PRINCIPIOS GERAIS
DE DIREITO PUBLICO

AGUSTIN GORDILLO

Agustin Gordillo & uma das mais fascinantes
personalidades do mundo juridico latino-amsricano.
Nesta obra, sua orientagao doutrinaria
¢ rigorosamente afinada com a inspiragio
do direito publico brasileiro, estando perfeitamente
adaptada ao nosso direito, pois muitos -dos seus
capitulos sao novos, integral ou parcialmente,
escritos pelo Autor especialmente para esta edigéo
em lingua portuguesa.

Claro, simples e incisivo, Gordillo valoriza,
como poucos, o alcance e o significado das diretrizes
basicas e fundamentais do sistema jurldico,
A matéria abordada é extensa e distribulda
de modo a facilitar o estudo, abrangendo,
entre outros assuntos, a Metodologia da Cléncia
e do Direito Puablico, a "liberdade de sstipulag@o'
e as 'palavras”, a valoragdo no Direito Publlco e sua
evolugdo histérica.
Estudando bem as bases politicas, constitucionals
e sociais do Direito Publico, o Autor
aporda a divisao dos poderes, o problema
da Scberania, a personalidade do Estado,
sua Evolugdo, Estado de Bem-Estar,
olanificagdec e liberdaage.
A sequir, aborda a teoria da constituigio,
Constituigao e Estado e a hierarqula
das normas canstitucionais.

Quanto & Administragdo, analisa a fungéo
administrativa, distinguindo-a das outras fungdes
do Estado, a jurisdicdao ‘‘administrativa’ em
confrontc com a jurisdigdo ‘‘judiclal”, administragdo
e legisiagdo, discricionariedade e vincufagdo, revis&o
judicial, legitimidade e oportunidade.
A vista dessa explanagdo sucinta da matéria,
flca patenteada a riqueza do conteudo
e o significado das ligbes que a obra encerfa.
Traduzida com precisdo por Marco Aurélio Greco,
um dos rmais expressivos representantes da nova
geragdo de juristas brasileiros, configura-se
a obra como inigualavel, ndo podendo ser dispensada
por nenhum dos nossos juristas.
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com suas virtudes e seus defeitos, 2 a Procuratura Soviética 5%
530 exemplos para se ter em conta ao serem adotados sistemas
independentes de controle. Na Argentina, a Procuradoria do
Tesouro da Nagg@io e o Tribunal de Contas da Nagao, aperfei-
¢oada a primeira com a independéncia de que carece, & com
faculdades de suspender ou anular de oficio, atos administra-
tivos (que agora ndo tem), e aperfeicoando o segundo com
uma integracio profissionalmente mais juridica de seus mem-
bros, podem ser instituigdes a partir das quais podem ser
criados os novos e adicionais mecanismos de controle a servico
da mundanga, mas, ainda, com um standard minimo razoivel
de controle de legitimidade dos atos de governo. O Ombuds-
man, de origem escandinava, seja na sua concepgao original
ou na inglesa, pode ser um organismo que preste um eficaz
servi¢o ao Direito Piblico latino-americano do futuro, 34 e cre-
mos que isso deve ser admitido.

52. Ver Lei argentina n. 10.336, de 1964. Silva Cimma, Enrique,
Derecho administrativo chileno y comparado, tomo II, Santiago, 1961,
pégs. 318 e segs.

55. Boquera Oliver, José Maria, Derecho administrativo ¥ socia-
lizacién, Madrid, 1965, pdgs. 115 & 120, que também faz uma compa-
ragdo com a instituicdo do Ombudsman, analisado nas pigs. 109 a 111
do seu livro, e assinala a compatibilidade entre os diversos sistemas
de controle da atividade administrativa, Assinala, com inteiro acerto,
que deve por um lado melhorarse o sistema de controle contencioso-
-administrativo em aberta crise (pdg. 121), introduzi-lo, quando ndo
€xiste (pdgs. 126 e 127), e criar de forma complementar outro sistema
de controle que chegue onde o controle contencioso-administrativo nio
chega (pdgs. 122 a 124). Em igual sentido, Wade e Schwarz destacam
a complementaridade do controle judicial e do controle do “Comissio-
nado Parlamentdrio” inglés, cobrindo este tltimo os casos de mé admi-
nistracio (maladministration), abusos, arbitrariedades ou injusticas,
normas regulamentares defeituosas etc.,, que as Cortes nao chegam a
controlar (péags. 70 e 71).

" 54. Em sentido similar Real, “Os diversos sistemas. . .”, op. cit.;
Boquera Oliver, op. cit., pigs. 122 ¢ segs., pensam da mesma forma
LO que tange a seu Pais,

Carituro III

BASES POLITICAS,
CONSTITUCIONAIS E SOCIAIS DO
DIREITO PUBLICO

I — BASES POLITICAS

1. LIBERDADE E AUTORIDADE
NO DIREITO PUBLICO

O Direito Piblico &, por exceléncia, a parte da ciéncia do
Direito que mais agudamente coloca o conflito permanente entre
autoridade e liberdade. “Estado e individuo, ordem e liberdade:
a tensdo encerrada nessas idéias sintéticas ¢ insoliivel”, disse
um autor; * mas ainda que ndo cheguemos a pensar que a tensdo
ou o conflito seja insoldvel, e admitamos a possibilidade de um
equilibrio dindmico entre ambos, é evidente que a obtencdo de
tal equilibrio h de ser uma das mais dificeis e delicadas tare-
fas da ciéncia moderna.

A Hist6ria registra primeiro o despotismo estatal sobre os
individuos; a seguir e como reacdo, a acerbacfo do individuo
frente & sociedade; por fim e como ideal, o equilibrio racional
dos dois elementos essenciais do mundo livre contemporineo:
individuo e sociedade, individuo e Estado.

Mas este equlibrio que se almeja e busca é muito escorre-
gadio e impreciso: o que para uns representa a comoda solugio

1. Haas, Diether, System der offentlichrechtlichen Entaschidin-
gungspflichten, Karlsruhe, 1955, pig. 7.




50 PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO PUBLICO

da tensdo — enquanto eles ndo estdo envolvidos na mesma —
¢ para outros uma submissdo ou um atropelo; na verdade pa-
receria que essa incerteza tem uma propensdo a resolver-se
novamente num autoritarismo revivido. E necessario, portanto,
buscar o equilibrio do préprio critério com base no qual se
analisardo as tensdes ¢ contraposicdes do individuo e do Estado.

E este equilibrio primério é equilibrio espiritual e politico,
¢ sensibilidade juridica e humana; € preocupago constante para
preencher ndo sé formal mas também substancialmente as soli-
citacGes da Justica.

2. TEORIAS ESTADISTAS DO DIREITO PUBLICO

Neste aspecto pode encontrar-se amitide — em livros, de-
cisBes, acdrddos — variados reflexos de uma certa insensibili-
dade humana e uma certa insensibilidade em relac@o a Justica.
Quando quem analisa a controvérsia concreta entre o individuo
e o Estado se deixa levar pela comodidade da solugdo nega-
tiva para o primeiro; quando na ddvida condena, resolvendo
contra o particular ou administrado; quando na dificuldade do
problema juridico se abstém de abordé-lo e o resolve, favoravel-
mente, ao poder publico, certo de que essa simples circuns-
tincia lhe d4 alguma cor de legalidade; quando cria, propaga
e desenvolve supostas “teorias” que sem fundamento nem ana-
lise ddio estes e aqueles poderes ao Estado; quando desconfia,
evita € nega os argumentos que em certo caso parecem reco-
nhecer um Aambito de liberdade; quando como os débeis se
inclinam para o sol dos poderosos — no caso o Estado —
entdo, estd sendo destruida uma das mais belas e essenciais
tarefas do Direito Pdblico: a protecdo da liberdade humana. 2

Mais lamentavelmente ainda é que essas atitudes ndo costu-
mam ser defendidas: ninguém diz abertamente que o Estado €
tudo e o individuo nada; ninguém pensa assim, seriamente.
Inclusive é possivel que se expresse com veeméncia sobre os

2. Como diz Bodenheimer, Edgar, Teoria del derecho, México,
1964, pag. 177: “Este ramo do Direito tem como missdo salvaguardar
os direitos dos individuos e grupos frente a invasGes indevidas por
parte dos 6rgdos administrativos”; “A delimitagao desta drea de controle,
¢, portanto, uma das fungBes mais essenciais do Direito Administra-
tiva”.
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dbusos dos poderes publicos, e o respeito as garantias
individuais. . . porém de que vale essa elogiiéncia, se quando se
trata de dar uma solugdo a um problema concreto — hé uma
pequena questao que nao decide a vida e a morte do individuo,
mas que representa um verdadeiro conflito entre autoridade e
individuo — sdc esquecidas as declamagdes e se resolve facil-
mente que esse individuo nesse caso nao tem razio? De que
valem aqueles “principios”, se a seguir em cada matéria e
questao de pormenor, se os esquece, contradiz e destréi? Este &
;n:lblglos principais problemas politicos que afetam o Direito
ublico.

3. ORIENTACAO A SEGUIR

O equilibrio politico, a sensibilidade juridica, ndo se sa-
tisfazem somente com declaragSes sobre a liberdade; devem
ser o leit motiv de tudo o que se pensa e resolve sobre Direito
Piblico; devem ser a preocupagdo constante do jurista nio sé
nos grandes problemas institucionais, mas também nos peque-
nos e as vezes cansativos problemas didrios.

Quantos temas, apaixonantes ou aridos, escondem esse
profundo desequilibrio! Provavelmente passardo muitos anos
antes que se os isole e corrija; ou talvez isso ndo suceders
nunca; porém devemos ter ao menos o principio diretor, a
preocupagdo constante, para insuflar esse equilibrio e essa
justica em toda a questio que envolva uma relagio de indi-
viduo-Estado; para revisar com critério profundamente critico,
com a metddica divida cartesiana, os fundamentos e solugGes
de cada instituigdo ou diminuta questdo sobre a qual nos deve-
mos debrugar, com a atengdo alerta para descobrir e cauterizar
esses desvios e resquicios que constituem o 4mago e a raiz da
enfermidade social e politica dos povos.

E descobriremos assim que muitas vezes é possivel dar solu-
¢Oes mais juridicas e mais técnicas, inclusive do ponto de vista
positivo, para controvérsias que um erréneo enfoque politico
teria distorcido e obscurecido.

4. A DIVISAO DOS PODERES E O DIREITO PUBLICO

Também € importante advertir acerca da fundamental im-
portancia politica que tem a interpretagio que se dé i teoria
da divisdo dos poderes; ela foi concebida como “garantia da
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liberdade”, para que “o poder contenha o poder”, através do
mituo controle e interagéo dos trés grandes érgdos do Estado:
Poder Legislativo, Poder Executivo ¢ Poder Judicirio. Sem
embargo, é muito freqiiente que a teoria se distorga, e que a
pratica no ofereca senao um arremedo da divisio de poderes;
por isso € necessdrio perguntar qual é, realmente, o equilibrio
previsto na Constituicdo, que ocorre na realidade, e quais sdo
as tendéncias que devemos seguir ou evitar. A isso nos referi-
mos a seguir.

4.1. EQUILIBRIO TEORICO DOS PODERES

Pois bem, o sistema da divisdo de poderes previsto nas nos-
sas Constituicoes estd, em principio, contemplando um determi-
nado equilibrio — que nd@o € necessariamente igualdade — a
hierarquia relativa dos poderes, que pode estruturar-se, na nos-
sa opinido, e sempre com referéncia ao disposto na Constitui-
¢do, da seguinte maneira: o Poder Executivo estd subordinado
ao Poder Legislativo, ¢ o Poder Legislativo ao Poder Judi-
ciario.

Isso é assim por diferentes razdes: em primeiro lugar, a
supremacia constitucional do Legislativo sobre o Executivo evi-
dencia-se pelo menos através de uma triplice preeminéncia: o
Poder Legislativo, 1.°, dispSe na lei de orgamento aquilo que
¢ Poder Executivo pode ou ndo gastar; 2.°, dispde o que deve
fazer ou néio mediante toda a legislaciio que pode ditar para
reger a vida administrativa; 3.°, se nfio estd satisfeito com sua
gestdo, pode remové-lo mediante o juizo politico; 4.°, ainda
que o Poder Executivo possa vetar uma lei do Congresso, este
pode de todas as maneiras insistir na sua sancio com uma
maioria determinada e em tal caso a faculdade de veto do Poder
Executivo desaparece. A dltima decisio nesta relacio Parla-
mento-Executivo, possui sempre, no plano da Constituicdo, o
Poder Legislativo.

Por sua vez, a subordinag@io do Poder Legislativo ao Poder
Judicidrio deriva de que o segundo tem a atribuicdio de decla-
rar antijuridicas, por inconstitucionais, as leis do Congresso,
enquanto este ndo tem atribuicdo alguma para rever as
decisGes daquele. Tanto é assim que existe um aforisma de
acordo com o qual “a Constituicio é o que a Corte Suprema
decide que €”: estando nas méos do Poder Judicidrio a inter-
pretacdo final e indiscutivel do sentido e alcance das normas
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constitucionais, € ébvio que € o Poder Judicidrio que tem, no

sistema constitucional, primazia sobre o Poder Legislativo. Nao.

altera essa conclusfo a circunsténcia de ser o Poder Executivo
com anuéncia do Senado quem designe juizes, porque em épo-
cas normais — que s@0 as que a Constituicio contempla —
a estabilidade dos magistrados faz com que a designacdo de
um ou outro juiz para os cargos vacantes tenha efeito s6 a
longo prazo, modificando talvez, interpretacdes vigentes da
ordem juridica ap6s alguns anos, quando aqueles que o nomea-
ram ji n@o estdo certamente em seus cargos.

No que diz respeito ao efeito imediato da designagdo de
magistrados na vida politica, este é usualmente minimo pela
composi¢do colegiada dos tribunais superiores. Os efeitos
a longo prazo podem alterar o curso da jurisprudéncia mas

néo a relacdo efetiva Poder Judicidrio-Poder Legislativo-Poder

Executivo.

Graficamente, poderiamos dizer que a relagdo constitucio-

nal de equilibrio dos trés poderes pode representar-se assim:

P.].

LI
P.L.

P.E.
4.2. DESEQUILIBRIO REAL

Sem embargo, esse equilibrio previsto na Constituicdo ndo-
€ o que funciona na prética e talvez nunca haja funcionado-
realmente assim. Por uma série de circunstincias sociais e
politicas, o Poder Executivo nfo estd submetido ao Poder Le-
gislativo mas este é que depende daquele:
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1) dado que as nomeagdes dos funciondrios piiblicos sdo
feitas pelo Poder Executivo, € que uma parte lamentavelmente
importante do €xito politico dos parlamentares é a sua habili-
dade para obter retribui¢Ges e postos para seus afilhados e pa-
trocinadores, resulta que cada parlamentar estd em geral soli-
citando do Executivo a nomeacdo deste ou daquele amigo ou
correligiondrio da Administragdo Publica, com o que o legis-
lador se coloca em posigdo de peticiondrio mais ou menos sub-
misso ao Executivo de quem solicita o gracioso favor;

2) dado que o Presidente da Republica costuma ser, for-
mal ou informalmente e salvo poucas excecdes, a cabeca visivel
do partido governante, os deputados e senadores ndo podem
tampouco tomar uma atitude muito firme de controle, com o
temor de prejudicar sua carreira politica; '

3) o Executivo, que conta com meios de publicidade que
ndo estdo em igual grau ao alcance dos legisladores, consegue
usualmente criar uma imagem mais popular na opinifo ptblica
que a dos legisladores individualmente ou do Parlamento em
conjunto; essa imagem popular pressiona por sua vez a favor
do Executivo e suas obras reais ou presumidas, e contra o Par-
lamento, destacando sempre mais os erros e deficiéncias do
segundo que os do primeiro;

4) por vezes, algumas cartas ou estatutos lhes dfo uma
ingeréncia formal na prépria elaboracdo da lei.?

3. E o que ocorre no Brasil com a Carta de 1969, segundo explica
bem Geraldo Ataliba, Lei Complementar na Constituicao, péag. 43.
Apesar de existirem muitas vozes que propugnaram e propugnam o
aumento do poder legiferante do Poder Executivo, e no caso brasileiro
essas feses passaram a ser acolhidas no sistema constitucional, também
€ evidente que a tese & muito perigosa. Diz neste sentido Seabra Fagun-
des, “Estrutura constitucional brasileira”, RDP, n. 21, pégs. 9 e segs.,
pig. 14, que “Tudo que se lhe outorgue, como competéncia legife-
rante, além do estritamente prdprio, serd estimulo a sua tendéncia
natural para a prevaléncia sobre os demais poderes, diminuird desne-
cessariamente a presenca do Poder Legislativo no quadro institucional
e, por isso, ndo servird realmente aso interesse coletivo”.

Por isso nio cremos que seja exato afirmar que no Estado moderno
ndgo hd uma necessidade democrdtica de contrapor o Parlamento ao
Poder Executivo. Este pensamento foi exposto por Pontes de Miranda,
“Independéncia ¢ harmonia dos poderes”, RDP, n. 20, pégs. 9 e s€gs.,
pag. 11: “Até o nosso tempo, o Parlamento opunha-se ao Principe.
Toda conveniéncia havia em precisar separacbes de poderes, que tiras-
sem ou impedissem ao Principe a fungio de legislar. Com & demo-
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Ademais, a posicdo do Poder Judicidrio acha-se em geral
bastante deteriorada, em primeiro lugar, a nosso modo de ver
com desacerto, porque tem uma certa responsabilidade politica
na conduta do governo, e sob esta impressdo julga muito be-
nevolamente os atos do mesmo, entendendo estar assim colabo-
rando com ele. Deste modo, ndo s6 deixa de exercer sua fun-
¢do, que ndo € governar mas julgar a aplicagdo do Direito aos
casos concretos, além de também perder pouco a pouco cri-
tério diretor do que deveria ser sua atribui¢do especifica. O
Executivo, longe de reconhecer essa suposta colaboragéo, passa
entdo a supor que ndo estd senfo fazendo o que deve e desse
modo nos poucos casos em que o0 Poder Judicidrio se decide fi-
nalmente a assentar seu critério juridico, este é pouco menos
que motivo de escindalo ptiblico e o Executivo serd o primeiro
a protestar por uma suposta invasao de suas atribui¢des, que sem
ddvida nfo é verdadeira. Como se isto fosse pouco o Poder
Judiciario também limita seu préprio controle de constitucio-
nalidade somente aos casos concretos e com efeitos restritos a
estes casos; de que s6 declarard a inconstitucionalidade quando
esta seja “clara e manifesta”, como se ndo fosse seu dever de-
clard-la quando existe, seja ou ndo manifesta etc.

Como resultado de tudo isso o equilibrio originariamente
contido na Constituicdo entre os trés poderes encontra-se pro-

2

cracia, o fundo popular dos dois poderes é o mesmo. Se hi conve-
niéncia em redividir o campo de atividade, a democracia ndo estd em
causa”. Sem embargo, se se adverte que normalmente o chefe do Poder
Executivo representa somente uma maioria, ou uma primeira minoria
conforme o caso, € que o Parlamento representa geralmente tanto as
maiorias como as minorias, pode-se concluir que o Parlamento repre-
senta mais genuinamente as distintas tendéncias e orientagles que
compdem o total dos setores que por sua vez integram o povo. Final-
mente cremos oportuno recordar que é absurdo e ilusério conceber um
Poder Executivo ideal e compard-lo com um Parlamento real e defei-
tuoso. Como diz Miguel Reale, “Reforma constitucional”, RDP, n. 8§,
pag. 11, “O Congresso, que é o 6rgdo por exceléncia do processo
legislativo é a imagem do povo que o elegeu. Muito embora possa
ser uma imagem que nos desaponte a todos, nem por isso deixarid de
ser o espelho das opinides dominantes, de tal modo que um eleito-
rado desapontado com os seus representantes estd, no fundo, desapon-
tado consigo mesmo”.
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fundamente alterado; mesmo dentro de um governo de jure*
passa-se de uma hierarquia — Poder Judicidrio-Poder Legisla-
tivo-Poder Executivo — que seria a correta, a uma exata inver-
sdo: a ordem de prelagdo relativa, serd agora Poder Executivo-
-Poder Legislativo-Poder Judici4rio. Graficamente seria assim:

RELACAO INCORRETA RELACAO CORRETA

P.E.

By
P.E. P.J.

4.3. CRITERIO DIRETOR A SE ADOTAR

E necessério, pois, ter presente que a crise do Parlamento,
com suas conseqiiéncias j4 vistas, tem por resultado uma frau-
de ao principio da divisdo dos poderes, que o leva a um extre-
Mo sumamente perigoso para a manutencdo das liberdades, que
tem por fungdo proteger. Por isso, quando se trata de adotar
uma atitude diante desta crise, essa atitude nio podera ser ja-
mais a de acentud-la, despojando o Parlamento das atribuicGes
que ndo exerceu corretamente e dando-as ao Poder Executivo;
se o fizéssemos, estarfamos destruindo ja definitivamente a di-
visgo de poderes € com ela a liberdade, base de todo o re-

4. E com maior razdo, sem ddvida, se se trata de um governo
de fato.
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gime democrético e republicano. Sem divisio de poderes e li-
berdade ndo sé ndo haverd Estado de Direito como tampouco
haverd Estado de Bem-Estar algum. Por isso, se queremos che-
gar ao Estado de Bem-Estar, devemos fazé-lo através do Estado
de Direito, e se constatamos que neste funciona mal um dos
poderes que o condiciona, o que devemos fazer é corrigir seus
defeitos para que funcione bem e ndo acentus-los ainda mais.

Se ndo agirmos assim, levariamos o desequilibrio ao seu
ponto méximo:

SITUACAO ATUALS SITUACAO SITUACAO CORRETA
POSSIVEL 5

P.E. P.E. PJ.

¥ v N
P.E. P.J.

isto seria, obviamente, a institucionaliza¢do da ditadura. £ nosso
dever, pois, tratar de solucionar as crises do Parlamento ou da
Justica, fortalecendo-os para que, sem perda do equilibrio dos
poderes, cumpram com a fungdo que o processo de desenvolvi-
mento os exige.

5. Num governo “constitucional” ou de jure; se se trata de um
governo de fato, em que se suprime o Poder Legislativo, entdio também
ndo existe desde o inicio divisdo alguma dos poderes.
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A .Convengdo Constituinte ndo é um 6rgio do Estado, mas

II — BASES CONSTITUCIONAIS.
O ESTADO NO REGIME CONSTITUCIONAL

5. POVO E ESTADO

O Direito Pdblico de cada pais, e com ele a organizagdo
estatal do mesmo, tem uma estrutura formal e um tipo de
principios bdsicos muito diferentes, segundo seja o sistema
constitucional imperante e a maneira pela qual a Constituicdo
haja organizado e constituido o Estado.

representa diretamente o povo; por isso cabe afirmar neste caso
que .a Constituicdo é imposta pelo povo ao Estado. O Estado
nasce da Constituicio com os caracteres e atribuicdes que esta
Ihe fixa; o Estado estd, pois, dentro da Constituicdo e esta nfio
€ um produto dele, mas ele é produto dela.? Este é, em sen-
tido jurfdico formal, um dos principais elementos que tipificam
um Estade de Direito: a submissdo de toda organizacio estatal
a um regime juridico preestabelecido.

7. SISTEMA DA SOBERANIA CONJUNTA
DO POVO E ESTADO

Deve-se distinguir entre o povo em si mesmo titular Em outros paises, por outro lado — ¢ podemos dar o
sse iaY da soberaﬁia e o Esfa do juridicamente oreanizado exemplo da Franga no seu sistema constitucional tradicional
essenc . . JuT e org ’ (n2o talvez o atual) — a Constituicdo ndo provém diretamente
que se manifesta através dos seus 6rgdos habituais — Poder

Legislativo, Poder Executivo, Poder Judicidrio —; a relagdo
existente entre estes dois elementos — povo e Estado — deter-
minar-nos-4 a estrutura bdsica do Direito Constitucional, espe-
cialmente do Administrativo, € com ele as caracteristicas estru-
turais da organizagdo estatal.

6. SISTEMA DA SOBERANIA EXCLUSIVA DO POVO

De fato, em alguns paises a Constituicdo emana diretamente
do povo soberano, pois este através de uma Convencfio Consti-
tuinte especialmente convocada para isso é que decide sobre sua
criagdo e modificacéio. Nessa hipdtese o Estado organizado nos
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, no tem faculdades
para modificar nem alterar a Constituigfo; ele estd sempre sub-
metido ao que a Constituicdo determina, por vontade do povo
soberano diretamente expressada na Convencdo Constituinte. 8

6. Referimo-nos, claro estd, a épocas de normalidade constitu-
cional. As épocas obscuras da Histéria em que aparecem governos de
fato, desaparecer ou sdo constrangidos de fato os outros poderes de
contrapeso ou em que a prépria Constituigdo fica submetida a “Esta-
tutos” revoluciondrios ou é ela mesma produto de um “Ato Institu-
cional”, nao devem ser lembradas senio como o que sdo, comparti-
mentos faticos de uma estrutura democrdtica e republicana de poder.

do povo, excluindo a intervencdo dos 6rgdos estatais normais,
mas pelo contrdrio emana diretamente do Estado, que, através
de seus érgdos regulares — neste caso o Poder Legislativo —
€ que cria e reforma a Constituicdo. Deste modo, o poder
soberano do povo ndo é exercido por este mediante um 6redo
que ndo dependa do Estado organizado, mas é exercido dire-
tamente pelo préprio Estado. 8

Nio tem sentido tedrico nem valor axiolégico, e menos ainda educa-
tive, ensinar ou mostrar como e de que maneira aquelas violagdes se
produzem: isto o sabe qualquer um, lendo unicamente os jornais. Deve
por isso, reiterarse o dever ser constitucional, para que cada um o
compare com a realidade que ocasionalmente o transgrida e possa,
assim, formar seu préprio juizo de valor sobre a2 mesma. Porém, um
primeiro pré-requisito de poder criticar a realidade fitica é conhecer a
normatividade constitucional: se nio conhecemos intelectualmente o
sistema constitucional, mal podemos nos queixar de que oufros o desco-
nhecam de fato.

7. Como diz Maunz, Theodor, Deutsches Staatsrecht, 9° ed.,
Munique e Berlim, 1959, pig. 37, nfo se trata de o Estado “ter” uma
Constituicdo, mas de “estar” numa Constituico; que seja esta que
contenha aquele. Comparar Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de
teoria geral do Estado, Sdo Paulo, 1972, pigs. 73 e 74, que d4 uma
solugfo distinta no caso do Brasil.

8. Dai a afirmar que é o Estado, através de um de seus drgios,
que exerce a “soberania”, ndo h4 senfo um passo. E isso &, em
palavras de Mario Justo Lépez, Introdueccién a los estudios politicos,
tomo I, Buenos Aires, 1969, pig. 359, a justificacdo “sempre do mando




60 PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO PUBLICO

Aqui o povo nio impde uma Constituigao ao Estado, mas
-0 Estado se dd4 a si mesmo uma Constitui¢do, de acordo com
Sua propria vontade e em representagio e exercicio direto da
soberania do povo. O Estado nfo nasce aqui de uma Consti-
1uigdo, mas a Constitui¢do nasce do Estado com o conteddo e
alcances que este decida: ndo é o Estado que estd contido na
‘Constituido, mas a Constituigdo & que estd contida no Estado.

8. A PERSONALIDADE DO ESTADO NO
SISTEMA DA SOBERANIA CONJUNTA °

Destes dois sistemas basicos surgem conseqiiéncias muito
diferentes entre si. Na segunda hipétese, em que o Estado se da
a si mesmo uma Constituicdo, no exercicio direto da soberania
do povo, nfo se pode encontrar uma disting@o perfeita entre o
POVO soberano e a organizacio estatal; ambos se confundem
numa continuidade ininterrupta. Neste caso o Estado organi-

— ¢ naturalmente do mando de um ou de poucos — sem restricdes”.
“Com a 5:[91.11:1‘:1& da soberania — qualquer que seja sua formulacdo
— se legitima sempre e definitivamente, o governo sem restricbes, a
possibilidade de oprébrio. As tentativas para despersonalizar a sobe-
ranid, por nobres e bem intencionadas que tenham sido, resultam
cstéreis, Se se admite a soberania, admite-se a submissio incondicio-
nada de uns por outros”. Em sentido similar se EXpressa o mesmo
autor em seu livro La soberania, Buenos Aires, 1967, pag. 55, onde
-acrescenta: “J4 que € inevitdvel que alguém mande, que nio o faga
por conta de seus caprichos, e de nossa desonra”; “Que haja governo
sim, governo, todo o governo que seja necessério, porém que ndo
haja governo soberano, ‘sem restrigdes legais’ — para dizélo com
palavras de Bodin — Que o governo dos homens ndo seja obra da
vontade exclusiva de nenhum deles”,

Uma vez que coincidimos inteiramente com o juizo de valor de
Lépez, pensamos que formular o principio ou o mito da soberania como
soberania exclusiva do povo e em nenhum caso do governo ou do
Estado, conduz ao mesmo fim. E pensamos que embora como mito
— tal como o qualifica Ldpez — ¢ inteiramente valida e preferivel,
por outro lado, do que qualquer formulagdo em que a soberania possa
aparecer de algum modo exercida, direta ou indiretamente por Grgdos
do poder. Dai a distingdo que formulamos no texto.

9. Sobre as diversas teorias existentes acerca da personalidade
do Estado, pode-se ver, Bandeira de Mello, Oswaldo Aranha, A perso-
nalidade do Estado”, RDP, n. 7, pégs. 21 e segs., ¢ do mesmo -autor

Principios gerais de Direito administrativo, vol. II, Rio, 1974, pégs.
41 e segs.
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zado nos poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, detém di-
retamente a soberania do povo e é, pois, nesse sentido soberano,
inclusive com referéncia do seu préprio povo. Precisamente

»

porque € “soberano” o Estado nao estd aqui obrigado pelo que

@ Constituicdo diz: ela ndo € um conjunto de normas juridicas
‘obrigatdrias e imperativas para ele, mas ele pode em qualquer

momento afastar-se delas sem cometer com isso um ato antijuri-

‘dico. A Constitui¢do ndo é assim nada mais que uma expres-

580 ‘de desejos e finalidades produzida pelo Estado, e que o

“Estado pode cumprir ou néo, & sua escolha.

Quando um pafs tem esse sistema .constitucional, entio
pode-se distinguir a atuagio do Estado segundo desempenhe
como poder piblico soberano, ou por outro.lado como pessoa
Jjuridica comum, sujeita 2 ordem juridica existente no pafs. Sur-
ge assim em tais paises a doutrina da “dupla personalidade do
Estado”, de acordo com a qual se sustenta que quando o Estado
atua como poder publico soberano, nfo estd submetido & ordem
juridica e portanto seus atos nunca podem ser considerados anti-
juridicos, nem podem causar-lhe responsabilidade; quando, por
outro lado, o Estado atua no plano comum, seus atos s3o anti-
juridicos se violam as normas preexistentes e podem acarre-
tar-lhe responsabilidade. Segue-se do anteriormente dito que os
‘individuos ndo tém auténticos direitos subjetivos frente ao Esta-
‘do como “poder piiblico”, mas somente os tém ante o Estado
.como “pessoas juridicas”.

Fécil é advertir que isto constitui uma doutrina autoritiria
e por isso modernamente se tende inclusive nos sistemas
considerados em segundo lugar, a suavizéd-la, dizendo-se, por
‘exemplo, que a dupla personalidade € “de Direito Pdblico” e
““Direito Privado” (em lugar de dizer no primeiro caso que é
‘“soberano”, com a conseqiiéncia de irresponsabilidade etc.) e
que nfo tem sempre as conseqiiéncias enunciadas.

10. Deve-se, pois, fazer uma distingdo muito rigorosa entre o
poder que exerce o Estado sobre seus habitantes, poder que jamais
“deve ser “soberano”. Contudo, diz Dalmo de Abreu Dallari, Elementos...,
p4g. 96, “Ndo h4, também, uma distingdo muito nitida entre poder de
‘imipério e soberania, havendo. quem identifique o imperium com a
'soberania no ambito interno...”. : '

6 - P.G.D.P.
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9. A PERSONALIDADE DO ESTADO NO
SISTEMA DO ESTADO DE DIREITO

Porém estes problemas pelo contrario estariam todos falsa-
mente colocados num sistema constitucional como o indicado
em primeiro lugar, ou seja, o argentino.

E evidente que neste sistema, em que a Constituicdo ndo
emana do Estado mesmo, mas que lhe ¢ imposta pelo povo sobe-
rano através da Convengdo Constituinte; em que o Estado carece
de faculdades para modificar a Constituigéo, estando obrigado
por ela; em que, em definitivo, o Estado ndo tem o exercicio
direto do poder soberano do povo, as conseqiiéncias sdo diame-
tralmente opostas.

Se consideramos que soberania é um poder ilimitado nio
sujeito a norma imperativa alguma e em virtude do qual pode
fazer-se absolutamente qualquer coisa, é 6bvio que nesse siste-
ma constitucional tal “soberania” sé a tem o povo e nio a tem
a organizacao estatal. ! Ndo a tem o Estado porque ele ndo
possui em nenhum caso um poder ilimitado, n3o sujeito a norma
alguma; ele estd sempre submetido as normas imperativas da
Constitui¢do, s quais deve cingir-se estritamente sem poder de
nenhuma forma separar-se delas.

Disto se conclui que o Estado organizado nos trés poderes
nao exerce um duplo jogo de atribuicdes como ocorria nos

. 11. Uma distinta forma de chegar & mesma conclusio pritica é
afirmar, primeiro, que as decisdes supremas devem ser adotadas
mediante processos que evitem o capricho de uns e a desonra de
outros: “Se a eleicdo se faz, e s6 é questio de vontade, a doutrina
da soberania pode ser esquecida no canto dos trastes imprestaveis”
(Lopez, La soberania, pdg. 56, onde segue Loewenstein). Por mais que
compartilhemos, obviamente, do entendimento de que o poder seja
exercido com limites, tantos quantos possamos introduzir-lhe, sempre
serd questdo de eficdcia estabelecer se serve mais a este fm ter um
dogma de soberania popular intransferivel a 6rgdo algum do Estado,
ou por outro lado, prescindir dele e limitar-se & constante vontade de
manter limitagSes ao exercicio do poder. Pensamos que as duas idéias
ndo s3o necessariamente incompativeis, e que bem se pode utilizar em
todo momento a segunda idéia de contengdo do poder, sem abandonar
por isso a primeira, que cumpre a nosso juizo uma funcfio, ac menos
psicoldgica, de contengio, sem prejuizo de que possa, além disso, operar
dogmaticamente como um método de interpretacio do ordenamento

juriqico constitucional, segundo veremos no resto deste capitulo e no
seguinte.
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outros sistemas: na Argentina o Estado nunca tem um auténtico
poder publico scberano, o poder de império; suas faculdades
emergem sempre de uma ordem juridica prévia que lhe foi im-
posta e por isso sdo infrajuridicas, isto é, se encontram sob uma
ordem juridica submetidas a ela: se a violam, sfo antijuridicas
e carecerdo de validade e vigéncia. O Estado atua assim sempre
num mesmo plano: sempre sob a ordem juridica; sua persona-
lidade &, fora de qualquer divida, uma sé e os particulares
tém frente a ele auténticos direitos subjetivos que podem fazer
valer plenamente; se o Estado os desconhece, incorrerd em res-
ponsabilidade.

10. O ERRO TECNICO-JURIDICO DA TEORIA
DA DUPLA PERSONALIDADE

Nio existindo fundamento para efetuar uma disting4o entre
um Estado como “soberano” ou como sujeito de Direito, tam-
pouco se justifica, ademais, pretender fazer similar diferenciacdo
a respeito da atuacgdo estatal dentro da ordem juridica como
sujeito. Alguns autores * quiseram distinguir entre o Estado
como “pessoa de Direito Pidblico” e como “pessoa de Direito
Privado”, porém isso € duplamente errdneo, primeiro porque,
como veremos, a atuacdo do Estado moderno estd em sua quase
totalidade submetida ao Direito Piiblico, sendo muito raro encon-
trar uma clara submissdo ao Direito Privado ;! segundo porque,
ainda que existisse uma aplicagdo alternativa de Direito Pa-

12. E, sem ddvida, personalidade juridica e n3o outra, por
emergir precisamente de um ordenamento juridico. Para outras teorias,
ampliar em Dalmo de Abreu Dallari, Elementos. .., pags. 105 a 109.
Ver também o que dizemos mais adiante no n. 15, nota.

13. Bielsa, Derecho administrativo, tomo I, pag. 165. O resto da
doutrina estd contra: Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho admi-
nistrativo, tomo 2, Buenos Aires, 1950, pags. 161 e segs.; Marienhoff,
Miguel S., Tratado de derecho administrativo, tomo I, Buenos Aires,
pag. 365 e suas refs. da nota 76; Bullrich, Rodolfo, Principios generales
del derecho administrativo, Buenos Aires, 1942, pags. 127 e segs.; Diez,
Manuel M., Derecho administrativo, tomo I, Buenos Aires, 1963, pag.
69 etc. Em sentido idéntico se manifestou a Procuradoria do Tesouro
da Nagdo, Dictdmenes, tomo 84, pigs. 133 e segs.; tomo 90, pag.
169 etc.

14. Ver em nosso Tratado de Derecho Administrativo, tomo I, o
cap. V sobre “Fontes”.
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blico ou Privado a atuagfo estatal, isso ndo seria fundamento
suficiente para falar de uma dupla personalidade do Estado.

Com efeito, é de se advertir que a aplicacdo de distintos
ordenamentos juridicos a um sujeito ndo significa que sua per-
sonalidade se divida e multiplique; do mesmo modo que um
industrial estara sujeito ao Direito Comercial nas suas transa-
¢Oes, ao Direito do Trabalho nas suas relagBes com os ope-
rarios da fabrica, ao Direito Civil nas suas relacbes familiares,
ao Direito Administrativo e Fiscal nas suas relagbes com o
Estado e ao Direito Penal na medida em que cometa um de-
lito, nem por isso se poderd pretender que tenha uma “quin-
tupla personalidade”: comercial, trabalhista, civil, administrati-
vo-fiscal e penal. Isto seria obviamente um absurdo e igual-
mente absurdo € pretender que porque ao Estado se lhe apli-
quem da mesma forma que qualquer individuo mais de um
grupo de normas, tenha por isso mais de uma personalidade
juridica. A personalidade juridica é, necessariamente, uma sé
em todos os casos e isso é também vélido para o Estado.

11. CONSEQUENCIAS DA PERSONALIDADE
UNICA DO ESTADO

O advertir que a personalidade do Estado é uma s6, ndq,
constitui um mero problema académico, mas tem importantes
conseqiiéncias. Em particular, ao negar-se que o Estado tenha
uma personalidade soberana ou de império frente aos particula-
res € ao sustentar-se que a Unica manifestagdo de soberania do
Direito Interno se encontra na Constituicio que o povo se dé,
submete-se a pessoa e organizacdo estatal 4 ordem juridica
constitucional, qualquer que seja o Poder que atue.

Nao sé estar@o o Poder Executivo e o Poder Judiciario
submetidos & lei, mas também estarid o legislador submetido &
Constitui¢@o, cujos limites e principios ndo poderd violar nem
alterar ou desvirtuar (art. 28 da Constituicdo argentina). Desta
maneira todos os érgdos do Estado, todas as manifestacGes pos-
siveis da sua atividade, inclusive as que outrora se pudéeram
considerar como supremas, estdo hoje submetidas a uma nova
ordem juridica superior. Este h4d de ser um passo de suma im-
portancia para o posterior desenvolvimento do Direito Piblico
sobre a base dos principios constitucionais e ndo sé legais ou
regulamentates.
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12. A TRANSICAO DO ESTADO DA LEGALIDADE
AO ESTADO DA CONSTITUCIONALIDADE 15

Deste modo, o que se entendeu ser a maxima aspiracdo
do passado, a submissdo dos particulares & lei, ainda que de
modo algum se deva nem se possa abandonar, fica de todos
os modos relegado como uma etapa a mais na evolugfo. Ja
nio basta que a Administracdo esteja submetida i lei, mas é
também necessdrio que a lei esteja submetida & Constituicao,
que haja uma ordem juridica superior ao préprio legislador,
superando assim o dogma da soberania popular, representada
no Parlamento e passando A representacdio da soberania do
povo na Constituicdo.

Esta transicdo dd4 um papel muito importante ao Poder
Judicidrio, intérprete tltimo do significado das normas constitu-
cionais e portanto da validade das normas legislativas, ' ainda
que nem em todos os paises os juizes adotem a postura que
lhes compete de acordo com seu dever constitucional. Sobre
isto ja falamos ao analisar as bases politicas do Direito Pii-
blico.

De qualquer modo, o Poder Judicidrio argentino fixou algu-
mas regras de fundamental importidncia para o controle da
constitucionalidade das leis, enunciando em particular o princi-
pio da “razoabilidade” das leis, de acordo com o qual toda lei
que seja desproporcionada nos meios que emprega com relagdo
a seus fins ou que seja arbitrdria, deve ser tachada de incons-

15. Acerca da evolugdo bhistética deste processo, pode-se ver
Pinto Ferreira, “Principio da supremacia da Constituigdo e controle da
constitucionalidade das leis”, RDP, n. 17, pag. 19, n. 3.

16. Sobre os problemas da transicio de uma a outra etapa ¢ a
participagdo do juiz, ver Marcic, René, Vom Geseizesstaat zum Rich-
terstaat, Viena, 1957, esp. pags. 231 e segs.; Ermacora, Félix, Verfassun-
gsrecht durch Richterspruch, Karlsruhe, 1960, que assinala como
principais tarefas da jurisprudéncia na interpretagdo constitucional, as
seguintes: 1. formulagdo de um sistema de principios do Direito Piblico;
2. assegurar a efetividade dos principios estruturais da Constituicao; 3.
desenvolver o Direito Constitucional a partir das normas constitucio-
nais, em geral, e 4. em particular, para a efetividade dos direitos funda-
mentais e da liberdade, entre outras: op. cit, pdgs. 12 e segs. Ver
também de René Marcic, Verfassung und Verfassungsgericht, Viena,
1963, pdgs. 86 e segs..
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titucional e, portanto, ndo aplicada. '’ E de lamentar, contudo,
que esta atribuicdo seja exercida com excessiva prudéncia e
portanto com insuficiéncia.

Em definitivo temos que da ordem juridica constitucional
nascem em igualdade de situagdo e em equilibrio necessario os
direitos dos individuos e as atribui¢des do Estado; que estas
dltimas ndo tém, em nenhum caso, caracteristicas suprajuridicas
de “soberania” ou “império”: sdo simplesmente atribuicbes ou
direitos reconhecidos pela ordem juridica e carentes de toda pe-
culiaridade estranha ou superior ao Direito; 2 se estas faculda-
des sdo exercidas com excesso, se transformam em antijuridicas

13. OS DIREITOS INDIVIDUAIS FRENTE AO ESTADO

De todas as formas, a Constituicdo nfo €, neste caso, um

G o S SR S
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programa de governo que pode cumprir-se ou ndo; é uma autén-
tica ¢ efetiva ordem juridica imperativa tanto para o Estado
como para os habitantes.

Esta ordem juridica constitucional ao criar o Estado e lhe
reconhecer certas faculdades frente aos habitantes estabelece e
reconhece também os direitos que os individuos possuem frente
ao Estado. ® A Constituigdo oferece um certo equilibrio das atri-
buigGes que outorga: por um lado reconhece algumas atribuictes
ao Estado porém, por outro lado, admite certos direitos inalte-
raveis dos individuos. Nem uma e nem outros podem ter su-
premacia: ambos devem harmonizar-se mutuamente dentro dos
lindes da ordem juridica constitucional. E fundamental adver-
tir que a enunciagdo dos direitos dos individuos ndo € w’a mera
declaragdo programaética: * é uma norma juridica imperativa,
imposta pelo povo ao Estado a que também reconhece aquelas
faculdades. Tal como assinala Alberdi, “a Constituicdo se supGe
feita pelo povo e emanada do povo soberano, ndo para refrear-se
a si mesmo, nem para pdr limite ao seu préprio poder soberano,
mas refrear e limitar aos seus delegatirios que sdo os trés po-
deres que integram o governo nacional” 2

17. Ampliar em Linares, Juan Francisco, El debido proceso como
garantia innominada en la Constitucién argentina, Buenos Aires, 1944;
Bidart Campos, Germén J. Derecho Constitucional, tomo I, Buenos
Aires, 1964, pédgs. 228 e segs.; Linares, La razonabilidad de las leyes,
Buenos Aires, 1971.

18. Como diz Brunner, Georg, Die Grundrechte in Sowjetsystem,
Koln, 1963, pédgs. 105/6, é uma caracteristica essencial dos direitos
fundamentais que “eles se dirigem contra o Estado”, como seu limite,
€ por isso sé serdo verdadeiros quando se apliquem “também contra
a vontade do Estado”.

19. Afonso da Silva, José, Aplicabilidade das normas constitu-
cionais, Sdo Paulo, 1968, pags. 66 e segs.; Geraldo Ataliba, Lei comple-
{mentar na Constituigdo, Sdo Paulo, 1971, péag. 6.

. 20. Alberdi, Juan Bautista, Esctritos péstumos, tomo X, Buenos
Aires, 1899, pag. 125.

e serdo deixadas sem efeito pelos tribunais ante o reclamo do
individuo afetado.

14. PREEXISTENCIA DOS DIREITOS
INDIVIDUAIS EM RELACAO A LEIX

Por tais razbes os direitos individuais preexistem as leis
e aos atos administrativos: o art. 14 da Constituicdo argentina
expressa similarmente a outras ConstituicGes que os habitantes
da nacfio “gozam dos seguintes direitos conforme as leis que
regulamentam seu exercicio”, ou seja, que os direitos existem e
os habitantes gozam deles jd, desde o préprio momento em que
a Constituicao foi ditada. As leis poderdo regular os direitos
dos individuos fixando seus alcances e limites; porém, ainda que
nenhuma lei seja ditada, o direito individual existe ndo obstante,
por império da Constituicao.

Inversamente, se a lei quer desconhecer o direito individual,
regulamentando-o irracionalmente, modificando-o ou alterando-o
de qualquer outra maneira, tal lei é irrita e o direito individual
mantém sua vigéncia apesar da lei que, inconstitucionalmente,
quis desconhecé-lo. Afirma o art. 28 da Constituicao argentina,
por sua parte, que “os principios, garantias de direitos reco-
nhecidos nos artigos anteriores, ndo poderdo ser alterados pelas
leis que regulamentem seu exercicio” e aos juizes compete
declarar a inconstitucionalidade da lei ou ato administrativo
que haja intentado desconhecer ou alterar um direito individual
e restabelecer de tal maneira o império da norma constitucional.

Por isso é possivel afirmar que as normas constitucionais, e
em particular aquelas que estabelecem os direitos dos indi-
viduos frente ao Estado, sdo imperativas e devem ser aplicadas

21. Cirne Lima, Ruy, Principios de Direito Administrativo, Porto
Alegre, 1964, pag. 123.
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tanto se ndo hd lei que as reforcem, como existindo uma lei
que pretenda negé-las; vale dizer, existem e devem ser aplicadas
tanto com, conira ou sem a lei. Sdo, pois, absolutamente inde-
pendentes da vontade dos érgdos do Estado precisamente por-
que elas integram uma ordem juridica constitucional superior
ao Estado. #

II1 BASES SOCIAIS DO
DIREITO PUBLICO: ESTADO DE
DIREITO E ESTADO DE BEM-ESTAR

15. OS DIREITOS INDIVIDUAIS
NO ESTADO DE DIREITO

Esses principios que enumeramos anteriormente e outrog
mais de indole similar, integram assim um dos mais transcen-
dentais avangos na organizacdo politica e juridica dos povos,
que se designa em geral sob o nome genérico de “Estado de
Direito”. O conceito de “Estado de Direito”, por certo, ndo é
univoco e sofreu uma evolugdo que o foi aperfeicoando: numa
primeira fase pode-se dizer que o fundamento era um res-
peito a lei por parte do Poder Executivo: este era o entdo,
vigente principio da legalidade dos particulares. Logo os limi-
tes que o Estado de Direito impGe s@o estendidos & prépria lei:
se diz entdo, como j4 vimos, que também a lei deve respeitar
principios superiores; é o outro principio fundamental do res-
peito a Constitui¢do por parte das leis manifestado através do
controle judicial da dita constitucionalidade. O individuo apa-
rece, assim, protegido contra os avangos injustos dos poderes
publicos numa dupla face: por um lado, que a Administragdo
respeite a lei, e por outro, que o legislador respeite a Consti-
tuicdo. O cerne da questdo radica sempre, como se adverte, em

22. Porque, além disso, o fim préprio do sistema é garantir os
direitos do individuo contra o poder, através da Constitui¢do. Veja-se
neste sentido Cirne Lima, op. cit., pig. 105. ;
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que os direitos individuais nfo sejam transgredidos por parte
dos poderes priblicos.

Pois bem, esta magnifica concepcdo do Estado de Direito
€ antes de tudo negativa: colocar barreiras aos poderes ptblicos
para que estes nfo possam atuar arbitrariamente em relacdo
aos particulares. A ja citada frase de Alberdi pode, novamente
aqui, ser considerada definitiva: “a Constituicio se supde feita
pelo povo e emanada do povo soberano. . . para refrear e li-
mitar seus delegatdrios que sdo os trés poderes que integram o
governo nacional”. E muito explicdvel que isso seja assim ¢
muito justificado também, pois sempre tem havido e havera
talvez no mundo experiéncias de governos totalitirios que rea-
lizam suas atividades, arrasando os individuos: contra esses go-
vernos protege-os a idéia do Estado de Direito, como uma
barreira, como um limite.

15.1. CRISE DO LIBERALISMO CLASSICO

Porém, se tudo isso é justificado e completamente neces-
srio, ndo € suficiente. O tempo demonstrou que o simples cum-
primento dos postulados de liberdade e igualdade com prote-
¢do do Estado pode resultar em verdadeiros paradoxos pois a
sociedade apresenta amidde diferencas econdmicas e sociais
entre seus componentes, que se acentuam continuamente num
regime puramente negativo de organizacdo politica, vale dizer,
num regime que se contenta em proteger os direitos de pro-
priedade e liberdade etc. tal e como os encontra, sem preo-

235. Ver também Smend, Rudolf, Staatsrechtliche Abhandlugen,
Berlim, 1968, pdgs. 311 e sess., ¢ seu artigo Biirger und Bourgeois in
deutschen Staatsrecht. O afirmado tem validade plena exceto naqueles
casos em que a Carta Fundamentsl ndo nasceu de uma expressio de
vonfade popular constituinte, como ocorre em algumas hipéteses na
América Latina. Por isso nio aceitamos a idéia de que qualquer Estado
que tenha um ordenamento jurfdico ao qual esteja submetido é com
isso, jd, um Estado de Direito. Afastamo-nos assim de Galvao de Sousa,
José Pedro, Da representagiio politica, Sio Paulo, 1971, pag. 40, que
segue neste ponto Sampay, Arturo Enrique, La crisis del Estado de
Derecho liberal burgués, Buenos Aires, 1942, pag. 60. Pensamos que a
idéia de Estado de Direito, contudo, deve ser complementada segundo
veremos, com a idéia de Estado de Bem-Estar ou FEstado Social de
Direito; tem, entretanto, no minimo, um valor politico de governo
popular, além de seu valor dogmiético de governo regido por uma
Constituicdo imposta a ele pelo povo.
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cupacdo de melhoré-los quando de fato sdo insuficientes., Se
o Estado se limita a contemplar impassivel enquanto as dife-
rengas sociais vao se acentuando de fato, sem tomar nenhu-
ma agdo para ajudar aos mais necessitados para progredir para-
lelamente aos demais, estaria contribuindo praticamente para
uma verdadeira negacdo dos direitos que postula para os indi-
viduos. De nada serviria reconhecer a “todos” os individuos
um direito a propriedade ou liberdade de trabalho ou de ensi-
nar e aprender, se as condi¢Ges sécio-econdmicas imperantes
(miséria, enfermidade, acidentes, ignorincia, velhice), excluem
permanentemente alguns individuos de toda oportunidade de
serem proprietérios, trabalhar livremente ou aprender e ensinar.
Este € o paradoxo que o “Estado de Direito” numa colocagio
muito tradicional, ndo tem logrado, ao que parece, superar.

16. AS RESPOSTAS AUTORITARIAS:
A NEGACAO DOS DIREITOS INDIVIDUAIS

Contra essa aparente contradicio surgem em determinado
momento as doutrinas que voltam ao ponto de partida: para
conseguir condi¢des sociais e econdmicas justas para todos, ndo
encontram outro caminho que ndo a ruptura total do principio
do Estado de Direito: a negacfo de todos os direitos indivi-
duais ¢ a postulagdo terminante do autoritarismo: € a “dita-
dura do proletariado” ou quaisquer das outras formas simila-
res que numa corrente negatéria dos direitos podem encon-
trar-se.

Se bem que os autores socialistas falaram e falam com
freqiiéncia da instauracdo de uma “legalidade socialista”, esta
¢, radicalmente, distinta na sua finalidade e na sua fun¢fo, da
idéia de legalidade, habitual no mundo ocidental: nfo trata
de proteger individuos ou situacGes, mas de criar situacOes
novas, especificamente a sociedade socialista.?* Sem prejuizo
de que tenha outros méritos, ndo tem aquele de garantir a
seguranca juridica ou a liberdade politica e com isso constitui,

24. Ampliar em Boquera Oliver, José Maria, Derecho administra-
tivo y socializacién, Madrid, 1965, pags. 30 a 36, e sua licida compa-
racdo da “legalidade individualista”, a “legalidade socialista”, e a “lega-
lidade social”.
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obviamente, outro extremo oposto, igualmente, criticdvel —

ainda que com distintos motivos que o do liberalismo capita-
lista.

16.1. CRISE DO AUTORITARISMO

Contudo, isto também nfo provou ser uma solugo, pois
tem a mesma contradi¢do interna do liberalismo classico, s6
que em sentido oposto: por pretender assegurar aos individuos
uma situagido econdmica e social satisfatéria os priva do gozo
dos direitos da liberdade em suas diversas manifestacdes; tam-
bém ¢ paradoxal, deste modo, afirmar que ao individuo se lhe
dé uma condicdo social digna, se ndo se lhe deixa expressar
seu pensamento, trabalhar liveemente, entrar e sair do pais etc.
Assim como ndo héd verdadeiros direitos sem condicGes eco-
ndmicas e sociais para exercé-los adequadamente, assim tam-
pouco haverd condi¢Bes econdmicas e sociais verdadeiramente
justas, se nfo se outorgam direitos para desfrutd-las. Este
dltimo aspecto pode se recordar com Radbruch que “de ne-
nhuma maneira é direito tudo o que o povo aproveita; mas,
que o povo aproveita, em iltima andlise, s6 o que é direito,
0 que cria seguranca juridica e o que aspira ser justica”.?

E, desde j4, ndo nos podemos deixar cair em engano
quando nos seja dito que a negacio dos direitos individuais é
somente tempordria, enquanto s¢ rompem as estruturas ou
superestruturas econdOmicas existentes e que uma vez alcan-
cada tal finalidade poderd outra vez dar-se o pleno gozo de
todos os direitos, posto que:

1°) a experiéncia dos que o pretenderam demonstra que
a “temporariedade” é pouco menos que permanéncia;

2.°) a prolongada inatividade no exercicio de um direito
termina necessariamente por atrofid-lo, talvez definitivamente;

2

s6 o exercicio constante dos direitos individuais € a auténtica
garantia de supervivéncia; 2

25. Radbruch, Gustav, Arbitrariedad legal y derecho supralegal,
Buenos Aires, 1962, pdg. 36.

26. Ou como diz Manheim, Karl, Libertad, poder y planificacién
democritica, México, 1960, pdg. 168: “... uma vez que a tirania se
apoderou firmemente do poder, a resisténcia civica dispde de bem
escassos recursos. O momento maior para a ag¢do da resisténcia € a
etapa formativa da ditadura; hd que sufocd-la no comeco, 0 que requer
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3.°) Ademais, tdo valido como querer suprimir “por ago-
ra” os direitos individuais para conseguir as condicBes eco-
nOmicas desejadas, seria suprimir “por agora” as aspiracOes
de melhor situacfio econdmica para afiancar entretanto tantas
liberdades existentes. Ambos os caminhos sdo ildgicos e contra-
ditérios, pois, o que cada um postula como bésico €, em ver-
dade, insepardvel do outro. Afirmou Hobhouse, comparando
o liberalismo e o socialismo, que na verdade “os dois ideais
1ido existem em conflito, mas se completam”?” e o {nico ver-
dadeiramente incompativel &, justamente, o resultado incidental
que ddo: num caso, a perpetuacdo da desigualdade econdmi-
ca e no outro a destruicdo dos direitos individuais”. 28

Além disso, h4 uma orofunda contradicio em definir a
liberdade no seu significado socialista, como uma orsanizacdo
social aue “cria as condicBes Stimas para trazer uma comvle-
ta resposta &s necessidades fundamentais do homem, sejam
elas materiais, psicoldgicas ou intelectuais” e que “permite esta
expansfo dos comportamentos humanos”,* se o sistema cria-
do para consegui-lo nfo permite, justamente, a expansdo inte-
lectual, psicoldgica e cultural e, por vezes, nem sequer fisica
(a mera translacdo da pessoa de um lugar ao outro, dentro ou
fora do pafs etc.). Nestas condicSes é absurdo afirmar que
se conseguiu cumprir o postulado do qual se partiu. Em. outras
palavras, o socialismo autoritario encerra 0 mesmo paradoxo

um nivel novo, até agora desconhecido, de aten¢@io alerta por parte
do povo, que terd de se precaver contra 0s perigos que ameacam a
sociedade por parte do pessoal, as técnicas e os estratagemas dos grupos
usurpadores”. Em igual sentido, Wade, H. W. R., Towards Administra-
tive Justice, Ann Arbor, 1963, pag. 85/86.

27. Hobhouse, Democracy and Reaction, Londres, 1903, pés. 228.

28. Por isso ndo se deve afirmar categoricamente que “Da liber-
dade frente ao Estado evolui-se para a liberdade através do Estado,
Da limitacdo dos poderes do Estado chega-se & limitagcdo das prerroga-
tivas dos individuos”, como afirma Carvalhosa, Modesto, Direito Econo-
mico, Sdo Paulo, 1973, pdg. 97; pois pensamos que os dois fendmenos
se complementam: liberdade contra o Estado e liberdade através do
Estado. Limitagdo ao Estado e limitacdo aos individuos com poderes
desiguais. Ao menos esse € o ideal a que aderimos nas pédginas seguintes.
Contudo, dito equilibrio ndo estd sendo logrado, sem ddvida, como bem
o demonstra Carvalhosa nas pdgs. 99 a 103, ao fazer a critica ao
“neoliberalismo” praticado em alguns paises subdesenvolvidos.

29. Janne, Henri, Les problémes de la planification, no livro do
mesmo nome, Bruxelas, 1963, pag. 123.
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¢ a mesma contradicdo fundamental que o liberalismo clas-
sico.

E € claro que tendo fins, em dltima instancia, coinci-
dentes e profunda antitese nos meios para consegui-los, tanto
um como outro fracassem ao realizar uma unido de fins e
meios. Isso demonstra bem as claras que em ambos os casos

os meios eleitos sfo erréneos e inadequados para produzir os
resultados desejados.

17. UMA NOVA SOLUCAO:
O ESTADO DE BEM-ESTAR %

Afastando-se de ambos extremos e buscando justamente
a unido daquilo que foi fundamental no Estado de Direito
(as garantias individuais da liberdade) e isto que agora apa-
rece como indispensavel (a superacdo da opressao econdmica
e social) surge nos tltimos anos a concepcio do “Estado de
Bem-Estar” ou Estado Social de Direito, 3! Estado Social, %
Estado de Desenvolvimento * etc. Como disse Treves: “trata-
-s¢ de uma forma de Estado que intervém ativamente a favor
dos cidaddos especialmente dos menos poderosos, os quais mais
necessitam de sua ajuda. Seu campo de acdo é especialmente
econdmico, a fim de obter a “liberdade da necessidade”. 34
Ou em outras palavras, desde j4 a idéia central em que o Di-
reito... se inspira ndo é a idéia da igualdade das pessoas,

50. Ampliar: Treves, Giuseppino, “El ‘Estado de bienestar’ en el
Estado de Derecho”, em Revista de Derecho del Trabajo, Buenos Aires,
1959, tomo XVIII, pdgs. 5 e segs.; Real, Alberto Ramén, El ‘Estado
de Derecho (Rechisstaat), Montevidéu, 1957; Robson, William A., The
V\{elfare State, Londres, 1957, traducdo de Jorge A. Difreiri, Buenos
Aires, 1965 (mim.); Myrdal, Beyond the Welfare State, Londres, 1950;
Bonavides, Paulo, Do Estado Liberal ao Estado Social, Sdo Paulo, 1961;
]E%]mol gie Abreu Dallari, O futuro do Estado, Sio Paulo, 1972, pégs.

a .

531. Bachoff, Otto, Begriff und Wesen des Sozialen Rechtsstaates,
separata, Darmstadt, 1968; Forsthoff, Ernst, Rechisstaat im Wandel,
Stuttgart, 1964, pags. 27 e segs.; Xifra Heras, Jorge, Curso de Derecho
Constitucional, tomo II, Bosch, Barcelona, 1962, pag. 39 e segs.

.. 32 Boqu_ara Oliver, José Maria, Derecho administrativo y socia-
l!zaclc‘m, Madrid, 1965, pdgs. 58 e segs.; Bonavides Paulo, Do Estado
liberal ao estado social, Sdo Paulo, 1961, pégs. 205 e segs.

35. Opyhanarte, Julio, Poder politico y cambio estructural en Ia
Argentina, Buenos Aires, 1969, pdgs. 13 e segs.

34. Treves, op. cit., pég. 5.
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mas a da nivelagdo das desigualdades que entre elas existem;
a igualdade deixa de ser assim, ponto de partida do Direito,
para se converter em meta ou aspiracdo da ordem juridica”. 3

18. ESTADO DE DIREITO E ESTADO DE BEM-ESTAR

A diferenca basica entre a concepgdo cldssica do libera-
lismo e a do Estado de Bem-Estar, é que enquanto naquela se
trata tdo-somente de colocar barreiras ao Estado, esquecendo
de fixar-lhe também obrigagdes positivas, aqui sem deixar de
manter as barreiras, se lhe agregam finalidades e tarefas as
quais antes nfo se sentia obrigado. A identidade bésica entre
Estado de Direito e Estado de Bem-Estar, por sua vez, reside
em que o segundo toma e mantém do primeiro o respeito aos
direitos individuais e é sobre esta base que constréi seus pré-
prios principios. Pois bem, que relagdo hd entre eles? Tra-
ta-se de uma nocfio que veio substituir outra?

Na realidade, se tomamos a nogdo tradicional de Estado
de Direito pareceria talvez que foi substituida pela do Estado
de Bem-Estar; porém isso ndo seria verdadeiramente exato. A
nosso ver, a no¢do de “Estado de Bem-Estar” veio a operar
como um corretivo para a nogao clissica de Estado de Di-
reito, revitalizando-a e atualizando-a, porém, de modo algum
suprimindo-a ou substituindo-a. Em rigor a nog¢do de “Estado
de Bem-Estar”, tomada isoladamente, poderia também resultar
insuficiente, porquanto fazia questdo fechada na acfio positiva
que o Estado deve ter, dando em certo modo, por implicita a
existéncia de todos os limites negativos que a doutrina cléssica
do Estado de Direito se ocupou de construir. Esta hipdtese
ndo se pode perder de vista e nem isolar-se conceitualmente,

35. Radbruch, Gustav, Introduccién a Ia filosofia del derecho,
México, 1951, pag. 162, fazendo referéncia em particular ao direito do
trabalho. £ muito importante destacar que estas reflexdes, no sentido
de que o ordenamento juridico deve buscar a igualdade entre as pessoas
€ ndo pressupd-la, de um modo simplista, devem aplicar-se, também, ao
Estado: igualmente hi de ser aspiracdo do jurista e do mundo moderno
eliminar as arbitrdrias submissGes que por vezes os individuos devem
sofrer pelas mios do Estado; e conseguir também ali a aspiragdo de
igualdade. O Estado deve, além disso, ser demanddvel, responsivel,
obrigado etc., como um sujeito a mais do ordenamento juridico, para
que realmente se satisfaca a meta da igualdade humana.
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spb pena de cair nos excessos totalitirios a que j4 nos refe-
rimos.

Desde ja, nao existe antitese entre ambos conceitos, como
alguns autores advertiram. Como afirma Treves, “Também o
“Estado de Bem-Estar” preocupa-se com a liberdade dos indi-
viduos e se esforga por estendé-la, pondo 2 disposicdo deles
toda uma série de servicos sociais”. O fato de que a idéia do
Estado de Bem-Estar implique alcangar certos objetivos de bem-
-comum, tampouco € demonstracdo de que seria antitética i
nocdo de Estado de Direito, pois esta também admite a limi-
tacao dos direitos individuais com finalidades de interesse pi-
blico. E em definitivo “se o0 “Estado de Bem-Estar” reduz, por
um lado, a esfera individual, o faz para poder acrescé-la por
outro” pelo que, “a afirmacio do Welfare State nio implica,
de per si, uma negagio do Rechtsstaat, mas pressupGe, por outro
lado sua permanéncia e até sua expansio. %

19. GARANTIAS INDIVIDUAIS E
GARANTIAS SOCIAIS

Dentro da temética do Estado de Bem-Estar fala-se, por
vezes, de “garantias sociais” que seriam as manifestagdes con-
cretas de seus postulados: o amparo ao trabalhador, a assis-
téncia social, os seguros sociais etc.; inclusive algumas Cons-
tituicbes modernas incluem entre os direitos dos individuos,
ao lado dos classicos, estes “direitos sociais”. Segundo a for-
mulacdo que se Thes dé, tais direitos sociais poderdo aparecer
como auténticos direitos subjetivos dos habitantes, exigiveis
concretamente desde a sancdo da norma constitucional e sem
necessidade de norma legislativa alguma que os regulamente,
ou poderdo, por outro lado, resultar em meros direitos pro-
gramdticos, normas de bom governo que carecem de efetividade
real enquanto os 6rgdos legislativos ou administrativos do Es-
tado ndo decidem por sua conta efetiva-los.

Entre os primeiros figuram geralmente as disposicdes que
estabelecem o direito de greve, direito essencialmente opera-
tivo; entre os segundos, as normas que estabelecem, por exem-
plo, o direito do trabalhador “& participagdo na direcdo das

36. . Treves, op. cit.,, pdg. 7. No mesmo sentido Hely Lopes Mei-
relles, Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo, 1966, pag. 490.
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empresas”, normas essencialmente programaéticas e que ndo sao
exigiveis em lei que as regulamentem. Em geral a prépria
esséncia dos direitos sociais exige para sua operatividade a
implantacdo de todo um sistema normativo e institucional, pelo
que ndo séi ser suficiente a mera inser¢do na Constituicdo
de uma “garantia social”. Assinala Burdeau que “os textos que
as enunciam estdo menos dirigidos a condensar numa férmula
solene as realidades do Direito Positivo, que a trazer para o
futuro um programa ao legislador”; 37 vale dizer, que geralmen-
te a enunciacdo constitucional de tais direitos terd um mero ca-
rater programético e n#o serd o atual e real conferimento ao
individuo de um direito subjetivo. Nessa medida resulta, a
nosso ver, duvidosa a suposta necessidade de modificar a
Constituicdo para incorpora-los, ja que eles podem ser intro-
duzidos diretamente pela legislacdo sem mnecessidade de uma
reforma constitucional prévia e ao invés, sem essa legislacdo
e essa instrumentacdo prética nfo existirdo na realidade, aps-
sar de que na ConstituicBo se os inclua como normas progra-
maticas. Contudo, nao interessa aqui teorizar acerca de qual
€ o critério que terd que se seguir para interpretar uma norma
constitucional, a fim de determinar se os direitos sociais que
“cria” sdo normas imperativas ou programdticas; mas co-
locar qual é a relacdo concreta que existe entre os “direitos
sociais” de contetido atual e imperativo e os tradicionais di-
reitos individuais também dotados de imperatividade atual.

19.1. SOBRE A POSSIVEL CONTRADICAO
ENTRE AMBOS

Burgoa, referindo-se a Constituicdo mexicana, coloca ex-
pressamente a questdo: “ afirmou-se que nossa Lei Fun-
damental é incongruente consigo mesma, posto que, por uma
parte consagra garantias individuais e pela outra estabelece
garantias sociais, conceitos ambos que por vezes se opdem”; %
“ante tal aparente oposi¢o entre as garantias individuais e as
sociais, a0 menos em matéria de trabalho, formulemos as se-
guintes questdes: sdo em realidade, incompativeis as garantias

37. Burdeau, Georges, Les libertés publiques, Paris, 1961, pag. 312;
Kelsen, Hans, General Theory of Law and State, Cambridge, Massa-
chussetts, pags. 261/262.

38. Burgoa, Ignacio, Las garantias individuales, México, 1961.
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individuais e as sociais? Existe efetivamente oposi¢do entre
ambas?” 37

Este autor resolve a questdo assinalando que “as garan-
tias individuais perseguem como objetivo proteger o individuo
como governado diante das arbitrariedades e ilegalidades do
poder piblico, frente aos desmandos das autoridades deposité-
rias do exercicio da atividade estatal”, enquanto as garan-
tias sociais tenderiam a proteger somente as classes eco-
nomicamente inferiores e nfo tanto frente as autoridades pi-
blicas mas frente &s classes economicamente mais poderosas. 4
Em sentido similar Burdeau considera que os direitos sociais
sdo de uma classe e especificamente da classe operaria. !
Nao cremos, sem embargo, que o problema possa resolver-se
desse modo, primeiro porque as garantias individuais clédssicas
néo s6 sdo oponiveis ao Estado, mas também aos demais ha-
bitantes (propriedade etc.), ainda que a finalidade essencial
seja a primeira; segundo, porque as garantias sociais por sua
parte, tampouco sdo exclusivamente oponiveis a outros indi-
viduos economicamente mais poderosos, mas também em mui-
tos casos ao préprio Estado (aposentadoria, seguro social, assis-
téncia médica); por dltimo, porque ndo sé as classes operarias
ou economicamente inferiores podem ser titulares dos direitos
sociais; prova disso é que existem sistemas de aposentadoria
ndo s6 para os operdrios mas também para profissionais,
inclusive para os préptrios empregadores, patrdes e proprie-
tarios em geral; o mesmo pode dizer-se do direito & assistén-
cia médica gratuita, tanto no sistema de medicina privada com
hospitais piblicos, como num sistema de medicina socializada.

19.2. COMPLEMENTARIEDADE

Na realidade ambos os tipos de garantias — se é que uma
tal divisdo pode efetuar-se — se complementam e reafirmam
mutuamente, do mesmo modo que as liberdades pidblicas tam-
bém se complementam reciprocamente. Poderfamos acaso di-
zer que a liberdade de ensinar e aprender seria efetiva sem
uma liberdade de expressdo do pensamento? Ou que a liber-
dade pessoal seria completa, sem a liberdade de entrar ou sair

39. Burgoa, op. cit.,, pig. 185.
40. Op. cit.,, pag. 186/7.
41. Op. cit., pag. 310.

7-P.G.D.P.
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do pais? Evidentemente ndo: a existéncia de qualquer garantia
de liberdade serd sempre mais ampla e efetiva na medida em que
também existam as demais liberdades ptblicas. Do mesmo
modo, a existéncia das liberdades piiblicas ndo é de todo real
€ vigente na medida em que ndo existam também as chamadas
garantias sociais; por isso a existéncia destas, longe de sig-
nificar uma contradi¢do com aquelas, implica por outro lado
sua revitalizacdo mais completa: como disse Burdeau, os di-
reitos sociais “revalorizam a liberdade”. %

Sem ddvida, sempre existird o problema da medida de
cada um dos direitos: se exacerbamos os direitos individuais
em detrimento extremo dos sociais (por exemplo, negando a
possibilidade de expropriar terras para realizar uma reforma
agréria), estaremos desvirtuando o Estado de Bem-Estar; e se
exacerbamos os direitos sociais em prejuizo excessivo e ndo
razodvel dos direitos individuais estaremos violando o regime
do Estado de Direito. Trata-se de uma questdo de equilibrio,
a ser resolvida de forma justa e razodvel em cada caso; que
pode, pela humana falibilidade, decidir-se em alguns casos erro-
neamente, num ou noutro sentido mas nem por isso configura
uma antitese, direta ou indiretamente.

20. A LIBERDADE NO ESTADO DE BEM-ESTAR

Como afirma Robson: “a liberdade deve desempenhar um
papel vital no Estado de Bem-Estar ¢ uma questdo critica do
nosso tempo € até onde a liberdade é compativel com um grau
substancial de igualdade. A resposta como Hobhouse clara-
mente anteviu, depende do que entendamos por liberdade. A
idéia tradicional de liberdade foi a auséncia de restrigGes pelo
Estado. Postula que os homens devem ser livres para seguir a
ocupagao que eles elejam, dispor de seu capital ou do seu tra-
balho como lhes aprouver. Devem ter liberdade de expressdo
e de reunido, liberdade para nfo serem detidos e encarcera-
dos arbitrariamente, liberdade para se associarem com outros
em organizagdes de grupos com propdsitos sociais, politicos
ou econdmicos. Esses tipos de liberdade sdo protegidos pela
lei, pela administracdo de justica independente e pela demo-
cracia politica. Realmente uma das grandes diferencas entre

42. Op. cit.,, pag. 311.
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Estado de Bem-Estar e o regime totalitério reside na presenca
de tais salvaguardas da liberdade individual. Nenhum pais que
tenha policia secreta, no qual os cidaddos estejam expostos a
prisOes arbitrdrias, onde as idéias perigosas podem levar a jui-
zo criminal, onde € crime propugnar uma mudanca de go-
verno, pode ser um Estado de Bem-Estar”.

“N&o obstante, as antigas formas de liberdade ndo sdo
suficientes para assegurar o bem-estar, e elas necessitam ser
suplementadas por uma nova interpretagao da liberdade. A li-
berdade deve ser positiva e ndo somente negativa. Deve existir
ndo somente liberdade contra o Estado mas também, liberdade
alcangada através do Estado, na forma de oportunidades para
o completo desenvolvimento oferecido a cada individuo.”

Quando alguém contempla a ampla gama de prote¢do que
o Estado de Bem-Estar outorga (legislagdo protetora das crian-
cas, mulheres, trabalhadores; servigos sociais para reabilitacao
das pessoas acidentadas, abandonadas e incapacitadas; educa-
¢do para juventude; servico de prevengdo e cura de enfer-
midades; fomento das atividades recreativas etc.) conclui-se
que: ndo se pode afirmar que esta vasta estrutura de ativi-
dade coletiva, administrada pelas autoridades ptiblicas ou por
corpos voluntdrios ajudados por dinheiros publicos, foi hostil
a liberdade. Pelo contrério, incrementou a liberdade de mi-
IhGes de individuos estendendo o campo de atividade aberto
a eles, enriquecendo a substincia de suas vidas, permitindo-
-lhes uma oportunidade mais ampla para auto-expressdo e par-
ticipacdo. Hobhouse assinalou que “existem outros inimigos
da liberdade além do Estado, e que é de fato por meio do
Estado que os combatemos”. Acrescentou, ndo obstante, “que
néo podiamos presumir que cada ampliacio dos atos do Esta-
do seria favordvel a liberdade. Se o estado intervém e con-
trola a vida pessoal e familiar, se decide o que se deve vender
e comprar, restringe entrada e saida do pais, persegue os ho-
mens por suas opinides, estabelece um sistema de espionagem
sobre a vida privada dos seus cidaddos e requer constantes
registros com propdésitos miltiplos, tais a¢Ges s@o claramente
opostas a liberdade”.#

Por isso, entendemos que a ampliacao da esfera de ativi-
dades do Estado é somente admissivel enquanto ndo implique

43. Robson, op. loc. cit.
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uma invaséo nas liberdades ptblicas (expressdo do pensamento,
domicilio e correspondéncia, reunido, sair do pais etc.) ou uma
nfo razodvel restricio dos demais direitos individuais; mas
assim ndo sé saimos da esfera do Estado de Direito mas tam-
bém da do Estado de Bem-Estar.

21. A LIBERDADE DO CONSUMIDOR

Uma das criticas que inicialmente foram feitas a pla-
nificacdo e ao Estado de Bem-Estar, é que eles suprimem a
liberdade econdmica de escolha por parte do consumidor, ao
lhe impedir comprar o que quer e forcéd-lo a adquirir somente
aquelas coisas que o planificador quer que consuma: “se a
oferta estd fixada rigorosamente em qualidade e em quanti-
dade pelos planificadores a liberdade de escolha estard exire-
mamente reduzida”, 4

Na realidade, é necessdrio distinguir entre “liberdade de
consumir” e “obrigacdo de comsumir”. Nem uma nem outra
existe plenamente num ou noutro caso, segundo veremos.

A liberdade do consumidor se estrutura geralmente ao
redor dos seguintes elementos:

1.9) dentro do sistema do mercado livre, as instituicGes
permitem aos consumidores eleger os bens e servigos que lhes
déem maior satisfac@o; o livre jogo da empresa privada, pois,
maximiza a satisfacio do consumidor;

2°) através da liberdade de comprar o que quer ¢ con-
sumidor pode influir mediante sua demanda sobre os planos
de producio, condicionando-os para as atividades para as quais
haja maior procura. %

21.1. CRFTICA AO PRINCIPIO DA
LIBERDADE DO CONSUMIDOR

Refuta-se a primeira afirmacdo de que ndo existe verda-
deiramente “liberdade do consumidor” posto que:

44. Lambert, M. P., “Les principaux types de planification”, no
livro “Les problémes de la planification”, Universidade Livre de Bru-
xelas, Bruxelas, 1962, pags. 33 e 27 e segs.

45. Lambert, M. P., op. loc. cit.
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1°) o mercado atende aqueles que possuem numerério
para gastar, sem que importe a distribui¢do do numerario entre
os individuos; * em outras palavras, o acesso do consumidor
ao mercado estd bloqueado pelas instituicdes econdmicas;

2.°) o consumo dos individuos se v& determinado pela sua
escala de necessidades, porém esta é por sua vez uma resul-
tante de pautas sociais,*’ de “hdbitos de consumo” que sdo
criados pelo meio social, a propaganda empreséria *# etc., com
o que sua “liberdade” acaba afetada; afirmou-se, inclu-
sive, que o consumidor atua por determinismo; *

3.°) acrescenta-se por fim que a satisfacBo do consumi-
dor ndo é alheia & planificaco e que esta pode também ma-
ximizar a satisfaco através de uma andlise da “estrutura da
demanda dos consumidores” e da sua influéncia sobre os pre-
cos relativos do mercado. %

Assevera-se também que a planificacio em realidade nio
vem a suprimir essa liberdade relativa que existe num siste-
ma ndo planificado; que n3o pretende impor um consumo de-
terminado, mas que o consumidor sempre terd a opgdo final
entre consumir ou nfo, ou entre que coisas consumir. Afir-
ma-se que a liberdade do consumidor “ndo ficaria mais supri-
mida do que pela introdu¢do de um sistema de racionamento
andlogo ao aplicado em tempo de guerra e que sé permite ao
consumidor adquirir quantidades determinadas dos diferentes

46. Hagen, Everett E., Planeaciéon del desarrollo econdémico,
Meéxico, 1964, pag. 23.

47. Bettelheim, Charles, Problemas tedricos y practicos de la plani-
ficacién, Madrid, 1962, pdg. 27.

48. Ver Austruy, Jacques, Le scandale du dévéloppement, Paris,
1965, pégs. 72 e 73. Desde logo, nfo pode deixar de ser visto o cléssico
livro de Packard, Vance, The hidden persuaders, sobre as sutis formas
que a propaganda assume.

49. Bettelheim, Charles, op. loec. cit.

50. Dobb, Maurice, artigo “Planificacién”, no Dicciondrio de
economia politica, de Napoleoni, Claudio, Madrid, 1962, péags.
1.299/1.324, que acrescenta, com referéncia 2 planificacio soviética:
“... se se analisam as recentes variacbes dos pregos, especialmente
depois da Segunda Guerra Mundial, pode-se comprovar que os artigos
que se oferecem em quantidades insuficientes em relacdo com sua
demanda tendem a ser aumentados no perfodo seguinte de planificacdo,
e que a medida de tal aumento depende da medida da insuficiéncia
da oferta.
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produtos. Porém, racionamento e planificacdo nfo sdo idénticos.
Pelo contririo, veremos que ndo hd possibilidade de planifi-
cacfio racional, além dos limites de uma certa liberdade de con-
sumo”. 51

21.2. AVALIACAO DAS CRITICAS

Contudo essas observagdes pecam em parte por serem for-
cadas. E certo que a planificagdo nfo substitui a op¢fo pura —
que por outra parte nfo existe — pela ordem pura — que
seria absurda e irracional; entretanto nao é certo que
a relativa liberdade de consumir que existe num mercado
livre, nfo sofra alteracdo alguma ao passar-se para um siste-
ma planificado. E evidente que essa relativa liberdade de esco-
lha se vé& transformada numa nova relativa liberdade de opgéo
ainda que de natureza e alcance distintos. O consumidor ji
ndo estard, talvez, bloqueado pelas instituicGes econdmicas,
porém em lugar de seus hébitos de consumo estarem deter-
minados por pautas sociais ou pela propaganda empresarial,
estardo agora determinados por pautas governamentais e pela
propaganda governamental; a maximizacdo da sua satisfacdo,
em lugar de obtéla de forma principal, diretamente através
de seu poder de compra, a obterd indiretamente mediante as
valoracBes dos organismos de planificacéo.

Também nZo € certo que planificacio e racionamento nun-
ca cheguem a confundir-se: se se adota o principio da gratuida-
de de alguns produtos como foi ensaiado em alguns paises so-
cialistas é evidente que ao faltar o pardmetro dos precos que
funciona como elemento de reparticdo (compra quem quer €
também tem o dinheiro para fazé-lo), deve criar-se um novo
sistema de reparti¢io: tal sistema sé pode ser autoritario, si-
milar aos racionamentos de guerra, ja que o produto gratuito
ter-se-4 de entregar s pessoas que acreditem que n3o o te-
nham recebido anteriormente, que se encontrem dentro das
condicBes legais estabelecidas para recebé-lo etc.; em outras pa-
lavras, que tenha o vale ou ticket de racionamento ou figura
na lista que para esse fim se confeccionou. 5 Como se adver-
te, a supressdo dos pregos leva, inevitavelmente, a um sistema

51. Bettelheim, op. cit., pig. 27.
52. Lambert, op. cit.,, pags. 33 e 34.
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de racionamento % e isto, tanto socialistas como ndo socialistas
estdo de acordo, ndo conduz a satisfacio do consumidor. 5

21.3. A LIBERDADE DE ESCOLHA DEPENDE DO
SISTEMA DE PLANIFICACAO ADOTADO

Destarte, é 6bvio que os extremos absolutos ndo devem
e nem podem existir em matéria de liberdade do consumidor.
Em outras palavras, o que ocorre é que a uma falta de liber-
dade absoluta se substitui outra falta de liberdade absoluta: por
isso, para poder estabelecer que a planificacdo altera ou nfio a
liberdade do consumidor, é necessdrio determinar de que na-
tureza é essa nova liberdade relativa que suplanta a anterior:
isto por sua vez se consegue analisando qual é o tipo de pla-
nificacdo empregado.

Se a planificacdo € imperativa e unilateral, entfo pareceria
ndo haver diavida de que a anterior liberdade relativa foi
substituida por outra de maior relatividade ainda: a maximi-
zacdo da satisfacgo do consumidor serd conseguida somente se
o 6rgdo técnico acerta na escolha que tomard unilateralmente
e sem consulta & comunidade; ademais sua decisao transfor-
mar-se-4 numa imposi¢io para toda economia. Por outro lado,
se a planificagdo é indicativa e se o plano s6 se elabora em
plena harmonia com os representantes da comunidade, através
de comissbes mistas que nele trabalham entfo, sim, ndo se
pode verdadeiramente afirmar que a planificacdo limita a li-
berdade de opg¢do do consumidor, nem que resulte numa res-
tricdo da sua satisfacdo na preferéncia do consumo que vai
ser realizado; pelo contrdrio, a planificacio elimina alguns e
ndo todos, pois isso resultaria impossivel — os obsticulos
que fazem relativa a liberdade do consumidor e lhe d4 nessa
medida um grau maior de liberdade de consumo. Desde logo,
a absoluta liberdade do consumidor nunca poderd existir, seja

53. Lambert, op. cit.,, pig. 34.

54. Lambert, op. cit., pidg. 34. J4 citamos acima Dobb, Maurice,
quando afirma que “racionamento e planificagdo nfo sdo idénticos...
nao hd possibilidade de planificagdo racional mais do que no marco
de uma certa liberdade de consumo” (op. cit., pag. 27). Quando o bem
¢ gratuito, ninguém se vai privar de consumilo, com o que a liber-
dade de consumo na prética nio existe; e para evitar que seja consu-
mido, de forma nZo igualitdria, impde-se um sistema de controle que
nao é outra coisa que um racionamento.
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num sistema planificado imperativa ou indicativamente ou num
sistema ndo planificado; porém isso ndo é algo especifico do
direito de consumir que se deseja, mas comum a todos os
direitos, se se tem presente que nenhum direito é absoluto.

Ademais, também tem sua importdncia para determinar o
grau de otimizacio que se pode obter na satisfacdo do consu-
midor, saber se existe ou nfio uma auténtica liberdade de
imprensa: se ela n#o existe a imprensa sé terd algumas criti-
cas anedéticas e minimas sobre os defeitos do sistema de pla-
nificacdo em satisfazer ao consumidor; % se, por outro lado,
“a democracia politica é real, se a liberdade de imprensa é
real pode haver um controle da qualidade infinitamente mais
eficaz”. 6

22. ORDEM E LIBERDADE

O que acabamos de dizer acerca da falta de absoluta li-
berdade do consumidor em qualquer sistema e da inutilidade
de uma divisdo autoritiria similar aos racionamentos de guer-
ra, como maximiza¢do da satisfacdo do consumidor, nos leva
também ao problema fundamental da ordem e da liberdade.

“Estado e individuo, ordem e liberdade: a tenso encer-
rada nestas idéias sintéticas é insolavel”,* ja se afirmou, po-
rém, ndo se deve pensar que assegurar simultaneamente a
ordem e a liberdade seja impossivel: * a tensdo ou o conflito
ndo ¢é insoldvel ainda que a obtencZo de um equilibrio dini-
mico entre ambos deva ser uma das mais dificeis e delicadas
tarefas da ciéncia moderna. Ndo é de se estranhar entdo que
aparecam muitas “solu¢Ges” que sacrifiquem a ordem pela li-
berdade ou a liberdade pela ordem. *

55. Tal é o caso da revista Kokodril, na Unido Soviética, conhe-
cida por seus gracejos as falhas de qualidade da produgdo soviética,
€ que mais que uma critica do povo a seu governo, “é a critica dos
subordinados pelos chefes”, como acertadamente o indica Lambert, op.
cit.,, pag. 31.

56. Lambert, op. cit., pag. 31.

57. Hass, Diether, System der offentlichrechtlichen Entschadigun-
gspflichten, Karlsruhe, 1955, pag. 7.

58. Schumacher, E. F., “Betrachtungen zur Wirtschaftslenkung in
Grossbritannien”, no livro Planung ohne Planwirtschaft, dirigido por
Alfred Plitzko, Tubinguem, 1964, pig. 23.

59. Schumacher, op. loc. cit.
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Sem embargo, as posi¢Oes antagbnicas que sacrificam um
extremo ao outro, em ultima instincia se assemelham: a ordem
absoluta em que a liberdade é apenas uma excecdo ndo & senfio
uma apatréncia de ordem ® e a liberdade absoluta em que a
intervencdo ordenadora do Estado é também a excecfo, ndo é
sendo uma aparéncia de liberdade. E que em definitivo uma
existéncia humanamente valiosa nio é possivel nem em ab-
soluta liberdade, nem na absoluta ordem: a questdo central
da politica é entdo: “onde liberdade? onde intervencdo orde-
nadora?” ¢! Isto nos leva 4 questdo de determinar nfio sé o
tipo de planificacdo que adotaremos, mas também o tipo de
liberdade que queremos alcancar e assegurar e o tipo de ordem
que queremos admitir.

23. A DISTINCAO ENTRE LIBERDADE
POLITICA E LIBERDADE ECONOMICA

Pois bem, j4 esbogcamos nas pdginas anteriores uma dis-
tincdo entre liberdade politica e liberdade econémica ou entre
liberalismo politico e liberalismo econdémico, que é de funda-
mental importincia para o tema da planificacdo e a liberdade.
Desde logo se se identifica o termo genérico “liberdade” com
liberdade tanto politica como econdmica estamos dando uma
definicio semelhante 4 do laissez-faire.

Entretanto, essa assimilacfo total é inexata: primeiro por-
que se bem que seja verdade que o liberalismo econdmico
freqilentemente vai acompanhado do liberalismo politico, ¢ nfo
resulta certo o contrdrio, ou seja, que a falta de liberalismo
econdmico (o intervencionismo do Estado) seja necessariamente
causa de uma supressdo das liberdades politicas. Exemplo des-
se ultimo pode sélo a Inglaterra debaixo de governos
trabalhistas, pafs que se pode caracterizar em tais circunstin-
cias como economicamente intervencionista e contrdrio ao

60. Schumacher, op. loc. cit.
61. Schumacher, op. loc. cit.

62. A inexisténcia de controles econdémicos séi ir acompanhada
da inexisténcia de restri¢cBes politicas, embora isto ndo seja uma regra
absoluta, como o assinalamos na nota seguinte. Igualmente, é freqgiiente
que as pessoas liberais em matéria politica sejam também liberais em
matéria econdémica, quer dizer, que participem plenamente da velha
idéia do laissez faire.
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laissez-faire, porém politicamente liberal e sumamente cioso das
liberdades publicas, ¢

De tudo isso tiramos a conclusdo de que ambos os tipos
de liberdade se dissociam e que uma nfo é necessariamente
determinante da outra. Pelo contrdrio, procuraremos indicar
nas péaginas que seguem que a unifo da plena “liberdade eco-
ndémica” com a liberdade politica resulta de fato negatéria ou
atentatria contra a segunda; em outras palavras, que a li-
berdade politica ndo existe de fato plenamente quando haja
também, ao mesmo tempo, um completo liberalismo econémico
caracterizado pela cldssica méxima do laissez-faire.

Ao contrério, deverd notar-se igualmente que a existéncia
de liberdade econdmica sem liberdade politica também resul-
ta, em dltima instincia, irreal. Isto nos leva & aparente con-
tradicdo entre o conceito “liberal” de liberdade (auséncia de
toda restricdo de qualquer natureza por parte do Estado) e
o conceito socialista de liberdade (que a organizacfo social
permita as pessoas o méximo de expansdo) ® pois, se se pensa
bem, ambos os valores coincidem no seu fim Gltimo, divergin-
do, por outro lado, em qual seja o meio pelo qual esse fim
deve expressar-se. Sobre isso trataremos a seguir.

24. O TIPO DE PLANIFICACAO
E A LIBERDADE POLITICA

Contudo é conveniente recordar novamente que o tipo de
planificacdo que se adote sempre tem uma certa forca atra-
tiva em relacdo aos caracteres mutuamente similares. N#o se
deve esquecer que ainda que seja possivel fazer uma planifi-

63. Ademais, a afirmagdo de que o liberalismo econdmico leva ao
liberalismo politico nem sempre é exata: pode servir de exemplo disso
o caso da Rodésia, que sob o presente regime pode ser considerada
um pais economicamente liberal, porém politicamente autoritdrio: em
igual situacdo se encontra provavelmente a Africa do Sul.

64. Janne, Henri, em seu estudo sociol6gico sobre Les problémes
de la planification, no livro de igual titulo da Universidade Livre de
Bruxelas, pags. 117 e segs., e, pAg. 123, considera que ambos sistemas
de significacdo sdio antindmicos; sem embargo, cremos melhor, como
o indicamos no texto, que tém uma profunda coincidéncia valorativa,
€ que s6 se diferenciam por outro lado, embora radicalmente, nos meios
com os quais cada um considera que devem ser obtidos os fins buscados.
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cacdo economicamente intervencionista, parcialmente imperati-
va, porém politicamente liberal, serd muito dificil que a pla-
nificacdo seja politicamente liberal se além de economicamente
intervencionista é socialista, centralizada, total, completamente
imperativa. ¢

25. O EQUILIBRIO ENTRE LIBERDADE E EFICACIA

Como diz Medina Echevarria: 66 “As formas totalitirias —
soviética e de outros tipos — serdo, talvez, mais eficazes em
muitos casos, porém o homem, herdeiro da melhor tradigdo
européia, preferird sempre a possibilidade de didlogo ou se se
quer, o valor intangivel da legitimidade sobre o pragmatismo
da eficacia”. “E evidente que nunca existiram regimes perfei-
tos nem momentos sem méicula — nem a prépria Atenas de
Péricles — porém todo o esforco europeu consistiu em man-
ter, 4 inglesa, um minimo de equilibrio entre o poder civil e
militar, o temporal e o espiritual, o politico e o econdmico,
o administrativo e o parlamentar. Momentos claros foram quan-
do isso se conseguiu: os momentos escuros, quando se impds
a confusdo ou o predominio transitério de um ou outro”.

E necessario entfio buscar e encontrar, ao empregar a pla-
nificacdo como instrumento de desenvolvimento econdmico e
social, equilibrio entre a eficdcia e a liberdade e procurar que
nenhum deles seja sacrificado pelo outro; devemos buscar a
eficdcia, porém nunca i custa da liberdade. Lamentavelmente
“as mais nobres entre as palavras que o homem inventou s&@o
como facas sem ponta pelo uso”; “Por desgraca ndo hé palavra
mais desgastada que “liberdade”. Importa, sem embargo, invo-
c4-la novamente, com a esperanca de apreender seu sentido pri-

mogénito”. &

65. Ampliar em nosso livro Planificacién, participacién y libertad
en el proceso de cambio, Buenos Aires, 1973.

66. Medina Echevarria, José, Consideraciones socioldgicas sobre
el desarrollo econémico, Buenos Aires, 1964, pag. 129.

67. Medina Echevarria, op. cit.,, pig. 130.




