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1. Introducgéo

O objetivo do presente ensaio é debater, sob uma ética critica do direito, os limites
do bem-estar — assim entendido o conjunto de politicas de protecdo social que se
convencionou chamar, na histdria europeia, de welfare state? — no contexto das economias
capitalistas de insercdo periférica, com olhar especialmente voltado ao caso brasileiro.
Em outras palavras, o problema colocado sob analise consiste em investigar de que forma
a dogmatica dos direitos sociais e seus problemas podem incentivar ou limitar a
construcdo 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 compreendido em todas as suas implicacdes de forma
autébnoma. Ele se articula intimamente com a producdo académica recente do autor, a qual
o leitor serd remetido quando pertinente, evitando com isso a repeticéo de abordagens que
ja foram desenvolvidas com mais vagar e profundidade em outras sedes. A despeito disso,
ndo sera possivel furtar-se a sumariar algumas proposicdes tedricas formuladas
anteriormente, de tal sorte que o texto buscara constantemente evitar, além do risco da
repetitividade, o risco de tornar-se lacunoso.

O método seguido na exposicdo, na medida das limitacOes tedricas e pessoais do

autor, é a critica da tecnologia juridica inaugurada por Pasukanis® e desenvolvida por

! Professor Doutor do Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo. Autor da obra Critica da tecnologia dos direitos sociais, pela Dobra/Outras
expressdes. E-mail para contato: frbatista@gmail.com.

2 Sera adotado aqui o seguinte e sintético conceito: “Por Estado de Bem-Estar se pode entender uma
determinada concepcao de conformacédo estatal, baseada na intervencéo social e econémica que levam, a
efeito, alguns Estados liveral-democraticos contemporaneos. Uma andlise da evolugdo do Estado Moderno
mostra diversas experiéncias de intervencdo social, econémica e — mais recentemente — cultural do
Estado”. CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos histdricos, politicos e juridicos da Seguridade Social. In;
ROCHA, Daniel Machado da; SAVARIS, José Antonio. Curso de especializagdo em Direito
Previdenciério. Vol. 1. Curitiba: Jurud, 2005, p. 25.

3 “Podemos concordar com Karner (isto é, Renner), quando afirma que a ciéncia do direito comega onde
termina a dogmatica juridica. Mas dai ndo se conclui que a ciéncia do direito deva simplesmente lancar
fora as abstracBes fundamentais que exprimem a esséncia tedrica da forma juridica. A propria economia
politica comegou efetivamente o seu desenvolvimento pelas questdes préticas, extraidas sobretudo da
esfera da circulagdo do dinheiro”. PASUKANIS, Eugeny Bronislanovich. A teoria geral do direito e 0
marxismo. Rio de Janeiro: Renovar, 1989, p. 13.



outros juristas*, sempre tendo como referencial epistemoldgico o materialismo historico-
dialético. Assim sendo, a ideia é articular uma interpretacdo dos direitos sociais em
relacdo com o Estado sem perder de vista as categorias dogmaticas que organizam esse
fendmeno no nivel juridico, para que o trabalho logre cumprir o objetivo de formular,
efetivamente, uma critica imanente do direito.

Diante de tais objetivos e do método proposto para sua abordagem, 0 ensaio se
desenvolvera investigando, inicialmente, em que termos os direitos sociais se colocam
perante a dogmatica juridica. A partir dai, sera necessario investigar a relagcdo entre a
protecdo social e o Estado na contemporaneidade, para depois concentrar-se na
organizacao do financiamento do Estado nos diversos momentos de sua historia ao longo
do século XX e, por fim, as implicacGes dai advindas para a dogmatica juridica dos

direitos sociais, esperando, com isso, alcancgar 0s objetivos propostos em concluséo.

2. Apontamentos criticos para uma teoria geral dos direitos sociais

O tema desta se¢do foi tratado de forma mais extensa e, por assim dizer, menos
juridica, na tese de doutoramento do autor®. Ali estdo desenvolvidos todos os pressupostos
cientificos para o tratamento da questdo segundo o materialismo histérico-dialético e uma
andlise aprofundada do caminho tedrico antecedente a elaboracéo do autor, trilhado por
Pasukanis e Edelman. Em duas outras oportunidades o autor retornou ao tema: em
producdo voltada a leitores ndo juridicos, com o objetivo de demonstrar a intrinseca
vinculagio entre a critica do direito e a teoria marxiana do valor®; e em exame do
tratamento emprestado por Pasukanis ao tema da ideologia juridica, em que o objetivo
era contextualizar o tema no dialogo que o autor empreende com as teorias marxistas da

normatividade mais populares em seu tempo’. Neste ensaio, a preocupagdo com o tema

4 “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.
Introducao critica ao direito. 3% ed. Lisboa: Estampa, 2005, p. 23.

> BATISTA, Flavio Roberto. Critica da tecnologia dos direitos sociais. S&o Paulo: Dobra/Outras
expressdes, 2013.

® BATISTA, Flavio Roberto. Teoria do valor-trabalho e ciéncias sociais aplicadas: a contribuic&o tedrica
da critica da economia politica a critica dos direitos sociais. Anais do Il Encontro Internacional Teoria
do Valor-Trabalho e Ciéncias Sociais. Brasilia: Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Brasilia,
2014, pp. 353-65.

"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 de 2015.



volta-se a um aspecto mais diretamente ligado a dogmatica juridica, com o fito de
examinar as transformacgdes provocadas pelos direitos sociais na teoria geral do direito e
suas repercussdes 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.8, que
seu principal objetivo é esclarecer porque, em condi¢es sociais hormais, um motorista
tiraria o carro estacionado em um local proibido quando interpelado para tanto por um
policial, mas ndo necessariamente o faria quando abordado com o mesmo objetivo pelo
proprietario da banca de jornal em frente a vaga em questdo. Essa percepcdo 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 constituem uma traducdo, de certa forma
coloquial, do que é uma teoria da normatividade: uma constante busca por uma
identificacdo entre o conceito de direito e o conceito de conjunto de normas juridicas
impostas coercitivamente. Tal identificacdo, no contexto das teorias contemporaneas da
normatividade, é indissociavel da ideia de Estado. Eis ai o cerne do positivismo juridico
em suas multiplas variantes. A grande nota distintiva entre o direito 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 sociais, como as diversas
organizag0es religiosas. Em outras palavras, ap6s muita dedicacdo de tempo e esfor¢co em
pesquisas tedricas juridicas, conclui-se que o direito € um ato de forca. Alguns dos autores
que tentam avancar em sentido diferente — Boaventura de Sousa Santos®, para ficar em
apenas um exemplo — buscaram a identificacdo de uma multiplicidade de ordens juridicas
que coexistem, quase como que ordens estatais paralelas, 0 que é uma decorréncia
necessaria da ideia de direito como forca, ou colocaram outras mediacgdes entre o direito
e a forga, como o consenso presumido de terceiros, mas com o fundamento ultimo sempre

na imposicéo estatal.

8 “Veja, por exemplo, a seguinte situacdo: alguém vai estacionar o carro numa rua, o jornaleiro
da esquina, incomodado pelo carro diante de sua banca, chega e dizao motorista: ‘aqui é proibido
estacionar’. Nessa assercdo, estdo presentes o funtor (é proibido) e o relato ou contetido (a descrigéo
da acdo de estacionar). O vinculo relacional ou cometimento estd adequadamente expresso pelo funtor:
‘¢ proibido’, o qual mostra uma relacdo de autoridade. Todavia, qualquer um percebe que néo se trata
de uma norma juridica. Se, porém, ndo éo jornaleiro, mas um guarda de transito que diz: ‘Aqui
é proibido estacionar’, a situagdo muda. O motorista percebe que esta diante de uma norma juridica”.
FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducao ao estudo do direito — técnica, decisdo, dominacédo. 3? ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001, p. 170.

® SANTOS, Boaventura de Sousa. Notas sobre a histdria juridico-social de Pasargada. In: SOUTO, Claudio
e FALCAO, Joaquim (orgs.). Sociologia e Direito. S&o Paulo: Pioneira, 1980, p. 107-117.



As razdes para a dominancia de tais teorias estdo ligadas a Revolugdo Francesa,
aqui tomada ndo como evento isolado ou sequéncia de eventos, mas como um simbolo
da conjuntura histérica situada na passagem do século XVl para o XIX.

O final do século XVI1II € 0 momento em que o Estado contemporaneo constitui-
se enquanto tal. Até este momento, o Estado, se é que se pode atribuir tal denominacgéo
universalmente ao fendmeno da associagdo political®, tinha caracteristicas
completamente diferentes das hoje conhecidas. O Estado contemporaneo surge atrelado
ao direito que, por sua vez, também se reafirma nesse mesmo momento histérico em sua
atual configuracdo, 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 teorico, a principal.

A partir desta constatacdo torna-se possivel compreender porque os estudos de
historia do direito saltam de Roma para o século XVIII e porque os juristas medievais,
chamados de glosadores e comentadores usavam o Digesto de Justiniano como direito
vigente. Os atuais estudos de direito romano restringem-se, ordinariamente, ao direito
privado, que ndo tinha nenhuma relevancia social na sociedade romana, ja que era de
aplicacdo restrita a um grupo populacional minusculo dos chamados paterfamilias, Unica
camada social que detinha plena capacidade perante o direito. Se se pretende estudar a
sociedade romana por meio do assim chamado “direito”!!, é necessario estudar o regime

da escravidao ou dos tributos. O mesmo raciocinio cabe em relacéo ao “direito” medieval.

10 “O Estado, tal qual se apresenta na atualidade, nédo foi uma forma de organizacdo politica vista em
sociedades anteriores da histéria. Sua manifestacdo é especificamente moderna, capitalista. Em modos de
producdo anteriores ao capitalismo, ndo ha uma separacgdo 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 0s senhores feudais — que controlam tanto os setores econdmicos
quanto os politicos de suas sociedades. Se alguém chamar por Estado o dominio antigo, estara tratando
do mando politico direto das classes econdmicas exploradoras. No capitalismo, no entanto, abre-se a
separacdo entre o dominio econdémico e o dominio politico”. MASCARO, Alysson Leandro. Estado e
forma politica. S&o Paulo: Boitempo, 2013, p. 17.

11 A expressdo encontra-se entre aspas porque ndo é possivel, com rigor tedrico, falar em direito na
sociedade romana. A constatacdo foi tomada de empréstimo de Mércio Bilharinho Naves, que alude, em
sua mais recente obra ao “impossivel direito romano”. NAVES, Mércio Bilharinho. A questdo do direito
em Marx. Sdo Paulo: Dobra/Outras Expressfes, 2014, p. 68. As razBes para tanto estdo ligadas ao eixo
tedrico que movimenta toda a obra referida: 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 autbnoma. A nosso ver, esse conceito capta as determinagdes essenciais
da analise do direito que Marx realiza em sua obra de maturidade, especialmente em O capital, e,
considerando a sua analise do processo de subsuncéo real do trabalho ao capital, afirma a especificidade
burguesa do direito, permitindo que se estabeleca uma demarcacéo nitida entre o fendmeno juridico e
outras formas sociais — consideradas pela tradicdo como sendo também juridicas — préprias das formacdes
sociais pré-burguesas”. Idem, p. 87. Note-se que o tratamento que € feito por Alysson Mascaro com sobre
o Estado, conforme referéncia acima, é analogo a este.



O trabalho dos glosadores e comentadores sobre o Digesto €, em perspectiva historica,
irrevelante, ja que o dado central para o entendimento da sociedade feudal por meio de
sua regulacéo seria o estatuto dos lagos de suserania e vassalagem, que adotava, em
verdade, uma feicdo pessoal-religiosa e néo juridica.

No intervalo entre o fim do Império Romano e o século XVIII a humanidade
vivenciou transformagfes muito drésticas. As categorias hoje tratadas como do direito
privado romano, que parecem muito antigas, foram, em verdade, transplantadas do direito
contemporaneo para Roma, em busca de uma semelhanca que é muito remota'?. Esta
remota 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 relacdo de troca torna-se a base da
sociabilidade, com sua universalizacdo, representada pela inclusdo de virtualmente todas
as pessoas num mercado de forca de trabalho. Este ultimo fendmeno torna necessario que
todos sejam sujeitos de direito livres e iguais em direitos e obrigagfes, com uma vontade
livre para criar obrigages a si mesmos como contrapartida a direitos subjetivos de
terceiros que sao reflexos de suas obrigagdes. Em outras palavras, ficam universalizadas
todas as categorias basicas da teoria geral do direito. Entendé-las a partir do papel que
essas categorias desempenham na sociedade leva a compreensdo de sua especificidade na
contemporaneidade, de seu surgimento na passagem dos séculos XVII1 para o XIX. Leva
a compreensao das razfes pelas quais os artigos que abrem a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789*° e a Declaragio Universal dos Direitos Humanos da ONU
de 1948 sdo quase perfeitamente idénticos: porque seu contetido ndo foi posto por algum
Estado valendo-se dos meios coercitivos a sua disposicao, mas representa a Unica maneira
que o direito contemporaneo conhece de operar — a forma juridica. Entender o direito é
entender a forma juridica.

O direito, portanto, s6 opera com sujeitos de direito, o que deriva do fato de todos
terem que ser proprietarios de si mesmos para celebrar contratos de trabalho, de modo
que todos nascem sujeitos de direito livres e iguais em direitos e obrigacdes. Se o direito
somente opera com sujeitos e se 0 Estado contemporaneo surge atrelado ao direito, o

Estado s6 opera dentro do direito enquanto um sujeito de direito. Ou seja, o Estado

2 1dem, pp. 77-79.

13 Art.1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundamentar-
se na utilidade comum.

14 Art. 1°. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razéo e
de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito de fraternidade.



contemporaneo é o Estado pessoa juridica, e como tal estd submetido ao direito. E
precisamente por esta razdo que o Estado contemporaneo se constitui enquanto tal na
condigdo de estado democratico de direito. Ele se torna sujeito de direito como qualquer
individuo. O que o diferencia dos sujeitos de direito particulares € a quantidade de direitos
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 submetidos ao
direito. O Estado ndo pode fazer o que quer, mas o que a lei manda. Esse é o conteudo
contemporaneo da distingéo entre direito publico e privado.

Nesse contexto, os direitos sociais, numa primeira aproximacao, ainda na
superficie mais técnica, representam um desafio a tentativa de sua elaboracdo enquanto
categoria unitaria. Esse desafio parte da constatacdo de que suas duas principais
manifestacdes aparecem difusamente, sem uma articulacao tedrica a priori: o direito do
trabalho surgindo numa relacdo entre particulares, tradicionalmente pertencente ao direito
privado, e o direito da seguridade social numa relacdo entre o Estado e o particular,
ordinariamente inserida no direito publico. Essa discrepancia desarranja a distin¢éo entre
publico e privado, principalmente perante o pensamento positivista, acostumado a
raciocinar com categorias estanques.

Atualmente, a doutrina mais avanc¢ada caminha para afirmar que a categoria dos
direitos sociais ndo diz respeito a distingdo entre publico e privado, mas atravessa esta
distingdo, surgindo em qualquer dos lados dela sempre que houver um sujeito de direito
numa situacdo de diminuicdo desta condicdo™. Se o sujeito de direito opera com direitos
subjetivos que sdo reflexos de obrigacdes, ele ndo depende de ninguém, ele exige o que
Ihe é de direito. O direito social aparecera sempre que as circunstancias faticas colocarem
esse sujeito submetido ao arbitrio ou a caridade de outro, ou seja, numa situacdo de
hipossuficiéncia.

O conceito de hipossuficiéncia como fundamento da diferenciacdo do direito
social foi sendo burilado pela doutrina ao longo de décadas, ap6s surgir pela pena de

15 “Portanto, os principios e postulados dos direitos sociais podem nortear tanto as relacdes de direito
privado, quanto de direito publico, havendo apenas que se dimensionar, no ambito destes, quando aquele
se encontre presente. A presenca seria indicada, acreditamos, em funcdo de uma situacdo de
hipossuficiéncia (estado juridico) que ndo seria necessariamente econdmica. Nao ha necessidade,
portanto, de uma relacdo de hipossuficiéncia (estado juridico) que protraia no tempo, bastando uma
situacdo ou estado de sujeicdo decorrente de uma inferioridade, ainda que momentanea, que reduz o
homem a uma condicdo desumana. Trata-se de uma sujei¢cdo que diminui toda e qualquer condicéo
referente ao estado de humanidade. E claro que em um pais pobre como Brasil, no mais das vezes, esta
situacdo acaba defluindo de uma sujeicdo econbmica, embora isto ndo seja indispensdvel”. SOUTO
MAIOR, Jorge Luiz; CORREIA, Marcus Orione Gongalves. O que é Direito Social?. In: CORREIA,
Marcus Orione Gongalves (org.). Curso de direito do trabalho. Vol. 1. S&o Paulo: LTr, 2007, pp. 24-25..



Cesarino Junior, grande pioneiro do tratamento tedrico do direito social, com a
conformacao de hipossuficiéncia econdmical®. As relagdes contemporaneas mostram que
nem sempre é econdmica a hipossuficiéncia que justifica a intervencdo de um direito
social, pois ela nem sempre é perene, podendo ser pontual. Assim, a doutrina
contemporanea fala em hipossuficiéncia juridica ou de status, no sentido de que sempre
que, no caso concreto, independentemente do contexto mais amplo ou do conjunto das
relagdes por ele travadas, um sujeito estiver submetido em relacéo a outro, numa relacao
ndo paritaria, o direito social vira reequilibrar aquela situacéo.

Quando se comega a trabalhar com a ideia de hipossuficiéncia juridica — o apice
da teoria dos direitos sociais até 0 momento — percebe-se a distingdo nebulosa entre dois
planos de analise, 0 da aparéncia e o da esséncia. No plano da aparéncia, os direitos sociais
trazem mais um desafio a teoria do direito, representado pela supressdo da vontade livre;
Essa supressdo aparenta contrapor-se a base tedrica de compreensao da categoria sujeito
de direito, j& que, sendo ele livre e igual em direitos e obrigacdes, somente se obrigara
por sua propria vontade em contrapartida a uma obrigacdo assumida por um terceiro,
gerando os direitos subjetivos reflexos e reciprocos. Perceba-se, inclusive, que essa
analise ndo € limitada ao direito privado, ja que as teorias mais populares do direito
publico ddo conta de que, num passado remoto ficticio, todos os seres humanos teriam
hipoteticamente escolhido dar poderes ao Estado para criar leis, de modo que, no limite,
até a obrigacdo do cumprimento da lei se da apenas por sua propria vontade. O direito
publico ndo € a negacdo, mas a exacerbacdo da ideia de vontade livre do sujeito de direito.
Diante de tais constatacdes, estaria o direito social negando a categoria sujeito de direito
ao suprimir sua vontade?

Um exemplo emblematico do que aqui se coloca é o da chamada “pejotizacio™?’,
isto é, a contratacdo de empregados como se fossem prestadores de servigcos autbnomaos,

fraudulentamente. Diante deste tema, € comum a objecédo de que considerar o trabalhador

16 Ja em 1939, ainda antes da publicagdo de sua primeira obra, no discurso intitulado Introducéo ao direito
social, proferido por ocasido do lancamento do Instituto do Direito Social, por ele idealizado, Cesarino
Junior, destacava que “Direito Social é o complexo de principios e leis imperativas 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 Ferreira.
Introducgdo ao direito social. Archivo Judiciario, v. LI, Rio de Janeiro: Rodrigues & Cia, jul.-set. 1939,
p. 39.

7 Ainda estdo em andamento no Congresso Nacional os debates acerca do projeto de lei que tem o objetivo
de autorizar indiscriminadamente a terceirizacdo em qualquer tipo de atividade, o que esta intimamente
relacionado ao problema da “pejotizagdo”. Portanto, esta discussdo sobre o papel da vontade livre na
caracterizacdo de um vinculo entre sujeitos submetido aos ditames do direito social, aparentemente tedrica,
esta, portanto, na ordem do dia da vida material de milhdes de trabalhadores.



“pejotizado” como empregado ¢ um equivoco do direito do trabalho, ja que ele também
assentiu, por sua prépria vontade livremente manifestada, com aquela situacdo. Dai a
importancia da distin¢do dos planos da aparéncia e da esséncia. Quando as declaragcfes
de direitos dizem que o ser humano nasce livre e igual, ndo se trata de um acidente.
“Livre” e “igual” s@o os atributos da vontade humana que circulam no plano da aparéncia
e sdo o cerne do direito. O direito s6 funciona enquanto manifestacdo de liberdade e
igualdade. Estes dois conceitos integram a forma juridica porque sdo insitos a ideia de
sujeito de direito. O sujeito de direito é por definicdo livre e igual. Essas ideias sdo
necessarias para seu funcionamento.

Porém, quando em uma relacdo assimétrica, como a relacdo entre empregado e
empregador, se o direito prestigia a liberdade da vontade de cada envolvido acaba sendo
sacrificada a igualdade da troca em favor da liberdade dos sujeitos num grau tamanho que
fica ameacada a prépria manutencao regular das relacdes juridicas. Se as trocas mercantis
sancionadas pelo direito, e especialmente a troca de forca de trabalho por salério, forem
tornadas regularmente desiguais pelo prestigio a liberdade, este fendbmeno ameacga o
préprio fundamento da sociabilidade. Assim, pelo recurso aos direitos sociais, sacrifica-
se na aparéncia a vontade livre para preservar o ndcleo da ideia de sujeito, que é a
igualdade juridica, de modo que a salde da sociabilidade mediada pelo direito fique
preservada. As mesmas ponderacdes poderiam, em principio, ser aplicadas ao direito do
consumidor, com o que se nota que até o direito privado classico vem, em alguma medida,
sendo tributario dessas concep¢des. O sacrificio da liberdade ocorre em aparéncia, pois o
trabalhador ou o consumidor “querem” renunciar a seus direitos somente quando
premidos pelas circunstancias faticas. Essencialmente, ndo ha qualquer liberdade de
vontade. Se ndo houver também igualdade essencial, o fundamento da sociabilidade ruira,
pondo abaixo toda a estabilidade do sistema.

O exemplo do direito do trabalho, entretanto, persiste sendo melhor que o do
direito do consumidor porque, se € pouco plausivel que se encontre um consumidor lesado
que afirme ter sido lesado por sua prépria vontade, por ter assinado sem ler
adequadamente um contrato de adesdo, € bastante comum ouvir de um trabalhador
“pejotizado” que seria “imoral” ou “errado” acionar judicialmente seu empregador uma
vez que tenha manifestado sua concordancia com essa forma de contratacao.

As perturbacdes provocadas pelos direitos sociais na teoria geral do direito, em
razdo da relacdo de acoplamento entre direito e Estado na contemporaneidade,

determinam igualmente a necessidade de examinar as transformacgdes enfrentadas pelo



Estado desde o final do século X V111 até este inicio de século XXI. Este sera o objeto da

secdo seqguinte.

3. Estado e bem-estar: uma relacéo econémica e politica

O que ficou proposto até aqui é que a teoria do direito é estudada de maneira
subordinada a teoria do Estado, na forma de uma teoria da normatividade. Porém, é
importante observar que a constituicdo do Estado contemporaneo, simbolizada pela
Revolucdo Francesa, juntamente com as transformacdes que ela desencadeia no direito,
sugerem o contrario, que a teoria do Estado deve ser subordinada a teoria do direito. Esse
¢ 0 Amago da ideia de Estado Democratico de Direito. E importante perceber em que
termos se coloca essa relacdo, porque o Estado contemporaneo surge com a unica e
exclusiva funcdo de garantir o bom funcionamento do direito.

E evidente que a garantia da aplicacio do direito ocorre como exce¢do e ndo como
regra. Trata-se de constatagdo que pode ser lida em autores tdo antipodas como Kelsen'®
e Lukacs®: se o direito precisasse ser imposto a todos os sujeitos a todo momento, ele
ndo seria factivel. O direito s6 é factivel porque todas as pessoas, de modo geral, se
comportam de acordo com ele e a necessidade de sua imposi¢éo pelo Estado surge apenas
no desvio. Essa percepcdo é fundamental para compreender porque é preferivel tratar o
direito como forma do que como normatividade. O direito esta na reiteracdo das relacdes
sociais, independentemente de sua imposicdo. O Estado vem apenas para garantir o
funcionamento adequado das relagBes juridicas e isso explica porque o Estado
contemporaneo surge sob o ponto de vista econdmico como Estado liberal. E constitutivo

da ideia de Estado contemporaneo que ele s serve para fazer o direito funcionar bem.

18 “Jd acima fizemos notar a outro propésito que a validade de Uma norma, isto é, o devermo-nos conduzir
tal como a norma determina, ndo deve confundir-se com a eficacia da norma, isto €, com o fato de que as
pessoas efetivamente assim se conduzem. Mas também fizemos notar que pode existir uma relagdo
essencial entre estas duas coisas - que uma ordem coercitiva que se apresenta como Direito s6 sera
considerada valida quando for globalmente eficaz”. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 33.

19 “De inicio, é naturalmente impossivel tratar-se ai apenas de prescrigdes ou ordens, como se tornou mais
tarde fungdo de governos, de sistemas de direito. Porém, mesmo nesses casos, que s6 aparecem em niveis
relativamente mais elevados da sociabilizagcdo (sociedades de classes), pode-se observar que seria
impossivel seu funcionamento se tivessem de se impor em todos 0s casos, até na maioria deles, diretamente
como ordens de regulamentacdo (por meio de castigo). Ao contrario, cada uma dessas regulamentacdes
pressupoe que a maneira pratica do agir comum dos membros da sociedade siga “voluntariamente”, pelo
menos externamente, essas prescri¢cdes; s6 diante de uma minoria a coercéo do direito deve e pode tornar-
se de fato eficaz”. LUKACS, Gyodrgy. Prolegdmenos para uma ontologia do ser social. S&o Paulo:
Boitempo, 2010, pp. 46-47.



Nessa configuracdo do Estado, portanto, a protecdo social decorre invariavelmente de
iniciativas pontuais e desorganizadas, decorrentes de pura empatia governamental. E o
que pode ser chamado de concepcao caritativa ou filantropica de protecdo social. Para
além desse tipo de iniciativa, aplica-se a maxima popularizada no Brasil pelo Presidente
Washington Luis: a questdo social ndo passa de caso de policia.

Se o direito opera nessa logica de sujeito de direito, direito subjetivo e obrigagéo,
0 que o Estado deve fazer para cumprir integralmente sua funcdo € assegurar a
propriedade e o cumprimento dos contratos, bem como, é claro, a normalidade da
circulacdo de mercadorias. Em outros termos: policia, Poder Judiciario e obras publicas.
Essa configuragdo do Estado contemporaneo néo ¢ acidental, 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 humanidade demorou tanto a ser convencida de que talvez o Estado liberal ndo
fosse tdo eficiente que sequer a Primeira Guerra Mundial foi suficiente para tanto. Apenas
0 advento da Crise de 1929 foi decisivo para um movimento maci¢o de abandono do
liberalismo numa escala que abarcasse ao menos todo o Ocidente.

Os dois momentos histdricos mencionados sdo duas formas diferentes de
expressao do mesmo fenbmeno: uma crise econémica de propor¢des mundiais. Tais crises
manifestam-se das formas mais diversas — conflitos bélicos de proporcdes catastroficas
(1914-1918 e 1939-1945), quebras em cadeia no mercado de valores mobiliérios (1929),
quedas abruptas nos pre¢os no mercado 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 0 mesmo: nao se consegue dar vazao a quantidade de
mercadorias produzida e, assim, ndo se realiza o valor nelas contido, que se deteriora,
provocando destruicdo de capital ao invés de sua reproducdo. Toda crise econdmica, sob
o0 capitalismo, € uma crise de superproducdo de mercadorias, excesso de mercadorias e

falta de mercado consumidor?.

20 A formulagéo €, evidentemente, uma simplificagdo, mas Gtil para um argumento em que o conceito de
crise ndo ocupa papel central. Uma adverténcia, entretanto, faz-se necessaria: “Rebatida para cada um dos
momentos essenciais da apresentacdo categorial, a dialética que conduz a desmedida aparece com
conteddo distinto, como vimos na primeira parte. A énfase unilateral em apenas um deles é que originou
na tradicdo marxista tantas variantes e polémicas sobre o conceito de crise, que ora o reduziam a
desproporcéo intersetorial, ou a queda tendencial da taxa de lucro; ora o definiam pelo subconsumo
cronico das massas, versdo na qual a originalidade de Marx se perde, pois autores como Sismondi €
Rodbertus haviam entendido as crises justamente pelo subconsumo; ainda outros autores restringem a
crise a fendmenos de carater financeiro, baseados nos ciclos do capital dinheiro descritos na se¢do V do
Livro Il de O Capital. (...). A consideracdo ndo s6 do todo da obra, mas principalmente de sua
arquitetdnica, da articulagéo 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:



Foi para buscar uma forma de evitar as crises de superproducao que os Estados
lancaram-se, ao longo do século XIX, numa espécie de segunda corrida colonial: era
necessario expandir internacionalmente o mercado consumidor. A estratégia falhou, pois
0 excesso de candidatos a colonizadores, contrastando com a escassez de coldnias,
resultou na Primeira Guerra Mundial. Ainda assim, os Estados ndo estavam
completamente convencidos sobre a necessidade de abandonar a forma liberal de Estado.
E necessario enfatizar que o convencimento completo ndo ocorreu a despeito de os atores
politicos da época terem uma clareza muito superior a dos atuais. 1sso pode ser observado
a partir do fato de que no Tratado de Versalhes, que pde fim a Primeira Guerra Mundial,
cria-se a OIT. Néo se trata de fendmeno acidental. A OIT é um mecanismo muito
sofisticado para uniformizar o mercado mundial de mao de obra?'. Também néo é a toa
que a OIT tenha sido a Unica parte do Tratado de Versalhes que sobreviveu a Segunda
Guerra Mundial. A Liga das Nacdes foi desintegrada junto com tudo que a envolvia,
exceto a OIT, que foi absorvida pela ONU, porque era central para o bom funcionamento
da economia e do relacionamento 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 superproducdo. Uma vez mais, os atores politicos
da época foram muito sagazes. Ao se investigar a questdo do Estado social do ponto de
vista da teoria econémica, nota-se que quando 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 teorizado pelos economistas??. Havia essa
percepcdo — a mesma que inspirou a criacdo da OIT, do New Deal e o surgimento do
Estado social na Europa — de que se a crise é de superproducdo, ha excesso de oferta e
falta de procura, excesso de producéo e falta de consumo, o que é resolvido com a criacdo

de mercado consumidor?. Se houve uma falha na criacio de mercado externo colonial, é

SAMPAIO JR., Plinio de Arruda. Capitalismo em crise. S80 Paulo: Instituto José Luis e Rosa
Sundermann, 2009, pp. 43-44.

21 VVeja-se, a respeito, que a primeira Convencdo da OIT, adotada ainda em 1919, trata da duragio maxima
da jornada de trabalho. E muito sintomético que a primeira preocupacio deste organismo internacional
tenha sido a definicdo precisa dos limites da compra e venda da mercadoria forca de trabalho.

22 “Q fato de o uso do conceito de Estado de Bem-Estar ter origem académica constituiu-se numa razéo a
mais para se prestar uma atencdo especial as primeiras manifestacbes de concretizacdo politica da
dimensdo social do Estado”. CRUZ, Paulo Maércio. Fundamentos historicos, politicos e juridicos da
Seguridade Social. In: ROCHA, Daniel Machado da; SAVARIS, José Antonio. Curso de especializagéo
em Direito Previdenciario. Vol. 1. Curitiba: Jurua, 2005, p. 33.

23 «(..). O Estado de Bem-Estar ¢, na verdade, uma adaptacéo do Estado burgués capitalista, ou seja, dos
regimes baseados na Democracia pluralista. A plena articulacdo do Estado de Bem-Estar sé pode
funcionar com base em dois fundamentos do Estado liberal-democrético contemporaneo. Em primeiro
lugar, as propostas do Estado de Bem-Estar tiveram como inten¢éo garantir a acumulacéo capitalista —



necessario criar mercado interno. Essa é a diferenca entre os contextos da Primeira Guerra
Mundial e da Crise de 1929.

A criagdo de mercado consumidor interno ocorre com a garantia de emprego a
qguem pode trabalhar e de renda a quem ndo pode. Por isso o Estado social se constitui
pelo patrocinio de politicas de pleno emprego com condic¢des 6timas de trabalho, donde
o crescimento também dos direitos trabalhistas junto com os niveis de emprego?*, e pela
criagdo de um bom sistema de previdéncia e assisténcia social, de modo a redistribuir
renda para o consumo. Os Estados fizeram isso manejando o endividamento publico, ou,
em linguagem coloquial, criando dinheiro. A incorporagédo dos recursos criados por meio
do crédito publico na economia geraria um ciclo que, acreditava-se a época, seria
virtuoso, de producgéo 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 levado quase quarenta anos para atingir o limite do ciclo, havia uma
solida aparéncia de virtude. Atualmente, com parcos conhecimentos de economia é
possivel perceber a impossibilidade da manutengdo indefinida no ciclo, j& que, sendo
parcialmente baseada no pleno emprego, as pessoas empregadas produziriam cada vez
mais e seria sempre necessario alguém para consumir. Para iSso seria necessario criar
mais empregos, 0 que redundaria em mais produgdo, numa progressdo em escala
geométrica. Toda escala geométrica em economia € insustentavel, bastando observar os
esquemas financeiros de piramide, que sdo 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 Estado liberal eram um acidente, dai falar-se
em concepcao caritativa ou filantrdpica dos direitos sociais, que eram uma questdo de
empatia governamental. No Estado social ocorre o exato oposto: 0s direitos sociais
constituem o dado mais importante da politica econdmica do Estado, juntamente com o

manejo do endividamento publico que é subordinado aos direitos sociais?®. Dai falar-se

mediante a interven¢éo sobre a demanda — com a intencdo de manter a estabilidade social. Em segundo
lugar, o Estado de Bem-Estar proporcionou uma nova e importante dimensdo a democracia, a partir do
reconhecimento de um conjunto de direitos sociais”. 1dem, p. 26.

24 “Em sintese, o pleno emprego transformou-se no principal fundamento do processo de estruturagdo do
mercado de trabalho organizado a partir do assalariamento, bem como possibilitou o acesso a um padréo
relativamente homogéneo de bem estar”. POCHMANN, Marcio. Seguranca social no capitalismo
periférico. Nueva Sociedad, edigdo especial em portugués, outubro de 2007, p. 84.

% “A emergéncia do Estado do Bem-Estar Social estd fundamentalmente vinculada ao abandono da
concepcao liberal classica de que somente as forcas livres do mercado seriam o meio ideal para aboli¢éo
das classes, das desigualdades e dos privilégios, conforme originalmente consagrado por Adam Smith.
Tempos depois disso, as criticas ao liberalismo deram vazdo ao processo de desmercantilizagdo da
sociedade capitalista conduzido por forte pressdo social organizada e operado por um novo tipo de Estado.



em uma concepcao econdmico-politica dos direitos sociais sob 0 modelo de Estado social.
Eles integram a propria arquitetura do Estado, constituem um aspecto indispensavel.

O Estado social se arruina entre as décadas de 1970 e 1980, por conta de uma nova
crise muito mais dramatica que as anteriores. O Estado ficou imobilizado na crise do
petréleo da década de 1970. Depois de passar pelo liberalismo, numa perspectiva
minimalista de sua atua¢do na economia, e pelo Estado de bem-estar social, sua maior
expressao, e as duas alternativas terem redundado em crises de propor¢ées mundiais, era
necessaria uma reinvencao do Estado. O neoliberalismo, que € a resposta que surge nesse
periodo do ponto de vista da politica estatal, ndo é somente uma escolha politica, é 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
destruicdo de forcas produtivas em proporc¢des nunca antes vistas, com risco de barbarie.
A Unica medida que o que o Estado poderia adotar consistia em enxugar seu tamanho,
essa era a resposta impositiva das circunstancias.

O grande problema é que o enxugamento do Estado também gerava a tendéncia
de agravar a crise: se a crise surgiu com o Estado patrocinando boa parte do consumo,
sem esse patrocinio a crise sO pode se agravar. Se a crise da década de 70 ndo somente
ndo piorou, como foi, em certo sentido, superada, isso ndo se deve a atuacao do Estado
nesse contexto. Até hoje muitos atribuem 0 sucesso econdmico pds-crise ao
neoliberalismo, o que ndo faz o menor sentido a partir de um raciocinio econémico
simplorio. O fato é que a economia, dessa vez, se rearticulou de forma muito inventiva,
embora perversa. A saida dessa crise ndo foi gestada na politica, como em 1929, mas na
prépria economia, por meio de uma colecdo imensa de fenbmenos. Segue um sucinto
tratamento dos mais relevantes deles. Trata-se do que vem sendo chamado de transicdo
pos-fordista?’.

Fala-se em transicao pos-fordista porque o modelo de producdo e acumulagéo que
estava implicito nos quarenta anos de Estado social era o da producdo em série. Na

producdo em série, 0s bens produzidos sdo iguais por muito tempo. Isso tem efeitos no

Em outras palavras, nota-se a consagracao de uma importante politizacdo das a¢des 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 capitalismo
mundial, com as fung¢des de conceder prote¢do social a todos os cidadaos e garantir a edifica¢do”. ldem,
p. 79.

% Margareth Tatcher, tida como a pioneira da politica neoliberal, costumava usar a expressdo there is no
alternative, que ndo deixa de ter seu fundo de verdade.

27 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmaco e a negacéo do trabalho.
S8o Paulo: Boitempo, 1999.



mercado de consumao: a substitui¢do dos bens ocorre apenas por seu perecimento. Os bens
de consumo eram durdveis. Com a crise, 0s economistas a servigo das empresas, sabendo
gue 0 consumo era necessario e que ndo havia como o Estado patrociné-lo, passaram a
intensificar o consumo dos que podiam consumir ao inves de buscar novos consumidores.
Existe um conjunto de medidas que suporta essa politica: obsolescéncia programada;
maior flexibilidade da producdo, com o abandono da producdo em série e maior
diferenciacdo dos produtos; o reforco das estratégias de marketing que cria
necessidades?®; etc. Isso significa, do ponto de vista econdmico, uma reducdo da
quantidade de pessoas necessarias para manter e ampliar o padrdo social de consumo. O
resultado é a desnecessidade de um grande contingente de pessoas no mercado de
consumo, as mesmas pessoas que ja eram desnecessarias para a producdo que foi
robotizada também no contexto da producdo pés-fordista. Com isso 0s ponteiros se
acertam — ha mais consumo, com menos empregos e o Estado mais enxuto — exceto para
as pessoas tornadas desnecessarias.

Essas pessoas tornadas desnecessarias ndo permitem afirmar que no Estado
neoliberal se retorne a uma concep¢ao caritativa dos direitos sociais como no Estado
liberal. Com o descarte das pessoas do processo de producdo e de consumo, os direitos
sociais deixam de ser um dado central de politica econdémica, mas eles se tornam um dado
central da politica de gestdo da miséria. A esse respeito, a aguda percepc¢do de Marco

Aurélio Serau Jr.:

O que esta em crise, na verdade, € o préprio paradigma assegurador do
Estado-Providéncia: os riscos sociais ndo sao mais percebidos como
homogéneos ou aleatérios. Além disso, nem tudo € risco: ha estados
permanentes como a exclusdo ou o desemprego estrutural, que
provocam a exclusdo de vastos segmentos sociais do alcance da
protecdo social. A precariedade e a vulnerabilidade sdo mais relevantes
gue a nocdo de risco, atualmente, e demonstram a defasagem dos
antigos instrumentos de gestdo do social (destaques do original). 2

28 Ja na propria delimitacdo do conceito de mercadoria, no capitulo inaugural de O Capital, Marx antevia a
possibilidade de que o capitalismo pudesse desenvolver necessidades que ndo estivessem diretamente
vinculadas a sobrevivéncia material: “4 mercadoria ¢, 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 provém do estdmago ou da imaginacdo — ndo altera em nada a
questdo”. MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Livro I. So Paulo: Boitempo, 2013, p.
113.

2 SERAU JR., Marco Aurélio. Resolugdo do conflito previdenciario e direitos fundamentais. Tese
(doutorado). S&o Paulo: USP, 2014, p. 45.



O Estado neoliberal é apresentado a um problema novo, representado por
contingentes 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 sociais 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
fantastico porque sintetiza essa ideia: Punir os pobres. Ali ele analisa as politicas
americanas de gestdo da miséria. E uma elaboracéo tedrica baseada em dados estatisticos
que sdo estarrecedores, porque mostram gue o publico das politicas sociais € 0 mesmo
publico encarcerado a partir da década de 1980, e o desmonte do Estado social ocorre
concomitantemente & escalada do encarceramento e do movimento de lei e ordem,
gastando 0s mesmos recursos. Ha varias elaboracbes sobre as razdes disso,
principalmente versando sobre a limpeza social e sobre a dimensdo econdmica, que é
particularmente importante para este raciocinio. Nos Estados Unidos da Ameérica, boa
parte dos presidios sdo instituicdes de carater privado, controlados pelos grandes
conglomerados econémicos, de modo que se vVé como economicamente mais interessante
na perspectiva do Estado a injecdo de recursos nas holdings do que na populacédo pobre,
até em razdo do padrdo de consumo desta.

Feita esta caracterizacao dos diferentes modelos de Estado e sua relagdo com as
politicas de protecdo social, cabe observar em que medida essas transformacoes
provocam consequéncias para a dogmatica juridica brasileira, especialmente em uma area
pouco explorada, mas muito importante, deste problema: o debate sobre o custeio da
seguridade social. Nesse ponto o debate seré trazido para a realidade nacional. Este sera

0 objeto da sec¢do seguinte.

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

Marcio Pochmann adverte com muito arglcia: “Para paises como o Brasil, a

andlise a respeito da protecdo social requer considerar inicialmente a condi¢do de

30 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. 3% ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2007.



pertencimento a periferia econdmica, prisioneira do subdesenvolvimento 3!, Embora o
pais tenha, em linhas gerais, observado as trés fases do Estado e sua relagdo com os
direitos sociais — Estado liberal, Estado social e Estado neoliberal —, 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 a neoliberalizacdo encontra-se,
em verdade, num processo de idas e vindas que ja se aproxima de seu trigésimo ano e que
atravessou governos das mais diversas tonalidades politicas.

Nesse cenario, a tentativa da Constituicdo de 1988 de estabelecer um Estado de
bem-estar social no Brasil tem enfrentado duros golpes desde sua promulgacdo,
representados pelas constantes tentativas, muitas vezes bem sucedidas, de reformas
redutoras de direitos®. Este problema, entretanto, apenas tangencia a questdo da critica
da dogmatica juridica, observando-se que as retracdes de direitos decorrentes de reformas
constitucionais envolvem, invariavelmente, a alteracdo do ordenamento juridico. O que
h& de mais relevante a enfocar agora, entretanto, é a dificuldade de concretizacdo de
direitos ligados ao bem-estar social ainda que 0s mesmos ndo passem por processos de
diminuicdo de sua previsdo normativa. Se é dificil que isso ocorra com direitos
especificamente previdenciarios — embora ndo se possa olvidar a questdo do reajuste
periodico dos beneficios, fortemente influenciada pelo problema ora debatido —, uma vez
que os mesmos tem demandas precisas, decorrentes do implemento dos requisitos
legalmente previstos, as areas de assisténcia social e saide, demandas altamente elasticas
e cujas previsdes de direitos sdo muito mais fluidas, estdo fortemente sujeitas a flutuacdes
de implementacédo decorrentes de questdes orcamentarias. E ha uma questdo da dogmatica
juridica brasileira cujo exame é capaz de revelar toda a problematica da politica e do
Estado que cerca o financiamento do bem-estar no pais: a natureza juridica das
contribuicBes para o custeio da seguridade social. E disso que se passa a tratar agora.

A discussdo sobre a natureza juridica do financiamento da seguridade social é
feita, tradicionalmente, a luz da determinacéo da natureza tributéaria ou ndo tributaria das

contribuicdes para o custeio da seguridade social. Este debate deve, necessariamente,

31 POCHMANN, Marcio. Seguranca social no capitalismo periférico. Nueva Sociedad, edicéo especial em
portugués, outubro de 2007, p. 86.

32 Para um desenvolvimento mais detalhado da questdo, no ambito da seguridade social, v. BATISTA,
Flavio Roberto. Reformas da previdéncia sob o prisma do custeio e da distribuicao de beneficios: um olhar
de totalidade. Revista do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, S&o Paulo, v. XXIV, n. 117, p. 17-30,
abril a junho de 2013. Disponivel em:
<http://www.trf3.jus.br/trf3r/fileadmin/docs/revista/NOVA_PAGINA/REVISTA/PDF/revista_edicao_11
7.pdf>. Acesso em 28 de marco de 2015.



partir do conceito de tributo positivado pelo Cdodigo Tributario Nacional — CTN: “Tributo
é toda prestacao pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada ™.

Antes de tratar da dogmatica juridica tributaria, é indispensavel uma adverténcia.
O CTN é uma das pecas legislativas mais curiosas do ordenamento juridico brasileiro,
porque baseou-se em projeto elaborado pelo estudioso mais proeminente do direito
tributario a época, Rubens Gomes de Sousa. Justamente em razdo dessa caracteristica, 0
CTN traz conteldos pouco comuns a um texto normativo, como conceitos e
classificacOes, e sua compreensao nunca é plena de forma autdbnoma e fragmentéria, mas
apenas em sua articulacdo interna, como se faria com uma obra teérica.

E exatamente o que se passa com 0 conceito de tributo, que ndo é suficiente, por
si sO, no contexto do CTN. A doutrina tributaria classica afirma que nem todo instituto
que corresponder aos elementos do conceito serd um tributo. E necessario, para além
disso, que a figura se encaixe na classificacdo das espécies tributérias, que também é
normativa, incorporada ao CTN e, desde 1988, a propria Constituicdo, em seu artigo 145.
Por ela os tributos sdo divididos em vinculados e ndo vinculados e os vinculados sdo
divididos em taxas e contribuicdes de melhoria. Os tributos ndo vinculados séo os
impostos.

O termo “vinculado” tem trés acep¢des distintas em direito, cada uma pertencente
a certo ramo, mas que confluem no direito da seguridade social. A primeira acepcdo a
tornar-se relevante é a administrativa, que esta integrada ao proprio conceito de tributo.
Em direito administrativo, vinculada é a atividade administrativa em que ndo ha margem
para juizos de conveniéncia e oportunidade, ao contrario do que ocorre na atividade
administrativa discriciondria. Seu uso no conceito de tributo significa, portanto, que, uma
vez verificada a préatica do fato descrito na hip6tese de incidéncia, sua cobranca sera
impositiva, ndo havendo possibilidade de qualquer aprecia¢do do administrador.

Por outro lado, em direito tributario, diz-se vinculado o tributo cuja hipétese de
incidéncia que Ihe origina tem por conteudo uma atividade do Estado: a prestacdo de
servico publico especifico e divisivel, exercicio do poder de policia ou obra publica. N&o
€ 0 que acontece com 0s impostos, em que as hipdteses de incidéncia sdo fatos
independentes da atividade do Estado: auferir renda, prestar servicos, industrializar

produtos, etc. A vinculagao, portanto, refere-se & hipdtese de incidéncia e ndo ao tributo



em si, ja que, da perspectiva do direito tributario e da cobranca dos valores pertinentes,
ndo ha qualquer diferenca ontoldgica entre cobrar um imposto e uma taxa.

Em direito financeiro, vinculacéo é o exato oposto: determinacdo, previamente a
arrecadacao, do destino da verba. Por exemplo, na época em que vigente, cobrava-se
Contribuicdo Provisoria sobre Movimentagcdo Financeira — CPMF ja sabendo que ela
seria obrigatoriamente usada no financiamento da sadde®. Portanto, tratava-se de
cobranca vinculada ndo porque sua hipétese de incidéncia estava vinculada a uma
atividade do Estado, mas porque o resultado da arrecadacéo ja tinha destino identificado.

A contraposicao entre o sentido tributario e o sentido financeiro de vinculacao fica

bem marcada pela disposicao do artigo 4° do CTN:

A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato
gerador da respectiva obrigacao, sendo irrelevantes para qualifica-la:

| - a denominagdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

Il - a destinag&o legal do produto da sua arrecadacéo.

O direito tributario, portanto, preocupa-se exclusivamente com a origem dos
recursos e a forma de sua obtencdo, enquanto o direito financeiro ocupa-se
prioritariamente do emprego dos recursos, estabelecendo uma ligacdo entre ingressos e
dispéndios no contexto do Estado. Para o direito tributario classico o destino da verba é
irrelevante, ainda que nos tributos vinculados, como as taxas. 1sso é central para sua boa
compreensdo. Nao importa para onde sdo destinados os recursos na classificacdo de uma
figura como tributo e na definicdo de seu regime juridico. O exemplo por exceléncia é o
empréstimo compulsério, que tem natureza tributdria mesmo sendo devolvido ao
contribuinte, unicamente porque o destino da verba, ainda que seja sua devolucéo, ndo
interfere em sua natureza, que é determinada exclusivamente pelo motivo e forma de

cobranga*.

3 Lei n° 9.311/96, artigo 18: “O produto da arrecadacdo da contribuicdo de que trata esta Lei sera
destinado integralmente ao Fundo Nacional de Saude, para financiamento das ac¢0es e servigos de salde,
sendo que sua entrega obedecera aos prazos e condi¢les estabelecidos para as transferéncias de que trata
o art. 159 da Constitui¢do Federal”.

3 “Quarta espécie tributdria vem prevista no art. 148 da CE E o empréstimo compulsério. Ja se disse que
ndo se cuida de tributo, porque este ndo é empréstimo e nao é empréstimo, porque é compulsério. Em
verdade, deixando de lado filigranas, desde que haja a obrigacéo legal de entregar dinheiro aos cofres
publicos, de tributo se cuida. E irrelevante para sua natureza juridica a destinag&o legal do produto da
arrecadacdo (inciso Il, do art. 4.° do CTN). Segundo observa Regina Helena Costa, tal aspecto é
‘desinfluente na sua qualificacdo’. O Supremo Tribunal Federal ja entendeu que ‘o empréstimo
compulsorio é espécie tributaria’”. OLIVEIRA, Régis Fernandes. Curso de direito financeiro. 5% ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 195.



Para um tributarista classico, ndo bastaria, portanto, dizer que as contribuicGes de
seguridade social correspondem ao conceito de tributo, mas seria necessario classifica-
las como impostos, taxas ou contribui¢fes de melhoria. Diante disso, ha duas posturas
possiveis perante o direito tributario: alguns autores buscam enquadrar cada uma das
contribuicdes de seguridade social em uma dessas trés categorias, enquanto outros dizem
que, por ndo se encaixarem em nenhuma delas, as contribuigbes ndo poderiam ser
consideradas tributos. Por outro lado, hé& autores que sustentam que essa classificacdo esta
ultrapassada, e que as novas formas de relacionamento entre Estado e contribuinte
demandam novas classificacdes. Trata-se da cisdo entre a classificacdo tripartite e
quinquipartite dos tributos, que propGe a existéncia de duas novas categorias:
empréstimos compulsoérios e contribui¢fes sociais. A grande questdo colocada pela
chamada classificacdo quinquipartite é que o que distingue essas duas categorias das
demais é o destino dos recursos, de modo que essa chamada atualizacdo do direito
tributério, a bem da verdade, rompe com um dos seus pilares e dilui o direito tributéario
no direito financeiro. Essa distin¢do perde a razdo de ser.

A relevancia deste debate esta ligada ao motivo que desencadeou, no exercicio do
poder estatal, as novas espécies de cobrancas que provocaram essas transformacdes do
direito tributario. Antes dessa discussdo dogmatica € necessario um passo prévio: por que
essas contribui¢des surgem de forma diversa dos tributos e originam essa discussdao? A
resposta encontra-se na mudanca de caracteristica do Estado, analisada na secdo anterior.

A tributacdo existiu de maneira idéntica por varios séculos porque o Estado
manteve 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 prestacfes de servicos publicos esparsos.
Com isso, ele se bastava com impostos, taxas e contribuicGes de melhoria, observada a
questdo de que o fundo comum de despesas do Estado era custeado pelos tributos néo
vinculados, cabendo a cobranca dos tributos vinculados apenas quando efetivamente
prestado um servi¢o publico, exercido o poder de policia ou realizada uma obra publica.
Comega a ser inserida, ja nos tributos vinculados, a ideia sinalagmatica de prestacéo e
contraprestacéo.

Durante o século XX o Estado comeca a incorporar novos ambitos de atuacéo, o
que exige novas maneiras de financiamento. O fato é que isso se da de forma apartada do
custeio das suas despesas ordindrias: por meio de endividamento publico e de novas

técnicas financeiras e orcamentarias que ddo origem a esse novo tipo de cobrancga. Dai a



dificuldade de tocar de forma exclusivamente dogmatica o debate da natureza juridica das

contribui¢bes sociais. Ndo se trata de questdo meramente tedrica, como 0 prova a

discussdo no contexto estadunidense sobre as mudancas no sistema de saude. Ali, o

argumento do Partido Republicano tratava exatamente da necessidade de novo custeio

antes da assunc¢édo de uma nova atividade pelo Estado, 0 que evoca, na 6Gtica dessa vertente

politica, a questdo ainda mais profunda: o Estado deve ampliar sua atuacéo a esse ponto?
A esse respeito, Ricardo Lobo Torres pondera:

As contribuic6es sociais readquiriram em 1988 a natureza tributaria em
decorréncia da nova topografia constitucional, eis que estdo localizadas
formalmente no corpo da Constituicdo Tributaria. (...). Parece-nos que,
do ponto de vista da ciéncia do direito constitucional tributario, a
contribuigdo social se conceitua melhor como ingresso parafiscal do
que como entrada fiscal. E a arrecadacdo do Parafisco, isto €, dos
Orgdos paraestatais incumbidos de prestar servigos paralelos aos da
Administracdo, através de orgamento especial, que convive com o
orcamento fiscal (art. 165, § 52, CF). Destina-se a fornecer recursos
para atividades ndo essenciais do Estado ligadas a garantia dos direitos
sociais, e ndo a protecdo dos direitos fundamentais. (destaques do
original)®

Observe-se a nitida colocacdo do problema, embora em texto com objetivo
completamente distinto: todo o problema das técnicas or¢camentarias e fiscais resume-se,
a rigor, na consideracdo do carater fundamental dos direitos sociais e, consequentemente,
na obrigatoriedade ou disponibilidade do Estado em relacdo a sua garantia. Todo o
guestionamento dogmatico em torno das contribuicdes de seguridade social parte de uma
pressuposicdo do paradigma liberal segundo o qual as obrigacfes do Estado estariam
limitadas a garantia da propriedade, do cumprimento dos contratos e da circulacdo de
mercadorias. Ignora-se, nesse debate, a centralidade que o bem-estar social ocupou na
politica econdmica ao longo do século XX. E sintomético, alias, que essa discussdo seja
retomada apenas em tempos de neoliberalismo, quando o bem-estar social desloca-se da
politica econdmica para a gestdo da miséria, apés ter ficado adormecida durante os anos
de sucesso do Welfare State, em que ndo era razoavel questionar a indispensabilidade dos
direitos sociais para o Estado. Dai Torres afirmar que as contribui¢des “readquiriram” sua

natureza tributéria: na vigéncia da Constituicdo de 1969, com a redacao dada pela Emenda

35 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 182 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2011, p. 415.



n® 8/77, era pacifico no STF o entendimento de que as contribui¢cdes ndo ostentavam
natureza tributaria®.

Esta ideia de necessidade de financiamento especifico para as a¢des de protecao
social continua contida em nossa Constituicdo, em que um dos principios do custeio da
seguridade social é o principio da contrapartida ou da prévia fonte de custeio. E este o
fundamento da separagéo entre os orcamentos fiscal e da seguridade social, estabelecida
no artigo 165, 8§ 5°, da Constituigdo Federal.

Outros dados importantes para o problema podem ser obtidos percorrendo a
tematica das possiveis naturezas ndo tributarias das contribuices de custeio da
seguridade social. No direito tributério, a teoria mais popular é tautoldgica: chama as
contribuicBes de exagdes ndo tributérias. Assim, utiliza-se um novo nome para replicar o
mesmo contelido negativo. Fora do direito tributario, ha a teoria do prémio de seguro, que
esta ultrapassada, porque refere-se, na melhor das hipéteses, exclusivamente aos sistemas
de seguro social. No Brasil, isso ndo se aplica mais desde o texto da Constituicao de 1988,
além de uma outra e necessaria critica, que € 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.

As teorias salariais, especialmente a teoria do salario socialmente diferido, sdo as
mais adequadas. Quando as ciéncias sociais tratam do tema do salario, apenas o direito o
faz por uma perspectiva individual. Isso se da necessariamente porque no ambito juridico
o salario é uma prestacdo no contexto de um contrato celebrado entre sujeitos, sempre na
perspectiva individual: empregador e empregado. Em todas as outras ciéncias sociais, ndo
faz sentido tratar o salario pela perspectiva individual. Na economia ou na sociologia, 0
salario de cada individuo é irrelevante, apenas a massa salarial importa. Dai a maior
popularidade das teorias salariais fora do direito.

Nesse contexto, a massa salarial é a quantidade de recursos transferida de uma
classe a outra — empregadores para trabalhadores — para sua sobrevivéncia individual e

familiar®”. Ao longo do século XX, partes da sobrevivéncia dos trabalhadores foram

% V. RE 86595.

37 Ja na elaboragéo do livro | de O Capital, Marx dava indicacdes nesse sentido ao compor o valor da
mercadoria forca de trabalho a partir da sobrevivéncia familiar, ndo apenas individual: “O valor da forca
de trabalho estava determinado pelo tempo de trabalho necessario a manutencédo ndo sé do trabalhador
adulto individual, mas do nicleo familiar. Ao langar 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 forca de trabalho ”. MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Livro I.
Sé&o Paulo: Boitempo, 2013, p. 468. Mais adiante, no livro 111, Marx demonstrara que o fenémeno se da no
nivel da relacéo entre as classes, e que cada capitalista e cada trabalhador individualmente considerados



repassadas ao Estado, o que permitiu o rebaixamento da massa salarial — ja que o conjunto
dos empregadores pagam como sal&rio apenas 0 necessario para a sobrevivéncia — e 0
concomitante processo de repassar a diferenca da sobrevivéncia para o Estado por meio
da geréncia de fundos comuns. Os trés principais sdo exatamente a saude, 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 entregar parte do dinheiro ao Estado para que
proporcione e mantenha estes sistemas®,

Numa perspectiva econdmica ou socioldgica, uma contribuicao para que o Estado
gerencie um sistema de seguridade social é salario, salario que ndo é fruido pelo
trabalhador, é diferido para ser fruido num momento oportuno, quando fizer jus a fruicdo
segundo o ordenamento juridico, isto é, conforme decisdo da comunidade politica. Dai se
falar em salario socialmente diferido, estando 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, 0s recursos, como conjunto, saem da massa
salarial e destinam-se a subsisténcia da classe trabalhadora, estabelecendo-se, assim, sua
natureza salarial.

A percepcdo da importancia de tal debate pode ser extraida do exame de duas
regras aparentemente inocentes do tratamento juridico das contribui¢des para custeio da
seguridade social — o regime de suas imunidades e a aplicagdo da extrafiscalidade®® nesta

seara.

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 producéo, participa da exploracdo da
totalidade da classe trabalhadora pela totalidade do capital e do grau dessa exploracdo, nao s6 por
solidariedade geral de classe, mas também por interesse econémico direto, pois, supondo-se dadas todas
as demais condicdes, inclusive o valor da totalidade do capital constante adiantado, a taxa média de lucro
depende do grau de exploracao da totalidade do trabalho pela totalidade do capita/”. MARX, Karl. O
Capital: critica da economia politica. Livro I11. Volume IV. 262 ed. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira,
2008, p. 255.

38 A mesma logica pode, evidentemente, ser ampliada para outros ambitos, como se pode depreender da
diferenca de amplitude do conceito beveridgeano de seguridade em relacao ao brasileiro. E o que se d4, por
exemplo, com a educacio. E pela educagéo dos filhos do trabalhador que se reproduz a forca de trabalho
gue 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
restricdo a salde, previdéncia e assisténcia em razéo da determinagao normativa do contetido da seguridade
social no direito brasileiro.

3“4 extrafiscalidade tem por objetivo ndo sé a arrecadagdo, mas também conformar comportamentos.
Destina-se a prestigiar ‘certas situagdes, tidas como social, politica ou economicamente valiosas, ds quais
o legislador dispensa tratamento mais confortavel ou menos gravoso’. Da mesma forma, buscam
desestimular comportamentos contrarios a situacdes socialmente indesejdveis”. OLIVEIRA, Régis
Fernandes. Curso de direito financeiro. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 187. Observe-
se que ha quem confunda, de certa forma, parafiscalidade com extrafiscalidade ao classificar a tributacdo
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 Pds-liberal, ou Estado da Sociedade



A Constituicdo, em seu artigo 195, § 7°, imuniza das contribui¢des para a
seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social, o que faz todo sentido,
porque a assisténcia pertence a seguridade social. Seria antiecondmico cobrar
contribuicdo sobre essa atividade para recolocar 0s recursos posteriormente nela
mesma“®,

Por outro lado, também s&o imunes as contribuigdes as exportacdes — artigo 149,
§ 29 1, da Constituicdo. O sentido da norma, evidentemente, é puramente extrafiscal.
Destina-se a estimular as exportacdes, desonerando-as, por razfes ligadas a balanca
comercial. A extrafiscalidade é tranquilamente aceita com os tributos, mas problematica
quando aplicada a fundos publicos que gerem aspectos da sobrevivéncia humana.

O mesmo debate se replica com a forma como é tocada a discussdo sobre a
desoneracdo da folha de pagamento: como se fosse uma técnica de politica fiscal e ndo
um rearranjo do custeio da seguridade social. A desoneracdo da folha de pagamento foi
formulada, no Brasil, a partir de 2011**, como forma de desonerar a contratagdo de mao-
de-obra, atendendo, destarte a objetivos — embora louvaveis — puramente extrafiscais,
quando, como ja se tentou demonstrar alhures*?, seria necessaria a desoneracio da folha
de pagamento como efeito de uma mudanca completa de concepcdo acerca do
financiamento da seguridade social, desvinculando os usuérios de seu custeio como forma

de reduzir a vinculacdo sinalagmaética da ideia de protecdo social. Essa diferenca de

Industrial), que floresce no Ocidente no curto sec. 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 0s 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 redistribuigdo de rendas, através do financiamento da entrega de
prestacOes de servigos publicos ou de bens publicos, e para a promocao do desenvolvimento econémico,
pelas subvences e subsidios. O or¢camento publico se expande exageradamente e o Estado Social Fiscal
entra em crise financeira e or¢camentaria a contar do final da década de 70 ”. TORRES, Ricardo Lobo.
Curso de direito financeiro e tributario. 182 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 9. Ainda assim, é
possivel notar que o conceito de extrafiscalidade adotado € 0 mesmo, embora a interpretagdo sobre as
figuras nele incluidas variem.

40 A lei que operacionaliza a imunidade inclui na imunidade as entidades beneficentes ligadas as areas de
saude e educagdo, o que é problematico, porque se a inclusdo da saide, que também integra a seguridade,
pode ser atribuida a uma leitura contextual da Constitui¢do, o mesmo ndo se pode dizer da educagdo. A
discussdo é relevante, mas ndo sera aprofundada porque surge em muito maior grau na imunidade das
exportacdes, que constitui objeto do prosseguimento do texto.

41 Embora a determinacdo para tal medida tenha sido objeto da Emenda Constitucional n® 42/03, sua
operacionalizacdo foi iniciada apenas pela Lei n® 12.546/11. Depois, seguiram-se as Leis n® 12.715/12,
12.794/12 e 12.844/13.

42 BATISTA, Flavio Roberto. Reformas da previdéncia sob o prisma do custeio e da distribuicdo de
beneficios: um olhar de totalidade. Revista do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, S&o Paulo, v.
XXI1V, n. 117, p. 17-30, abril a junho de 2013. Disponivel em:
<http://www.trf3.jus.br/trf3r/fileadmin/docs/revista/NOVA_PAGINA/REVISTA/PDF/revista_edicao_11
7.pdf>. Acesso em 28 de marco de 2015.



perspectiva esta intimamente ligada ao debate sobre o que constitui o nucleo essencial do
Estado, que se vincula diretamente a ideia exposta anteriormente acerca da transformacao
das caracteristicas do Estado ao longo do século XX.

Um ultimo exemplo ajudara a ilustrar o argumento e possibilitara revelar o que
estd em jogo neste debate. Poderia parecer, a principio, que toda a questdo tedrica exposta
cedesse diante da constatacdo de que as contribuigdes para a seguridade social, como ja
destacado, séo vinculadas — em sentido financeiro —, ou seja, tém sua arrecadagéo
obrigatoriamente destinada a seguridade social. Esse raciocinio seria valido no texto
original da Constituicdo de 1988, mas deixou de sé-lo a partir da Emenda Constitucional
n® 27/00, que inseriu o artigo 76 no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias —
ADCT, desvinculando vinte por cento do produto das contribui¢cbes sociais. O
mecanismo, destinado inicialmente a vigéncia temporéaria, até o ano de 2003, foi
sucessivamente prorrogado pelas Emendas Constitucionais n® 42/03, 56/07, 68/11 e
93/16, que ainda aumentou seu montante para trinta por cento, estando ainda atualmente
vigente, j& h& dezesseis anos, portanto. O mecanismo previsto no artigo 76 do ADCT
ficou conhecido pelo nome de Desvinculacdo das Receitas da Unido — DRU.

A DRU ¢, possivelmente, 0 maior simbolo da passagem do Estado de bem-estar
social ao Estado neoliberal. Sua previsao € o que devolve, ao menos em parte, a protecao
social, até entdo inserida no contexto de dado indispensavel de politica econémica, como
tratado acima, ao ambito das escolhas politicas. A protecdo social volta a ser apenas uma
alternativa para gerir contingentes populacionais excedentes do circuito de producéo e
consumo, razao pela qual é devolvida a administracdo 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 seguridade
social vém sendo destinados ao custeio do capital financeiro, com o pagamento de juros
e amortizagdo da divida pablica®.

Os efeitos de dezesseis anos de aplicacdo da DRU ja comecam a se fazer sentir
exatamente na direcdo apontada por Loic Wacquant na obra acima referida: no inicio de
2015, a Comisséo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados aprovou proposta

de emenda constitucional que diminui a maioridade penal de dezoito para dezesseis anos.

4 Alguns dados sobre o tema estdo compilados no artigo mencionado na nota anterior. Sucintamente, nos
Gltimos anos o montante de recursos retirado da seguridade social para a constituicdo de superavit primario
destinado ao servico da divida vem sendo de montante similar ao do orcamento federal da salde e quatro
vezes maior do que o orcamento do programa Bolsa Familia, o que da uma indicagdo da dimensdo do
problema.



5. Em busca de uma conclusao: o bem-estar entre a politica e o direito

De tudo que foi exposto nas sec¢Oes anteriores, surge com muita clareza o desafio
representado pela constituicdo de um Estado de bem-estar social no Brasil, baseado em
dois pressupostos articulados. De um lado, uma dogmatica juridica fragil, que cede
facilmente diante de apreciacOes sobre a essencialidade dos direitos sociais que 0s
desqualificam perante a necessidade de garantias juridicas efetivas, encontrando-se amplo
cabimento para solucbes de excecdo como a extrafiscalidade no campo do custeio da
seguridade social e a DRU. De outro lado, a insercdo periférica do Brasil no contexto
econdmico do capitalismo internacional, em que até mesmo o0s paises europeus encontram
dificuldades em manter o bem-estar social em razdo das transformacdes econémicas
operadas pela transicdo pos-fordista e os contingentes populacionais cada vez maiores
excluidos do circuito de producdo e consumo.

Os dois pressupostos revelam, na pratica, o resultado da relacéo entre politica e
direito quanto a implementacao e os limites do bem-estar numa economia periférica como
a brasileira: a deficiente garantia da protecdao social pelo ordenamento juridico é, dialética
e simultaneamente, causa e consequéncia da transformacdo do Estado de social para
neoliberal, deslocando a protecdo social da definicdo da politica econdmica de Estado
para uma escolha politica entre duas formas diferentes de gerir a miséria.

Se, de um lado, essa constatacdo traz a carga negativa de demonstrar que a
efetiva implementacdo de um Estado de bem-estar social esta muito distante no Brasil,
porque demandaria a ampliacdo de um arcabouco juridico que, nos ultimos vinte e sete
anos, nao cessa de receber atagques politicos que objetivam justamente o seu desmonte, de
que as propostas de emenda constitucional n° 55 e 287 — que tratam, respectivamente, do
novo regime fiscal e da reforma da previdéncia — séo provas de atualidade; de outro lado
fica a perspectiva positiva de que hd um grande espaco fora da dogmatica juridica para
disputar, nos meios politicos, a defesa e a ampliacdo da estrutura estatal de protecdo

social.
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