
assisténcia e previdéncia), por exemplo, sdo deficitarias. Nao é preciso esforco para perceber-
se que 0 nosso sistema de salde estd muito aquém do que se faz mister para a implementacéao
do direito fundamental a satde da comunidade. O atendimento é precario, ndo ha hospitais em
namero suficiente e o fornecimento de medicamentos ndo atende satisfatoriamente a
demanda.!”® No sistema de previdéncia, da mesma forma, ha uma nitida tendéncia de
limitacdo de direitos reconhecidos e positivados, de modo que a propria constitucionalizacdo

dos direitos sociais ndo os imuniza contra a reversibilidade.

172 passamos, pois, da crise de reconhecimento dos direitos para a crise de efetividade; ja ndo se busca mais o
reconhecimento e a justificacdo dos direitos do homem, e sim a sua prote¢do. O problema nédo é mais filoséfico,
mas sim politico (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traduzido por Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 24).

173 FACHIN, Luiz Edson. A Constituicdo nossa de cada dia. Jornal Carta Forense. abr. 2011. p. 16.

174 FACHIN, idem, ibidem.

175 Ver, a propdsito, recente relatério do Tribunal de Contas da Uni&o sobre o sistema publico de salde no Brasil,
mostrando uma profunda desigualdade regional e uma abissal distancia dos padrSes observados nos paises
desenvolvidos que integram a OCDE. Consultar a integra da pesquisa em:
http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/imprensa/noticias/noticias_arquivos/032.624-2013-
1%20Fisc%20Saude.pdf.
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12 A PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL - PRINCIPIO JURIDICO OU
UTOPIA?

A limitacdo da liberdade do legislador ocorre de dois modos nos textos constitucionais
(dirigentes): de um lado, mediante o dever de legislar em favor dos direitos fundamentais
sociais; de outro, por meio do controle que os tribunais exercem, ndo apenas sobre o0 aspecto
formal (procedimental) da elaboragdo das leis, mas, também, sobre o seu conteudo material,
no ambito das limitagdes interpretativas, incorporando e zelando pelos valores previstos na
Constituicdo, enquanto reconstrucdo do proprio Estado perante a sociedade.

A vedacdo de retrocessos sociais, se aceita como principio constitucional, representa
que estardo vedadas todas as formas de mutacGes constitucionais que limitem os direitos
sociais, seja mediante praticas estatais que violem, formalmente ou materialmente, a
Constituicdo, seja pela imposicdo de Obices ao exercicio de tais direitos, seja mediante
interpretacdo que empreste sentido diverso do idealizado aos contetidos constitucionais dos
direitos sociais.

O assunto é polémico nos planos tedrico e jurisprudencial. Autores brasileiros e
lusitanos de nomeada, como Ingo Sarlet, Jorge Miranda, Vieira de Andrade, Paulo Otero e
Canotilho, reconhecem a proibicdo de retrocesso social. Esse Gltimo, por todos, sustenta que
"0 nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado por meio de medidas
legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais
quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou
compensatérios, se traduzem, na pratica, em anulacdo, revogacdo ou aniquilacdo pura e
simples desse nucleo essencial”.1’®

Se é certo que devemos refletir sobre as possibilidades materiais do Estado do Bem-
Estar Social, que "ndo pode ser mais do que pode ser", ndo menos certo é que qualquer
abordagem séria ndo pode olvidar que, no caso brasileiro, a Constitui¢do de 1988 veda, no art.
60, paragrafo 42, inciso 1V, alteragdes no seu texto tendentes a abolir direitos fundamentais, e,
sobretudo, que a exegese corrente deste dispositivo constitucional ndo se limita ao processo
legislativo, encontrando integral operacionalidade no campo hermenéutico para limitar as

interpretacdes que conduzam ao mesmo resultado proscrito.

176 Em outros trabalhos, Canotilho relativiza seu discurso apontando para a insustentabilidade do principio da
ndo reversibilidade social na crise econdmica do Estado Social, sobretudo em face da bancarrota da previdéncia
social, embora advirta ndo haver motivo para os principios do Estado de Direito ndo valerem diante de eventuais
"desarrazoabilidades" legislativas, é dizer, quando as solu¢des legislativas representarem uma desproporcionada
e retroativa afetacdo de direitos subjetivos radicados (CANOTILHO, J. J. G. Metodologia "fuzzy" e "camaledes
normativos" na problematica atual dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In: CANOTILHO, J. J. G. Estudos
sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 111).




No contexto da ideologia ultraliberal abandonaram-se os fundamentos juridicos mais
consistentes que poderiam macular e até descaracterizar o carater principioldgico da proibicéo
de retrocessos sociais, tais como o principio democratico, a hierarquia das normas e a
necessidade de conferir-se eficicia ao sistema dos direitos fundamentais, para concentrar-se
em um argumento de ordem econdmica: a reserva do possivel.’’

As limitacOes a eficicia dos direitos fundamentais sociais contidas na reserva do
possivel, indo ao encontro do programa ultraliberal, ndo escondem o seu carater
eminentemente econémico. E um discurso econémico banalizado que corrompe o codigo do
sistema do juridico (direito-ndo direito). Se é certo que os direitos sociais tém um custo
econdmico, ndo menos certo é que esse custo representa uma questdo externa ao proprio
reconhecimento do direito, condicionante de sua eficacia social.*"®

Nessa perspectiva, a0 que pensamos, dever-se-ia operar a partir de algumas premissas
distintivas: 1) no plano do reconhecimento, no modelo de Estado Constitucional Social
Democratico de Direito, a reserva do possivel € indiferente (ndo se deve associar a estrutura
juridica do direito com o seu financiamento);'"® ii) no plano da legislacio infraconstitucional,
o legislativo, no ambito da sua reserva de competéncia, vincula-se as regras e principios
constitucionais (a juridicidade), devendo prover sobre o custeio respectivo dos direitos
sociais; iii) no plano do Executivo € que se pode avaliar a capacidade financeira de Estado
efetivar os direitos sociais, até o limite do seu nucleo ou contetdo essencial; e iv) no plano
jurisdicional, a reserva do possivel constitui uma tese defensiva que precisa ser comprovada,
incumbindo a quem a alega o 6nus de comprova-la atuarialmente, ndo sendo bastantes
abstracbes do tipo "o orcamento publico € deficitario, estd comprometido como outras
politicas publicas mais relevantes”, "a seguridade social ird a bancarrota”, quando néo
demonstradas.*® O compromisso da Justica Social ndo deve ser com a minimizagao, mas com

a maximizacao.

177 Ver, a propésito, NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2010.

178 Cass Sustein e Stephen Holmes afirmam que n&o s&o apenas os direitos de liberdade positiva que tém custo
para o Estado, também os direitos negativos. De rigor, todos os direitos reconhecidos sé@o positivos, na medida
em que demandam alocacdo de recursos, direta ou indiretamente, embora nem todos se submetam as
limitacdes da reserva do possivel (SUSTEIN, Cass; HOLMES, Stephen. The costs of the rights: why liberty
depends on taxes. NY-London: V. W. Norton & Company, 1999. p. 43).

179 pérez Lufio situa o problema na fixacdo dos objetivos basicos do Estado Constitucional de Direito,
consubstanciando um sentido ético garantista de reconhecimento dos direitos fundamentais (valores éticos da
pessoa) a impedir tanto o retrocesso social como o crédito ilimitado as alegativas vazias de insuficiéncia
financeira (PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y Constituicién. 9. ed.
Madrid: Tecnos, 2005. p. 631-632).

180 Sarlet mostra que é dever do Estado otimizar seus recursos voltados a satisfacdo dos direitos sociais, que
ndo podem ser relevados por simples alegacdes de escassez de recursos, nem mesmo por real escassez no
ambito da normalidade (SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 380-385).




Dessarte, com Netto, entendemos que a reserva do possivel, em situacfes de
normalidade, ndo legitima constitucionalmente que se debilite a eficacia de direitos sociais, a
ponto de retirar-lhes sua eficacia prestacional essencial, ndo sendo, portanto, dbice ao
reconhecimento do principio da proibicdo de retrocesso social.!8!

N&o enxergo na efetivagdo de direitos fundamentais colisdo entre interesses
individuais e coletivos (da maioria, segundo o raciocinio utilitarista), @ mingua também de um
elemento de concretude. S6 ha conflito concreto. O interesse coletivo contido na contingéncia
de recursos publicos (leia-se: economia de dinheiro publico ou verbas orgcamentarias) e todo o
mais que inspira o raciocinio utilitarista da reserva do possivel constituem, no mais das vezes,
presungdo abstrata e artificial, e ndo elemento concreto, dado real, embora se aceite uma
perspectiva juridica da reserva do possivel (artificial) — ao lado da fatica — que traduz a
auséncia de previsdo da despesa na lei orcamentaria, contingéncia que a dogmatica tem
superado com a cria¢do do chamado nucleo essencial dos direitos sociais, que ficam sempre a

margem da reserva do possivel.

13. O PARADOXO REDUCIONISTA DO MINIMO EXISTENCIAL: ARTIFICIO
SUBALTERNIZANDO OS DIREITOS SOCIAIS?

A ideia de recortar o nucleo essencial dos direitos sociais constitui hoje uma categoria
central da dogmatica juridico-constitucional que se coloca como Gltimo baluarte de garantia
contra as leis e medidas restritivas desses direitos. Talvez represente mesmo a tabua de
salvacdo do Estado do Bem-Estar Social no contexto de escassez financeira.

Canotilho reconhece que o nucleo essencial desempenha um papel relevante na
garantia dos direitos, mas adverte que a doutrina e a jurisprudéncia abragcaram uma posicao
cada vez mais conservadora: i) as prestacdes existenciais partem do minimo para uma
existéncia minimamente condigna; ii) sdo consideradas mais como dimensdes de direitos,
liberdades e garantias (direito a vida, direito ao desenvolvimento da personalidade, direito ou
principio da dignidade da pessoa humana) do que como elementos constitutivos de direitos
sociais; e iii) a posi¢do juridico-prestacional assenta primariamente em deveres objetivos,
prima facie do Estado, e ndo em direitos subjetivos prestacionais derivados diretamente da
constituicdo. Tal como se podera ver na retdrica argumentativa do Tribunal Constitucional
Portugués no caso referente ao rendimento social de inser¢do (Ac. 590/02), a jurisprudéncia

reconduz o direito ao rendimento social de inser¢ado a ideia de “contetido minimo do direito a

181 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 165.




um minimo de existéncia condigna” e acaba por colocar entre paréntesis os proprios direitos
econdmicos, sociais e culturais. A metddica jurisprudencial tende a transformar-se em uma
metodologia funcional de obtencdo de vencimento decisorio.?

Embora importante e indispensavel, no Brasil e na Europa, a ideia da renda basica
transforma a I6gica do Estado de Bem-Estar Social em ldgica da esmola. Avilta de forma
drastica, no plano subjetivo-quantitativo, os direitos sociais, agora mera filantropia do Estado
aos que se encontram abaixo do umbral da miséria. Mas, embora utdpico, ndo custa lembrar
que "La fortaleza del modelo nérdico descansa precisamente sobre los 'beneficios’ que el
sistema aporta a toda la sociedad y no solo a aquellos que encuentran en risco de exclusion o

como Gltimo recurso”, disse Burgaya.'®

14 O PARADOXO DA HIPERTROFIA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: UM
METADISCURSO PERIGOSO
Mostra Canotilho que o arquétipo antropoldgico baseado na centralidade do individuo
enguanto pessoa, cidadao e trabalhador deslocou-se para a acentuacdo da dignidade da pessoa
como principio fundadora da sociedade, mas, simultaneamente, dessubstantizador da
autonomia juridico-constitucional dos direitos sociais. A hipertrofia da dignidade da pessoa
humana, refletida na jurisprudéncia constitucional portuguesa, aponta para o “esvaziamento
solidaristico”:
Oleading caseé o Ac6rddo n2 509/02 do Tribunal
Constitucional Portugués sobre o rendimento de insercdo social
que veio alterar o anterior regime do rendimento minimo
garantido. O cerne argumentativo do Tribunal acabou por ser o
da conformidade ou ndo do regime legislativo definidor do
subsidio de insercdo social com o principio juridico-
constitucional fundante da dignidade da pessoa humana. Esse
principio postularia sempre um agasalho prestacional
assegurador de uma existéncia minimamente condigna. A
dignidade da pessoa sO seria afetada se o regime juridico-
legislativo ndo garantisse os “minimos” da dignidade. O

problema € que a estratégia discursiva do Tribunal, sob a

182 CANOTILHO, J. J. G. O Direito Constitucional como ciéncia de dire¢do: o nlcleo essencial de prestacbes
sociais ou a localizacéo incerta da socialidade (contributo para a reabilitacdo da forca normativa da "constituicéo
social"). R. Trib. Reg. Fed. 42 Reg. Porto Alegre, ano 19, n. 67, p. 15-68, 2008. p. 33.

183 BURGAYA, op. cit., p. 233.




aparente solidez da dignidade da pessoa humana, acaba por
proceder & reducdo eidética da socialidade, colocando entre
parénteses os direitos econdmicos, sociais e culturais. Em toda a
sua radicalidade, a orientacdo do Tribunal conduziria a este
resultado desolador: ndo ha direitos sociais autonomamente
recortados, mas refracGes sociais da dignidade da pessoa

humana aferida pelos standards minimos da existéncia.*8*

15 A UTOPIA DO MODELO JUDICIAL DO JUIZ HERCULES QUE LEVA SOB 0OS
OMBROS O ESTADO DE BEM-ESTAR

No paradoxal cenario que apontamos, o entrechoque de ideias e de interesses marca a
judicializacdo das relacGes sociais e econdémicas e a politizagéo da justica. Mais do que nunca,
0s juizes sdo chamados a decidir sobre questfes sociais e politicas, muitas vezes diante de
situacGes em que pessoas situadas nos umbrais da pobreza e da miserabilidade vém mendigar
apenas por condicBes de sobrevivéncia, porque nada mais lhes foi possivel obter diante do
Estado minimalista e miniaturizado. Este é o dilema que os juizes tém de solver todos os dias,
diante das tendéncias de desmantelamento do Estado Social.

Frangois Ost recriou, na perspectiva pds-moderna, modelos de juiz baseados na
mitologia grega: os juizes Jlpiter, Hércules, Hermes'® e Janus.*®®

Jupiter é o juiz positivista, que adota 0 modelo piramidal de ordem juridica, nos
moldes kelsenianos. O direito é a lei estatal. Ndo consegue escapar do sagrado e da
transcendéncia, baldadas as tentativas, e manifestamente entrou em desuso. Corresponde esse
modelo piramidal as exigéncias do Estado Liberal do século XIX.

Hércules € o juiz que aparece no modelo iconoclasta que faz da sua figura a fonte
unica do direito valido e eficaz (Dworkin disse ndo ser Hércules um tirano usurpador que
tenta enganar o povo, privando-o do seu poder democratico).'®’ Esse juiz inspirou as correntes

realistas, especialmente o realismo norte-americano que influenciou a magistratura brasileira e

184 CANOTILHO, J. J. G. O Direito Constitucional como ciéncia de direcdo: o nlcleo essencial de prestacbes
sociais ou a localizacao incerta da socialidade (contributo para a reabilitacdo da forca normativa da "constituicdo
social"). R. Trib. Reg. Fed. 42 Reg. Porto Alegre, ano 19, n. 67, p. 15-68, 2008. p. 21.

18 OST, Francois. Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez. Disponivel em:
<http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10681/1/doxal4 10.pdf>. Acesso em: 23 out. 2012.

186 TEUBNER G. The two faces of Janus: rethinking legal pluralism. Cardozo Law Review, 1992. p. 1.443-1.462.
187 “Quando intervém no processo de governo para declarar inconstitucional alguma lei ou outro ato do governo,
ele o faz a servigo de seu julgamento mais consciencioso sobre o que é, de fato, a democracia e sobre o que a
Constituicdo, mae e guardia da democracia, realmente quer dizer” (DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 476).




suas vertentes da jurisprudéncia sociologica. Corresponde esse modelo de "embudo" as
exigéncias do Estado Social ou assistencial do século XX.#8

Ost diz que nada sera perdoado ao juiz assistencial, que precisa resolver todos os tipos
de problemas, estar em todas as frentes, incluindo relativizar o mito da supremacia do
legislador. E responsavel pela criagdo do direito, que se resume a materialidade do fato,
apesar de ser o melhor modelo de juiz para a solucdo dos problemas sociais. Ameacado de
transformar-se utopico, sobretudo diante da sua impoténcia para continuar cumprindo seu
papel, tende a ficar hipostasiado e corre o risco de nao sobreviver diante do novo modelo, o
do juiz Hermes.

O juiz Hermes, "o Mensageiro dos Deuses", estd sempre em movimento, esta no céu e
no inferno, ao mesmo tempo. Ocupa resolutamente o vazio entre as coisas e assegura 0
transito de umas e de outras.'® E o juiz da pés-modernidade, aberto & negociacio, e que, por
isso, ndo tem muito a ver com a solucdo das questdes sociais. Sendo o juiz do consenso, do
pluralismo e da mundializacdo, vai enfrentar problemas diante do desequilibrio de forgas que
caracteriza as relacdes sociais e econdémicas em geral, principalmente no Brasil.

A figura mitica do deus romano Janus, o guardido de portas e portdes do comeco e do
fim, simboliza o pluralismo. Como Janus, tem duas faces: o direito, como discurso, operando
fechado aos demais discursos, mas deles dependendo: "os fendmenos do pluralismo séo, ao
mesmo tempo, normas sociais e regras juridicas, direito e sociedade, formais e informais,
orientados por normas e espontaneos".

O Estado do Bem-Estar europeu construiu-se sob os ombros do Juiz Hércules, muito
mais na jurisprudéncia do que positivado. Cruz e Oliviero apontam 0 vazio normativo e a
auséncia de politicas legislativas como responsaveis pelo "fenémeno de reforco normativo do
tipo jurisprudencial, a ponto de se poder afirmar que a existéncia de alguns direitos, ndo s6 0s
sociais, € muito mais fruto de um trabalho de criacdo judicial do direito do que de
movimentos coordenados de governos ou de autoridades europeias".*%°

Ocorre que a jurisprudéncia, embora tenha um papel fundamental na concretizacao dos
direitos fundamentais, além de atender as demandas sociais de forma fragmentada e
atomizada (ndo molecular), ndo imuniza os direitos sociais reconhecidos contra o retrocesso

nos momentos de crise econémica, € dizer, ndo garante a sustentabilidade.

188 OST, Francois, idem, ibidem.

189 OST, Francois, idem, ibidem.

190 CRUZ, Paulo Marcio; OLIVIERO, Maurizio. Reflexbes sobre a crise financeira internacional e o Estado de
bem-estar. Revista Direito Mackenzie, Sdo Paulo, v. 6, n. 1, p. 198-213, 2012.




FECHO CONCLUSIVO

Sobretudo, ndo concluir, mas, sim, encaminhar reflex6es. Poderia ficar por paginas a
fio escrevendo sobre utopias e paradoxos do Estado Social. Deixei de dizer, v.g., que 0
capitalismo exige garantias politicas, sociais, econdmicas e juridicas para 0S Seus
empreendimentos, quer ter a seguranca que somente lhe podem oferecer as func¢des do Estado.
Entdo, a0 mesmo tempo, quer se autorregular e quer também que o Estado o faga. Quer pouca
regulacdo, alguma regulacdo e as vezes muita regulacdo. Quer contar com atividade estatal
protetiva forte, sobretudo contra a concorréncia desleal, mas exige carga tributaria e politicas
aduaneiras amigaveis, condi¢Ges de possibilidade daqueles servigos. Necessita um direito
civil eficaz na protecdo das suas propriedades (patrimonio), mas um direito do trabalho com
ténue regulacdo (flexivel); exige um Poder Judiciario agil na cobranca de suas dividas e com
previsibilidade, mas vinculado ao eficientismo econémico que solapa as forcas do direito
(principalmente da Constituigéo), seu instrumental de trabalho. Precisa de méo de obra barata,
como condicdo de investimento, mas mercados consumidores com capacidade de compra,
contraditoriamente. Quer dominar todos os mercados e a0 mesmo tempo sustenta a presenca
do Estado onde a lucratividade é baixa. Quer o fim do Estado Social, mas ndo assume as suas
despesas, aliés, aceita que o Estado Social pague a conta do seu banquete. Assuntos que,
devido ao limite do presente ensaio, ficam inconclusos e seu desenvolvimento deixo para uma
oportunidade futura.

Ninguém se iluda! A defesa liberal da retirada do Estado, descartavel como elemento
de coesdo social e substituivel no poder coercitivo, ndo consegue esconder uma ideologia
neoliberal, nem sempre perceptivel, de assungdo de todos os mercados lucrativos. Ndo causa
estranheza a proposta finalista, quando se percebe que o embate Estado social versus
capitalismo de mercado é uma disputa puramente mercadoldgica, uma briga concorrencial. Os
Estados do pds-guerra assumiram 0s servicos publicos essenciais e outros ndo tdo essenciais,
atuam mesmo como verdadeiros agentes econdmicos sem qualquer pudor (Estado
especulador, investidor, parceiro etc.). Se ficarmos apenas nos servi¢os publicos essenciais
que hoje sdo oferecidos pelo Estado a custo baixo ou gratuitamente (salde, seguranca,
educacdo, transportes publicos e até mesmo justica), vamos ver que eles despertam a cobiga
capitalista. S&o rentdveis fatias do mercado que estdo sendo mal geridas pelo Estado
perdulério e que passariam a ser oferecidas remuneradamente pela iniciativa privada. S&o

servicos e bens que podem ser adquiriveis segundo as regras do mercado. Tudo estaria certo,




se isso ndo gerasse exclusdo social. Esse € o ponto: novamente, apenas quem puder pagar
pelos servicos podera deles desfrutar! Estamos ou ndo diante de retrocessos sociais?

Fosse possivel neste momento dificil encaminhar uma sugestdo para a salvacdo do
Estado Social portugués, diria que a consolidacdo dos direitos sociais na Europa passa pelo
fortalecimento do bloco regional (UE), o que pressupGe a superacdo do egoismo nacional e a
alavancagem das ideias de integracdo, solidariedade e cooperagdo, com a implantacdo de um
federalismo auténtico.’®® As nagbes mais ricas do bloco devem solidarizar-se com as mais
pobres, empenhando-se na concepc¢do de um modelo padrdo de Estado Social, sobretudo que
ndo dependa tanto ou apenas das possibilidades dos Estados isolados. S8o possiveis
alternativas: i) a redefinicdo estrutural da organizacdo politica da Unido Europeia (a
Alemanha sera o centro decisorio da UE?);'%? ii) a (re)estruturacdo financeira caracterizada
por critérios de unidade fiscal'®® e orcamental (nfo s6 monetaria) e a adogao de instrumentos
flexiveis de equilibrio orcamentério; iii) o redesenho dos paradigmas de equidade e justica
social; iv) a atuagdo firme do Poder Judiciario, tanto da Corte da Justica Europeia como dos
tribunais nacionais, sobretudo os constitucionais, enquanto guardides dos direitos sociais,
custem o que custar, mesmo que para isso necessitem dispor sobre a complementacdo e até
mesmo a criacdo de politicas publicas, poder jurisdicional que o STF brasileiro ndo titubeou
em reconhecer aos nossos juizes (ADPF n° 45);'% e v) uma (re)definicdo dos direitos

fundamentais de modo que as dimensdes “negativa” e “positiva” fiquem no mesmo plano.%

191 "Os grandes paises europeus recusaram todos empenhar-se em direcdo ao modelo federal, e os defensores
da integragdo econdmica tém razdo ao sustentar que ainda esta muito longe de estar realizada, em particular no
dominio orcamental, e por consequéncia no dominio dos direitos sociais" (TOURAINE, Alain. Depois da Crise.
Traducao de Jodo Duarte. Lishoa: Piaget, 2012. p. 158).

192 Ver, a propoésito, BECK, Ulrich. A Europa alem&. De Maquiavel a "Merkievel": estratégias de poder na crise
do euro. Lisboa: Edi¢bes 70, 2013.

193 A UE deveria dispor de uma politica fiscal para distribuir os recursos financeiros a uma regido em recesséo
para estimular a demanda, ja que os membros da zona do euro ndo podem recorrer a politicas monetarias
independentes para se livrar de uma recessao induzida por choque, ficando, por exemplo, desobrigados de
adotar medidas fiscais de cortes de impostos e obras para estimular a demanda.

194 No mesmo sentido, o Tribunal Constitucional Federal alem&o concede a protecdo aos direitos fundamentais
sociais toda vez que houver omisséo do legislador no seu dever de protecdo constitucionalmente estabelecido ou
guando, mesmo atuando, tenha permanecido aquém dos limites estabelecidos (proibicdo de insuficiéncia) ou
além (proibicdo de excesso).

195 O Tribunal Constitucional portugués, por exemplo, embora represente a grande barreira contra o desmanche
do Estado Social e o principal 6érgdo de soberania nacional, impedindo que se instale um estado de excecéo,
com a suspensdo da Constituicdo, parece manter-se timido quanto a forga normativa da Constituicdo sobre os
direitos fundamentais sociais, aplicando os principios inerentes estritamente. As suas decisdes ficam na distingéo
de tratamento, na mesma linha da dogmatica, entre direitos, liberdades e garantias e diretos sociais, econdmicos
e culturais. Sao inimeros os precedentes nesse sentido, sustentando a primazia dos direitos de garantia. Fico
com a posi¢do de quem, a despeito da redacéo do art. 18 da Constituicdo portuguesa, como Canotilho e Cristina
Queiroz, superam a dicotomia citada, no sentido de uma unidade de tratamento a partir do espaco juridico-
constitucional. Esta ultima sustenta uma leitura que “ligue a 'liberdade negativa' a 'liberdade positiva’, rompendo
com a tradicdo decimondmica entre um conceito de ‘liberdade em face do Estado' (liberty from government) e um
conceito de ‘liberdade através do Estado' (liberty through government)" (QUEIROZ, Cristina. Direitos
Fundamentais Sociais. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 24).




