Revista do TRF3 - Ano XXVIII - n. 132 - Jan./Mar. 2017

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

Os limites do bem-estar no Brasil

Flavio Roberto Batista

Professor Doutor do Departamento de Direito do Trabalho e da
Seguridade Social da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo. Autor da obra “Critica da tecnologia dos direitos sociais”,
pela Dobra/Outras expressoes.

1. Introducao

O objetivo do presente ensaio é deba-
ter, sob uma 6tica critica do direito, os limites
do bem-estar — assim entendido o conjunto
de politicas de protecao social que se con-
vencionou chamar, na historia europeia, de
welfare state’ — no contexto das economias
capitalistas de insercao periférica, com olhar
especialmente voltado ao caso brasileiro. Em
outras palavras, o problema colocado sob
andlise consiste em investigar de que forma

1 Sera adotado aqui o seguinte e sintético conceito: “Por
Estado de Bem-Estar se pode entender uma determinada
concepc¢ao de conformacao estatal, baseada na interven-
¢ao social e economica que levam, a efeito, alguns Estados
liberal-democraticos contemporaneos. Uma anélise da
evolucao do Estado Moderno mostra diversas experiéncias
de intervengdo social, econdmica e — mais recentemente
— cultural do Estado”. CRUZ, Paulo Marcio. Fundamen-
tos histéricos, politicos e juridicos da seguridade social.
In: ROCHA, Daniel Machado da; SAVARIS, José Antonio.
Curso de especializacdo em direito previdenciario. Curiti-
ba: Juru4, 2005, v. 1, p. 25.
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a dogmatica dos direitos sociais e suas difi-
culdades podem incentivar ou limitar a cons-
trucao de um Estado de bem-estar social para
fornecer dados a analise sobre a possibilidade
de que o direito contribua para a emancipa-
¢do humana e em que termos.

Este ensaio ndo pode ser compreen-
dido em todas as suas implicacoes de forma
autonoma. Ele se articula intimamente com a
producao académica recente do autor, a qual
o leitor serd remetido quando pertinente,
evitando com isso a repeticao de abordagens
que ja foram desenvolvidas com mais vagar
e profundidade em outras sedes. A despeito
disso, nao sera possivel furtar-se a sumariar
algumas proposicoes tedricas formuladas an-
teriormente, de tal sorte que o texto buscara
constantemente evitar, além da repetitivida-
de, o risco de tornar-se lacunoso.

O método seguido na exposicdo, na
medida das limitagoes tedricas e pessoais do
autor, ¢ a critica da tecnologia juridica inau-
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gurada por Pasukanis® e desenvolvida por ou-
tros juristas,? sempre tendo como referencial
epistemoldgico o materialismo histérico-dia-
lético. Assim sendo, a ideia é articular uma
interpretacdo dos direitos sociais em relacao
com o Estado sem perder de vista as catego-
rias dogmaticas que organizam esse fenome-
no no nivel juridico, para que o trabalho logre
cumprir o objetivo de formular, efetivamen-
te, uma critica imanente do direito.

Diante de tais objetivos e do método
proposto para sua abordagem, o ensaio de-
senvolver-se-4 investigando, inicialmente,
em que termos os direitos sociais se colocam
perante a dogmaética juridica. A partir dai,
sera necessario investigar a relacao entre a
protecao social e o Estado na contemporanei-
dade, para depois concentrar-se na organiza-
cao do financiamento do Estado nos diversos
momentos de sua histéria ao longo do século
XX e, por fim, as implicacoes dai advindas
para a dogmatica juridica dos direitos sociais,
esperando, com isso, alcancar os objetivos
propostos em conclusao.

2. Apontamentos criticos para uma
teoria geral dos direitos sociais

O tema desta secao foi tratado de for-
ma mais extensa e, por assim dizer, menos
juridica, na tese de doutoramento do autor.4

2 “Podemos concordar com Karner (isto é, Renner), quan-
do afirma que a ciéncia do direito comeca onde termina a
dogmatica juridica. Mas dai nao se conclui que a ciéncia do
direito deva simplesmente lancar fora as abstragoes fun-
damentais que exprimem a esséncia teérica da forma ju-
ridica. A propria economia politica comecgou efetivamente
o seu desenvolvimento pelas questoes praticas, extraidas
sobretudo da esfera da circulacao do dinheiro”. PASUKA-
NIS, Eugeny Bronislanovich. A teoria geral do direito e o
marxismo. Rio de Janeiro: Renovar, 1989, p. 13.

3 “Porque, em definitivo, trata-se de saber porque é que
dada regra juridica, e ndo dada outra, rege dada sociedade,
em dado momento. Se a ciéncia juridica apenas nos pode
dizer como essa regra funciona, ela encontra-se reduzida
a uma tecnologia juridica perfeitamente insatisfatoria”.
MIAILLE, Michel. Introducgdo critica ao direito. 3. ed.
Lisboa: Estampa, 2005, p. 23.

4 BATISTA, Flavio Roberto. Critica da tecnologia dos direi-
tos sociais. Sdo Paulo: Dobra/Outras expressoes, 2013.
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Ali estao desenvolvidos todos os pressupos-
tos cientificos para o tratamento da questao
segundo o materialismo historico-dialético e
uma analise aprofundada do caminho teorico
antecedente a elaboracao do autor, trilhado
por Pasukanis e Edelman. Em duas outras
oportunidades, o autor retornou ao tema:
em producao voltada a leitores nao juridicos,
com o objetivo de demonstrar a intrinseca
vinculacdo entre a critica do direito e a teo-
ria marxiana do valor;s e em exame do tra-
tamento emprestado por Pasukanis ao tema
da ideologia juridica, em que o objetivo era
contextualizar o tema no didlogo que o autor
empreende com as teorias marxistas da nor-
matividade mais populares em seu tempo.°
Neste ensaio, a preocupagido com o tema vol-
ta-se a um aspecto mais diretamente ligado
a dogmatica juridica, com o fito de examinar
as transformacoes provocadas pelos direitos
sociais na teoria geral do direito e suas reper-
cussoes para uma dogmatica juridica e uma
leitura de teoria do Estado.

A teoria geral do direito desenvolveu-
se, tradicionalmente, como uma teoria da
normatividade. Isso significa, parafraseando
a obra de Tercio Sampaio Ferraz Jr.,; que

5 BATISTA, Flavio Roberto. Teoria do valor-trabalho e
ciéncias sociais aplicadas: a contribui¢ao teérica da critica
da economia politica a critica dos direitos sociais. Anais
do II Encontro Internacional Teoria do Valor-Trabalho e
Ciéncias Sociais. Brasilia: Instituto de Ciéncias Sociais da
Universidade de Brasilia, p. 353-65, 2014.

6  BATISTA, Flavio Roberto. O conceito de ideologia juridica
em teoria geral do direito e marxismo: uma critica a partir
da perspectiva da materialidade das ideologias. Revista
Verinotio, n. 19 — Dossié Pachukanis, Belo Horizonte:
UFMG, maio 2015.

7 “Veja, por exemplo, a seguinte situacio: alguém vai esta-
cionar o carro numa rua; o jornaleiro da esquina, incomo-
dado pelo carro diante de sua banca, chega e diz ao mo-
torista: ‘aqui é proibido estacionar’. Nessa assercao, estao
presentes o funtor (é proibido) e o relato ou contetdo (a
descricao da acdo de estacionar). O vinculo relacional ou
cometimento estd adequadamente expresso pelo funtor: ‘é
proibido’, o qual mostra uma rela¢ao de autoridade. Toda-
via, qualquer um percebe que ndo se trata de uma norma
juridica. Se, porém, nao é o jornaleiro, mas um guarda de
transito que diz: ‘Aqui é proibido estacionar’, a situacao
muda. O motorista percebe que est4 diante de uma norma
juridica”. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdao ao
estudo do direito — técnica, decisao, dominacao. 3. ed. Sdo

Paulo: Atlas, 2001, p. 170.
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seu principal objetivo é esclarecer porque,
em condicdes sociais normais, um motorista
tiraria o carro estacionado em um local
proibido quando interpelado para tanto por
um policial, mas n3o necessariamente o faria
quando abordado com o mesmo objetivo pelo
proprietario da banca de jornal em frente a
vaga em questdo. Essa percep¢do pode ser
transbordada para varias outras realidades
— para ficar em apenas mais um exemplo, a
diferenca entre o Estado cobrar o tributo e o
lider religioso cobrar o dizimo.

Os dois exemplos mencionados consti-
tuem uma traducao, de certa forma coloquial,
do que é uma teoria da normatividade: uma
constante busca por uma identificacao entre
o conceito de direito e o conceito de conjunto
de normas juridicas impostas coercitivamen-
te. Tal identificacdo, no contexto das teorias
contemporaneas da normatividade, € indis-
sociavel da ideia de Estado. Eis ai o cerne do
positivismo juridico em suas multiplas va-
riantes. A grande nota distintiva entre o di-
reito e outros contextos normativos, como a
moral e a religido, residiria em que o Estado
possui meios coercitivos de impor a norma
juridica, ao contrario de outros atores so-
ciais, como as diversas organizacoes religio-
sas. Em outras palavras, ap6s muita dedica-
cao de tempo e esforco em pesquisas tedricas
juridicas, conclui-se que o direito € um ato de
forca. Alguns dos autores que tentam avan-
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car em sentido diferente
— Boaventura de Sousa
Santos,® para ficar em
apenas um exemplo —
buscaram a identificagao
de uma multiplicidade
de ordens juridicas que
coexistem, quase como
que ordens estatais pa-
ralelas, o que é uma de-
corréncia necessaria da
ideia de direito como
forga, ou colocaram ou-
tras mediacoes entre o
direito e a forca, como
o consenso presumido
de terceiros, mas com o fundamento altimo
sempre na imposicao estatal.

As razoes para a dominancia de tais
teorias estdo ligadas a Revolucdo Francesa,
aqui tomada nao como evento isolado ou se-
quéncia de eventos, mas como um simbolo da
conjuntura historica situada na passagem do
século XVIII para o XIX.

O final do século XVIII é o momento
em que o Estado contemporaneo constitui-
se enquanto tal. Até este momento, o Estado,
se é que se pode atribuir tal denominacao
universalmente ao fenomeno da associacao
politica,® tinha caracteristicas completamente
diferentes das hoje conhecidas. O Estado

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Notas sobre a historia ju-
ridico-social de Pasirgada. In: SOUTO, Claudio; FALCAO,
Joaquim (Orgs.). Sociologia e Direito. Sao Paulo: Pionei-
ra, 1980, p. 107-117.

9 “O Estado, tal qual se apresenta na atualidade, nao foi
uma forma de organizagio politica vista em sociedades
anteriores da historia. Sua manifestacao é especificamente
moderna, capitalista. Em modos de producao anteriores
ao capitalismo, ndo ha uma separacao estrutural entre
aqueles que dominam economicamente e aqueles que
dominam politicamente: de modo geral, sdo as mesmas
classes, grupos e individuos — os senhores de escravos ou
os senhores feudais — que controlam tanto os setores eco-
nomicos quanto os politicos de suas sociedades. Se alguém
chamar por Estado o dominio antigo, estara tratando do
mando politico direto das classes econdmicas explorado-
ras. No capitalismo, no entanto, abre-se a separacao entre
o0 dominio econdémico e o dominio politico”. MASCARO,
Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sao Paulo: Boi-
tempo, 2013, p. 17.
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contemporaneo surge atrelado ao direito que,
por sua vez, também se reafirma nesse mesmo
momento histérico em sua atual configuracao,
com caracteristicas diferentes das anteriores.
Esse acoplamento entre Estado e direito gera
consequéncias muito importantes, das quais
a ansia pela normatividade é, do ponto de
vista tedrico, a principal.

A partir desta constatacdo, torna-se
possivel compreender porque os estudos de
historia do direito saltam de Roma para o sé-
culo XVIII e a razao pela qual os juristas me-
dievais, chamados de glosadores e comenta-
dores, usavam o Digesto de Justiniano como
direito vigente. Os atuais estudos de direito
romano restringem-se, ordinariamente, ao
direito privado, que nao tinha nenhuma re-
levancia social na sociedade romana, ja que
era de aplicacdo restrita a um grupo popula-
cional mintsculo dos chamados paterfami-
lias, Gnica camada social que detinha plena
capacidade perante o direito. Se se pretende
estudar a sociedade romana por meio do as-
sim chamado “direito”,° é necesséario estudar
o regime da escraviddo ou dos tributos. O
mesmo raciocinio cabe em relagdo ao “direi-
to” medieval. O trabalho dos glosadores e co-
mentadores sobre o Digesto é, em perspecti-
va historica, irrelevante, ja que o dado central

10 A expressdo encontra-se entre aspas porque nao é possi-
vel, com rigor teorico, falar em direito na sociedade roma-
na. A constatacao foi tomada de empréstimo de Mércio
Bilharinho Naves, que alude, em sua mais recente obra
ao “impossivel direito romano”. NAVES, Marcio Bilhari-
nho. A questdo do direito em Marx. Sao Paulo: Dobra/
Outras Expressoes, 2014, p. 68. As razoes para tanto estao
ligadas ao eixo tebrico que movimenta toda a obra referi-
da: o conceito de especificidade histérica do direito, que
é assim estabelecido: “Desse modo, podemos considerar
que em Marx o direito é essa forma social sui generis, a
forma da equivaléncia subjetiva auténoma. A nosso ver,
esse conceito capta as determinacoes essenciais da anélise
do direito que Marx realiza em sua obra de maturidade,
especialmente em O capital, e, considerando a sua anélise
do processo de subsuncao real do trabalho ao capital, afir-
ma a especificidade burguesa do direito, permitindo que se
estabeleca uma demarcacao nitida entre o fenémeno juri-
dico e outras formas sociais — consideradas pela tradicao
como sendo também juridicas — proprias das formagoes
sociais pré-burguesas”. Ibidem, p. 87. Note-se que o trata-
mento que é feito por Alysson Leandro Mascaro com sobre
o Estado, conforme referéncia acima, é analogo a este.
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para o entendimento da sociedade feudal por
meio de sua regulacao seria o estatuto dos la-
cos de suserania e vassalagem, que adotava,
em verdade, uma feicdo pessoal-religiosa e
nao juridica.

No intervalo entre o fim do Império Ro-
mano e o século XVIII, a humanidade viven-
ciou transformacgoes muito drasticas. As cate-
gorias hoje tratadas como do direito privado
romano, que parecem muito antigas, foram,
em verdade, transplantadas do direito con-
temporaneo para Roma, em busca de uma
semelhanca que é muito remota." Esta re-
mota semelhanca deriva da articulacdo entre
dois fatos: em primeiro lugar, o fato de que o
direito privado romano foi edificado sobre as
trocas mercantis entre os patricios; segundo,
de que na sociedade contemporanea a relacao
de troca torna-se a base da sociabilidade, com
sua universalizagao, representada pela inclu-
sdo de virtualmente todas as pessoas num
mercado de forca de trabalho. Este tultimo
fenOmeno torna necessario que todos sejam
sujeitos de direito livres e iguais em direitos e
obrigacoes, com uma vontade livre para criar
obrigacoes a si mesmos como contrapartida a
direitos subjetivos de terceiros que sao refle-
xos de suas obrigacoes. Em outras palavras,
ficam universalizadas todas as categorias ba-
sicas da teoria geral do direito. Entendé-las a
partir do papel que essas categorias desem-
penham na sociedade leva a compreensao de
sua especificidade na contemporaneidade,
de seu surgimento na passagem dos séculos
XVIII para o XIX. Leva a compreensao das
razoes pelas quais os artigos que abrem a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Ci-
dadao de 1789* e a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos da ONU de 1948 sao qua-
se perfeitamente idénticos: porque seu conte-

11 Ibidem, p. 77-79.

12 “Art. 1°. Os homens nascem e sao livres e iguais em di-
reitos. As distingoes sociais s6 podem fundamentar-se na
utilidade comum”.

13 “Art. 1°. Todos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e em direitos. Dotados de razao e de cons-
ciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de

fraternidade”.
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udo nao foi posto por algum Estado valendo-
-se dos meios coercitivos a sua disposicao,
mas representa a iinica maneira que o direito
contemporaneo conhece de operar — a forma
juridica. Entender o direito é entender a for-
ma juridica.

O direito, portanto, s6 opera com su-
jeitos de direito, o que deriva do fato de to-
dos terem que ser proprietarios de si mes-
mos para celebrar contratos de trabalho, de
modo que todos nascem sujeitos de direito
livres e iguais em direitos e obrigagoes. Se
o direito somente opera com sujeitos e se
o Estado contemporaneo surge atrelado ao
direito, o Estado sb opera dentro do direito
enquanto um sujeito de direito. Ou seja, o
Estado contemporaneo é o Estado pessoa ju-
ridica, e como tal estd submetido ao direito.
E precisamente por esta razao que o Estado
contemporaneo se constitui enquanto tal na
condicao de estado democratico de direito.
Ele se torna sujeito de direito como qualquer
individuo. O que o diferencia dos sujeitos de
direito particulares é a quantidade de direi-
tos subjetivos de titularidade de cada um.
O Estado goza de uma quantidade muito
maior de direitos subjetivos, chamados de
poderes estatais, todos eles regulados e sub-
metidos ao direito. O Estado nao pode fazer
0 que quer, mas o que a lei manda. Esse é o
conteudo contemporaneo da distin¢ao entre
direito publico e privado.

Nesse contexto, os direitos sociais,
numa primeira aproximacao, ainda na super-
ficie mais técnica, representam um desafio a
tentativa de sua elaboracao enquanto catego-
ria unitaria. Esse desafio parte da constatacao
de que suas duas principais manifestacoes
aparecem difusamente, sem uma articulacao
tedrica a priori: o direito do trabalho surgin-
do numa relacdo entre particulares, tradicio-
nalmente pertencente ao direito privado, e
o direito da seguridade social numa relacao
entre o Estado e o particular, ordinariamente
inserida no direito publico. Essa discrepancia
desarranja a distin¢ao entre publico e priva-
do, principalmente perante o pensamento
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positivista, acostumado a raciocinar com ca-
tegorias estanques.

Atualmente, a doutrina mais avancada
caminha para afirmar que a categoria dos di-
reitos sociais nao diz respeito a diferenciacao
entre puablico e privado, mas atravessa esta
distin¢do, surgindo em qualquer dos lados
dela sempre que houver um sujeito de direito
numa situacdo de diminuicao desta condi-
¢a0." Se o sujeito de direito opera com direi-
tos subjetivos que sao reflexos de obrigacoes,
ele ndo depende de ninguém, ele exige o que
lhe é de direito. O direito social aparecera
sempre que as circunstancias faticas coloca-
rem esse sujeito submetido ao arbitrio ou a
caridade de outro, ou seja, numa situacao de
hipossuficiéncia.

O conceito de hipossuficiéncia como
fundamento da diferenciacdo do direito so-
cial foi sendo burilado pela doutrina ao longo
de décadas, apos surgir pela pena de Cesa-
rino Junior, grande pioneiro do tratamento
teorico do direito social, com a conformacao
de hipossuficiéncia econémica.’s As relacoes

14 “Portanto, os principios e postulados dos direitos sociais
podem nortear tanto as relacoes de direito privado, quan-
to de direito publico, havendo apenas que se dimensionar,
no ambito destes, quando aquele se encontre presente. A
presenca seria indicada, acreditamos, em fun¢ido de uma
situacao de hipossuficiéncia (estado juridico) que nao seria
necessariamente econdmica. Nao ha necessidade, portan-
to, de uma relacao de hipossuficiéncia (estado juridico) que
protraia no tempo, bastando uma situacdo ou estado de
sujeicao decorrente de uma inferioridade, ainda que mo-
mentanea, que reduz o homem a uma condicao desumana.
Trata-se de uma sujeicao que diminui toda e qualquer con-
dicdo referente ao estado de humanidade. E claro que em
um pais pobre como Brasil, no mais das vezes, esta situacao
acaba defluindo de uma sujeigcdo econdémica, embora isto
nao seja indispenséavel”. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; COR-
REIA, Marcus Orione Gongalves. O que é direito social?.
In: CORREIA, Marcus Orione Gongalves (Org.). Curso de
direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007, v. I, p. 24-25.

15 Jé& em 1939, ainda antes da publicacdo de sua primeira
obra, no discurso intitulado Introduc¢do ao direito social,
proferido por ocasiao do lancamento do Instituto do Di-
reito Social, por ele idealizado, Cesarino Janior, destacava
que “Direito Social é o complexo de principios e leis im-
perativas que, tendo em vista o bem commum, objectivam
auxiliar a satisfazer as necessidades vitaes proprias e de
suas familias aos individuos que, para tanto, necessitam do
producto de seu trabalho”. CESARINO JR., Antonio Fer-
reira. Introduccdo ao direito social. Archivo Judiciario, v.
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contemporaneas mostram que nem sempre
€ econdmica a hipossuficiéncia que justifica
a intervencao de um direito social, pois ela
nem sempre é perene, podendo ser pontual.
Assim, a doutrina contemporanea fala em hi-
possuficiéncia juridica ou de status, no sen-
tido de que sempre que, no caso concreto,
independentemente do contexto mais amplo
ou do conjunto das relacoes por ele travadas,
um sujeito estiver submetido em relagido a
outro, numa relacdo nao paritaria, o direito
social vira reequilibrar aquela situacao.

Quando se comeca a trabalhar com a
ideia de hipossuficiéncia juridica — o apice
da teoria dos direitos sociais até o0 momento
— percebe-se a distincao nebulosa entre dois
planos de analise, o da aparéncia e o da essén-
cia. No plano da apareéncia, os direitos sociais
trazem mais um desafio a teoria do direito,
representado pela supressao da vontade li-
vre. Essa supressdo aparenta contrapor-se a
base tedrica de compreensao da categoria su-
jeito de direito, ja que, sendo ele livre e igual
em direitos e obrigacoes, somente se obriga-
ra por sua propria vontade em contrapartida
a uma obrigacdo assumida por um terceiro,
gerando os direitos subjetivos reflexos e reci-
procos. Perceba-se, inclusive, que essa anali-
se nao é limitada ao direito privado, ja que as
teorias mais populares do direito publico dao
conta de que, num passado remoto ficticio,
todos os seres humanos teriam hipotetica-
mente escolhido dar poderes ao Estado para
criar leis, de modo que, no limite, até a obri-
gacao do cumprimento da lei se da apenas por
sua propria vontade. O direito piblico ndo é a
negacao, mas a exacerbacdo da ideia de von-
tade livre do sujeito de direito. Diante de tais
constatacoes, estaria o direito social negando
a categoria sujeito de direito ao suprimir sua
vontade?

Um exemplo emblemaético do que aqui
se coloca é o da chamada “pejotizagao”,

LI, Rio de Janeiro: Rodrigues & Cia, jul./set. 1939, p. 39.
16 Ainda estao em andamento no Congresso Nacional os de-
bates acerca do projeto de lei que tem o objetivo de au-
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isto é, a contratacao de empregados como se
fossem prestadores de servicos autonomos,
fraudulentamente. Diante deste tema, é co-
mum a objecdo de que considerar o traba-
lhador “pejotizado” como empregado é um
equivoco do direito do trabalho, ja que ele
também assentiu, por sua propria vontade li-
vremente manifestada, com aquela situacao.
Dai a importancia da distin¢cao dos planos da
aparéncia e da esséncia. Quando as declara-
coes de direitos dizem que o ser humano nas-
ce livre e igual, n3o se trata de um acidente.
“Livre” e “igual” sdo os atributos da vontade
humana que circulam no plano da aparéncia
e sao o cerne do direito. O direito s6 funciona
enquanto manifestacao de liberdade e igual-
dade. Estes dois conceitos integram a forma
juridica porque sao insitos a ideia de sujeito
de direito. O sujeito de direito é por definicao
livre e igual. Essas ideias sao necessarias para
seu funcionamento.

Porém, quando em uma relaciao assi-
métrica, como a relacao entre empregado e
empregador, se o direito prestigia a liberdade
da vontade de cada envolvido acaba sendo sa-
crificada a igualdade da troca em favor da li-
berdade dos sujeitos num grau tamanho que
fica ameacada a propria manutencao regular
das relacoes juridicas. Se as trocas mercantis
sancionadas pelo direito, e especialmente a
troca de forca de trabalho por salario, forem
tornadas regularmente desiguais pelo pres-
tigio a liberdade, este fenomeno ameaga o
proprio fundamento da sociabilidade. Assim,
pelo recurso aos direitos sociais, sacrifica-se
na aparéncia a vontade livre para preservar o
nucleo da ideia de sujeito, que é a igualdade
juridica, de modo que a satude da sociabilida-
de mediada pelo direito fique preservada. As
mesmas ponderacoes poderiam, em princi-
pio, ser aplicadas ao direito do consumidor,

torizar indiscriminadamente a terceirizacao em qualquer
tipo de atividade, o que esta intimamente relacionado ao
problema da “pejotizagdo”. Portanto, esta discussio sobre
o papel da vontade livre na caracteriza¢do de um vincu-
lo entre sujeitos submetido aos ditames do direito social,
aparentemente tedrica, estd, portanto, na ordem do dia da
vida material de milhdes de trabalhadores.
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com o que se nota que até o direito privado
classico vem, em alguma medida, sendo tri-
butario dessas concepcoes. O sacrificio da
liberdade ocorre em aparéncia, pois o traba-
lhador ou o consumidor “querem” renunciar
a seus direitos somente quando premidos
pelas circunstancias faticas. Essencialmente,
nao ha qualquer liberdade de vontade. Se nao
houver também igualdade essencial, o funda-
mento da sociabilidade ruird, pondo abaixo
toda a estabilidade do sistema.

O exemplo do direito do trabalho, en-
tretanto, persiste sendo melhor que o do di-
reito do consumidor porque, se é pouco plau-
sivel que se encontre um consumidor lesado
que afirme ter sido lesado por sua propria
vontade, por ter assinado sem ler adequa-
damente um contrato de adesao, é bastante
comum ouvir de um trabalhador “pejotizado”
que seria “imoral” ou “errado” acionar judi-
cialmente seu empregador uma vez que tenha
manifestado sua concordancia com essa for-
ma de contratacao.

As perturbacoes provocadas pelos di-
reitos sociais na teoria geral do direito, em
razao da relacao de acoplamento entre direi-
to e Estado na contemporaneidade, determi-
nam igualmente a necessidade de examinar
as transformacoes enfrentadas pelo Estado
desde o final do século XVIII até este inicio
de século XXI. Este sera o objeto da secao
seguinte.

3. Estado e bem-estar: uma relacao
econOmica e politica

O queficou proposto até aqui é que a teo-
ria do direito é estudada de maneira subor-
dinada a teoria do Estado, na forma de uma
teoria da normatividade. Porém, é impor-
tante observar que a constituicdo do Estado
contemporaneo, simbolizada pela Revolucao
Francesa, juntamente com as transformacgoes
que ela desencadeia no direito, sugerem o
contrario, que a teoria do Estado deve ser su-
bordinada a teoria do direito. Esse é o amago
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da ideia de Estado Democratico de Direito. E
importante perceber em que termos se coloca
essa relacdo, porque o Estado contempora-
neo surge com a unica e exclusiva func¢ao de
garantir o bom funcionamento do direito.

E evidente que a garantia da aplicacdo
do direito ocorre como exce¢do e ndo como
regra. Trata-se de constatacdo que pode ser
lida em autores tao antipodas como Kelsen”
e Lukacs:*® se o direito precisasse ser imposto
a todos os sujeitos a todo momento, ele nao
seria factivel. O direito s6 é factivel porque
todas as pessoas, de modo geral, compor-

17 “Jé acima fizemos notar a outro propoésito que a validade
de uma norma, isto é, o devermo-nos conduzir tal como a
norma determina, nao deve confundir-se com a eficacia da
norma, isto é, com o fato de que as pessoas efetivamente
assim se conduzem. Mas também fizemos notar que pode
existir uma relacao essencial entre estas duas coisas — que
uma ordem coercitiva que se apresenta como Direito s6
serd considerada valida quando for globalmente eficaz”.
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 33.

18 “Deinicio, é naturalmente impossivel tratar-se ai apenas de
prescricoes ou ordens, como se tornou mais tarde funcio
de governos, de sistemas de direito. Porém, mesmo nes-
ses casos, que sO aparecem em niveis relativamente mais
elevados da sociabilizacao (sociedades de classes), pode-se
observar que seria impossivel seu funcionamento se tives-
sem de se impor em todos os casos, até na maioria deles,
diretamente como ordens de regulamentagdo (por meio
de castigo). Ao contrario, cada uma dessas regulamenta-
¢Oes pressupde que a maneira pratica do agir comum dos
membros da sociedade siga ‘voluntariamente’, pelo menos
externamente, essas prescrigoes; so diante de uma minoria
a coercao do direito deve e pode tornar-se de fato eficaz”.
LUKACS, Gybrgy. Prolegémenos para uma ontologia do
ser social. Sao Paulo: Boitempo, 2010, p. 46-47.
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tam-se de acordo com ele e a necessidade de
sua imposicao pelo Estado surge apenas no
desvio. Essa percepcao é fundamental para
compreender o motivo pelo qual é preferivel
tratar o direito como forma do que como nor-
matividade. O direito esta na reiteracdo das
relagdes sociais, independentemente de sua
imposicao. O Estado vem apenas para garan-
tir o funcionamento adequado das relacoes
juridicas e isso explica porque o Estado con-
temporaneo surge sob o ponto de vista eco-
noémico como Estado liberal. E constitutivo
da ideia de Estado contemporaneo que ele
s6 serve para fazer o direito funcionar bem.
Nessa configuracao do Estado, portanto, a
protecao social decorre invariavelmente de
iniciativas pontuais e desorganizadas, decor-
rentes de pura empatia governamental. E o
que pode ser chamado de concepcao carita-
tiva ou filantropica de protecdo social. Para
além desse tipo de iniciativa, aplica-se a ma-
xima popularizada no Brasil pelo Presidente
Washington Luis: a questao social nao passa
de caso de policia.

Se o direito opera nessalogica de sujeito
de direito, direito subjetivo e obrigacao, o que
o Estado deve fazer para cumprir integral-
mente sua funcdo é assegurar a propriedade
e o cumprimento dos contratos, bem como,
é claro, a normalidade da circulacao de mer-
cadorias. Em outros termos: policia, Poder
Judiciario e obras publicas. Essa configura-
cao do Estado contemporaneo nao é aciden-
tal, faz parte do contexto de seu surgimento.
Trata-se de uma ideia a qual a humanidade
se aferrou por um século e meio. Alias, a hu-
manidade demorou tanto a ser convencida de
que talvez o Estado liberal nao fosse tao efi-
ciente que sequer a Primeira Guerra Mundial
foi suficiente para tanto. Apenas o advento
da Crise de 1929 foi decisivo para um movi-
mento macico de abandono do liberalismo
numa escala que abarcasse ao menos todo o
Ocidente.

Os dois momentos historicos mencio-
nados sao duas formas diferentes de expres-
sao do mesmo fendOmeno: uma crise econo-
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mica de propor¢cdoes mundiais. Tais crises
manifestam-se das formas mais diversas
— conflitos bélicos de proporcoes catastro-
ficas (1914-1918 e 1939-1945), quebras em
cadeia no mercado de valores mobiliarios
(1929), quedas abruptas nos precos no mer-
cado mundial de commodities (1973 e 1979)
ou uma sequéncia de quebras no setor de
fornecimento de crédito bancario (2008) —,
mas o fundamento da crise permanece o mes-
mo: nao se consegue dar vazao a quantidade
de mercadorias produzida e, assim, nao se
realiza o valor nelas contido, que se deteriora,
provocando destruicao de capital ao invés de
sua reproducao. Toda crise economica, sob o
capitalismo, € uma crise de superproducao de
mercadorias, excesso de mercadorias e falta
de mercado consumidor.

Foi para buscar uma forma de evitar
as crises de superproducdo que os Estados
lancaram-se, ao longo do século XIX, numa
espécie de segunda corrida colonial: era ne-
cessario expandir internacionalmente o mer-
cado consumidor. A estratégia falhou, pois o
excesso de candidatos a colonizadores, con-
trastando com a escassez de colonias, resul-
tou na Primeira Guerra Mundial. Ainda as-
sim, os Estados nao estavam completamente

19 A formulacao é, evidentemente, uma simplificacdo, mas
atil para um argumento em que o conceito de crise nao
ocupa papel central. Uma adverténcia, entretanto, faz-se
necessaria: “Rebatida para cada um dos momentos essen-
ciais da apresentacdo categorial, a dialética que conduz a
desmedida aparece com contetdo distinto, como vimos na
primeira parte. A énfase unilateral em apenas um deles é
que originou na tradicao marxista tantas variantes e polé-
micas sobre o conceito de crise, que ora o reduziam a des-
proporcao intersetorial, ou a queda tendencial da taxa de
lucro; ora o definiam pelo subconsumo cronico das mas-
sas, versao na qual a originalidade de Marx se perde, pois
autores como Sismondi e Rodbertus haviam entendido as
crises justamente pelo subconsumo; ainda outros autores
restringem a crise a fendmenos de carater financeiro, ba-
seados nos ciclos do capital dinheiro descritos na secao V
do Livro III de O Capital. (...). A consideracao nao s6 do
todo da obra, mas principalmente de sua arquitetonica, da
articulacao de suas partes, evidencia que quase todos esses
contetidos se manifestam nas crises reais, combinando-se
de maneira complexa”. GRESPAN, Jorge. Uma teoria para
as crises. In: SAMPAIO JR., Plinio de Arruda. Capitalismo
em crise. Sao Paulo: Instituto José Luis e Rosa Sunder-

mann, 2009, p. 43-44.
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convencidos sobre a necessidade de abando-
nar a forma liberal de Estado. E necessério
enfatizar que o convencimento completo nao
ocorreu a despeito de os atores politicos da
época terem uma clareza muito superior a
dos atuais. Isso pode ser observado a partir
do fato de que no Tratado de Versalhes, que
poe fim a Primeira Guerra Mundial, cria-se a
OIT. Nao se trata de fenomeno acidental. A
OIT é um mecanismo muito sofisticado para
uniformizar o mercado mundial de mao de
obra.> Também nao é a toa que a OIT tenha
sido a tnica parte do Tratado de Versalhes
que sobreviveu a Segunda Guerra Mundial. A
Liga das Nacoes foi desintegrada junto com
tudo que a envolvia, exceto a OIT, que foi ab-
sorvida pela ONU, porque era central para o
bom funcionamento da economia e do rela-
cionamento entre os Estados.

A OIT foi um esforco importante, mas
parcial, e isso so foi integralmente revelado
pela Crise de 1929, uma nova crise de super-
producao. Uma vez mais, os atores politicos
da época foram muito sagazes. Ao se inves-
tigar a questao do Estado social do ponto de
vista da teoria econOmica, nota-se que quan-
do Keynes escreve sua obra tratando do tema
0 New Deal ja estava em desenvolvimento
nos EUA havia algum tempo. O Estado social
foi formulado politicamente e depois teoriza-
do pelos economistas.>* Havia essa percepgao
— a mesma que inspirou a criacao da OIT, do
New Deal e o surgimento do Estado social
na Europa — de que se a crise € de superpro-
ducao, ha excesso de oferta e falta de procu-
ra, excesso de producao e falta de consumo,

20 Veja-se, a respeito, que a primeira Convencao da OIT, ado-
tada ainda em 1919, trata da duracdo maxima da jornada
de trabalho. E muito sintomatico que a primeira preocu-
pacdo deste organismo internacional tenha sido a defini-
¢ao precisa dos limites da compra e venda da mercadoria
forca de trabalho.

21 “O fato de o uso do conceito de Estado de Bem-Estar ter
origem académica constituiu-se numa razdo a mais para se
prestar uma atencao especial as primeiras manifestacoes
de concretizagdo politica da dimensao social do Estado”.
CRUZ, Paulo Méarcio. Fundamentos histéricos, politicos e
juridicos da seguridade social. In: ROCHA, Daniel Macha-
do da; SAVARIS, José Antonio. Curso de especializa¢ao em
direito previdenciario. Curitiba: Jurua, 2005, v. 1, p. 33.
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o que € resolvido com a criacao de mercado
consumidor.>* Se houve uma falha na criacao
de mercado externo colonial, é necessario
criar mercado interno. Essa é a diferenca en-
tre os contextos da Primeira Guerra Mundial
e da Crise de 1929.

A criacao de mercado consumidor in-
terno ocorre com a garantia de emprego a
quem pode trabalhar e de renda a quem nao
pode. Porisso o Estado social se constitui pelo
patrocinio de politicas de pleno emprego com
condi¢oes 6timas de trabalho, donde o cresci-
mento também dos direitos trabalhistas jun-
to com os niveis de emprego,> e pela criagao
de um bom sistema de previdéncia e assistén-
cia social, de modo a redistribuir renda para o
consumo. Os Estados fizeram isso manejando
o endividamento publico, ou, em linguagem
coloquial, criando dinheiro. A incorporacao
dos recursos criados por meio do crédito pua-
blico na economia geraria um ciclo que, acre-
ditava-se a época, seria virtuoso, de producao
e consumo. Isso eliminaria a possibilidade de
crises. Mas a historia mostrou que se tratava
de um circulo vicioso. Demorou-se a perceber
tal circunstancia de vicio, ja que, tendo leva-
do quase quarenta anos para atingir o limite
do ciclo, havia uma so6lida aparéncia de virtu-
de. Atualmente, com parcos conhecimentos
de economia é possivel perceber a impossi-
bilidade da manutencao indefinida no ciclo,
j& que, sendo parcialmente baseada no pleno

22 “(...). O Estado de Bem-Estar é, na verdade, uma adap-
tacdo do Estado burgués capitalista, ou seja, dos regimes
baseados na Democracia pluralista. A plena articulagido do
Estado de Bem-Estar s6 pode funcionar com base em dois
fundamentos do Estado liberal-democrético contempora-
neo. Em primeiro lugar, as propostas do Estado de Bem-
Estar tiveram como intenc@o garantir a acumulagio capi-
talista — mediante a intervencao sobre a demanda — com
a intengdo de manter a estabilidade social. Em segundo
lugar, o Estado de Bem-Estar proporcionou uma nova e
importante dimensao a democracia, a partir do reconheci-
mento de um conjunto de direitos sociais”. Ibidem, p. 26.

23 “Em sintese, o pleno emprego transformou-se no princi-
pal fundamento do processo de estruturacao do mercado
de trabalho organizado a partir do assalariamento, bem
como possibilitou o acesso a um padrao relativamente ho-
mogéneo de bem estar”. POCHMANN, Marcio. Seguranca
social no capitalismo periférico. Nueva Sociedad, edigao
especial em portugués, out. 2007, p. 84.
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emprego, as pessoas empregadas produzi-
riam cada vez mais e seria sempre necessario
alguém para consumir. Para isso seria neces-
sario criar mais empregos, o que redundaria
em mais producdo, numa progressao em es-
cala geométrica. Toda escala geométrica em
economia é insustentivel, bastando observar
os esquemas financeiros de piramide, que sao
até considerados criminosos.

Esse apertado resumo do que levou do
Estado liberal ao social serve para embasar a
compreensao de que os direitos sociais, no Es-
tado liberal, eram um acidente, estabelecen-
do-se uma concepcao caritativa ou filantropi-
ca dos direitos sociais, que eram uma questao
de empatia governamental. No Estado social,
ocorre 0 exato oposto: os direitos sociais cons-
tituem o dado mais importante da politica eco-
nomica do Estado, juntamente com o manejo
do endividamento publico que é subordinado
aos direitos sociais.> Dai falar-se em uma con-
cepcao economico-politica dos direitos sociais
sob o modelo de Estado social. Eles integram a
propria arquitetura do Estado, constituem um
aspecto indispensavel.

O Estado social se arruina entre as dé-
cadas de 1970 e 1980, por conta de uma nova
crise muito mais dramatica que as anteriores.
O Estado ficou imobilizado na crise do petro-
leo da década de 1970. Depois de passar pelo
liberalismo, numa perspectiva minimalista
de sua atuacao na economia, e pelo Estado de
bem-estar social, sua maior expressao, e as
duas alternativas terem redundado em crises

24 “A emergéncia do Estado do Bem-Estar Social estd funda-
mentalmente vinculada ao abandono da concepcao liberal
classica de que somente as forgas livres do mercado seriam
o meio ideal para abolicdo das classes, das desigualdades
e dos privilégios, conforme originalmente consagrado por
Adam Smith. Tempos depois disso, as criticas ao liberalismo
deram vazao ao processo de desmercantilizacao da socieda-
de capitalista conduzido por forte pressao social organizada
e operado por um novo tipo de Estado. Em outras palavras,
nota-se a consagracao de uma importante politizacdo das
acoes de natureza publica introjetada pelo Estado, com a
finalidade de restringir o papel das forcas do livre mercado.
Assim, quase um monopdlio representado pelo Estado, em
maior ou menor grau, foi difundido no centro do capitalis-
mo mundial, com as funcoes de conceder protecao social a
todos os cidadaos e garantir a edificagdo”. Ibidem, p. 79.
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de proporcoes mundiais, era necessaria uma
reinvencao do Estado. O neoliberalismo, que
¢é a resposta que surge nesse periodo do pon-
to de vista da politica estatal, nao é somente
uma escolha politica, € quase uma imposicao
dos fatos. Se o Estado social é sustentado
pelo manejo do endividamento publico e ele
vem a ruina, o endividamento publico precisa
acabar, sob pena de uma destruicao de forcas
produtivas em proporg¢oes nunca antes vistas,
com risco de barbarie. A inica medida que o
Estado poderia adotar consistia em enxugar
seu tamanho, essa era a resposta impositiva
das circunstancias.

O grande problema é que o enxuga-
mento do Estado também gerava a tendén-
cia de agravar a crise: se a crise surgiu com o
Estado patrocinando boa parte do consumo,
sem esse patrocinio a crise s6 pode se agra-
var. Se a crise da década de 70 nao somente
nao piorou, como foi, em certo sentido, su-
perada, isso nao se deve a atuacao do Estado
nesse contexto. Até hoje muitos atribuem o
sucesso econdmico pos-crise ao neoliberalis-
mo, o que nao faz o menor sentido a partir de
um raciocinio econémico simplério. O fato é
que a economia, dessa vez, se rearticulou de
forma muito inventiva, embora perversa. A
saida dessa crise nao foi gestada na politica,
como em 1929, mas na propria economia, por
meio de uma colecao imensa de fenomenos.
Segue um sucinto tratamento dos mais rele-
vantes deles. Trata-se do que vem sendo cha-
mado de transicao pos-fordista.>

Fala-se em transicao pos-fordista por-
que o modelo de producao e acumulacao que
estava implicito nos quarenta anos de Estado
social era o da producao em série. Na produ-
cdo em série, os bens produzidos sdo iguais
por muito tempo. Isso tem efeitos no mer-
cado de consumo: a substituicio dos bens

25 Margaret Thatcher, tida como a pioneira da politica neo-
liberal, costumava usar a expressao “there is no alternati-
ve”, que nao deixa de ter seu fundo de verdade.

26 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre
a afirmacdo e a negacao do trabalho. Sdo Paulo: Boitempo,
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ocorre apenas por seu perecimento. Os bens
de consumo eram duraveis. Com a crise, os
economistas a servico das empresas, saben-
do que o consumo era necessario e que nao
havia como o Estado patrocina-lo, passaram
a intensificar o consumo dos que podiam
consumir ao invés de buscar novos consumi-
dores. Existe um conjunto de medidas que
suporta essa politica: obsolescéncia progra-
mada; maior flexibilidade da producao, com
o abandono da producdo em série e maior di-
ferenciacao dos produtos; o reforco das estra-
tégias de marketing que cria necessidades;
etc. Isso significa, do ponto de vista econo-
mico, uma reducao da quantidade de pessoas
necessarias para manter e ampliar o padrao
social de consumo. O resultado é a desneces-
sidade de um grande contingente de pessoas
no mercado de consumo, as mesmas pessoas
que ja eram desnecessarias para a producao
que foi robotizada também no contexto da
producao pos-fordista. Com isso os ponteiros
se acertam — ha mais consumo, com menos
empregos e o Estado mais enxuto — exceto
para as pessoas tornadas desnecessarias.

Essas pessoas tornadas desnecessarias
nao permitem afirmar que no Estado neolibe-
ral se retorne a uma concepcao caritativa dos
direitos sociais como no Estado liberal. Com
o descarte das pessoas do processo de produ-
cao e de consumo, os direitos sociais deixam
de ser um dado central de politica economica,
mas eles se tornam um dado central da poli-
tica de gestao da miséria. A esse respeito, a
aguda percepcao de Marco Aurélio Serau Jr.:

O que esta em crise, na verdade, é o
proprio paradigma assegurador do Es-

27 Ja na propria delimitacdo do conceito de mercadoria, no
capitulo inaugural de O Capital, Marx antevia a possibili-
dade de que o capitalismo pudesse desenvolver necessida-
des que nao estivessem diretamente vinculadas a sobrevi-
véncia material: “A mercadoria é, antes de tudo, um objeto
externo, uma coisa que, por meio de suas propriedades,
satisfaz necessidades humanas de um tipo qualquer. A
natureza dessas necessidades — se, por exemplo, elas pro-
vém do estbmago ou da imaginacio — ndo altera em nada
a questao”. MARX, Karl. O Capital: critica da economia
politica. Livro I. Sdo Paulo: Boitempo, 2013, p. 113.
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tado-Providéncia: os riscos sociais ndo
sdo mais percebidos como homogéneos
ou aleatérios. Além disso, nem tudo é
risco: h4 estados permanentes como a
exclusdo ou o desemprego estrutural,
que provocam a exclusao de vastos seg-
mentos sociais do alcance da protecao
social. A precariedade e a vulnerabili-
dade sdo mais relevantes que a nocao
de risco, atualmente, e demonstram a
defasagem dos antigos instrumentos de
gestdo do social.?®

O Estado neoliberal é apresentado a
um problema novo, representado por con-
tingentes de miseraveis nunca vistos nem no
periodo do Estado liberal. Esses contingentes
precisam ser geridos de acordo com escolhas
politicas em sentido proprio. Os direitos so-
ciais sdo uma das formas de gerir a miséria,
um pouco mais popular na Europa. A outra é
o direito penal, mais popular na América.

O melhor lugar para visualizar isso é a
obra de Loic Wacquant,* cujo nome é fantéas-
tico porque sintetiza essa ideia: Punir os po-
bres. Ali ele analisa as politicas americanas de
gestdo da miséria. E uma elaboracio teérica
baseada em dados estatisticos que sdo estar-
recedores, visto que mostram que o publico
das politicas sociais € o0 mesmo publico en-
carcerado a partir da década de 1980, e o des-
monte do Estado social ocorre concomitan-
temente a escalada do encarceramento e do
movimento de lei e ordem, gastando os mes-
mos recursos. H4 varias elaboracgoes sobre as
razoes disso, principalmente versando sobre
a limpeza social e sobre a dimensao econ6-
mica, que é particularmente importante para
este raciocinio. Nos Estados Unidos da Amé-
rica, boa parte dos presidios sdo institui¢oes
de carater privado, controlados pelos grandes
conglomerados econdémicos, de modo que se

28 SERAU JR., Marco Aurélio. Resolucao do conflito previ-
denciario e direitos fundamentais. Tese (doutorado). Sao
Paulo: USP, 2014, p. 45, destaques do original.

29 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestao da mi-
séria nos Estados Unidos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007.
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vé como economicamente mais
interessante na perspectiva do
Estado a injecao de recursos
nas holdings do que na popula-
¢ao pobre, até em razao do pa-
drao de consumo desta.

Feita esta caracterizacao
dos diferentes modelos de Es-
tado e sua relacdo com as po-
liticas de protecao social, cabe
observar em que medida essas
transformaco6es provocam con-
sequéncias para a dogmatica
juridica brasileira, especial-
mente em uma area pouco ex-
plorada, mas muito importan-
te, deste problema: o debate
sobre o custeio da seguridade
social. Nesse ponto o debate
sera trazido para a realidade
nacional. Este sera o objeto da
secao seguinte.

4. O financiamento do Estado
no segundo poés-guerra: direito
tributario, direito financeiro e
direito da seguridade social no caso
brasileiro

Marcio Pochmann adverte com muito
arglcia: “Para paises como o Brasil, a anali-
se a respeito da protecdo social requer con-
siderar inicialmente a condicao de pertenci-
mento a periferia econémica, prisioneira do
subdesenvolvimento”.?> Embora o pais tenha,
em linhas gerais, observado as trés fases do
Estado e sua relacao com os direitos sociais
— Estado liberal, Estado social e Estado neo-
liberal —, temos, de um lado, a necessidade
de considerar que aqui jamais houve a plena
implementacdo de um Estado de bem-estar
social em moldes europeus, bem como que

30 POCHMANN, Marcio. Seguranca social no capitalismo
periférico. Nueva Sociedad, edigdo especial em portugués,
out. 2007, p. 86.
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a neoliberalizacdo encontra-se, em verda-
de, num processo de idas e vindas que ja se
aproxima de seu trigésimo ano e que atraves-
sou governos das mais diversas tonalidades
politicas.

Nesse cenario, a tentativa da Consti-
tuicao de 1988 de estabelecer um Estado de
bem-estar social no Brasil tem enfrentado
duros golpes desde sua promulgacao, repre-
sentados pelas constantes tentativas, muitas
vezes bem sucedidas, de reformas redutoras
de direitos.>* Este problema, entretanto, ape-
nas tangencia a questao da critica da dogma-
tica juridica, observando-se que as retracoes
de direitos decorrentes de reformas consti-
tucionais envolvem, invariavelmente, a alte-
racao do ordenamento juridico. O que ha de

31 Para um desenvolvimento mais detalhado da questio, no
ambito da seguridade social, v. BATISTA, Flavio Rober-
to. Reformas da previdéncia sob o prisma do custeio e da
distribui¢ao de beneficios: um olhar de totalidade. Revista
do Tribunal Regional Federal da 3¢ Regiao, Sao Paulo,
v. XXIV, n. 117, p. 17-30, abr./jun. 2013. Disponivel em:
<http://www.trf3.jus.br/trf3r/fileadmin/docs/revista/
NOVA_PAGINA/REVISTA/PDF/revista_edicao_117.
pdf>. Acesso em: 28 mar. 2015.
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mais relevante a enfocar agora, entretanto, é
a dificuldade de concretizacao de direitos li-
gados ao bem-estar social ainda que os mes-
mos nao passem por processos de diminui-
cao de sua previsao normativa. Se é dificil que
isso ocorra com direitos especificamente pre-
videnciarios — embora nao se possa olvidar a
questao do reajuste periddico dos beneficios,
fortemente influenciada pelo problema ora
debatido —, uma vez que os mesmos tem de-
mandas precisas, decorrentes do implemento
dos requisitos legalmente previstos, as areas
de assisténcia social e satde, demandas alta-
mente elasticas e cujas previsoes de direitos
sao muito mais fluidas, estao fortemente su-
jeitas a flutuacoes de implementacao decor-
rentes de questoes orcamentarias. E ha uma
questao da dogmatica juridica brasileira cujo
exame é capaz de revelar toda a problemati-
ca da politica e do Estado que cerca o finan-
ciamento do bem-estar no pais: a natureza
juridica das contribuicGes para o custeio da
seguridade social. E disso que se passa a tra-
tar agora.

A discussao sobre a natureza juridica
do financiamento da seguridade social é fei-
ta, tradicionalmente, a luz da determinacao
da natureza tributaria ou nao tributaria das
contribuicoes para o custeio da seguridade
social. Este debate deve, necessariamente,
partir do conceito de tributo positivado pelo
Cédigo Tributario Nacional — CTN:

Art. 3°. Tributo é toda prestagdo pecu-
niaria compulsoéria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancao de ato ilicito, institui-
da em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.

Antes de tratar da dogmaética juridica
tributaria, é indispensavel uma advertén-
cia. O CTN é uma das pecas legislativas mais
curiosas do ordenamento juridico brasileiro,
porque se baseou em projeto elaborado pelo
estudioso mais proeminente do direito tribu-
tario a época, Rubens Gomes de Sousa. Jus-
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tamente em razao dessa caracteristica, o CTN
traz conteudos pouco comuns a um texto
normativo, como conceitos e classificacoes, e
sua compreensao nunca ¢ plena de forma au-
tonoma e fragmentaria, mas apenas em sua
articulacdo interna, como se faria com uma
obra teorica.

E exatamente o que se passa com o
conceito de tributo, que nio é suficiente, por
si s0, no contexto do CTN. A doutrina tribu-
taria classica afirma que nem todo instituto
que corresponder aos elementos do concei-
to ser4 um tributo. E necessério, para além
disso, que a figura se encaixe na classificacao
das espécies tributarias, que também ¢é nor-
mativa, incorporada ao CTN e, desde 1988, a
propria Constituicao, em seu artigo 145. Por
ela os tributos sao divididos em vinculados e
nao vinculados e os vinculados sao divididos
em taxas e contribuicoes de melhoria. Os tri-
butos nao vinculados sao os impostos.

O termo “vinculado” tem trés acepcoes
distintas em direito, cada uma pertencente a
certo ramo, mas que confluem no direito da
seguridade social. A primeira acepc¢ao a tor-
nar-se relevante é a administrativa, que esta
integrada ao proprio conceito de tributo. Em
direito administrativo, vinculada é a ativi-
dade administrativa em que nao h4 margem
para juizos de conveniéncia e oportunidade,
ao contrario do que ocorre na atividade admi-
nistrativa discricionaria. Seu uso no conceito
de tributo significa, portanto, que, uma vez
verificada a pratica do fato descrito na hipo-
tese de incidéncia, sua cobranca sera imposi-
tiva, ndo havendo possibilidade de qualquer
apreciacao do administrador.

Por outro lado, em direito tributario,
diz-se vinculado o tributo cuja hipotese de
incidéncia que lhe origina tem por contet-
do uma atividade do Estado: a prestacao de
servico publico especifico e divisivel, exerci-
cio do poder de policia ou obra publica. Nao
€ 0 que acontece com os impostos, em que as
hipéteses de incidéncia sao fatos indepen-
dentes da atividade do Estado: auferir renda,
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prestar servicos, industrializar produtos, etc.
A vinculacao, portanto, refere-se a hipotese
de incidéncia e nao ao tributo em si, ja que,
da perspectiva do direito tributario e da co-
branca dos valores pertinentes, nao ha qual-
quer diferenca ontologica entre cobrar um
imposto e uma taxa.

Em direito financeiro, vinculacdo é o
exato oposto: determinacdo, previamente a
arrecadacao, do destino da verba. Por exem-
plo, na época em que vigente, cobrava-se
Contribuicao Provisoria sobre Movimentagao
Financeira — CPMF ja sabendo que ela seria
obrigatoriamente usada no financiamento da
saide.>* Portanto, tratava-se de cobranga vin-
culada nao porque sua hipotese de incidéncia
estava vinculada a uma atividade do Estado,
mas em razao de que o resultado da arrecada-
cao ja tinha destino identificado.

A contraposicao entre o sentido tribu-
tario e o sentido financeiro de vinculagao fica
bem marcada pela disposi¢ao do artigo 4° do
CTN:

Art. 4°. A natureza juridica especifica do
tributo é determinada pelo fato gerador
da respectiva obrigagdo, sendo irrele-
vantes para qualifica-la:

I - a denominacao e demais caracteristi-
cas formais adotadas pela lei;

II - a destinacdo legal do produto da sua
arrecadacao.

O direito tributario, portanto, preocu-
pa-se exclusivamente com a origem dos re-
cursos e a forma de sua obtencao, enquanto o
direito financeiro ocupa-se prioritariamente
do emprego dos recursos, estabelecendo uma
ligacdo entre ingressos e dispéndios no con-
texto do Estado. Para o direito tributario clas-
sico, o destino da verba ¢é irrelevante, ainda

32 Lein®9.311/1996, artigo 18: “O produto da arrecadacgao da
contribuicao de que trata esta Lei sera destinado integral-
mente ao Fundo Nacional de Satide, para financiamento
das agoes e servicos de satde, sendo que sua entrega obe-
decer4 aos prazos e condigoes estabelecidos para as trans-
feréncias de que trata o art. 159 da Constituicao Federal”.
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que nos tributos vinculados, como as taxas.
Isso é central para sua boa compreensao. Nao
importa para onde sao destinados os recur-
sos na classificagdo de uma figura como tri-
buto e na defini¢ao de seu regime juridico. O
exemplo por exceléncia é o empréstimo com-
pulsorio, que tem natureza tributaria mesmo
sendo devolvido ao contribuinte, unicamente
porque o destino da verba, ainda que seja sua
devolucao, nao interfere em sua natureza,
que é determinada exclusivamente pelo mo-
tivo e forma de cobranca.3

Para um tributarista classico, nao bas-
taria, portanto, dizer que as contribuigoes de
seguridade social correspondem ao concei-
to de tributo, mas seria necessario classifi-
ca-las como impostos, taxas ou contribui¢oes
de melhoria. Diante disso, ha duas posturas
possiveis perante o direito tributario: alguns
autores buscam enquadrar cada uma das con-
tribuicoes de seguridade social em uma dessas
trés categorias, enquanto outros dizem que,
por nao se encaixarem em nenhuma delas, as
contribui¢des nao poderiam ser consideradas
tributos. Por outro lado, h4 autores que sus-
tentam que essa classificacdo esta ultrapassa-
da, e que as novas formas de relacionamento
entre Estado e contribuinte demandam novas
classificacoes. Trata-se da cisao entre a clas-
sificacdo tripartite e quinquipartite dos tri-
butos, que propode a existéncia de duas novas
categorias: empréstimos compulsorios e con-
tribuicoes sociais. A grande questao colocada
pela chamada classificacdo quinquipartite é
que o que distingue essas duas categorias das
demais é o destino dos recursos, de modo que

33 “Quarta espécie tributéaria vem prevista no art. 148 da CF.
E o empréstimo compulsorio. Ja se disse que néo se cui-
da de tributo, porque este nao é empréstimo e nao é em-
préstimo, porque é compulsoério. Em verdade, deixando de
lado filigranas, desde que haja a obrigacao legal de entregar
dinheiro aos cofres publicos, de tributo se cuida. E irrele-
vante para sua natureza juridica a destinagao legal do pro-
duto da arrecadacao (inciso II, do art. 4° do CTN). Segundo
observa Regina Helena Costa, tal aspecto é ‘desinfluente na
sua qualificacao’. O Supremo Tribunal Federal ja entendeu
que ‘o empréstimo compulsério é espécie tributaria™. OLI-
VEIRA, Régis Fernandes. Curso de direito financeiro. 5.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 195.
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essa chamada atualizacao do direito tributa-
rio, abem da verdade, rompe com um dos seus
pilares e dilui o direito tributario no direito fi-
nanceiro. Essa distin¢ao perde a razao de ser.

A relevancia deste debate esta ligada
ao motivo que desencadeou, no exercicio do
poder estatal, as novas espécies de cobrancgas
que provocaram essas transformacoes do di-
reito tributario. Antes dessa discussao dog-
matica é necessario um passo prévio: por que
essas contribuicoes surgem de forma diversa
dos tributos e originam essa discussao? A res-
posta encontra-se na mudanca de caracteris-
tica do Estado, analisada na sec¢do anterior.

A tributacdo existiu de maneira idénti-
ca por varios séculos porque o Estado man-
teve sua pauta de atividades: primariamente,
um aparato de defesa e um aparato judicial,
necessarios a manutencao da propriedade e
para assegurar o cumprimento dos contratos,
e, secundariamente, obras publicas e presta-
¢oes de servicos publicos esparsos. Com isso,
ele se bastava com impostos, taxas e contri-
buicoes de melhoria, observada a questao de
que o fundo comum de despesas do Estado
era custeado pelos tributos nao vinculados,
cabendo a cobranca dos tributos vinculados
apenas quando efetivamente prestado um
servico publico, exercido o poder de policia
ou realizada uma obra publica. Comeca a ser
inserida, ja nos tributos vinculados, a ideia si-
nalagmatica de prestacao e contraprestacao.

Durante o século XX, o Estado come-
ca a incorporar novos ambitos de atuacao, o
que exige novas maneiras de financiamen-
to. O fato é que isso se da de forma apartada
do custeio das suas despesas ordinérias: por
meio de endividamento publico e de novas
técnicas financeiras e orcamentarias que dao
origem a esse novo tipo de cobranca. Dai a
dificuldade de tocar de forma exclusivamente
dogmatica o debate da natureza juridica das
contribuigdes sociais. Nao se trata de questao
meramente tedrica, como o prova a discussao
no contexto estadunidense sobre as mudan-
cas no sistema de saude. Ali, o argumento
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do Partido Republicano tratava exatamente
da necessidade de novo custeio antes da as-
suncao de uma nova atividade pelo Estado, o
que evoca, na 6tica dessa vertente politica, a
questao ainda mais profunda: o Estado deve
ampliar sua atuagio a esse ponto?

A esse respeito, Ricardo Lobo Torres
pondera:

As contribuicoes sociais readquiriram
em 1988 a natureza tributaria em decor-
réncia da nova topografia constitucional,
eis que estio localizadas formalmente
no corpo da Constituicdo Tributéaria.
(...). Parece-nos que, do ponto de vista
da ciéncia do direito constitucional tri-
butario, a contribuicao social se concei-
tua melhor como ingresso parafiscal do
que como entrada fiscal. E a arrecadacio
do Parafisco, isto é, dos 6rgaos paraes-
tatais incumbidos de prestar servicos
paralelos aos da Administracao, através
de orcamento especial, que convive com
o orcamento fiscal (art. 165, § 52, CF).
Destina-se a fornecer recursos para ati-
vidades nao essenciais do Estado liga-
das a garantia dos direitos sociais, e ndo
a protecao dos direitos fundamentais.3+

Observe-se a nitida colocacao do pro-
blema, embora em texto com objetivo com-
pletamente distinto: todo o problema das
técnicas orcamentarias e fiscais resume-se, a
rigor, na consideracao do carater fundamen-
tal dos direitos sociais e, consequentemen-
te, na obrigatoriedade ou disponibilidade
do Estado em relagdo a sua garantia. Todo
0 questionamento dogmatico em torno das
contribuicoes de seguridade social parte de
uma pressuposicao do paradigma liberal se-
gundo o qual as obrigagoes do Estado esta-
riam limitadas a garantia da propriedade, do
cumprimento dos contratos e da circulacao
de mercadorias. Ignora-se, nesse debate, a
centralidade que o bem-estar social ocupou

34 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tri-
butario. 18. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 415, des-
taques do original.
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na politica econémica ao longo do século XX.
E sintomatico, alids, que essa discussdo seja
retomada apenas em tempos de neoliberalis-
mo, quando o bem-estar social desloca-se da
politica econOmica para a gestao da miséria,
apos ter ficado adormecida durante os anos
de sucesso do Welfare State, em que nao
era razoavel questionar a indispensabilidade
dos direitos sociais para o Estado. Dai Tor-
res afirmar que as contribui¢des “readquiri-
ram” sua natureza tributaria: na vigéncia da
Constituicdo de 1969, com a redacao dada
pela Emenda n° 8/1977, era pacifico no STF
o entendimento de que as contribui¢oes nao
ostentavam natureza tributaria.ss

Esta ideia de necessidade de financia-
mento especifico para as acoes de protecao
social continua contida em nossa Constitui-
cao, em que um dos principios do custeio da
seguridade social é o principio da contrapar-
tida ou da prévia fonte de custeio. E este o
fundamento da separacao entre os orcamen-
tos fiscal e da seguridade social, estabelecida
no artigo 165, § 5°, da Constituicao Federal.

Outros dados importantes para o pro-
blema podem ser obtidos percorrendo a te-
matica das possiveis naturezas nao tributérias
das contribuicoes de custeio da seguridade
social. No direito tributéario, a teoria mais po-
pular é tautologica: chama as contribuicoes
de exagOes nao tributarias. Assim, utiliza-se
um novo nome para replicar o mesmo con-
tetido negativo. Fora do direito tributario,
h4 a teoria do prémio de seguro, que esté ul-
trapassada, porque refere-se, na melhor das
hipéteses, exclusivamente aos sistemas de
seguro social. No Brasil, isso nao se aplica
mais desde o texto da Constituicao de 1988,
além de uma outra e necessaria critica, que
é a pressuposicao de que o financiamento da
seguridade social deve ficar concentrado na
massa salarial, algo que esta na origem dos
atuais problemas do sistema de previdéncia
social, como se vera adiante.

35 V. RE 86.595/BA, Pleno, Ministro Xavier de Albuquerque,
j. 07/05/1978, DJ 30/06/1978.
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As teorias salariais, especialmente a teo-
ria do salario socialmente diferido, sao as mais
adequadas. Quando as ciéncias sociais tratam
do tema do salario, apenas o direito o faz por
uma perspectiva individual. Isso se d4 necessa-
riamente porque no ambito juridico o salario é
uma prestacdo no contexto de um contrato ce-
lebrado entre sujeitos, sempre na perspectiva
individual: empregador e empregado. Em to-
das as outras ciéncias sociais, nao faz sentido
tratar o salario pela perspectiva individual. Na
economia ou na sociologia, o salario de cada
individuo ¢é irrelevante, apenas a massa sala-
rial importa. Dai a maior popularidade das te-
orias salariais fora do direito.

Nesse contexto, a massa salarial é a
quantidade de recursos transferida de uma
classe a outra — empregadores para trabalha-
dores — para sua sobrevivéncia individual e
familiar.?* Ao longo do século XX, partes da
sobrevivéncia dos trabalhadores foram re-
passadas ao Estado, o que permitiu o rebaixa-
mento da massa salarial — ja que o conjunto
dos empregadores pagam como salario ape-
nas o necessario para a sobrevivéncia — e o
concomitante processo de repassar a diferen-

36 Jéanaelaboracao do livro I de O Capital, Marx dava indica-
¢oes nesse sentido ao compor o valor da mercadoria forca
de trabalho a partir da sobrevivéncia familiar, nao apenas
individual: “O valor da forca de trabalho estava determi-
nado pelo tempo de trabalho necessario a manutencao nao
s6 do trabalhador adulto individual, mas do ntcleo fami-
liar. Ao lancar no mercado de trabalho todos os membros
da familia do trabalhador, a maquinaria reparte o valor da
forca de trabalho do homem entre sua familia inteira. Ela
desvaloriza, assim, sua forga de trabalho”. MARX, Karl. O
Capital: critica da economia politica. Livro 1. Sao Paulo:
Boitempo, 2013, p. 468. Mais adiante, no livro III, Marx
demonstrara que o fendmeno se d4 no nivel da relagio en-
tre as classes, e que cada capitalista e cada trabalhador in-
dividualmente considerados participam do processo com
parcela média: “Do exposto, infere-se que todo capitalista
individual, assim como o conjunto dos capitalistas de todo
ramo particular de producao, participa da exploracao da
totalidade da classe trabalhadora pela totalidade do capi-
tal e do grau dessa exploracao, nao sb por solidariedade
geral de classe, mas também por interesse econémico di-
reto, pois, supondo-se dadas todas as demais condicoes,
inclusive o valor da totalidade do capital constante adian-
tado, a taxa média de lucro depende do grau de explora-
¢do da totalidade do trabalho pela totalidade do capital”.
MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Livro
III. Volume IV. 26. ed. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasilei-

ra, 2008, p. 255.
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ca da sobrevivéncia para o Estado por meio
da geréncia de fundos comuns. Os trés prin-
cipais sao exatamente a satude, a previdéncia
e a assisténcia. Tanto faz o pagamento de um
salario que permita que o trabalhador e sua
familia cubram todos esses ambitos como en-
tregar parte do dinheiro ao Estado para que
proporcione e mantenha estes sistemas.?

Numa perspectiva econémica ou socio-
légica, uma contribuicao para que o Estado
gerencie um sistema de seguridade social é
salério, saldrio que nao é fruido pelo traba-
lhador, ¢é diferido para ser fruido num mo-
mento oportuno, quando fizer jus a fruicao
segundo o ordenamento juridico, isto é, con-
forme decisao da comunidade politica. Dai se
falar em salario socialmente diferido, estan-
do o critério de diferimento na Constituicao.
Como a perspectiva ¢é social, pode ser que o
individuo frua do sistema sem contribuir, ou
contribua sem fruir. Mas, coletivamente, os
recursos, como conjunto, saem da massa sa-
larial e destinam-se a subsisténcia da classe
trabalhadora, estabelecendo-se, assim, sua
natureza salarial.

A percepcao da importancia de tal deba-
te pode ser extraida do exame de duas regras
aparentemente inocentes do tratamento juri-
dico das contribuicoes para custeio da seguri-
dade social — o regime de suas imunidades e a
aplicacao da extrafiscalidades® nesta seara.

37 A mesma logica pode, evidentemente, ser ampliada para
outros ambitos, como se pode depreender da diferenca
de amplitude do conceito beveridgeano de seguridade em
relacio ao brasileiro. E o que se d4, por exemplo, com a
educacdo. E pela educaciio dos filhos do trabalhador que
se reproduz a forca de trabalho que o substituira. Dai ele
ser chamado proletario e a defesa do ensino técnico estar
historicamente vinculada, no debate parlamentar, aos
partidos situados a direita do espectro politico. Optou-se
no texto por manter a restricao a satde, previdéncia e as-
sisténcia em razdo da determinacdo normativa do contet-
do da seguridade social no direito brasileiro.

38 “A extrafiscalidade tem por objetivo ndo s6 a arrecadacao,
mas também conformar comportamentos. Destina-se a
prestigiar ‘certas situagdes, tidas como social, politica ou
economicamente valiosas, as quais o legislador dispensa
tratamento mais confortdvel ou menos gravoso’. Da
mesma forma, buscam desestimular comportamentos
contrarios a situagbes socialmente indesejaveis”.
OLIVEIRA, Régis Fernandes. Curso de direito financeiro.
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A Constituicao, em seu artigo 195, § 7°,
imuniza das contribuicoes para a seguridade
social as entidades beneficentes de assistén-
cia social, o que faz todo sentido, porque a
assisténcia pertence a seguridade social. Se-
ria antieconémico cobrar contribui¢ao sobre
essa atividade para recolocar os recursos pos-
teriormente nela mesma.

Por outro lado, também sao imunes as
contribuicoes as exportacoes — artigo 149, §
20 1, da Constituicao. O sentido da norma,
evidentemente, é puramente extrafiscal.
Destina-se a estimular as exportacoes, deso-
nerando-as, por razoes ligadas a balanga co-
mercial. A extrafiscalidade é tranquilamen-
te aceita com os tributos, mas problematica
quando aplicada a fundos publicos que gerem
aspectos da sobrevivéncia humana.

5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 187.
Observe-se que ha quem confunda, de certa forma,
parafiscalidade com extrafiscalidade ao classificar a
tributacao do Estado de bem-estar social como extrafiscal:
“O Estado Social Fiscal corresponde ao aspecto financeiro
do Estado Social de Direito (ou Estado de Bem-estar
Social, ou Estado Pos-liberal, ou Estado da Sociedade
Industrial), que floresce no Ocidente no curto séc. XX
(de 1919 a 1989, aproximadamente). Deixa o Estado de
ser o mero garantidor das liberdades individuais e passa
a intervencao na ordem econdmica e social. A atividade
financeira continua a se fundamentar na receita de tributos,
proveniente da economia privada, mas os impostos
deixam-se impregnar pela finalidade social ou extrafiscal,
ao fito de desenvolver certos setores da economia ou de
inibir consumos e condutas nocivas a sociedade. Pela
vertente da despesa a atividade financeira se desloca
para a redistribuicdo de rendas, através do financiamento
da entrega de prestacOes de servicos publicos ou de
bens publicos, e para a promocao do desenvolvimento
econdmico, pelas subvencoes e subsidios. O orgamento
publico se expande exageradamente e o Estado Social
Fiscal entra em crise financeira e orcamentaria a contar
do final da década de 70”. TORRES, Ricardo Lobo. Curso
de direito financeiro e tributario. 18. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p. 9. Ainda assim, é possivel notar que o
conceito de extrafiscalidade adotado é o mesmo, embora a
interpretacdo sobre as figuras nele incluidas variem.

39 A lei que operacionaliza a imunidade inclui as entidades
beneficentes ligadas as areas de satde e educacao, o que
é problematico, porque se a inclusdo da saide, que tam-
bém integra a seguridade, pode ser atribuida a uma leitura
contextual da Constitui¢do, o mesmo nao se pode dizer da
educacdo. A discussio € relevante, mas nio sera aprofun-
dada na medida em que surge em muito maior grau na
imunidade das exportacoes, que constitui objeto do pros-
seguimento do texto.
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O mesmo debate se replica com a forma
como é tocada a discussao sobre a desonera-
cao da folha de pagamento: como se fosse
uma técnica de politica fiscal e ndo um rear-
ranjo do custeio da seguridade social. A deso-
neracdo da folha de pagamento foi formula-
da, no Brasil, a partir de 2011,%* como forma
de desonerar a contratacao de mao de obra,
atendendo, destarte, a objetivos — embora
louvaveis — puramente extrafiscais, quando,
como ja se tentou demonstrar alhures,* seria
necessaria a desoneraciao da folha de paga-
mento como efeito de uma mudanga comple-
ta de concepcao acerca do financiamento da
seguridade social, desvinculando os usuarios
de seu custeio como forma de reduzir a vin-
culaciao sinalagmatica da ideia de protecao
social. Essa diferenca de perspectiva esta
intimamente ligada ao debate sobre o que
constitui o nucleo essencial do Estado, que se
vincula diretamente a ideia exposta anterior-
mente acerca da transformacao das caracte-
risticas do Estado ao longo do século XX.

Um tultimo exemplo ajudara a ilustrar
o argumento e possibilitard revelar o que
estd em jogo neste debate. Poderia parecer,
a principio, que toda a questao teorica ex-
posta cedesse diante da constatacio de que
as contribuicbes para a seguridade social,
como ja destacado, sao vinculadas — em sen-
tido financeiro —, ou seja, tém sua arrecada-
cao obrigatoriamente destinada a seguridade
social. Esse raciocinio seria valido no texto
original da Constituicao de 1988, mas deixou
de sé-lo a partir da Emenda Constitucional
n® 27/2000, que inseriu o artigo 76 no Ato
das Disposicoes Constitucionais Transito-

40 Embora a determinacao para tal medida tenha sido objeto
da Emenda Constitucional n°® 42/2003, sua operaciona-
lizacao foi iniciada apenas pela Lei n° 12.546/2011. De-
pois, seguiram-se as Leis n° 12.715/2012, 12.794/2012 e
12.844/2013.

41 BATISTA, Flavio Roberto. Reformas da previdéncia sob o
prisma do custeio e da distribuigdo de beneficios: um olhar
de totalidade. Revista do Tribunal Regional Federal da
3% Regido, Sao Paulo, v. XXIV, n. 117, p. 17-30, abr./jun.
2013. Disponivel em: <http://www.trf3.jus.br/trf3r/file-
admin/docs/revista/NOVA_PAGINA/REVISTA/PDF/
revista_edicao_117.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2015.
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rias — ADCT, desvinculando vinte por cento
do produto das contribuicoes sociais. O me-
canismo, destinado inicialmente a vigéncia
temporaria, até o ano de 2003, foi sucessi-
vamente prorrogado pelas Emendas Consti-
tucionais n°® 42/2003, 56/2007, 68/2011 €
93/2016, que ainda aumentou seu montante
para trinta por cento, estando ainda atual-
mente vigente, ja ha dezesseis anos, portanto.
O mecanismo previsto no artigo 76 do ADCT
ficou conhecido pelo nome de Desvinculacao
das Receitas da Unido — DRU.

A DRU é, possivelmente, o maior sim-
bolo da passagem do Estado de bem-estar
social ao Estado neoliberal. Sua previsao é
o que devolve, a0 menos em parte, a prote-
¢ao social, até entao inserida no contexto de
dado indispensavel de politica economica,
como tratado acima, ao ambito das escolhas
politicas. A protecao social volta a ser apenas
uma alternativa para gerir contingentes po-
pulacionais excedentes do circuito de produ-
¢do e consumo, razao pela qual é devolvida
a administracao do Estado a possibilidade
de dispor livremente das verbas que foram,
em principio, recolhidas exclusivamente para
o financiamento da protecao social. Assim,
desde 2000, os recursos destinados a seguri-
dade social vém sendo destinados ao custeio
do capital financeiro, com o pagamento de ju-
ros e amortizacao da divida publica.+

Os efeitos de dezesseis anos de apli-
cacao da DRU ja comecam a se fazer sentir
exatamente na direcdo apontada por Loic
Wacquant na obra acima referida: em agosto
de 2015, o Plenario da Camara dos Deputa-
dos aprovou, em segundo turno, a Proposta
de Emenda Constitucional n°® 171/1993, que
diminui a maioridade penal de dezoito para
dezesseis anos.

42 Alguns dados sobre o tema estdo compilados no artigo
mencionado na nota anterior. Sucintamente, nos tltimos
anos, o montante de recursos retirado da seguridade so-
cial para a constituicao de superavit primario destinado
ao servigo da divida vem sendo de montante similar ao do
orcamento federal da satde e quatro vezes maior do que o
orcamento do programa Bolsa Familia, o que da uma indi-
cacdo da dimensao do problema.
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5. Em busca de uma conclusao: o
bem-estar entre a politica e o direito

De tudo que foi exposto nas secoes an-
teriores, surge com muita clareza o desafio re-
presentado pela constituicao de um Estado de
bem-estar social no Brasil, baseado em dois
pressupostos articulados. De um lado, uma
dogmatica juridica fragil, que cede facilmen-
te diante de apreciacoes sobre a essencialida-
de dos direitos sociais que os desqualificam
perante a necessidade de garantias juridicas
efetivas, encontrando-se amplo cabimento
para solucoes de excecao como a extrafisca-
lidade no campo do custeio da seguridade
social e a DRU. De outro lado, a insercao pe-
riférica do Brasil no contexto econémico do
capitalismo internacional, em que até mesmo
os paises europeus encontram dificuldades
em manter o bem-estar social em razao das
transformacOes econdmicas operadas pela
transicdo pos-fordista e os contingentes po-
pulacionais cada vez maiores excluidos do
circuito de producao e consumo.

Os dois pressupostos revelam, na prati-
ca, o resultado da relagdo entre politica e di-
reito quanto a implementacao e os limites do
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bem-estar numa economia periférica como a
brasileira: a deficiente garantia da protecao
social pelo ordenamento juridico é, dialética
e simultaneamente, causa e consequéncia da
transformacao do Estado de social para neo-
liberal, deslocando a protecao social da defi-
nicdo da politica econéomica de Estado para
uma escolha politica entre duas formas dife-
rentes de gerir a miséria.

Se, de um lado, essa constatacao traz a
carga negativa de demonstrar que a efetiva
implementacdo de um Estado de bem-estar
social estd muito distante no Brasil, porque
demandaria a amplia¢do de um arcabougo ju-
ridico que, nos ultimos vinte e sete anos, nao
cessa de receber ataques politicos que obje-
tivam justamente o seu desmonte, de que a
recente aprovacao da Emenda Constitucional
n°® 95/2016 e a Proposta de Emenda Consti-
tucional n® 287/2016 — que tratam, respecti-
vamente, do novo regime fiscal e da reforma
da previdéncia — sao provas de atualidade;
de outro lado fica a perspectiva positiva de
que ha um grande espaco fora da dogmatica
juridica para disputar, nos meios politicos, a
defesa e a ampliacdo da estrutura estatal de
protecao social.
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