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A democracia, jd foi dito, é um caminho.

Mas, para onde?
Norberto Bobbio, In Qual Socialismo?

Parece que, se o despotismo viesse se estabelecer
entre as nagoes democrdticas de nossos dias,
teria outras caracteristicas:

seria mais extenso e mais doce,

e degradaria os homens sem os atormentar.

Alexis de Tocqueville In A democracia na América, Volume II.

As portas sdo inumerdveis. A saida é uma so.
Mas as possibilidades de saida sdo tdo numerosas quanto as portas.

Franz Kafka In Pardbolas e Fragmentos.






Perspectivas e desafios juridicos da democracia multinivel num contexto de crise

Resumo: A democracia enfrenta obstaculos desde a sua origem e permanece suscitando
divergéncias quanto a sua estabilidade e efetividade. Embora tais controvérsias
permanecam, vive-se hoje uma espécie de “era das democracias” que coexiste com o
Estado de direito e com a evolucdo, em diferentes niveis, do sistema de protecao dos
direitos humanos e fundamentais. A estrutura institucional da pratica da democracia é,
em larga medida, produto da experiéncia vivida na Europa — e para tanto contribuiu o
advento da Unido Europeia, que afianga a democracia em Estados com um recente
passado autoritdrio. Tal processo de integracdo trouxe consigo uma nova forma de
organizacdo do poder politico e do ordenamento juridico que tornou anacrénico um
vasto complexo de conceitos e concepcdes acerca da soberania, das relacdes
democraticas dos Estados entre si e para com os seus proprios cidadaos. Para além das
tensOes inerentes a um contexto tao inovador, no inicio deste século, diversos Estados
democraticos foram impactados por um grande revés: a crise econdmico-financeira
mundial. Neste diapasdo, o presente estudo centra-se na andlise de como a democracia
representativa contemporanea oscila e/ou se sustenta diante do desafio sem precedentes
de uma integra¢do juridico-politica num contexto de crise. A tese defendida € a de que,
ndo obstante os reveses e a descrenca dos proprios cidaddaos, no ambito do Estado de
direito a democracia continua a sustentar-se, porém com uma intrigante particularidade:
enquanto na perspectiva formal (compreendida como conjunto de regras e
procedimentos) a democracia ainda avanca e se adapta aos novos tempos, na
perspectiva material (enquanto sistema de protecdo de direitos fundamentais) os
reflexos da crise apontam para perigosos retrocessos. Os limites plausiveis as retragdes
de direitos fundamentais tocam na reflexao sobre até que ponto a democracia material
pode, entdo, ser afetada, sem que se descaracterize. Dois parametros sdo defendidos: a
inafastabilidade do principio da dignidade da pessoa humana e a atuag@o dos tribunais.
A tese assenta em trés pressupostos: (1) os retrocessos de direitos nao se dao de modo
uniforme e continuo, pois, a despeito do processo de integracdo, as discrepancias
regionais (nacionais) permanecem evidentes na Unido Europeia; (2) a situacdo
excepcional de crise (que ndo é apenas a econdmica) pode ter maiores ou menores
efeitos, a depender do Estado-Membro em perspectiva; e (3) apesar de, hoje, o regime

politico democratico gozar de certa hegemonia, hd certa pertinéncia nas criticas em
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torno de sua efetividade enquanto governo popular e na descrenca dos cidaddos a
respeito da classe politica. A crise do Welfare State o denuncia e € neste sentido que,
como o disse Habermas, a via seguida pelos dirigentes deixou de lado aquilo que
deveria ser a sua prioridade: o bem-estar dos cidadaos. Sob o prisma do referencial
tedrico que consubstancia a investigacdo, este trabalho enuncia desafios juridicos atuais
da democracia multinivel e fornece proposi¢cdes que sirvam de base para uma
racionalidade prética naquele dominio.

Palavras-chave: Democracia. Estado do Bem-Estar. Unido Europeia. Crise.
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Legal insights and challenges of multilevel democracy in a crisis context: The
European Union’s case

Abstract: Democracy faces obstacles since its origin and remains bringing into light
divergences about its stability and effectiveness. Despite those controversies being
maintained, nowadays it is lived some kind of “democracies’ era” that coexists with the
Rule of law and with the evolution, in different levels, of human and fundamental
rights’ protection system. Practical institutional structure of nowadays democracy is, in
a wider range, a product of the experience lived in Europe — and for that European
Union’s appearance was a strong contribution, securing a democracy in States with a
recent authority past. Such integration process brought with it a new way of organising
both political power and juridical legal order which made anachronic a vast complex of
concepts and conceptions about sovereignty, of democratic relations between states and
with their own citizens. Besides inherent tensions to such an innovative context, in the
beginning of the century, several democratic States were affected by a major setback:
global economical and financial crisis. In this diapason, this study focuses in the
analysis on how contemporary representative democracy oscillates and / or supports
itself before the unprecedented challenge of a juridical and political integration in a
crisis context. The defended thesis is that, despite many reverses and its own citizens’
disbelief, in the context of the rule of law, democracy continues to sustain itself, but
with an intriguing feature: as in the procedural perspective (understood as a set of rules
and procedures), democracy still moves and adapts to new eras, in the material
perspective (as a system of rights’ protection), crisis’ effects lead to dangerous setbacks.
The plausible limits to the retractions of fundamental rights touch on the reflection on
the extent to which the material democracy can then be affected, without being
discharacterized. Two parameters are defended: the principle of the dignity of the
human person and the performance of the courts. Thesis is based on three propositions:
(1) setbacks do not happen in a uniform and continuous way since, disregarding the
integration process, regional (national) discrepancies remain clear in EU; (2)
exceptional crisis’ situation (and not only economic) can have wider or fewer effects,
depending on the Member-State under perspective; and (3) despite, today, democratic
political regime has a certain hegemony, there is some pertinence in the critics around

its efficacy as popular government and in citizens’ disbelief concerning political class
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that represent them. In this sense, as Habermas said, the route followed by the leaders
put aside what should be their priority: citizens’ well-being. Under the theoretic mindset
that consubstantiates the research, this work aims to refer multilevel democracy
challenges and to give propositions that act as base for a practical rationality in tat
domain.

Keywords: Democracy. Welfare State. European Union. Crisis.
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INTRODUCAO

Quando se referia ao oficio da escrita, Graciliano Ramos afirmava que a
palavra ndo tinha sido feita para enfeitar, “brilhar como ouro falso”, mas para dizer'.
Este parece ser um adequado ponto de partida para tratar de um problema que traz na
sua esséncia termos dinamicos e polissémicos, que atravessam a histéria das ideias
impregnados de ideologia, como o sdo a democracia e o direito.

A hipétese que se pretende defender € a de que a crise econdmico-
financeira do inicio do século XXI denunciou fragilidades da democracia representativa
— que sofreu reveses naquilo que compde o seu amago moderno: a garantia dos direitos
fundamentais. Isto se d4 mesmo no paradigmitico modelo de integracdo da Unido
Europeia: um sistema juridicamente estruturado, arquitetado sob a égide de principios,
normas e valores democraticos, no qual € garantido o sufrdgio universal e a formacao da
vontade das maiorias® (perspectiva formal da democracia). Observa-se que nesta
dimensdo a democracia resiste e, inclusivamente, avanga3. Todavia, isto ndo a protege
de retrocessos quanto a garantia efetiva dos direitos fundamentais em fungdo dos quais
ela existe (perspectiva material da democracia). Tal verificacdo contrasta com um dos
elementos determinantes para o juizo positivo que goza na contemporaneidade, que € o
reconhecimento de direitos fundamentais, a partir da ideia de igualdade®. Este é um dos
paradoxos no plano juridico da democracia multinivel europeia no contexto de crise: a
tensdo em torno de uma democracia formal gradativamente estruturada, que coexiste
com uma democracia material fragilizada’. Descrever e analisar o “como” e o “por que”
isso se deu constitui o objetivo primeiro desta tese. Detectar desafios e apontar
perspectivas abaliza a finalidade.

A tese propde demonstrar que se verificou no ambito europeu a

significativa retracao dos direitos fundamentais, sobretudo daqueles que gozam do que

'RAMOS, G. (2015) Contracapa. Linhas Tortas. Rio de Janeiro: Editora Record.

2 RANGEL, P. (2009) O Estado do Estado: Ensaios de politica constitucional sobre justica e democracia. Portugal: Publicagdes
Dom Quixote.

* RODRIGUES, J. C. (2012) Sobre a abundéncia de direitos em tempos de crise. Revista de Finangas Piiblicas e Direito Fiscal. Ano
5.N.°3.

*SEN, A. (2012a) A ideia de justica. Coimbra: Almedina.

% Contextualmente, o termo multinivel nesta assertiva serve também de indicativo para denotar a multiplicidade dos regimes

democraticos na Unido Europeia.
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. . .. .. 7
”6, quais sejam, os direitos sociais'.

Danilo Zolo chamou de uma “efetividade incerta
Esta € uma questdo (ainda) atual e que aponta para o problema “particularmente agudo”
da influéncia que as instabilidades econdmicas podem ter sobre os direitos® e os regimes
democraticos. Entretanto, um indicativo que o contexto europeu evidencia e que pode
apontar para um diferencial de andlise € que o retrocesso dos direitos fundamentais se
deu em escalas diferenciadas nos Estados-Membros, o que o relaciona ao evento das
“medidas de austeridade”’.

Quando na tese € mencionado o termo crise (salvo adverténcia expressa)
se intenta referir a esta concreta e circunscrita situa(;?m-problema10 econdmico-
financeira mundial com repercussdes constitucionais, que teve dentre seus efeitos a
retracdo econdmica, o impacto relevante nos direitos fundamentais e, por conseguinte
acabou por refletir-se na dimensdo material da democracia multinivel da Unido
Europeia. A luz de tal recorte, o “argumento da crise” parece incipiente para responder
as principais questdes juridico-constitucionais proeminentes“.

No contexto europeu, a crise remete o observador a questdes para além
do espectro econdmico-financeiro: ela anda de maos dadas com o Welfare State. Esta é
uma face do que Habermas denominou como o futuro um tanto nebuloso da ideia de
Uniado Europeialz, pois se “A Europa que protege” € um lema, como proceder perante os

grandes orcamentos que convivem com receitas fiscais em queda, o envelhecimento da

populacdo, o aumento do déficit piblico e o endividamento privado?'?

©ZOLO, D. (2010) Tramonto globale. La fame, il patibolo, la guerra. Firenze: Firenze University Press. p. 68. E, ainda ZOLO, D.
(2011a) Sulla paura. Milano: Feltrinelli. No mesmo sentido BOBBIO, N. (1990) L’eta dei diritti. Torino: Einaudi. Esta e demais
citacdes de obras referenciadas em lingua estrangeira foram objeto de traducdo livre sob minha responsabilidade.

TA classificacdo dos direitos em fundamentais, sociais, humanos ou fundamentais sociais encontra ampla diversidade na doutrina,
nas teorias e na jurisprudéncia. A este respeito, “a concep¢do de uma teoria juridica geral dos direitos fundamentais expressa um
ideal tedrico”. ALEXY, Robert. (2015) Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros. p. 39.

8 SARLET, I. W. (2011) A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado.

® Medidas orcamentdrias aplicadas pelos governos nacionais como partes de acordos de assisténcia financeira consolidados sob a
forma de “Memorando de entendimento” no d&mbito do Programa de Assisténcia Economica Financeira entre aqueles e o Fundo
Monetdrio Internacional, a Comissdo Europeia e o Banco Central Europeu, triade que na Europa € denominada como Troika.

19 Nomenclatura utilizada em GALDINO, F. (2005) Introdugdo a Teoria dos Custos dos direitos. Direitos ndo nascem em arvores.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. p. 283.

" No anexo II desta tese consta uma relagio com relatérios e estudos publicados entre os anos de 2012-2016 e que se referem todos
aos impactos da crise econdmica e/ou das medidas de austeridade no ambito dos direitos.

2 HABERMAS, J. (2014) No turbilhdo da tecnocracia: um apelo por solidariedade europeia. Brasilia: Revista de Direito da
Universidade de Brasilia. V. 01. N.° 02.

13 Idem.
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Se por décadas foi sustentado que a democracia permitia o
desenvolvimento do Estado Social, a crise econdmica pds uma interrogacdo no que
parecia uma evidéncia. Afinal, o que sustenta o qué? E a democracia que garante a
manutencdo e desenvolvimento do Estado de bem-estar social ou somente se este Gltimo
for mantido ela se sustentard? Tais inquietagdes fazem sentido a partir do
reconhecimento de que as liberdades politicas e os direitos fundamentais democraticos
sao componentes construtivos do bem-estar social — e que o seu desenvolvimento deve
ser centrado nas vidas humanas e na liberdade que é capaz de lhes trazer'.

Caminham pari passu o retrocesso material da democracia e o
agravamento da crise do Welfare Statels, sobretudo nos Estados-Membros nos quais
foram aplicadas “medidas de austeridade”. Estas ultimas — enquanto restricdes
or¢camentdrias e fiscais — impactaram nos direitos fundamentais dos cidadaos (por
exemplo, nos direitos a educacdo, a saide, a assisténcia social) e serviram de
fundamento para o aumento da tributacio, cortes nas remuneragdes dos funciondrios
publicos, no subsidio de desemprego e nas pensdes.

Assim, aqui serdo evidenciadas as questdes juridicas que implicam em
desafios para a democracia, com énfase na seguinte: até que ponto a democracia pode
ter seu contetdo retraido e ainda assim “continuarmos na sua presenca?”'® Ou, em
outros termos, € possivel estabelecer um limite para a retracdo dos direitos que
resguarde a democracia de se descaracterizar como tal?

O que parece possivel é apontar perspectivas que contribuam para a
equalizacdo desta discrepancia que separa as dimensdes formal e material da
democracia. Neste intento uma perspectiva possivel parte da discussdo acerca da
proibicdo do retrocesso, que traz em si a ideia da “vedacdo a contrarrevolucio social”™'”.
Segundo o Professor Gomes Canotilho este principio nao blinda os direitos
fundamentais e sociais de supressoes, mas até na sua forma relativizada e agravada por

crises deve assegurar minimamente, € nos limites constitucionais, os direitos sociais e

econdmicos'®. De todo modo parece longinquo o fim da contenda tedrica e

' SEN, A. (2012a) A ideia de justi¢a. Op. cit. p. 457.

15 ZOLO, D. (2010) Tramonto globale. Op. cit.

16 Expressdo utilizada Lénio Streck, mas no contexto das retragdes do Welfare State, ver: STRECK. L. L. (2000) Hermenéutica
Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado.

7 CANOTILHO, I. J. G. (2008) Estudos sobre direitos fundamentais. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p- 111.

'8 Idem. Sobre o cariter relativo da ndo reversibilidade das prestacdes sociais, ver: CANOTILHO, J. J. G. (1998) Metodologfa
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jurisprudencial acerca de qual seria o conteido “minimo”, ou em outras palavras do
estabelecimento do “limite para o limite” da retracdo dos direitos.

Neste debate, também importa a discussdo sobre as classificagdes dos
direitos fundamentais (tema classico do constitucionalismo) e sua conexdo com
referéncias como a da “reserva do possivel”19 e dos custos dos direitos®. Estas sdo
questdes que voltam a ganhar proeminéncia, sobretudo ante o argumento de que a
supressdo dos direitos sociais®' se faz primordial nos contextos de crise porque estes sdo
economicamente relevantes e excessivamente onerosos ao Estado. Assim, propor a
intersecdo entre a democracia e o Welfare State (reconhecido por ter os direitos sociais
como parte do seu nucleo-duro) intenta demonstrar que o argumento dos custos dos
direitos sociais como impeditivo de protecdo destes direitos em tempos de crise deve ser
avaliado com reservas.

Neste contexto, uma perspectiva defendida é que o principio da
dignidade humana € um parametro para as retracdes referidas. Ocorre que tal principio é
de delicada definicao e se faz imprescindivel escrutinar o seu conteido para lhe conferir
a materialidade necessaria. Ha ampla divergéncia sobre o seu alcance, sendo este por
vezes apreendido como (a) um recurso retéricozz; (b) um axioma de contetido mora123;

., . 124 . .. .2
(c) um componente do nucleo essencial™” ou raiz fundante dos direitos fundamentais 5;

"fuzzy" y "camaleones normativos" en la problematica actual de los derechos econdmicos, sociales y culturales. In Derechos y
Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas. Universidad Carlos III de Madrid. p. 41. Disponivel em
http://hdLhandle.net/10016/1319.

! Expressio de origem alemi “aplicada ao fendmeno da dependéncia da efetividade dos direitos fundamentais da respectiva
alocagdo de recursos”. SARLET, 1. W.; TIMM, L. B. (2010) Prefiacio. In ______. (Orgs.) Direitos fundamentais: orgamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado. p. 09.

» HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. R. (1999) The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. New York, London: W. W. Norton
& Company. Para uma andlise dos direitos sociais a luz da teoria de Holmes e Sustein no Brasil, ver: GALDINO, F. (2005)
Introdugdo a Teoria dos Custos dos direitos. Op. cit. Em Portugal ver: COUTINHO, L. P. P. (2014a) Os direitos sociais como
compromissos. E-puiblica. Revista Eletrénica de Direito Piblico. V. 1 N.° 3. Disponivel em http://www.e-publica.pt/vin3a06.html.
2! Na definigdo de Robert Alexy “direitos a prestagdo em sentido estrito”. ALEXY, R. (2015) Teoria dos direitos fundamentais. Op.
cit. p. 499ss.

22 ADEODATO, J. M. (2002). F ilosofia do direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia. Sdo Paulo: Saraiva. Ver também
WALDRON, J. (2013) Is Dignity the Foundation of Human Rights? New York University School of Law. Public Law & Legal
Theory Research. Working paper N.° 12-73. Disponivel em https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2196074.

% MAGALHAES, J. L. Q. (2009) Comentrios ao Art. 1°. Tn BONAVIDES, P. [et al] Comentdrios & Constitui¢do Federal de 1988.
Rio de Janeiro: Forense. Como um axioma da civilizagdo ocidental ver BARCELLOS, A. P. (2011) A eficdcia juridica dos
principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar. p. 125. Sobre a dignidade da pessoa humana ter também uma dimensdo moral
BASTOS, C. R., GANDRA MARTINS, L. (1988) Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Vol 1. Sdo Paulo: Saraiva.

2 AGOSTINHO, L. O. V.; HERRERA, L. H. M. (2011) Prefécio. In . (Orgs.) Tutela dos direitos humanos e fundamentais.

Ensaios a partir das linhas de pesquisa: construgio do saber juridico e fung@o politica do direito. Birigui: Boreal Editora. Contra o
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(d) um principio suprajuridico e superior ao proprio direito positivo26 e, ainda, (e) como
norma-principio, dotada de jusfundamentalidade social’’. Sob tantos aspectos tem
sentido a afirmacdo de Ingo Sarlet de que a judicializa¢do da dignidade nao ocorre sem
“tensdes ou reagf)es”zg.

Sem embargo, é cabivel a defesa do principio da dignidade humana como
parametro, pois este se encontra na base de uma ampla gama de direitos fundamentais e
sociais, com os quais guarda intima vinculacio®. Seu conteddo juridico estd
relacionado aos direitos fundamentais e tal qual definida na anotacdo relativa ao artigo
1° Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, “a dignidade da pessoa humana
nao s6 é um direito fundamental em si mesma, mas também a base dos direitos
fundamentais (...) e parte da esséncia dos direitos fundamentais nela consignados™.
Nao é sem razdo sustentar que este pode ser um parametro na salvaguarda da dimensao
substancial da democracia.

Cabe ressaltar, contudo, uma questdo jusfilosoéfica — diretamente
inspirada em Hannah Arendt e suas laboragdes sobre os direitos humanos: o principio
da dignidade humana deve estar vinculado a uma organizac¢ao social e politica na qual o
individuo possa autodeterminar-se e a sua condi¢do de cidaddo esteja fundada num
“direito a ter direitos”>'. Aos meus olhos, a defesa deste principio como um parimetro
possivel se faz também porque este encontra na Unido Europeia uma das ambiéncias
mais privilegiadas do mundo contemporaneo, tanto pelo arcabouco juridico da Unido
quanto por seu desenvolvimento democratico.

Em tal conjuntura, a apreensdao do conceito de democracia multinivel

A . . . 32 . .
guarda relevincia enquanto horizonte tedrico’”, pensado a partir do conceito de

contetido em dignidade humana equivalente necessariamente ao nicleo essencial dos direitos fundamentais, ver: SARLET, 1. W.
(2015) Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora.

# CANOTILHO, J. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina. p. 378.

% ROCHA, C. L. A. (2001) O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social. Revista do Instituto Brasileiro de
Direitos Humanos. N.° 2. V. 2. pp. 49-67. Disponivel em: http://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/29.

Sob outros olhares, este ¢ um conceito presente, mas disfuncional, ver: ADEODATO, J. M. (2002). Filosofia do direito. Op. cit.

* SARLET, L. W. (2011) A eficdcia dos direitos fundamentais. Op. cit.

# SARLET, L. W. (2015) Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituigdo Federal de 1988. Op. cit.

# SARLET, L. W. (2011) A eficdcia dos direitos fundamentais. Op. cit.

¥ SILVEIRA, A. (2010b) Tratado de Lisboa. (Colaboragdo de FROUFE, P. M.). Versio consolidada. Lisboa: Quid Juris. p. 385.

' ARENDT, H. (1989) Origens do totalitarismo. Sao Paulo: Companhia das Letras.

3 . . . ~ Pps os .
% Segundo a Professora Alessandra Silveira, no sistema de governagdo multinivel “os actores politicos envolvidos nos processos
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Multilevel Constitutionalism (constitucionalismo a varios niveis) nos moldes
desenvolvidos por Ingolf Pernice™. Este trata da correlagdo progressiva entre o direito
europeu e o nacional sob a lente dos Estados e dos cidadaos (nomeadamente quanto aos
direitos e deveres constitucionais). Segundo o autor, os dois niveis de governo sao
“elementos complementares” e servem aos interesses dos seus cidaddos, enquanto
nacionais e europeus34. Assim, tal conceito se justifica enquanto parametro porque: a)
pressupde que nas democracias modernas os cidaddos compdem a base da autoridade
publica e do poder de decisdo, e portanto, como Unica fonte de legitimacao; e, ainda, b)
serve de aporte para compreender o modo como o aprofundamento do quadro juridico
da Unido Europeia e do seu sistema de governagdo a varios niveis pode se refletir na
vida dos cidadaos.

Uma vez apresentada esta perspectiva, no decorrer da argumentagao ha a
abertura a uma segunda perspectiva que se refere a atuagdo dos tribunais nos resguardo
da democracia. Isto porque — e neste ponto a referéncia é o Estado portugués — desde
2011 o Tribunal Constitucional ganhou proeminéncia diferenciada da que até entdo
gozava no cendrio nacional®. Isto parece ter-se dado ante a reincidéncia do termo
“crise” como ponto central das decisOes proferidas naquela corte e que repercutiram
para além das searas econOmica, social e politica. Tal fendmeno reacendeu o debate
acerca do papel do judiciério e dos limites da sua atuacao.

A andlise serd restrita a acordaos que se referiam a matérias de direitos
fundamentais e implicaram o governo em dominios que ordinariamente seriam

. L. U L. 6 - .
vinculados a politicas publicas ou org;almentalrlals3 . Serdo referidos alguns dos que

decisorios ndo sdo apenas Estados-Membros e instituicdes europeias (como acontece nos sistemas federativos tradicionais)”. Trata-
se de um sistema “policéntrico, fragmentado e interdependente”. SILVEIRA, A. (2011b) Principios de Direito da Unido Europeia.
Doutrina e Jurisprudéncia. Colec¢do Erasmus. Ensaios e Monografias. Lisboa: Quid Juris. pp. 14ss. Ver também: SILVEIRA, A.
(2011a) Da interconstitucionalidade na Unido Europeia (ou do esbatimento de fronteiras entre ordens juridicas). Scientia luridica.
Tomo LX. N.° 326

3 PERNICE, 1. (2008) The treaty of Lisbon: Multilevel constitutionalism in action. New York: Columbia Law School. p. 26.
Disponivel em
https://www.researchgate.net/publication/228228045_The_Treaty_of_Lisbon_Multilevel_Constitutionalism_in_Action.

* Idem.

% Segundo Alexandre Pinheiro, o Tribunal Constitucional portugués se tornou um “actor piiblico fundamental” e foi resgatado da
discricio e do desconhecimento. PINHEIRO, A. S. (2014) A jurisprudéncia da crise: Tribunal Constitucional portugués.
Observatorio da Jurisdigcdao Constitucional. Ano 7. Ne. 1. Brasilia: IDP. Disponivel em
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/view/961.

3 Neste sentido, ver: BARROSO, L. R. (2009a) Curso de Direito Constitucional contempordneo. Os conceitos fundamentais e a

constru¢do do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva.
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compdem a chamada “Jurisprudéncia da crise”, compreendida como as decisdes do
Tribunal Constitucional Portugués, que versam sobre a relac@o entre a Constitui¢do e a
“legislagcao da austeridade”.

Ver-se-a que os posicionamentos do Tribunal Constitucional nem sempre
convergem para o ambito de protecdo dos direitos fundamentais sociais amparados sob
a dignidade da pessoa humana, mas trazem possibilidades de interpretacao acerca dos
efeitos e protecdo no ambito das crises. Na perspectiva aqui defendida se invoca que o
poder judicidrio (sobretudo as cortes constitucionais) pode atuar como um instrumento

37

democratico, que preserva os valores constitucionais’ e se compromete ndo apenas em

o o ‘ ‘ 3
‘afirmar direitos ou valores”, mas também em “promover o bem-estar das pessoas” 8
Das criticas a sua jurisprudéncia, que serdo posteriormente analisadas, as mais
consistentes apontam que “em tempos de austeridade”, os padrdes normativos de

controle de constitucionalidade sdo alterados pelo contexto politico—institucional3 .

Sobre a abordagem tedérico-metodolégica

Desde o inicio do percurso investigativo, se sobrepds uma dificuldade:
estabelecer um significado de democracia que servisse como enunciado do que aqui se
intenta informar quando feita alusdo ao termo. Tal entrave pode se referir a sua acep¢ao
almbl’gua40 e esvaziada®' ou ao fato das democracias reais serem apenas aproximacodes de
um modelo ideal*”. Persiste ainda o impasse, de governos que se definem democréticos
sem o serem™. Com o intuito de superar tal dificuldade, a pesquisa teérica voltou sua
atencdo para a origem e a discussdo conceitual da democracia. Para tal, foi privilegiada
a observancia da democracia na sua integralidade, sem a distingdo entre democracia

nacional versus democracia supranacional, recorrente no ambito europeu.

7 BARROSO, L. R. (2009a) Curso de Direito Constitucional contempordneo. Op. cit.

* GALDINO, F. (2005) Introdugdo & Teoria dos Custos dos direitos. Op. cit. p. 345.

¥ PINHEIRO, A. S. (2014) A jurisprudéncia da crise. Op. cit.

“ BAUMAN, Z.; BORDONI, C. (2016) Estado de Crise. Rio de Janeiro: Zahar. p- 153; KELSEN, H. (2000) A democracia. Sao
Paulo: Martins Fontes; DAHL, R. A. (2012) Poliarquia: Participagio e Oposi¢do. Sdo Paulo: Editora Universidade de Sdo Paulo.

“ KELSEN, H. (2000) A democracia. Op. cit; BAUMAN, Z.; BORDONI, C. (2016) Estado de Crise. Op. cit.

42 BOBBIO, N. (1984) 1l futuro della democrazia. Torino: Einaudi; SANTOS; B. S.; AVRITZER, L. (2003) Democratizar a
democracia. Os caminhos da democracia participativa. Porto: Edi¢des Afrontamento; SILVA, J. A. (2017b) Curso de direito
constitucional positivo. Op. cit.; DAHL, R. A. (2012) Poliarquia. Op. cit.

4 KELSEN, H. (2000) A democracia. Op. cit.; BAUMAN, Z.; BORDONI, C. (2016) Estado de Crise. Op. cit.

27



As principais questoes da tese foram refletidas a partir das dicotomias
democracia formal/material e real/ideal. O desdobramento do termo foi essencial na
andlise, pois nao haveria como afiancar sem perder a coeréncia que o regime
democratico na Unido Europeia avangou e retrocedeu ao mesmo tempo. Somente com
tal recorte foi possivel compreender, para em seguida argumentar, que considerando
ambas as visoes, a democracia avangou no plano formal, mas retrocedeu na dimensao
material.

A propésito de tais categorias, estas nao possuem defini¢do univoca.
Aqui se adota uma concep¢ao mista de democracia formal na qual se condensa a
defini¢do minima de Norberto Bobbio, que diz respeito a forma de governo — enquanto
conjunto de regras e procedimentos pré-estabelecidos que determina “como” e “quem”
pode tomar decisdes coletivas — com a dimensao cldssica das teorias democraticas, que
a concebe como a legitimidade concedida pelos cidadaos mediante voto e “a vontade
das maiorias que ele permite formar’™**.

Por democracia material se compreende o sistema de protecdo e garantia
de direitos fundamentais, ou seja, ao contetido da forma de governo, numa concepgao
“mais estritamente ligada a afirmac¢do de um nucleo de direitos e liberdades™. Segundo
esta, o entendimento de democracia ganha amplitude, ao ponto de ultrapassar os limites
de uma “reivindicacdo de votacdo publica”, para alcancar o que John Rawls reconhece
como o “exercicio da razdo publica™*.

A democracia “perfeita” deveria ser formal e material, embora
historicamente o que persista sdo democracias formais que ndo conseguem manter as
promessas dos programas da democracia material’’. Assim sendo, entre ambas pode
haver um lapso de eficicia, do mesmo modo que entre a democracia real e ideal persiste
um abissal distanciamento, embora nem sempre visivel, mas que tem seus reflexos em
dominios diversos. Este € um problema que persiste na contemporaneidade e uma ideia
que perpassa toda a tese, mesmo quando prima facie ndo pareca ser a democracia e as

suas implicacdes juridicas que estdo no centro da discussao.

Foram escolhidos como autores de referéncia Norberto Bobbio, Danilo

*# RANGEL, P. (2009) O Estado do Estado. Op. cit. p. 07.
* Idem.
* SEN, A. (2012a) A ideia de justica. Op. cit. p. 429; RAWLS, J. (2000) Justica e democracia. Sio Paulo: Martins Fontes.

4T BOBBIO, N. (1995) Stato, governo, societa. Frammenti di un dizionario politico. Turim: Einaudi.
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Zolo e Boaventura de Sousa Santos. Acerca de tal opcao tedrica cabe uma justificacdo
de ordem geral e trés especificas. No ambito geral, os autores dedicaram parte
significativa das suas obras ao problema da democracia, inclusive relacionando-o ao
Welfare State e/ou a (ndo) efetividade dos direitos fundamentais sociais. Esta €, pois,
uma interse¢do que serve de fio condutor na tese. Além disso, mesmo sem abordagens
necessariamente convergentes, os autores criaram e/ou desenvolveram instrumentos
tedrico-conceituais que servem ao arcabouco analitico, ou mais especificamente:

a) Norberto Bobbio traz uma contribuicdo importante naquilo que
chamou de contraste entre o ideal e a rude matéria, que afasta as democracias daquilo
que foi concebido pelo ideal democritico®™. Além da reflexdo a luz da dicotomia
real/ideal transpassar toda a tese, outra critica de Bobbio diz respeito a efetividade dos
direitos fundamentais, mormente os sociais. Isto porque, do ponto de vista tedrico, ele
sempre defendeu que os direitos do homem, mesmo os fundamentais, sdo direitos
histéricos que nascem gradualmente para a defesa das liberdades contra os poderes49.
Segundo sua andlise, grande parte dos direitos sociais permaneceu apenas como solenes
declaracdes de boa vontade, afirmacdes retdricas e aspiracdes ideais, que servem apenas
como uma espécie de titulo de nobreza, pois ndo sido efetivamente protegidos. Ocorre
que, nao obstante sua notdéria contribuicdo para o argumento aqui desenvolvido é
preciso ponderar que Bobbio foi um pensador do seu tempo, com reflexdes acerca da
democracia e dos direitos ainda no século XX. Dai a importancia de transpor o debate
para o contexto mais préximo;

b) A decisdo por abordar o pensamento tedrico de Danilo Zolo serve a
este intento, pois ele endossa o entendimento de Bobbio acerca da lacuna de efetividade
dos direitos fundamentais sociais, mas confronta o problema diretamente com a crise
das institui¢des do Welfare State. Segundo Danilo Zolo, desde a faléncia do “socialismo
real” e o avanco da globalizacdo, os direitos sociais e por via de consequéncia o Estado

de bem-estar foram contraidos, principalmente o direito ao trabalho para as novas

* A dicotomia real/ideal nio deve ser atribuida exclusivamente a Bobbio, embora este seja reconhecido por seu desenvolvimento.
Hans Kelsen em 1929 afirmava acerca da democracia que “muitos dos mal-entendidos na discussio do problema tém origem no fato
de haver quem fale s6 da ideia e quem fale s6 da realidade do fendmeno, enquanto seria preciso confrontar esses dois elementos,
considerando a realidade a luz da ideologia que a domina, e a ideologia do ponto de vista da realidade que a sustenta”. KELSEN, H.
(2000) A democracia. Op. cit. p. 35. Neste sentido, ver também: DAHL, R. A. (2012) Poliarquia. Op. cit.

* BOBBIO, N. (1990) L’eta dei diritti. Op. cit.
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geracdes . A partir da sua autodenominada perspectiva realistica, ele sustenta sua teoria
acerca da influéncia dos processos de globalizacdo sobre os direitos sociais que, em
suma, denunciaria a incapacidade dos Estados mais frageis em investirem seus recursos
em servicos sociais que se dirijam ao desenvolvimento humano e niao apenas ao
desenvolvimento econdmico’’. Mas, especificamente quanto as saidas para os
problemas democraticos, Danilo Zolo se afasta de Bobbio e insurge como um
contraponto inclusive na critica as chamadas promessas ndo cumpridas da democracia;

¢) Quanto a Boaventura S. Santos este € um critico do que chama de
modelo hegemoéOnico de democracia, que resume todas as alternativas possiveis ao
modelo representativo, liberal e elitista. Para ele, assim como a biodiversidade, se estd
perdendo a demodiversidade entendida como a coexisténcia de diferentes modelos e
préticas democraticas™>. Um conceito seu que serd bastante utilizado é o de democracia
de baixa intensidade, ou seja, uma forma de democracia mais aparente que efetiva.
Também Boaventura S. Santos ja se referia, em meados de 2006, a crise do Welfare
State, atribuindo ser aquela reflexo da teoria politica liberal. Ele mencionava a
passagem do “welfare state para o workfare state”, de modo que seria preciso que a
Europa regressasse as origens e verificasse que o modelo de regulacdo social da
modernidade nio se assenta nos dois pilares como hoje se cré — Estado e mercado — mas
sim em trés: Estado, mercado e comunidade.

O quadro analitico se baseou na revisdo de literatura e na pesquisa
documental (relatérios, estudos). As remissdes a jurisprudéncia serdo perpetradas
quando essenciais a compreensdao da argumentagdo. A base empirica € constituida,
principalmente, por meio da andlise dos dados da série de relatdrios intitulados The
impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU, resultantes
de estudos sistematizados e organizados pela Comissao das Liberdades Civis, Justica e
Assuntos Internos do Parlamento Europeu entre os anos de 2012 e 2015. Estes apoiam a
tese central e ratificam, por meio de pesquisas quantitativas e qualitativas, os efeitos

negativos da crise financeira e econdmica, bem como das medidas de austeridade, nos

*0ZOLO, D. (2007) Da cittadini a sudditi. La cittadinanza policita vanificata. Milano: Edizioni Punto Rosso. p. 06.

1 ZOLO, D. (2007) Da cittadini a sudditi. Op. cit. p. 49.

2 SANTOS, B. S. (2007) Renovar a teoria critica e reinventar a emancipagdo social. Sio Paulo: Boitempo Editorial. p.87.

3 SANTOS, B. S. (2006a) A gramdtica do tempo. Para uma nova cultura politica. Porto: Edi¢des Afrontamento. p. 270.

* Tal relatério foi elaborado e publicado pelo Policy Department C: Citizens’ Rights and Constitutional Affairs do Parlamento

Europeu, publicado em inglés em fevereiro de 2015. Disponivel em http://www.europarl.europa.eu/studies.

30



direitos fundamentais e sociais dos cidaddos dos referidos Estados-Membros. Cabe
ressaltar que, dentre tantos outros que tratam de temadtica similiar, os mencionados
relatérios foram destacados nesta tese em face da qualidade técnica e da metodologia
utilizada nos mesmos se coadunar com os objetivos aqui pretendidos.

Tais estudos apresentam-se em dois formatos: um primeiro, com
relatérios referentes a cada Estado-Membro®® em particular, e um segundo, no qual é
elaborado um exame comparativo entre sete Estados-Membros. A escolha dos mesmos
nao se deu de forma aleatéria, mas tendo por critério uma sele¢do que, ante a situagao
geral da Unido Europeia, contemplasse um panorama representativo. Do relatério, desde
as suas razdes iniciais, depreende-se que os impactos da crise sobre os direitos ndo
afetou a todos os Estados do mesmo modo e com a mesma intensidade. A selecdo,
entdo, contemplou Estados-Membros de sistemas juridicos diferentes (common law e
continentais), € embora tenha privilegiado aqueles que celebraram acordos de
empréstimo com a Troika (Chipre, Grécia, Irlanda, Portugal e Espanha) também foram
analisados dois Estados que ndo recorreram aos programas de assisténcia financeira

internacional (Bélgica e Italia’ 6).

Contextualizacdo do caso da Unido Europeia

Numa obra intitulada Brancosos e a interconstitucionalidade, Gomes

Canotilho teoriza acerca de normas constitucionais, de ordens juridicas distintas, que
. L. e . 57 ..

convivem no mesmo espaco politico — aquele da Unido Europeia™. Para explicitar seu

pensamento, o autor usa a metifora das redes e desenvolve a teoria da

interconstitucionalidade, que estuda “a concorréncia, convergéncia, justaposicao e

% Neste trabalho adota-se a grafia com primeiras letras maitisculas em observincia ao convencionado na linguagem corrente dos
documentos oficiais e dos acérdios da Unido Europeia.

% A Bélgica nio recorreu a empréstimos, mas ap6s o advento da crise passou a existir um rigoroso controle do orcamento belga pela
Unido Europeia. Embora tenha se destacado dos demais Estados da zona do euro apds a primeira fase da crise em 2008-2009, em
2011 a Bélgica registrou crescimento econdmico negativo e aumento do desemprego. Quanto a Itdlia a escolha se deu porque no
periodo entre 2008-2013 o governo introduziu medidas em resposta a crise. Além disso, a Itdlia é um dos maiores devedores da
Eurozona. TAMAMOVIC, A. I (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU.
Comparative analysis. Milieu Ltd: Belgium.

57 CANOTILHO, J. J. G. (2006) “Brancosos” e a interconstitucionalidade. Itinerdrios dos discursos sobre a historicidade
constitucional. Lisboa: Almedina. A organizag@o da sua teoria se dd de modo sistematico, ndo hermético, de acordo com certos
principios e tem por caracteristica a consolida¢@o de um trago peculiar na obra de Canotilho: a criacdo de neologismos e respectivos

conceitos, acerca de circunstancias inovadoras na ordem juridica.
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. L. e .. 5 e .
conflito” de vdrias constitui¢des e poderes constituintes 5 As constituigdes “desceram
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do castelo para a rede””, ele afirma, e as ordens juridicas interagem reflexivamente, no

ambito de Estados formalmente soberanos. Nao hd, portanto, um Estado europeu. O que
existe é uma “Comunidade Juridica de Estados democraticos de direito”®.

Este arquétipo singular reflete o modelo de organizagdo da sociedade
globalizada, em que as relagdes nao se ddo apenas no plano nacional ou internacional®’.
Destarte, é crescente o consenso de que a Unido Europeia € sujeito juridico suscetivel de
ser titular de direitos, obrigacdes e relagdes juridicas, bem como de gerar direitos e
deveres para os Estados-Membros e seus cidaddos®®. Esta é constituida por vinte e oito
Estados soberanos, democraticos, com tradi¢des juridicas diferenciadas, numa relagao
ndo hierdrquica entre as suas respectivas ordens juridicas, e na qual as arenas de
discussdo sao internas, mas em grande nimero ultrapassam as fronteiras dos Estados
nacionais. Afirma-se que suas instituicdes deliberam e exprimem a vontade
“transcendente e distinta” da Unido, “e ndo a do mero somatdrio dos seus Estados
membros”®. Noutros termos é definida como uma forma multinivel de governanca®.

A sua natureza inspira controvérsias, a ponto de ser considerada um
OPNI (objeto politico nao identificado)®®. Contudo, se trata de uma organizagdo politica
sui generis, que ndo se amolda as categorias classicas® e se sobressai das entdo
existentes, ante sua maior sofisticacao e complexidade.

Surgiram, entdo, algumas inquietacdes: que tipo de conexdes teria o

direito e a democracia em Estados integrados num sistema juridico tdo particular? E,

% CANOTILHO, JI. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo., Op. cit. p. 1425. Segundo Marcelo Neves a
perspectiva de abordar os novos desafios do direito constitucional (que ultrapassam as fornteiras dos respectivos Estados)
restringindo-a a relagdo da ordem juridica da Unido Europeia com as ordens constitucionais dos seus Estados-Membros demarca
uma diferenca entre a interconstitucionalidade (Canotilho) e o transconstitucionalismo por ele proposto. NEVES, M. (2009)
Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes. pp. 12-13.

¥ CANOTILHO, J. J. G. (2006) “Brancosos” e a interconstitucionalidade. Op. cit. p. 269.

 CANOTILHO, J. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Op. cit. p. 235.

" MATIAS, E. F. P. (2005) A humanidade e suas fronteiras: do Estado soberano a sociedade global. Sdo Paulo: Paz e Terra.

% GORJAO-HENRIQUES, M. (2008) Direito Comunitdrio. Coimbra: Almedina.

% GORJAO-HENRIQUES, M. (2008) Direito Comunitdrio. Op. cit. p. 17. Destaco, desde entdo, em respeito as terminologias
adotadas, que estas quando em citac@o direta, serdo escritas literalmente conforme o seu autor.

® PERNICE, 1. (2008) The treaty of Lisbon. Op. cit.

% Neste sentido ver: AMORIM, M. C. (2000) Direito Comunitario e jurisdi¢io supranacional. n LEWANDOWSKI, E. R. Direito
Comunitdrio e jurisdi¢do supranacional: o papel do juiz no processo de integracdo regional. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira.
p. 02. E, ainda, ver: RANGEL, P. (2009) O Estado do Estado. Op. cit. p. 06.

 PERNICE, 1. (2008) The treaty of Lisbon. Op. cit.
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considerando as especificidades dos Estados-Membros integrados, como estas
democracias se mantém num contexto disfuncional, como o de uma crise econdmico-
financeira? Na perspectiva formal, as questdes parecem bem resolvidas, pois o direito
europeu oferece um organograma refinado, no qual é garantido o direito ao sufriagio
direto e universal. Todavia, sob a perspectiva material € possivel apontar para avancos
bem como para retrocessos, ndo obstante a coexisténcia de ordens juridicas e tribunais
europeus e nacionais. Este parece ser um indicativo do por que, no auge da crise
econOmica, a qualidade da democracia fora um dos elementos mais questionados.

O caso da Unido Europeia é emblemdtico. Se por um lado esta interagdo
entre Estados avanca para éxitos, sendo o paradigma de uma integracao regional bem
sucedida, por outro lado, as tensdes se evidenciam nesta “ordem politica autdbnoma, que
funciona sem uma base social tnica, nem uma constitui¢ao formal escrita”®’. Noutros
termos, em se tratando da Unido Europeia, parece que a democracia tem vestes distintas,
que a afastam do protétipo cldssico grego e dos modelos dos Estados soberanos. Em tal
contexto, o direito deve resguardar algumas e superar outras tradicdes. Entenda-se o
direito ndo apenas como mero pensamento, mas como for¢a viva, nos termos
mencionados por R. von Thering®.

Assim — desde o advento da Unido Europeia — hd avangos juridicos
evidentes, como aqueles na seara da concessdo de direitos e garantias fundamentais. A
democracia € um principio explicito e um dos seus alicerces. No artigo 2.° do Tratado
da Unido Europeia (adiante TUE), a democracia aparece como um valor comum a todos
os Estados-Membros, um pressuposto integrador, no qual se funda a Unido. Hé ainda o
artigo 10.° no qual se determina que o funcionamento da Unido baseia-se na democracia
representativa, no qual os cidaddos t€m direito de participar da vida democratica.
Também a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (adiante CDFUE) desde
o seu preambulo enuncia que assenta no principio da democracia. Assim, embora seja
possivel na morfologia politica dos Estados-Membros a diversidade das formas de
governo (parlamentar, presidencialista, republicas e monarquias), todos tem uma
caracteristica comum que os perpassa nas suas diversidades: a determinacdo das “bases

2, s s st 6
democraticas de exercicio de poder politico” ’.

S TOSTES, A. P. B. (2004) Unido Europeia: o poder politico do direito. Rio de Janeiro: Renovar. p. 01.
® JHERING, R. (2010) A luta pelo direito. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais.

% Esta dltima é uma ideia desenvolvida em BORGES, J. S. M. (2009) Curso de Direito Comunitdrio: institui¢oes de direito

33



Quanto ao ambito internacional, dispde o art. 21.° do TUE que a Unido
Europeia se apoia nos principios que nortearam sua criacdo, desenvolvimento e
alargamento, tendo por objetivos, dentre outros, a democracia e o Estado de Direito.
Portanto, a democracia se apresenta como um valor, um regime poh’tico70, um
fundamento da cultura juridica europeia, um principio € uma ordenacao normativa’.
Contudo, este organograma juridico alinhado ndo parece resolver todas as disfungdes da
democracia quanto a efetividade dos direitos. E isto se tornou manifesto com o advento
da crise econdmica mundial e seus efeitos em Estados-Membros como Portugal,
Espanha e Grécia. Considerando que, como o disse Habermas, o processo democrético

35972

tem por tarefa “programar o Estado no interesse da sociedade”’”, ndo me parece que,

para além do plano formal, os Estados tenham, de modo geral, caminhado neste sentido.

A estrutura da tese

A tese se encontra dividida em trés partes correspondentes a cada um dos
seus capitulos, sendo o capitulo primeiro dedicado a uma reflexdo latu sensu da
democracia. Para tal parte da sua origem controversa, das disputas tedricas em torno
dos seus conceitos e se dirige a abordagem de trés das principais influéncias tedricas das
quais me sirvo neste dominio, quais sejam: Norberto Bobbio, Danilo Zolo e Boaventura
de Sousa Santos. De posse de tais referéncias’” serd possivel versar sobre a democracia
também enquanto principio juridico (1.4), delinear o seu “estado da arte” algando a
discussao para alguns dos desafios juridicos e politicos que emergiram no inicio deste
século XXI.

O capitulo segundo tem por designio compreender a trajetéria da

comunitdrio comparado: Unido Europeia e Mercosul. Sdo Paulo: Saraiva. pp. 365-367.

0 Sem ignorar o debate terminoldgico sobre se a democracia € uma forma, sistema ou regime, na tese, as denominagdes de sistema,
forma e regime de governo também surgirdo, seja em citagdes de outros autores, seja quando o contexto assim recomendar.

! Segundo Robert Alexy, a norma é o significado de um enunciado normativo, de modo que a primeira pode ser expressa por meio
de distintos enunciados normativos ou mesmo sem uso de nenhum enunciado, como, por exemplo, o sd3o os sinais de transito.
ALEXY, R. (2015) Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit. p. 54.

> HABERMAS, J. (1995) Trés modelos normativos de democracia. Lua Nova. Sdo Paulo N.° 36.pp. 39-53. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64451995000200003 &Ing=en&nrm=iso.

A mencio a este tipo de abordagem metodoldgica, que apresenta na primeira parte a perspectiva tedrica das questdes, para em
seguida, “com dominio dos pressupostos necessarios” se encaminhar a uma plena compreensdo da problemadtica ali enfrentada, tive
por referéncia a tese de doutorado em ciéncias juridicas do Professor Enoque Feitosa. FEITOSA, E. (2009) O discurso juridico

como justificagcdo: uma analise marxista do direito a partir da relag@o entre verdade e interpretacio. Recife: Ed. UFPE.
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democracia, especificamente no ambito da Unido Europeia. O capitulo inicia com a
descricdo de projetos antecessores até a formacdo da Unido. A democracia ndo
compunha os seus fundamentos e tratados’* primeiros. Com o avanco do processo de
integracdo, todavia, a democracia passa a integrar este contexto e evoluir, tanto na
dimensdo formal quanto material. Isso ndo se da sem criticas que recaem principalmente
sob os processos de integracdo monetdria e politica. Esta parte se encerra com a
discussao contemporanea de duas tematicas que tem incidido com frequéncia nas pautas
sobre a democracia na Unido Europeia: os seus supostos déficit democratico e processo
de “germanizacio”.

No capitulo terceiro a reflexdo se centra na dimensdo material da
democracia e nos retrocessos que esta sofreu no contexto da crise. Apds evidenciar
aspectos gerais da crise econdmica mundial logo em seguida seus efeitos serdo
circunscritos ao ambito dos Estados-Membros que implantaram as medidas de
austeridade. Neste capitulo as andlises sdo elaboradas principalmente sob o prisma da
intersecdo entre a democracia e o Welfare State. A andlise dos dados estatisticos
apresentados a seguir demonstra o impacto da crise e da austeridade sobre os direitos
fundamentais e sociais dos cidaddos europeus. Tal impacto é o ponto de partida para
que sejam apontadas perspectivas para a salvaguarda da democracia no contexto de
crise. A primeira se consubstancia no plano tedrico e defende o principio da dignidade
da pessoa humana como um limite plausivel a retracdo dos direitos, e a segunda, no
plano concreto, se volta para o papel dos tribunais, quando agem enquanto garantes da
democracia, apesar (ou principalmente) no contexto de crise. Ver-se-a que a crise tem
um inegédvel impacto no pensamento constitucional, em particular, e no direito como um
todo. Mas o contexto de crise da Unido Europeia ndo me parece anunciar o ocaso dos
regimes democraticos ou a degradacdo sucessiva dos seus pilares. Indicam-me, na
verdade, o prentincio de um novo modelo de democracia que, consequentemente,

demanda por mudangas juridicas e politicas, que precisam ser pensadas e elaboradas.

™ Nesta tese, a grafia do termo “Tratado” sofre variacdes que, salvo quando se referir 2 citagiio direta de outros autores(as), em geral
se harmonizam do seguinte modo: quando se referir a um tratado especifico ( por exemplo, o Tratado de Lisboa), o termo € escrito
com letra maitscula. Quando se referir aos tratados em sentido amplo (como, os tratados constitutivos) serd redigido com letra

mindscula.
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CAPITULO PRIMEIRO: A DEMOCRACIA

1. UM TEMA MILENAR E SUAS IMPLICACOES CONTEMPORANEAS

Dizia Hobsbawm que ndo se poderia escrever sobre o seu tempo do
modo como deveria fazé-lo em relagc@o a outras épocas porque somos contaminados por
preconceitos e opinides. Mesmo assim ele afirmava ser um “observador participante”
atento a como as coisas se relacionam entre si’.

Pactuo com o historiador britanico o designio de entender as questdes do
meu século e as questdes propostas na tese emergiram de fendmenos contemporaneos
que deram maior visibilidade a tensdes de um sistema juridico-politico sujeito a erosdes.
O agravante adveio na primeira década do século XXI com a ocorréncia de uma crise
econdmica mundial, que expds lacunas e fragilidades do regime democratico. Mas €
possivel afirmar que os core problems nao remetem apenas as reflexdes da ciéncia
politica ou das ciéncias econdmicas, pois sdo também problemas juridicos.

No entanto, antes de adentrar neste campo especifico recomenda-se um
retorno a tradicdo do regime democritico, um sistema nao estitico nem enquanto
conceito tampouco como processo politic076. O objetivo deste movimento € clarificar
alguns dos sentidos e valoragdes que o termo recebeu ao longo da histéria, estabelecer
alguns conceitos norteadores e afastar as possibilidades de confusdes terminoldgicas. A
primeira parte deste capitulo é dedicada a esbocar um panorama do regime juridico

democratico, para em seguida contrastd-lo com a democracia multinivel na Unido

Europeia.

> HOBSBAWM, E. (2009) Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Sdo Paulo: Companhia das Letras. A perspectiva do
observador participante € uma prética presente no pensamento metodoldgico norte-americano e uma técnica de coleta de dados.
TEIXEIRA, E. (2005) As trés metodologias: académica, da ciéncia e da pesquisa. Petropolis: Vozes. Sendo o método da observagdo
o ponto de partida e instrumento bdsico da pesquisa cientifica. FACHIN, O. (2006) Fundamentos de Metodologia. Sdo Paulo:
Saraiva.

76 Sobre a democracia enquanto processo dinamico, inerente as sociedades abertas ver CANOTILHO, J. J. G. (2003) Direito

Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. cit. E, ainda, ver BOBBIO, N. (1990) L’eta dei diritti. Op. cit.
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1.1. Controvérsias em torno da origem da democracia

Iniciar a discussdo sobre a democracia a partir da sua genealogia ¢ um
caminho recorrente. A estratégia de retomar a trajetéria da ideia de democracia tem
inspiragdo direta em Norberto Bobbio, um autor que raramente analisa um tema sem
uma alusdo, mesmo que discreta, a histéria’’. Tal incursdo consente a abertura para uma
perspectiva segundo a qual ao menos parte das questdes controvertidas na teoria
democritica tem raizes milenares. E possivel identificar a0 menos trés teses acerca da

origem do regime democrético.

Teoria cldssica

Segundo esta a democracia surgiu na mais importante cidade-estado
grega (Atenas), por volta do século 5 a. C. e se expandiu até os anos de 430 a. C. As
primeiras iniciativas de leis com tal inspira¢do surgiram com Sélon (594 a. C.), mas
historicamente € atribuido a Clistenes o titulo de pai fundador e a Péricles o seu apogeu.

Na antiguidade os gregos organizavam o direito mediante leis e
direcionamentos para a administracdo da justica e publicavam suas disposi¢cdes em
madeira, bronze ou pedra78. A democracia tinha a forma direta e os cidadaos o direto de
deliberar sobre os rumos da polis, bem como a votar e a decidir acerca das questdes
publicas reunindo-se em assembleia (ekklésia)” .

Naquele contexto os o6rgdos que hoje corresponderiam ao poder
executivo eram fracos, bem como o que seria o atual poder judicidrio, pois, embora os
processos fossem realizados perante juizes oficiais, as partes podiam recorrer da
sentenca diante do tribunal populargo. Era valorizado e por vezes decisivo o poder do

voto. Ocorre que — assim como até meados do século passado — o status de cidadao nao

" Neste sentido ver MEAGLIA, P. (1994) Bobbio e la democrazia. Le regole del gioco. Fiesole: Edizioni Cultura della Pace. p. 213.
" SOUZA, R. (2008) O direito grego antigo. In WOLKMER, A. C. (Org.) Fundamentos de histéria do direito. Belo Horizonte:
Editora Del Rey.

™ Qs cidaddos participavam de decisdes variadas, fossem declaracdes de guerra ou de paz, a adogio de novas leis ou até mesmo
sobre as festividades religiosas. Quanto aos cargos publicos, o método de escolha era o sorteio, de modo que somente os cargos
militares (que exigiam uma maior e mais especifica competéncia) eram preenchidos mediante voto. RIBEIRO, R. (2010) J.
Democracia (verbete). In BARRETO, V. P. (Org.) Diciondrio De Filosofia Politica. Sdo Leopoldo: Unisinos.

% COMPARATO, F. K. (2010) Introduciio 2 edicio brasileira. In MULLER, F. Quem é o povo? A questio fundamental da

democracia — Elementos para uma teoria constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
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. e, .. . .., . 81
era uma prerrogativa de todos os individuos, mas de um grupo distinto e minoritério®',

configurando uma das distin¢des cldssicas que afastam a democracia antiga da atual.

Na sua maioria os escritores legitimavam o discurso da desigualdade® e
criticava o regime democrético, o que guarda coeréncia ante o fato de que estes ou
faziam parte da aristocracia escravocrata ou pelo menos a viam sem grandes
contestalg()es83 . Assim, o ideal do governo da lei “que estd na raiz do rule of law” foi
introduzido por Aristételes no contexto da critica “as formas radicais e ‘demagdgicas’
de democracia, nas quais quem governa é a massa dos pobres em vez das leis™**.

Naquela conjuntura o demos tinha sentido pejorativo e aos pobres era
negado o direito de governar porque ndo possuiam nada e nem saberiam administrar.
Esta critica pode ser considerada uma expressao da ideia aristotélica de uma
“antropologia da desigualdade” que considerava os homens como seres desiguais por
natureza, € somente os “poucos, os melhores e os optimates, pertencem a cidadania e
sdo capazes de deliberacdo politica; ao contrario, 0os ‘muitos’ revelam-se aptos apenas
para escolher entre alternativas jd elaboradas™®. A desconfianca do povo permanece em
escritos do liberalismo (Tocqueville, Stuart Mill), que temiam que a democracia se

¢yt . Z 7
8 e a “critica republicana” que se prolonga até Kant®’.

tornasse uma tirania da maioria
A construcdo tedrica que assente no argumento da capacidade de deliberacdo politica
como direito de poucos ou dos capazes parece ter inspirado parte das teorias
democraticas modernas, inclusive as elitistas que, com contornos proprios, mantém
inegdvel influéncia no pensamento dos séculos XX e XXI, mas ndo sem criticas no

sentido de que também se assenta na desigualdade entre o povo e as elites dirigentesgg.

81 De uma populagio de cerca de trezentos mil cidaddos apenas cerca de quarenta mil tinha posse de direitos politicos e gozavam do
status de cidaddo ateniense. SOUZA, R. (2008). O direito grego antigo. Op. cit.

82 Em Aristételes ela é definida como “governo dos pobres” ou “governo dos muitos”. Tal fato se dava porque o demos ateniense era
composto, em sua maioria, por artesdos e pequenos camponeses, ou seja, por grupos de baixo poder econdmico. BOBBIO, N.
(1995) Stato, governo, societa. Op. cit.

% TOCQUEVILLE, A. (2000) A democracia na América: Sentimentos e opinides: de uma profusio de sentimentos e opinides que o
estado social democratico fez nascer entre os americanos. V. II. Sdo Paulo: Martins Fontes. p. 18.

8 BACELLL, L. (2006) Maquiavel, a tradi¢do republicana e o Estado de Direito. In COSTA, P.; ZOLO, D. (Orgs.). O Estado de
Direito: Histdria, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes. p. 515.

% BACELLL, L. (2006) Maquiavel, a tradi¢do republicana e o Estado de Direito. Op. cit. p. 516

% BOBBIO, N. (2000) Teoria Geral da Politica: A Filosofia Politica e as Li¢oes dos Classicos. Rio de Janeiro: Elsevier.

¥ BACELLL, L. (2006) Maquiavel, a tradi¢do republicana e o Estado de Direito. Op. cit. p. 516.

88 SILVA, I. A. (2017b) Curso de direito constitucional positivo. Op. cit.
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A tese do “pldgio grego da democracia”

John Keane® afirma que a democracia soube guardar os seus segredos,
pois a palavra tem origem cerca de sete a dez séculos antes da versao cldssica grega.
Segundo o autor, a democracia nasceu no Oriente nas regides que hoje correspondem a
Siria, ao Iraque e ao Ird e, mesmo quando transportada para o Ocidente, as cidades
fenicias de Biblos e Sidon a adotaram antes de Atenas, que ja era uma das cidades-
estado mais reconhecidas da antiguidade. Todavia, ele defende que ao contrario das
coisas cujos nomes imortalizaram seus inventores (como newtons, hoovers, ohms) nao
ha um inventor ou um génio por trds da democracia, o que para o autor demonstra o
quanto o tema em si é repleto de enigmas, confusdes e elementos apenas supostamente
verdadeiros. Quando o autor afirma que nem mesmo hd como se saber quando a palavra
foi usada pela primeira vez, ele reforca a sua ideia de que democracia habita “uma casa
de contingéncia” e sua prova de domicilio € ilustrada pela cadeia de eventos que
compoe a histéria e por uma série inesperada de invencdes que investiram a palavra de
significados novos ao longo do tempo. Entretanto, o proprio Keane admite que o fato de
ser a democracia um valor ocidental universal, “um presente da Europa para o mundo”
esta se tornou uma crenca persistente que vai demorar a desaparecer.

Amartya Sen também se insurge contra a origem grega da democracia e
se refere as suas “raizes globais” *’. Segundo o autor, a versdo cldssica se fundamenta
principalmente no costume dos gregos antigos de realizar votacdo popular e elei¢des.
Contudo, estes ndo eram fendmenos exclusivos de Atenas € muitos outros governos
seguiram tal caminho e incorporaram elementos da democracia em regides distintas, que
hoje correspondem 2 Asia (Ird e India). Na cidade iraniana de Susa, por exemplo,
existiam — em época muito préxima — conselhos eleitos em assembleias populares que
inclusivamente elegiam os magistrados, num modelo pré6ximo da experiéncia grega.
Ademais, a democracia mesmo naquela época ndo era apenas composta por sufragio e
voto, mas marcadamente caracterizada pela deliberagdo publica, ou de um “governo
pelo debate” em que importava a opinido dos cidadaos. Esta dltima que se desenvolveu
em diversas civilizacdes antigas com registros histéricos que remontam aos primeiros

séculos da era crista.

% KEANE, J. (2010) Vida e morte da democracia. Sio Paulo: Edi¢des 70. p. 12.

% SEN, A. (2015a) Identidade e violéncia: a ilusdo do destino. Sdo Paulo: Iluminuras: Itad Cultural.
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Amartya Sen traz dois exemplos que ilustram suas convicgdes a respeito.
Segundo o autor, os primeiros eventos gerais que reuniram partidarios destinados a
resolver controvérsias entre seus pontos de vistas distintos se deram na India, nos
chamados “Conselhos Budistas”. O primeiro destes debates ocorreu em Rajagriha ha
2500 anos. E o terceiro e maior destes teve lugar em Patna (antes Palipruta) no século
IIT quando o Imperador Ashoka “tentou codificar e propagar algumas das primeiras

regras para o debate publico™"

. O segundo exemplo da tradi¢do do debate fora da
Europa se situa no Japao, no inicio do século VII (640 d. C.). Neste contexto, cerca de
600 anos antes da promulgacdo da Magna Carta do século XIII, o principe budista
Shotoku “insistiu na Constitui¢do de dezessete artigos”, que dentre estes previa que “as
decisdes sobre assuntos importantes ndo devem ser tomadas apenas por uma pessoa.
Devem ser debatidas por muitas”. Nao por acaso se atribui a esta sua insisténcia o
desenvolvimento da democracia naquele pais.

Divergir sobre a origem da democracia como puramente ocidental (ou
europeia) poderia ser apenas um dado  histérico sem consequéncias na
contemporaneidade. Porém na licio de Amartya Sen trata-se de grande equivoco que
compromete o entendimento das possibilidades contemporaneas da democracia.
Creditar ao ocidente os “direitos de propriedade sobre as ideias democraticas” €
desconsiderar que a democracia ndo € um modelo a ser imposto, um ethos ocidental a
ser importado. As suas consideracdes é admissivel acrescentar que as trajetdrias

descritas apontam para a possibilidade de ser a democracia ela mesma uma tendéncia

histérica.

A democracia como filha da modernidade

2 . .

De acordo com Robert Dahl”’, embora seja aprazivel pensar que a
democracia nasceu na Grécia e que foi progredindo até alcangar o estdgio atual ndo ha
como se afirmar com seguranca que foi deste modo que se deram os fatos. Ele entende

que assim ‘“como o fogo, a pintura ou a escrita, a democracia parece ter sido inventada

°l SEN, A.; KLIKSBERG, B. (2010) As pessoas em primeiro lugar. A ética do desenvolvimento e os problemas do mundo
globalizado. Sdo Paulo: Companhia das Letras.

2 DAHL, R. A. (2001) Sobre a democracia. Brasilia: Editora UnB.
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mais de uma vez, em mais de um local™” e assim ele se aproxima da desconfianca sobre
a origem grega da democracia. De acordo com o autor para muitos pensadores a
democracia € norte-americana e teve seu advento com a Declara¢do de Independéncia,
escrita em 1787 na Filadélfia®*. De fato, ndo causa estranheza caso se afirme que a
Constituicdo Americana foi a primeira verdadeiramente democratica da nossa histdria.
Deste modo, a democracia nio teria sequer 300 anos sendo filha da modernidade.

Ainda na discuss@do quanto a origem, Robert Dahl apresenta outra
possibilidade. Ao comparar os governos populares que surgiram na Grécia e em Roma
ele conjectura a hipétese de os termos democracia e republica indicarem 0 mesmo tipo
de regime de governo, que se diferenciavam apenas quanto as particularidades do
idioma latino. Ou seja, os gregos chamavam de democracia o que 0s romanos
denominavam de republica. E esta confusdo terminoldgica persistiu na modernidade
quando, mesmo se referindo a sistemas diferentes, os termos democracia e republica
eram usados como sindnimos nos Estados Unidos durante o século XVIII*.

Uma variante nas divergéncias sobre a origem da democracia que nao se
refere a localizacdo geogréfica ou ao tempo, mas ao seu modo de formacdo e uma
hipétese defendida por Ellen Wood”® segundo a qual, com excecdo da denominagdo
entre a democracia dos antigos e dos modernos, destacava uma diferenca quanto a
experiéncia histérica. Na perspectiva da autora enquanto para os antigos (com as
reformas de Solon e Clistenes) foi conferido um status civil as classes subordinadas,
elevando o demos a condi¢do de cidadania, em relacdo aos segundos a origem remonta
ao feudalismo europeu e marca a ascensdo dos senhores, ou seja, da classe proprietéria
em relacdo as monarquias. A esta trajetéria histérica — que vai ter seu dpice no
capitalismo liberal — ela atribui a origem dos principios constitucionais modernos, das
ideias de governo limitado e da separacdo de poderes, que acabaram por deslocar os
critérios centrais da democracia. Sob este olhar da histéria, a tradicdo moderna da
“soberania popular” advém da “afirmacdo do privilégio aristocrdtico contra a invasao

das monarquias”, de modo que, “o povo em questdo nao era o demos, mas um estrato

 Ibidem. p. 19.

% Nesta passagem resta claro que “estes muitos” a que Dahl se refere estariam aludindo ao nascimento da democracia representativa
moderna, o que ndo coincide, com a origem do fendmeno primeiro.

% DAHL, R. A. (2001) Sobre a democracia. Op. cit.

% WOOD, E. M. (2010) Democracia contra capitalismo. A renovagio do materialismo histérico. Sio Paulo: Boitempo Editorial.

pp. 177-178.
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privilegiado que constituiu uma nacao politica exclusiva situada no espago publico entre

5597

a monarquia e a multidao”’. No mesmo sentido o afirma Fabio Konder Comparato

O espirito original da democracia moderna ndo foi, portanto, a defesa do pobre contra a
maioria rica, mas sim a defesa dos proprietdrios ricos contra um regime de privilégios
estamentais e de governo irresponsdvel [...] As instituicées da democracia liberal — limitagcdo
vertical de poderes, com os direitos individuais, e limitacdo horizontal, com a separagdo das
fungoes legislativa, executiva e judicidria — adaptaram-se perfeitamente ao espirito de origem
do movimento democrdtico. (COMPARATO, 2010, p. 63)

Sem preterir as questdes levantadas sobre a sua origem, a tese de que a
democracia europeia contemporanea ¢ moderna e herdeira da tradi¢ao norte-americana
do século XVIII parece a perspectiva mais adequada para a reflexao atual, de modo que
a partir de entdo esta se afasta das cidades-estados gregas e se situa nas complexas
sociedades contemporaneas. Contudo, desta breve digressdo sobre a origem da
democracia trés elementos conservam-se relacionados as andlises vindouras: a
importancia do voto enquanto manifestacdo do povo — que caminha pari passu com a
distingdo daqueles que sdo considerados aptos para tal — da lei como principio de
organizacao poh’ticagg, e a concepg¢do de que a democracia (ou a ideia que se tem dela) é
influenciada por fatores como as visdes do mundo, as convic¢des politicas e a

perspectiva histérica daquele que se propde refletir sobre a mesma.

1.2. Um conceito em perene construcao e debate

E manifesto que toda definicdo traz em si uma simplificacdo que pode
conduzir a equivocos. Assim, aqui ndo se ambiciona delimitar um conceito (e varios
serdo os contemplados), mas apontar o que se pretende comunicar ao referir o termo
democracia, um vocdbulo polissémico, por vezes, vago e presente em indmeras teorias
nem sempre precisas e estruturadas’. Este é um problema recorrente nas teorias
democraticas com implicacdes no direito contemporaneo.

Neste designo, um desacerto recursivo € definir a democracia mediante

reducionismos, como o do regime que garante o sufrdgio universal, sindbnimo de

7 WOOD, E. M. (2010) Democracia contra capitalismo. Op. cit. p. 178.
% CHATELET, F. (2009) Histéria das ideias politicas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.
% CHALMERS, A. F. (1993) O que é ciéncia afinal? Sio Paulo: Brasiliense.
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governo do povo, a conformidade entre governantes e governados ou das vontades da
maioria. Esta defini¢do dltima, a propdsito, aproxima o fendmeno democrético mais de
uma definicdo quantitativa do que politica'®. E assim, se verifica em tais
posicionamentos o problema de que estes, em geral, se furtam da reflexdo sobre a
relacdo da democracia com outros regimes politicos, das suas possibilidades de sentido
ou dos seus vinculos com dominios do saber diversoslm, numa ideia que remete as
consideragdes de Richard Posner acerca da teoria juridica enquanto sistema que pode “e
de fato recebe” contribuicdes de fora da drea do direito e que ndo deveriam ser
ignoradas'®.

Sob a perspectiva aqui trabalhada o processo democrético também € mais
que pluralismo partidario ou as responsabilidades de um governo para com o seu

103 Ademais o voto

eleitorado, pois busca afastar o risco de reduzir o cidadao ao eleitor
€ uma a¢do que pode se esgotar com o ato consumado e, “apesar de ser uma das maiores
conquistas operdrias do século XIX” pode significar ndo muito além de um ritual que

mantém intactas as estruturas politicas e sociais' ™.

E pertinente, portanto, a indagacio de Robert Dahl de que: “se
democracia significou diferentes coisas em épocas diferentes, como poderemos nds
concordar sobre o que significa hoje?”'™. Ou, nos termos propostos por
Zygmunt Bauman ‘“se a democracia ainda significa alguma coisa e, caso signifique, o
que 67 "% Isto porque, de fato, o transcurso dos séculos nio teve dentre os seus efeitos
a pacificacdo das questdes acerca do tema'’’, mas ao contrdrio, a tendéncia é que o

sentido do termo fosse sendo reapropriado a cada época “por um mundo que transforma

Lo ~ . 108 .
a propria representacdo que cada um tem de si e do mundo” . O termo continuamente

1% ROSENFIELD, D. L. (1994) O que é democracia. Sao Paulo: Brasiliense.

19 Este ¢ um desenvolvimento proposto em MARTORANO, L. C. (2011) Conselhos e democracia: em busca da socializagio e da
participagdo. Sdo Paulo: Expressdao Popular.

12 POSNER, R. A. (2009) Para além do direito. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes. p. 07.

193 Este ¢ o risco por Danilo Zolo j detectado e escrutinado em ZOLO, D. (2007) Da cittadini a sudditi. Op. cit.

1% ROSENFIELD, D. L. (1994) O que é democracia. Op. cit. p. 21.

S DAHL, R. A. (2001) Sobre a democracia. Op. cit. p. 13-14.

"% BAUMAN, Z. (2011) Preficio. In MACEDO, D. A democracia Imposta. Didlogos com Noam Chomsky e Paulo Freire. Ramada:
Edic¢des Pedago. p. 07.

197 Foram (e sdo) muitos os pensadores que, mesmo na densidade das suas obras concluem pela dificuldade de chegar a um acordo
sobre o que expressa e o que implica o demos kratos para além do seu significado etimoldgico, dentre estes, Platdao, Aristételes,
Magquiavel, Locke, Montesquieu, Rousseau, Tocqueville, Kelsen e Habermas.

1% ROSENFIELD, D. L. (1994) O que é democracia. Op. cit. p. 62.
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ressurge imbuido nos principios e valores dos contextos histéricos, € a0 que parece
mantendo sempre uma distancia do modelo clssico'”.

Segundo Norberto Bobbio, o significado descritivo da democracia se
modificou inimeras vezes, constatacdo que, de acordo com o autor, aponta para a
necessidade de compreendé-lo a partir da sua relacio com outros conceitos, como
elemento de um sistema que deve perspectivar o tratamento dado a democracia
seguindo os usos que a teoria das formas de governo a destinou ao longo do tempo. Este
desenvolvimento formulado por Bobbio, a propdsito, remete a distincdo de

z

Michelangelo Bovero que entende que a democracia é uma palavra € um conceito,
sendo o conceito o significado da palavra, e esta tltima indica “um mundo possivel”“o.
Este olhar para a democracia enquanto sistema estd presente também no
conceito formulado por Luciano Martorano, que a perspectiva na sua relacio com o
socialismo''". Nesta andlise, o autor se afasta do juizo que caracteriza um sistema como
democratico apenas associado ao critério da realizacdo de elei¢cOes por sufrdgio
universal, bem como do que classifica como ditatorial um regime no qual ndo estejam
previstas elei¢des periddicas e universais. Estas sdo linhas de raciocinio extremamente
simplistas, nas quais “a democracia € reduzida a vigéncia do sufrigio — garantia Unica
da igualdade politica entre todos os cidaddos —, e a ditadura € caracterizada como a
supressdo desse direito politico”m. A partir do reconhecimento de que a realizagdo de
elei¢des nao basta para indicar a democraticidade de um sistema politico, ndo se intenta
atribuir ao sufrdgio um carater secundario, nem desconsiderd-lo ou desacredité-lo' ">

Neste sentido, a sintese dos “quatro verbos da democracia” propostos por Michelangelo

2 21: . . qe . 114
Bovero € vilida e pertinente, sendo estes: eleger, representar, decidir e deliberar .

19 Numa alegoria descrita por Bauman se fosse possivel convidar o filésofo Aristételes a visitar uma das instituices da democracia
moderna, como os parlamentos, ele iria apreciar os debates, os pontos de vista diversos, as votagdes, os acordos. Mas, se alguém o
contasse que aquilo se tratava de democracia, ele iria sorrir, porque a democracia que ele descreveu era aquela em que as pessoas
apenas iam aos mercados, discutiam, brigavam e chegavam, por fim, a alguma resolu¢do. BAUMAN, Z. (2011). Entrevista
concedida a  Fernando  Schiller e Madrio Mazzilli. Programa  Fronteiras do  Pensamento.  Disponivel
em https://www.youtube.com/watch?v=POZcBNo-D4A).

11 BOVERO, M. (2002) Democracia y derechos fondamentales. Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho. N.° 16. p. 22.
Disponivel em http://www.cervantesvirtual.com/obra/democracia-y-derechos-fundamentales-0.

"' MARTORANO, L. C. (2011) Conselhos e democracia. Op. cit. p. 21.

"2 Ibidem. p. 201.

13 BOVERO, M. (2008) Isto é democracia? In SCHULER, F.; AXT, G. SILVA, J. M. (Orgs.) Fronteiras do pensamento: retratos
de um mundo complexo. Sdo Leopoldo: Ed. Unisinos.

"% Ibidem. p. 312.
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Esta infinidade de possibilidades tedricas implica também em
dificuldades de ordem pratica, comumente referidas nos relatérios e sondagens de
opinido: € preciso estabelecer um parametro que se aproxime de um conceito de
democracia para a andlise concreta. Assim se procede, por exemplo, no Relatério
SEDES que ao analisar a qualidade da democracia em Portugal sob a perspectiva dos
cidaddos, desde as suas consideracdes iniciais afirma qual a definicio de democracia
adotada naquela pesquisa1 B,

E, seja em andlises de ordem prética ou tedrica, é recorrente entre 0s
autores a tentativa (com posterior desisténcia) de delinear uma defini¢do tUnica de
democracia. Em geral adota-se uma ou outra, mais por conveniéncia a0 argumento
defendido do que por asseverar ser aquele o conceito para uma ideia relativamente a
qual ha séculos persiste a disputa sobre a sua acepgao.

A perspectiva etimolégica — do grego antigo dnpoxpartio (démokratia),
criado a partir de dfjpog (demos, povo, as massas) e kpatog (kratos, poder), ou seja, o
governo do povo — € um cléssico ponto de partida. Nesta acep¢ao se trata de um regime
no qual o poder é outorgado pelo povo aos seus representantes por um periodo pré-
estabelecido e mediante sufrdgio universal. O povo é o executor, mesmo que
indiretamente, das decisdes e atos de governo. Na concep¢do moderna, este governo do
povo este se dd através “de uma série de arranjos constitucionais que determinam o
modo de tornar efetiva a participacdo popular no exercicio do poder politico” ''® e

mediante representacdo. Esta perspectiva € a recorrente nas Constituicdes, sobretudo

depois do hiato de mais de mil anos entre os textos antigos € a concep¢do moderna.

"> MAGALHAES, P. (redator) (2009) A qualidade da democracia em Portugal: A Perspectiva dos Cidaddios. Relatério de estudo
promovido pela SEDES. Lisboa: Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa. p. 08. A defini¢ao adotada € a que segue:
“ndo se restringe a ideia de que este tipo de regime serve exclusivamente para proteger as ‘liberdades negativas’ individuais contra
abusos de poder por parte do Estado ou como um simples método (entre outros possiveis) através dos quais os cidadaos selecionam
representantes seus em elei¢oes regulares”.

11 BARZOTTO, L. F. (2003) A democracia na Constitui¢do. Sio Leopoldo: Editora Unisinos. p. 26.
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1.3. Algumas abordagens democraticas no pensamento juridico-

filoso6fico contemporaneo

Trés pensadores podem contribuir ao intento de elaborar uma abordagem
conceitual possivel da democracia — e de antemao € imperioso registrar que cada um
destes aqui referidos tem uma producdo (temdtica) académica intensa e que estd muito
além do aqui exposto. O propdsito do presente topico € o de identificar algumas das
linhas mestras do tratamento tedrico que cada um dos autores deu ao tema da
democracia, e a partir disto se utilizar de instrumentos tedricos desenvolvidos pelos
mesmos para pensar as questdes que incidem diretamente nas questdes € nos objetivos
pretendidos na tese.

O primeiro (Norberto Bobbio) que apesar de ter reservas acerca da
democracia e se mostrar como um critico severo da mesma face seus paradoxos, aporias
e limitacdes, a considerava como o melhor dentre os sistemas de governo e confiava na
sua expansdo. Este ¢ um ponto marcante no conjunto da sua obra e da sua andlise a
partir da perspectiva que confronta a democracia real com a ideal.

O segundo (Danilo Zolo) faz um contraponto critico a teoria democratica
de Bobbio e refor¢ca a necessidade de repensa-la de forma menos moderada e a partir
das imponentes transformacdes sociais deste terceiro milénio. A suas ideias-forca mais
referenciadas serdo a do desmoronamento do Welfare State (que inter-relaciona com a
democracia) e da fragilidade dos direitos sociais, sobretudo com a sua flexibilizacdo no
ambito laboral. Sdo ideias bem desenvolvidas e marcadas por um trago particular: a
maior parte das suas andlises ndo estd “contaminada” pelo contexto de crise. Foram
anteriores, o que permite desvincular da crise alguns dos “efeitos” que lhe tem sido
comumente atribuidos.

E, em seguida, Boaventura S. Santos, também um tedrico e critico dos
sistemas democraticos, mas que se diferencia dos dois primeiros no que concerne a
concepcdo de democracia. O modelo proposto por Bobbio se aproxima de uma das
maiores criticas do autor, ao qual denomina como “hegemdnico” e se refere ao padraos
representativo e liberal da democracia. Apesar de ser esta a concepg¢ao dita consolidada,
segundo Boaventura ela gera aquilo a que chama de “democracia de baixa intensidade”,

uma categoria sua que também serve de referéncia a andlise levada a efeito nesta tese.
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1.3.1. Dicotomias democraticas: O grande labirinto de Norberto

Bobbio'"’

Apesar da precisdo das andlises referentes a democracia apontarem para a
formulacdo de uma teoria, hd questionamentos sobre se existe uma teoria democratica
bobbiana. Nesta tese se optou por tratar o conjunto das suas ideias como sua concep¢ao
que € mais complexa do que a priori se pode supor. Num tentativa de sintetizar os
elementos que formam o seu nicleo-duro é possivel afirmar que a concep¢ao de Bobbio

1'"®. Quanto aos trés primeiros

¢ moderna, representativa, liberal e procedimenta
elementos, estes podem ser pensados em conjunto, pois em geral a democracia liberal é,
por sua natureza, também moderna e representativa. Quanto ao elemento liberal, este
ndo se refere aquele que finca suas raizes no mercado livre ou em questdes econdmicas:
trata-se do liberalismo politico, comprometido com o Estado constitucional'"®.

Quanto ao elemento procedimental, este merece uma andlise mais densa.
Isto porque a concepcdo Bobbio tem duas possibilidades tedricas: uma ética e outra
procedimental. A primeira carrega o viés da dimensdo participativa e se evidencia nos
seus escritos da década de 1940. Como o afirma Assis Brandio, era um Bobbio “mais
jovem, mais otimista, que dava mais relevancia a participagao da cidadania e acreditava
na democracia como uma forma de governo capaz de educar os cidaddos para a

. 120 . .
liberdade” “*. Sob este prisma a democracia é uma forma de governo portadora de um

fim, que devera ser alcancado através dela.

117 Neste tépico recupero livremente a argumentagio e trechos literais da minha dissertacio do mestrado, devidamente referenciada
ao final, por ter sido esta um dos aportes que impulsionaram a investigag@o original que me propus realizar no Doutoramento. Cf.
SILVA, T. M. A. (2011) Norberto Bobbio e a questdo democrdtica: encruzilhadas e perspectivas. (Dissertacdo de Mestrado do
Programa de Pds-Graduagdo em Filosofia da Universidade Federal da Paraiba). Jodo Pessoa: UFPB. Bobbio € o autor ao qual
comumente recorro quando trato do tema da democracia. E um ponto de partida no pensamento democritico, dai a importancia de
explicitar o seu pensamento para quem se propor a ler o que escrevo.

118 Segundo Tosi, Bobbio tem uma concepgiio a que chama de “mista” da democracia composta por trés elementos: a democracia

representativa, a participativa e a da competico entre elites. TOSI, G. (2011) As trés formas de democracia em Norberto Bobbio. In

. (Org.) Norberto Bobbio: Democracia, direitos humanos, paz e guerra. Jodo Pessoa: Editora UFPB. Yturbe por sua vez
entende que a concepcdo bobbiana € processual e deve ser compreendida como um método, um sistema de regras para tomar
decisdes coletivas. E uma concepgdo politica, formal e, ainda, representativa, posto que as decisGes sio tomadas por representantes
dos cidadaos, eleitos através do voto. YTURBE, C. (2011) Norberto Bobbio: Democracia y derechos. In TOSI, G. (Org.). Norberto
Bobbio: Democracia, direitos humanos, paz e guerra. Op. cit.

' PORTINARO, P. P. (2008) Introduzione a Bobbio. Roma-Bari: SEDIT.

120 BRANDAO, A. (2011) As duas concepgdes de democracia de Bobbio: a ética e a procedimental. In TOSI, G. (Org.) Norberto

Bobbio: Democracia, direitos humanos, paz e guerra. Op. cit.
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A segunda possibilidade evidencia-se a partir da década de 1950 e traz a
democracia enquanto procedimentom. Esta foi desenvolvida por um Bobbio “mais
maduro, mais realista, ora mais ora menos desencantado com as possibilidades da
democracia, ora mais ora menos normativo, ora mais ora menos participativo”lzz. Nesta
perspectiva procedimental € nitida a influéncia de Schumpeter, que tinha abandonado
muito da natureza ética da democracia e a conceituava como um procedimento, ou um
“mero método para a tomada das decisdes politicas, desprovida de qualquer
finalidade”' .

Conhecer tais elementos da concep¢ao de Bobbio importa na medida em
que foi a partir deste olhar que ele elaborou a “definicdo minima” que serd um dos
parametros para medir os retrocessos possiveis a um sistema democratico. Segundo o
autor a democracia € ‘“um conjunto de regras (primdrias ou fundamentais) que
estabelecem quem estd autorizado a tomar decisdes coletivas e com quais

procedimentos”124

. Tal defini¢do conduz as conhecidas “regras do jogo”, os elementos
que, aos seus olhos, caso ndo presentes, desvirtuam o carater democrético de um Estado.

As decisdes para serem aceitas como coletivas devem ser tomadas com
base em procedimentos, de modo que as liberdades sdo precondi¢des para o
desenvolvimento das regras do jogom. E o regime juridico-politico que organiza e
preestabelece as regras (normas) do jogo democratico, definindo quem, onde e como ird
se “jogar”'?®. O conteido minimo serd um referencial importante no escrutinio da

possibilidade de estabelecimento de um limite as retracdes democraticas nos Estados

contemporaneos. As “regras’” sdo:

a) todos os cidaddos que tenham atingido a maioridade, sem distingdo de raca, religido,
condicbes econdmicas, sexo etc., devem gozar dos direitos politicos, isto é, do direito de
exprimir com o voto a propria opinido e/ou eleger quem a exprima por ele;

b) o voto de todos os cidaddos deve ter peso idéntico, isto é, deve valer por um;

c¢) todos os cidaddos que gozam dos direitos politicos devem ser livres de votar segundo a
propria opinido, formando o mais livremente possivel, isto é, em uma livre concorréncia entre
grupos politicos organizados, que competem entre si para reunir reivindicagcbes e transformd-

12 Esta visdo procedimentalista é adotada no século XX pela maioria dos tedricos da politica, como Schumpeter, Kelsen, Popper e
Hayek mesmo que tenham seguido tendéncias diferentes e com notdrio destaque para o primeiro.

12 BRANDAO, A. (2011) As duas concepcées de democracia de Bobbio. Op. cit.

'3 Idem.

12 BOBBIO, N. (2009) O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Sdo Paulo: Paz e Terra. p. 30.

12 BOBBIO, N. (1983) Qual Socialismo? Debate sobre uma alternativa. Rio de Janeiro: Paz e Terra. p. 55.

126 Neste sentido ver: STRECK, L. L. (2003) Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
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las em deliberagoes coletivas;

d) devem ser livres ainda no sentido em que devem ser colocados em condicdo de terem reais
alternativas, isto é, de escolher entre solugdes diversas;

e) para as deliberacdes coletivas como para as eleicoes dos representantes deve valer o
principio da maioria numérica, ainda que se possa estabelecer diversas formas de maioria
(relativa, absoluta, qualificada), em determinadas circunstdncias previamente estabelecidas;

f) nenhuma decisdo tomada pela maioria deve limitar os direitos da minoria, em modo
particular o direito de tornar-se, em condigées de igualdade, maioria. (BOBBIO, 1983, p. 55)

E possivel perceber da definicio minima de Bobbio uma aproximagcio do
que tedricos democraticos'”’ chamaram de critérios ou elementos da democracia.
Contudo, Bobbio mantém um trago diferencial quando interpretado a partir do método
dicotdmico de que o prdprio se utilizou para refletir sobre os problemas do seu tempo.
Quando divide a democracia entre formal e substancial ele usa por trago distintivo que a
primeira diz respeito a forma de governo e o conjunto de institui¢des (uma concepgao
em fungdo da qual é reconhecido como procedimentalista), mas quando se refere a
democracia substancial esta diz respeito ao conteido desta forma, ou aos fins e valores
em direcdo aos quais um determinado grupo politico tende a operar'>*. Sob este aspecto
ultimo é também um valor, o que o reaproxima o autor da sua concepg¢ao ética.

A defini¢do minimalista de Bobbio também encontrou resisténcias entre
os teéricos da democracia. Dentre eles Jiirgen Habermas'*’ para o qual Bobbio acabou
por adotar uma estratégia deflaciondria, pois dentre suas constatacdes céticas, ele
apresenta as regras do jogo democréitico com demasiada precaucdo. Apesar disso, ele
reconhece que esta definicdo tem o mérito do seu cardter descritivo que abrange o
conteddo normativo dos sistemas politicos atuais’*’. E no mesmo sentido Danilo Zolo,
como serd elaborado no tépico seguinte.

H4 também criticas de que as teorias elitistas sdo antidemocréticas — e no
Brasil José Afonso da Silva assim se posiciona, embora ndo se dirija diretamente a
Norberto Bobbio. Segundo o referido autor, as teorias elitistas quando elencam dentre

os pressupostos da democracia e educagdo do povo, certo nivel de cultura, ou

127 Robert Dahl aponta como elementos da democracia: a) direito ao voto; b) direito a ser eleito; c) direito de competicdo entre
lideres politicos; d) eleicdes livres e honestas; e) liberdade de reunido; f) liberdade de expressdo; g) fontes alternativas de
informacao; h) institui¢des capazes de submeter as medidas do governo as manifestacdes da vontade popular. DAHL, R. A. (2012)
Poliarquia. Op. cit.

122 BOBBIO, N. (1995) Stato, governo, societa. Op. cit.

12 HABERMAS, J. (1997) Direito e democracia: entre facticidade e validade. V. II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro.

130 1dem.
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amadurecimento social, estas reafirmam sua esséncia antidemocratica, que assenta “em
sua inerente desconfianca do povo, que reputa intrinsecamente incompetente”m. No
mesmo sentido, o Professor Rogério G. Leal (ao referir-se ao tema da administra¢ao
publica) afirma a necessidade de se romper com este argumento de que o grau de
complexidade e especificidade deixa a margem “os incautos cidaddos comuns do povo”,
aos quais restaria apenas “avaliar os resultados das acdes e politicas pL’lblicals”13 2,

De todo modo, no desenvolvimento da sua concep¢ao, Bobbio defende
que Schumpeter estava correto quando sustentou que um governo democratico ndo €
marcado pela auséncia de elites, mas pela presenca de muitas elites em condi¢des reais

. . 1
de concorrer entre si para a conquista do voto popular'®

. O que a distingue de outras
formas de governo € que, na democracia, hd varios grupos em concorréncia entre si para
obter numa disputa livre o consenso popular.

O que tal andlise parece deixar a deriva é o fato de que as elites nem
sempre sdo as melhores garantidoras dos valores democréticos ou estdo voltadas ao
espirito do bem comum'**. E mais: tantas vezes a disputa gira em torno apenas de qual
elite se sente no direito de ocupar o poder em determinado momento e lugar. Ele fez
esta andlise em casos diversos, mas reconheceu que a teoria das elites nasce como hostil
a democracia ou até mesmo como antidemocréitica.

Nao obstante a formulagdo do contetido minimo a democracia permanece
nos seus contrastes e a existéncia das regras do jogo e do sufrdgio universal nao
garantem a sua efetivacdo. Nos paises democriticos ¢ comum a lacuna entre a
democracia real e a ideal, de modo que é possivel se inquirir até que ponto este gap
democrdtico deve ser atribuivel aos Estados e a construcdo de institui¢cdes democréticas
ou € inerente a prépria democracia.

Uma andlise elaborada por Bobbio pode auxiliar nesta questdo, sendo

BISILVA, I. A. (2017b) Curso de direito constitucional positivo. Op. cit. p. 127.

2 LEAL, R. G. (2008) Densificacdes democriticas do servigo piiblico no Brasil: alguns pressupostos. A&C Revista de Direito
Administrativo &  Constitucional. ~ Belo  Horizonte: Ano 8 N.° 33, pp. 91-113. Disponivel em
http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/325/117.

133 Bobbio radicaliza o argumento weberiano ao afirmar que o cidado, ao fazer a opcdo pela sociedade de consumo de massas e
pelo bem-estar social, sabe que estd a abrir mao do controlo sobre as atividades politicas e econdmicas por ele exercidas em favor de
burocracias privadas e ptblica. SANTOS, B. S. S.; AVRITZER, L. (2003) Democratizar a democracia. Op. cit. p. 42.

134 Estas sdo ideias desenvolvidas em PORTINARO, P. P. (2008) Introduzione a Bobbio. Op. cit. Ver também: AVRITZER, L.
(2003) Modelos de deliberacdo democrdtica: uma andlise do or¢amento participativo no Brasil. In SANTOS, B. S. (Org.)
Democratizar a democracia. Os caminhos da democracia participativa. Porto: Edi¢des Afrontamento, e no dominio especificamente

constitucional ver: SILVA, J. A. (2017) Curso de direito constitucional positivo. Op. cit.
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talvez a mais notéria de toda a sua obra. Trata-se do contraste entre os ideais
democraticos e a democracia real, ou do ideal e a rude matéria'>’. Em outras palavras,
para ele torna-se imprescindivel examinar a democracia sob o ponto de vista da tensao
entre o que foi prometido, idealizado e o que foi realizado efetivamente. Entre o
conceito (as regras do jogo) e a efetivacdo ha um caminho a ser percorrido. Nao cabe
apenas conhecer o que € (definicdo), pois importa, sobretudo, distinguir qual a

democracia que temos hoje.

Democracia real e ideal: um embate presente

A discussao sobre a democracia real e a ideal pode servir como ponto de
reflexdo para as democracias atuais. Nao que a ideia do pensador italiano seja inédita.
Outros juristas identificaram e discutem esta lacuna que distancia a democracia real e a
ideal’*®. O ineditismo de Bobbio na questdo entre o que foi concebido e o que fora
realizado emerge quando ele indica uma espécie de mapa para a compreensao do tema.
Ele elenca as “promessas ndo cumpridas da democracia” que, mesmo que nao as tenha
assim pronunciado, percebe-se que se trata de promessas da democracia representativa
na forma postulada pelo modelo liberal cldssico. Estas sdo seis: 1) o nascimento da
sociedade pluralista, 2) a revanche dos interesses, 3) a persisténcia das oligarquias, 4) a
expansao dos espagos democréticos, 5) eliminagdo do poder invisivel e, por fim, 6) a
educacgdo para a cidadania.

Apesar do rol taxativo, ele ressalta que algumas ndo poderiam ter sido
realizadas, sendo apenas ilusdes. Outras seriam esperancas mal respondidas. E outras
nio se cumpriram porque se chocaram com obsticulos imprevistos, ou que surgiram
depois, impedindo a efetivagao. Além destes é preciso ter em mente as situacoes em que
as promessas da democracia sao apenas uma espécie de verniz que, embora brilhante, é

superficial, e serd tipico das democracias aparentes. Atualmente, muitas nacdes que em

135 Nesta andlise, conforme reitera Portinaro, Bobbio se inspira em Capitalismo, socialismo e democracia de Schumpeter quando
este contrapde a teoria realista a teoria cldssica da democracia. PORTINARO, P. P. (2008) Introduzione a Bobbio. Op. cit.

13 Dahl, por exemplo, o faz com propriedade, acrescentando que “esta lacuna oferece uma dificuldade: poderfamos encontrar
maneiras de tornar os paises ‘democrdticos’ mais democraticos? Se até mesmo os paises ‘democriticos’ ndo sdo totalmente
democraticos, o que poderemos dizer de paises que ndo dispdem das grandes institui¢des politicas da democracia moderna - os
paises ndo-democréticos? Como seria possivel tornd-los mais democréticos, se € que isto seria possivel?”” DAHL, R. A. (2001)

Sobre a democracia. Op. cit. p. 42.
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nada se aproximam da democracia como modelo se arvoram em se declararem como tal.

A primeira promessa refere-se a distribuicdo do poder. Na democracia
moderna, ao invés de individuos singularmente considerados (afinal, o individualismo
fora um dos grandes legados das revolugdes liberais), € cada vez maior a presenga de
intercessores entre os sujeitos e o Estado. Deste modo, o que se percebe é a presenca
dos grandes grupos, das organizagdes, e, ainda, dos partidos politicos que assumem um
lugar que seria destinado aos individuos no papel de “protagonistas” da vida politica. Os
individuos autdnomos e soberanos permaneceram no campo da democracia ideal'?’.
Neste aspecto, Revel alerta para um esfacelamento das democracias, que estdo hoje
divididas em grupos isolados, que disputam vantagens entre si, sem preocuparem-se
com os demais .

Sendo a existéncia de grupos que funcionam como intermedidrios entre
os individuos e o Estado inconteste, tratando-se de uma op¢ao de organizacdo no ambito
politico, esses mesmos grupos por vezes tém interesses contrapostos refletindo o
descumprimento de, pelo menos, mais uma das promessas: o vicio da representacdo de
interesses. A democracia deveria ser comprometida com a representacdo politica,
segundo a qual o representante persegue os anseios da nacdo ao invés dos interesses
particulares dos representad0s139. Em outras palavras, os eleitos ndo devem ser
representantes de grupos especificos de eleitores (um representante de interesses), mas
dos interesses gerais do administrado (um representante politico).

Neste ponto € interessante destacar o papel e a influéncia dos lobbies nos
sistemas politicos, posto ser este um retrato da representacdo de interesses legitimada,
efetiva e socialmente aceita mesmo nos Estados democraticos. Quando mencionada a
questdo da “representacdo dos interesses” € preciso se indagar se em algum momento
existiu a representacdo politica sem qualquer contaminagdo dos interesses de grupos ou

individuos particularmente considerados. E ainda, se em casos como os da Unido

Europeia, em que estes lobbies sdo ndo apenas licitos, como transparentes e desejdveis,

137 Constant identificava como um dos perigos da liberdade moderna o de estarmos tio absorvidos “no gozo da nossa independéncia
privada e na perseguicdo dos nossos interesses particulares, acabemos por renunciar demasiado facilmente ao nosso direito de
partilhar o poder politico”. Um segundo, também tratado por Bobbio, mas em termos um pouco distintos por se referir
expressamente a democracia era o do primado da esfera econdmica sobre a ptblica. CONSTANT, B. (1985) Da liberdade dos
antigos comparada a dos modernos. Filosofia Politica 2. Porto Alegre: UNICAMP/UFRGS.

138 REVEL, J. F. (1984) Como terminam as democracias. Sdo Paulo: DIFEL. p. 19.

13 CANOTILHO, J. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Op. cit.
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essa representacdo de interesses seria, realmente, sempre algo negativo para o
desenvolvimento da democracia.

Na Unido Europeia a acdo dos lobbies ja suscitou criticas, o que acabou
por acarretar a criacdo pelo Parlamento, em conjunto com a Comissdo, do Registro de
Transparéncia Europeu comum (RT), um sistema em que constam as entidades que
procuram influenciar, direta ou indiretamente, o processo decisério da Unido Europeia.
Tal registro € voluntdrio e contém mais de 7.000 organizagdes, conforme dados do
préprio Parlamento. Embora haja variacdes nas legislacdoes dos Estados-Membros no
que diz respeito a regulamentacdo da atividade lobista, os registros sdo obrigatdrios na

A N N ¢ . . . 140
Lituania, na Poldnia, na Eslovénia, na Austria e no Reino Unido ™.

Lobis e transparéncia no direito primdrio da Unido Europeia. A transparéncia dos [0bis ndo
estd regulamentada nos Tratados. Contudo, é referida a importdncia de fazer consultas nos
termos do artigo 11.°, n.° 1, do TUE, que obriga as instituicées da Unido Europeia a dar “aos
cidaddos e as associacdes representativas a possibilidade de expressarem e partilharem
publicamente os seus pontos de vista sobre todos os dominios de acdo da Unido”. Nos termos
do n.° 2 do mesmo artigo, «as instituicoes estabelecem um didlogo aberto, transparente e
regular com as associacdes representativas e com a sociedade civil». (REGISTRO DE
TRANSPARENCIA DA UNIAO EUROPEIA, 2014)

A terceira promessa ndo cumprida da democracia refere-se a derrota do
poder oligarquico. Embora seja frequente entre os defensores da democracia a critica as
oligarquias, estas prosseguem ditando as regras do poder. A quarta promessa refere-se a
expansdo dos espacos democraticos.

Neste ponto a andlise de Bobbio vai além do regime de governo e
contempla uma democracia que garante direitos em esferas da vida social. A extensao
do processo de democratizacdo de uma sociedade ndo se revela apenas no aumento do
nimero de votantes nas elei¢des parlamentares. E preciso a difusdo da democracia no
ambito social, com o desenvolvimento do alcance do direito de participar das decisdes
em todos 0s espagos nos quais este possa ser exercido, seja ele politico ou ndo. Assim, a

democratizacdo do Estado ndo implica na democratizacdo da sociedade, de forma que

140 Registro de Transparéncia da Unido Europeia. Ano 2014. Disponivel em

http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2014/542170/EPRS_BRI(2014)542170_PT.pdf Ainda neste documento
consta a definicio do termo lobista, como “um atrio onde os deputados podem ser abordados antes ou depois dos debates. E
essencialmente entendido como um esforco concertado para influenciar a elaboracio de politicas e o processo de decisdo, com vista
a obter um determinado resultado por parte das autoridades governamentais e representantes eleitos. Os 16bis inserem-se, portanto,

numa perspetiva mais alargada da ‘representac@o de interesses’, mas estdo limitados aos seus aspetos legislativos e executivos”.
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pode haver um Estado governado democraticamente, mas que a maior parte das suas
instituicdes sociais (fabrica, escola, familia, empresa) ndo o seja. Um parametro para
medir o grau de democratizacdo de um pais € a andlise do aumento ndo do numerario
dos votantes, mas sim dos espacos nos quais este direito pode ser exercido. Portanto,
segundo Bobbio, “atingida a meta do sufrdgio universal (além do voto aos 18 anos é
dificil que, nesta estrada, existam outras etapas), o problema atual do desenvolvimento
democrético ndo pode se limitar ao “quem” vota, mas também o “onde” se vota”'*'.

A quinta promessa trata-se da eliminacdo do poder invisivel, onde ele se
refere & Microfisica do Poder de Foucault'*: “O poder ndo estd apenas difuso e
repartido. Ele estd disposto em estratos que se distinguem um do outro por diferentes
graus de visibilidade”. A democracia idealizada era a do governo no qual o poder era
1143

visivel , exercido “como se se tratasse de um espeticulo a que sdo chamados para

.. . . . ~ 144
assistir, para aclamar ou para silenciar, todos os cidaddaos =’

. Dai que muitas vezes as
criticas negativas dirigidas a democracia comparavam as assembleias populares a
espetaculos cé€nicos, no quais os cidadaos nao passavam de meros espectadores.

A aposta da democracia fundava-se na convic¢do de que o governo
democratico poderia dar vida a transparéncia do poder, a um poder sem mascaras. Neste
ponto, Bobbio parece seguir o posicionamento de Hans Kelsen, que afirmava ser esta
disposicdo a revelar os fatos uma tendéncia essencialmente democratica'®’. A promessa
do Estado democritico, em contraposi¢do aos Estados absolutos, residia na
transparéncia do poder, enunciada no principio kantiano da “férmula transcendental do
Direito Pdblico” .

E, por fim, a promessa ndo cumprida que diz respeito ao
desenvolvimento da educacdo para a cidadania. Para Bobbio, as elei¢des livres e

periddicas ndo sao o unico pardmetro para medir o grau de democraticidade de um

4 BOBBIO, N. (1995) Stato, governo, societa. Op. cit. p. 103.

2 Segundo Foucault, o poder é mais complicado, muito mais denso e difuso que um conjunto de leis ou um aparelho de Estado.
FOUCAULT, M. (1979) Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Edi¢des Graal. p. 221.

14 De acordo com Hannah Arendt, o poder totalitirio caracteriza-se pelo segredo e pela invisibilidade: “a tnica regra segura num
Estado totalitdrio é que, quanto mais visivel é uma agéncia governamental, menos poder detém; e quanto menos se sabe da
existéncia de uma organizac¢do, mais poderosa ela € [...] o verdadeiro poder comega onde o segredo comeca”. ARENDT, H. (1989)
Origens do totalitarismo. Op. cit. p. 453.

1% BOBBIO, N. (1999) As ideologias e o poder em crise. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia. p. 204.

145 KELSEN, H. (2000) A democracia. Op. cit.

146 KANT, L. (2009) A Paz Perpétua e outros opiisculos. Lisboa: Edigdes 70.
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Estado. Este € o ato simbdlico mais perceptivel, mas € preciso assegurar a educacio e
serem dadas condi¢des para que o cidadao seja ativo, compreenda, opine sobre os temas
propostos. Assim poderd eleger seus representantes investido de reais condi¢des de
escolher. A passividade dos cidaddaos € comoda, sobretudo aos maus governantes ou
aqueles que excluem os cidaddos da vida politica. Percebe-se que Bobbio nao se referia
apenas a importancia da educacdo formal, pedagdgica, mas também a uma vertente de

capacitacdo civica alcangédvel pela educacao.

Hd um futuro para a democracia?

Quando Bobbio formula suas elabora¢des tedricas um traco que se
distingue € a referéncia (mesmo que indireta) a histéria e na sua reflexdo sobre a
democracia ndo € propriamente dificil perceber esta inquieta ponderagdo, a qual Piero

147 ¢
”**". E neste ponto que

Meaglia denominou de reflex@o sobre a “democracia na histéria
parece estar situada a sua inquietacdo sobre o futuro da democracia.

Ap6s a andlise de todas estas promessas descumpridas e dos obstiaculos
encontrados, percebe-se que o projeto democritico nao se realizou na sua totalidade.
Todavia Bobbio demonstra que estas dificuldades ndo retrairam os contetidos minimos
do Estado democrético, quais sejam: a garantia dos principais direitos de liberdade, a
“existéncia de varios partidos em concorréncia entre si, elei¢des periddicas a sufrdgio
universal, decisdes coletivas ou concordadas [...] ou tomadas com base no principio da
maioria”.

O que se evidencia em Bobbio sdo ideais, que aparecem em forma de
promessas, sugerindo a reformulagdo e a reflexdo sobre a democracia, sendo que, desta
vez, em termos mais realistas. Na verdade, entendo que tais promessas ndo cumpridas
podem servir como um importante ponto de partida que Bobbio indicou para que se
possa discutir as questdes mais prementes das democracias na contemporaneidade.
Quando intitula um dos capitulos finais de O futuro da democracia como “Apesar
disto”, Bobbio demonstra o quanto aumentou o espago dos regimes democraticos no
século XX, bem como apds a Segunda Guerra a democracia ndo foi derrubada nos

paises em que foi restaurada. Ele afirma, ainda, que pelo menos até entdo, nenhuma

“TMEAGLIA, P. (1994) Bobbio e la democrazia. Op. cit. p. 213.
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guerra eclodiu entre Estados democréticos, pois embora possam ter declarado guerras,
ndo o fizeram entre si. Neste ponto € importante pontuar duas questdes. A primeira, de
carater mais geral, instiga a refletir sobre quais democracias Bobbio se referia no seu
ensaio. Seguindo a literalidade do texto ele se refere aos paises europeus.

A segunda questdo a considerar € que, embora os paises democraticos
ndo tenham deflagrado guerras entre si no periodo do pds-guerra, financiaram, foram
coniventes e auxiliaram a implantacdo de regimes ditatoriais que sobreviveram por
décadas. E o que dizer sobre as nefastas “guerras humanitdrias”, um termo que vai ser
complexo de ser explicado pelos historiadores do futuro aos estudiosos sobre o século
XX? H4, ainda, o argumento trazido por Dahl segundo o qual o fato de as democracias
modernas nao guerrearem umas decorre provavelmente face do grande comércio
internacional entre elas, que levaria a certa predisposicdo a paz ao invés de a guerra.
Mas, ressaltando, ainda, que essa predisposi¢do entre parceiros comerciais ¢ comum
mesmo entre pafses ndo democraticos'*®. A critica de Habermas é também cabivel neste
contexto porque este afirma que o fato de ser um Estado democrético, ndo implica que
ele terd relagcdes democraticas com outros Estados. Esta pode ser uma aspiragdo, mas
nao uma condi¢do. Na verdade, o que as exigéncias historico-estatais demonstram € que
“Estados de constituicdo democritica ndo travam menos guerras que OS regimes
autoritdrios [...] demonstram, porém, que esses Estados se comportam de maneira
menos belicista nas relacdes entre si'**”.

Ao que parece esta aparente incongruéncia da reflexdo de Bobbio pode
ser explicada porque este refletia sobre a democracia enquanto ideia'™ — no sentido
kantiano do termo — ou seja, como um conceito (racional e correto) de uma perfeicio
que, apesar de todos os obstdculos que atrapalhem a sua realizagado, é possivel, embora

nio tenha, ainda, sido efetivado na experiéncia15 ' O termo ideia no pensamento de

8 DAHL, R. A. (2001) Sobre a democracia. Op. cit..

1% HABERMAS, J. (2007) A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. So Paulo: Editora Loyola. p. 201.
1% Quando tenta compreender a defini¢io de direito kantiana contrapondo os critérios de distingio entre o direito e a moral, Bobbio
se indaga sobre qual o valor daquela definicdo? “ela se refere a que o direito é ou a o que o direito deve ser?” Entdo Bobbio recorre
a terminologia moderna para se perguntar se Kant define o conceito de direito ou se na verdade ele se refere a ideia de direito.
Parece-nos claro que a resposta caminha no sentido da segunda alternativa, preocupando-se em refletir sobre como o direito deve ser
ao invés de meramente compreender o direito é enquanto conceito, de forma que “o problema de Kant é, numa s6 palavra, o
problema da justica, ou seja, do critério com base no qual seja possivel distinguir o que € justo do que € injusto”. BOBBIO, N.
(1995) Stato, governo, societa. Op. cit. p. 71.

I TERRA, R. R. (1995) A Politica Tensa: 1deia e realidade na filosofia da histéria de Kant. Sdo Paulo: Iluminuras. p- 25.
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Kant, portanto, se refere a um objeto que ndo tem correspondéncia na experiénciam.
Embora partindo de Kant, ele rejeita a ideia da republica perfeita, mas acredita que a
espécie humana caminha para uma constitui¢ao civil perfeita, s6 que esta € democratica.
Assim, ele confia na humanidade sob a égide da democracia. O adjetivo “perfeita”,
neste contexto, ¢ de suma importancia porque indica a condi¢do de uma ideia da razio
pura.

Apesar de tantos conceitos e discussdes sobre a ideia de democracia,
Bobbio traz uma novidade quando mostra que ela ndo deve ser descartada mesmo diante
dos préprios tropecos. Nao faz qualquer aposta no futuro, mas afirma ndo ser temerario
denominar nossa época como a era das democracias. “A democracia converteu-se nestes
anos como denominador comum de todas as questdes politicamente relevantes, tedricas

1532 No ensaio Os vinculos da democracia ele diz que pertencia a uma

e préaticas
geracdo que havia perdido as grandes esperancgas hd tempos, ndo as tendo reencontrado
sendo em eventos isolados. Fora educado na “era das tiranias”, mas a democracia, mais
do que sua esperanca, era a sua causa'".

Da leitura dos seus textos € possivel compreender (e trazer para a andlise)
alguns dos paradoxos e das perspectivas da democracia contemporanea. As promessas
nao cumpridas continuam evidentes. Os obstidculos agora ganham mais forca, com o
discurso de que a democracia precisa se adaptar as sociedades complexas. As regras do
jogo estdo ainda em vigor, e a democracia € um regime capaz de se adaptar a situagdes
adversas, a crises e até esvaziamento do seu conteido. Suas andlises sdo pessimistas,
mas nao fatalistas.

Nao hd como prever o fim da era das democracias. Apesar de se
apresentar de formas diferentes em lugares distintos, a democracia pode ainda ser vista

em ambito universal (quase) como sonhou Kant (na modernidade) e Bobbio (na

contemporaneidade). Mas outro autor (Danilo Zolo) traz algumas ponderacdes que

12 CAYGILL, H. (2000) Diciondrio Kant. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editores.

13 BOBBIO, N. (2009) O futuro da democracia. Op. cit. p. 09.

1% No ensaio “Os vinculos da democracia”, publicado em 1983, Bobbio assegura que pertencia a uma geragio que havia perdido as
grandes esperancas hd mais de trinta anos, ndo as tendo reencontrado sendo em poucos eventos isolados. Ele afirmava que pertencia
a esta geracdo que fora educada (filosdfica, literdria e politicamente) na chamada “era das tiranias”, embora fosse a democracia,
mais do que sua esperancga, a sua causa. Embora considerando tantas esperancas deixadas para trds, ele ndo se resigna diante da
propria impoténcia, mas reafirma sua convic¢do de que, tendo vivido grande parte da sua formagao sob o dominio do fascismo, mais
vale uma md democracia (e cita, como exemplo, a italiana) que uma boa ditadura SILVA, T. M. A. (2011) Norberto Bobbio e a

questdo democrdtica: encruzilhadas e perspectivas. Op. cit.
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divergem das até entdo apresentadas, e que acrescentam muito a discussdo nos moldes
atuais. A concep¢do democriatica de Bobbio (Schumpeter, Przeworski) sobre
democracia, a propdsito, se coaduna com perfeicao aquela que Boaventura chama de
hegemonica e este € um dos pontos mais aridos das suas andlises. Sim, a democracia
nao estd no fim, mas do modo como tem se apresentado lembra somente a caricatura do
que deveria ser. De todo modo, o desafio a reflexdo proposto por Bobbio € claro e
licido, como o sao seus textos. Em Il problema della guerra e le vie della pace o
referido autor redige as linhas magistrais do que me parece uma sintese do seu ideal

democratico:

Uma vez aconteceu de um grdozinho de areia levado pelo vento parar uma mdquina. Mesmo
que houvesse apenas um milésimo de milésimos de probabilidade de o grdaozinho, levado pelo
vento, terminar na mais delicada das engrenagens, detendo o seu movimento, a mdquina que
estamos construindo é demasiado monstruosa para que ndo valha a pena desafiar o destino.
(BOBBIO, 1979, p. 94-95)

O argumento da (ndo) efetividade dos direitos sociais

Bobbio sempre defendeu a historidade dos direitos humanos e
fundamentais. Na sua andlise os dividia em geracdes, sendo os da primeira os direitos
de liberdade que impdem um ndo-agir do Estado, e os da segunda os direitos sociais que
se relacionam também com a liberdade expressa através ou por meio do Estado, do qual
demandam uma agdo positiva. Ambos permanecem em movimento e manifestam novas
exigencias, como no caso dos direitos sociais que trazem consigo valores como os do
bem-estar e da igualdade ndo apenas formal.

Sob este ponto de vista tedrico os direitos nascem e se desenvolvem de
modo gradual o que nao impede que o proprio uso do termo ‘“‘direito” permaceca
ambiguo e muitas vezes apenas retérico'>”. Neste aspecto o autor se refere a maior parte
dos direitos sociais e da sua permanéncia “no papel” apesar de restarem cada vez mais

previstos nas declaragdes nacionais e internacionais. Esta parece ser mais uma face da

155 Em outro momento ele questiona: “ja nos perguntamos alguma vez que género de direitos sio esses que tais normas definem?
Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva prote¢do sdo adiados sine die, além de confiados a vontade de sujeitos cuja obrigagdo
de executar o "programa" € apenas uma obriga¢cdo moral ou, no maximo, politica, pode ainda ser chamado corretamente de
direito"? A diferenca entre esses auto-intitulados direitos e os direitos propriamente ditos ndo serd tdo grande que torna impréprio

ou, pelo menos, pouco 1til o uso da mesma palavra para designar uns e outros?” BOBBIO, N. (1990) L’eta dei diritti. Op. cit.
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sua andlise da perspectiva do real e do ideal que, no ambito especifico dos direitos
sociais, quando a reflexdo se volta para o real se manifesta na distdncia que persiste
entre a proclamacdo de direitos e a sua efetividade. A isto ele denomina como a
“defasagem” entre as normas que declaram, reconhecem, definem e atribuem direitos,
mas sem sua efetiva aplicacao.

Assim o argumento mais forte contra os direitos sociais nao se refere a
falta de fundamento e quando se trata de enuncid-los “o acordo é obtido com relativa
facilidade”. O problema € passar da previsdo para a a¢do. Segundo Bobbio, portanto, o
problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, no qual inclui os direitos
sociais, nao € filoséfico (fundamentalidade), mas politico (exequibilidade).

A partir desta constatacdo o autor ndo faz recair necessariamente sobre o
Estado o estigma de ‘“culpado” pela ndo efetividade dos direitos sociais. O grande
desafio € encontrar condigdes econdmicas para as situacOes em que “os programas
ideais” ndo bastam para desenvolver a protecao da maioria dos direitos sociais, pois a
realizacdo dos direitos pressupde frequentemente necessarias condicdes objetivas, que
nio “dependem da boa vontade dos que os proclamam, nem das boas disposi¢des dos
que possuem OS meios para protegé—los”156. Segundo o autor, portanto, mesmo 0s
Estados mais liberais podem se deparar com contextos em que precisem suspender
alguns direitos de liberdade (como em tempos de guerra)m.

No movimento continuo dos direitos sociais Bobbio traz uma
contribuicdo que adiante serd importante: “a medida que as pretensdes aumentam, a
satisfacdo delas torna-se cada vez mais dificil”'*®. Considerando que as demandas de
protecdo social nasceram com a revolugdo industrial ele apontava como provavel que o

desenvolvimento técnico e econdmico, cada vez mais rdpido, trouxesse consigo novas

demandas, que a época nao haveria como prever.

15 BOBBIO, N. (1990) L’eta dei diritti. Op. cit.
57 Idem.

138 Idem.
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1.3.2. A democracia contemporinea a luz do realismo de Danilo Zolo

As perspectivas de Danilo Zolo e de Norberto Bobbio sobre a democracia
tém pontos de atrito, ndo obstante o primeiro ter encontrado no segundo um dos seus
principais interlocutores. Ambos dedicaram parte significativa das suas investigacdes a
reflexdo do tema'””.

No campo de discussdo desta tese a divergéncia que se destaca € a critica
de Zolo ao conteuido nuclear de O futuro da democracia, a obra que o proprio considera
uma das principais contribuicdes de Bobbio a teoria democratica'® e aqui jd
referenciada. Segundo Zolo a teoria revisionista da democracia (ndo classica) de Bobbio
¢ marcada pelo o catilogo das “promessas ndo cumpridas”, uma posi¢io a que
considerou “politicamente desoladora” que ndo se voltou para a notdvel perda de

capacidade evolutiva e expansiva das institui¢des democréticas.

se a “democracia real” ndo é isso que temos diante de nossos olhos, e se o que temos sob os
nossos olhos é realmente sem nenhuma alternativa, entdo a politica ndo merece motivar um
empenho intelectual e civil [...] talvez a raiz da apatia politica que é cada vez mais difundida
nas sociedades ocidentais estd mesmo aqui: em considerar ndo cumpridas as promessas ndo

cumpridas da democracia. (ZOLO, 1989, p. 90)

Ademais o elenco tragcado por Bobbio deixou em aberto questdes como,
por exemplo, “o que significava exatamente na leitura de Bobbio a expressdo
‘promessas ndo mantidas’? Quem havia feito aquelas promessas? Elas poderiam ser
mantidas ou se tratavam de promessas de marinheiro?”'®" Segundo Danilo Zolo a
postura tedrica de Bobbio neste aspecto parece sugerir que nio se deve exigir tanto da
democracia, afinal esta era o mal menor'®. Contudo os autores se reencontram nas
lentes em comum: a importincia da cidadania democratica para o exercicio dos direitos

fundamentais, a andlise destes a luz do Welfare State e, ainda, que ambos consideravam

'Este didlogo foi concretizado em uma obra retine os quase 25 anos de correspondéncia epistolar entre ambos, no qual o tema da
democracia ocupou um lugar central. Refiro-me a ZOLO, D. (2008) L’alito della liberta. Su Bobbio.Con venticinque lettere
inedited di Norberto Bobbio a Danilo Zolo. Milano: Feltrinelli. Para Zolo Bobbio foi um ponto de referéncia intelectual e moral
conforme afirmado em ZOLO, D. (2011c) Un granello di sabbia sollevato dal vento. Una biografia intellettuale. Entrevista
concedida a Maria Luiza Alencar Feitosa e Giuseppe Tosi. (mimeo).

190 No ambito da sua teoria democrética as demais sdo Politica e Cultura (1995) e Qual Socialismo? (1976).

11 ZOLO, D. (2008) L’alito della liberta. Op. cit. p. 18.

192 70L0, D. (1989) La democracia difficile. Op. cit.
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crucial refletir sobre o futuro da democracia no terceiro milénio'®.

Quanto as perspectivas politicas distintas (Bobbio neopositivista e Zolo
um neocomunista) este foi mais um ponto de aproximacdo do que de distancia entre os
autores. Segundo o préprio Zolo, principalmente nos ultimos anos de vida, “Bobbio,
com liberal que era, sustentava a defesa pela liberdade sem renunciar as ligdes do

9164

marxismo”, sobretudo “do ponto de vista dos oprimidos” . Ele ndo propds “uma

sintese ideoldgica” entre ambos, mas foi o intelectual liberal democratico que, a0 menos
na Europa, “mais praticou o didlogo com o marxismo™'®.

Zolo também discorda dos comentadores segundo os quais a concepgao
democréatica de Bobbio é de natureza procedimental, no sentido de que ao se empenhar
em definir as regras do jogo democratico ele tenha se limitado a precisar “as condi¢des
formais para que um processo de decisdo coletiva possa ser considerado

democratico”!%

. Inclusive afirma que o proprio Bobbio lhe daria razdo. Aos seus olhos
a definicdo “minima” ndo € nem processual nem ideologicamente neutra, ou seja, sem
referéncia a valores de interesses sociais. E defender que se trata de uma nocdo
puramente procedimentalista € esquecer que para Bobbio ndo h4d democracia sem a
protecdo dos direitos fundamentais de liberdade'®” e que para ele a democracia se
desenvolveu no fluxo da tradi¢do garantista de direito. E completa afirmando que “as
liberdades fundamentais foram para Bobbio os valores que davam sentido ao Estado de

direito e a democracia, bem além das doutrinas formalistas e vida politica sem valor”'%8,

Haverd entdo um futuro para democracia?

As reflexdes de Zolo — sejam no ambito do direito, da filosofia ou da
teoria da democracia — desenvolvem-se sob o prisma do realismo politico. Para alcangar
tal constatacdo ndo sdo necessdrias “acrobacias hermenéuticas especiais”, pois 0 proprio

com frequéncia emprega o termo realismo (e suas derivacdes) nas suas andlises, o

1 ZOLO, D. (1989) La democracia difficile. Op. cit. p. 92.

1% ZOLO, D. (2008) L’alito della liberta. Op. cit.

195 Idem.

1% 70LO, D. (2008) L’alito della liberta. Op. cit. E, ainda, ZOLO, D. (1989) La democracia difficile. Op. cit. p. 16.
17 Idem.

18 Idem.
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. . ‘o . 16
reafirma enquanto referencial terico e se autodefine como tal'®,

Pietro Costa enfatiza duas obras que refletem o realismo de Zolo: I/
principato democrdtico, no qual o subtitulo delinea uma teoria realistica da democracia,
e Cosmopolis no qual declarada a sua pertenca a tradi¢ao do realismo. Além destas cabe
acrescentar ainda Sulla paura, que o autor destaca uma abordagem antropoldgica a que
chama de realistica e serve de pano de fundo na sua andlise sobre temas como o
governo, o Welfare State e a globalizacdo. Marcado por intensa reflexividade'™ suas
andlises flertam com um pessimismo cronico, embora ele o tenha definido como um

. . 171
pessimismo da realidade

. Como serd possivel constatar, tais tracos tornam suas
teorias por vezes complexas.

Acerca da democracia, uma metdfora empregada por Zolo em La
democrazia difficile sinaliza qual a sua perspectiva. Trata-se da “metafora ndutica”
escrita por Otto Neurath na era pds-einsteniana, que comparava o contexto em que
viviam a situacdo de marinheiros que deveriam reconstruir o seu navio em mar aberto:
eles usavam a madeira da estrutura para modificar o barco, mas niao poderiam trazé-lo

de volta ao porto para reconstrui-lo do zero' ">

. Afirmando-se como alguém que tem uma
[T Z 4t = 99 ~ , . .
visdo realistica da democracia” ele segue na contramdo dos modelos cldssicos, seja o
participativo dos gregos antigos (a qual considera fascinante, mas inutilizavel) seja o
representativo, “que o dominio dos partidos apagou ha muito tempo”. Em Complessita e
. 173 s e L L
democrazia ", o autor ja asseverava que, desde o ultimo pds-guerra, nunca havia sido
tdo evidente no ambito das democracias ocidentais e do capitalismo desenvolvido, a
situagdo de crise ser tdo invocada para motivar os processos de decisdo politica. Trata-se
de uma crise de governabilidade.

Por entender que a doutrina cldssica estd em crise, bem como a existéncia

de uma crise sem precedentes das instituicdes politicas ocidentais, ele propde que é

19 COSTA, P. (2016) 1I realismo di Danilo Zolo. In Jura Gentium. Rivista di filosofia del diritto internazionale e della politica
globale. Disponivel em http://www.juragentium.org/topics/thil/costazolo.html. Cabe salientar, todavia, em uma recensdo sobre I/
principio democratico, Zolo afirma que sua tese sobre o realismo politico fundado numa antropologia filoséfica envelheceu e
merece outros desenvolvimentos e aprofundamentos. ZOLO, D. (1994)Autorecensione “Il principato democratico. Per una teoria
realistica della democrazia”. Scienza & Politica. Per una storia delle dottrine. V. 6 N.° 11. Disponivel em
https://scienzaepolitica.unibo.it/article/view/2981.

17 Na qual ele parte da construgio do objeto mediante estratégias linguistico-conceituais, bem como de premissas “metatedricas”,
que tém raizes no terreno da epistemologia das ciéncias humanas. COSTA, P. (2016) Il realismo di Danilo Zolo. Op. cit.

" ZOLO, D. (1994) Autorecensione “Il principato democratico”. Op. cit.

"2 ZOLO, D. (1992b) Il principato democrdtico. Per una teorfa realistica della democracia. Milano: Feltrinelli.

'3 ZOLO, D. (1987) Complessita e democrazia. Per una ricostruzione della teoria democratica. Turim: Giappichelli.
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preciso “reconstruir uma teoria democratica” e para tal parte da visdo “pds-classica” que
considera “a complexidade funcional das sociedades ocidentais contemporaneas e o alto
nivel de competéncia especialista que a decisao politica requer um nivel que os cidadaos
normais nao possuem e nao podem possuir’. Assim, nesta sua perspectiva conceitual,

174

percebe-se que ele compartilha da ideia de Schumpeter " (tal qual Bobbio) segundo a

qual

hoje ‘democracia’ pode somente significar o pluralismo das elites que se candidatam ao
exercicio do poder, além de algum tipo de alternativa entre os programas oferecidos a escolha
dos eleitores, e, como condicdo absoluta, a liberdade dos cidaddos que vdo as urnas para
expressar a propria preferéncia politica. (ZOLO, 2011, p. 74)

O que Zolo propde é — tendo por pano de fundo a critica lancada por
Schumpeter a doutrina cldssica da democracia — que ndo obstante a crise da teoria
democratica e a evidente perda de capacidade expansiva das instituicdes representativas
em evidéncia na Europa, ante os impasses da evolu¢do do Welfare State, nao ha como
se conceber que a esquerda continue a fazer uso de velhos slogans'”. A enciclopédia
politica de termos como soberania popular, representacdo, divisdo de poderes e
participacao deve ser repensada. Se para Schumpeter a democracia nao era um ideal ou
um valor em si, mas um método a favor do qual ndo milita principios ou argumentos de
valor geral e absoluto'’®, o método democratico pode ser compreendido como uma
tentativa de regular a competicdo politica, em forma andloga aquela que regula o
mercado econdmico em um regime de livre concorréncia'’’.

Segundo Zolo, portanto, para gerir as “sociedades do risco”'”®

se precisa
além das maximas morais da competéncia, de especialistas. Em relagdo a capacidade
dos eleitorados democréticos de escolher a elite (partidaria) digna de realizar fungdes de
governo, a ele parece como algo dificil de admitir sem reservas significativas. Do

mesmo modo, a ideia de representacdo parece fraca e prejudicada e as ideias de

1" ZOLO, D. (1989) La democracia difficile. Op. cit. p. 74, sendo esta de que a democracia trata-se de um arranjo institucional
“para se chegar a certas decisdes politicas que realizam o bem comum, cabendo ao prdprio povo decidir, através da eleicao de
individuos que se retinem para cumprir-lhe a vontade”. SCHUMPETER, J. (1984) Capitalismo, socialismo e democracia. Rio de
Janeiro: Zahar Editores. p. 300.

173 ZOLO, D. (1989) La democracia difficile. Op. cit. p. 72.

178 Idem.

"7 [dem.

' Numa alusdo direta aos moldes definidos, ver: BECK, U. (1992) Risk Society: Towards a New Modernity. Londres: Sage.
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consenso € participacdo tomaram conotacdes problemdticas na democracia pods-
industrial, a ponto de o autor confessar que parece drduo distinguir uma democracia de
um regime totalitdrio ou despdtico com base apenas nestas categorias cldssicas'”. E
mais: nao € somente a teoria democratica que estd em crise. Em entrevista recentelgo,
Danilo Zolo trata de outras duas crises que interessam para os objetivos da presente
tese. Uma diz respeito ao Estado de Direito, a outra, a crise econdmica de 2008.

No que diz respeito a primeira, Zolo defende que se vive agora uma
grave crise, com o desmoronamento do poder parlamentar e a prevaléncia crescente do
poder judicidrio e, ainda mais, do poder executivo. Estamos vivendo o crepisculo da
democracia e o que nos resta sao os fragmentos de uma postdemocrazia em dissolugao,
pois “ndo estamos em condi¢des para um mundo melhor” '®'. E ainda que as nocdes de
“representacdo”, “soberania popular” e de “interesse coletivo” sdo dogmas iluministas
sem nenhum relevo politico e distantes da cultura popular.

Sobre o significado desta postdemocrazia a qual o Professor Zolo se
refere, se trata de um conceito desenvolvidor por Colin Crouch. Segundo este dltimo, é
uma analogia ao conceito de “pds-industrial”, e, de modo mais complexo, ao de pds-
moderno. De acordo com Crouch, dizer que uma sociedade é pds-industrial, nio
significa que a mesma € “nao-industrial”, e sim que aquela sociedade continua a fabricar
e a utilizar os produtos da indudstria, mas que o “impulso inovador do sistema” &
diferente. O mesmo raciocinio se aplicaria, embora de forma mais complexa, ao
significado de pds-moderno, que implica em uma cultura que se utiliza ainda do
modernismo, mas afasta-se deste na busca de novas possibilidades. Segundo Colin
Crouch, portanto, uma sociedade pds-democrdtica é aquela que continua a manter as
institui¢des da democracia, mas isso se dd cada vez mais numa dimensao formal, na
qual o impulso inovador ndo estd nas arenas democraticas e, sim, em pequenos circulos
de uma elite politico-econdmica. De todo modo, a partir da sua andlise, € possivel
afirmar que, ndo obstante a crise, o periodo atual ndo se trata de uma pds-democracia,

mas sim de uma fase de transicdo, que pode levar até este “p6s-modelo” 2.

17 ZOLO, D. (1989) La democracia difficile. Op. cit.

180 70L0, D. (2011¢) Un granello di sabbia sollevato dal vento. Op. cit.

181 ZOLO, D. (2010) Tramonto globale. La fame, il patibolo, la guerra. Firenze: Firenze University Press.

182 CROUCH, C. (2003) Postdemocrazia. Roma: Editori Laterza. p. 26. Em esclarecimentos posteriores, sobre o sentido do conceito
de pés-democracia, ver: CROUCH, C. (2013) A post-democratic society is one that continues to have and to use all the institutions

of democracy, but in which they increasingly become a formal shell. Entrevista concedida a Carrigan, M. In British Politics and
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De acordo com Zolo, este conceito de postdemocrazia pode ajudar a
descrever e compreender as situagdes em que “um estado de tédio, frustracdo e
desilusdo segue uma fase democrética; quando os interesses de uma minoria poderosa
tornaram-se muito mais ativo na massa comum na flexao do sistema politico as suas

finalidades'®*”

. Um dos seus sintomas percebe-se no fendmeno eleitoral o que se vé é
“uma massa de cidaddos desempenhando um papel passivo, aquiescente, mesmo
apatico, simplesmente reagindo aos sinais que recebe”.

Além do espetdculo da luta eleitoral, a politica € decidida em particular
pela integracdo entre os governos eleitos e elites que representam quase exclusivamente
os interesses econdmicos”'**. Ou quando € visivel que os eleitores precisam ser
convencidos a votar, mediante elaboradas e campanhas publicitarias, por exemplo, ndo
se estd diante de uma situacdo de nao-democracia, mas daquela que descreve como

) . . 18
sendo a fase atual, ou seja, uma trajetéria descendente da democracia 3,

Sobre a cidadania e os direitos sociais

O termo globalizagcdo é recorrente no percurso investigativo de Danilo
Zolo. A respeito deste incide uma preocupacdo que € um traco comum do autor: a
andlise conceitual que o afaste do mero discurso retérico ou ideolégico'®®. Ele
reconhece que a simples mencao do termo pode encetar juizos positivos ou negativos
dos rumos que a humanidade vem tomando neste terceiro milénio.

A discussdo conceitual parte da compreensdo de que a globalizacdo nao
se limita a vertente econdmica (em direcdo a qual o autor elabora as suas principais
criticas), mas também a globalizacdo de comunicacdo de massa, de ecologia, dos
direitos. Dentre as incursdes tedricas que elabora sobre os possiveis significados do
termo (Anthony Giddens, Zygmunt Bauman, Ulrick Beck e Amartya Sen dentre outros)
o autor enfatiza uma definicdo a que chama de “concisa e seletiva”, proposta pelo

socidlogo italiano Luciano Gallino segundo o qual, por globalizacdo se deve entender o

Policy blog. L. S. E. The London School of Economics and Political Science. Disponivel em
http://blogs.1se.ac.uk/politicsandpolicy/five-minutes-with-colin-crouch/

'8 CROUCH, C. (2003) Postdemocrazia. Roma: Editori Laterza. p. 26.

18 Ibidem. p. 06.

85 Idem.

1% ZOLO, D. (2004) Globalizzazione. Una mapa dei problemi. Roma: Editori Laterza.
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processo de aceleragdo e intensificacao da formacdo de uma economia mundial, que tem
se configurado como um sistema tnico, que funciona em tempo real®’. Contudo, Zolo
reconhece que esta proposta de definicdo acentua demasiadamente o aspecto
econdmico, pois reflete a ideia do préprio Luciano Gallino, segundo o qual a
globalizacdo €, essencialmente, um processo econdmico. Em geral, como o Zolo
assinala, a tese da globalizacdo enquanto ideologia capitalista € a tdnica dos autores que
se inspiram, em maior ou menor medida, no marxismo. O que ele ndo afirma, mas
parece uma tendéncia evidente, € que o proprio também o faz.

Para ele o grande mérito desta definicdo € destacar que a globalizacdo
ndo foi processo natural, ndo se originou de forcas involuntdrias, difusas, mas é o
resultado de um “desenho” projetado por sujeitos coletivos das maiores poténcias do
planeta e das grandes instituicdes internacionais sob a sua influéncia. Suas politicas sdo
inspiradas na liberacdo dos movimentos do capital, na desrregulamentagdo do mercado
de trabalho e na redefinicdo e supressao das intervencgdes publicas dos Estados nacionais
em dreas como saude, previdéncia, educagﬁolgg. Contudo, o autor nao contempla no
horizonte alternativas, sejam de ordem pratica ou tedrica a globalizacdo. Ao que parece
o desenvolvimento da tecnologia e o aumento da produtividade das grandes empresas
multinacionais vai continuar a tornar cada vez mais supérflua a forca de trabalho, de
modo que a tendéncia € este capitalismo pds-fordista reduzir notavelmente o custo do
trabalho'®’. Para o autor, do ponto de vista do empreendedor o mercado de trabalho é
um mercado como qualquer outro, de modo que as consequéncias humanas da
precariedade do trabalho ndo sdo questdes que lhe diriam respeito pois se trata de uma
“externalidade”, cuja resolucdo caberia ao sistema politico.

Uma das teses mais fortes que Danilo Zolo sustenta no seu
Globalizzazione € que esta frequente e progressiva flexibilizacdo do trabalho estd
provocando nos paises europeus que adotam o modelo do Welfare State o
enfraquecimento de um inteiro aparato de tutelas sociais garantidas aos trabalhadores e
as suas familias, porque incidem sobre a remuneracdo, mas também sobre as pensdes,

os auxilios doencga e assim por diante. Como o que chama de “técnicas de flexibiliza¢ao

7 GALLINO, L. (2009) Con i soldi degli altri. Turim: Einaudi.
18 ZOLO, D. (2004) Globalizzazione. Op. cit. O autor retoma esta discussdo da flexibilizacdo do trabalho em ZOLO, D. (2007) Da
cittadini a sudditi. Op. cit.

18 Idem.
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do trabalho” sdo cada vez mais sofisticadas, estas tendem a despreender o trabalhador
da sua dimensao coletiva (como a ideia de cidaddo trabalhador supde) e o desloca a uma
completa individualidade social e juridica. Assim sendo, ndo € somente o trabalho em si
que se fragiliza, mas todo um sistema de recursos publicos, o que leva a uma geral
ineficacia dos direitos sociais e ao papel do cidaddo trabalhador.

Também a cidadania tem sido suprimida. Para ele esta designa “um
status normativo, que € a inscricdo de um sujeito — por ligagdo territorial, lagos
familiares, por opcao livre, etc. — ao ordenamento juridico de um Estado”. Contudo, a
tutela dos direitos fundamentais dos cidadaos exige mais do que esta noc¢ao formalistica.
Hoje a cidadania voltou a ser um dado formal e mesmo na cultura europeia este
conceito tem denotado a inscri¢do puramente juridica de um sujeito a um Estado
nacional.

Para uma concep¢do ndo formalistica, o sistema politico deveria
favorecer a titularidade e o gozo efetivo dos direitos civis, politicos e sociais.
Entretanto, alguns direitos sociais permanecem como meras oportunidades condicionais
e nao direitos reais. Dai alguns autores considerarem que estes deveriam ser chamados
mais corretamente de servicos sociais. O autor ndo nega que os direitos sociais
implicam em uma quantidade elevada de recursos nem mesmo que isso se da em nivel
mais elevado do que os direitos civis e politicos. Mas o que ele ressalta é que além de
certo limite os direitos sociais, € de uma maneira especial o direito ao trabalho, entram
em conflito com as necessidades estruturais do mercado, mais do que os direitos civis e
direitos politicos. Ele conclui, portanto, que apds a “vitdria planetdria da economia de
mercado e da globaliza¢cdo” hoje se hd boas razdes para pensar que esta tensao se tornou
mais forte, em especial nos paises mais fracos e, consequentemente, mais expostos as
pressdes dos mercados globais'®'. Assim, mesmo a tendéncia dos Estados atuais em
integrar unidades regionais cada vez maiores ndo assegura os efeitos da globalizacao
que passa a ter real influéncia sobre os direitos sociais de cidadania no interior dos
sistemas politicos nacionais.

1”192

Para Danilo Zolo “o crepuisculo € globa e a democracia estd se

esvaindo entre as nuvens do fendmeno da globalizacdo, e esta uUltima enfraquece a

1% 7OLO, D. (2007) Da cittadini a sudditi. Op. cit. p. 05.
1 ZOLO, D. (2010) Tramonto globale.Op. cit. p. 52.

92 Idem.
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capacidade dos Estados nacionais de proteger os seus proprios cidaddos'”. Quando o
autor se pergunta se existe alguma alternativa a democracia representativa, Zolo ndo é
otimista e afirma que a democracia ndo cumpriu muitas das suas promessas, sendo uma
forma politica evolutivamente tdo improvavel e fragil que ndo tem futuro na sociedade.
Ao que parece das suas andlises, a propria democracia foi uma promessa de marinheiro,
que a evolucdo social ndo pode manter'®*. Enfim, para Zolo resta-nos o pessimismo

como a sabedoria dos corajosos, pois somos mesmo cristios sem Deus'””.

O “modelo Singapura” e os riscos a democracia na era da globalizacdo

Uma vertente instigante que perpassa as reflexdes da democracia sob as
lentes de Danilo Zolo é o medo'®®. Segundo o autor hoje, como nunca, o medo e a
inseguranca sdo parte do cotidiano dos cidaddos'®’ e a globalizagdo tem difundido no
mundo ocidental uma nova forma de medo'*®. Este atinge ndo somente os que vivem em
areas de risco iminente, como zonas de guerra ou areas muito pobres, mas também aos
que vivem nas democracias de bem-estar, em que as politicas de reforma do Estado
Social estdo ruindo as estruturas de protecdo social. Nao é, portanto, apenas o medo
associado a inseguranca fisica, mas o medo que se refere ao sistema politico que deveria
reduzi-lo através da protecao social, da qual se ocupa também a democracia e o Welfare
State.

Foi para proteger a seguranga social que o Reino Unido (Beveridge
Report) introduziu em 1942 os conceitos de saide publica e pensdes sociais. Bem como
a ideia de “cidadania social” reelaborado por Marshall em 1950 buscava identificar o
direito de todos os cidaddos a um idéntico nivel de educagdo, bem-estar e seguranga. Ao
identificar estes dois momentos como prenincios do Welfare State Zolo busca
demonstrar que este modelo de Estado € uma tentativa de regular e reduzir o medo.

O autor se utiliza de uma distopia (a la George Orwell e Aldous Huxley)

para tratar de um grande risco a democracia. Ele o chama do “modelo Singapura”, uma

19 7ZOLO, D. (2007) Da cittadini a sudditi. Op. cit.

%4 ZOLO, D. (1989) La democracia difficile. Op. cit. p. 92.

1% 7Z0OLO, D. (2010) Tramonto globale. Op. cit..

% Dentre as obras em que a temdtica € tratada mais detidamente,ver: Sulla paura (2011), Globalizazzione (2004), Tramonto globale
(2010).

7 ZOLO, D. (2004) Globalizzazione. Op. cit.

1% ZOLO, D. (2010) Tramonto globale. Op. cit. p. 70.
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sintese extrema de todas as suas teses e aspiracoes filoséfico-politicas e um verdadeiro
pesadelo do pensamento democrético ocidental®. Ele faz alusio a um dos mais
desenvolvidos dos quatro “tigres asidticos” que, governada mais de 30 anos por Lee
Kuan Yew alcou um avango tecnolégico e econdmico sem precedentes, exceléncia na
prestacdo de servigos publicos (principalmente escolas e hospitais), baixos indices de
poluicdo do ar, desemprego praticamente inexistente. Uma sociedade altamente
disciplinada, disposta a trabalhar duramente, na qual a populagdo tem alto nivel de
escolarizacdo e a maioria dispde de casa propria. Enfim, neste Estado o bem-estar é
“difuso e em constante evolugﬁo”zoo.

Ao mesmo tempo, consiste num sistema de total vigilancia, no qual os
cidadaos nao podem comercializar ou mascar chicletes sem autorizagdo, cuspir em

piblico ou fumar fora das 4reas autorizadas™"

. Quanto ao regime ou ideologia politica
Singapura é o que se pode vislumbrar como uma “antipolis”, em que a sociedade é
mantida coesa, mas ndo através da prética dos direitos ou da liberdade politica, e sim
por uma rigososa disciplina da vida em sociedade, do trabalho e mesmo das escolhas
privadas. Em primeiro lugar nao estdo identidades politicas ou valores, mas as regras da
economia de mercado.

Aos seus olhos 0 “modelo Singapura” é uma forma da possivel evolucao
(ou involugdo) dos regimes ocidentais e o “sucesso” do seu modelo pode levar “a uma
neutraliza¢do das instituicdes democréticas sem provocar traumas” porque compativel
com a economia de mercado vigente e com as liberdades econdmicas. E, quando
ultrapassa a andlise do modelo naquele Estado perspectivando a Unido Europeia
(principalmente apos os Tratados de Schengen e Maastricht) Danilo Zolo conclui que o
que tem poder de unir (ou de desunir) a Europa “é muito mais a dimensdo econdmica e
financeira do que a ndo partilha de valores politicos ou um senso de pertenca a uma
sociedade civil europeia, isto €, a uma histéria, uma cultura ou um destino comum”?%,
E neste caso ele oferece o exemplo por exceléncia da possibilidade de integracdo da

Turquia, um Estado reconhecidamente estranho a cultura europeia e no qual sdo

reitedamente desrespeitadas as minorias internas e os direitos individuais.

19 70OLO, D. (2007) Da cittadini a sudditi. Op. cit.

2 [dem. p. 60.

! Danilo Zolo se refere ao “modelo Singapura” em I/ principato democrdtico (1992b) e, retoma o tema anos depois em Da cittadini
a sudditi (2007).

22 70LO, D. (2007) Da cittadini a sudditi. Op. cit. p. 64.
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A reflexdo que Danilo Zolo provoca ao tratar do “modelo Singapura” nao
me parece uma distopia deslocada da realidade, assim como ndo o eram, guardadas as
licencas literdrias, as descritas por Orwell e Huxley. E quando Zolo faz men¢do aos dois
escritores reconhecidos pelo brilhantismo dos seus livros “distépicos” esta parece uma
constatacdo mais evidente. A proposta de Danilo Zolo é perspicaz e, conforme o
proprio, “um convite a reflexao” dos riscos evolutivos das democracias ocidentais, que
em tempos de direitos sociais de efetividade decrescente, assinalam a exigéncia “de uma
luta pelos direitos, que sem negar as liberdades politicas tradicionais, vdo muito além da

. e 1. . .. <+ 59203
‘fisioldgica’ tutela dos direitos civis™ .

1.3.3. A demodiversidade proposta por Boaventura S. Santos

Se Bobbio deposita suas apostas na democracia e Zolo parece descrer que
a democracia tenha futuro, Boaventura, conquanto critico do modelo democrético,
aponta para alternativas democrdticas no século XXI. Um recurso importante para
compreender o autor € partir de alguns termos recorrentes na sua obra e que podem ser
considerados como chaves de leitura. Destes o embate Norte e Sul é um dos € um dos
mais significativos. Trata-se de uma metidfora no campo do pensamento, que nao
necessariamente corresponde aos espacos dispostos num mapa. A luz de tal embate ele
reflete sobre a democracia (tensao entre o modelo representativo e participativo) e ainda
sobre os conflitos entre os Estados-Membros da Unido Europeia no contexto de crise.

Segundo o autor, num tempo marcado por grandes paradoxos, a
democracia € um dos instrumentos que pode ser usado para enfrentar os complexos
problemas contemporaneos. Mas ndao somente no modelo perpetrado pela corrente
hegemonica que ja mostrou ter seus limites, dentre estes o que chama de “crise da dupla
patologia” que a acometeu mesmo nos Estados em que se mostrava mais consolidada:
“a patologia da participagdo, sobretudo em vista do aumento dramdtico do
abstencionismo; e a patologia da representacdo, com os cidaddos a sentirem-se cada vez

menos representados por aqueles que elegeram”204.

2 Ibibem. p. 84.
24 SANTOS, B. S. (2016) Para uma nova visio da Europa: aprender com o Sul. Revista Sociologias [on line], Porto Alegre. Ano 18.

N°. 43. p. 44. Disponivel em http://www.seer.ufrgs.br/index.php/sociologias/article/view/65699.
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Ao refletir sobre o tema ele volta seu olhar especialmente para sua
dimensdo participativa na qual defende que o futuro da democracia estd nas maos dos
movimentos sociais, ndo como os executores direitos, mas como motor das mudangas

necessdrias para refundar a prépria democracia.

A concepg¢do hegemonica da democracia

O autor situa sua andlise a partir da primeira metade do século XX
quando uma das grandes questdes era a desejabilidade (ou ndo) da democracia. Tal
embate foi resolvido a favor da democracia que assim fora elevada a (quase)
unanimidade que tem na atualidade. Deu-se entdo a construg¢do da ideia a qual chama de
“hegemonica”, que desencadeou o consenso em torno do modelo a ser adotado e o
procedimento eleitoral como via mais desejavel para a formagdo dos governos
democraticos. A partir de entdo se configura a democracia como forma de governo por
exceléncia, e o sufrdgio universal, para a formacdo dos governos, o seu expoente
maximo.

Da observagdo dos elementos da corrente hegemodnica Boaventura aponta
aqueles que sdo frequentes: 1) A valorizacdo da apatia politica, notéria quando a
participacao do cidaddo na vida politica se limita ao voto peridédico; 2) a concentragdo
excessiva apenas nos desenhos eleitorais; 3) a inevitabilidade da representacdo nas
democracias de grande escala (Dahl); 4) o pluralismo enquanto disputa entre grupos
(concepgdo elitista de Bobbio e Schumpeter); 5) a discussdo minimalista sobre o
problema da participacao e por fim, 6) a descrenga crescente nos partidos politicos.

Segundo o autor o modelo a hegemdnico ndo se basta e por isso ele
refor¢a a necessidade da discussdo de formas de democracia que estejam além desta
concepgdo, que apareceu como Unico remédio contra as ditaduras do século passado,
mas nao resolve as complexas questdes contemporaneas, como a da dificuldade de
representar agendas e identidades especificas. Assim, como alternativas ele defende os
posicionamentos tedricos que apontam para a possibilidade de complementariedade
entre a democracia representativa e a democracia participativa, desenvolvimentista e a
popular.

O modelo atual de representagdo tem afastado os cidaddos e a classe

politica num claro problema de escala, com as pessoas cada vez mais distantes dos

72



centros de decisdo. Ademais a representagcdo (fundada na regra da maioria) ndo garante

S o . ~ 205
que identidades minoritdrias tenham ‘“expressdo adequada no parlamento””. N

0
contexto europeu isso se torna claro ante a diversidade cultural e politica, sobretudo
apos os sucessivos alargamentos da Unido Europeia.

Neste século sequer persiste a “tensdo criativa” entre democracia e
capitalismo, porque “a democracia comegou a ser um regime que, em vez de produzir
redistribuicio social a destréi. E o modelo neoliberal de democracia imposto pelo

#2%  Assim sendo, a democracia que ndo se ocupa da

consenso de Washington
redistribuicao social ndo oferece qualquer risco ao modelo de capitalismo liberal. Ao
contrério, € o outro lado do capitalismo, € a forma mais legitima de um Estado fraco.

Enquanto em meados do século passado parecia que o modelo da
democracia liberal (hegemonico) ficaria confinado a alguns paises do mundo (Europa
Ocidental e EUA), as préticas politicas em outros lugares do mundo, e que
reivindicavam o estatuto democrético, foram perdendo forca e credibilidade. Em
seguida, a consagracdo do modelo democrético liberal como modelo tnico e universal
adveio quando o Banco Mundial e o Fundo Monetdrio Internacional transformaram tal
condic¢do politica em critério para concessdo de empréstimos ou ajuda financeira.

Neste aspecto, embora suas criticas sejam contundentes, quando aponta
alternativas Boaventura traz algumas solucdes ou respostas institucionais que nem
sempre parecem plausiveis. Lembram tantas vezes 0s mesmos programas
governamentais que o autor critica, ou pelo menos como esses programas se apresentam
na teoria. Todavia, quando traz algumas “solucdes do sul” para a coexisténcia da
democracia representativa com a participativa o faz com bastante clareza. Ele traz assim
as concepcdes ndo hegemonicas, como o exercicio coletivo do poder politico, com o
processo de ampliacdo dessa dimensdo para além do espago publico governamental, a
representacdo das diferencas (valorizando a representatividade de diferentes

identidades) e algumas tentativas de novos modelos institucionais.

25 SANTOS; AVRITZER: (2003) Democratizar a democracia. Op. cit. p. 39.

26 1dem.

73



A necessidade de ampliar o cdnone democrdtico

Boaventura S. Santos esbocou uma expressdo que sintetiza uma
circunstancia de dificil definicdo. Ele se refere a “democracia de baixa intensidade”, um
tipo viciado de democracia, no qual ndo sdo reconhecidas outras formas de participagdo
popular, sendo aquelas estabelecidas na logica da homogeneidade democrética (e
consequentemente, representativa). Ou seja, a cidadania é bloqueada por meio de uma
exclusdo politica e social disfarcada, e a participacao efetiva se d4 em assuntos cada vez
mais triviais. Isto gera, dentre outros efeitos, a degradacao das praticas democraticas e o
aumento da distincia entre representantes e representados, indicando uma inclusdao
politica abstrata, e em certa medida capaz de disfarcar uma real exclusao social.

Trata-se de uma ‘“cidadania bloqueada”, em que sdo previstas as
condi¢des de participacdo, mas ndo se garantem as suas condigdes materiais®®’. Tal

. A ~ 208
circunstancia lembra a evocagdo de Beck™ :

“Put society back in!”. Mas o que se V€, ao
contrario, ¢ uma total banalizacdo da participagdo. Uma ideia central da teoria de
Boaventura é a de ‘“democratizar a democracia” como uma forma de buscar uma
“democracia de alta intensidade”, combinado formas de democracia participativa e
deliberativa com a democracia representativa209.

Em nivel mundial as sociedades sdo em sua maioria politicamente
democraticas, mas socialmente fascistas. Esta ¢ uma afirmacgao frequente nos textos do
autor, embora ele ressalte que este fascismo ndo deve remeter ao regime que assombrou
o mundo nas décadas de 1930 e 1940, mas sim a um regime que sacrifica a democracia
para promover o capitalismo®'®. Assim, se no mercado econdmico se intercambiam
valores com precos, no mercado politico®'" se intercambiam “valores sem preco”. Isso é
fundamental para manter a “democracia de baixa intensidade” que naturaliza a distancia
dos cidaddos em relacdo a politica e se fundamenta em ideias como “os politicos sdo

L L . . o 212
todos iguais”, o que € “funcional ao sistema para manter os cidadaos afastados™ ~.

27T SANTOS, B. S.; AVRITZER, L. (2003) Democratizar a democracia. Op. cit..

2% BECK, U. (2013) A Europa Alemd. De Maquiavel a “Merkievel”. Op. cit. p. 13

29 SANTOS, B. S. (2016) Para uma nova visdo da Europa: aprender com o Sul. Op. cit.

29 SANTOS, B. S.; AVRITZER, L. (Orgs.) (2003) Democratizar a democracia. Op. cit..

211 Esta ideia do mercado politico (neste caso como uma caracteristica da democracia) foi também mencionada por Bobbio,
tratando-se da “relacdo generalizada de troca entre governantes e governados”. Cf. (2009) O futuro da democracia. Op. cit. p. 155.

212 SANTOS, B. S. (2007) Renovar a teoria critica e reinventar a emancipagdo social. Op. cit. p. 91.
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Para o autor a democracia ndao € vitima, mas parte do problema e como
alternativa ele propde a diversidade democratica, de modo que mesmo dentro do
modelo hegemonico seja possivel criar mecanismos para uma democracia de alta
intensidade. E preciso ampliar o cinone democritico. Sua ideia central é que se deve
reinventar a demodiversidade e reconstruir alternativas ao modelo hegemodnico que
critica. Hoje o que se vé€ € um eclipse das categorias democréticas, onde tudo se resume
a democracia representativa liberal*'’.

Até meados do século passado o uso do termo democracia em geral
exigia a presenca de um qualificativo e se mencionava, por exemplo, a democracia

214 .
. Mas atualmente democracia é

liberal, burguesa ou entdo a socialista ou popular
sindbnimo de democracia representativa liberal. Para o autor este € um indicativo de que
assim como se tem perdido biodiversidade, nas ultimas décadas perdeu-se também a
“demodiversidade”, entendida como a coexisténcia entre diferentes “modelos e préticas
democriticas™". Este é um desequilibrio que fomenta a distancia da democracia como
ideal e como prética, pois a “imposi¢ao universal do modelo liberal leva ao extremo esta
distingdo e nela a democracia existente estd frequentemente tdo distinta do ideal
democratico que ndo parece ser mais que uma caricatura dele'°.

Ao destacar a reinvencdo da democracia participativa e popular,
Boaventura reconhece que estas em geral sdo alternativas desacreditadas, entretanto, é
possivel continuar a dar-lhes crédito quando observado que a democracia participativa
tem ganhado novos ares através de iniciativas locais, em diferentes partes do mundo®'”.
Ampliando o canone hegemonico e abdicando-se da sua pretensdo de universalidade é
possivel abrir-se espago para outras concepg¢des e priticas democrdticas. Sob este
aspecto especifico ele considera a recusa em aceitar a legitimidade da democracia
participativa, uma ‘“rejei¢ao” que sé podera ser ultrapassada quando for substituida pelo

“delineamento de formas de complementaridade” e a coexisténcia entre ambas.

3 PP . ~ 2 . . .
213 Que se trata na verdade de “uma forma histérica contingente, ndo é um conceito normativo estabelecido uma vez por todas”.

CROUCH, C. (2003) Posdemocrazia. Op. cit. p. 05. Critica similar é desenvolvida em DAHL , R. A. (1989) Democracy and its
Critics. New Haven: Yale UP.

2 MANENT, P. (2008) A Razdo das Nagdes. Reflexdes sobre a democracia na Europa. Lisboa: Edigdes 70.

215 (2007) Renovar a teoria critica e reinventar a emancipacdo social. Sio Paulo: Boitempo Editorial. p. 87.
*'® SANTOS; AVRITZER: (2003) Democratizar a democracia. Op. cit. 66.

217.(2003) Democratizar a democracia. Os caminhos da democracia participativa. Porto: Edigdes Afrontamento. p. 27.
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Coexisténcia implica uma convivéncia, em niveis diversos, das diferentes formas de
procedimentalismo, organizagdo administrativa e variagdo de desenho institucional
[...]Complementaridade implica uma articulagdo mais profunda entre democracia
representativa e democracia participativa. Pressupoe o reconhecimento pelo governo de que o
procedimentalismo participativo, as formas publicas de monitoramento dos governos e os
processos de deliberagdo piiblica podem substituir parte do processo de representacdo e
deliberagdo tais como concebidos no modelo hegeménico de democracia. (SANTOS, 2006a, p.
64-65).

Estas seriam indicacdes de um caminho para a democracia de alta
intensidade®'® que entendia que a democracia poderia ser inventada e reinventada desde

que existissem as condi¢des adequadas.

A perspectiva da relacdo dialética entre representagcdo e participag¢do

Para uma democracia de alta intensidade Boaventura S. Santos defende a
necessidade de reinvengdo da emancipagdo social, sendo um dos caminhos para tal o
fortalecimento da democracia participativa. O autor propde uma forma ampliada de
democracia, que se daria no delineamento de mecanismos de complementaridade entre
as duas formas existentes.

Esta relacdo de complementaridade entre a democracia representativa e a
participativa pode ser encontrada, ainda, em Gomes Canotilho que, ao tratar do
principio democritico e sua justificacdo juridica, afirma que este tem diversas
dimensdes e um destes vieses é precisamente a relacdo dialética e integradora das suas
componentes representativa e participativa’’®. Também Giuseppe Tosi argumenta a
favor da democracia participativa como um instrumento de complemento dos regimes
democraticos atuais. Segundo o autor, isto se daria com o incentivo a participacdo na
vida publica e no controle dos aparatos estatais**’. Este elemento participativo, portanto,
€ um importante complemento a representatividade e insere a sociedade civil organizada

na conducdo da coisa publica (e ndo apenas do povo, como uma entidade juridica

218 De certo modo, este reinventar da democracia fez parte do pensamento de outros tedricos da democracia, como Robert Dahl
DAHL, R. A. (2001) Sobre a democracia. Op. cit. p. 19. Existem, portanto, algumas percep¢des ndo hegemonicas, como por
exemplo, a concep¢do de Jiirgen Habermas que enquanto tedrico “abriu espaco para que o procedimentalismo passasse a ser
pensado como prética societdria e ndo como método de constitui¢do de governos”. Habermas ampliou o procedimentalismo e o
reintroduziu na dimensdo societdria. SANTOS; AVRITZER: (2003) Democratizar a democracia. Op. cit. p. 45.

219 CANOTILHO, J. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina. p. 291.

20TOSI, G. (2011) As trés formas de democracia em Norberto Bobbio. In TOSI, G. (Org.). Norberto Bobbio: Democracia, direitos

humanos, paz e guerra. Op. cit.

76



abstrata). Ndo se trata do idedrio de retorno a democracia direta dos antigos, mas de
uma democracia representativa que ndo seja hostil a mecanismos que garantam a
participacao ativa dos cidadaos na conjuntura politica.

7z

Um passo importante neste sentido € subtrair o cardter abstrato do

21
, com a abertura

conceito de povo e acrescentar a este o de sociedade civil organizada
de espagos democréiticos em que os cidadaos tenham acesso e ingeréncia nos negdcios
publicos que decidam questdes coletivas. O exemplo do Orcamento Participativo, ndo
por acaso, fundamenta com primor as trés proposicoes (teses) de Boaventura Santos
para o fortalecimento da democracia participativazzz. Sdo estas, em sintese: 1.°)
Fortalecimento da demodiversidade, na qual defende a ndo necessidade de restringir a
democracia a apenas um modelo; 2.°) Fortalecimento da articulagdo contra-hegemonica
entre o local e o global. Isto seria possivel com a expansdo de experiéncias alternativas
que foram bem sucedidas a nivel local e que podem ser alternativas ao modelo
hegemonico; e, enfim, 3.°) Ampliacdo do experimentalismo democratico, segundo a
qual “novas experiéncias bem sucedidas se originaram de novas graméticas sociais nas
quais o formato da participacdo foi sendo adquirido experimentalmente”.

E possivel concluir que ndo sdo propostas excludentes. H4 entre as trés
um vinculo que permite compreendé-las com maior precisdo quando analisadas como
um conjunto coerente de assertivas, que de modo propositivo, apresentam
possibilidades para o reforco da dimensdao participativa nas democracias
contemporaneas, em contextos mais diversos do globo. Nao se trata de democracia
direta cldssica, mas de alternativas para um incremento da democracia participativa,
bem como de reforgo de instrumentos democréticos ja existentes.

Numa obra organizada pelo autor hd o registro notivel de uma
experiéncia portuguesa que reforgca a possibilidade de ampliacdo do experimentalismo
democratico nos moldes propostos. Neste a sociedade civil organizada demarcou um
espaco e ocupou o seu lugar como atuante na gestdo dos negdcios publicos. Um evento
que, embora breve tem potencial de ser um referencial da experiéncia democratica

participativa.

2! Neste sentido ver ROSENFIELD, D. L. (1994) O que é democracia. Op. cit. A propésito, foi a existéncia de um povo
politicamente organizado e embasado num ideal democrético, que Hannah Arendt atribuiu o sucesso da Revolu¢do Americana.
ARENDT, H. (1988) Da Revolugdo. Sao Paulo: Atica/UnB.

22 SANTOS; AVRITZER: (2003) Democratizar a democracia. Op. cit. p. 76ss. Conforme os autores, o orcamento participativo de

Porto Alegre/Brasil talvez seja a experiéncia de democracia participativa que goze hoje de maior reconhecimento mundial.
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Experimentalismo democrdtico e emancipag¢do social

O texto Casas decentes para o povo™ relata o estudo de caso de uma
experiéncia de participacdo popular democritica que emergiu no contexto ainda
turbulento, logo apds a derrubada da mais antiga ditadura da Europa que durou 48 anos.
Trata-se da Operagdao SAAL (Servico Ambulatério de Apoio Local), uma iniciativa de
intervencdo popular nas politicas urbanas e de habitagdo que perdurou entre os anos de
1974-1976.

Formalmente criada mediante despacho do Ministério de Administracdo
Interna e da Secretaria e Estado da Habitacdo e Urbanismo (SEHU), esta iniciativa foi
produto de reunides e representacdes de bairros das cidades de Lisboa e do Porto, tendo
sua forma mais “consistente e teorizada” nesta ultima cidade. Tais reunides eram
promovidas “por técnicos de organismos oficiais ligados ao problema da habitacdo” e
tencionavam ‘“‘pressionar as estruturas fechadas, burocriticas e tecnicistas em que
funcionavam as institui¢des do Estado”, de modo a “proporcionar uma participa¢ao
efetiva por parte da populacdo, 6rgdos e entidades locais na sua decisdo e realizacio’**.

O SAAL ndo nasceu, portanto, nos corredores dos 6rgaos do Estado, mas
da iniciativa e pressdo de setores organizados da populacdo portuguesa. Assim o indica
o depoimento de Nuno Portas, entdo Secretario de Estado. Segundo ele, as
representacdes dos bairros foram até 1a dizer que “iriam construir eles mesmos, se lhes
fossem dados recursos financeiros e apoio técnico”>. As constru¢des que menciona se
referem a “definicdo de objetivos setoriais precisos — habitacdo decente e direito ao
lugar — no ambito do objetivo mais geral, de constru¢cdo de uma sociedade mais

99226

justa”*””, pois, embora as articulacdes fossem bastante especificas, estas projetavam

23 Registro que todo o relato do estudo de caso, inclusive dos dados empiricos, tem por fonte NUNES, J. A.; SERRA, N. (2003)
“Casas decentes para o povo”: movimentos urbanos e emancipagdo em Portugal. In SANTOS, B. S. ; AVRITZER, L. (Orgs.) (2003)
Democratizar a democracia. Os caminhos da democracia participativa. Porto: Edi¢des Afrontamento. pp. 257-293. Assim, sem
excesso de preciosismo, retomo a referéncia em nota apenas quando a citagdo direta do texto dos autores exigirem o apontamento da
paginagdo respectiva.

24 NUNES, J. A.; SERRA, N. (2003) “Casas decentes para o povo”: movimentos urbanos e emancipagdo em Portugal. Op. cit. p.
276.

2 Idem.

26 NUNES, J. A.; SERRA, N. (2003) “Casas decentes para o povo”: movimentos urbanos e emancipagio em Portugal. Op. cit. p.
265. De acordo com os autores, “os especialistas em habitagdo e urbanismo (arquitetos e engenheiros, geralmente) assumiram um
papel crucial na articulagdo do técnico, do social e do politico no campo dos problemas ligados a habitac@o e a cidade. Inspirados

intelectualmente pelas, entdo novas, correntes do Marxismo, especialmente em autores como Henri Lefebvre e Manuel Castells [...]
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transformagdes sociais mais amplas. Centrava-se em proposicoes de uma “habitacdo
decente”, ou o de que alguns autores centrais chamaram de “direito ao lugar”, que
consistia no “direito a melhoria das condi¢cdes de habitacdo”, incluindo aspectos
relativos a dimensdo e qualidade do espacgo residencial, ao acesso a dgua corrente, a
energia elétrica e ao saneamento bdésico. E englobava, também, numa dimensdo mais
ampla, o direito de acesso a “diferentes tipos de equipamentos urbanos e sociais”, para
que assim os residentes pudessem ‘‘criar raizes” no espago local.

Ao argumento de que os cidaddos sao excluidos dos processos de decisao
politica por caréncia de conhecimento cientifico e técnico responderam com a forma
que deram a organizacdo. Dentre os atores sociais envolvidos estavam técnicos e
cientistas, ligados as dreas de urbanizacdo e planejamento, além de juristas e estudantes,
que orientavam acerca do ambito que lhes cabiam. Uma caracteristica interessante era a
participacdo das mulheres, que com muita frequéncia tinham um papel de direcdo,
afinal, o governo da casa era um problema da seara feminina. Foi a estes atores sociais
que, a posteriori, agregaram-se os partidos e organizagdes politicas e o Estado. Ao
descrever quem eram esses atores, Nunes e Serra descrevem como ‘“‘arquitetos,
engenheiros, juristas e estudantes, mas, sobretudo, moradores de bairros urbanos,
especialmente de bairros pobres ou degradados, que se organizariam em comissdes
locais e integrariam um esforco conjunto de defini¢do e aplicacdo de novos direitos e de
novas condicdes de vida™*?’.

Todo esse processo nao se deu sem tensdes. Dentre 0s avancos positivos
se tem a conversdo de terrenos que seriam destinados a estacionamentos para a
construcdo de habitacdes e um maior investimento do setor publico nas politicas
habitacionais. Quanto as causas de sua extingdo, os autores atribuem mais a ‘“razdes
conjunturais de natureza politica, social e histdrica ligadas ao momento que se vivia”,
do que a “razdes inerentes a uma eventual efemeridade intrinseca do programa”m.

De todo modo, o retorno a tal experi€ncia ndo pressupde que esta poderia

ser replicada, na sua integralidade, num conjuntura social e temporal tdo diversa. Mas

procuravam pdr a arquitetura, o planejamento urbano e outras formas de conhecimento técnico, legitimado cientifica e
academicamente, a servigo das populagdes urbanas, da sua luta pela transformagao das relagdes sociais e pelo bem-estar individual e
coletivo”. p. 261.

7 NUNES, J. A.; SERRA, N. (2003) “Casas decentes para 0 povo”: movimentos urbanos e emancipagdo em Portugal. Op. cit. p.
264.

28 Ibidem. p. 283.
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retomar esta experiéncia objetiva demonstrar e inspirar a possibilidade da criagdo de
mecanismos de participacdo efetiva dos cidaddos no ambito dos negdcios publicos,
através de uma oriunda do experimentalismo, que se originou de novas gramaéticas
sociais, segundo os termos de Boaventura Santos. No caso europeu ,0 proprio sistema
da democracia multinivel endossa esta perspectiva, enquanto nivel de governacdo que
envolve negociagdes entre atores de setores tanto publicos quanto privados, e permite
estabelecer formas de parceria entre as instituicdes, sejam estas comunitarias,

governamentais ou sociedade civil*?’.

1.4. A democracia como principio normativo e sua justificacdo

juridica

Nao € sem sentido o questionamento sobre se hd um contetido normativo
na democracia, sobretudo quando se considera o lugar que, em geral, esta ocupa nas
constituicdes: o predmbulo, o de fundamento do Estado e/ou de principio fundamental.
Sobre este ultimo, embora as correntes dogmaticas juridicas modernas parecam ter
superado a distin¢cdo entre normas e principios (marcada por uma radical diferenciacao
qualitativa entre ambos), esta ndo é uma afirmaco unanime”.

Os argumentos que reforcam a distin¢do entre normas e principios se
prendem a critérios, sendo os mais comuns: o grau de abstracdo mais elevado dos
principios em relagdo as normas, o grau de aplicabilidade, pois somente as normas
gozariam da possibilidade de aplicag¢do direta, e por fim, a distincdo mais radical de
natureza qualitativa231. Cabe entdo demarcar que nesta tese se parte da vertente juridica
que “ndo obstante as singularidades que os cercam” os principios, assim como as

normas, quando integram o ordenamento juridico constitucional estdo em grau

** Conceito de governagdo multinivel em IVAN, A.; CUGLESAN, N. (2009) Multi-Level governance and decentralization In the
Unitary States of the European Union. Case Study: France And Romania. Novos Estudos Juridicos, [S.1.], v. 14, n. 1, p. 47-60.
ISSN 2175-0491. Disponivel em: http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/1620.

#0 BARROSO, L. R. (2009b) Interpretagdo Constitucional e aplicagdo da Consituicdo. Fundamentos de uma dogmética
constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva. p. 155ss. No sentido de que em matéria de teoria dos direitos fundamentais a
distingélo entre regras e principios tem relevancia ver ALEXY, R. (2015) Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros.
pp. 85 ss.

Z!Conforme exemplificam BASTOS, C. R., GANDRA MARTINS, L. (1988) Comentdrios & Constituicdo do Brasil. Op. cit. p. 339.
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equanime com as normas constitucionais 3 .

A favor da normatividade dos principios constitucionais (categoria
juridica na qual se estabelece, por exceléncia, o principio democratico), Luis Roberto
Barroso assevera que aqueles sdo normas que sintetizam os valores do ordenamento
juridico e a ideologia da Constituigﬁo233 . Percebe-se, assim, que o autor ndo faz
distin¢@o absoluta entre normas e principios, sendo este um posicionamento difundido
entre muitos dos expoentes da dogmadtica constitucional brasileira e que expressamente
consideram como maiores referéncias as licdes do Professor Gomes Canotilho™*.

O que se defende nesta perspectiva € que tanto s3o normas os principios
quanto o sdo os preceitos23 >, de modo que as normas juridicas, em geral, e as normas
constitucionais, em especial, podem ser divididas, conforme afirma Luis R. Barroso,
em duas categorias: normas-principio e normas-disposi¢do, pois, segundo o autor: “as
normas disposi¢do, também referidas como regras, t€ém eficicia restrita as situagdes
especificas as quais se dirigem. J4 as normas-principio, ou simplesmente principios,
tém, normalmente, maior teor de abstragdo e uma finalidade mais destacada dentro do
sistema”™>°.

Analisar o conteudo do principio democratico a luz do prisma juridico-

1237

constituciona ¢, pois, manté-lo no mesmo nivel hierdrquico das normas

constitucionais, sem embargo das dificuldades impostas pelo problema de construir uma

Z2BASTOS, C. R., GANDRA MARTINS, 1. (1988) Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Op. cit. p. 339.

3 BARROSO, L. R. (2009b) Interpretagdo Constitucional e aplicagdo da Constitui¢do. Op cit. p. 155ss.

234 Neste sentido ver: BONAVIDES, P. (2009) Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros; BASTOS, C. R., GANDRA
MARTINS, L. (1988) Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Op. cit.; BARROSO, L. R. (2009) Interpretacdo Constitucional e
aplicagdo da Constituicdo. Op. cit. Ver, ainda, SILVA, J. A. (2017a) Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros. Cabe asseverar dois aspectos importantes: primeiro, a notdria influéncia que a Constitui¢do portuguesa de 1976 teve sob
a Constitui¢do brasileira de 1988; e segundo, que conforme alerta José Afonso da Silva in (2017b) Curso de direito constitucional
positivo. Sdo Paulo: Malheiros, os préprios J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira elaboraram, no mesmo ano, também uma
distin¢do entre normas e principios, na qual “a norma se distingue do principio porque contém uma regra, instru¢do ou imposi¢ao
imediatamente vinculante para certo tipo de questdes”.

5 BASTOS, C. R., GANDRA MARTINS, L. (1988) Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Op. cit. Digno de nota é a distingio
entre norma e preceito segundo a Constituicao portuguesa. Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira o “preceito” é o simples
enunciado de um texto ou documento normativo, ao passo que por “norma” designa-se “o significado juridico-normativo do
enunciado linguistico”. Assim sendo, segundo os autores, o preceito € o objeto e a norma o produto da interpretacio. CANOTILHO,
J.J. G.;; MOREIRA, V. (1991) Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editores.

6 BARROSO, L. R. (2009b) Interpretacdo Constitucional e aplicagdo da Constituicdo. Op cit. p. 155ss.

BT A compreensio juridico-constitucional é um pardmetro de que o Professor Gomes Canotilho parte para andlise da “organizacio
do poder politico” em CANOTILHO, J. J. G.; MOREIRA, V. (1985) Constitui¢cdo da Republica Portuguesa Anotada. Volume II
Coimbra: Coimbra Editora. Ainda sobre o principio democrético, ver: CANOTILHO, J. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo. Op. cit. p. 287ss.
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definicdo semantica precisa quanto ao seu contetido™ .

Em Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo, o professor Gomes
Canotilho caracteriza o principio democratico por sua justificagdo positiva (a que chama
de formula Lincoln) e negativa (a que denomina férmula Popper), analisando-o,
basicamente, segundo a forma e os contornos que deste pode ser apreendido da
Constituicdo Portuguesa de 1976. O objetivo do autor é sopesar “o principio
democrético como norma juridica constitucionalmente positivada™’. Trata-se de uma
andlise tedrica, aproximando-se da ideia de democracia enquanto forma e, na critica
posterior, a sua justificacdo juridica enquanto procedimento.

No caso da Unido Europeia, ndo hd que se falar no principio democrético
contido em uma constitui¢do escrita, pois a sua organizac¢do se da de modo distinto do
que tradicionalmente se concebe como a organizacdo de um Estado. O que se pode
cotejar da andlise de Gomes Canotilho para o caso em apreco € a importancia e o lugar
que o principio democratico ocupa na ordenacdo normativa da Unido Europeia, para
assim compreender suas implicacdes no contexto proposto.

Quanto a justificacdo negativa do principio democritico, esta €&
sintetizada na “a férmula de Popper” que parte do pressuposto da democracia como
“forma ou técnica processual de selecao e destituicdo de dirigentes”, ou seja, em termos
procedimentais240. De acordo com tal féormula, “a democracia nunca foi a soberania do

241 porquanto o principio democratico se preza a

povo, ndo o pode ser, ndo o deve ser
estruturar a forma de selecionar os governantes, limitar o seus poderes, para que estes
ndo recaiam na tirania, circunstincia fatal 4 organizacdo da ordem democritica. E um
principio de controle, pois “tdo ou mais importantes que 0s procedimentos eleitorais
legitimadores sao os procedimentos constitucionais deslegitimadores tendentes a
possibilitar o afastamento dos titulares de cargos politicos™***.

Seguindo seu intento, o Professor Gomes Canotilho menciona que, “da
mesma forma que o principio do estado de direito, também o principio democrético é
um principio juridico-constitucional” e cita a conhecida “férmula Lincoln”, que

apresenta uma justificacdo positiva quanto indica a esséncia da democracia como

8 Cf. Titulo I......

9 CANOTILHO, J. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina. p. 287.
0 Ibidem. p. 291.

21 Idem.

22 CANOTILHO, J. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina. p. 292.

82



“governo do povo, pelo povo e para o povo”. Tal assertiva traz em si os postulados
classicos do principio da representacdo formal, com o exercicio juridico do dominio,
feito em nome e segundo os interesses do préprio povo>*.

O principio democrético pode ser admitido ndo apenas como um método
ou uma técnica — uma concep¢do que se aproximaria mais da ideia de democracia
procedimental — pois ele “aspira tornar-se impulso dirigente de uma sociedade”. Uma
vez normatizado “sugere a existéncia de um objectivo a realizar através da
democracia”***. No caso especifico da Unido Europeia, esta acepcdo ¢ translicida no
TUE no qual a democracia emerge como uma inspira¢do (preambulo), um valor (artigo
2.°), um pressuposto integrador (artigo 10.°), um objetivo (artigo 21.°). Em nenhum
destes artigos, perceba-se, a democracia me parece um mero procedimento, ou conjunto
de regras. H4 uma dimensdo diversa, que paira o plano ético, um compromisso nao
apenas para os europeus, mas para a propria humanidade.

Cabe assinalar, ainda, que o principio democrético tem vérias dimensdes,
acolhendo componentes da democracia representativa (eleicdes periddicas, separagcao
dos poderes, por exemplo) e da participativa (participacao direta e ativa dos cidaddos).
E — assim como € perceptivel na Constituicdo portuguesa — no ambito da Unido
Europeia se dd o que o professor Gomes Canotilho chamou de “relacdo dialética, mas
também integradora” dos elementos participativo e representativo. H4 ainda os
mecanismos que o autor chama de ‘“democracia semidireta” — embora na doutrina
aparecam como elementos resistentes da democracia direta, como o sdo o referendo, a
iniciativa popular, o plebiscito e o instrumento politico do veto*. Segundo o autor,
ainda que “o sufrdgio € um instrumento fundamental da realizacdo do principio
democratico”, sendo através do voto que se legitima democraticamente a “conversao da
vontade politica em posicao de poder e dominio [...] marca-se o ritmo da vida politica

co o e Lo 246
de um pais”. E, portanto, um direito estruturante do préprio principio democratico™.

#3 CANOTILHO, 1. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina. p. 293-294. Ainda segundo
o autor, a representacdo formal supramencionada € “a autorizacdo e legitimagao juridico-formal concedida e um 6rgdo governante
(delegacdo da vontade) para exercer o poder politico”. Ja a sua vertente material diz respeito também ao contetiido destes mesmos
atos, “pois s6 quando os cidadaos (povo), para além das suas diferencas e concepcdes politicas, se podem reencontrar nos actos dos
representantes em virtude do conteiido justo destes actos, é possivel afirmar a existéncia e a realizacdo de uma representagdo
democratica material”. (com grifos no original).

2% CANOTILHO, J. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina. p. 287-288.

3 Idem.

6 Ibidem.. p. 301.
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Quanto a institucionalizacdo juridica da autonomia politica esta é
incompleta e ndo pode se estabilizar por si mesma, necessitando de um processo de
juridificacdo que ndo se limite a concessao de liberdades subjetivas, mas que se estenda
ao poder politico. Este € um argumento defendido por Habermas, segundo o qual deste
poder politico (designado como medium do direito) “depende a obrigatoriedade fatica

da normatizacdo e da implanta¢do do direito”"’

. E acrescenta, ainda, que este nexo
interno do poder politico com o direito é que garante que o primeiro possa se
desenvolver, pois, “o poder politico s6 pode desenvolver-se através de um cddigo

. . . . . .. . 5924
juridico institucionalizado na forma de direitos fundamentais™**.

Em sintese: O Estado é necessdrio como poder de organizacdo, de sancdo e de execugdo,
porque os direitos tém que ser implantados, porque a comunidade de direito necessita de uma
Jjurisdi¢do organizada e de uma forca para estabilizar a identidade, e porque a formacdo da
vontade politica cria programas que tém que ser implementados. Tais aspectos ndo constituem
meros complementos, funcionalmente necessdrios para o sistema de direitos, e sim, implicacoes
Jjuridicas objetivas, contidas in nuce nos direitos subjetivos. (HABERMAS, 2003, p. 171)

O principio democritico €, portanto, um principio (a) democrético-
normativo, (b) complexo (antes suas dimensdes diversas), (c) dindmico (por nao
conceber a democracia como um processo estitico), (d) informador do Estado e da
sociedade (no sentido de democratizacdo da democracia, com ampliacdo desta a
aspectos da vida econdmica, mas também social e cultural), e, ainda, (e) de organizagao
da titularidade e exercicio do poder249. Contudo, dentre todos estes elementos, uma
verificacdo € capital: os direitos fundamentais, nas suas mais diversas vertentes, sao
essenciais para a concretizagdo do principio democrético. Coexiste entre ambos uma
“dindmica dialética”®°, na qual estes se entrelacam. Tal panorama aponta para a
constatacdo assente na doutrina contemporanea de que a garantia dos direitos
fundamentais € um pressuposto do Estado democratico e vice-versa. Ocorre que nem
sempre as doutrinas democraticas delineiam suas concepcoes de poder tendo o povo por
destinatario. Esta é uma constatacdo que encontra aporte em outra contribui¢do salutar

de Gomes Canotilho para as investigacdes acerca do tema: sua sintese sobre as

principais teorias da democracia.

#THABERMAS, J. (2003) Direito e democracia: entre facticidade e validade. V. L. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. p. 169.
8 Ibidem. p. 171.

9 CANOTILHO, J. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina.

20 Ibidem. p. 290.

84



A primeira € a teoria do ordo-liberalismo que finca suas bases na ordem
econOmica e social-liberal, enfim, na “economia de livre mercado”. De acordo com o
Professor Gomes Canotilho, suas regras e leis baseiam-se “na afirmacdo da pessoa
humana e nos seus direitos de liberdade”, mas caso levada ao extremo as alternativas
postas sdo claras: poder ou mercado. E a segunda trata-se da mencionada teoria elitista
(proposta por Schumpeter, defendida por Bobbio e hostilizada por Boaventura), que
considera a democracia uma forma de dominio, e parte do seu conceito apenas como
método ‘““de obter o apoio do povo pela concorréncia”. Este é o lugar destinado ao povo:
o de escolher os seus representantes oriundos, por conseguinte, das elites.

A distincdo da democracia das demais formas de dominio se da pela
existéncia deste elemento concorrencial, que permite aos governados, em periodos
determinados, decidir mediante voto qual a elite que deve exercer o poder™'. Ndo hd
uma confianga na participacao popular ativa, pois a democracia “ndo € o poder do povo,
mas poder das elites para o povo que se limita a escolher as elites”™2. O autor
menciona, ainda, as Teorias Normativas da Democracia, que apesar de ndo romperem
em todos os termos com as anteriormente descritas mantém uma coeréncia nos seus
desenvolvimentos quanto aos elementos essenciais dos regimes democraticos sob os
quais se fundamentam. A sintese do autor sobre estas merece destaque. Sao
“representagdo (Mill), participagdo (Rousseau), freios e contrapesos (Madison),
concorréncia das elites (Schumpeter), descentralizacao (Tocqueville), igualdade

(Marx), liberdade (Hayek), discussdo (Habermas), justica (Rawls)25 3,

1.5. Uma possibilidade de delineamento do “estado da arte” da

democracia

E com certo desencanto que se pode observar que, ao contrario da légica
do Estado moderno, hoje os Estados nacionais sdo por vezes mencionados como se
empresas fossem: com metas focadas em lucros, em déficits, em contas, em or¢amentos,

enfim, ao invés de reguladores sao regulados, quase convertidos em mercado.

51 Ibidem. p. 1411.
B2 Idem. p. 1412.
23 Ibidem.
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Nao obstante a reiterada supremacia dos mercados, passada a era dos

. L. . . . . . 254
impérios e do capital vive-se hoje a “era das democracias™

. Desde as revolugdes
burguesas (1789 e 1848) o ideal democrdtico apresenta uma curva crescente, € mesmo
dentre aqueles que a ele se oponham o fazem “com uma reveréncia cortés ao principio
fundamentalmente reconhecido, ou por trds de uma madscara prudente de terminologia

99255

democratica””". Isto pode se dd, por exemplo, em governos que se revestem sob o

manto da democracia, com legislacbes e denominagdes que ostentam postulados

democraticos, embora nio os efetive®

. Assim, uma constatacdo que emerge ao se tratar
do “estado da arte” da democracia € a de que o regime democratico se como a melhor

(ou unica) alternativa de governo.

A denominada “era das democracias”

Nesta perspectiva, a democracia foi envolta numa conota¢do positiva,
sendo tratada pela teoria das formas de governo como o modelo que melhor se adapta as
sociedades econdmica, civil e politicamente evoluidas®’. Esta é uma ideia que persiste e
a democracia se apresenta como um signo distintivo de Estados que pretendem se
mostrar como civilizados e o ser democrético adjetiva de forma positiva uma Nacdo. Se,
por volta dos anos de 1900 eram raros os Estados que pudessem ser classificados como
democraticos, sobretudo a partir da segunda metade do século XX as democracias
sobressaem e continuam a se expandir gozando de sfatus quase unanime a nivel

mundial. Esta € uma constatacio possivel na andlise do relatério Century’s

>4 Expressio utilizada em BOBBIO, N. (1990) L’eta dei Diritti. Op. cit.

5 KELSEN, H. (2000) A democracia. Op. cit. p. 25. Para tanto se pode considerar, por exemplo, que “o nimero de Estados
democraticos mais que dobrou durante uma geragdo. Durante esta terceira era da democracia, ditadores, que raramente precisavam
de pretextos, em todas as partes, fantasiaram-se com roupas democréticas” KEANE, J. (2010) Vida e morte da democracia. Op. cit.
p- 25. No mesmo sentido diz Todorov que na contemporaneidade, proclamar-se como uma na¢do democrdtica é algo estratégico,
mesmo aqueles que nada fazem para assegurar os seus valores ou direitos garantidos Assim, “nenhum modelo de sociedade
diferente do regime democratico se apresenta hoje como seu rival; muito pelo contrario, vé-se uma aspiragdo a democracia se
manifestar quase por toda parte onde ela antes estava ausente”. TODOROV, T. (2012) Os inimigos intimos da democracia. Sdo
Paulo: Companhia das Letras. p. 14 e ss.

2% Sobre o fendmeno recorrente de governos que se definem como democritico sem o sé-lo ver: BAUMAN, Z. BORDONI, C.
(2016) Estado de Crise. Op. cit. p. 153, segundo o qual “a democracia como chave mestra ou senha, um biombo para cobrir os
piores tipos de opressdo do homem pelo homem. E, ainda, KELSEN, H. (2000) A Democracia. Op. cit. p. 25, que afirma que
mesmo os que se opunham a democracia o fazem “com uma referéncia cortés ao principio fundamentalmente reconhecido, ou por
trds de uma mdscara prudente de terminologia democratica”.

7 BOBBIO, N. (1995) Stato, governo, societa. Op. cit.
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democracy™®, desenvolvido pela Freedom House (organizagdo ndo-partiddria que avalia
as tendéncias nos sistemas politicos do mundo). No ambito deste projeto, cientistas
politicos concluiram que houve uma verdadeira proliferacdo de regimes democraticos
desde meados da década de 1970.

Com base nos dados coletados, tem-se que o século passado nao foi
somente uma era de luta sangrenta entre povos e ideologias, mas também um periodo
marcado pela luta por soberania nacional e soberania democratica do individuo dentro
do Estado. Foi crescente a rejeicdo pela humanidade da opressdo, e constante a op¢cao
por uma abertura cada vez maior para a liberdade. E mais: esta tendéncia, com
repercussdes no plano juridico e politico, veio acompanhada por progresso econdmico,
associado a expansao das economias de mercado.

Contudo, no que diz respeito ao critério de nimero crescente de Estados
democraticos como o indicativo mais significante e necessariamente positivo cabe
retomar as licdes de Perelman e perceber este critério como representativo do que o
autor chama de “lugares da quantidade”, que definem algo como melhor ou pior por
razdes meramente quantitativas® . A respeito da democracia, a propésito, tal definicdo
pode ser referéncia para refletir sobre o argumento presente em um sem numero de
teorias democréticas, que fundamentam a superioridade da democracia em relagdo a
outras formas de governo com base no critério da maioria®®. A banalizacdo do uso do
termo ‘“‘democratico” colabora também para esta acep¢do distorcida que considera
necessariamente bom o que € democratico e no imaginério coletivo ocupa o lugar das
palavras do bem. Entretanto, € preciso cautela para ndo embaralhar os contetidos desta
democracia mencionada nas situagdes cotidianas com aquela que transpde até mesmo as
circunscri¢des dos Estados. Dentre as diversas possibilidades cabe elencar ao menos trés
fatores que colaboram para o entendimento desta concep¢do positiva da democracia: a
liberdade, a derrocada dos inimigos cldssicos e a garantia dos direitos humanos

Sfundamentais.

28 Para além das obras aqui citadas, acerca da ideia do século em que a democracia atingiu o seu ponto culminante ver:
http://www.social-sciences-and-humanities.com/PDF/century_democracy.pdf; CROUCH, C. (2003) Posdemocrazia. Op. cit;
HOBSBAWM, E. (2009) Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Sao Paulo: Companhia das Letras; BOBBIO, N. (2004)
A era dos direitos. Nova Edic¢@o. Rio de Janeiro: Elsevier.

2 PERELMAN, C. ; OLBRECHTS-TYTECA, L. (2005) [1992] Tratado da argumentagdo: a nova retérica. Sdo Paulo: Martins
Fontes. p. 97.

20 1dem.
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O termo democracia, per si, ressoa como sindnimo de um sistema de
governo que preza pela defesa e garante a liberdade. Embora a necessidade da liberdade
para o bem viver seja um legado de outros séculos: “o homem nasce livre”, escreveu

”261, a democracia como o0 seu unico

Rousseau, “e por toda parte encontra-se a ferros
regime garantidor € presuncdo mais recente, fruto das revolugdes liberais. Para aqueles
que viveram as auguras dos regimes totalitirios — lugar onde se situam muitos dos
grandes tedricos que embasam o pensamento politico na contemporaneidade — o
bindmio liberdade/democracia é defendido com énfase, ao ponto destes considerarem
que mesmo uma mé democracia € desejavel e melhor do que qualquer suposta boa e
prospera ditadura®®. Mas ndo deixa de ser oportuno lembrar o ensinamento de
Tocqueville®®, de que a liberdade ndo constitui um cardter distintivo e pode ser
encontrada em diferentes tempos e formas, e ndo necessariamente e somente dentro das
democracias.

A titulo de ilustragdo do que aqui se afirma, ao iniciar sua fala sobre as
contradicdes da liberdade, Tzevetan Todorov escreve em primeira pessoa, retratando a
experiéncia de quem viveu num pais de regime totalitario, a Bulgdria comunista. Dentre
tantos itens que faziam falta as pessoas naquele momento, estavam produtos bésicos, a
que chama de “extras que dao sabor a existéncia”, como roupas, objetos de toalete ou
alimentos. Logo em seguida a estes, estava a falta de liberdade. Mas esta ultima
auséncia era sentida na intensidade da necessidade que cada um tinha dela. Mesmo no
contexto indspito, a liberdade era licita, valorizada e estava presente até na propaganda
dita oficial. Era mais um ingrediente que “servia para dissimular — ou preencher — uma

NN . . 264
auséncia: a falta da coisa, tinha-se a palavra”™".

21 ROUSSEAU, J. J. (1978) Do contrato social. Cole¢ao: Os Pensadores. Sao Paulo: Abril Cultural.

%2 Neste sentido ver BOBBIO, N. (1984) Il futuro della democrazia.Torino: Einaldi.

3 TOCQUEVILLE, A. (2000) A democracia na América: Sentimentos e opinides. Op. cit.

24 TODOROV, T. (2012) Os inimigos intimos da democracia. Op. cit. p. 10. O autor, entretanto, traz um alerta sobre o fato de que
ndo sdo poucos os exemplos que podem ser dados quando se trata dessa liberdade na denominagio, mas nio na agio. Sdo inimeros
os partidos de extrema direita, nacionalistas, antissemitas e até mesmo xenéfobos que adotam a liberdade apenas enquanto palavra
“Partido da Liberdade, nos Paises Baixos, cujo chefe é Geert Wilders; Partido Austriaco da Liberdade, que Jorg Haider dirigiu até
sua morte. A Liga do Norte, de Umberto Bossi, apresenta seus candidatos as elei¢des italianas sob o nome de Liga do Povo da
Liberdade, juntando-se assim ao Povo da Liberdade de Berlusconi. A onda de reagdes antimugulmanas e antiafricanas na Alemanha,
consecutiva ao sucesso de um livro assinado por Thilo Sarrazin, levou a criagdo de um partido inspirado nas ideias deste dltimo; seu
nome é Die Freiheit, a liberdade; o programa anuncia: “Lutar contra a islamizagdo rastejante da Europa”. Na Ucrania, desde 1995
existe um partido nacionalista chamado Svoboda, liberdade, que milita contra as influéncias externas — russa ou ocidental — e

contra a presenca de estrangeiros. Seu slogan € “A Ucrénia para os ucranianos”. Essa prética persiste desde o fim do século XIX,
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O segundo elemento a ser observado consiste na derrota dos seus
opositores. No movimento politico global, as principais alternativas a democracia
desapareceram ou recuaram. Os seus oponentes “pré-modernos” (monarquia,
aristocracia, oligarquia) tém perdido legitimidade e forca ideoldgica. E os maiores
inimigos do século XX (nazismo, fascismo e comunismo) desapareceram nas ruinas das
Grandes Guerras Mundiais e com a queda do regime soviético®®’. “Depois de 1968, o
disse Manent, “a democracia reencontrou a sua plena legitimidade, ou antes, atingiu um
grau de legitimidade inédito. Comeca, entdo, o reino do unanimismo democrético”®®”.
Na sua vertente liberal, ndo tem os rivais ideoldgicos de outrora, algo anunciado como
um dos prentdncios do fim da histéria®®’. E, mesmo apds sofrer reveses, ter entrado em
colapso e dado lugar a regimes autoritarios € preciso admitir, mesmo para aqueles que
foram mais pessimistas quanto a sua longevidade, o seu triunfo e expansao na maior
parte do mundo®®®.

Prosseguindo na linha de que os “inimigos” da democracia podem residir
no seu proprio interior, penso ser importante a andlise que Soromenho-Marques®® faz
sobre a raiz do mal-estar democratico, na qual ele elenca o que chama de sintomas de
erosao da democracia contemporanea, sobretudo sob o prisma europeu, sendo trés deles
referentes diretamente a representacdo e os demais a relacdes de ambito interno e
global:

a) a degradacdo do sistema representativo, com eleitores cada vez mais
queixosos e descrentes dos seus representantes, ndo conseguindo identificar “no
comportamento dos seus representantes nenhum fundamento racional de conduta
politica racionalmente vélido™;

b) a captura da representacdo por interesses poderosos ilegitimos, como

por exemplo, o poder do dinheiro, seja financiando as miliondrias campanhas eleitorais

época em que foi fundado o 6rgdo de imprensa do antissemitismo francés, dirigido por Edouard Drumont, e que se chamava La libre
parole”.

25 TODOROV, T. (2012) Os inimigos intimos da democracia. Op. cit.

%6 MANENT, P. (2008) A Razdo das Nagdes. Op. cit. p. 22.

T FUKUYAMA, F. (1992) O fim da histéria e o iiltimo homem. Lisboa: Gradiva.

268 Dahl cita como eternos inimigos do governo popular “o declinio econémico, a corrupgio, a oligarquia, a guerra, a conquista e a
tomada de poder por governantes autoritdrios, fossem principes, monarcas ou soldados”. Cf. (2001) Sobre a democracia. Brasilia:
Editora UnB. p. 26.

2 SOROMENHO-MARQUES, V. (2014) Portugal na queda de Europa. Lisboa: Circulo de Leitores e Temas e Debates. p. 299-
306.
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atuais seja pelo fendmeno de um ostensivo nimero de empresarios que aderem a
atividade politica;

c¢) a desfocagem territorial do bindmio representa¢do-soberania, por nao
ter a esfera publica encontrado “uma escala adequada para problemas emergentes de
dindmicas transnacionais”, sendo estes desde a questdo ambiental aos mercados
financeiros;

d) o enfraquecimento da eficdcia da representacdo, que tem sua face
evidenciada na crescente debilidade de politicas publicas, como do Welfare State, que
desde 1945 vinha diminuindo a distancia entre os mais ricos € os mais pobres.

e) a incapacidade das democracias nacionais darem respostas aos
desafios globais, de modo que a democracia ao invés de protegerem as atividades
econOmicas dos seus proprios cidaddos, “tem ajudado a construir um sistema financeiro
globalizado, cada vez mais desregulado, capaz de engolir Estados e desbaratar regides e
areas econOmicas inteiras”.

f) a incapacidade de assegurar um sistema internacional que garanta a paz
que se no seu ponto de vista se mostra ainda vulnerdvel face eventos como a guerra na
antiga ITugosldvia na década de 1990, que marcou a “dramética negligéncia” da Unido
Europeia.

Nao obstante, a democracia tornou-se uma forca globalm. O ideal e as
institui¢des democraticas expande-se nas mais diversas das regides da Terra, até em
paises como o Egito, que ndo gozou de um passado, muito menos um presente,
democritico. E defendida nos cinco continentes como um valor universal, que deve ser
semeada mesmo nos terrenos mais aridos como a unica forma de governo cabivel a uma
Nagdo desenvolvida ou que um dia o pretenda ser. Mas é sempre preciso cautela com o
universalismo, pois é questdo controversa. Foram as pretensdes universalizantes de
paises como os EUA que patrocinaram a derrubada de governos ndao democréticos pelo

271

mundo”’’, mas como o disse Chomsky, “se olharmos para a histéria, vemos que o

2 KEANE, I. (2010) Vida e morte da democracia. Op. cit.

211 «A necessidade de se promover e de se fazer avancar esse ‘fermento democritico’ tem emergido como um traco central do
discurso triunfalista que, neste momento, € tdo dominante no pensamento ocidental e, acima de tudo, no dos Estados Unidos. De
fato, a democratizacdo estd se tornando um dos principios racionalizadores e legitimadores centrais da politica externa norte-
americana, no pés-guerra fria” HURELL, A. (1993) O apoio externo a democratiza¢do e a ordem internacional. In SOLA, L. (Org.)
Estado, mercado e democracia: politica e economia comparadas. Rio de Janeiro: Paz e Terra. p. 70. Huntington reafirma que “a

promocio dessa disseminag¢do da democracia se tornou um objetivo de alta prioridade para os ocidentais”, sobretudo nos Estados
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anseio pela democracia ndo passa de uma piada sem graca”. E citando Thomas
Carothers afirma que este € um ideal enraizado, mas que indica certa esquizofrenia, pois
o apoio 2 democracia depende de interesses estratégicos e econdmicos’’>. Também
Zolo*” faz sua andlise neste sentido, afirmando que desde o final dos anos 80 os EUA
se arvoraram de conceber o conceito de uma new world order. E, como grande poténcia
bélica que sdo, se colocarem no papel de “dnica poténcia em condicdes de desenvolver
um papel estratégico de amplo raio de acao”. A partir de entdo, a tarefa de presidir o
planeta, sob a insignia de garantir a ordem mundial, € dos Estados Unidos da América.

Conquanto as reais motivagdes norte-americanas para a defesa dos
valores democréticos ndo sdo objetos da minha apreciacdo, os efeitos desse discurso
podem ser pensados nas andlises sobre o estado da arte ou o conceito de democracia. E
explico: em nome da democracia sdo cometidos intimeros atos e abonadas sancdes
antidemocraticas, seja no ambito interno dos Estados seja no ambito das relacdes
internacionais. As decisdes unilaterais para o deflagrar de guerras fariam corar de
constrangimento Habermas e sua teoria do consenso. E como bem o disse Fukuyama “a
democracia ndo pode entrar pela porta de servigo; deve brotar de uma decisdo politica
deliberada nesse sentido” >’

Um outro elemento a se pensar nesta conotacdo positiva € sob o
especifico prisma juridico do regime garantidor dos direitos humanos fundamentais.
Segundo Manent, “a democracia é a igualdade de condi¢des™”. Ela evita o despotismo,
proporciona o desenvolvimento do ser humano e a igualdade tanto juridica quanto

politica. E, por exceléncia, garantidora dos direitos humanos e fundamentais, que por

Unidos. HUNTINGTON, S. P. (2010) O choque de civilizacées e a recomposi¢do da ordem mundial. Rio de Janeiro: Objetiva. p.
322.

#2 In (2014) Mudar o mundo. Lisboa: Bertrand Editora Ltda. p. 68. E, concluindo a citagdo, diz que Carothers descreve tal fato
como “uma estranha patologia, como se os Estados Unidos precisassem de tratamento psiquiatrico ou algo assim. E claro que hé
outra interpretacio, mas essa ndo nos vem a cabeca se formos intelectuais educados e bem-comportados”.

3 Numa inversio da l6gica, as Nagdes Unidas se tornaram instrumento e parte do projeto hegeménico norte americano. O autor
cita, a titulo de exemplos, as guerras do Golfo (1991) e as chamadas “intervengdes humanitdrias” (humanitarian intervention)
também do inicio da década de 90, serviram, dentre outras inegdveis questdes, para que a armada norte-americana se instalasse “no
corac@o do Isla” (Ardbia Saudita, Kuwait, Emirados Arabes Unidos) além da construgdo de uma base militar no Kosofo (fruto da
guerra humanitdria na Iugosldvia). Cf. Reforcar e democratizar as relagées internacionais? O caso das Nagdes Unidas. In
SANTORO, E. ; et al. (Org). Direitos humanos em uma época de inseguranga. Porto Alegre: Tomo Editorial. pp. 22.

7* FUKUYAMA, F. (1992) O fim da histéria e o iiltimo homem. Lisboa: Gradativa Publicagdes Ltda. p. 219.

> MANENT, P. (2008) A Razdo das Nagdes. Op. cit. p. 19.
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sinal resumem o seu grande triunfo276, além de ser a forma de governo predominante
nos Estados tidos por mais desenvolvidos. Ocorre que “uma crescente textualizacao
anda em descompasso com a for¢a normativa dos direitos humanos no plano
internacional”*"”.

A nocdo de Estado de direito democratico € indissocidvel da realizacdo
dos direitos fundamentais®’®. Lenio Streck afirma que este é um liame indissoluvel, que
resgata as promessas de igualdade, justica social e garantia dos direitos humanos
fundamentais da modernidade®”’. Tanto que as declaracdes de direitos do homem
constituem a base das democracias modernas™’. O constitucionalista Moura Agra
define a relacdo entre democracia e direitos fundamentais como um “condicionamento

reciproco, formando uma simbiose, em que um se constitui pré-requisito do outro™*"'.

Uma das caracteristicas prementes da democracia, afora a participagdo popular nas mais
variadas decisdes politicas, é o respeito pelos direitos fundamentais dos cidaddos. Quanto mais
arraigados forem os principios democrdticos no imagindrio coletivo da sociedade, maior serd o
papel dos direitos fundamentais no ordenamento juridico e maior serd o seu efeito. (AGRA,
2012, p. 109)

Se hd um elemento determinante para o juizo positivo da democracia dos
modernos € certamente o reconhecimento dos direitos humanos/direitos fundamentais e
a ideia de igualdade que os fundamenta®®*. Assim, hoje predomina a ideia de que o
Estado constitucional (e democrético) de direito é aquele que incorpora, entre seus

principios fundamentais, uma série de direitos subjetivos®®. E em contexto similar que

276 «A consagragio dos direitos do homem é, certamente, o fato ideolégico e politico maior dos nossos vinte tltimos anos. Ela
resume o triunfo das democracias; ela condensa as transformacdes que acompanharam a penetragdo de seus principios; ela retine
suas novas incertezas”. GAUCHET, M. (2009) A democracia contra ela mesma. Sdo Paulo: Radical Livros. p. 315.

ZNEVES, M. (2009) Transconstitucionalismo. Op. cit. p. 93.

8 STRECK, L. L. (2004) Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito. Rio de Janeiro: Editora Forense
2% STRECK, L. L. (2004) Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito. Rio de Janeiro: Editora
Forense. p. 147.

280 Neste sentido ver BOBBIO, N. /I futuro della democrazia.Torino: Einaldi, 1984.

1 AGRA, W. M. (2012) Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense. p. 109.

2 SILVEIRA, A. FERNANDES, S. P. (2014) Justica em tempo de crise: o papel dos tribunais europeus enquanto garantes da
democracia. In UNIO. Unido Europeia Law Jornal. Braga: Universidade do Minho. p. 14. Disponivel em
http://www.unio.cedu.direito.uminho.pt/Uploads/UNIO%200%20-%20Alessandra%?208Silveira_Sophie%20Fernandes_pt.pdf

23 BACELLI, L. (2006) Magquiavel, a tradigdo republicana e o Estado de Direito. In COSTA, P. ZOLO, D. (Orgs). O Estado de
Direito: Historia, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes. p. 532. O autor acrescenta, ainda, que “a ideia de um nexo inextricavel
entre Estado de Direito e direitos humanos estd expressa com vigor na mais recente tentativa de elaborar uma teoria sistemdtica do

Rechtsstaat, como a de Jiirgen Habermas”.
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Baccelli repete a maxima habermasiana de que nao existe direito, sem direitos e, numa
alusdo a Ferrajoli, aponta o quanto a experi€ncia histérica demonstrou que “na auséncia
do Estado de Direito e sem a garantia dos direitos fundamentais, a democracia se
resolve em uma ilusao autoritdria”. Ha, portanto, uma rela¢do de interdependéncia: sem
direitos fundamentais garantidos ndo ha democracia, e do mesmo modo e intensidade, a
reciproca € verdadeira.

Concebe-se a relagdo entre a garantia dos direitos fundamentais e a
democracia como sendo de interdependéncia e reciprocidade, pois “sem a garantia de
direitos fundamentais ndo héd verdadeiramente democracia”®*. Contudo, esta notéria
afinidade ndo afasta a existéncia de tensdes entre ambos, sobretudo nos aspectos
politico e juridico. Isto porque, “os direitos fundamentais sdao fundamentais
precisamente por estarem subtraidos a plena disponibilidade por parte dos poderes
constituidos, ainda que democraticamente legitimados para o exercicio do poder”zgs. A
realizacdo dos direitos fundamentais ndo é uma componente supérflua das defini¢des de
democracia material, € uma referéncia, um valor basilar do Estado de direito
democratico que “tanto em sua origem quanto na forma de exercicio do poder ha de se
fazer necessariamente presente a manifestacao popular”286.

Com efeito, verifica-se que os direitos fundamentais podem ser considerados simultaneamente
pressuposto, garantia e instrumento do principio democrdtico da autodeterminagdo do povo
por intermédio de cada individuo [...] de tal sorte que a positivacdo e garantia do efetivo
exercicio dos direitos politicos (no sentido de direitos de participacdo e conformagdo do status
politico) podem ser considerados o fundamento funcional da ordem democrdtica. (SARLET,
2011, p. 61)

Os desafios contempordneos do crescente ceticismo democrdtico

Coexiste com o crescente fendmeno da unanimidade — e sua direta
associacdo as ideias de liberdade e direitos humanos fundamentais — o inegével
ceticismo em relagdo aos regimes democraticos. Especialmente a partir da década de

1990 se pode observar uma crescente “de criticas as democracias ‘realmente existentes’,

4 SARLET, 1. W. (2011) A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado. p. 61.

5 SARLET, 1. W. (2011) A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado. p. 62.

26 OLIVEIRA, E. P. (2004) Processo e hermenéutica na tutela penal dos direitos fundamentais. Belo Horizonte: Ed. Del Rey. p.
14.
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aos seus déficits e as suas patologias” 87,

Assim, apesar de ser vista como o mais evoluido dos sistemas politicos, a
democracia tem sido contestada nos espagos geograficos que, como outrora dito, se
orgulham de ser seu nascedouro. Convivendo com essa unanimidade, a democracia teve
uma vitéria moral e intelectual, mas em meio disso se viu a democracia “perder suas
cores, se esvaziar, perder sua substincia, perder-se num ativismo no qual ela se nega,
querendo dar-se por completa”2*%.

Ainda no século XIX (1888), o jurista portugués Jayme de Magalhaes
Lima escreveu uma obra instigant6289. O autor fez uma anélise de alguns aspectos da
democracia representativa e chama a atengdo para o ar quase sagrado em torno da ideia
democratica. Ao contrdrio da corrente que perdura até os dias atuais, ele se permitiu
questionar, ja que aquela altura sentia que era “ao menos licito perguntar, sem ser
acusado de inimigo da civilizacdo”, se as formas de governo democritico estavam
destinadas a durar e alargar-se indefinidamente.

Um dos grandes paradoxos da democracia emerge quando se pode
observar de um lado a popularidade e a extensdo geografica sem precedentes e, de
outro, a sua perda de eficicia e controle das decisdes cruciais decorrentes da
globalizagﬁozgo. Por estas e outras constatagdes, também esta segunda (e contréria) forca
contemporanea € crescente e nao pode ser analisada de modo isolado. Elenquei,
portanto, trés fatores que considero preponderantes na reflexdo sobre o ceticismo
democratico o mal desempenho econdmico e a descrenga nas classes politicas.

Preliminarmente, assevero que parto do pressuposto que foram
suprimidas as ameacas e ultimatos externos cldssicos da democracia. Pensar na
iminéncia de um estado totalitario, por exemplo, soa mais como um anacronismo do que
como uma ameag¢a num futuro proximo. Mas a democracia, e isto € claramente
detectavel — coleciona ainda oponentes. Todorov assinala que eles sdo internos e se
consubstanciam nos seus elementos constitutivos, suas ideologias, gestos ou
movimentos que alegam serem patronos dos valores democraticos. Segundo ele, hoje os

inimigos sao todos “intimos” e estdo no seu interior, nos seus fundamentos, numa forca

7 NUNES, J. A.; SERRA, N. (2003) “Casas decentes para o povo”: movimentos urbanos e emancipagdo em Portugal. Op. cit. p.
257.

8 GAUCHET, M. (2009) A democracia contra ela mesma. Op. cit. p. 09.

2 LIMA, J. M. (1888) A democracia. Estudo sobre o governo representativo. Porto: Porto Typographia de A. J. Silva Teixeira.

0 GOMEZ, J. M. (2000) Politica e democracia em tempos de globalizagdo. Petrépolis: Vozes.
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que a ataca e que é maior que aquelas anteriores”'. Esta é uma das novidades dos
nossos tempos: a democracia engendra suas proprias oponentes e ‘“‘combaté-las e
neutraliza-las é tanto mais dificil quanto mais elas invocam o espirito democratico e
possuem, assim, as aparéncias da legitimidade**.

Nao obstante a existéncia de tais forcas negativas internas € possivel
verificar fatores transversos que influenciam sua estabilidade e credibilidade. O
primeiro deles é o desempenho econdmico. A economia foi um dos mais importantes
pilares da construcdo europeia e a sua relacio com a democracia gera ainda
controvérsias. Enquanto a afinidade entre a democracia e a liberdade se consolidou
como uma verdade intocdvel, a sua relacdo com economia € palco de embates
constantes. Se a politica keynesiana foi uma tentativa de salvar o capitalismo sem sair
da democracia, para os liberais contemporaneos o problema parece ser o de salvar

. 1. 2 . 1.
democracia sem abater o capitalismo % A democracia e o capitalismo de mercado,

dizia Dahl

sdo como duas pessoas ligadas por um casamento tempestuoso, assolado por conflitos — mas
que resiste, porque nenhum dos parceiros deseja separar-se do outro. Passando o exemplo para
o mundo botdnico, os dois existem numa espécie de simbiose antagonica. (DAHL, 2001, p. 183)

Mas o préprio Dahl reconhecia que a democracia representativa moderna
vai resistir apenas naqueles paises que tem uma economia predominantemente de
mercado, gracas a certos aspectos que lhe sdo basicos e que o torna favoravel para as
institui¢des democrdticas. E mais, as classes médias seriam “os aliados naturais das

294 1« . . .
#2974 Bobbio, durante a crise dos anos trinta,

ideias e das instituicdes democraticas
afirmava que a democracia estava pondo o capitalismo em crise. E que sendo o Estado,
tal como o mercado uma forma de regulacdo social, o que se pde em discussdao “nado € a
relacdo genérica entre Estado e mercado, mas a relacdo especifica entre mercado e
Estado democritico™”’.

Contudo, dentre tantas controvérsias hd uma afirmacdo que me parece

irrefutdvel: as crises econdmicas t€m influéncia direta na concep¢ao democratica dos

¥ TODOROV, T. (2012) Os inimigos intimos da democracia. Op. cit. p. 14 ¢ ss.

2 Idem.

3 DAHL, R. (2001) Sobre a democracia. Op. cit. p. 183-185.

¥ DAHL, R. (2001) Sobre a democracia. Op. cit. p. 183-185

5 In (2009) O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Sio Paulo: Paz e Terra. p. 139-140.
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cidaddos, sobretudo no que diz respeito a sua propria desejabilidade. No artigo What
Makes Democracies Endure?™° foi elaborada a seguinte questdo: “se um pais, um pais
qualquer selecionado aleatoriamente, deve ter um regime democratico no préximo ano,
que condicdes deveriam estar presentes nesse pais e pelo mundo neste ano?”. Por
resposta se elencou seis pressupostos: democracia, riqueza, crescimento, desigualdade
decrescente, clima internacional favorével e institui¢des parlamentaristas.

Trés fatores, em especial, trazem elementos importantes nesta andlise.
Enquanto o primeiro traz certa obviedade ao elencar a ja existéncia de um regime

9

L . A A+ 297 . . ~
democratico para que assim S€ dé a sua permanencia , O segundo e terceiro 1mpoem a

. ~ . 2
necessidade de uma reflexdo mais acurada®”®.

A riqueza como pressuposto da
democracia adveio da constatacdo de que em paises nos quais existe um bom
desenvolvimento econdmico € mais provdavel a sobrevivéncia da democracia. Em
democracias pobres, ou seja, naquelas em que a renda per capita anual € menor que US$
1.000, o regime é mais fragil que noutras nas quais esta renda ultrapassa os US$ 6.000.
Nestas ultimas as democracias parecem inexpugnaveis.

Contudo, este referencial nao é considerado universalmente. Segundo
Dahl € preciso considerar que do mesmo modo que desenvolvimento econdmico nao €
exclusivo de paises democraticos, a estagnacdo econdmica nio € exclusiva dos ndo-

democraticos. Para ele, sequer se pode correlacionar o desenvolvimento econdmico com

6 Os autores coletaram dados politicos e centraram a observagio em 135 paises, no perfodo entre 1950-1990. Dentre estes, havia
123 ditaduras e 101 democracias (das quais 50 eram parlamentaristas, 46 presidencialistas e 08 sistemas mistos). In PRZEWORSKI,
A. ALVAREZ, M. CHEIBUB, J. LIMONGI, F. What Makes Democracies Endure? Project MUSE. Journal of Democracy. V. 7.
N°. 1. Disponivel em https://muse.jhu.edu/article/16730.

»7 Esta pesquisa desconstroi teorias que justificam a existéncia das ditaduras como um estigio para alcangar a democracia e o
desenvolvimento econdmico. Se assim o fosse seria preciso tolerar as ditaduras por considera-las uma rota para a democracia. Tal
mito ndo se sustenta quando resta claro que as ditaduras ndo s3o mais favoraveis a posteriores democracias nem ao crescimento
econdmico. In PRZEWORSKI, A. ALVAREZ, M. CHEIBUB, J. LIMONGI, F. What Makes Democracies Endure? Op. cit.

2 Quanto aos trés tltimos pressupostos, tem-se que: apesar de ndo encontrar um padrio que pudesse aferir o impacto da
desigualdade de renda na sobrevivéncia das democracias, foi possivel perceber que ela estd mais propensa a sobreviver quando esta
desigualdade decresce com o tempo. Mas ndo somente fatores econdmicos importam de modo que o quinto pressuposto diz respeito
ao clima internacional. A democracia aqui € pensada mais como influéncia, do que como uma cultura, uma tradi¢do, de modo que
ela ganha maior dimens@o mais por inspiragdo em outros Estados democraticos do que por imposi¢do, daqueles que muitas vezes se
arvoram como defensores da democracia. E o dltimo pressuposto se trata do efeito das instituicdes na durabilidade (ou estabilidade)
democrdtica. De acordo com a pesquisa as democracias presidencialistas sdo menos durdveis que as parlamentaristas: no
presidencialismo, o chefe de Estado e ao mesmo tempo chefe do executivo, as “apostas” num tnico vencedor, de modo que o
perdedor no presidencialismo ndo tem qualquer papel oficial na politica e, ainda, a maior propensio da paralisia do legislativo. Os
autores afirmam que “combining presidentialism with a legislature where no single party has majority status is a kiss of death”. In

PRZEWORSKI, A. ALVAREZ, M. CHEIBUB, J. LIMONGI, F. What Makes Democracies Endure? Op. cit.
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o tipo de governo ou regime de um pafs>’

. Quanto ao terceiro pressuposto, uma vez que
nao sdo poucos os paises pobres em que a democracia se mantém, cabe considerar que a
pesquisa aponta para a necessidade de que estes gerem algum crescimento econdomico,
com uma taxa de inflacdo moderada, algo que se configura como mais um fator
estabilizador.

Um indicativo que se pode alcangar de posse de tais elementos € o de que
as crises e o mau desempenho econOmico sdo uma das ameacas mais comuns a
estabilidade democrética contemporanea. De fato, entre as décadas de 1970 e 1980
percebe-se uma grande “onda de transicdes” de regimes autoritdrios para democraticos
e, dentre as vdrias causas que podem ser atribuidas para tal fendmeno juridico-politico,
o principal fator subjacente parece ter sido o desenvolvimento econdmico®”. Da forca
de tais transi¢des, em conjunto com o colapso da URSS, adveio a crenca numa espécie
de revolucdo democritica mundial, que acarretaria na prevaléncia das “formas
ocidentais de democracia politica”301.

Neste sentido, Paulo Trigo Pereira®”* entende que as democracias tendem
a produzir déficits, e se pergunta sobre as reformas institucionais necessarias “para um
renascimento da democracia que sustente o desenvolvimento econdmico € em que a
democracia politica volte, duradouramente, a pertencer aos portugueses”. Em 2012 o
autor escrevia que a democracia portuguesa caminhava para sua quarta década (regime
democratico desde 1974) e nunca teria apresentado excedente orcamental. Mas, embora
entendesse que essa “heranca negativa” era anterior, para o autor o modus operandi
tradicional das democracias e o modelo de gestdo orcamental portugués agravam tal
déficit. Também as medidas populistas nos periodos pré-eleitorais pioram a situacao,
pois quando sdo populares geralmente implicam em aumento de despesa. “O Estado de

bem-estar, com as caracteristicas atuais, nao se podera manter’”%,

Em estudo publicado sobre a qualidade da democracia em Portugal3 o

este figurava dentre os paises da Europa Ocidental que tinha um dos maiores indices de

29 Cf. (2001) Sobre a democracia. Brasilia: Editora UnB.

0 HUNTINGTON, S. P. (2010) O choque de civilizagées e a recomposicdo da ordem mundial. Op. cit.

O HUNTINGTON, S. P. (2010) O choque de civilizagdes e a recomposicéo da ordem mundial. Op. cit. p. 322.

32 PEREIRA. P.T. (2012) Portugal: Divida Piiblica e Défice Democrdtico. Lisboa: FFMS.

% Idem.

304 Relatério inicial de um estudo promovido pela SEDES, com o apoio da Fundagio Luso-Americana para o desenvolvimento e da

Intercampus, em julho de 2009.
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insatisfacdo popular com o funcionamento da democracia. O inquérito fora realizado
durante o més de Marco de 2009 e, segundo este, quase a metade dos cidaddos
portugueses (44%) preferia outra forma de governo a democracia. Ao que se sabe, ha
fortes indicios para se creditar tal insatisfacdo a falta de resolu¢do dos problemas
econdmicos. Ainda segundo os resultados descritivos do referido inquérito, “apenas 11
por cento dos inquiridos afirmam estar ‘totalmente’ ou ‘bastante’ satisfeitos com o
funcionamento da democracia em Portugal, enquanto 51% declaram estar ‘pouco’ ou
‘nada’ satisfeitos”. Este € um fator que influencia e coexiste outros elemento aqui
destacado: a apatia politica dos cidaddos, decorrente em grande medida da descrenca

nas classes politicas.

Ainda hd pouco tempo, a ideia democrdtica legitimava e alimentava o amor que cada povo
sente naturalmente por si proprio. Doravante, em nome da democracia, reprova-se e maltrata-
se esse amor. O que se passou? [...] Como o sentido da nagcdo democrdtica se perdeu
rapidamente, nos proprios lugares onde essa forma extraordindria de associacdo humana
comegou a aparecer, na Europa! (MANENT, 2008, p.15-16)

O fendmeno da apatia, que transparece na queda da participacdo popular,
induz a indagacgdes acerca da legitimidade de uma autoridade eleita por cerca de um

305

terco do eleitorado” . E a esta discussao Z0lo™* acrescenta que se pode creditar a apatia

a crise sem precedentes da democracia, que acaba produzindo frustracdes muito
dolorosas que motivam uma rejeicdo completa da politica. Assim, apesar da retdrica que
as apresenta como um dos maiores valores do Ocidente, como se existisse uma espécie
de ethos democratico, sabe-se que as suas institui¢des sdo submetidas ao esvaziamento
da funcdo representativa e ao negligenciamento da fungdo participativa. Estas
instituicdes tantas vezes operam sob a égide de elites econdmicas e politicas, que seriam
os capacitados para tal, e a servico de interesses do mercado, tratado quase como uma
entidade metafisica, sob o qual paira numa espécie de dimensdo demitrgica e
desresponsabilizante307. Contudo, a pesquisa com os eleitores portugueses apresenta um
elemento indicativo do argumento de que, sob a perspectiva formal, a democracia

apesar dos problemas que apresenta, como a tantas vezes mencionada distancia dos

eleitores dos seus representantes, ndo € avaliada necessariamente de modo negativo.

% HOBSBAWM, E. (2007). Globaliza¢do, democracia e terrorismo. Sio Paulo: Companhia das Letras.
306 70LO, D. (1989) La democracia difficile. Op. cit.
7 RODRIGUES, J. C. (2012) Sobre a abundancia de direitos em tempos de crise. Op. cit.
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De acordo com o mencionado relatério SEDES a avaliacdo negativa nao
se da em todas as dimensdes. A maioria avalia o regime democratico positivamente “do
ponto de vista do exercicio das liberdades de voto, de associacdo e de expressao, assim
como da capacidade das elei¢des para recompensar € punir os governos pela sua

308 . ‘ ~ . o
770, Assim, acerca da “percepcdo sobre a liberdade individual”, foram

actuacao
elaboradas questdes a que os indagados responderam como segue: a) para votar em
quem quiser sem se sentir pressionado (a maioria, 72% sentem-se livres ou totalmente
livres) b) sobre a dizer o que pensa (62% sentem-se livres ou totalmente livres). Os
indices encontrados para este quesito foram os mais altos (em sentido positivo) de todo
o estudo realizado.

Mas esta avaliagdo positiva ndo influencia quanto ao ceticismo dos
eleitores quanto a qualidade do sistema eleitoral, pois “a maior parte dos inquiridos vé o
governo como estando condicionado por factores externos (situacdo econdmica
internacional, poderes econdmicos e prioridades de outros governos) em relacdo aos
quais a responsabilizacdo politica democrética é impotente™®. Outro fator avaliado
negativamente diz respeito a igualdade de oportunidades de participagdo politica.

A maioria dos entrevistados (44% por cento) discorda da afirmacdo de
que ndo existem discriminagdes acerca da participa¢do das mulheres e de outros grupos
sociais na politica, enquanto apenas 18% concorda. Contudo, é mais uma vez nos
quesitos referentes as elei¢cdes e participacdo politica que a pesquisa reforca os
argumentos acerca da crise de representatividade. Quando questionados acerca das
eleicdes como mecanismo de representacdo politica, a maioria relativa (40%) dos
inquiridos ‘“considera que o sistema eleitoral prejudica excessivamente os partidos
pequenos”, enquanto somente 18% discordam da afirmativa; e metade dos inquiridos
(50%) concorda que o sistema nao permite responsabilizar os deputados pela sua
atuacdo, enquanto somente 13% discorda.

Assim, os quesitos referentes a representacdo figuram dentre os mais
negativamente avaliados com o score médio de 2.5 em 5 pontos. Acerca deste ultimo
quesito o relatério traz uma observacao importante: apesar dos questiondrios buscarem

alcancar as percepcdes subjetivas dos eleitores os nimeros “acabam por coincidir com

3% MAGALHAES, P. (redator) (2009) A qualidade da democracia em Portugal. Op. cit. p. 02.
3 Ibidem. p. 03.
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as conclusdes de estudos diferentes levados a cabo sobre o comportamento eleitoral™"

Percebe-se que a insatisfagdo crescente dos cidaddos nos sistemas
representativos ndo diz respeito somente as perspectivas econdmicas. O desemprego e a
precariedade em alguns setores ndo bastariam para explicar o alheamento que se faz tao
perceptivel’''. De fato, uma das conclusdes do relatério SEDES®'?, ¢ a que a avaliagdo
acerca da qualidade da democracia nao pode ser feita de modo unidimensional, pois,
conforme visto, hd dimensdes em que os portugueses avaliam a democracia
positivamente e outros em que os nimeros da avaliacao negativa sdo muito evidentes.

No quadro de crise € perceptivel que a democracia tem sido com
constancia questionada no que diz respeito a muitos dos seus pressupostos basilares,
parecendo ter chegado ao seu limite. Isso se percebe, sobretudo, quando se parte da
premissa que a representacdo politica é uma relacdo que se estabelece entre o
representante e o representado, baseada na concessdo do poder de decidir em nome do
outro. Para tal é imprescindivel a delegacdo do representado, afinal sem esta falta a
concordancia que legitima o exercicio do poder, pois, “em termos juridicos, a
titularidade (propriedade) do poder € do representado, enquanto o exercicio do poder é
delegado ao representante”3 B,

No entanto, os direitos politicos vao além desta capacidade de delegar o
poder aos representantes. Quando Kelsen os mencionava e os denominava como uma
categoria especial, ressaltava que deste decorria o poder de participar, mesmo que
indiretamente, na producdo da ordem juridica “em que a vontade do Estado se

. 14
expnme”3

, seja na forma das normas juridicas gerais — caracteristica essencial da
forma democritica de Estado — seja enquanto direitos fundamentais e direitos de
liberdade das Constituicoes dos Estados modernos. Assim sendo, até onde as
instituicdes democraticas e a classe politica t€ém sido constituidas e, de fato, tém

atendido aos pressupostos de uma boa (ou real) democracia? E, para além do vinculo

1 Ihidem. p. 23.

' MANENT, P. (2008) A Razdo das Nagées. Op. cit. p. 47.

2 MAGALHAES, P. (redator) (2009) A qualidade da democracia em Portugal. Op. cit.

33 L UTTWAK, E.N. VERRATL S.C. (1996) Che cos’e davvero la democrazia. Milano: Mondadori. p. 194. Os autores acrescentam
que “T'idea del cittadino come soggeto politico autonomo (dal Greco auténomos = che si governa com proprie leggi), libero ed
independente dal potere, nasce nell’eta delle Rivoluzioni americana e francese. Con la Rivoluzione francese Il sudito si &
emancipato per diventare cifoyen, la cui autonomia politica ¢ per Tocqueville la chiave di volta che sostiene uma societa libera e
democratica” (pp. 52-53).

*4 KELSEN, H. (1998) Teoria pura do direito. 6* ed. Sio Paulo: Martins Fontes. p. 97.
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formal e legitimamente juridico da representatividade, estard o povo efetivamente

representado no plano politico?

A democracia, segundo aprendemos no oitavo ano, é composta por eleitores informados a
tomarem decisées racionais, mas os partidos politicos decerto ndo acreditam nisso. E por isso
que tem slogans, retorica, exibicdes de relacées puiblicas, extravagdncias, tudo menos dizer:
“Eis o que vou fazer. Votem em mim”. Assim, o medo e o odio aos mercados e a democracia
tém basicamente as mesmas raizes. (CHOMSKY, 2014, p. 85)

A democracia colecionou, desde os classicos helénicos, um vasto rol de
oponentes. Foram inimeras as teorias que a negavam ou defendiam, muitas vezes com a
mesma forca e intensidade. Nem mesmo a sua origem e a sua capacidade de alcance
enquanto expressdo maxima da soberania popular sdo pontos pacificos. O préprio
principio da soberania popular carrega consigo vérias dimensdes ‘“historicamente
sedimentadas™"”. Tudo isso acaba por tocar em questdes que dizem respeito ao seu
significado nas sociedades contemporaneas e a critica aos seus preceitos classicos, nos
termos propostos pelas teorias elitistas, como as de Schumpeter, Bobbio, Weber e
Dah!l’'®. De fato, o que se observa contemporaneamente, é a uma “progressiva reducio
das pretensdes da teoria democratica”, que a torna cada vez mais distante da nocgao
classica de governo do povo, sendo “a congruéncia de fatores como estes, acabou por se
gerar tensdes no que diz respeito a efetividade da democracia e a sua relagdo com o
Estado de direito™"”.

E possivel refletir sobre este ponto relativamente a pelo menos dois
aspectos: o primeiro diz respeito a distancia entre as expectativas dos cidaddos a
respeito da democracia e os mecanismos de participacio efetiva de que estes dispdem. E
na lacuna participativa (perspectiva esta que depende do envolvimento popular) ou do
“sentir-se efetivamente representado” que a disfun¢do emerge, permanece e se alarga.
Ou pior, ganha forga extra justamente com a emergéncia e se mostra como um dos
efeitos nefastos da crise. Fora dos discursos oficiais, ninguém parece mais acreditar que
o seu voto tenha algum real valor quando se trata das instincias decisivas.

Neste ponto, a democracia ndo parece atender as suas promessas,

' CANOTILHO, J. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina. p. 292.
318 BACELLL L. (2006) Maquiavel, a tradicdo republicana e o Estado de Direito. Tn COSTA, P. ZOLO, D. (Orgs). O Estado de
Direito: Histdria, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes. p. 541.

37 Idem. p. 542.
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conforme se referia Bobbio. A representacdo politica e o cidaddo educado e apto a
exercer os direitos € hoje mais facilmente identificdvel como o apatico ou descrente na
democracia e no que esta significa enquanto governo popular. Vive-se, deste modo, na
contramdo da licao de Habermas de que “sdo os cidadaos, ndo os banqueiros, que tém
de dizer a dltima palavra sobre as questdes que afetam o destino europeu”318.

Quanto ao segundo aspecto, este repercute também no cotidiano dos
cidadaos, mas o faz de modo mais especifico e menos visivel: nos direitos dos cidadaos.
Assim, ao mesmo tempo em que, conforme visto, os direitos dos cidaddos sao
resguardados e até progressivamente aumentados, sobretudo com o advento da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, em alguns Estados-Membros aqueles
tém sofrido recuos. Assim, entre a democracia procedimental e a democracia material
abriu-se um fosso que nao parece nada facil (embora acredite ser possivel) transpor. E a
crise o agrava substancialmente.

Mas serd este um gap que pode ser resolvido juridicamente através dos
TJUE e Tribunais Nacionais ou a questdo resvala em outros dominios aos quais o
Direito ndo poderia acessar por si s6? Se no tdpico anterior os avangos foram
evidenciados, aqui a democracia parece caminhar em sentido contrario. E preciso certa
resignagdo para entender que ndo basta recorrer ao sistema normativo para sanar tantas
questdes. Estas dltimas me parecem apontar para falhas estruturais da democracia
representativa liberal, que ante o novo contexto, exigem solug¢des diversas das que
foram até entdo concretizadas. Mas é também fato que ndo se deve, enquanto jurista, se
eximir da reflex@o, pois se Direito ndo resolve todas as questdes, tampouco deve se
omitir em refletir sobre elas.

Sao todas questdes complexas, mas ndo menos que aquelas que surgirao
a posteriori. O capitulo seguinte parte de alguns projetos de integracdo, da constitui¢ao
e do desenvolvimento da democracia na Unido Europeia. Desde o seu nascedouro (e
ainda mais nos seus posteriores alargamentos), sdao ponderdveis os argumentos dos
autores que apontam para déficits democraticos. Outros tedricos caminham no sentido
de que a Europa tem sido tdo democrdtica o quanto pode, mas isto nido parece ser

suficiente. O alerta de José Medeiros Ferreira € significativo: “ndo pode haver

3 HABERMAS, J. (2015) O governo dos banqueiros. Secio Opinidio. EI Pais. Disponivel em
http://brasil.elpais.com/brasil/2015/06/26/opinion/1435340365_023707.html Acesso em 08 de julho de 2015.
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o : o 31
aprofundamento da Unido sem aprofundamento da democracia a todos os niveis” *".

Assim sendo, a partir de entdo, entre o ceticismo e a unanimidade, cumpre proceder a

reflexdo sobre a Unidao Europeia e a democracia multinivel.

Y FEERREIRA, J. M. (2013) Néo hd mapa cor-de-rosa. A histéria (mal)dita da integragdo europeia. Lisboa: Edi¢des 70. p. 155.
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CAPITULO SEGUNDO: A UNIAO EUROPEIA

2. FORMACAO E CONSOLIDACAO DO PROJETO DE INTEGRACAO E
DA DEMOCRACIA DA UNIAO EUROPEIA

A Europa é antiga e futura ao mesmo tempo.
Foi batizada hd vinte e cinco séculos
e, no entanto, continua em fase de projeto.

Jacques Le Goff In A Velha Europa e a Nova.

A paz mundial ndo poderd ser salvaguardada
sem esforgos criadores a medida dos perigos que a ameagam.

Declara¢do Schuman

Das narrativas e teorias que tém sido construidas sobre o contexto de
crise e as suas repercussdes no ambito da democracia multinivel é possivel depreender
um indicativo consistente: o de que os problemas democréticos sdo anteriores ao
advento da crise e que esta apenas os evidenciou. Tal indicio foi decisivo para o
designio de no primeiro capitulo da Tese concentrar a andlise na compreensdao do
regime democratico lato sensu. Somente de posse de tal suporte tedrico seria possivel
filtrar aqueles elementos que ndo se relacionam efetivamente com a crise, € assim
confrontd-la de modo mais preciso com a democracia (em sentido amplo) e a multinivel
(quando assim for exigido). Ocorre que a esta andlise ultima precede, ainda, outro viés
para a investigacdo. Este consiste em clarificar aspectos significativos da formacgao e
desenvolvimento da Unido Europeia e que incidem sobre seu ambito democrético.

Embora esta tese ndo tenha por objeto a integracdo ou a dogmatica
juridica do direito europeu, ao tratar da democracia no contexto de crise na Unido
Europeia obriga a levar em consideracdo e, ao mais possivel, se aprofundar na

~ 320
compreensdo do tema como um todo

. Ndo obstante, ha, ainda, duas razdes capitais. A
primeira, de ordem pragmadtica, por entender, assim como o afirma Alessandra Silveira,

u I r ia uropeia € is 1 1 a seu
e para compreender a Unido Europeia € preciso partir da “interpretacio de se

320 Esta é uma orientagdo de Odilia Fachin, quando se refere especeficamente aos métodos de estudos de caso. FACHIN, O. (2006)

Fundamentos de Metodologia. Op. cit.

105



e 5321
passado historico”

. Importa, pois, o empenho da analise sobre os processos mais
significativos que antecederam a sua formacgdo, aqui referida como o projeto europeu.
Este € um exercicio produtivo para uma investigacdo que se debruca sobre a
democracia, com acento tonico para os eventos recentes ocorridos no continente.

Serd demonstrado que a protecdo ou expansdao da democracia nao estava
abrigada nos movimentos histéricos que antecederam a Unido Europeia, e
inclusivamente o contexto apontava para a supressdao dos regimes democraticos entao
existentes. Assim, apesar de constar como valor ou principio basilar em “quase” todos
os tratados constitutivos — uma excecao, por exemplo, foi o primeiro Tratado (CECA)
que sequer menciona o termo — a democracia ndo era protagonista no horizonte da
maioria das aspiracdes e projetos que antecederam a formagao de uma unido na Europa.
Destarte é possivel afirmar — ao contrario do que € admissivel atribuir a paz e a uniao
econOmica — que a democracia hoje é um fundamento, mas ndo € necessariamente
fundante da Unido Europeia.

A segunda razdo apoia-se nos processos decorrentes apds o advento da
Uniao Europeia (inobstante nao tivesse ainda esta denominagao) e segue o mote de uma
provocacdo presente na obra de Viriato Soromenho-Marques'>>. Segundo ele “o
essencial” para tratar da crise que afronta a Europa € identificar a sua natureza. Esta ndo
estd apenas na economia, na avidez dos agentes do capitalismo, no comportamento dos
dirigentes politicos, ou seja, na sua face mais visivel. A raiz se esconde no que ele
denomina de o “campo minado” dos tratados europeus®>. Assim, também neste capitulo
serdo analisados os principais tratados, no que tange as suas repercussdes enquanto
constituintes da construcdo da democracia da Unido Europeia. Ver-se-a que os avancos
do processo de integracdo europeia nao sao isentos de criticas e muitas destas recaem
sobre questdes democraticas. Destas destaco: o suposto desvio de finalidade, os

problemas referentes aos sucessivos alargamentos, a ado¢do da moeda unica e o

e (o 324
chamado de déficit democratico europeu”".

1 SILVEIRA, A. (2010b) Constitucionalismo estadual e constitucionalismo europeu: A superacio do complexo de “eterno
marido”. Revista Juridica do Uniaraxd. V. 14. N.° 13. Disponivel em
http://www.uniaraxa.edu.br/ojs/index.php/juridica/article/view/49/41.

322 SOROMENHO-MARQUES, V. (2014) Portugal na queda de Europa. Op. cit.

33 Idem.

32 Embora tenha ciéncia de que cada uma destas criticas, de tio abrangentes, poderia resultar uma tese diversa, penso ser apropriado

analisar, a0 menos en passant estes aspectos que tocam o tema proposto da tese por vezes direta e notras incidentalmente.
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No principio era a ideia

O propésito de criar uma unido politica e/ou econdmica no continente
europeu € antigo, tendo ressoado desde outros séculos em textos politicos, propostas
pOs-guerras, projetos filosoficos e até mesmo na literatura e na poesia. Neste tltimo
dominio destaco o francés Victor Hugo que, com énfase nos discursos proferidos
no Congresso Internacional da Paz (Paris/1849) e na Assembleia Nacional Francesa
(1871) j4 ansiava a criacdo dos Estados Unidos da Europa®>. Em pronciamento
eloquente, no qual faz uso recorrente da expressdo “um dia vird” (un jour viendraa...)
ele afirmava a fraternidade enquanto mandamento divino e defendia a formac¢do de uma
federagdo pacifica, composta por Estados que, sem perder as suas qualidades distintas e
individualidades, iriam fundir-se numa unidade superior: uma fraternidade europeia®”.

Tal como a maioria dos “idealizadores” de uma unido da Europa que
descrevo a seguir, ele também ansiava a abertura dos comércios dos Estados, mas se
destaca dos demais por declarar que nesta fraternidade que “um dia vird” o voto
substituird as bombas e serd formado um Senado, que para a Europa serd tal qual um
Parlamento®”’.

No dominio filoséfico Immanuel Kant’®® defendia em 1795 “a ideia da
celebracdo de acordos entre os representantes dos povos liberais da Europa”329. Neste
pacto, que denominou de projeto filoséfico, ele revisita a dimensao da ideia estoica do
cosmopolitismo®’. Também por isso, Giuseppe Tosi afirma que a Unido Europeia é “a
realizacdo, quase que literal, do sonho kantiano de A Paz Perpétua”, pois, apesar do
projeto ser comumente associado a criacao das Nacdes Unidas, este se aplica ainda mais

a Unido Europeia, de modo que os seus trés artigos definitivos parecem ter servido,

5 0 termo "Estados Unidos da Europa" foi usado ndo apenas por Victor Hugo, mas também, posteriormente, na Assembleia
Nacional Francesa, em 1871. Trotsky criou o slogan "Para os Estados Soviéticos Unidos da Europa" em 1923 e este foi o titulo de
um livro de 1931 do politico francés Edouard Herriot. Cf. http://pt.wikipedia.org/wiki/Estados_Unidos_da_Europa.

36 Cf.  Discours  d’ouverture. Congres de la  Paix 1849. Disponivel (versio em  francés) em
https://fr.wikisource.org/wiki/Congr%C3%A8s_de_la_Paix_1849.

27 Idem.

8 KANT, L (2009) A Paz Perpétua e Outros Opiisculos. Op. cit.

3 SILVEIRA, A. (2011b) Principios de Direito da Unido Europeia. Op. cit. p. 20.

30 Cf. BOBBIO, N. (2004) A era dos direitos. Nova Edigdo. Rio de Janeiro: Elsevier. Ainda segundo Bobbio, Kant ndo foi o tnico
a elaborar projetos cosmopolitas a partir do século XVIII, mas sem didvidas, o seu foi o mais célebre. Sobre outras ideias de

integrac@o europeia, ver também ROTERDAM, Erasmo de. Lamento da paz, 1517.
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neste caso, como uma espécie de guia331. Isto porque, embora na idealizada paz
perpétua kantiana prefigurasse, com destaque, o direito a uma espécie de cidadania
mundial, a paz entre as nacdes europeias ocupou nesta acep¢do um lugar central®™>. O
seu projeto remete a um ideal de paz universal, algo que naquele contexto significava, a

paz entre as grandes poténcias europeias3 3,

O periodo pos-Primeira Grande Guerra

Porém, com o advento das duas grandes guerras e as tensdes no periodo
decorrido entre estas, a paz do projeto kantiano estava distante do continente europeu.
Nao era tempordria e tampouco permitia a qualquer razao, por mais otimista, que fosse
perpétua. O que se viu foi uma era de hostilidade entre as nagcdes que eram os maiores
centros de cultura e de ideias do mundo ocidental®**. Refletir sobre a Europa neste
periodo implica, pois, em pensar também sobre as guerras, que conduziam as mentes e
3355

as acoes politicas “mesmo quando os canhdes se calavam e as bombas explodiram

Sobre o periodo das guerras, Eric Hobsbawn descreve a Europa como:

uma civilizagdo capitalista na economia; liberal na estrutura legal e constitucional; burguesa
na imagem de sua classe hegemonica caracteristica; exultante com o avanco da ciéncia, do

31 TOSI, G. (2010) Realismo e cosmopolitismo nas relacdes internacionais. In SANTORO, E. [et al] (Org.). Direitos humanos em
uma época de inseguranga. Porto Alegre: Tomo Editorial. p. 53

32Egsa é uma ideia que vai influenciar muitos dos tedricos da democracia do século XX, como Bobbio, Habermas e Rawls. Mas
Kant ndo foi um filésofo defensor da democracia — tanto que no Primeiro artigo definitivo ele expressa sua rejeicdo pelo modelo
democritico e a sua defesa da constitui¢do republicana. Mesmo assim, é possivel pensar que a democracia contemporanea se
aproxima da perspectiva do que Kant chamava de republica. Esta € uma ideia presente e desenvolvida por Luciano da Silva (2013)
Progresso como emancipa¢do da humanidade na filosofia da histéria de Kant. (Tese de Doutoramento do Programa de Pds-
Graduagdo em Filosofia - Doutorado Integrado UFPB-UFPE-UFRN). Jodo Pessoa: UFPB.

3 Ainda antes de Kant a obra de Charles-Irénée Castel de Saint-Pierre, o Abade de Saint Pierre, que em 1713 elaborou o Projeto
para tornar perpétua a paz na Europa. Esta obra tem forma similar a um tratado no qual, em suma, os Estados soberanos consentem
na formacdo de uma sociedade europeia. SAINT-PIERRE, A. (2003) Projeto para tornar perpétua a paz na Europa. Sao Paulo:
Imprensa Oficial do Estado. E ainda o ensaio de Jeremy Bentham, publicado em 1843, no qual ele propde ser condi¢do para a paz
perpétua “a redugdo e fixacdo da forca das diversas na¢des que compdem o sistema europeu” In BENTHAM, J. (2012) Um plano
para uma paz universal e perpétua. BJIR — Brasilian Journal of International Relations. Vol 1. Ed. 1. p. 174. Disponivel em
http://www2.marilia.unesp.br/revistas/index.php/bjir/article/view/1832/1537

34 Como bem o disse Ferreira “a Segunda Guerra Mundial, com o seu cortejo de horrores, estd ainda af para nos recordar como é
possivel que sejam violadas as mais elementares regras de decéncia humana. FERREIRA, E. P. (2014) Da Europa de Schuman a
ndo Europa de Merkel. Lisboa: Quetzal. p. 166.

5 HOBSBAWM, E. (2009) Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Sdo Paulo: Companhia das Letras. p. 30. Segundo
ele, as décadas entre a eclosdo da Primeira e o fim da Segunda Guerra (a que chamou de Era da Catastrofe) poder ser considerado

um marco do colapso da civilizagdo ocidental.
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conhecimento e da educacdo e também com o progresso material e moral; e profundamente
convencida da centralidade da Europa. (HOBSBAWM, 2009, p. 16)

Das andlises contextuais, se destaca ainda a de John Maynard Keynes™*°
que o fez enquanto contemporaneo dos eventos, no auge dos anos de 1919, e descreveu
a Europa como um continente ndo autossuficiente, sobretudo em relacao aos alimentos,
com um imenso agregado populacional distribuido desigualmente em densos centros
industriais. Segundo ele, a populacdo estava habituada a um padrdo de vida alto e se
sustentava, “por meio de uma organizacdo delicada e de imensa complexidade, tendo
como fundamentos o carvio, o ferro, o sistema de transporte € um suprimento continuo
de alimentos e matérias primas trazidos do exterior™.

Da andlise de Keynes deriva que, desde a primeira metade do século
passado, o fenomeno da densidade demogrifica desigual e o padrdo de vida
relativamente alto ndo era uma novidade, de modo que o standard europeu, mesmo apos
os inegdveis abalos das guerras, permaneceu pelos séculos. Segundo o autor, desde
aquele periodo o carvao e o ferro eram fundamentos de sustentabilidade e bases da
economia da Europa. Isto vai importar sobremaneira na construcdo da Unido Europeia
que estava por Vir.

Foi justamente neste periodo de pds-Primeira Guerra que surgiu o
chamado Plano Briand (1929), um marco das tentativas de entendimento entre Franga e

Alemanha. Aristide Briand®*®

, entdo Ministro dos Negdcios Estrangeiros da Franga
(1924-1932) e Gustav Streseman (Ministro dos Negdcios Estrangeiros da Alemanha)

tiveram papel ativo na Conferéncia de Locarno (1925) que havia marcado o bom

36 KEYNES, J. M. (1920) The economic consequences of the peace. New York: Harcourt Brace and Howe. Digitizing
sponsor Wellesley College Library. Esta obra é reconhecida uma reacgio indignada do autor com o tratamento dispensado pelo
Tratado de Versalhes a Alemanha. Segundo Amartya Sen, Keynes ndo estava naturalmente se contrapondo ao fim da guerra ou da
necessidade de um Tratado, mas sim do tratamento de austeridade extrema que fora imposto a Alemanha. Termo este [austeridade]
que volta a despertar muito interesse na Europa neste inicio de século XXI. SEN, A. (2015b) The economic consequences of
austerity. Versdo Editada. Disponivel em http://www.newstatesman.com/politics/2015/06/amartya-sen-economic-consequences-
austerity. Acerca desta indignacdo, também Eric Hobsbawm a ressalta, mas acrescenta que “a insatisfagdo com o status quo nio se
restringia aos Estados derrotados, embora estes, notadamente a Alemanha, sentissem que tinham bastantes motivos para
ressentimento [...]. Todo partido na Alemanha [...Jcombinava-se na condenacdo do Tratado de Versalhes como injusto e
inaceitdvel”. HOBSBAWM, E. (2009) Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Sao Paulo: Companhia das Letras. p. 43.
B3TKEYNES, J. M. (1920) The economic consequences of the peace. Op. cit. p. 108.

38 Aristide Briand foi um politico francés, que ocupou o cargo de primeiro-ministro da Franca por seis vezes, Ministro das Relacdes
Exteriores por dezessete vezes, destacando-se os periodos entre 1915-17, 1921-24 e 1925-31, tendo ainda sido agraciado com

o Nobel da Paz no ano de 1926. Fonte: https://pt.wikipedia.org/wiki/Aristide_Briand.
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momento da relagdo entre seus paises. O primeiro, definido como um idealista, € o
segundo, como calculista, estiveram a frente das relacdes intereuropeias entre 1926 e
1929°%°. Para Briand, a conciliacdo entre os dois inimigos histéricos era uma pré-
condic¢do para a paz na Europam.

Observa-se que desde entdo o eixo franco-alemio protagoniza as
tentativas de integracdo e de formacao de uma unido pacifica e econdmica, constituindo
uma espécie de nicleo duro dos projetos que estavam por vir. Neste aspecto, a varidvel
consiste na participacao (ou nao) de outros Estados. Em suma, o Plano Briand retomava
uma ideia de Coudenhover-Aristide Kalergi341, entdo chamada de Pan Europa,
considerada como um conceito politico, € nao geogra’lﬁco3 2 Era um projeto continental,
mas que excluia a Gra-Bretanha imperial e ultramarina, bem como a Russia. Ambos
propunham uma espécie de “laco federal” entre os Estados europeus®® que eram partes
da entdo Liga das Nagdes. Briand havia, inclusive, defendido em Genebra a criacdo de
uma Federacao Europeia344. Vé-se no seu Memorandum sur [’organisation d’un régime
d’Union Fédérale Européenne (1930) que o projeto intentava estabelecer uma politica
de permanente solidariedade e coesio’®. Evidencia-se a adverténcia de que esta
associacdo de Estados atuaria, sobretudo no dominio econdmico, algo proximo dos
fundamentos de constru¢do da Unido Europeia que ganhard forca e concretude cerca de
vinte anos depois.

Contudo, a reviravolta econdmica deflagrada pela quebra da Bolsa de
Valores americana (1929) rompeu os fios que conduziam a uma Liga na Europa, quer
fosse de natureza econdmica ou poh’tica346. A integracdo mais uma vez restou distante

entre Estados que se dividiam entre regimes autoritdrios e democréticos. No periodo

3% SARAIVA, I. F. S. (org.) (2008) Historia das relagoes internacionais contempordneas: da sociedade internacional do Século
XIX a era da globalizagdo. Sao Paulo: Saraiva.

30 SARAIVA, I. F. S. (org.) (2008) Historia das relagoes internacionais contempordneas: da sociedade internacional do Século
XIX a era da globalizacio. Op cit.

1 Segundo Mello, o Conde Richard de Coudenhove-Kalergi tem sido considerado, como o “pioneiro do movimento em favor de
uma Europa unida “, que era “a expressdao do cosmopolitismo da antiga Europa aristocrdtica”. Ele era “filho de uma japonesa e de
um austriaco de origem holandesa-grega, era austrfaco de nascimento e tornou-se tcheco apds o Tratado de Saint-Germain” E se
naturalizou francés em 1939. MELLO, C. A. (1996) Direito internacional da integragdo. Rio de Janeiro: Renovar. p. 129.

42 Conforme publicado no livro Paneurope, em 1923. MELLO, C. A. (1996) Direito internacional da integragdo. Op. cit. p. 129.
*3 FERREIRA, J. M. (2013) Néo hd mapa cor-de-rosa. Op. cit.

3 SARAIVA, I. F. S. (org.) (2008) Historia das relagoes internacionais contempordneas: da sociedade internacional do Século
XIX a era da globalizaco. Op. cit.

35 Memorandum sur I’organisation d’un régime d’Union Fédérale Européenne. Disponivel em https://www.wdl.org/fr/item/11583
*6 FERREIRA, J. M. (2013) Néo hd mapa cor-de-rosa. Op. cit.
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. . . .. 347
entreguerras os riscos do nacionalismo exacerbado estavam 2 espreita®’’ e as
. e . . . 48
instituicdes da democracia liberal praticamente desapaureceram3 . Isso acabou por

»3 nas relacdes franco-germanicas em

ocasionar uma espécie de “volta de paginas
particular, e nas internacionais como um todo.

Somada a tal evento, “a subida ao poder de Hitler em Berlim aperta o
lago no fim de um periodo promissor na perspectiva europeia (1925-1931), e ilustra a
tendéncia geral para a autarquia econdémica no continente e para o intervencionismo do
Estado™°. Embora a ascensdo de Hitler ndo tenha sido consensualmente percebida
como um furning point das relacdes internacionais, me parece claro que o foi®'. E,
assim como nas outras tentativas registradas, mais uma vez um projeto de integracao
que tinha avancos graduais, retrocedeu abruptamente.

Fato curioso é que o Fiihrer pode figurar também dentre aqueles que
tencionaram uma integracdo da Europa, embora, como a histéria ndo deixa espacos para
crer no contrdrio, ele pretendia fazer uso de meios inconcebiveis para quem quer que
tenha em mente um projeto de paz e unido. Assim, em documento datado de 27 de
setembro de 1941, estava entre as propostas alemas durante a II Guerra a ideia de uma
“Europa Federal™*>%.

O nascimento deste projeto germanico estaria sob a lideranca e prote¢ao
dos Estados aos quais Hitler considerava como sendo os mais fortes. No centro desta
“Nova Europa”, chamada posteriormente de “Europa Fortaleza” estariam mais uma vez
a Alemanha em aliangca com a Franca — bem como a Itdlia e seus aliados, todos
supostamente ligados por um espirito de cooperacdo entre os povos. Quanto a Gra-
Bretanha, estava excluida. Sabe-se que Hitler, a propdsito, considerava que a exclusio
do Reino Unido era imprescindivel para construir uma unidade na Europa. A Alemanha
caberia contribuir “com a sua forg¢a, disciplina e demais componentes de organizacio e

protegﬁo353”.

3 KRUGMAN, P. (2009) A crise de 2008 e a economia da depressdo. Rio de Janeiro: Elsevier.

** HOBSBAWM, E. (2009) Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Séo Paulo: Companhia das Letras.

* FERREIRA, J. M. (2013) Néo hd mapa cor-de-rosa. Op. cit.

30 FERREIRA, J. M. (2013) Nédo hd mapa cor-de-rosa. Op. cit. p. 63.

31 SARAIVA, J. F. S. (org.) (2008) Histéria das relacdes internacionais contempordneas: da sociedade internacional do Século
XIX a era da globalizacdo. Sdo Paulo: Saraiva.

*2 FERREIRA, J. M. (2013) Néo hd mapa cor-de-rosa. Op. cit. p. 67-69.

353 “Hitler desenvolve as suas principais ideias sobre a politica europeia da Alemanha: 1* Dotar a Alemanha dos meios econdmicos,

politicos e militares necessdrios para fazer dela a principal poténcia da Europa Central; 2*° Manter a Gra-Bretanha afastada das
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Quanto aos opositores, ele declarava que nada tinham a oferecer em
troca. Nesta “Nova Europa” os vistos e os passaportes seriam eliminados e ndo
persistiria a divisdo em pequenas nagdes. Mas, como se diz, se até Mussolini temia as
ambic¢des anexionistas de Hitler, este nao pode ser considerado a rigor como um projeto
de integracdo. Parece-me mais uma ideia de fusdo ou dominagdo, que teria a Alemanha
— outrora humilhada pelos resultados da guerra e imposi¢des do Tratado de Versalhes de

1919, no topo das decisdes e do comando da Europa.

A democracia europeia no pos-Segunda Grande Guerra

Ao reconduzir o foco da questdo para o processo de consolidacdo e os
revezes da democracia na histéria recente europeia, se pode auferir que entre os anos de
1917 e 1942 esta restou apenas em “uma borda da Europa”, ao mesmo tempo em que
avancavam o fascismo, os nacionalismos € 0s regimes autoritdrios®>". Segundo José
Medeiros Ferreira, quando analisa os regimes politicos na Europa do pds-guerra, a
instabilidade democrética é reacesa com o advento das ditaduras na Espanha, Portugal,
Pol6nia, Lituénia, ugosldvia, Bulgdria, Roménia, Estonia, Letonia e Grécia.

Grande parte dos Estados europeus passou a adotar regimes autoritdrios
e os sentimentos nacionalistas estiveram presentes em um ndmero considerdvel dessas

viragens das democracias>>

. Neste contexto tdo adverso, a permanéncia da democracia
no mundo europeu € atribuida ndo as suas forcas internas, mas a uma “alianca bizarra e
tempordria” entre dois antagonistas cldssicos: 0 comunismo e o capitalismo liberal*.
Isto porque derrotar o fascismo e o nazismo, personificado na figura de
Hitler, se tornou a causa comum de liberais, socialistas, democratas € comunistas. As
negociacdes com a “Alemanha de Hitler” jamais poderiam ser guiadas pelos parametros
das relagdes internacionais, o que fazia da Alemanha e do seu nacionalismo exacerbado

algo ilimitado e irracional®’.

questdes europeias; 3* Conquistar um “espago vital” a Leste para proteger a populag@o alema e explorar certas matérias-primas; 4°
Procurar o dominio da raga ariana; 5% Preparar a “Nova Europa”, assim criada para a confrontacdo com os Estados Unidos da
América”. FERREIRA, J. M. (2013) Ndo hd mapa cor-de-rosa. Op. cit. p. 67-69.

3 HOBSBAWM, E. (2009) Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Séo Paulo: Companhia das Letras.

*5 FERREIRA, J. M. (2013) Néo hd mapa cor-de-rosa. Op. cit. p. 46-47.

36 Idem.

37 Daf até mesmo EUA e URSS terem se colocado do mesmo lado. HOBSBAWM, E. (2009) Era dos extremos: o breve século XX:
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Outro aspecto relevante para contextualizar a Europa do século XX foi a
diminui¢do da sua populacdo proporcionalmente ao resto do mundo, que passou de um
terco para cerca de um sexto da humanidade. Muitas indudstrias migraram para outras
regides e a maior parte das grandes poténcias, que em 1914 eram todas europeias, havia
desaparecido ou sido reduzidas™®. Naquele cendrio, a Europa perdera muitos cidadaos,
mao-de-obra trabalhadora e, logicamente, parte significativa do seu mercado
consumidor. Assim, apesar do termo dos conflitos bélicos e do fim da chamada “era da

catéstrofe”>”’

, as perspectivas de futuro ndo eram alentadoras. A paz, além de um ideal
era uma necessidade. Continuaram, portanto, surgindo tentativas dos termos de uma
possivel e ndo menos ansiada unido entre os Estados europeus.

Foi nesta conjuntura pds-guerra, de turbuléncia social, econdmica e
descontinuidades democraticas, que nos anos de 1946 surgiu um novo projeto de
integracdo e que teve a frente Winston Churchill. Esta se consubstanciava como
unificador e mantinha o “modelo” de ideias anteriores quanto a permanéncia do eixo
franco-alemao no centro da questio.

Na contramao do que apregoava Hitler a respeito da nocividade da Gra-
Bretanha, Churchill defendia que o renascimento da Europa necessitava da Franca e da
Alemanha. Neste caso, a ndo inclusdo da Gra-Bretanha era por razdo diversa: Churchill
entendia que a sua nagdo de origem j4 tinha a sua prépria Commonwealth, dai ndo estar
inclusa neste projeto”™®.

Considerando a impossibilidade de alcar as reais intengdes do ex-
primeiro ministro, depreende-se do seu discurso a necessidade de deixar de contemplar
o passado, pois somente numa Europa unida seria assegurada a paz e garantidos os
avangos do continente. Para Churchill era “imperioso construir uma espécie de Estados

59361

Unidos da Europa””'. S6é desta forma é que os trabalhadores europeus poderiam

362

recuperar as esperangas que davam sentido a vida™". No seu Discurso a juventude

1914-1991. Sao Paulo: Companhia das Letras. p. 149.

% HOBSBAWM, E. (2009) Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Sdo Paulo: Companhia das Letras.

9 0 langcamento da bomba atdmica sobre Hiroxima e Nagasaki em 1945 nio foi justificado como indispensével para a vitéria,
entdo absolutamente certa, mas como um meio de salvar vidas de soldados americanos” (HOBSBAWM, 2009, p. 33-34).

30 Segundo Soromenho-Marques, por sinal, para se compreender a Europa almejada por Churchill é imprescindivel perceber a
relevancia da Commonwealth, porque o que ele desejava era “uma Europa continental, federal, pacificada, para maior grandeza e
sossego do Império Britinico. SOROMENHO-MARQUES, V. (2014) Portugal na queda de Europa. Op. cit. p. 200.

3! FEERREIRA, E. P. (2014) Da Europa de Schuman 2 niio Europa de Merkel. Op. cit.

2 FERREIRA, E. P. (2014) Da Europa de Schuman & ndo Europa de Merkel. Op. cit. p. 15.
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académica, proferido na Universidade de Zurique, ele reafirma a defesa de uma
integracdo europeia, de modo que o remédio para uma Europa livre era o laco entre os
povos e Estados™®.

364 (1950) trazia dentre os seus

Por fim, a célebre Declaragcdo Schuman
principios que a secular oposicdo entre a Franca e a Alemanha deveria ser eliminada, de
modo que a proposta da nova entidade que seria criada (a Comunidade Europeia do
Carvao e do Ac¢o) interessaria a estes dois Estados, e estaria aberta a participacao das
outras nagdes europeias que partilhassem dos seus objetivos. Assim, a entdo iniciativa
francesa de elaboracdo do que viria a ser o tratado constitutivo da CECA, foi convertida
numa iniciativa franco—germﬁnica365. De acordo com o plano Schuman, reaproximavam-
se os maiores antagonistas das duas grandes guerras justamente no setor das matérias-
primas que mais os interessava (as produgdes do carvao e do acgo), “objetivando formar
uma unido econdmica entre os Estados europeus”3 06,

Do exposto, vé-se que hd séculos a ideia de uma unido da Europa vinha
sendo elaborada, na qual a paz e as relacdes econdOmicas mantém-se como pilares
essenciais. Embora com moldes distintos, deste retorno histérico € possivel auferir trés
elementos para a discuss@o aqui proposta. Primeiro o de que, quer seja em nome da paz,
de seguranca ou de economias competitivas, nos projetos mencionados os Estados
nacionais abdicam parte das suas soberanias. Vé-se que desde o Memorando francés da
década de 1930, a configuracdo da cooperagdo europeia tinha por propdsito uma unido,
mas nao uma unidade, que deveria ser “flexivel o suficiente” para respeitar a
independéncia e a soberania dos Estados, mas assegurar as vantagens desta

367

solidariedade coletiva™’. Era evidente a necessidade de abrir as fronteiras e confluir

3 Cf. https://europa.eu/european-union/sites/europaeu/files/docs/body/winston_churchill. Poucos anos depois (abril de 1948) foi
formada a Organizacdo Europeia de Coopera¢do Econdmica — OECE. Esta era constituida por dezesseis Estados e tinha dentre seus
objetivos os de reduzir os obsticulos tarifdrios das importagdes. O propésito maior era o de desenvolver o comércio internacional.
Os Estado em questdo eram Austria, Bélgica, Dinamarca, Franga, Gra-Bretanha, Grécia, Irlanda, Islandia, Itdlia, Luxemburgo,
Noruega, Holanda, Portugal, Suécia, Suica e Turquia. Cf. POZZOLI, L. (2003) Direito Comunitdrio Europeu: uma perspectiva para
a América Latina. Sdo Paulo: Editora Método. p. 63.

4 Entao Ministro de Relagdes Exteriores francés Roberto Schuman.

365 FONTAINE, P. (2000) Uma ideia nova para a Europa. A declaragio Schuman. Luxemburgo: Servigo das Publicagdes Oficiais
das Comunidades Europeias.

366 pPOZZOLI, L. (2003) Direito Comunitdrio Europeu: uma perspectiva para a América Latina. Op. cit.. p. 64.

7 Memorandum sur l'organisation d’un régime d’Union Fédérale Européenne. Subtitulo Nécessité d’arréter d’avance les
directives essentielles qui devront déterminer les conceptions générales du Comité européen et le guider dans son travail d’étude

pour ’élaboration du programme d’organisation européenne. Disponivel em https://www.wdl.org/fr/item/11583.
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para uma unificacdo com os Estados vizinhos se constituindo num modo de organizac¢do
que ndo encontra perfeita correspondéncia no direito internacional, mas que se
assemelhava a uma espécie de contrato social entre os Estados europeus.

O segundo elemento € que, com base apenas nos relatos histéricos nao ha
como se aferir até que ponto (ou mesmo se) a integracao era ansiada pelas populacdes
de um modo geral. O que se registrou foram acdes de grandes estadistas, homens de
influéncia e renome nos cendrios politicos das suas épocas, oriundos de Estados que ja
se destacavam no cendrio europeu e mundial. Outros eram ex-combatentes das frontes
de guerra, mas também com papéis destacados, ou pensadores e filésofos que tinham a
paz como ponto de reflex@o importante apds uma longa histéria de conflitos e perdas. A
Europa estava esgotada de estragos materiais e financeiros que vinham atrelados as
tragédias pessoais, fossem por razdes econdmicas, desastres materiais ou perdas de

vidas humanas. Ao que parece € pertinente a afirmacdo de Jiirgen Habermas de que

na sua forma atual, a Europa deve sua existéncia aos esforcos de uma elite politica que pode
contar até aqui com o consentimento passivo de populacdes mais ou menos incluidas no
processo, assim como daqueles que podiam esperar dele alguma vantagem econdomica. A unido
se legitimou frente aos cidaddos europeus gragas, sobretudo, a seus resultados, e ndo
exatamente como afirmagdo de uma vontade politica comum. (HABERMAS, 2014, p. 13)

Wladimir Brito é um dos autores que aponta para este mesmo aspecto de
critica da constru¢dao da Unido Europeia. Segundo ele, os eurocratas instituiram uma
unido, o passo decisivo para a construg¢do europeia, “‘sem que os povos que diziam estar
a unir fossem ouvidos. Os povos europeus dormiram com uma comunidade e acordaram
com uma Unido”. De acordo com o autor, a construcao da Europa ndo deveria estar nas
maos dos “iluminados eurocratas”, mas sim dos povos europeus. Este processo nao
seria uma questdo para resolver-se em gabinetes, como se fez crer, sem nunca procurar
saber, consequentemente de modo democrdtico, que Europa os povos europeus
gostariam de ter ou como aquela deveria ser construida®®. Em artigo mais recente, o
autor reafirma tal entendimento e atribui a integracdo europeia — e a “tecno-burocracia”
que efetivamente tem o poder de decisdo — o esvaziamento da politica e da prépria

democracia multinivel europeia®®’.

38 BRITO, W. (2007) Algumas Questdes sobre o Actual Modelo de Construgdo da Europa. In SILVEIRA, A. (Coord.) 50 Anos do
Tratado de Roma. Lisboa: Quid Juris. p. 129.
9 BRITO, W. (2017) 40/30 de Constituicdo e de Integracio. A crise nacional e europeia da representacio. UNIO. EU Law Journal.
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Esta € uma constatacdo que conduz a importante questdo da substincia
democratica nos projetos de construcdo europeia. O que se percebe € que desde o
projeto filoséfico de Kant até meados do século XX, a democracia (ao contrario da paz
e dos aspectos econdmicos) ndo figurava dentre os valores fundantes ou principio
juridico nos quais se assentaria a Unido, seja qual fosse a denominagdo que esta ultima
tivesse no contexto. O recorrente nos textos, apenas para citar um exemplo, ndo era a
expressao cidaddo, pois ndo era comum a referéncia direta aos nacionais dos Estados,
mas sim aos povos da Europa. Esta ¢ uma particularidade que guarda deferéncia para
muito além da literalidade.

De todo modo foi apds cessarem os conflitos da Segunda Guerra, numa
reacdo caracteristica apds as grandes crises, surgiram movimentos humanistas
inspirados nas grandes revolugdes liberais e que tinham plataformas em prol da paz, dos
direitos fundamentais e humanos. E preciso considerar que a Europa foi o primeiro
continente a desenvolver as bases para uma Corte de Direitos Humanos, o que se deu
em 1959°7°.

Com os esdrixulos desgastes bélicos e inimeras mortes restava claro que
o destino da humanidade ndo seria longo ou suportavel caso episddios tdo destrutivos
como aqueles voltassem a ocorrer’’'. Foi neste interim que se deu a Convencgao
Europeia dos Direitos do Homem (1950) que privilegiou a garantia da liberdade, dos
direitos fundamentais e baseava-se na protecao da dignidade da pessoa e promocdo da
paz, da democracia e do progresso. Parece ter sido esta um reflexo da adocdo pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas (ONU) da Declaragdo de 1948, o que dava os
contornos de um quadro juridico voltado também para o reconhecimento e a protecao
dos direitos fundamentais®'>.

Uma vez sendo compromisso internacional, a Unido Europeia que ird
surgir em seguida nasceu como ‘“‘uma organizacao internacional dotada de competéncias
essencialmente de natureza econdmica, razdo pela qual, inicialmente, ndo havia

percepcao da necessidade de estabelecer normas relativas ao respeito dos direitos

Centro de Estudos em Direito da Unido Europeia. Universidade do Minho. V. 3. N.° 1. pp 25-32. Disponivel em
http://www.unio.cedu.direito.uminho.pt/Uploads/UNIO%203/UNIO %203 %20PT/Wladimir%20Brito.pdf.

S0 TAMAMOVIC, A. 1. (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.

3 RODRIGUES, J.C. (2012) Sobre a abundéncia de direitos em tempos de crise. Op. cit. p. 13. e BOBBIO, N. (2004) A era dos

direitos. Nova Edicdo. Rio de Janeiro: Elsevier.

2 TAMAMOVIC, A. L (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.
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fundamentais®>”. De todo modo, sobre “essa” Europa ainda nos anos cinquenta, Cunha
Rodrigues alerta que era uma Europa “funcionalizada por duas dimensdes”. Uma
dimensao tinha a frente o Conselho da Europa e se ocupava dos direitos fundamentais;
enquanto a outra foi a prosseguida pelas Comunidades, que prezavam pelas liberdades
econOmicas e estava mais centrada na no¢do de povos que na de cidaddos®’.

Do exposto se vé que importa refletir sobre o estado da democracia
quando do surgimento da Unido Europeia (embora ainda nao tivesse tal denominagao)
de modo a compreender como se deu a sua lenta ascensdo a valor, principio
fundamental e pré-requisito de adesdao de um Estado, conforme atualmente elencado nos
tratados. Percebem-se também os perigos que estavam a espreita da democracia, desde o
inicio do século passado, como os nacionalismos e as suscetibilidades as crises

econdmicas.

2.1. Dos escombros da Segunda Guerra, nasce uma Uniao

Ao contrdrio dos reinos e impérios da historia,

que tiveram a sua origem em mitos ou vitorias heroicas,
a Unido Europeia nasceu da agonia da guerra

e em resposta ao horror do Holocausto.

Ulrich Beck, In A Europa Alema.

O passo politico decisivo no processo de formacao da Unido Europeia se

deu poucos anos apés o fim da Segunda Guerra, a partir de tentativas de melhor
. . . . . 7 .

organizar interna e internacionalmente o continente’ 5, bem como abrir 0s mercados e

recuperar moral e economicamente a Europa®’®

. A paz entre os Estados era aquela altura
uma espécie de imperativo moral, somado a outros objetivos mais pragmaéticos (leia-se,

econdmicos) que foram significantes nas decisdes que se seguiram.

i Cf. Fichas técnicas sobre a Unido Europeia. Parlamento Europeu. Disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/pt/displayFtu.html?ftuld=FTU_1.1.6.html

34 RODRIGUES, J.C. (2012) Sobre a abunddncia de direitos em tempos de crise. Op. cit.

5 FERREIRA, J. M. (2013) Nao hd mapa cor-de-rosa. Op. cit. p. 33. Neste instigante livro o autor explica o seu titulo: “ndo ha
mapa cor-de-rosa como aviso contra o fiitil espirito dos que procuram sempre uma saida utdpica e messianica para as dificuldades
do dia [...] E para perceber o que se passa na Unido Europeia é preciso arredar a forte e densa dogmadtica erguida a sua volta, a
comegar pelo culto dos mitos fundadores” (FERREIRA, 2013, p. 12)

36 POZZOLI, L. (2003) Direito Comunitdrio Europeu: uma perspectiva para a América Latina. Op. cit. Também no sentido da
integracdo europeia como um empreendimento moral ver FONTAINE, P. (1988) Jean Monnet, um grande objectivo para a Europa.

Luxemburgo: Servigo das Publicagdes Oficiais das Comunidades Europeias.
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Tratado da Comunidade Europeia do Carvdo e do A¢o

Sao considerados idealizadores e fundadores da Unido Europeia,
nomeadamente franceses e alemdes’ . A estes é atribuida a percepcao de que “o
mercado comum seria um instrumento de transformagdo ndo s6 econdmico, mas
também psicolégico” 378 Deu-se entdo em Paris, em 18 de abril de 1951, a assinatura do
Tratado Constitutivo da Comunidade Europeia do Carvao e do Ago379 (CECA),
celebrado entre os governos da Alemanha, Holanda, Bélgica, Itdlia, Luxemburgo e
Franca.

Foi este um evento marcante para o processo de integracdo que tem como
marco formal o Tratado de Roma, que vird adiante. Como a maior parte dos tratados
que se seguirdo este terd impacto no direito e na ordem constitucional interna dos

380

Estados-Membros™". Dentre seus objetivos estava o de “tornar interdependentes os

59381

setores do carvdao e do aco”™" ', de modo que as producdes de tais matérias-primas

seriam submetidas a uma Alta Autoridade comum. Logo, percebe-se que esta
“solidariedade de producgdo” e fiscalizagdo mutua tornaria a guerra entre a Franca e a
Alemanha materialmente impossivel.

382

No Preambulo, o Tratado™~ expressava a necessidade de salvaguarda da

paz, evidenciava as ideias de manutengdo de relagdes pacificas, solidariedade e elevacdo
do padrio de vida®’. Era clara a influéncia (em vdrios pontos, literal) da Declaracdo

384

Schuman™" (1950), que mencionava que a Europa nio seria feita de um s6 golpe, nem

mesmo numa construcdo de conjunto, mas “por meio de realizagdes concretas que criem

377 Dente estes Jean Monnet, Robert Schuman, Konrad Adenauer, Joseph Bech, Johan Beyen, Winston Churchill, Alcide De
Gasperi, Walter Hallstein, Sicco Mansholt, Paul-Henri Spaak, Altiero Spinelli.

78 Cf. SILVEIRA, A. (2011b) Principios de Direito da Unido Europeia. Op. cit. p. 22.

3 O Tratado entrou em vigor em: 23 de julho de 1952 e, como previsto, teve vigéncia até 23 de julho de 2002.

30 CANOTILHO, I. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina

! Tratados da Unido Europeia Disponivel em http://europa.eu/eu-law/decision-making/treaties/index_pt.htm#10. Acesso em 02 de
marco de 2015.

32 Os tratados foram definidos (de forma ampla) na Convengdo de Viena sobre o Direitos dos Tratados como “um acordo
internacional concluido por escrito entre Estados e regidos pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento tnico, quer de
dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominacdo especifica”. RANGEL, V. M. (2010) Direito e relagoes
internacionais: legisla¢do internacional anotada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 216.

®  Tratado Constitutivo da Comunidade Europeia do Carvio e do Aco. Disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:11951K:PT:PDF. Acesso em 29/03/2013.

4 In FONTAINE, P. (2000) Uma ideia nova para a Europa. Op. cit. Anexo 1.
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em primeiro lugar uma solidariedade de fato*®. Deste modo, observa-se a importancia
do fomento da paz entre as nacdes, bem como da unido de for¢cas econdmicas, criando
um mercado comum, que eliminasse gradativamente as fronteiras comerciais. A
democracia, contudo, ndo € sequer mencionada.

Neste tratado se evidenciava a rentncia (ainda que em setores restritos)
de parte das soberanias nacionais em prol da constituicdio de uma comunidade
supranacional e a tentativa de dar as matérias-primas de guerra um viés pacificador. A
CECA era dotada de personalidade juridica nas relagdes internacionais e a integracao
europeia foi ganhando forca através de um aprofundamento mais significativo,
elaborado por meio de tratados.

Segundo Wilhelm Lehmann®®®

a CECA inaugura a primeira fase da
democracia europeia, pois a opinido difusa era a de que a unica corre¢do institucional
necessdria para concluir o progresso democritico da Unido Europeia era reforcar o
papel do Parlamento Europeu. Nesta etapa, em que ja havia um ceticismo acerca da
legitimidade das Comunidades Europeias, o objetivo das propostas era o de acelerar o
processo de integracdo. Nao consideravam a obsolescéncia da teoria liberal da
democracia herdada ainda do tempo da criacdo do Estado-nacdo tradicional. Dai as
reformas institucionais dos anos setenta se centrarem-se no Parlamento Europeu. Na sua
reflexdo sobre a democracia ao nivel da Unido Europeia, ele afirma que por mais de
trinta anos a atencdo dos juristas da integracdo ndo se voltava para o principio da
democracia, mas para o do Estado de direito. Neste periodo a democracia estava
presente mais como uma exigéncia politica, € ndo um principio juridico que a Unido

. . . 387
Europeia era obrigada a cumpnr3 .

385385 Este excerto bem como o texto integral da Declaragio Schuman estio disponiveis em https://europa.eu/european-union/about-
eu/symbols/europe-day/schuman-declaration_pt

36 T EHMANN, W. (2010) Democrazia europea, identita costituzionale e sovranita. La sentenza sul trattato di Lisbona della corte
costituzionale tedesca: alcune ripercussioni sulla dottrina costituzionale europea. Policy Department C-Citizens' Rights and
Constitutional Affairs European Parliament. Brussels. p. 24 ss. Disponivel em http://www.europarl.europa.eu/studies.

37 Idem.
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Tratado de Roma (Comunidade Economica Europeia)

Surgiu, entdo, a pretensdo da inclusdo da energia atomica e o da industria
nuclear, com destaque para os seus usos para fins pacificos. Assim, em 25 de marco de
1957, foi assinado o Tratado de Roma, que se desmembrava em dois: um primeiro, que
institufa a Comunidade Economica Europeia (CEE) e um segundo, que criava a
Comunidade Europeia da Energia Atomica (conhecida como Euratom). No corpo do
Tratado (CEE) consta que este passava a “lancar as bases de uma unido cada vez mais
estreita entre os povos da Europa”, visando “assegurar o progresso econdmico por acao
comum e desenvolvimento social dos seus paises para eliminar as barreiras que dividem
a Europa”. Consta, ainda, a inten¢do de maior aprofundamento da integrac@o europeia e
do mercado comum generallizado3 8 Aqui se percebe o intuito de estreitar os lacos entre
os Estados, bem como um forte cardcter econdmico que, nos termos de Pedro M.
Froufe, ja “apontava para um objetivo de estruturagdo principiolégica de uma
determinada organiza¢do econdOmica, a saber, aquela que se pretendeu construir no
ambito (na base) da integracdo europeia”389. Segundo o autor, a criacio do mercado

( ‘ » 0
comum € uma das “notas genéticas” deste tratado’®.

Tratados de Adesdo

Os tratados foram sendo continuamente alterados pelos chamados
“Tratados de Adesdao”, respectivamente, nos anos de: (1972) do Reino Unido,
Dinamarca e Irlanda; (1979) da Grécia; (1985) da Espanha e Portugal; (1994) da
Austria, Finlandia e Suécia; (2003) do Chipre, Eslovdquia, Eslovénia, Estonia, Hungria,
Letonia, Lituania, Malta, Polonia e Republica Checa e, por fim, (2005) da Bulgéria e
Roménia. Mas ndo somente as novas adesdes foram objetos de tratados. De acordo com
Wladimir Brito foi principalmente a partir do Ato Unico (1986) que “as Comunidades

comecam a transmutar-se em Unido”, pois foi através deste que foi anunciado “o

38 Em sintese, entenda-se por mercado comum aquele que promove e visa garantir as conhecidas "quatro liberdades", quais sejam,
livre circulagdo das pessoas, de servigos, de mercadorias e dos capitais.

3% FROUFE, P. M. (2017) Constituicdo econémica da Unido Europeia, antes e depois de Lisboa (entre o principio concorrencial e a
“economia social de mercado”). UNIO - EU Law Journal. Centro de Estudos em Direito da Unido Europeia. Universidade do
Minho. V. 3, N.° 1. pPp 115. Disponivel em
http://www.unio.cedu.direito.uminho.pt/Uploads/UNIO%203/UNI0%203%20PT/Pedro%20Madeira%20Froufe.pdf.

30 1dem.

120



mercado interno europeu e o processo de eliminagdo das fronteiras internas técnicas e

»3¥1 Também

fisicas que se colocavam a livre circulacdo dos cidaddos e das mercadorias
a maior integracao politica, juridica e econdmica foi celebrada por meio de tratados e
destes, menciono ao menos cinco dos que entendo serem basilares para compreender o

contexto da Unido Europeia.

Tratado de Maastricht (Tratado da Unido Europeia)

Apesar de todos os passos dados e que foram ao longo das décadas
consolidando o projeto europeu, somente em 1992 nasceu a Unido Europeia™” com esta
literal denominagdo através do Tratado de Maastricht (Tratado da Unido Europeia®).
Este foi marcante no processo da Unido Europeia, representando um avango na
integracdo quando criou institui¢des comuns, explicitando seu cardter para além do
econdmico e estabeleceu critérios de politica financeira, inclusive relacionando as taxas
de inflagdes dos Estados-Membros.

O Tratado de Maastricht inaugura a doutrinariamente denominada
segunda fase da democracia da Unido Europeia, pois foi somente a partir do TUE a
democracia foi inserida nos tratados, sendo refrida ndo apenas como um fundamento da
Unido, mas como referéncia aos sistemas dos Estados-Membros>>*. A atencdo se volta
para o desequilibrio dos poderes (com vantagem para o executivo) € de como limita-lo
através do relacionamento com a Comunidade®®’.

Dentre os objetivos do Tratado estava o de preparar a efetivacdo da unido
econdmica e monetaria, com a criagdo de uma moeda unica (o Euro) a qual diferentes
economias poderiam aderir desde que tivessem além do interesse os requisitos pré-

96

estabelecidos para participaurem3 .

Outro fator a se assinalar vem expresso logo nos seus primeiros artigos e

¥ BRITO, W. (2017) 40/30 de Constitui¢do e de Integragdo. Op. cit. p. 29.

*2 Interessante observar que o termo Unido Europeia surgiu bem antes. Foi Pierre de Brossolette, num encontro entre as juventudes
francesas e germanicas, ainda por volta da década de 1930, quem proferiu um discurso intitulado Aspectos Diplomdticos da Unido
Europeia, surgindo assim o conceito de Unido Europeia. FERREIRA, J. M. (2013) Ndo hd mapa cor-de-rosa. Op. cit.

3% Ap6s o Tratado de Lisboa (2007) este passou a chamar-se Tratado sobre o Funcionamento da Unizio Europeia.

¥ LEHMANN, W. (2010) Democrazia europea, identita costituzionale e sovranita. Op. Cit. p. 05 ss.

5 Idem

¥ Sobre este Tratado, segundo Manuel Castells “enfrentar a concorréncia global com a for¢a da Unido Europeia parecia ser a tnica
chance de salvar a economia europeia e, a0 mesmo tempo, prosperar no novo mundo”. CASTELLS, M. (2007) A sociedade em

rede. Sao Paulo: Paz e Terra. p. 184.
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trata da criacdo de uma relacdo “cada vez mais estreita entre os povos da Europa, em

39755 Neste

que as decisdes serdo tomadas ao nivel mais préximo possivel dos cidadaos
Tratado foi instituida a cidadania da Unido, concedida a qualquer pessoa que tenha a
nacionalidade de um dos Estados-Membros, lhes conferindo o direito a livre circulagdo
e permanéncia. Este representou um considerdvel avango politico, embora ndo tenha
obtido os mesmos efeitos no dominio social, ao que parece “reforcando a vitdria da
Europa liberal sobre a Europa social®®”.

Um artigo que merece destaque é o denominado G1 que determina que a
expressdo “Comunidade Econdmica Europeia” deve ser substituida por “Comunidade
Europeia”. Este parece ser um passo para desmistificar (e marcar) a ideia de que a
Uniao Europeia é apenas um conglomerado de Estados unidos por um pacto econdomico.
De fato, é incipiente explicar a Unido Europeia, com a sua origem juridica, apenas como
uma zona de comércio livre ou como um acordo internacional de comércio, pois “a
constru¢do do mercado interno, bem como da integracdo europeia e dos seus alicerces
constitucionais, implica um vasto conjunto de novos valores que ultrapassa largamente
os conceitos datados contidos no tratado” **°. Assim, segundo o texto do tratado, a
criacdo de um mercado comum e da unido monetdria visa promover a convergéncia das
economias, mas também a proporcionar “um elevado nivel de emprego e de protecao
social, o aumento do nivel e da qualidade de vida, a coesdo econdmica e social e a
solidariedade entre os Estados-Membros***”,

Mesmo assim, sdo muitas as criticas a respeito deste Tratado, seja por sua
redacdo complicada, polissémica ou mesmo por certa “ambivaléncia em favor do

g 401
cidadiao de mercado”

. Para outros, este foi “esquisito, inestético e insuficiente”, que
colocou a Unido Econdmica e Monetdria como assunto central e que “levou o préprio
Delors a falar, diante do Parlamento Europeu, num OPNI — Objeto Politico Nao
Identificado*®”. E, ainda, pela rejeicdo na Franga, no Reino Unido e na Dinamarca (que

teve inclusive referendum negativo).

7 Tratado de Maastricht. Artigo A. Texto integral disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/pt/treaties/dat/1 1992M/htm/11992M.html
Acesso em 29/03/2013.

3% FERREIRA, E. P. (2014) Da Europa de Schuman i néio Europa de Merkel. Op. cit. p. 108.

¥ MADURO, M. P. (2006) A Constitui¢do Plural. Constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais: Principia. p. 174.

4% Tratado de Maastricht. Artigo A. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/pt/treaties/dat/11992M/htm/11992M.html Acesso em
29 de marco de 2013.

“I RODRIGUES, J. C. (2012) Sobre a abundéncia de direitos em tempos de crise. Op. cit.

42 EERREIRA, E. P. (2014) Da Europa de Schuman & ndo Europa de Merkel. Op. cit. p. 108.
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Tratado de Amsterdd

Em outubro de 1997 foi assinado o Tratado de Amsterda que, sobretudo
por conta do ingresso de tantos novos membros, reformou a politica externa da Unido
Europeia, o controle de fronteiras, além dos critérios de composi¢do e de escolha da
Comissao Europeia. Este foi mais um tratado acolhido sem muito entusiasmo pelos
defensores da integracdo politica, “devido aos apontados fracos (ou até inexistentes)
resultados no que toca 2 intencdo de reforma institucional”*®. E neste final dos anos de
1990 que se da inicio a terceira fase da democracia da Unido Europeia que traz consigo
uma série de questionamentos acerca da ndo aplicabilidade dos modelos democraticos
tradicionais a estrutura cada vez mais complexa da Unido Europeia. Dai que, com o
alargamento das competéncias da Unido e a sua evolucdo continua para a aquisi¢do do
estatuto de organizacdo politica, o debate deveria centrar-se ndo tanto na nog¢do de
déficit democratico, mas também dos déficits das teorias convencionais da democracia,
no qual “democracia, legitimidade e constitucionalismo” devem ser adequadamente

projetados “a partir de condi¢des de uma realidade pés—nacional”404.

Tratado de Nice

Ja o Tratado de Nice (2003) provocou grande repercussdo, pois além da
reforma de diversas instituicdes Unido Europeia — que passava a ser constituida por 25
Estados — foi o marco da previsao da criagdo de uma Constituicdo Europeia. Para
elaboracdo desta foi composta uma Convencdo, formada pelos Estados-Membros,
instituicdes europeias, como o Parlamento Europeu, e, ainda organizacdes sociais,
Igrejas e cidaddos comuns, que participaram de vérios féruns, inclusive pela internet*®’.
Esta mobilizacdo da sociedade civil e das instituicdes europeias a deliberar acerca de
uma possivel Constituicdo me parece como sendo um dos primeiros eventos a que cabe

destacar quanto a democraticidade e participagdo efetiva dos cidaddos no

aprofundamento da Unido Europeia.

93 GORJAO-HENRIQUES, M. (2008) Direito Comunitdrio. Op. cit. p. 84.

4 L EHMANN, W. (2010) Democrazia europea, identita costituzionale e sovranita. Op. cit.

405 PINZANI, A. (2012) Apresentacio 2 edigdo brasileira. In HABERMAS, J. Sobre a Constituicdo da Europa: um ensaio. Sio
Paulo: Ed. Unesp.
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Tratado que estabelece uma Constitui¢cdo para a Europa

Como resultado da Convencdo mencionada nasce o Tratado que
estabelece uma Constituicdo para a Europa (Roma, 2004). No ambito dos direitos
fundamentais este trazia um mecanismo de sanc¢do para os Estados-Membros que
violassem de “forma grave e persistente” os principios previstos, incluia o principio da
igualdade, além de trazer um reforco inequivoco aos direitos sociais fundamentais*®.
Chamado também de Constituicdo da Europa, o Tratado de Roma dependia da
ratificacdo de cada Estado-Membro, respeitando-se as suas respectivas normas
constitucionais (que poderiam prever a consulta popular mediante referendum ou a
aprovacao dos parlamentos nacionais). Ocorre que em 2005, justamente na primeira
modalidade, o Tratado foi rejeitado por franceses e holandeses. A recusa da
Constituicdo Europeia marcou um revés ao avango politico e juridico da Unido
Europeia. Nao obstante, ndo se deu qualquer outro projeto alternativo que apontasse
para outra forma de integracdo. Ao invés foi-se tentando encontrar um momento
oportuno para relangar a mesma solugio™”’.

Segundo Alessandra Silveira'® as recusas populares ao Tratado foram
mais por ‘“desencanto dos cidaddos relativamente ao projeto europeu” do que por
motivos relacionados ao conteido daquele. E argumenta que parece ser
“democraticamente duvidoso” que um tratado como um todo, um documento em que
constam tantas solucdes técnicas detalhadas, possa ser submetido a respostas tdao
simples como um sim ou um néo absoluto.

De fato, embora seja evidente a legitimidade democratica do referendum
como instrumento de consulta popular, talvez fosse ele mais adequando para consultas
em que a resposta da opinido publica pudesse ser dada de forma mais direta e simples.
Sendo questdo tdo complexa e consideradas as especificidades e diversidade de
alternativas contidas num Tratado daquele porte, o referendum ndo seria, portanto,
perfeitamente adequado ao que se propOs. E desde o julgamento de Jesus, ironiza

Kelsen, que os procedimentos democraticos de consulta popular direta podem ensejar

46 GORJAO-HENRIQUES, M. (2008) Direito Comunitdrio. Op. cit. p. 77.
“T FERREIRA, E.P. (2014) Da Europa de Schuman & nio Europa de Merkel. Op. cit. p. 118.
8 SILVEIRA, A. (2010c) Tratado de Lisboa. Op. cit.p. 11.
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‘. 5 . 40
argumentos contrarios poderosos a democracia .

O referendum com resultado negativo na Franca e na Holanda provocou
a chamada “crise constitucional”. O pensador que com a habitual precisao desenvolveu
esta temadtica foi Habermas, que tanto em ensaios como livros publicados trouxe o que
seria uma proposta para o patamar de uma questdo: Por que a Europa precisa de uma
Constitui¢do? Para Habermas*'’, a situacdo da Europa ndo pode ser comparada a dos
Federalistas americanos ou dos franceses do século XVIII. Aqueles, de fato, estavam
envolvidos num processo inovador e extraordindrio, enquanto a Europa agora traga
caminhos ja experimentados, de modo que entende que o debate constitucional ndo é a
chave para os problemas. Ele afirma que “o desafio ndo consiste em inventar algo de
novo, mas em conservar as grandes realiza¢des democraticas do Estado-Nagao europeu,
para além das suas fronteiras e sob um novo formato. Nova € apenas a entidade que ird
surgir ao longo desse caminho™*'".

Mas, em contraponto, ndo nega o ‘“valor simbdlico” que tem o
surgimento do debate constitucional, afinal, “a Europa nao pode surgir a consciéncia
dos seus cidaddos apenas sob a forma do Euro”. Mesmo antes de adentrar
especificamente na questdo constitucional, Habermas divide sua reflexdo em trés
momentos pontuais: I) as justificativas do projeto de unidade europeia (que ele divide
em objetivos originais € problemas presentes); II) se a Unido Europeia preenche as
condi¢des para uma constru¢do federalista, e, em caso afirmativo; III) quem teria
legitimidade constitucional para empreender tal projeto.

Neste momento, interessa descortinar, sobretudo, o primeiro item no qual
ele retoma aquela que chamo de justificativa cldssica da criagdo da Unido Europeia:
impedir as guerras e fomentar a paz entre as nacdes europeias. Outro objetivo, que se
clarificou com as medidas pds-guerra, era o de ancorar e conter a Alemanha, com seu
poder potencialmente ameacador. E Habermas assevera que este primeiro objetivo
perdeu muito do seu significado, ndo servindo mais para justificar suficientemente uma
integracdo europeia’'>. Para o autor, as “elites da Unido Europeia” substituiram os

objetivos primeiros por uma agenda econdmica bem mais audaciosa. Segundo o autor, o

49 KELSEN, H. (2000) A democracia. Op. cit.
410 HABERMAS, J. (2004) Por que necessita a Europa de uma Constituicio? In ROCHA, A. S. E. Europa, Cidadania e
Multiculturalismo. Braga: Universidade do Minho/Centro de Estudos Humanisticos. pp. 22-23.
411
Idem.

412 Idem.
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terceiro objetivo (econdmico) existiu desde o tempo da criacdo da CECA, em 1951, mas
as motivacdes econdmicas ndo bastam como motor para a mobilizacdo politica da
populacdo no sentido de construir este projeto arriscado, que faga jus ao nome de Unido.
Assim o autor sustenta ser preciso que haja orienta¢des de valores comuns.

Num aparte, a que o proprio autor chama polémico, o fildsofo alemao
pergunta se os Estados-Nacdo (de pequenas e médias dimensdes) poderdo escapar do
modelo social atualmente forcado pelo regime econdmico mundial, e que, dentre outros
momentos, impde uma visdo econdmica de uma democracia “que reduz os seus
cidaddos ao estatuto de membros de uma sociedade de mercado e redefine o Estado

. . 413
como agente prestador de servigcos a clientes e compradores™ ™

. Como consequéncias
destes governos voltados a economia, “o debate contemporaneo se reduziu a buscar
saidas imediatas para as atuais crises dos bancos, da moeda e da divida, perdendo-se de

s 414

vista a dimensdo politica Dai que em momentos de crise ha o verificado

reducionismo a perspectiva econdmica.

Tratado de Lisboa

Sendo como foi, pela falta da unanimidade necesséria e apds discussdes
entre os paises-membros, o projeto da Constituicio Europeia foi suspenso (para muitos
foi mesmo renunciado) dando lugar ao Tratado de Lisboa, assinado em 2007 e
publicado em 2008, em vigor em 01 de dezembro de 2009. Este alterou o Tratado da
Unido Europeia (TUE) e o Tratado que institui a Comunidade Europeia (TCE), que
passou a ser designado de “Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia”. Assim
sendo, o termo “Comunidade” foi substituido por “Unidao” e “a Unido toma o lugar da
»415

Comunidade, sendo a sua sucessora legitima

Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, a Unido Europeia dotou-

13 HABERMAS, J. (2004) Por que necessita a Europa de uma Constituicdo? Op. cit. p. 28.

““HABERMAS, J. (2012) Sobre a constituicdo da Europa. Um ensaio.Sio Paulo: Editora da Unesp. p. 40.

415 No seu histérico tem-se que o Tratado de Lisboa “comegou por ser um projeto de natureza constitucional lan¢ado no final de
2001 (Declaragdo do Conselho Europeu sobre o Futuro da Unido Europeia, ou Declara¢do de Laeken), tendo sido seguido, em 2002
e 2003, pela Convengdo Europeia que elaborou o projeto de Tratado que estabelece uma Constitui¢do para a Europa (Tratado
constitucional).O processo teve origem no resultado negativo de dois referendos sobre o Tratado constitucional realizados em maio
e junho de 2005, tendo entdo o Conselho Europeu reagido decidindo que fosse declarado um «periodo de reflexdo» de dois anos. Cf.
Antecedentes do Tratado de Lisboa. Disponivel em

http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/fiches_techniques/2013/010105/04A_FT(2013)010105_PT.pdf
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se de personalidade juridica prépria (conforme artigo 47.° do TUE), tendo assim
retomado as competéncias que eram conferidas a Comunidade Europeia. O entdo direito
comunitério tornou-se o direito da Unido Europeia, “compreendendo igualmente todas
as disposi¢des adotadas no passado ao abrigo do Tratado da Unido Europeia na sua

~ . . 41
versio anterior ao Tratado de Lisboa*'®”

. A partir de entdo a Unido passa a ter
“capacidade para concluir tratados internacionais nos seus dominios de competéncia ou
para aderir a uma organizacdo internacional”. Quanto aos Estados-Membros, estes s
podem celebrar acordos internacionais que estejam em conformidade com o direito da
Unido.

Cabe aqui o registro de uma particularidade observavel na Unido
Europeia: a “economia social de mercado” como base da Europa integrada*'’. Este foi
um aspecto privilegiado pelo Professor Pedro Madeira Froufe quando se referiu ao art.
3.° do Tratado de Lisboa®'®, e elaborou uma analise que perspectiva este conceito em
momentos distintos (e igualmente importantes) dos tratados constitutivos. Segundo o
autor, se a expressao hoje € correntemente utilizada como relativa ao assistencialismo e
“de protecdo econdmica-social”, o signifcado tedrico do termo corresponde, em sentido
mais amplo, “a um determinado modelo de organizacdo socioecondmica € a uma visao
politico-ideolégica que, em grande medida, infuenciou o processo de integracao

- . 41 .
europeu” e se preocupa em alcancar um elevado grau de coesdo social ?. Ou seja, do

416 Brochura virtual fornecida pelo Tribunal de Justica; Disponivel em

file:///C:/Users/Ta%EDza%?20Maria/Desktop/Brochuras%20UE/CURIA %20-%20Apresenta%E7%E30%20-
%20Tribunal%20de%20Justi%E7a%20da%20Uni%E30%20Europeia.html

417 «Q conceito de “economia social de mercado” tem a sua origem e a sua afrmacéo/divulgagio nas politicas econémicas alemis do
pés-guerra, por infuéncia do pensamento ordoliberal. Hoje em dia, a expressdo é correntemente utilizada para designar qualquer tipo
de intervenc¢do do Estado, no ambito econdmico, com o intuito de favorecer os mais desprotegidos”. FROUFE, P. M. (2017)
Constituicdo econémica da Unido Europeia, antes e depois de Lisboa (entre o principio concorrencial e a “economia social de
mercado”). Op. cit. p. 118.

418 «Artigo 3.° 1. A Unido tem por objetivo promover a paz, os seus valores e o bem-estar dos seus povos. 2. A Unido proporciona
aos seus cidaddos um espaco de liberdade, seguranca e justica sem fronteiras internas, em que seja assegurada a livre circulacdo de
pessoas, em conjugacdo com medidas adequadas em matéria de controlos na fronteira externa, de asilo e imigragdo, bem como de
prevencdo da criminalidade e combate a este fenémeno. 3. A Unido estabelece um mercado interno. Empenha-se no
desenvolvimento sustentdvel da Europa, assente num crescimento econdémico equilibrado e na estabilidade dos precos, numa
economia social de mercado altamente competitiva que tenha como meta o pleno emprego e o progresso social, € num elevado nivel
de protecdo e de melhoramento da qualidade do ambiente. A Unido fomenta o progresso cientifico e tecnolégico”. Tratado de
Lisboa. Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c70-11e6-b497-
0laa75ed71a1.0019.01/DOC_2&format=PDF.

419 FROUFE, P. M. (2017) Constituicio econémica da Unido Europeia, antes e depois de Lisboa (entre o principio concorrencial e a

“economia social de mercado”). Op. cit. pp 118.
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significado do termo ndo se afere apenas o dominio econdmico, € sua origem no
pensamento ordoliberal — que influenciou significativamente e compde o “feixe de
influéncias” da integracdo europeia, conforme se depreende das li¢des do Professor
Pedro Froufe — “deveria assentar nos principios da democracia e, no fundo, seria uma
(13 . 2 ~ z z . 7z ’L
ordem ideal”, um ethos que acabava por ser ndo s6 econdémico, mas também politico e
. 420 L, . . . .
social”*”". A propdsito, ao contextualizar o pensamento ordoliberal nas suas origens, o
autor enfatiza o quanto este modelo tinha por prioridade “proteger a dignidade dos
individuos, as liberdades politicas e democraticas contra derivas totalitarias de qualquer
espécie e natureza”, e assim se percebe a relacdo de interdependéncia entre as ordens

N T . 4421
econOmica, juridica e social ™.

No fundo e em resumo, uma ordem integral justa e equilibrada, sendo certo que tal ordem,
naturalmente democrdtica, seria também a ordem mais eficiente sob o ponto de vista
estritamente economico. De resto — repita-se — o ponto de vista ordoliberal ndo dissocia a
questdo da efciéncia econdmica, da justica e da democracia; ndo seria eficiente uma ordem
que, sob o ponto de vista economico, ndo fosse equilibrada (suprindo, pela via institucional, as
falhas do mercado) e ndo garantisse a dignidade do individuo. (FROUFE, 2017, p. 122) (sem
grifos no original)

Outro aspecto importante no ambito do direito da Unido inaugurado pelo
Tratado de Lisboa foi que o Parlamento Europeu agora pode propor alteracdes aos
Tratados*? (conforme art. 48.° do TUE) e, numa alteracdo bastante significativa,
sobretudo na discussdo proposta nesta tese, nos termos do artigo 14.°, n.° 2 do TUE,
resta consubstanciado que o Parlamento Europeu é composto por “representantes dos
cidaddos da Unido Europeia”, e ndo mais, como no anterior artigo 189.° do Tratado CE,
“por representantes dos povos dos Estados”.

Outra modificacdo de denominac¢do ocorreu com o entdo Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias, que passou a ser denominado de Tribunal de
Justica da Unido Europeia. Com este surgiram novos instrumentos de participa¢ao
democratica no ambito da Unido Europeia, acdo que passou a ser designada como sendo
um “reforco da democracia e da protecdo dos direitos fundamentais”. Dentre tais

iniciativas cabe destacar que estdo consagrados no Tratado trés principios fundamentais:

20 FROUFE, P. M. (2017) Constituigio econémica da Unido Europeia, antes e depois de Lisboa. Op. cit. p. 122.
21 Idem.
422 Cf. Art. 48 do TUE “Os Tratados podem ser alterados de acordo com um processo de revisio ordinario. Podem igualmente ser

alterados de acordo com processos de revisao simplificados”.
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igualdade democratica, democracia representativa e democracia participativa. Esta
ultima ideia, a propoésito, tem uma clara referéncia através da Iniciativa de Cidadania
Europeia (ICE). A ICE tem por base juridica além do artigo 11.°, n.° 4, do Tratado da
Uniao Europeia (TUE), o artigo 24.°, n.° 1, do TFUE, o Regulamento (Unido Europeia)
n.°211/2011 e o artigo 197.°-A do Regimento do Parlamento Europeu — sendo
considerado o primeiro instrumento de democracia participativa da Unido Europeia.

Através desta, os cidaddos passam a ter a possibilidade de provocar
propostas legislativas e participar diretamente no exercicio do poder supranacional.
Como requisito para provocagdo € necessario que um milhdo de cidadaos, residentes
em, pelo menos, um quarto dos Estados-Membros acionem a Comissdo visando a
apresentacdo de proposta de ato juridico que considerem essencial para efeitos de
aplicacdo dos Tratados da Unido Europeia. Desde abril de 2012, ou seja, somente apos
estabelecidos os procedimentos e as condi¢des para a provocacdo mediante ICE
mediante Regulamento (n.° 211/2011) foram distribuidas 24 iniciativas, e destas um
nimero de dois tercos foram apresentadas com sucesso 2 Comissdo**.

Embora reconheca a importancia deste instrumento de participacio
popular, Isabel Carvalhais*** declara que o fato de que a consagracido de um principio é
pouco mais que um ato simbdlico, de modo que se faz necessdrio ainda “o descortinar
das regras que garantam a sua eficaz aplicac¢do no terreno”, ou seja, a sua praticidade ou
exequibilidade. Afinal, considerando que a ICE visa aproximar os cidadaos do debate
democratico, deve prezar pela transparéncia e acessibilidade daqueles que sdo os seus
destinatdrios principais. De todo modo, a autora reconhece que ao reforcar estes

mecanismos que favorecem uma cidadania ativa, o Tratado revelou um compromisso

3 Segundo dados do Parlamento Europeu “atualmente, encontram-se registradas nove iniciativas, em fase de recolha. Duas
iniciativas, que alcancaram o niimero de assinaturas exigidas (Direito 2 Agua e Um de Nés), foram apresentadas 2 Comissdo. A
iniciativa Direito 2 Agua convida a Comissdo a ‘propor legislacio que implemente o direito humano 2 4gua e ao saneamento,
conforme reconhecido pelas Nagdes Unidas, e que promova a d4gua e o saneamento como servicos puiblicos essenciais para todos’. A
iniciativa Um de N6s solicita & Unido Europeia que ponha termo ao ‘financiamento das atividades que pressupdem a destruicao de
embrides humanos, em particular no que respeita a investiga¢do, ajuda ao desenvolvimento e sadide publica’. O Parlamento
organizou audi¢des com os representantes de cada iniciativa, que se realizaram em 17 de fevereiro e 10 de abril de 2014 [...]
Entretanto, a Comissdo emitiu uma resposta expondo as suas conclusdes juridicas e politicas relativamente a iniciativa Direito a
Agua. Até a data, a Comissdo recusou registar dezoito iniciativas, na maioria dos casos com base no facto de as iniciativas
legislativas solicitadas nio estarem abrangidas pelas suas competéncias”. Cf.
http://www.europarl.europa.eu/aboutparliament/pt/displayFtu.htm1?ftuld=FTU_2.1.5.html. Acesso em 26 de junho de 2015.

4% CARVALHALIS, 1. E. (2010) O tratado de Lisboa e participacio cidadio — indagando o potencial democrético da iniciativa de
cidadania europeia (ICE). In SILVEIRA, A. (Org.) Direito da Unido Europeia e Transnacionalidade. Quid Juris: Lisboa. p. 104
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com o fortalecimento da cidadania europeia e com o reforco da legitimidade

democratica da institucionalidade europeia.

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

No ambito dos direitos fundamentais cabe ressaltar a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, que embora tenha sido proclamada desde o Tratado
de Nice (2000), e novamente proclamada em 2007, foi a partir de Lisboa que passou a
ter forca juridica vinculativa em relacdo aos atos das instituicdes europeias, dos
Estados-Membros e na aplicacdo da legislagcdo, constituindo fonte formal de direito e
servindo de “parametro para examinar a validade do direito derivado da Unidao Europeia

e das disposicdes nacionais**”

. A Carta atua, portanto, como um instrumento de
orientacdo no que diz respeito a dignidade, liberdade, igualdade, solidariedade, direitos
dos cidaddos*?®. Assim, embora o reconhecimento dos direitos fundamentais ndo tenha
sido o ponto central do inicio do processo de integracdo, o Tratado de Lisboa
representou um grande avango em relacio aos seus antecessores.

A CDFUE foi talvez o mais importante diploma juridico produzido no
final do século passado e “representa um momento expressivo na passagem da
dimensdo econdmica da Unido Europeia para aquela politico-institucional. E um
documento importante na extensdo do reconhecimento da dignidade de cada cidadao
que vive na Comunidade Europeia™?’. A CDFUE, definida por Pozzoli como um ato
politico e documento juridico traz, em si, uma “colheita de varios direitos dos cidaddos
ja reconhecidos em documentos nacionais e internacionais”, como por exemplo, a

8

Convencdo Europeia para a tutela dos direitos do ser humano*® e das liberdades

2 Cf. Fichas técnicas sobre a Unido Europeia. Parlamento Europeu. Disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/pt/displayFtu.html?ftuld=FTU_1.1.6.html

46 TAMAMOVIC, A. L (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.

41 POZZOLI, L. (2003) Direito Comunitdrio Europeu: uma perspectiva para a América Latina. Op. cit. p. 20.

8 Para um aprofundamento sobre se as medidas juridicas adotadas no contexto da “eurocrise” (i.e., Mecanismo Europeu de
Estabilidade, Tratado sobre a Estabilidade, Coordenacdo e Governacdo na Unido Econémica e Monetdria, etc.) sdo compativeis com
a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, em particular com o artigo 1.° do Protocolo 1.° (Proteccdo da Propriedade) ver
PALMSTOREFER, R. (2014) Austerity measures on trial: On the compatibility of austerity measures with the European Convention
of Human Rights. E-piiblica. Revista Eletrénica de Direito Publico. V. 4. N.° 3 (Numero Especial). Disponivel em http://e-

publica.pt/pdf/artigos/Vol.%201-%20N%C2%B A%203-Art.08.pdf.
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. .~ . . . 42
fundamentais e as tradi¢des constitucionais dos Estados-Membros 2.

Nao parece exaustivo referir que, a0 menos nos termos enunciados em
maio de 2012 no Congresso da Federacao Internacional para o Direito Europeu (FIDE)
pela entdo Vice-Presidente da Comissao Europeia, Viviane Reding, “a Unido Europeia
ndo € uma superpolicia dos direitos fundamentais, nem deve sé-lo”. E apesar de
polémica, tal afirmacdo € seguida da explicacdo de que os direitos fundamentais da
Uniao Europeia surgem como complementares, mas ndo como substitutos dos direitos
fundamentais dos respectivos Estados-Membros. Deste modo, a ideia de
complementariedade forma um “sistema de protecdo dos direitos fundamentais que

) .. 5,430
funciona a dois niveis” "".

Acrescente-se que a CDFUE pretendia constituir um forte impulso ao processo de
constitucionalizacdo da Unido Europeia, bem como consolidar um movimento de implicacdo
dos individuos, isto é, dos seres humanos enquanto tais, no processo de integragdo europeia, o
que ¢é notorio em vdrios considerandos do seu preambulo (a referéncia aos povos da Europa, a
afirmagdo expressa de que a Unido coloca o ser humano no cerne da sua ac¢do e a precisdo de
que as pessoas individualmente consideradas, assim como a comunidade humana e as geragoes
futuras adquirem responsabilidades e deveres, por forca do gozo dos direitos enunciados na
Carta). Em suma, a elaboracdo da CDFUE pretendeu significar, na época, um passo mais no
sentido da constitucionalizacdo da Unido. MARTINS, A., 2010, p. 05)

De fato, apds a ndo aprovagdo por parte de todos os Estados-Membros do
Tratado que estabelecia uma Constitui¢do para a Europa (Roma, 2004), conforme
outrora mencionado, a base juridica da Unido Europeia encontra-se nos seus Tratados
constitutivos “assim como a base juridica de um Estado de direito encontra-se na sua

. s 5431
respectiva Constitui¢cdo” ™.

2.2. Entre avanc¢os e problemas: os processos econdmico,

democratico e juridico de integracao europeia

Os processos de integracdo regional e a formagdo de blocos de Estados
constituem uma realidade objetiva no panorama juridico, econdmico e politico mundial.

Comumente regulados por normas comuns, estes surgiram cCOmo mecanismos em

49 pOZZOLI, L. (2003) Direito Comunitdrio Europew: uma perspectiva para a América Latina. Op. cit. p. 21.
49 Disponivel em http://europa.eu/rapid/press-release_ SPEECH-12-403_pt.htm.
BISILVEIRA, A. (2010c) Tratado de Lisboa. Op. cit. p. 05
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resposta aos efeitos negativos da globalizagﬁo432.

Conquanto impulsionados por
interesses € no plano das relacdes econdmicas, o mais frequente € que sejam
antecedidos de uma imposi¢do ou decisdo do sistema politico*>. No caso da Unido
Europeia se menciona, para além dos fundamentos ja elencados, também a contengao do
nacionalismo e das pretensoes expalnsionistals43 *

Em geral, nos contextos de integracdo, as relacdes sdo reguladas pelo
direito comunitrio*>”, que ndo se confunde com o direito internacional tampouco com a

436 Na Unido Europeia, este direito relaciona-se com

substituicao do direito dos Estados
os sistemas constitucionais dos Estados-Membros, numa conexiao entre o0s
ordenamentos juridicos, “fixada como uma relacdo de coordenacdo”, visto que os
sistemas sdo autdbnomos™®’. H4, assim, uma relagdo que ndo se estrutura ou se
desenvolve no ambito territorial de um determinado Estado, mas sim num espago de
integracdo, no qual o 4mbito territorial de validade das normas é regionalizado®®. A

Unidao Europeia é, pois, um exemplo de uma integracdo econdmica, mas também

juridica e politica, constituindo,

[...] a mais completa experiéncia de integracdo regional por revelar notdvel capacidade de
avangar produzindo resultados positivos, sem se afastar do compromisso pétreo com os
principios democrdticos. A Unido Europeia tem sido percebida em toda parte como o
paradigma dos blocos regionais. (SILVA, 2010, p. 294)

2 LEWANDOWSKI, E. R. (Org.) (2000) Direito Comunitdrio e jurisdicdo supranacional: o papel do juiz no processo de
integrac@o regional. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira. p. 178. Segundo Lewandowski tal fendmeno ndo deve ser confundido
com as aliancas de Estados do passado, pois estas, apesar de também terem interesses comerciais e até mesmo militares eram de
cardter transitorio e localizado. No sentido dos processos de integrag@o regional como estratégia de defesa ante a globalizagdo, vide
interessante artigo de KUGELMAS, E. ; BRANCO, M. S. (2005) Os governos subnacionais e a nova realidade do federalismo. In
WANDERLEY, L. E. W.; VIGEVANI, T. (Orgs.) Governos subnacionais e sociedade civil. Integracdo regional e Mercosul. Sdo
Paulo: EDUC; Fundagio Editora da Unesp; Fapesp.

#3 GASPAROTO, J. W. Preficio. In POZZOLI, L. (2003) Direito Comunitdrio Europeu: uma perspectiva para a América Latina.
Op. cit.

B4 SILVA, G. A. (2010) Diciondrio de relagées internacionais. Barueri, Sio Paulo: Manole. p. 127.

5 Compreendido como uma novidade nos ordenamentos juridicos modernos.

#6 pOZZOLI, L. (2003) Direito Comunitdrio Europeu: uma perspectiva para a América Latina. Op. cit. Ainda acerca do direito
comunitdrio, Borges afirma que este “nao € originariamente constituido por um sistema de normas juridico-positivas oriundas de
uma Unica fonte de produgdo normativa, como se elas decorressem, desde sempre e exclusivamente, dos 6rgdos da prdpria
comunidade. Ele €, na sua origem e formac@o, ponto de intercessio entre (a) normas de direito nacional (intra-estatal), (b) normas
fundadas no direito internacional [...] e (c) normas de direito internacional privado comum, ndo estatais, mas convencionais”.
BORGES, J. S. M. (2009) Curso de Direito Comunitdrio. Op. cit. p. 34.

7T POZZOLI, L. (2003) Direito Comunitdrio Europeu: uma perspectiva para a América Latina. Op. cit. p. 103.

¥ BORGES, J. S. M. (2009) Curso de Direito Comunitdrio. Op. cit. p. 55.
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Nas doutrinas do dominio das relagdes internacionais hd teorias que
escalonam os processos de integracdo, dimensionando-os entre as formas mais simples
e superficiais as mais complexas e profundas. Aqui cabe ao menos enuncia-las para
atender o intento de compreender a fase atual do processo de integra¢ao europeia.

A ideia de processo, por sinal, ¢ comum dentre os tedricos da integracao,
que estabelecem uma sequéncia de etapas e diferentes graus, a depender dos niveis de
comprometimento e dos interesses dos Estados em questio’”. Mas tais abordagens
podem ter nuances diversas, o que vem enriquecendo o debate acerca da matéria. Dentre
estas, destacam-se os intergovernamentalistas, segundo os quais deveria haver um
controle dos Estados sobre a Unido Europeia, “na medida em que esta dltima € sua
criatura”, e os neofuncionalistas que privilegiam os aspectos da supranacionalidade das
institui¢des*’. Assim, as integracdes econdmicas sio processos que se intensificaram
com o transcurso do tempo e podem ser compreendidos de acordo, a0 menos, com
quatro etapas: “drea de tarifas preferenciais (reducdo tarifiria de determinados
produtos), area de livre comércio (elimina todas as tarifas sobre as mercadorias
transacionadas), unido aduaneira (adoc@o de uma tarifa externa comum, que exige uma
sOlida articulagdo econdmica), mercado comum e unidao econdmica’™**!.

As duas primeiras formas se autoexplicam considerando-se o contexto de
uma integracdo. Todavia, as duas ultimas sdo mais complexas e exigem uma sincronia e
providéncias que vao além da seara econdmica ou de mercado, englobando decisdes
juridicas, politicas e sociais. Nestes graus de integracdo, em que ha a cedéncia de
soberania, o direito impde-se para resguardar os Estados, os cidaddos e as institui¢des,
inclusive com a elaboragdo de leis e readequagdo das entdo existentes. Socialmente, ha
ainda o impacto de convivio entre culturas diversas e os reflexos sociais das medidas

necessdrias 2 efetivacio e manutencdo deste estdgio* .

O mercado comum passa a existir quando as partes integrantes da unido aduaneira tomam a
decisdo de promover também a livre circulacdo de pessoas e capitais. Esse é considerado um

#9 SANTOS, N. N. Direito Comunitirio — 45 anos. In LEWANDOWSKI, E. R. (Org.) (2000) Direito Comunitdrio e jurisdi¢do
supranacional. Op. Cit.

#0TOSTES, A. P. B. (2004) Unido Europeia: o poder politico do direito. Op. cit. p. 02.

I SILVA, G. A. (2010) Diciondrio de relagées internacionais. Op. cit. p. 128.

#2 Aqui adoto a classificacio, citacGes e terminologias de SILVA, G. A. (2010) Diciondrio de relagdes internacionais. Op. cit.. p.
129. Dai a tese de que os processos de integracdo sdo também um fendmeno social, fundado num processo harmonico de

funcionamento das estruturas juridicamente reguladas. BORGES, J. S. M. (2009) Curso de Direito Comunitdrio. Op. cit. p. 57.
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estdgio de integracdo econdémica bastante avancado, uma vez que para permitir a livre
circulagdo de mdo de obra é necessdria a elaboragdo de codigos uniformes de leis trabalhistas
e previdencidrias, bem como a livre circulacdo de capitais exige a elaboracdo de codigo de leis
comum em relacdo a investimentos estrangeiros, pagamentos de royalties, remessa de lucros,

tributagdo etc. (SILVA, 2012, p. 128)

De acordo com Ana Paula Tostes, ante todas as etapas estabelecidas dos
processos de integracdo, “o que a Unido Europeia alcancou foi uma integracdo mais
ampla e mais abrangente que qualquer teoria sobre a integracdo havia previsto, criando
um sistema juridico supraconstitucional”. Assim, nenhuma das abordagens tedricas
parece ter dado conta de “aspectos politicos e juridicos fundamentais do tipo de
integracdo que se consolidou na Europa”, porque esta se trata de uma ordem politica e
juridica baseada “em um modelo constitucional sui generis”. Ela entende que a Unido
Europeia € uma unido politica, ndo podendo ser caracterizada como um simples bloco
econdmico ou um regime internacional*.

Mesmo assim, ¢ comum nestas fases dos processos de integracdo que
surjam acordos politicos entre governos, visando reduzir, “total ou parcialmente,
barreiras tarifarias, aduaneiras ou qualquer outra espécie de obstdculo para o comércio
reciproco”™*. A novidade da Unido Europeia é que, pelo menos até o momento,
somente esta foi além das etapas de constru¢do de um mercado comum tendo projetado
e efetivado a criacdo de um sistema monetéario tinico*”. Esta ¢ a dltima, e como aqui ja
descrito, uma das mais polémicas etapas dos processos de integra¢do, pois a unidao
econdmica consiste no seu grau maximo, e exige dos Estados envolvidos mais que as

fases anteriores.

A adogdo de moeda tinica, que é a base indispensdvel para a efetivacdo do bloco econdémico,
implica a criagdo de um banco central para praticar a politica monetdria da unido. A criacdo
desta instituicdo supranacional requer grande controle dos gastos de cada um dos paises-
membros, o que limita significativamente a gestdo economica interna. (SILVA, 2012, p. 129)

Desde Maastricht (1992), portanto, a instituicio da moeda unica se
concretiza como um dos maiores € mais decisivos passos de um processo de integracao.

Mas nio resolveu todas as questdes agora acerca da natureza desta integracdo. Neste

“3 TOSTES, A. P. B. (2004) Unido Europeia: o poder politico do direito. Op. cit. p. 02.
4 TOSTES, A. P. B. (2004) Unido Europeia: o poder politico do direito. Op. cit. p. 01.

5 Idem.
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diapasdo, o debate sobre a natureza da integracdo europeia vem ao longo das décadas
ganhando nuances e perspectivas as mais diversas. Segundo Poiares Maduro**° pode ter
pelo menos dois sentidos: um primeiro que sustenta se tratar, exclusivamente, de um
projeto de integracdo econdmica (algo que nos dias atuais soa para alguns quase como
uma acusacdo de que a Unido Europeia teria seus objetivos reduzidos a uma unidade
econOmica); e um segundo sentido que sustenta que a integracdo econdmica demanda a
complementacdo da integracdo politica, o que deve incluir, necessariamente, um sistema
de direitos sociais. Esta perspectiva da complementaridade pode, ainda, ser dividida em
dois pontos de vista: o de que se trata de uma “mera necessidade funcional” decorrente
da prépria integracdo econdOmica, que necessita estar harmonizada com as politicas
sociais; ou entdo que se trata de um objetivo independente, de natureza politica e que
“acentua a necessidade de solidariedade nos espago democratico”.

Se a integracdo europeia em si é questiondvel quanto as razdes da sua
origem — tendo adquirido for¢a a corrente que defende que a paz e as questdes
ideoldgicas foram o pano de fundo perfeito apds as atrocidades das guerras, mas que de
fato esta se deu para que os Estados que outrora tinham sido grandes poténcias, e que
ndo poderiam manter-se mais isoladamente fortes, pudessem se sobressair no cendrio (e
mercado) internacional — os rumos que a Unido Europeia tomou ndo sdo menos
CONtroversos.

Segundo as consideracdes de José Medeiros Ferreira*’, por
circunstancias politicas os historiadores muitas vezes filiam-se a “génese do processo da
organizacio internacional da Europa nos escombros da II Guerra Mundial. As vezes
ainda se recua até o periodo do conflito armado, sobretudo através do testemunho de
Jean Monnet”. Para ele — pensamento este explicito desde os primeiros pardgrafos da
sua obra — € preciso desconstruir algumas questdes. Ele defende a ideia de que a
constru¢do (organizacdo) da Unido Europeia tem outras raizes e ramos que ndo podem

ser desconsiderados quando se pretende compreender a evolucdo politica europeia.

46 MADURO, M. P. (2006) A Constituigdo Plural. Constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais: Principia. p. 226.

7T FERREIRA, J. M. (2013) Néo hd mapa cor-de-rosa. Op. cit. p. 09-12. Ji sobre as Guerras Totais, o autor propde outra
desconstrug@o: ndo héd que se considerar as mesmas como guerras civis europeias. As duas grandes guerras mundiais ndo romperam
nenhum pacto constitucional interno nem tampouco tinham dentre seus objetivos uma causa comum para os beligerantes. Foram, na
verdade, duas grandes guerras, que se distinguiram das demais apenas em aspectos pesarosos: o grau de destrui¢do material e os
nimeros grandiosos do massacre de civis. Assim, “o conceito de guerra civil europeia é mais um par de 6culos coloridos para quem

tem muito que pedir perddo ou que se fazer perdoar”. De fato, estes s3o dois pontos essenciais na andlise da obra de Ferreira.
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Recomenda ser preciso dar alguns passos atrds. Assim, propde que a Unido Europeia
tem na sua histdria notdveis e frequentes transformacdes de objetivos € mudangas nas
mesas de negociagdes e que se torna imprescindivel analisar o relacionamento fraco-
alemao antes, durante e depois da Segunda Grande Guerra.

Nao ha como desconsiderar, ainda, a adverténcia que 0 mesmo autor traz
desde o titulo e que transpassa toda a sua reflexdo: ndo hd mapa cor-de-rosa! Ele, a
propoésito, destaca que se trata de um “aviso contra o fttil espirito dos que procuram
sempre uma saida utopica e messianica para as dificuldades do dia [...] E para perceber
o que se passa na Unido Europeia € preciso arredar a forte e densa dogmatica erguida a
sua volta, a comecar pelo culto dos mitos fundadores” E preciso evitar a tentacdo de
colocar 6culos coloridos! E por mais tentador que seja, a Europa precisa ser pensada e
ndo simplesmente contemplada, afinal “apaixonar-se ndo é argumentar”***. Ademais, é
preciso considerar que a Europa € hoje um continente altamente desenvolvido, em que a
dignidade e os direitos sociais sdo em igual (e elevada) medida previstos e
resguardados.

Ao contrério do que se possa pensar grosso modo, a construcdao da Unido
Europeia ndo se deu de forma linear, muito menos os ritmos do processo de integracao
politica, juridica e econdmica se deram no mesmo momento ou seguindo 0 mesmo
ritmo. Esta primeira, a propdsito, caminha a passos muito lentos, sendo considerada um
dos cernes onde repousa a descrenca dos eurocéticos. Também a idealizagao da Unido
Europeia, conforme dito foi bem anterior a sua concepg¢ao. Isso ndo impediu que em
meio aos avancos, continuassem os retrocessos € ainda hoje persistam resisténcias ao
avanco da integragcdo politica, econdmica e juridica do continente europeu. Um destes
recuos deu-se com o fracasso do projeto da Comunidade Europeia de Defesa, ocorrido
em 1954. Um segundo, sendo este diretamente de natureza politica, foi o chumbo ao
Tratado Constitucional Europeu em 2005, rejeitado pelos eleitores franceses e
holandeses e que antecipava algumas das tensdes da UEM que estavam por vir.

Compreender a Unido Europeia é, portanto, deparar-se e refletir sobre os
processos de integracdo, em geral, e a histéria da sua constituicdo, em particular. Assim,

e de posse de tais instrumentos, é possivel ponderar se hd uma “debilidade politica

8 MAXIMILIANO, C. (2006) Hermenéutica e aplicacéo do direito. Rio de Janeiro: Forense. p. 226.
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genética da Europa” ?

, como denuncia Soromenho-Marques, o que, entendo, acabaria
por comprometer os fins primeiros, mas também explicaria parte das projecoes
negativas atuais da democracia europeia. Ou se, o que parecem falhas, sao
transformagdes do projeto europeu, que indicam perspectivas de pensar os problemas e
desafios contemporaneos. A esta altura ndo ha como afirmar qual das assertivas estd

mais proxima do que se pode chamar de verdade. Talvez até mesmo ambas.

Se na Unido Europeia houve uma preponderdncia inicial dos componentes econdomicos,
paulatinamente foram-se incorporando questdes de cunho politico, militar e social. A realidade
da Unido nos mostra pontos significativos que se traduzem em conquistas, tais como a
eliminacdo de fronteiras, a aceitacdo de uma moeda tinica — o Euro — a montagem de um
formato institucional complexo e instigante (Parlamento Europeu, Comité de Regides, Carta
dos Direitos Fundamentais, Conselho Europeu, fundos estruturais e compensatorios para
promover o desenvolvimento de certos paises), ao lado de problemas conflitantes (como
estabelecer uma cidadania europeia, quais as condigdes para a incorporacdo progressiva de
novos paises, politicas de seguranca comuns, formulacdo de uma Constituicdo regional) [...]
Na Unido Europeia, a integracdo econdomica ndo resolve todas as questdes politicas, mas os
éxitos em alguns casos facilitam convergéncias. (WANDERLEY; VIGEVANI, 2005, p. 10)

De todo modo, a Unido Econdmico-monetaria da Unido Europeia ndo é
um processo findo. No Relatério intitulado como Concluir a Unido Econdmica e
Monetdria Europeia®™’ elaborado pelos entdo presidentes da Comissdao Europeia Jean-
Claude Juncker, da Cimeira do Euro (Donald Tusk), do Eurogrupo (Jeroen
Dijsselbloem), do Banco Central Europeu (Mario Draghi) e do Parlamento Europeu
(Martin Schulz), a previsdo para a sua conclusdo €, ainda, ou no “mais tardar” o ano de
2025. E embora algumas medidas tenham previsdo de aplica¢do imediata (entre 01 de
julho de 2015 e 30 de junho de 2017), outras aparecem na forma de um “roteiro
ambicioso, mas pragmético”, dentre estas constando um item denominado Completar a
arquitetura da UEM. Assim, vé-se que a integragdo econdmica ainda ndo esta conclusa,
dai que sempre me referi, primeiro ao termo “projeto” e depois ao termo “processo”
para discorrer a respeito da mesma. E de fato, desde as linhas iniciais desta Tese e sob a
Otica de diferentes autores, emergiram posi¢des que questionam O hao avango

proporcional das suas dimensdes politicas e juridicas.

*9 Para ele, o labirinto europeu é, desde a sua origem, o resultado (como sempre o foi e serd) “da falta de imaginagdo e da
incompeténcia politica de sucessivas geracdes de lideres europeus incapazes de pensarem a Europa no seu conjunto, quer
espacialmente, quer temporalmente”. Cf. SOROMENHO-MARQUES, V. (2014) Portugal na queda de Europa. Op. cit. p. 147 ss.

40 JUNCKER, J. (2014) Concluir a Unido Econdmica e Monetdria Europeia. Relatério da Comissio Europeia. Disponivel em

http://www.consilium.europa.eu/pt/policies/emu-report-2015
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2.3. Criticas reincidentes acerca do processo de integracio da

Uniao Europeia

Para além do “campo minado dos tratados™*'

, persistem teses acerca de
falhas estruturais do projeto europeu. Neste estudo, estas interessam naquilo que se
relacionam com questdes acerca da democracia europeia, embora nao necessariamente
incidam sobre esta diretamente.

A primeira destas criticas diz respeito ao suposto desvio de finalidade dos
objetivos primeiros da Unido Europeia. Ao que parece este é o fundamento de mais
ardua sustentacdo, porque além da vagueza e imprecisdo que o termo “desvio de
finalidade” provoca, ndo ha que se falar em um objetivo inicial, conforme anteriormente
aventado. Amartya Sen, porém, lanca alguma luz sobre o que seria esta aspiragdo
original europeia quando pondera que o movimento de integragdo comegou “‘como uma
cruzada para a amizade transfronteirica e a unidade politica, combinada com a livre
circulacdo de pessoas e bens™*2. Assim, os passos que se sucederam e priorizaram a
unificacdo financeira e a moeda comum, “até certo ponto” comecaram a desviar a
aspiracdo original da unidade europeia e desencadearam o descontentamento entre as
nacdes, justamente um aspecto que os pioneiros da Unido Europeia ansiavam dirimir*>.

De todo modo, Manent trata daquilo que entende por mudanca de sentido
da Unido Europeia, com bastante propriedade. Este autor ndo nega as ‘“razdes” do
projeto europeu, ou seja, do empreendimento comum de “velhas nag¢des europeias”
(sobretudo a Francga e a Alemanha) visando se distanciar de um passado desmoralizante
de guerras devastadoras, prolongar as vidas nacionais, constituir um corpo politico até
entdo inédito e, assim, abrir a possibilidade de um futuro razodvel ™. Ele ressalta que tal
processo ndo estava isento de incertezas e ambiguidades, mas que oferecia uma
perspectiva ou uma respira¢do, uma pausa sem a qual as nacdes europeias nao se teriam
reerguido tdo rapidamente como as décadas seguintes a integracdo testemunhou. Neste

periodo ndo apenas o eixo franco-germanico se desenvolveu, pois os demais Estados

#1 Expressdo cunhada por SOROMENHO-MARQUES, V. (2014) Portugal na queda de Europa. Op. cit.
#2 SEN, A. (2012b) Austerity is undermining Europe's grand vision. The Guardian Journal. Europe Opinion. Disponivel em
https://www.theguardian.com/commentisfree/2012/jul/03/austerity-europe-grand-vision-unity.
453
Idem.

#4* MANENT, P. (2008) A Razdo das Nagées. Op. cit.
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também se beneficiaram da forca contraida deste conjunto de Estados . Assim, 0
ponto que o supramencionado autor identifica como de inflexdo foi o que denomina de

“momento Masstricht” (portanto, a partir de 1992).

O instrumento destacou-se dos corpos politicos nacionais. O artificio ganhou vida propria, “A
Europa” cristalizou numa Ideia dotada de uma legitimidade superior a qualquer outra e
munida de mecanismos institucionais capazes de recompor todos os aspectos da vida dos
europeus. Estes viram-se apanhados numa “finalidade sem fim”, que deixara de ter sentido
politico, e cujo o unico futuro era uma extensdo indefinida, que mais ninguém sabia nem onde,
nem como parar. MANENT, 2008, p. 44)

Um segundo aspecto que gera (ainda!) divergéncias e posicionamentos
criticos se refere as alteracdes sofridas pelos tratados e que incidem sobre as novas
adesoOes, fendmeno comumente mencionado como “alargamentos”. Para exemplificar tal
situacdo com dados concretos, quando Portugal aderiu a Unido Europeia em 1986 esta
era composta por menos de metade dos Estados-Membros que tem atualmente. Sob o
ponto de vista tedrico tal aspecto jamais pode ser desconsiderado ou observado apenas
como um numerdrio, pois com o decorrer dos sucessivos alargamentos foi alterada
desde a visibilidade que cada Estado-Membro tem no grupo dos representantes
nacionais, quanto a forma como a Unido Europeia delibera sobre as suas politicas*®.
Este ¢ um aspecto que pode repercutir também na redugdo nos lugares do Parlamento
Europeu (seja por pardmetros absolutos ou relativos)*’.

Neste ponto, cabe lembrar o questionamento de Pascal Fontaine, de se
uma Unido alargada e que poderd contar, mais tarde, com ainda mais Estados, podera
funcionar com as instituicdes concebidas em 19502 Tal “mutagio espetacular”, de um
lado consagrava o €xito comunitdrio, € do outro configurava uma ameaca, pois, sem
uma reforma prévia os mecanismos de decisdo poderiam ser enfraquecidos, colocando

em questdo o funcionamento, a homogeneidade e a relagdo da comunidade com os

3 Idem.

#6 TRECHSEL, A. [et al] (2014) Portugal nas decisées Europeias: uma perspectiva comparada. Lisboa: Fundagio Francisco
Manuel dos Santos.

T TRECHSEL, A. [et al] (2014) Portugal nas decises Europeias: uma perspectiva comparada. Op. cit. p. 333. Segundo a andlise
constante neste longo estudo, quando trata especificamente da participacdo dos eurodeputados portugueses no Parlamento
Europeu,se aponta que, quando da adesdo a UE o pafs tinha 24 eurodeputados (sendo o PE composto por 518 membros), enquanto
em 1994, num universo de 576 eurodeputados, Portugal tinha 25 membros. Apds o alargamento de 2004, o pais perdeu um lugar,
em 2009 perdeu mais dois, ao passo que a partir de 2014 Portugal passou a ter 21 eurodeputados.

#8 FEONTAINE, P. (2000) Uma ideia nova para a Europa. Op. cit. p. 26.
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cidaddos*”. De todo modo, o autor defende que a eleicdo do Parlamento Europeu desde
1979 e o aumento dos seus poderes legislativos introduziram este ‘“fermento
democratico” nas instituicdes europeias. Outro argumento comum dentre os favoraveis
da politica de alargamento da Unido Europeia € de que, através destes, se reforca a
seguranca e a estabilidade da Europa, tornando-a mais préspera, mais democratica e

propensa a assumir um papel de “protagonista global na cena mundial”*®.

Contra este argumento, Acilio Rocha*®!

afirma que um dos problemas
gerados pelos ‘“alargamentos” da Unido Europeia serd justamente o de superar “o peso
da atual oligarquia de Bruxelas, tecnocrata e ndo eleita” e assim poder instituir as bases
para os seus futuros poderes legislativo e executivo. Democraticamente, os europeus
deverdo viver suas cidadanias, sob o manto da democracia em diferentes niveis, pois o
conceito de Estado-Nacdo, ante a globalizacdo, encontra-se desestabilizado e
fragmentado. O préprio sentimento de “pertenca”’, de cidadania europeia, precisaria ser

. ‘ e 462
desenvolvido, algo que segundo o autor nenhuma “engenharia institucional ™~

resolve.
Esta parece ser uma ideia de décadas, quando Jean Monnet, no subtitulo das suas
Memdrias afirmava que a Unido ndo coligava Estados, mas sim, unia homens.

Em linha similar, José Medeiros Ferreira critica o que chama de
“metodologia da metamorfose” — no qual a Unido Europeia teria perdido o seu centro de
gravidade — o periodo decorrente desde o Ato Unico de 1985 até o Pacto Or¢amental de
2012'. Referindo-se a Portugal, ele ressalta a diferenca da “pequena Europa” a que o
seu Estado aderiu em 1986 e a “grande Europa” de que passou a fazer parte depois dos
alargamentos posteriores, sobretudo a Leste. A Unido Europeia tem vindo a “dotar-se

sucessivamente de novas formas e novos diplomas”, sendo, portanto, dificil crer-se na

chamada “negociacdo permanente” considerando a frequente mudanga de “objetivos,

* Idem.

0 Cf. Stefan Fiile, Comissario Europeu em Compreender as politicas da Unido Europeia: Alargamento Comissio Europeia
Dire¢ado-Geral da Comunicacio Publicacdes. Bruxelas. Disponivel em http://europa.eu/pol/pdf/flipbook/pt/enlargement_pt.pdf

“! ROCHA, A. S. E. (2004) Europa, Cidadania e Multiculturalismo. Braga: Universidade do Minho/Centro de Estudos
Humanisticos.

82 Idem.

463 FERREIRA, J. M. (2013) Ndo hd mapa cor-de-rosa. Op. cit. Segundo este, dentre outras medidas, o Ato Unico Europeu vai
facilitar o avanco do mercado interno, abrindo as fronteiras nacionais. No campo juridico vai langar as bases para a criacdo do
Tribunal de Justica de Primeira Instincia (atual Tribunal Geral) e, ainda, aumentar os poderes do Parlamento Europeu. Tudo isso,
além de ndo contribuir para o seu aumento, em reverso, fragiliza a confianca entre os Estados-Membros. “Quando o governo

portugués se declarou ‘bom aluno’ de Bruxelas ainda nio tinha avaliado convenientemente a qualidade dos seus mestres”.
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metas, protagonistas e calenddrios no interior da prépria Unido™"".

2

A reflexdo europeia ndo é, assim, uma questdo técnica. E um tema que diz repeito d nossa
propria identidade. E mais do que tudo: tem a ver com a democracia, a cidadania e com a
capacidade de respondermos aos desafios da sociedade e da economia. A Europa ndo pode ser,
pois, uma criacdo puramente mercantil. Os “pais fundadores” do projecto europeu tiveram a
premonicdo disso mesmo quando quiseram comegar pela dimensdo politica — tendo-se vistos
forcados a seguir pelo atalho economico, como recurso momentdneo ou compasso de espera,
antes do regresso a “estrada real”. (MARTINS, G., 1999, p. 12)

De fato, ¢ com certa obviedade que se assevera, sobretudo ante os
desdobramentos atuais do capitalismo financeiro, que a Unido Europeia de hoje se
distancia daquela que fora concebida ainda nos anos de 1950. Para compreender as
questdes atuais, importa, todavia, pensar que tais metamorfoses sao frutos também das
alteracoes e instabilidades politicas e econdmicas que um mundo, cada vez mais global,
vivencia nas dltimas décadas. E preciso estar de acordo que nio se pode tratar da crise
econOmica internacional como a causa Unica das mudangas vivenciadas na Unido
Europeia, ou seja, da mudanca do seu suposto perfil soliddrio e benigno para o espaco
de tensdes que vive atualmente’®. Assim, nos topicos seguintes serdo tratadas
detidamente duas criticas que se referem ao processo de integracdo e de modo
contundente incidem na temdtica da tese no que toca a dimensao democratica da Unido

Europeia.

2.3.1. A moeda unica

Sem dividas, uma das criticas reiteradas ao processo de integracdo
europeia, diz respeito a instituicdo da moeda tunica (o euro), um dos passos mais
significativos e simbélicos no avanco de uma unido monetaria*®®. Como é sabido, nem

todos os Estados-Membros que compdem a Unido Europeia sd@o também parte da

44 FERREIRA, J. M. (2013) Nédo hd mapa cor-de-rosa. Op. cit. p. 107-109.

45 SOROMENHO-MARQUES, V. Portugal na queda de Europa. Op. cit. p. 21-22. E neste aspecto ele ainda destaca o lado
positivo de uma crise como a atual, que € o de descortinar “a natureza mais sombria, até ai oculta, do processo de integracdo
europeia”

*6Justamente com a criagio do Banco Central Europeu (BCE) e do Sistema Europeu de Bancos Centrais (SEBC), compondo estes
dltimos a chamada “estrutura gestora da politica monetdria unificada da zona euro”. Cf. MENDONCA, A. (2004) O euro, a Unido
Europeia e a América Latina. In SANTOS, T. (Coord.) Globalizagdo e regionaliza¢do. Rio de Janeiro: Editora PUC; Sdo Paulo:
Loyola. pp. 87-88.
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chamada Zona do Euro*®’, mas ao fazé-lo passam a anuir a um Pacto de Estabilidade e
Crescimento, que dentre suas medidas regula os percentuais da divida publica dos
paises membros. Assim, desde o advento da moeda tnica as politicas monetdrias dos
Estados aderentes ndo dizem mais respeito apenas aos seus ambitos nacionais, do
mesmo modo que as antigas moedas ndo sdo mais utilizadas como instrumento cambial
de possiveis ajustamentos internacionais*®. Para ilustrar tal questdo, basta partir do
pressuposto que o endividamento dos Estados-Membros, seja a nivel europeu, como
neste trabalho € escrutinado, seja a nivel internacional, € feito com uma moeda sob a
qual os Estados nao tém o real controle sequer da sua emissao.

. 46
Viriato Soromenho-Marques o

€ um dos autores que se insurge contra o
modo como o euro fora instaurado. Segundo ele, por exemplo, as dificuldades que
Portugal vivencia contemporaneamente fazem parte de uma ‘“crise sistémica” que diz
respeito tanto as instituicdes politicas da Unido Europeia quanto a este ‘“desenho
disfuncional da Zona Euro”. Do seu discurso depreendem-se trés pontos deletérios da
institui¢do da moeda tnica: (a) a quebra da soberania monetaria operada sem atencao ao
equilibrio das economias; (b) a auséncia de consulta aos cidadaos; e, ainda, c) a falta de
uma unido politica antecedente. No decorrer da sua argumentacdo estes elementos sao
tratados em separado, mas por entender que estdo nitidamente inter-relacionados, aqui
discorro sobre 0s mesmo em conjunto, sempre a partir das teses formuladas pelo autor.
Tendo por referéncia principalmente Portugal, de acordo com
Soromenho-Marques, a adesdo dos Estados-Membros a Zona Euro acarretou a perda da
soberania monetdria e cambial. Desta constatacdo ndo se extrai, de fato, novidade.
Contudo, em seguida ele eleva a discuss@o a um aspecto assaz importante e aponta para
a heterogeneidade das economias dos Estados-Membros, que com perfis distintos, tanto
nas suas competitividades quanto nas vulnerabilidades, ndo tém um mecanismo
adequado de equilibrio. Ademais, embora a iniciativa da Unido Econdmico-monetéria
tenha sido francesa, a Alemanha foi a principal arquiteta, de modo que “toda a

N

gramdtica organizativa do euro corresponde a ortodoxia monetdria do banco central

7 A Eurozona, ou seja, a zona do euro é composta por 19 dos 28 pafses da UE. Assim, o euro (€) é a moeda oficial dos seguintes
Estados-Membros: Alemanha, Austria, Bélgica, Chipre, Eslovdquia, Eslovénia, Espanha, Est6nia, Finlandia, Franca, Grécia,
Irlanda, Itdlia, Letdnia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Baixos e Portugal. Disponivel em https://europa.eu/european-
union/about-eu/money/euro_pt.

68 Idem.

49 SOROMENHO-MARQUES, V. (2014) Portugal na queda de Europa. Op. cit.
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alemao, o Bundesban . Disto decorre seu entendimento de que a Unido Econdmico-

monetdria j4 teria nascido viciada, incompleta e com um defeito genético “que até numa
Europa de anjos, e ndo de seres humanos imperfeitos, conduziria ao desastre*’'”.

Este aspecto da ndo consideracdo da desigualdade’’? dos Estados-
Membros também é ponderado por Boaventura S. Santos segundo o qual o euro, ao
invés de promover uma maior igualdade, acentua as desigualdades entre os paises, pois
foi confeccionado a partir das “medidas” dos paises mais desenvolvidos do bloco
europeu’’”. Embora ndo discorde que é uma moeda forte, ele afirma que o que o euro
favorece sdo as economias mais desenvolvidas do bloco econdmico europeu. Assim, a
considerar a desregulacdo dos mercados financeiros € do modo assimétrico como foi
concebido, com o acento dos fluxos financeiros entre os Estados, “o euro tende a
provocar mais desigualdade social entre os paises europeus e dentro de cada um

. Para ele, portanto, como estd e foi concebido, o euro é insustentdvel*’>. Esta
tese da ndo consideracdo das desigualdades segue a mesma linha das criticas
apresentadas primordialmente acerca da desconsideracdo da disparidade das economias
dos Estados-Membros da Uniao Europeia.

Acrescente-se a tais questdes a auséncia de qualquer consulta popular
sobre assunto que afetava tao drasticamente na vida de todos os cidaddos*’®. A partir das
conclusdes dos dois autores, e usando dos seus termos, cabe indagar como, pois, serd
possivel, restaurar a confianca dos cidaddos em tais institui¢des, sem reinventar as

praticas democraticas? Ou, como pensar numa unido monetdria verdadeira, que retira a

soberania monetdria e cambial dos Estados-Membros, sem a criagdo de uma unido

40 SOROMENHO-MARQUES, V. (2014) Portugal na queda de Europa. Op. cit. p. 124. No sentido que a politica da comunidade
europeia € condicionada pelos Estados e mercados mais fortes ver também BAUMAN, Z.; BORDON], C. (2016) Estado de Crise.
Op. cit.

41 SOROMENHO-MARQUES, V. (2014) Portugal na queda de Europa. Op. cit. p. 147.

472 A titulo de exemplo, o produto interno bruto (PIB) total de Portugal se situa quase 90% por cento abaixo do dos quatro maiores
Estados-Membros da Unido Europeia e o seu PIB per capita estd 19% abaixo da média da UE. Os autores ressaltam, contudo, que o
PIB equaciona a dimensdo da economia nacional tendo por parametro ndo apenas o seu desempenho econdmico, mas também a sua
populacdo e para tal apresentam Tabela equitativa (Paridade de Poder de Compra Padrdo) que tem por fonte a Eurostat.
TRECHSEL, A. et al (2014) Portugal nas decisoes Europeias: uma perspectiva comparada. Op. cit. p. 313.

43 SANTOS, B.S. (2012) Portugal. Ensaio contra a autoflagelagio. Coimbra: Almedina.

4 SANTOS, B.S. (2012) Portugal. Op. cit. pp. 08-09.

7 Idem.

476 SOROMENHO-MARQUES, V. Portugal na queda de Europa. Op. cit. p. 61.
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politica prévia?”’"’ Segundo Soromenho-Marques, enfim, ndo hd como atribui a crise
apenas a causas enddgenas. Toda andlise séria “pode ou deve descontar os efeitos

perniciosos da entropia do processo democratico™®.

Ndo hd democracia sem que toda a fiscalidade seja objeto de um permanente processo de
autorizagdo, de consentimento por parte dos deputados eleitos pelos cidaddos. Um dos sinais
mais alarmantes da presente crise europeia situa-se, precisamente, nas miltiplas iniciativas
que conseguiram transferir para as instdncias europeias, em particular para a Comissdo
Europeia e para o Eurogrupo, a capacidade fiscal que legalmente pertence aos parlamentos
nacionais. (SOROMENHO-MARQUES, 2014, p. 288)

De fato, ao apontar os efeitos desta desordem democratica evidenciada
pela crise, o supramencionado autor evidencia a defesa de uma unido federal. Para ele
importa, pois, distinguir o bindmio sistema internacional/unido federal. No primeiro
modelo, os Estados mantém as suas autonomias e podem conservar os cidaddos a
margem das grandes decisdes politicas, afinal sdo questdes de politica externa e
internacional. No segundo, os Estados t€ém que partilhar a esfera de governagdo e os
seus cidadaos tem direitos e deveres definidos tanto na esfera do Estado nacional quanto
da federacdo que os seus Estados pertencem. Nesta ultima, os cidaddaos sdo também
centros de decisdo politica e os assuntos que seriam de politica internacional, se tornam
de politica doméstica. E conclui que “num sistema internacional comanda o direito do
Estado. Numa unido federal impera a 16gica do Estado de direito”.

Também Habermas levanta questdes democraticas quanto ao modo como
0s governos se portam ante a moeda unica. Ao discorrer sobre o “Pacto pela Europa”,
ele afirma que os governos participantes da zona euro se mantém entre os imperativos
dos grandes bancos e das agé€ncias de classificacdo e os seus proprios cidadaos. E o que
neste panorama se evidencia sdo as perdas iminentes de legitimagcdo com as préprias
populacdes. Muitas vezes aqueles que estdo no poder tem-se voltado para a perspectiva
de “mais Europa” porque eles, ao menos a principio, “querem evitar a alternativa

dramética e supostamente mais custosa de um abandono do Euro”*”.

T SOROMENHO-MARQUES, V. Portugal na queda de Europa. Op. cit.

48 SOROMENHO-MARQUES, V. Portugal na queda de Europa. Op. cit. pp. 78-79.

47 Habermas criou uma espécie de tabela, em que aponta os “tipos ideais” de quatro posicSes possiveis relativas ao futuro desejado
da Europa. Para tal, dividiu-os em dois grupos: no primeiro estdo os defensores da soberania nacional, sendo composto pelo
ordoliberais, que apoiam o Estado Minimo e os Republicanistas ou populistas de direita, que defendem o Estado Nacional forte; no

segundo grupo estdo os apoiadores da Unido Europeia e da sua progressiva integracio, sendo composto pelos liberais econémicos e
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Em desenvolvimento similar ao de Viriato Soromenho-Marques e de
Boaventura Santos, Habermas reflete sobre a questdo mantendo a referéncia nos moldes
da estruturacdo da UEM nos anos de 1990. Segundo ele, a ideia desta era de formalizar
um pacto de estabilidade e crescimento sendo um “veiculo institucional de uma
constituicdo econdmica” que estimularia “a concorréncia de mercado entre os atores

o ‘ L 5480
econOmicos para além dos Estados nacionais”

. Por 6bvio existiam desde sempre as
diferencas entre capacidade de concorréncia das economias nacionais, mas estas seriam
paulatinamente, compensadas, e para tal ndo se poderia contar com instrumentos de
desvalorizacdo da moeda. Todavia, as esperadas condi¢des para a existéncia e
consolidacdo de uma moeda comum ndo foram concluidas e, na contramdo do
idealizado, “as desigualdades estruturais entre as diversas economias foram
intensificadas”.

No pior dos quadros, ele entende que estas desigualdades “vao fatalmente
aumentar, enquanto a politica europeia ndo romper com o principio de que cada Estado-
Membro é soberano em matérias de politica fiscal, orcamentéria e econdomica, podendo

1”481

decidir, assim, apenas desde a perspectiva naciona . De todo modo, do ponto de

vista juridico formal, ele assinala que a Alemanha manteve-se fiel ao dogma da

soberania dos Estados-Membros.

A crise atual certamente atrai no curto prazo todas as atengées para si. Contudo, os atores ndo
deveriam esquecer a falha de construcdo fundamental, repardvel somente no longo prazo, de
uma unido monetdria desprovida das exigidas capacidades de controle politico no dmbito
europeu. O “pacto pela Europa” repete um antigo erro: acordos sem obrigacdo legal firmados
nos circulos dos chefes de governo sdo ineficazes ou antidemocrdticos e, por essa razdo, tém de
ser substituidos pela institucionalizacdo democraticamente insuspeita de decisdes tomadas em
comum. (HABERMAS, 2012, p. 41).

2.3.2. A questao do déficit democratico europeu

Um dos temas centrais das discussoes sobre a democracia da Unido

Europeia diz respeito ao seu chamado déficit democrético. O debate € controverso e

os apoiadores “de uma domesticac@o supranacional dos mercados financeiros desregulados”. HABERMAS, J. (2014) No turbilhdo
da tecnocracia. Op. cit. p. 14.
0 [dem.

“! HABERMAS, J. (2014) No turbilhdo da tecnocracia. Op. cit. p. 16.
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figura nas pautas politica, juridica e na literatura académica. Se no corpo dos seus
Tratados restam tdo claros os elementos de um Estado de direito democratico, por que
tantos se arvoram em defender (ou com mesma forga e intensidade contestar e negar) o
seu grau de democraticidade? Afinal, em que consiste este déficit? Os posicionamentos
sdo diversos.

Mesmo com o avango para além da integracdo econOmica, juridica e,
num movimento mais gradual e recente, o politico e o fiscal, sobre a Unido Europeia ha
décadas surgem questionamentos quanto aos valores que a orientam, o seu método de
constitucionalizacdo, os efeitos dos sucessivos alargamentos, a legitimidade do
deslocamento do poder decisério do ambito nacional para o supranacional e, até mesmo,
quanto ao funcionamento do seu sistema politico e efetividade em relacdo aos seus
proprios cidaddos. Todas estas questdes tocam em possiveis causas ou sdo apontadas
como supostas consequéncias do déficit democratico. Cabe assinalar, contudo, que
quanto a esta temadtica ndo ha consenso em, ao menos, trés aspectos: (i) se o déficit, de
fato, existe; (ii) caso sim, qual a sua raiz e, por fim, (iii) em que medida ele afeta a
qualidade da democracia europeia.

Quanto ao primeiro aspecto, sdo trés os posicionamentos usuais € que
trazem nas suas esséncias uma trilogia bastante comum no ambito da ci€ncia juridica: os
que o negam, aqueles que afirmam de modo categdrico que ele existe e os que
defendem uma perspectiva mista.

Um dos poucos tedricos que apontam para a negacao do déficit é Miguel
Poiares Maduro*®?, Segundo ele, na Unido Europeia hd, ao contrdrio, uma espécie de
superdavit democrdtico. Ao tratar do que chama de “crise existencial do
constitucionalismo europeu”, ele afirma que o suposto déficit advém do aumento das
competéncias da Unido Europeia que teve por consequéncia a transferéncia de poderes
que estavam sob o controle dos parlamentos nacionais para o plano europeu. E assim
sendo, ficaram “sujeitos a um processo de decisdo dominado pelos governos,

483 Entretanto, seriam as préprias

alegadamente menos representativo e transparente
comunidades politicas nacionais que apresentariam um duplo déficit, pois muitos

processos de decisdo que as afetam escapam dos seus controles democréticos e, ainda,

#2 MADURO, M.P. (2001) O Superavit Democritico Europeu. Andlise Social. V. XXXVI (n. 158-159) p. 123. Disponivel em
http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1218726235P40DU9zc1 En43LC4.pdf . Acesso em 10 de julho de 2015.
3 Idem. p. 123.

146



excluem da participag¢do e representacao muitos interesses que serdo afetados por essas
decisdes. Para ele é “cada vez mais claro qudo artificiais sdo as jurisdicdes da
democracia e a falta de correspondéncia entre as comunidades democriticas em que

participamos e aquelas que afectam os nossos interesses™ . Ele conclui que

O processo de integracdo europeia e as suas instituicoes podem promover a democraticidade
das instituicoes nacionais mesmo de um ponto de vista puramente nacional. Daf poder falar-se
de um superavit democrdtico europeu, que se manifesta de diferentes formas face as
comunidades politicas nacionais e ao constitucionalismo ai dominante. A inclusdo promovida
pelo constitucionalismo europeu nas comunidades politicas nacionais [...] ird promover,
igualmente, a correcgdo de situagcoes puramente nacionais de sobrerrepresentacdo minoritdria
ou maioritdria. (MADURO, 2001, p. 140-141)

Outros olhares, contudo, apontam para a perspectiva (que aqui classifico
como mista) de que a democracia multinivel € algo novo e “um estdgio evolutivo do
percurso democratico”*® . Este é um posicionamento defendido por Alessandra Silveira,
que sem negar a existéncia do déficit, ndo acata as alegagdes de que a Unido Europeia
desrespeita os valores democraticos ou que funciona em termos nao democraticamente
orientados ™. Do seu texto emerge a percep¢do de que Unido Europeia funciona tdo
democraticamente quanto € possivel, na atual conjuntura e nos moldes como estdo
organizados os seus Estados-Membros. Assim sendo, a jurista provoca a reflexdo sob as
democracias nacionais e o cardter dinamico das ideias de territério, Estado e da propria
democracia.

Dentre as diversas perplexidades que assinala, subscrevo duas: “ha
argumentos convincentes que justifiquem a suposta superioridade da democracia
nacional sobre a democracia europeia?”’; e, ainda, “a democracia tem que estar atrelada
a um especifico territério e a um conceito aparentemente homogéneo de povo, ou pode
alcar outros voos supranacionais, adaptando-se as necessidades dos homens e dos
tempos?”487.

Quanto a primeira questdo, parecem incertos os argumentos que tentam
justificar a superioridade da democracia nacional em relacdo a multinivel, e vice-versa.

Na abordagem aqui proposta ambos seriam contestdveis, pois os problemas e avangos

4 Ibidem. p. 129-130.
5 SILVEIRA, A. (2011b) Principios de Direito da Unido Europeia. Op. cit. p. 42.
486

Idem.

7 Ibidem. p. 40.
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sdo perceptiveis tanto no ambito nacional quanto no multinivel. Quando a segunda
questdo proposta pela autora, conforme tratado no capitulo anterior, € impreterivel que
em se tratando de uma democracia no ambiente pés-estatal*®® e multinivel, a concepcio
de Estado, e consequentemente “outras como a de soberania e de povo, sejam
repensadas e ampliadas”489. E, finalmente, coexiste com as perspectivas
supramencionadas, o prisma dos que concordam categoricamente que o déficit
democratico europeu existe, mas ainda assim divergem quanto a sua procedéncia.

Uma origem possivel é apresentada por Bellamy e Castiglione™® que
apontam para os sucessivos alargamentos da Unido Europeia como um dos fatores que
contribuiram para o déficit democritico. Segundo eles, o processo de avangco da
integracdo europeia resultou na “criacdo de institui¢des pouco legitimas, dificilmente
controldveis e tendencialmente arbitrarias”. Assim, o método de constitucionalizacao
através dos tratados internacionais ndo corresponderia aos “procedimentos politicos-

»¥1 Como reflexo

juridicos tipicos do Estado de Direito e dos regimes democraticos
deste déficit, os cidaddos teriam pouca influéncia sobre as politicas e os governantes
europeus, 0 que acaba por corroer a legitimidade dos poderes nacionais. Aqui se pode,
inclusive, reforcar o argumento revisitando a ideia de Hannah Arendt de que o poder
pertence ao grupo, nunca a um individuo, sendo a “habilidade humana ndo apenas para
agir, mas para agir em concreto” 92

Outra perspectiva embasa argumentos de que o déficit deve recair nao

sob a democracia europeia de modo geral, mas para a sua perspectiva formal, e isto

8 Termo utilizado por Rangel em: RANGEL, P. (2009) O Estado do Estado: Op. cit.

9 Poiares Maduro se mostra a favor de um constitucionalismo democratico mais amplo que o nacional. Ele afirma que ndo hd que
se falar, a priori, em uma presuncdo legitima que demonstre a superioridade democrética do constitucionalismo nacional em face do
constitucionalismo europeu, mas que “a expansiao do campo de representacdo e participagdo ndo determina necessariamente um
aumento da legitimidade constitucional democrética”. Conclui que “isto € assim porque a democracia e o constitucionalismo ndo se
medem apenas com base no campo da representacdo e participacdo e dependem, igualmente, do grau e intensidade das mesmas.
MADURO, M.P. (2001) O Superavit Democritico Europeu. Andlise Social. V. XXXVI (n. 158-159) pp. 119-152. p. 123.
Disponivel em http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1218726235P40DU9zc 1 En43LC4.pdf . Acesso em 10 de julho de 2015.
“0BELLAMY, R.; CASTIGLIONE, D. (2006) O déficit democrético da Europa e o problema constitucional. In COSTA, P. ZOLO,
D. (Orgs). O Estado de Direito: Histdria, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes. p. 611.

! Idem.

42 ARENDT, H. Sobre a violéncia, 1994, p. 36. “Quando dizemos que alguém estd ‘no poder’, na realidade nos referimos ao fato
de que ele foi empossado por um certo nimero de pessoas para agir em seu nome. A partir do momento em que o grupo, do qual se
originara o poder desde o comeco (potestas in populo, sem um povo ou grupo nao hd poder), desaparece, ‘seu poder’ também se
esvanece. Em seu uso corrente, quando falamos de um ‘homem poderoso’ ou de uma ‘personalidade poderosa’, jd usamos a palavra

‘poder’ metaforicamente; aquilo a que nos referimos sem a metédfora é o ‘vigor’ [strenght]”.
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pode ser compreendido através de um fendmeno ndo exclusivamente europeu: a
desterritorializacdo. E deste dltimo que decorre o enfraquecimento do “monopélio
politico do Estado”, pois “o espago deixou de ser a base fundamental das relagdes
politicas”493. O direito ao voto, exercido “numa dada circunscri¢do territorial, deixa de
ser eficaz e perde algum sentido™*. Assim, ndo é sem razdo que o cidaddo percebe a
influéncia defasada dos seus representantes nas decisdes que sobre eles se projetam. E
partindo desta constatacdo que Rangel conclui que “ja nada, ou quase nada, se decide no
feixe de autoridade daquela circunscricdo e, no entanto, € nela (e s6 nela!) que se
materializa e externa a possibilidade de voto”*”. Assim, embora a Unido Europeia seja
uma democracia “de valores, substantiva, material, com tribunais nacionais e proprios
para garantir a esfera de liberdades”, ndo hd nela uma circunscri¢do propriamente
europeia, na qual as preferéncias politicas e escolhas de valores sejam efetivamente
relevantes™®.

Outra fonte possivel do déficit democritico € apontada por Antdnio
Goucha Soares, que centra sua andlise tendo por norte as atribui¢des do Parlamento
Europeu. Segundo ele, o déficit democratico consiste na “insuficiente participagdo do

497 ”
»47 Por elemento democritico entenda-se

elemento democratico no sistema politico
neste contexto, o Parlamento Europeu, como o “6rgdo a quem no quadro institucional
do sistema comunitdrio incumbe a representacdo dos povos dos Estados-Membros da
Unido Europeia”®®. Ainda que reconheca que o Parlamento Europeu &, legitimamente e
nos moldes clédssicos, a instituicdo europeia mais democraticamente constituida, e
reconheca os refor¢os que os poderes atribuidos ao Parlamento Europeu vém recebendo
e sendo ratificados pelos tratados ao longo dos anos, ele defende que o déficit

democratico derivaria do fato desta instituicdo, cujo mandato resulta do sufragio direto e

universal, ndo ter ainda os poderes que corresponderiam a um 6rgao como tal.

43 RANGEL, P. (2009) O Estado do Estado. Op. cit. p. 06.

% Idem.

5 Idem.

¥ Idem.

“7 SOARES, A. G. (1997) O défice democratico da Unido Europeia: alguns problemas conexos. Andlise Social. V. XXXII (142),
1997 (3.°), pp. 627-648. Neste texto, embora escrito no final da década de 90, o autor traz conexdes importantes com a discussio
atual, afirmando que algumas das preocupacdes atuais tém raizes mais antigas, como a propdsito tem sido uma tdnica deste trabalho.
Ele destaca o debate sobre as reformas da Unido Europeia, com énfase especial na primeira parte aos modos de funcionamento
original e atual do Parlamento Europeu.

8 Idem.

149



O autor defende que o problema do déficit ganhou for¢ca quando os
membros do Parlamento Europeu deixaram de ser designados pelas assembleias
parlamentares nacionais e passaram a ter seus mandatos mediante sufragio universal.
Com a realizacdo das eleicdes diretas o problema ganhou vulto justamente por conta
“do desequilibrio existente entre o tipo de investidura que assistia a esta instituicdo —
expressdo maxima do poder democritico — e a pouca relevancia dos poderes que lhe
haviam sido conferidos™*"”.

Outro ponto que o autor considera nesta perspectiva de déficit se refere
as constantes e crescentes transferéncias de atribui¢des (que no plano nacional original
seriam da competéncia dos respectivos 6rgdos parlamentares) para a Unido Europeia, ou
seja, para a instancia “comunitaria”. Esta € também uma critica recorrente, embora nao
me pareca tdo plausivel quanto a anterior, afinal, estas (crescentes) transferéncias de
atribuicOes sdo etapas que estavam previstas, ou no minimo eram previsiveis, quando se
trata de um sistema de integragdo como o foi (e €) a Unido Europeia. Entretanto, mesmo
com todas as ressalvas, o autor reconhece que na esfera do equilibrio entre os poderes e
as instituicdes politicas da Unido Europeia € perceptivel “um incremento significativo
desde meados da década de 80, Conclui, portanto, de modo bem mais otimista do
que o faz no desenvolvimento. Destarte, hd uma contundente e na mesma intensidade
recorrente perspectiva que corrobora a existéncia do déficit democratico na Unido
Europeia. Esta o atribui ao distanciamento dos cidadaos do ambito de decisdo europeu.
Um aspecto que, ante a diversidade de justificativas e amplitude das abordagens,

aprecio a partir de entdo em um topico apartado.

2.3.2.1. Participacao efetiva dos cidadaos nas decisoes europeias

. . 01 . . ~
Em artigo recente, Jiirgen Habermas™" analisa a situacdo da Europa no
contexto da crise. Para ele, um ponto central que precisa ser ponderado reside numa
falha estrutural: as decisdes da politica europeia estdo desacopladas das arenas

nacionais. Segundo o autor, esta constatacdo deriva da histéria de constitui¢do, mas

9 SOARES, A.G. (1997) O défice democritico da Unido Europeia: alguns problemas conexos. Op. cit.
500
Idem.

ST HABERMAS, J. (2014) No turbilhdo da tecnocracia. Op. cit.
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também da construc¢do juridica da Unido Europeia.

De acordo com Habermas, embora instituicdes como o Banco Central
Europeu, a Comissao e o Tribunal de Justica tenham direta influéncia no cotidiano dos
cidadaos europeus, todas estdo quase isentas do controle democrético e, enquanto isso, o
Conselho Europeu “que teve em maos o peso das agdes na ultima crise”, representa de

502
77 Para o autor, nem

fato os respectivos interesses nacionais “na distante Bruxelas
mesmo o Parlamento Europeu, que deveria servir de ponte entre os interesses nacionais
e Bruxelas faz esse movimento. Dai o autor apontar para um abismo “entre a formacgao
da opinido e da vontade politicas dos cidadaos e as politicas efetivamente adotadas para
perseguir a solucao de problemas”503.

Entretanto, cabe o registro que o fendmeno da distancia dos cidadaos do
controle e do ambito de decisdes democraticas ndo parece ser atribuivel isoladamente ao
contexto de crise, pois este remete a um fator que Norberto Bobbio ja apontava como
existente nos idos dos anos de 1980 e que a época caracterizou como um obstaculo
imprevisto para a democracia real, ou seja, aquilo que o autor denominou do “governo

dos técnicos”>*

, numa clara alusao as ideias elaboradas por autores como Schumpeter e
Weber. Como outrora referenciado Bobbio foi influenciado pela teoria das elites e
defendia uma concepg¢do procedimental da democracia, logo, também por isso fugiu a
sua andlise (talvez por questdes circunstanciais, afinal os tempos eram outros) que este
poderia desencadear um processo mais denso, ou um “verdadeiro turbilhdo da
tecnocracia”, como bem o disse Jiirgen Habermas®® ao analisar tal fendmeno no século
XXL

Este tdltimo autor, a propdsito, quando analisa o caso da Unido Europeia,
constata que as opinides e tomadas de posicdo sobre o desenvolvimento europeu
permanecem um tema em grande medida “limitado a politicos profissionais, elites
econOmicas e cientistas especializados no assunto; nem mesmo os habituais intelectuais

P . ~ 506
publicos tomaram para si essa questalo”5

. E assim a democracia, enquanto regime que
asseguraria e teria dentre os seus preceitos basilares a participa¢do popular, parece estar

de fato retrocedendo nos mais diversos Estados-Membros, com seus contextos nacionais

2 Ibidem. p. 12.

503 [ d em

% BOBBIO, N. (1984) Il futuro della democrazia. Torino: Einaudi.
%5 HABERMAS, J. (2014) No turbilhdo da tecnocracia. Op. cit.
3 Ibidem. p. 13.
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diversos. Em Habermas, portanto, este fendmeno ndo parece apenas um obsticulo que a

democracia ndo previu, mas como um fator que afeta o seu preceito mais trivial.

Um niimero crescente de medidas, decididas em nivel supranacional, atinge cada vez mais
pessoas, num nimero cada vez maior de dreas vitais. Como, porém, o papel de cidaddo so é
institucionalizado efetivamente em nivel de Estado nacional, as pessoas ndo tem possibilidade
de tematizar ou de influenciar nas decisoes europeias. (HABERMAS, 1997, p. 292)

Em artigo anterior, ainda em meados dos anos 1990, Jiirgen Habermas
analisava o dilema do déficit democrético retornando as questdes estruturais e, sob este
aspecto, também questionava o papel do Parlamento nas decisdes europeias. Isto
porque, segundo o autor, o aumento progressivo de medidas — decididas apenas em
nivel europeu — que atingiam os cidaddos (enquanto nacionais e europeus) em dareas
vitais””” mantinha o papel dos cidaddos institucionalizado a nivel nacional, mas sem que

P . . . .~ . 50
estes ultimos pudessem efetivamente influenciar as decisdes europeias 8

O desenvolvimento da CE revela, a seu modo, a tensdo que estremece as relacdes entre
democracia e capitalismo. Aqui essa tensdo se manifesta numa diferenca de nivel entre a
integragdo sistémica da economia e da administracdo, que existe em nivel supranacional, e a
integracdo politica, concretizada apenas em nivel do Estado nacional. Por isso, a figura
tecnocrdtica da CE alimenta muitas dividas quanto ao futuro das expectativas normativas, do
papel do cidadédo democrdtico. Serd que tais expectativas ndo se transformaram em pura ilusdo
no interior do proprio Estado nacional? ( HABERMAS, 1997, p. 291)

Quando analisa o contexto de crise, Jiirgen Habermas retoma este aspecto
como fonte da insatisfacdo crescente, sobretudo a medida que as decisdes das
autoridades de Bruxelas afetam cerca de 70% dos processos legislativos nacionais, sem
que tais medidas sejam submetidas a discussdo publica. De tal modo, “a densidade das
decisdes europeias, a opacidade do processo que a elas conduz e a auséncia de qualquer
oportunidade para o cidaddo europeu de nele participar, engendram uma desconfianca
generalizada entre os cidaddos™®. O autor ndo aposta que isso se trate de situagcdo
transitéria e defende que este déficit democratico apenas podera ser ultrapassado se for
desenvolvido um espaco publico europeu, em que esteja inserido O processo

democratico.

ST HABERMAS, J.(1997) Direito e democracia. Op. cit.
38 Ibidem. p. 292.
S HABERMAS, J. (2004) Por que necessita a Europa de uma Constituicdo? Op. cit p. 31
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No entanto, um aspecto que precisa ser destacado € que neste ambito
decisério europeu, objeto das criticas de Habermas, muitas destas decisdes ndo sdo
simplesmente anunciadas de modo autoritdrio. Ao contrério, sao amplamente discutidas
e demandam um consenso. Portanto, embora ndo atendam aos critérios de deliberagao
propostos pelo autor, ndo se deve ignorar que estas talvez sejam adaptacdes
democraticas ou alternativas aos modelos testados a nivel nacional e que ndo sdo
necessariamente melhores.

A propésito deste “federalismo executivo” habermasiano, o Professor
Wiladimir Brito o identifica como um dos elementos que contribuiu para o
aprofundamento do déficit democrético europeusm, bem como o relaciona com o
fenomeno da globalizacao e a representagcdo politica. Num contexto que define como
aquele em que as “préaticas dominantes” privilegiam a prote¢cdo dos mercados e das
grandes coorporacdes em detrimento do amparo as pessoas, o autor reafirma a baixa
credibilidade do Parlamento Europeu e do voto nas elei¢cdes dos Estados-Membros™'".
Segundo o Professor W. Brito, mesmo ante o refor¢o “da presenca e da acdo do
Parlamento Europeu” este permanece, na concep¢ao dos cidaddos, como sendo um
orgdo “sem poder efetivo”, que ndo suscita interesse dos eleitores, e isso se verifica, por
exemplo, na alta absten¢@o nos atos eleitorais referentes ao Parlamento Europeusn.

Ainda sobre este “distanciamento” dos cidaddos, também se pronunciam
Viriato S. Marques e Robert Dahl. O primeiro adverte que “hoje, quem governa nao tem
legitimidade. E aqueles que sao a fonte de toda a legitimidade, os cidadaos constituindo-

o 513
se em povos, ndo t€ém poder”

. E o0 segundo traz o caso da Unido Europeia como um
exemplo de Estados com institui¢des e praticas democrdticas existentes desde hd muito
tempo, mas nos quais os cidaddos ndo tém controle eficaz em inuimeras questdes
.. A .. . 514
essenciais no ambito internacional” .
Segundo Robert Dahl as decisdes importantes sdo tomadas entre as elites
politicas e burocréticas, e os limites as negociacdes ndo vém dos processos
democraticos, mas sim da concordancia dos negociadores sob os parametros das

consequéncias que tais negociacdes teriam nos mercados, sejam 0S nacionais ou 0s

S10BRITO, W. (2017) 40/30 de Constitui¢do e de Integragdo. Op. cit. pp 25-32.
S Idem.

12 Idem.

°* SOROMENHO-MARQUES, V. (2013) A Europa alema. Radar Ensaio.

S DAHL, R. Sobre a democracia. Op. cit.
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internacionais’’. Para o autor sdo a negociagdo, a hierarquia e os mercados que
determinam os resultados que os processos democraticos praticamente terdo o papel
apenas de ratificar. Assim, ele conclui que, embora as institui¢des democraticas estejam
todas pro forma em seus devidos lugares, sejam realizadas eleicdes populares e se tenha
um parlamento devidamente constituido, estas sdo em geral ineficazes no ambito da
Unido Europeia, de modo que “todos os observadores concordam que permanece um
gigantesco déficit democratico’'®”.

Para ilustrar este distanciamento e a esfera restrita de atuagcdo dos
cidaddos nas “questdes europeias”, conta-se na Itdlia uma anedota a respeito. Diz-se que
estavam conversando dois cidaddos, ambos desiludidos com os rumos da politica e
descrentes dos seus representantes. Diz o primeiro: “— O meu desconhecimento da
situacdo € tal que sequer sei onde fica o Parlamento Europeu”. E o outro, responde: “—
Mas o problema maior nao € ndo saber onde € o Parlamento, mas sim ndo saber nem o
que ele €”. A leveza do didlogo traz em si uma questdo importante ¢ demonstra o quanto
a insatisfacdo popular recai (quicd de modo excessivo) no dominio do politico.
Contudo, a organizacdo do Parlamento Europeu, do modo como € legalmente prevista e
estruturada, ndo € algo completamente discrepante do “modo nacional” e a acusagdo de
que o Parlamento estd afastado do povo estd presente desde as andlises que Hans

Kelsen’!’

elaborou no inicio dos anos de 1920. O que ocorre € que assim como no
ambito do interior dos Estados, seja ou nao os especificamente Europeus, os cidadaos
reclamam esta distancia, desacreditam da real representatividade dos interesses
coletivos e questionam a classe politica que, em muitos momentos somente em tese, 0s
representa. Se tal fendmeno € evidente no ambito nacional, ndo acontece de modo
diverso na Unido Europeia, que tem ainda por agravante a real distancia geogréfica
entre representantes e representados, pela auséncia até mesmo do que entendemos por
circunscri¢do eleitoral. A tudo isto se soma a percepcao negativa acerca da eficicia do
poder real do voto.

Entretanto, ndo me parece, mais uma vez, que isso aponte para falhas

especificas da democracia da Unido Europeia, que ndo estejam também presentes nas

democracias nacionais. Sao fendmenos de ordem geral. Tampouco é uma garantia da

315 Idem.
S DAHL, R. Sobre a democracia. Op. cit.
317 KELSEN, H. (2000) A democracia. Op. cit.
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ndo existéncia de um regime democratico. Parece mais um dos efeitos da nova acep¢ao
que o Estado vem ganhando desde as ultimas décadas e do proprio arquétipo de
organizacdo da Unido Europeia, que tem seus avangos em relacdo aos modelos
classicos, mas mantém algumas lacunas democraticas que o transcorrer dos anos ainda
nao resolveu.

Uma especificidade deste contexto estd no fato de que muitas das
decisdes que afetam o cotidiano coletivo em paises como Portugal e Grécia, por
exemplo, ndo sdao tomadas no territério em que os cidaddos votam, seja porque 0s
representantes por aqueles eleitos ndo dispdem de influéncia sobre grande parte das
decisdes que os afetam efetiva e cotidianamente, seja porque se trata de matérias do
dominio europeu. Tudo isto, de fato, reclama que seja refor¢cada a dimensao material da

democracia — que se prende com a garantia dos direitos”'®.

Por isso os cidaddos tém cada vez mais a convicgdo de que mudam os governos, mas ndo
mudam as politicas... E ndo mudam porque a estrutura organizativa do Estado se revela
descompassada das necessidades. Os Estados jd ndo conseguem responder as demandas
transnacionais que ndo controlam. (SILVEIRA; FERNANDES, 2014, p. 13)

De todo modo, o deslocamento dos poderes decisérios do ambito
nacional para o multinivel traz o perigo de desencadear a privacdo destes mesmos
poderes de uma forma direta de legitimidade popular. Trata-se de um risco apontado por
Bellamy e Castiglione quando ponderam sobre a diminui¢cdo da capacidade de controle
dos cidadaos sobre as instituicdes europeias, decorrentes até mesmo do “aumento da

distancia geogréifico-administrativa entre cidaddos e governantes™'’

. Mas que, de
acordo com Ulrich Beck, a questio do distanciamento estd além da condicao geogréfica,
pois provoca a também graduar “como os cidaddos nacionais se tornam europeus na sua
acdo”. Ou seja, o autor defende ser preciso refletir sobre uma Europa dos individuos, na
qual a sua democracia ird ganhar for¢a quando os cidadaos se apropriarem do projeto de
modo a se sentirem parte atuante da construcio da Unido Europeia®®.

Num ciclo de debates que tinha por tema “Portugal Europeu”, a

discussdo sobre a democracia e a sua relacdo com os cidaddos resultou privilegiada.

18 SILVEIRA, A. FERNANDES, S. P. (2014) Justica em tempo de crise: o papel dos tribunais europeus enquanto garantes da
democracia. Op. cit.

Y BELLAMY, R. CASTIGLIONE, D. (2006) O déficit democrético da Europa e o problema constitucional. Op. cit. p. 611.

20 BECK, U. (2013) A Europa Alemd. De Maquiavel a “Merkievel”. Op. cit. p. 103-104.
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Partindo do pressuposto, que parece mesmo 6bvio, de que esta insatisfacdo com a
democracia era também um reflexo da crise, na sua fala o eurodeputado social-
democrata Carlos Coelho provocou uma questdo que incide no dilema aqui ponderado:
“As institui¢cdes europeias sao democraticas?” Acerca deste questionamento a resposta
evidentemente € sim, pois ndo haveria como apontar uma institui¢cdo europeia que nao
tenha legitimidade democratica. Entretanto, se a pergunta fosse elaborada em outros
termos, ou seja, “se isto € perceptivel”, o proprio eurodeputado afirma que a resposta
claramente € ndo, pois em tempos em que a legitimidade formal ndo basta, o
afastamento entre o poder decisério e a participacdo indica um “déficit de participagdo a
nivel europeu”521. A época, a solucdo por ele apontada era fomentar uma distingéo mais
evidente entre aquilo que € matéria comunitdria e a matéria nacional, pois enquanto isso
ndo ocorrer ird manter-se a légica (equivocada) de que € preciso abrigar-se nos
nacionalismos (a propdsito, uma postura comum em tempos de crise), ou uma logica
nacional que se contrapde a ideia de integracdo. Isso se reflete inclusivamente quando,
numa espécie de partilhamento das “culpas” do contexto de crise, os méritos sao
atribuiveis aos comités nacionais e as falhas a “insensibilidade dos poderes
europeus”szz. Este ¢ um ponto critico sob o prisma democrético, pois implicam no
parcial desconhecimento dos cidadaos sobre a propria Unido Europeia, os limites do seu
funcionamento, aquilo que essencialmente constitui parcela das suas altribuig;()es523 .

Quando Ingolf Pernice defende a ideia do constitucionalismo multinivel
“em acdo” ele presume e destaca a necessidade de cidaddos organizando (ou
reorganizando) o préprio poder politico, bem como as responsabilidades que estes
teriam em v4rios niveis, a fim de atingir os objetivos do interesse publico comum”**. No
constitucionalismo democratico e multinivel que o autor defende, os cidadaos europeus
ocupam uma posicao central, pois estes sao a fonte central da legitimidade democratica
europeia.

Ainda acerca do distanciamento dos cidaddaos dos centros de decisdo

Ulrich Beck desenvolve a sua reflexao partindo do “modo de pensar” o problema. Para

321 COELHO, C. “Que democracia queremos para a Unido Europeia? Portugal Europeu. E agora?” Debate Fundagio Francisco
Manuel dos Santos. 2.° Encontro Presente no Futuro. Disponivel em http://www.presentenofuturo.pt/portugal-europeu/sessoes-
online/11. Acesso em 15 de maio de 2015.

22 COELHO, C. “Que democracia queremos para a Unido Europeia? Portugal Europeu. E agora?” Op. cit.

33 PERNICE, 1. (2008) The treaty of Lisbon: Multilevel constitutionalism in action. Op. Cit.

324 Idem.
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tal, o autor recomenda a andlise a partir da perspectiva dos individuos, pois, “quando se
coloca a questdo mais democracia, aparecem imediatamente propostas de reformas

institucionais, fala-se das competéncias do Parlamento Europeu etc.” >

, € assim parece
que bastam algumas reformas e novos arranjos no arcabouco institucional para que os
problemas sejam sanados.

Do modo como o autor o descreve, se demonstra uma tendéncia de
institucionalizar até mesmo os problemas, a despeito das suas raizes em outros campos
que também merecem uma reflexdo mais acurada como , por exemplo mais claro, o
papel dos povos da Europa. Dai o alerta de Beck que “sé quando as pessoas entenderem
a Europa como um projeto seu, s6 quando as pessoas estiverem em posicao de assumir a
perspectiva dos cidaddos de outros paises europeus” € que fard sentido se falar de
democracia europeia. Assim sendo, o autor aponta para a necessidade de pensar os
problemas da perspectiva das pessoas. Para isso ele defende seria preciso uma espécie
de campanha para uma alfabetizacdo cosmopolita para a Europa. Neste ponto, a
propésito, penso que nao sao insignificantes as iniciativas existentes para uma maior
integracdo das pessoas, sobretudo quando se observa o alcance de programas como o
Erasmus que proporciona estdgios e oportunidades de estudos em diversos Estados-
Membros da Unido Europeia e promove partilha de cultura entre os estudantes
universitarios europeus. Mas ndo sdo suficientes. Nesta medida, o que Beck ressalta é
um pensar-se enquanto europeu. Sem perceber-se, como o indagou Boaventura’*®
especificamente em relagdo aos cidadaos portugueses, se estes sdo portugueses do
mesmo modo que sao europeus.

Neste movimento de aproximacdo e estranhamento, as identidades
nacionais e europeias vém sendo construidas ao longo das décadas, mas ndo sem
tensdes. E um dos seus tragos se reflete na legitimidade dos representantes europeus.
Apesar de ndo crer que se trata necessariamente de algo tdo dristico como se apregoa,
ou seja, de uma deslegitimacao total, o fato é que ndo ha como ignorar uma grande crise
institucional e de legitimidade perante seus cidadaos, o argumento que Beck defende é
muito vélido nesta discussdo. O autor indaga “que forma politica terd de assumir a
Europa para deixar de ser uma assombracdo aos olhos dos cidaddos, tornando-se um

projeto querido [...] algo pelo qual vale a pena viver e lutar e a que uma pessoa daria a

3 BECK, U. (2013) A Europa Alemd. De Maquiavel a “Merkievel”. Op. cit. p. 101.
26 SANTOS, B. S. Portugal. Op. cit.
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52795

sua voz numa eleicao Sobretudo pela geracdo mais jovem, as institui¢des europeias

58> B citando o

sd0 como casas abstratas ‘“em cujos quartos ndo vivem pessoas
jornalista alemao Daniel Brossler descreve que coexistem, ao menos, dois sentimentos
em relacdo a Europa: um positivo e mais abrangente, que se firma essencialmente na
protecdo assegurada pelas grandes liberdades europeias; e, ainda, um sentimento
negativo, de que em Bruxelas hd uma espécie de mundo paralelo, muito afastado da
vida das pessoas comuns”’.

Ja Viriato Soromenho-Marques analisa a lacuna que causou ao
envolvimento dos cidaddos como um traco da prépria constituicdo da Unido Europeia.
Segundo o autor, um elemento comum entre os construtores da Europa (Crurchill,
Charles de Gaulle, Schuman, Monnet) foi o fato de nao terem se voltado ao “apelo
efetivo a participagdo dos povos no debate sobre a construcdo de uma esfera politica
europeia”. Os protagonistas do processo de constru¢do da Unido Europeia direcionavam
o foco para a relac@o entre as grandes poténcias, para o impulso externo (sobretudo dos
EUA) e para os compromissos das chancelarias. Foi dada pouca, ou nenhuma atencao, a
democracia que precisava ser edificada e assim desenvolver “um musculo capaz de
levar ao envolvimento dos cidaddos” para assim caminhar rumo a uma perspectiva
federalista. “Uma democracia respeitadora da escala do Estado-na¢do, mas capaz de a
corrigir e completar por uma verdadeira dimensdo europeia”. E mesmo sendo o
Parlamento Europeu a tnica instituicao europeia eleita diretamente pelo voto popular,
ainda manifesta a distdncia “entre os problemas e a (in)capacidade de respostas

. . . . 30
alternativas consensualizadas numa esfera supranacional e transnacional” .

2.3.2.2. A insatisfacao popular vai a rua e as urnas

Desde as minhas primeiras consultas as fontes de informacdo para a
elaboracdo desta tese, ocorreu-me uma das citacdes mais emblematicas do Manifesto do
Partido Comunista: “Um fantasma ronda a Europa”. Nas atuais circunstancias

europeias, além de contextualizé-la, € possivel pluralizd-la: sdo muitos os fantasmas que

321 BECK, U. (2013) A Europa Alemd. De Maquiavel a “Merkievel”. Op. cit. p. 91.

S8 BECK, U. (2013) A Europa Alemd. De Maquiavel a “Merkievel”. Op. cit. p. 96.

3 Ibidem. p. 95.

%0 SOROMENHO-MARQUES, V. (2014) Portugal na queda de Europa. Op. cit. p. 281.
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rondam a Europa! Dentre estes a crise econOmica e também os desafios da democracia
multinivel e nacional ante a falta de confianca dos cidaddos nas instituicdes
democriticas™".

Acresce que, apesar de indissocidveis, nem sempre o contexto é paciente
com o texto. Isto porque, se por vezes, o Unico percurso plausivel € o retorno aos
classicos, no presente trabalho ocorreu o inverso. Esta investiga¢do ndo teve por fontes
de consulta apenas os contributos tedricos ou obras filoséficas e juridicas. As fontes
também estavam nas ruas e pragas do mundo e se desenvolviam numa celeridade
incomum. Logo, demandaram que se recorresse, para além das fontes tradicionais, a
outras como a imprensa, ensaios que a cada semana chegavam as livrarias europeias e a
sites em plataformas da internet™~.

A face mais visivel da problematica estava patente nas manifestacoes de

ruas, alegadamente inspiradas na chamada “Primavera Arabe™>.

O ciberespaco,
denominado de Agora Virtual, mostrou-se um ambiente amplificador e veloz, através do
qual os individuos de diferentes culturas e idades formavam redes e conectavam-se
entre si>". Esta é uma ideia que remete 3 democracia digital, como préticas “que
buscam democratizar o Estado e fortalecer a sociedade civil, tendo como foco a
aplicacdo dos potenciais democriticos imputados pela conectividade instituida pela

internet”>*’

. Organizaram-se as marchas que questionavam o declinio dos direitos
assegurados pelo Welfare State e a efetividade da democracia na sua relacdo ou
subserviéncia a ditadura do mercado. E algo era constante: os movimentos ignoravam
partidos e a classe politica, apresentavam desconfiancas quanto a midia, desconheciam

liderancas e rejeitaram uma organizagdo formal. Contudo, foi perceptivel outra face

331 Zygmunt Bauman sugere que hoje Marx e Engels reformulariam tal afirmacdo para “um fantasma ronda o planeta; o fantasma da
indignagdo”. BAUMAN, Z.; BORDONI, C. (2016) Estado de Crise. Op. cit. p. 36.

32 Neste ponto recorro a uma imagem que Baccelli chamou de dialética entre o ativismo dos individuos e as transformacdes do
quadro constitucional. Nesta, o rule of law € a condi¢do para que uma reivindicacio se concretize, a0 mesmo tempo em que é esta
atividade dos individuos que torna legitimo o rule of law. BACELLI, L. (2006) Maquiavel, a tradicdo republicana e o Estado de
Direito. In COSTA, P. ZOLO, D. (Orgs). O Estado de Direito: Histdria, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes. p. 536.

533 Expressdo que se refere aos diversos levantes revolucionarios e manifestacdes de rua, com massiva participacdo popular, a partir
do ano de 2011, sobretudo no Oriente Médio e Norte da Africa. O fendmeno (também referido como a revolu¢do democrdtica drabe)
tem como marco inicial as manifestacdes que ocorreram na Tunisia, a partir de dezembro de 2010 ante a autoimolagdo do jovem
Mohamed Bouazizi em protesto contra as mds condi¢des de vida no seu pais.

34 CASTELLS, M. (2013) Redes de Indignagio e Esperanca. Movimentos Sociais na Era da Internet. Rio de Janeiro: Zahar.

% EISENBERG, J. (2015) Democracia Digital (Verbete). In Diciondrio de politicas piiblicas. (org.) DI GIOVANNI, G.
NOGUEIRA, M. A. Sao Paulo: Editora da Unesp: Fundap. p. 244.
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desta descrenca nas instituicdes democraticas: a apatia politica, patente na abstencao nos
momentos eleitorais. Seria tal apatia uma patologia das democracias europeias atuais,
ou € bem anterior e corresponde, de modo cronico, ao “DNA” da sua versao liberal?

Mesmo nos paises em que a democracia estaria aparentemente
consolidada, esta tem sofrido questionamentos quando observada a luz da perspectiva
material. A crise econdmica somada ao retrocesso do Welfare State e a falta de solugdes
da democracia para os problemas atuais foram os ingredientes da tempestade perfeita.
Embora academicamente seja esta uma discussdo sempre em voga, nao deixa de causar
estranhamento perceber nas ruas europeias os clamores por uma democracia “real”. De
todo modo, as reivindica¢des, em geral, eram pacificas e ocorriam “sob o governo da
lei”, ou “dentro de um perimetro juridicamente determinado”>°,

Os cidadaos exigiam algo que, a0 menos na concep¢ao que se tinha até
entdo da democracia europeia, era dado por adquirido. Vinda de um pais latino-
americano, que viveu ditaduras militares até meados da década de 1980, julgava que o
desafio da consolidacdo era um problema apenas das democracias recentes, que de tdo
jovens, ainda nao tinham formado sequer uma geracdo de democratas. O problema das
democracias antigas, como o disse Dahl, seria apenas aperfeicoar e aprofundar os
regimes existentes. Mas, afinal, o que € uma democracia consolidada?

No artigo What Makes Democracies Endure?>’ os autores lancam um
fio de reflexdo que pode servir de partida: afinal, pode-se dizer, com seguranga, que
uma democracia estd consolidada? Qual o fator (ou conjunto deles) que supostamente
indicariam esse estado do regime democritico? Para os autores, consolidacdo € na
verdade um termo vazio, de modo que ndo obtiveram €xito ao tentar observar situacoes
em que a mera passagem do tempo fosse um fator que tornasse a derrocada da
democracia menos provavel. A democracia para sobreviver precisa de politica e de

politicas, além de sorte.

36 BACELLI, L. (2006) Maquiavel, a tradi¢do republicana e o Estado de Direito. In COSTA, P. ZOLO, D. (Orgs). O Estado de
Direito: Histdria, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes. p. 536. Assim, mesmo estando visivel nas ruas, as bases de sustentagido
de tais movimentos eram as assembleias locais e também a internet, fato este que proporcionou a rapida difusdo de imagens e ideias
através de videos, sites e hashtags com apelo e teor que poderiam ser compreendidos nas mais diversas partes do planeta. Conforme

o disse Castells™® “

as redes de comunicagdo eram os vasos sanguineos”. Entretanto, embora nascido e mantido nas plataformas
digitais, os movimentos ganharam as ruas e acenderam as discussdes na opinido publica. CASTELLS, M. (2013) Redes de
Indignagdo e Esperanga. Op. cit. p. 130.

337 PRZEWORSKI, A. ALVAREZ, M. CHEIBUB, J. LIMONGI, F. What Makes Democracies Endure? Op. cit.
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O movimento dos Indignados e as reivindicacoes por democracia real

As manifestacdoes populares, em meio a demandas tdo diversas como
questdes de seguridade social, de empregabilidade, de protesto contra as medidas de
austeridade, etc., foram também movimentos politicos. As pessoas reclamavam por uma
democracia auténtica. Neste sentido Castells’® defende que apesar de movimentos
como o Democracia Real Ya espanhol (citado pela imprensa continuamente como 0s
Indignados) ter “sido diluido mais tarde no oceano das demandas e dos sonhos
presentes no movimento, e de ele ter sido o seu desencadeador”, o manifesto original
por democracia real tornou-se o cerne comum, implicito ou explicitamente. Nao foram
apenas as questdes econdmicas que causaram esse fendmeno multifacetado, “mas foi
basicamente a humilhacdo provocada pelo cinismo e pela arrogancia das pessoas no
poder, seja ele financeiro, politico ou cultural” 539,

Na mesma linha segue Chomsky540

, que vislumbra semelhangas entre os
movimentos Democracia Real Ya e os movimentos Occupy Wall Street’*'. Ou seja, o
autor nao os confunde, porque tais movimentos guardam suas distingdes. De qualquer
forma, ambos incidem ndo sobre ditaduras, mas “contra a devastacdo dos sistemas
democraticos e as consequéncias da versdo ocidental do sistema neoliberal, que tem tido

. . . P 542
efeitos estruturais consistentes ao longo dos ultimos 30 anos™ .

338 CASTELLS, M. (2013) Redes de Indignagdo e Esperangca. Op. cit. p. 97.

3 Ibidem. p. 08.

30 CHOMSKY, N. (2014) Mudar o mundo. Lisboa: Bertrand Editora Ltda. p. 55.

3«0 Occupy Wall Street nasceu digital. O grito de indignacio e o apelo & ocupagiio vieram de vérios blogs (Adbusters,
AmpedStatus e Anonymous, entre outros) e foram postados no Facebook e difundidos pelo Twitter [...] Em muitos casos de ameaga
de acdo policial contra as ocupacdes, as redes do Twitter alertaram milhares de pessoas, e sua mobilizacdo soliddria instantanea
desempenhou destacado papel na protecdo dos ocupantes ” Acerca da revolta na Tunisia, a centelha veio do protesto suicida de
Mohamed Bouazizi, e segundo Castells o fogo se espalhou sobretudo nos papéis desempenhados pela internet e pela Al Jazeera. O
primeiro, conforme ja dito, através da cultura da internet (blogueiros, redes sociais e ciberativismo) que foi uma precondic@o para as
revoltas. Quanto a Al Jazeera (TV nio oficial e fora do controle governamental) “houve uma relacdo simbidtica entre jornalistas,
cidad@os utilizando seus celulares para carregar imagens e informacgdes no Youtube e a Al Jazeera, usando feeds por eles enviados e
depois transmitindo-os a populacdo em geral [...] Esse elo entre Al Jazeera e internet foi essencial durante as semanas das revoltas,
tanto na Tunisia quanto em todo o mundo drabe. A Al Jazeera chegou a ponto de desenvolver um programa de comunicagio para
permitir que celulares fossem diretamente conectados a seu satélite sem necessidade de equipamentos sofisticados”. CASTELLS,
M. (2013) Redes de Indignacdo e Esperanga. Op. cit. p. 29.

2 Tratando do tema da Primavera Arabe, Chomsky afirma que se tratou de “uma revolta tripla. Em parte, é uma revolta contra
ditadores da regido que t€m apoio do Ocidente, dos EUA. Por outro lado, trata-se de uma revolta econémica contra o impacto das
politicas neoliberais das tltimas décadas. E, por fim, € uma revolta contra a ocupagio militar”. Mas, comparando-a com as demais

manifestagdes que ocorreram na Europa e USA, afirma que dentre os aspectos em que tais revoltas sdo similares ou de fato quase
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Segundo Carlo Bordoni, contudo, vale atentar um aspecto que, segundo o
proprio, foi “esquecido” por Castells e ele se refere ao fato de que “esses movimentos
ndo sdo a causa, mas a consequéncia direta e socialmente significativa” das crises™*. Os
movimentos demonstraram que o sistema nao da mais conta de absorver as tensoes e
que “novos equilibrios sociais precisam ser encontrados™*.

Assim, embora tenham ocorrido simultaneamente, os movimentos de
levante popular que aconteceram na ultima década pelo mundo afora nao podem ser
teorizados como se fossem o mesmo, distanciados apenas geograficamente. Talvez o
encorajamento seja o laco que os une, mas as pautas eram diversas. A teoria a respeito

ainda estd sendo construida, mas ao que parece o movimento que ainda ressoa na

Europa tem fortes caracteristicas do que Balibar chamou de antipolitica®*.

Antipolitica, conforme reconhecida por Balibar, resulta em populismo e nacionalismo, ambos
perigosos e sujeitos aos mais devastadores desvios. Com frequencia ela se mostra o prelidio de
regimes tirdnicos e autoritdrios, como demonstra a historia recente. Ela parte de uma rejeicdo
da politica (“a politica é coisa uma suja’) e, pela exaltacdo de figuras carismdticas capazes de
atrair a atengdo e a afeicdo das massas, logra justificar a ditadura do homem forte, o tinico que
pode assumir a desencorajadora tarefa de endireitar as coisas. Sempre hd um homem
providencial pronto a intervir quando a relacdo entre o Estado e a cidadania estd deteriorada.
O nacionalismo é anacronico e miope. Regressar aos valores tradicionais, cerrar as fileiras e
valorizar apenas o que é reconhecido localmente e territorialmente delimitado parece hoje um
esforgo futil.(BAUMAN; BORDONI, 2016, p. 25)

Sado duas faces de uma mesma moeda: de um lado o fendmeno da apatia
politica, dado que foi/é objeto de observagdo ja hd algumas décadas pelos tedricos da
democracia; e, do outro lado, um fendmeno bem recente e ainda em efervescéncia, que
sdo manifestacdes nas ruas e nas urnas de cidaddos indignados e criticos da democracia
representativa. Em alguns momentos apaticos, indiferentes € em outros ativos e
reivindicativos. Afinal, o que querem ou esperam os cidaddos em relagao a um Estado

de Direito democratico? Nao obstante as plataformas diversas, muito das expectativas

idénticas “é que os efeitos destrutivos do neoliberalismo sdo muito elogiados por aquilo a que por vezes se chama a troika do Fundo
Monetdrio Internacional (FMI), do Banco Mundial e do Departamento do Tesouro dos EUA. Na verdade, no caso do Egito, até
poucas semanas antes da queda do regime, as elites financeiras internacionais elogiavam imenso a ditadura de Mubarak pelos
fantdsticos resultados e reformas econdmicas. Coisas semelhantes estdo a acontecer em Africa, nos Estados Unidos e na Europa”. In
CHOMSKY, N. Mudar o mundo. Op. cit. p. 52.

33 BAUMAN, Z.; BORDONI, C. (2016) Estado de Crise. Op. cit. p. 175.

3 Idem.

35 BALIBAR, E. (2012) Cittadinanza. Torino: Bollati Boringuieri Editore.
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“frustradas” dos cidaddos podem ser creditadas a manuten¢do de uma espécie de fé das
pessoas nos seus “lideres” que em tese teriam as solucdes e deveriam indicar as saidas
para os problemas atuais. Afinal, desde séculos que somos convencidos da nossa
menoridade no que diz respeito a capacidade de gerir a vida comum.

Mas, assim agindo, estaremos sobrecarregando a democracia real, com as
expectativas que temos acerca da ideal, e agindo deste modo obscurecemos a visao
sobre os seus problemas efetivos? Sob este aspecto cabe sempre lembrar o alerta de
Todorov de que € preciso atentar que a construcao do paraiso na Terra nao faz parte do
programa da democracia, afinal, “a imperfeicdo de toda ordem social € considerada
como um dado prévio”546.

Existe a perspectiva de que a grande insatisfacdo dos cidadaos para com
a democracia seria um sinal de saide democrética: um sinal de que a opinidao publica
estaria cada vez mais exigente e politicamente madura®’. Ndo ha que se desconsiderar
tal aspecto, bem como o fato de que a participacio nas manifestacdes populares
germinou em quatro continentes, numa reacdo que parecia em cadeia, e talvez esteja
sendo objeto de reflexdo mais de textos jornalisticos do que dos tedricos, sobretudo
diante do grande desafio imposto de se analisar um fendmeno que ndo mora em textos
ja consolidados, mas que ainda estd acontecendo. Ele esteve e ainda estd nas ruas com
caracteristicas diversas, mas com algo de recorrente: o questionamento acerca da
democracia. Fosse por uma democracia real (como clamavam na Europa os Indignados
e na América do Norte os manifestantes do Ocupy Wall Street), seja por uma
democracia possivel (slogan reclamado nas ruas brasileiras) ou por alguma e qualquer
que fosse democracia (em alguns paises drabes). Neste ponto € preciso admitir que nada
nos parece mais democrético do que o poder de protestar, inclusive contra a propria
democracia.

Os cidadaos reivindicavam por emprego, pelas garantias e conquistas que
o Welfare State nao tem mantido, ou contra a corrupcao, a politica intervencionista dos
grandes bancos, a crise econdmica e a impoténcia dos Estados em engendrar solucdes
crediveis. Alguns movimentos ergueram-se contra o gerenciamento da crise econdmica
europeia, mostrando-se contra os governos que se colocavam ao lado das elites

financeiras, identificadas como responsdveis pela crise, em detrimento dos seus

3 TODOROV, T. (2012) Os inimigos intimos da democracia. Op. cit.
3T CROUCH, C. (2003) Posdemocrazia. Op. cit.
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cidaddos. E o fio comum que unia pessoas com experiéncias de vida diferentes e
contextos tao diversos em termos culturais, econdomicos e institucionais nasceu também
do desprezo que se t&€m por seus governos e pela classe politica, fossem eles ditatoriais

ou, segundo os préprios manifestantes, pseudodemocraticos™**.

Repercussdo nas urnas

O proprio fato de que diversos partidos em toda a Europa, quer sejam
classificados como de direita ou de esquerda, elejam a pauta “auti-austeridade” como
plataforma politica, diz muito sobre a crise e sobre o embate politico europeu. Para além
da tradicional disputa entre direita e esquerda, a agenda da ‘“‘austeridade” parece
aglutinar em torno de si uma plataforma politica prépria e autorreferente, capaz de
capturar os principais partidos de “centro” atualmente no poder, a0 mesmo tempo em
que atrai a oposi¢do dos extremos a esquerda e a direita, todos eles, em certa medida,
“anti-austeridade’™*.

Mas, os cidaddaos estdo votando contra a austeridade? Contra os
governos? Ou contra os dois? Segundo Boaventura Santossso, os indicativos sdo mais
consistentes em relacdo a votarem contra a primeira. Segundo Boaventura, a nao
regulacdo dos mercados financeiros € incompativel com a democracia, e, “perante o
choque que estas questdes provocam, 0s europeus estdo a votar contra 0S governos que
decidiram as medidas de austeridade. Fazem-no no entendimento, talvez subconsciente,
de que, mudando de governo, se mudara de politica”.

A situacdo politica na Itdlia pode servir de ponto de inflexdo para o
entendimento de algumas questdes. Antes da crise de 2008, aquele Estado-Membro ja
vivenciava o famigerado poder politico de Silvio Beslusconi, fendmeno ao qual Danilo
Zolo se referia como “uma parddia dramdtica e farsesca da democracia

representativa™".

38 CASTELLS, Manuel. Redes de Indignagéo e Esperanga. Op. cit. p. 23.

9 GUIMARAES, G.C. (2015) "E pegar ou largar": um ultimato & democracia grega. Revista Eletronica Carta Maior. Disponivel
em http://cartamaior.com.br/?%2FEditoria%2FInternacional %2F-e-pegar-ou-largar-um-ultimato-a-democracia-
grega%2F6%2F33877 Acesso em 08 de julho de 2015.

30 SANTOS, B. S. (2012) Portugal. Op. cit. p. 08-09.

31 7ZOLO, D. (2010) Tramonto globale. Op. cit. p. 14. Ainda sob a influencia mididtica de Silvio Berlusconi, em texto posterior
Zolo se resigna ao afirmar que “ninguém se atreve a pensar que Berlusconi ndo €, pelo menos quanto a forma e aos meios, um ponto

de nido retorno na estrada dgora eletronica”. Cf. ZOLO, D. (1994)( Autorecensione) I/ principato democratico. Per una teoria
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Ja no periodo de crise a insatisfacdo popular reverberou ndo s6 nas ruas,
mas também nas urnas. E este foi um terreno fértil para o fortalecimento de movimentos
populistas e antipoliticos. Nas dltimas eleicoes italianas, por exemplo, o que se viu foi
uma das principais economias do mundo colocar “um pé na fronteira da
ingovernabilidade”, no sentido préprio que Norberto Bobbio denominava de
“ingovernabilidade a italiana”, ao se referir a dificuldade crescente de naquele pais se
formar uma coalizacdo estdvel de governo™ .

As manchetes dos jornais evidenciavam que o Partido Democrético,
liderado por Luigi Bersani havia ganho as elei¢des, mas ndo o poder, afinal governaria
“a sombra” de (mais uma vez) Silvio Berlusconi e da novidade de um movimento
contestador, inovador (e segundo muitos, populista) chamado Cinque Stele. Isto porque
enquanto Bersani obteve maioria na Camara dos Deputados, no Senado foi Silvio
Berlusconi quem obteve quase 30% dos votos. J4 o Movimento Cinque Stele (de fato
um movimento € ndo um partido politico) do “comediante” Beppe Grillo obteve
inesperados 25,5% na Camara de Deputados e 23,7% no Senado. Desconsiderando as
coalizdes dos partidos politicos, tal Movimento foi o mais votado das elei¢des de 2013,
superando nacionalmente até mesmo o Partido Democrético™>. Enquanto isso, o entdo
presidente do Conselho italiano, Mario Monti (o tnico claramente europeista), obteve
apenas 11% dos votos.

O movimento Cinque Stele, que se autoproclama como uma alternativa
de mudanga, sem aliangas politicas, embora ndo apolitico, tem sede virtual e seu
presidente recusava-se a conceder quaisquer entrevistas ou a fazer propaganda eleitoral
na TV, proclamando que o povo deveria voltar as pracas e assim o fez com comicios em
que reuniu milhares nas ruas italianas.

Dentre seus eleitores, muitos sequer conheciam as propostas politicas do
movimento, mas votaram apenas para ‘“ndo votar nos mesmos de sempre”. O fendmeno
da antipolitica se manifesta nesta descrenca dos cidaddos na classe politica. Eram
também muitos os italianos que, enquanto as TVs do pais tentavam elucidar o

emaranhado eleitoral em que se encontravam, declaravam que sequer entendiam como

realistica della democrazia. Scienza & Politica. Per una storia delle dottrine, [S.1.], v. 6, n. 11, dec. 1994. ISSN 1825-9618.
Disponivel em <https://scienzaepolitica.unibo.it/article/view/2981>. p. 115.
%2 BOBBIO, N.; PONTARA, G.; VECA, S. (1985) Crisis de la democracia. Barcelona: Editorial Ariel. p. 20.

53 Cerca de um quarto dos votantes confiaram no seu Movimento Cinco Estrelas, elegendo 108 deputados e 54 senadores.
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funcionavam as elei¢des e os complexos cdlculos de legendas. E mais uma vez os
cidaddos apresentam-se como nao informados (desta vez no ambito da democracia
nacional) sobre algo que lhes diz, e muito, respeito.

Apés as eleicoes do Parlamento Europeu (2013), a Itdlia passou a
integrar o grupo dos paises europeus, que, nos seus processos eleitorais, apoiam 0s
chamados partidos anti-sistema, antiausteridade, ou ainda pior, aos chamados de
“eurocéticos”, e retornam a antigos lideres ou optam por aqueles que parecem ser
diferentes de tudo que esta posto.

(174

Assim, atendendo a proposta da Professora Alessandra Silveira “é tempo

53> No contexto

de discutirmos sobre os desdobramentos da democracia europeia
multinivel, com tantas ordens juridicas e tragos culturais e histéricos tao distintos, pode-
se falar na democracia ou, na verdade, coexistem diversas democracias (no plural), mas
com mesma denominagdo? As questdes sdo controversas € hd muito sobre o que
ponderar. Um dos problemas mais evidentes e que a crise trouxe a tona se refere a uma

suposta supremacia alema no contexto europeu. Que razdes o conduziram ao quadro

que se v€ atualmente?

2.4. Ha uma germanizac¢ao da Europa?

“Todos sabem, mas dizé-lo abertamente significa quebrar um tabu: a
Europa tornou-se alema”. Quando Ulrich Beck, ja num prefacio, enuncia tal citacao, nao
parece ser apenas um recurso retorico, mas sim uma indica¢ao do sentido que propde a
sua reflexdo. Citando Thomas Mann ele reafirma que “hoje, estamos a assistir a uma
varia¢do que poucos previam: uma Alemanha europeia numa Europa alema” >

A partir desta discussdo sobre “a Alemanha perante o ser ou nio ser da
Europa”, o autor exemplifica a situacdo mencionada a partir de uma noticia de rddio que
teria causado no mesmo, simultaneamente, obviedade e perplexidade. A noticia ao qual
o autor se refere foi: “O Bundestag alemao decide hoje o destino da Grécia”. Quando

elabora seus argumentos a partir desta noticia, Beck descreve que esta dizia respeito a

mais uma votag¢ao dos chamados pacotes de ajuda e, consequentemente, das medidas de

3% SILVEIRA, A. (2010a) Direito da Unido Europeia e Transnacionalidade. Quid Juris, Lisboa. p. 12.
% BECK, U. (2013) A Europa Alemd. De Maquiavel a “Merkievel”. Op. cit. p. 12.
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austeridade que seriam aplicadas ao Estado grego, nas suas palavras reconhecidamente
o ber¢co da democracia. Indaga-se o autor, “o que significa, na realidade, uma
democracia votar o destino de outra democracia? Sim, os gregos precisam do dinheiro
dos contribuintes alemaes, mas as medidas de austeridade equivalem a um esvaziamento
da autodeterminacao do povo greg0556”. Para o autor, portanto, se configura uma ironia
em relacdo ao Estado ao qual € atribuida a sua origem, perceber-se outra democracia se
impor sobre a sua prépria, como se a imposi¢do per si ndo fosse algo, desde sempre,
assimilado ao ndo-democratico™’.

No entanto, tal perplexidade tem se difundido com intensidade nos mais
diversos Estados-Membros. Nao sdo poucos os que alegam que as decisdes de Merkel
contam, de modo efetivo, mais que a do Parlamento Europeu, quicd dos Parlamentos
Nacionais. E aos que convertem tudo em percentuais, um dado importante neste ponto é
a consciéncia de que cerca de 40% do Or¢camento Comunitdrio hoje na Unido Europeia
sdo depositados pela Alemanha e pela Franca.

Dai a afirmacdo do eurodeputado portugués Carlos Coelho™® que
enquanto a Unido Europeia mantiver seu orcamento montado na ldégica das
contribuicdes nacionais e ndo tiver recursos e orcamentos proprios da Unido, persistird a
ideia de que “a Unido Europeia tem Estados-Membros que pagam (estes sdo 0s
generosos) e os Estados-Membros que recebem”, mantendo a nefasta ideia de que
existem Estados-Membros de primeira e de segunda classe. Também Habermas propde,
dentre algumas reformas no nivel europeu, que deveria ser previsto um or¢amento
europeu autofinanciado e que fossem voltados para programas de fomento de
determinados Estados-Membros. E, conclui, “abrir-se-ia espago para programas
publicos de investimento direcionados a solucionar os desequilibrios estruturais entre as
economias da unifio monetaria™”.

O fato é que hd quase um século, a propdsito, Keynes ja apontava para os
riscos € o problema estrutural que representava o papel central da economia da

Alemanha para as demais economias europeias’®. E segundo Beck, ndo é apenas a

36 BECK, U. (2013) A Europa Alemd. De Maquiavel a “Merkievel”. Op. cit. p. 12.

57 Idem.

3% Fundagiio Francisco Manuel dos Santos. Youtube “Que democracia queremos para a Unido Europeia? Portugal Europeu. E
agora?” — 2.° Encontro Presente no Futuro.

% HABERMAS, 1. (2014) No turbilhdo da tecnocracia. Op. cit.p. 16.

30 KEYNES, J.M. (1920) The economic consequences of the peace. Op. cit.
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Grécia que esta a ser afetada pela Alemanha, que passou de um pais que fora destrocado
moral e materialmente apds a Segunda Guerra Mundial e que passou de ser um
discipulo obediente para o mestre da Europa. Com a crise econdmica e do euro, a
Alemanha decide acerca da Unido Europeia como um todo. Enfim, “ndo € s6 a Europa
que se torna alema: a verdade também se torna alemd, nomeadamente a verdade da

politica da austeridade™®'”.

O erro fundamental da politica de austeridade alemd ndo reside apenas em definir o bem
comum europeu de forma unilateral e nacional, mas sobretudo na arrogdncia de definir os
interesses nacionais de outras democracias europeias. E ndo é sé6 em matéria de crise
financeira e do euro, mas também noutras dreas — desde a ecologia até a energia nuclear — que
os alemdes pensam ter obrigacdo de assumir a responsabilidade. Tém a sensacdo de estar
rodeados de nacoes de desleixados [...] o que os habitantes do Sul da Europa precisam é de
ajuda, uma espécie de reeducacdo em matéria de poupanga e de sentido de responsabilidade.
(BECK, 2013, p. 85)

E o socidlogo alemao vai adiante: usando a sua instigante teoria da
sociedade de risco em consondncia com a teoria do poder de Maquiavel, procura
demonstrar as afinidades e a inteligéncia tatica comum entre a chanceler alema (a quem
se refere como Merkiavel) e o que propagava o filésofo florentino. Ressalta que nesta
altura, e considerando a dependéncia que os paises endividados t€ém do dinheiro alemao,
“o novo poder alemdo ndo se baseia, como no passado, na violéncia enquanto ultima
ratio”, sendo a logica do risco (do colapso econdmico) mais eficiente que a ldgica da
guerra. Cabe, contudo, o registro que Beck pode ser reconhecido como um defensor da
ideia da Unido Europeia e defendia que em decorréncia desta, inegavelmente, havia
mais resultados positivos que negativos a assimilar. Suas criticas as politicas de
austeridade se referiam principalmente, como aqui enunciado, a nao reciprocidade que
estas fomentavam.

O autor ndo demonstra qualquer ingenuidade quando reconhece que,
desde a recuperacao econdmica que comegou a partir do pds-guerra, a economia
europeia tem estado baseada na Alemanha. Mesmo havendo sido destrocada pelas
guerras, a Alemanha teve um espantoso retorno a histéria e consubstancia-se hoje como
a economia mais forte da Europa’®. E, sem ddvida, a grande poténcia europeia e um

importante centro industrial e exportador. E o contexto politico a torna ainda mais

%1 BECK, U. (2013) A Europa Alema. Op. cit. p. 80.
%2 CHOMSKY, N. (2014) Mudar o mundo. Op. cit. p. 93.
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poderosa. Entretanto, Beck ressalva que “por outro lado, é possivel que os alemaes
estejam a matar a galinha dos ovos de ouro, pois t€m dependido fortemente do mercado
de exportacdo da Zona Euro. Se isso cair por terra, a indistria alema serd afetada’®”.
Nao ha como negar que tal distin¢do entre os Estados-Membros no
interior da Unido Europeia se dd também pela forca dos recursos financeiros, nio
necessariamente sob o prisma da organizacdo, mas pelo mais simplério da quantidade.
Vejamos: no interior da Unido Europeia a contribui¢do dos Estados-Membros € bastante
distinta. Enquanto (base de referéncia, 2011) a Alemanha contribuiu para o PIB da
Unido Europeia em torno de 20%, Portugal representou cerca de 1,4% do PIB e Chipre,

Malta e EstOnia representaram 0,1%%.

A hierarquia de poder que surge, assim, na relacdo entre as democracias nacionais ndo pode
ser legitimada democraticamente, mas resulta das posicoes concretas que estas ocupam no
mercado mundial. As decisoes aqui tomadas ndo tem a mesma obrigacdo de legitimidade. Nédo
nascem da vota¢do democrdtica, mas resultam do poder economico. (BECK, 2013, p. 76)

No mesmo sentido advertiu Viriato Soromenho-Marques, hoje a Unido
Europeia € alema “no sentido de que nada se passa na Comissao Europeia, no Conselho
Europeu, no Parlamento Europeu, no Banco Central Europeu, nos governos nacionais,
que ndo tenha de merecer aprovacdo do governo liderado pela Chanceler Angela
Merkel”. As democracias nacionais, sobretudo, ganham ares de virtual, pelo menos até
que a Alemanha valide as suas decisdes. A contragosto de muitos é fato que a Unido
Europeia hoje tém os olhos postos em Berlim. O autor ndo nega que por algumas
décadas a Unido Europeia foi como um “jogo de soma positiva”’, em que o0s
participantes ali estavam para, em maior ou menor propor¢cdo, ganhar alguma coisa.
Paises como Portugal, por exemplo, que j4 tinha desde entdo uma economia ndo muito
competitiva, até mesmo por sua menor dimensao demografica no quadro europeu — se
beneficiaram (e como!) com as transferéncias soliddrias daquelas economias mais
desenvolvidas. Mas, certamente, isso teria um preco, para além da divida e dos juros a
serem pagos, porque ndo se tratava somente de paises com economias distintas, mas

também com culturas financeiras diferentes.

3 Idem.

3% ROSA, M.J.V.; CHITAS, P. (2013) Portugal e a Europa: os Niimeros. Lisboa: Ensaios da Fundag@o.
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Também Ferreira®®” afirma ser preciso refundar a Europa, pois foi
permitido que ela se tornasse alemd. Com um titulo provocativo de Da Europa de
Schuman a ndo Europa de Merkel o autor defende que, desde sempre ter sido evidente o
peso do eixo franco-alemdo, a Unido Europeia foi enfraquecendo a igualdade dos
Estados-Membros, a ponto de atualmente estes obedecem a um poder central. Esta ndo

era a Europa “dos iguais, tal qual foi pensada nas origens”.

%5 FERREIRA, E. P. (2014) Da Europa de Schuman & ndo Europa de Merkel. Op. cit.
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CAPITULO TERCEIRO: O CONTEXTO DE CRISE

3. REPERCUSSOES DA CRISE ECONOMICA FINANCEIRA NA
DEMOCRACIA MULTINIVEL: O CASO DA UNIAO EUROPEIA

Serd que a Europa dos mercadores
precede a Europa dos homens?|...]
Terd o grande mercado uma alma?

Pascal Fontaine in A Europa em 12 li¢des.

Tal como o termo democracia, crise ¢ um simbolo linguistico
inflacionado no 1éxico ®. Sua origem é atribuida & medicina grega na qual indicava a
transformacdo ocorrida no dpice de determinada doenca™®’ que poderia culminar na cura
ou na morte do individuo. Na modernidade € associado a fase de recessdo e de
conjunturas desfavordveis no ambito da economia, tendo usualmente conotagcdo
econdmica ®. Em ambas as acepcdes as crises nos jogam em um lugar de incerteza e
impde a necessidade de ajustes de adaptacdes®.

A recorréncia do uso do termo traduz uma realidade que tem povoado a
opinido publica, os textos académicos e a imprensa europeia. Neste cendrio os holofotes
se voltam, sobretudo, para os economistas que tentam traduzir para o cidaddao comum
um suposto real significado da crise. Para tal sdo apresentadas estatisticas e graficos que
demonstram o decréscimo das economias, do produto interno bruto, do poder de
compra, o aumento dos indices de desemprego e de emigrag()esm.

E recursiva ainda a comparacdo da chamada de “crise de 2008” com a
Grande Depressdo que teve inicio em 1929 e causou o colapso da Bolsa de valores de

Nova lorque. De fato a priori este € um paralelo possivel, porquanto se trata de crises

366 Acerca do cardter inflacionado do termo crise ZOLO, D. (1987) Complessita e democrazia. Op. cit.

%7 ABBAGNANO, N. (2012) Diciondrio de Filosofia. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes. p. 222. O conceito de crise e sua
aplicabilidade ao contexto atual serdo analisados detidamente no capitulo 3 desta tese.

% BAUMAN, Z.; BORDONI, C. (2016) Estado de Crise. Op. cit.

5 Idem.

1 No ambito dos dados efetivamente esclarecedores e dirigidos ao cidaddo comum merece destaque o contributo da publicacio
ROMANO, P. (2017) Conhecer a crise. Dados e factos. Lisboa: Fundagdo Francisco Manuel dos Santos. Neste foram compilados
mais de 100 dados estatisticos referentes a crise portuguesa em dominios tais como: mercado laboral, padrdes de consumo, apoios

sociais, desigualdade, bancos, finangas publicas dentre outros.
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econOmico-financeiras que tiveram advento nos Estados Unidos da América,
repercutiram em escala global e implicaram em mudangas profundas nos sistemas
social, econdmico’’ ! e juridico. No entanto, ndo obstante guardarem semelhangas572, as
crises — e esta em particular — conservam peculiaridades.

Sob o prisma das diferencas, uma precisa ser demarcada: esta se refere a
forma como a crise contemporanea estd atrelada ao Estado, ou mais especificamente, ao
Welfare State. Embora as “vitimas” de 1929 tivessem frigeis expectativas quanto a
solucdo dos problemas que enfrentavam, as suas dividas ndo persistiam quanto ao
“onde” buscar o socorro devido: no Estado’””. Um Estado forte e detentor dos dois
recursos “indispensdveis a tarefa”: o poder enquanto “capacidade de levar as coisas a
cabo”, e a politica, “a habilidade de decidir como as coisas devem ser feitas™’?,

Ocorre que no século XXI “o estado do Estado” € diverso e as dimensdes
do poder e da politica ndo mais estdo necessariamente atreladas®”. Mesmo com a
expansdo do modelo pds-westfaliano desde os anos de 1970 que as promessas de um
Estado que protegeria os seus cidaddos dos infortinios e medos (da pobreza, da
exclusdo, do desemprego, da falta de moradia etc.) comecaram a falhar’'®. E a retracdo
do Estado Social coincide com a desconfianca dos cidaddos na eficicia deste mesmo
Estado para resolucdo das questdes que se imp()em577. Sédo tempos de “interregno”, nos
termos propostos por Gramsci e retomados por Zygmunt Bauman. Um periodo em que
“0 velho estd morrendo e 0 novo ndo pode nascer’™ ™.

Ademais, nas crises econdmicas hd a tendéncia de sobrecarga das
justificativas que propagam a escassez dos recursos publicos como um impeditivo do

suprimento das demandas — cada vez maiores — do Estado Social. No caso europeu, tal

fator incidiu também nos direitos fundamentais e sociais. Assim, mais do que financas a

511 Segundo Carlo Bordoni, caso esta crise fosse de curta duragio sequer seria apropriado se referir ao termo crise, mas sim a
conjuntura. Nesta obra, o autor se refere ao crash de 1929 como depressdo, e ao contexto atual como crise. BAUMAN, Z.;
BORDONI, C. (2016) Estado de Crise. Op. cit.

572 Segundo Krugman as crises econdmicas “tendem a apresentar sinistra parecenga umas com as outras”. KRUGMAN, P. (2009) A
crise de 2008 e a economia da depressdo. Op. cit. p. 163.

3 BAUMAN, Z.; BORDONI, C. (2016) Estado de Crise. Op. cit. pp. 16 ss.

™ Idem.

33 Sobre o divéreio do poder e da politica no Estado contemporaneo BAUMAN, Z.; BORDONI, C. (2016) Estado de Crise. Op. cit.
576 Sobre 0 o Welfare State como modelo de Estado que protege os cidaddos do medo ver BAUMAN, Z.; BORDONI, C. (2016)
Estado de Crise. Op. cit.; BAUMAN, Z. (2008) Medo liquido. Rio de Janeiro: Zahar; ZOLO, D. (2011a) Sulla paura. Op. cit.

ST BAUMAN, Z.; BORDONI, C. (2016) Estado de Crise. Op. cit. p. 21.

8 BAUMAN, Z. (2011) 44 Cartas do Mundo Liquido Moderno. Rio de Janeiro: Zahar. p. 148.
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crise implicou em mudangas nas condi¢des de trabalho e de saldrio, na sadde, na
previdéncia, nos servicos sociais, na qualidade de vida, nas relagdes interpessoais, no
funcionamento das institui¢des e do contetido da democracia’”’. Daf a afirmacdo de que
esta crise anda de maos dadas com a crise do Welfare State e que de ambas decorre uma
tensdo juridica e democraticamente relevante.

A primeira etapa do capitulo corresponde a caracterizagdo da situacdo-
problema’ e a sua contextualizacdo. Para atender tal fim se parte do conceito de crise,
sua incidéncia a partir de 2008 e a verificagdo do seu impacto na Unidao Europeia. Em
seguida a andlise serd circunscrita aos reflexos da crise nos Estados-Membros que
adotaram medidas de austeridade sendo demonstrado que o impacto se deu em escalas
diversas e afetou mais incisivamente aqueles que recorreram a ‘“‘pacotes de
financiamento” em Programas de Assisténcia Econdmica e Financeira com a Troika.

Sera proposta em seguida uma reflexdo acerca da suposta incompletude
de eficdcia dos direitos sociais ndo obstante o resguardo do Welfare State, bem como da

581 .
. Ver-se-a

atualizacdo critica deste impasse, a partir da teoria dos custos dos direitos
que, se dentre os argumentos da ndo eficdcia dos direitos sociais estd o de que estes
exigem prestacdes positivas e custosas ao Estado, ao revés dos direitos individuais, uma
abordagem a partir da teoria dos custos pde esse juizo em suspenso. No tépico seguinte
serdo referidos alguns dos direitos impactados pela crise econdmica e pelas medidas de
austeridade e na fase seguinte serdo apresentadas perspectivas que sustentam o
argumento da possibilidade de uma delimitacdo de freios ao retrocesso de direitos
fundamentais que impliquem no enfraquecimento da democracia, ou a convertam numa

95582

“democracia de baixa intensidade” . Tais perspectivas se direcionam para o limite

plausivel, enquanto conceito juridicamente operativo, do principio da dignidade da
pessoa humana e para a atuagdo efetiva dos Tribunais, na salvaguarda da

. . . . 58
constitucionalidade e da democracia>®>.

5 GALLINO, L. (2009) Con i soldi degli altri. Turim: Einaudi. p. 15.

30 A retragio de direitos em perfodos de crise ndo seja um evento observivel unicamente no contexto europeu, a decisio por
delimitar a andlise a este campo se deu, em especial porque o modelo europeu me parece a mais sélida referéncia para a intersegcao
entre a democracia e o Welfare State, sobretudo ante o desenvolvimento diferenciado das tltimas décadas do século XX.

BLA partir de HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. R. (1999) The Cost of Rights. Op. cit.. E, ainda, GALDINO, F. (2005) Introdugdo a
Teoria dos Custos dos direitos. Op. cit.

82 Termo e conceito presentes em SANTOS, B. S.; AVRITZER, L. (Orgs.) (2003) Democratizar a democracia. Op. cit.

33 Cabe ressalvar que, salvo quando as particularidades do sistema multinivel o exigirem, as andlises tedricas ndo serdo feitas

exclusivamente a luz do direito da Unido Europeia. No desenvolvimento da argumentac@o serd recorrido também as teorias dos
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3.1. Aspectos gerais da crise economica de 2008

A chamada “crise de 2008 se originou nos Estados Unidos da América,
por volta dos anos 2000 e sua acelerada propaga¢do pode ser atribuida ao fendmeno da
globalizacio™. Esta teve um “efeito cascata” e incidiu em diversas economias do
globo, de modo que lhe foi creditado o status de uma crise mundial.

De modo sumario é possivel afirmar que esta crise eclodiu com o colapso
das hipotecas imobilidrias e posterior declaracdo da concordata do Banco Lehman
Brothers, que tinha sede mundial em Nova lorque. Comecou por afetar o setor da
habitacdo e financeiro, para em seguida impactar economias inteiras no ambito do
crescimento dos Estados, nos mercados de trabalho, nos orcamentos e em praticamente
todos os sectores da vida dos cidaddos™.

A suprareferida instituicdo bancaria havia criado em idos de 1984 um
sistema conhecido como auction-rate security (ARS) que permitia a mutuantes
empréstimos por prazos de até 30 anos. A mutudria poderia com frequéncia semanal
realizar leildes para que novos investidores pudessem substituir aqueles que porventura
desistissem do empreendimento. Mas, quando este sistema de empréstimos havia
atingido o seu apogeu, com mais de 400 bilhdes de ddlares investidos, o sistema

colapsou e aconteceu o chamado de “estouro da bolha imobilidria” >*°.

Um apos o outro os leiloes fracassaram, uma vez que poucos novos investidores se
apresentavam para permitir a saida dos investidores atuais. Quem imaginava que dispunha de
acesso imediato ao dinheiro descobriu que estava amarrado a investimentos com duracdo de
décadas e irresgatdveis antes do vencimento. E nas sucessivas tentativas de leilbes, cada
fracasso levava a outro. (KRUGMAN, 2009, p. 167-168)

O fato € que o Lehman Brothers compunha o que no jargdo da economia

se denomina de “‘sistema financeiro de bancos paralelos” ou “sistema bancario sombra”

direitos fundamentais e constitucionais brasileiras e norte americana. Isto porque, (i) é preciso honestidade académica no sentido de
reconhecer as limitagdes ante um direito que vem sendo construido hd décadas e com aprofundamentos inesgotdveis; (ii) a
inexisténcia de uma teoria geral dos direitos fundamentais, seja a nivel europeu ou mundial; e, por fim, (iii) porque entendo que tais
elaboragdes e olhares “estrangeiros” tem o potencial de lancar luzes distintas na compreensdo do tema propostos.

3 TAMAMOVIC, A. L. (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit. p. 20.

35 TAMAMOVIC, A. L (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.

3 Descricdo ainda mais detalhada que esta apresentada acerca das ARS ver em KRUGMAN, P. (2009) A crise de 2008 e a

economia da depressdo. Op. cit.
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e se refere as instituicdes que, embora executem funcdes de banco, ndo o sdo sob o

587 . p
8 Este sistema se mostrou vulnerdvel e

ponto de vista regulatério da atuagdo
desencadeou a crise em varios setores, inclusive com a faléncia de dois dos maiores
bancos de investimento. Como conclui Krugman, “os riscos crescentes de crise no
sistema financeiro e na economia como um todo foram ignorados ou descartados. E a
crise eclodiu™®,

Assim sendo, 2008 pode ser demarcado como o ano em que oficialmente
esta crise econdmica passou a repercutir na Unido Europeia ™, provocando retracio nas
economias e afetando inclusive os Estados-Membros que até entdo apontavam para
crescimentos progressivos™'. E embora o impacto tenha sido comum, este se deu em
escalas diversas. Isto porque alguns Estados recorreram a resgates financeiros,
justamente com o intuito de dirimir os danos das suas economias em recessio’ .

Destes “socorros financeiros” decorreram drésticas medidas restritivas
orcamentarias, que alargaram problemas cambiais e repercutiram no ambito dos direitos
dos cidaddos. Nao h4, pois, como tratar desta crise europeia e os impactos efetivos dos
quais me reporto, sem a reflexdo acerca das medidas de austeridade, a partida
compreendidas enquanto combinacdo de economia, politica e ferramentas legais “para

. .. P 2
reduzir a divida e controlar os gastos pubhcos”59 .

37 Idem.

88 Ibidem. p. 172.

3 VICTORIA, A. G. (2014) Los derechos sociales en tiempos de crisis econdmica. Comunica¢io apresentada no Congresso
Internacional  "El  tiempo de los derechos. Los derechos humanos en el siglo XXI". Disponivel em
http://www.tiempodelosderechos.es/docs/wp-19-14

3 No caso da economia belga, por exemplo, esta havia se destacado na zona euro mas o crescimento econdémico passou para
nimeros negativos a partir de 2012. GHAILANI, D.; VANHERCKE, B. (2015). The impact of the crisis on fundamental rights
across Member States of the EU. Country Report on Belgium. Milieu Ltd: Belgium. Quanto a Itdlia, no periodo compreendido entre
2008 e 2013 a economia encolheu 7,5% e mais de 450 mil vagas de emprego foram perdidas. TAMAMOVIC, A. L. (2015) The
impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.

1 Portugal a época tinha sofrido sucessivos rebaixamentos de agéncias de rating, e vivenciava os efeitos da crise que assolava a
Europa. Dentre estes o desemprego que duplicou desde 2008, a emigraciio que alcancou nimeros elevados e o PIB que recuou aos
niveis de 2000. CANOTILHO, M. R. (2015). The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU.

Country Report on Portugal. Milieu Ltd: Belgium. Disponivel em http://www.europarl.europa.eu/studies. European Parliament.

Policy Departments.
2 TAMAMOVIC, A. L (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit. p. 23.
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3.2. A insuportavel dureza da austeridade

A austeridade é o remédio que cura
Dizem aqueles que ndo sentem seus efeitos
Mais um tempo e vird uma tal fartura

Que estards no paraiso dos eleitos

Tudo isto existe,

Tudo isto € triste,

Tudo isto é fado.

Antoénio Carlos Dos Santos in O Fado da Austeridade

Na definicdo proposta por Mark Blyth “austeridade é uma forma de
deflacdo voluntdria em que a economia se ajusta através da reducao de saldrios, precos e
gastos publicos para restaurar a competitividade”593. E, aos meus olhos, € inegavel o
cardter controverso das medidas de austeridade. Acerca deste problema, ha pelo menos
trés sentidos possiveis para tratar deste mesmo tema: o dos reflexos na sociedade, da
viabilidade econémica e do impacto juridico das medidas de austeridade. Esta andlise se
concentra no ultimo, mas inicia com incursdes nos demais que tocam em questdes

democraticamente relevantes.

Aspecto (im)popular das medidas de austeridade

Neste ambito € perceptivel que para o cidadio a crise econdmica ressoa
como enigmdtica e gravosa’ ", de modo que mesmo as criangas a referem”. A méaxima
que se repete € que o remédio para crise (no caso, a austeridade) estd matando o
paciente e o termo froika hoje se refere ao FMI, a Comissdo Europeia e ao Banco
Central Europeu ou simplesmente a austeridade, pressupondo os efeitos negativos que
esta teve sob a vida do cidadio comum. Sem adentrar num mérito cabivel a uma

sociologia da austeridade®®, a repercussdo social traz indicativos para a presente anélise

%3 BLYTH, M. (2013) Austerity. The history of a dangerous idea. New York: Oxford University Press. p. 12.

%4 Segundo Viriato Soromenho-Marques, “se os tratados, desde o seu inicio, proporcionaram uma malha juridica cada vez mais
densa e opaca [...]*acrescida, ainda, a dimensdo econdmica e financeira da crise, torna-se tudo ainda mais complicado, nebuloso e
hostil para um esforco de compreensdo”. SOROMENHO-MARQUES, V. (2012) A crise como experiéncia de sofrimento. Radar
Ensaio. Disponivel em http://www.viriatosoromenho-marques.com/Imagens/PDFs/01%2003%202012%20V S-
M%?20Visao%20Crise%20como%20Sofrimento.pdf.

35 Acerca do olhar das criangas ver o excelente relatério que lhes concedeu voz no contexto de crise. GRILO, M. M. (Coord) (2013)
As criangas e a crise em Portugal. Vozes de criancas, Politicas Publicas e indicadores sociais. Relatério-sintese. UNICEF. Comité
Portugués. Disponivel em: www.unicef.pt

%% Em Portugal é ja possivel referir ao delineamento de teorias contemporaneas centradas na “sociologia da austeridade”. Uma
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e — a partir do caso concreto portugués — passiveis de serem explanados.

Numa breve digressao cabe assinalar que o progndstico para a economia
portuguesa nao era otimista antes mesmo da crise financeira global. Em 2006, o entdo
economista-chefe do FMI havia descrito Portugal como “um pais em sérios problemas”
face “um crescimento anémico de produtividade, um crescimento econdémico muito
baixo, um déficit orcamental elevado e a perspectiva provdvel de desinflacio
competitiva™”’. Com isso vé-se que as limita¢des econdmicas deste Estado eram pré-
crise e se somavam a necessidade de cumprir as exigéncias da UE, especialmente como
membro da Zona Euro.

Entre 2008 e 2013 o Estado sofreu ao menos duas grandes ondas de
recessao econdmica. A primeira, logo na sequéncia da faléncia do Lehman Brothers e a
segunda, que se refere ao estimulo e ado¢ao de medidas de austeridade principalmente
pos 2011 e culminou com a assinatura de um programa de ajustamento econdmico

598

orientado para a austeridade” . Em Portugal, o programa da troika foi a contrapartida

da concessao de um crédito de emergéncia no valor de 78 bilhdes de euros.

A reiterada questdo da soberania repartida e da autonomia dos Estados

Repercute na opinido publica que as medidas de austeridade sdo impostas
pela troika aos governos nacionais, sendo comum a associacdo destas a ingeréncia da
Uniao Europeia, a disfuncdo da unido monetdria e a transferéncia de dominios
genuinamente nacionais (como politicas publicas e de saide) para o nivel europeu,
decorrentes de uma chamada europeiza950599.

O primeiro aspecto que este “senso comum’ permite evidenciar remete a
tensdes do sistema multinivel democratico. Sem embargo de uma suposta ingeréncia de

600 -
um Estado-Membro sobre o outro”, o contexto demonstra que ndo se trata de um

excelente andlise se vé em In FERREIRA, A. C. (2014) Politica e Sociedade: Teoria social em tempo de austeridade. Porto: Vida
Econdmica.

%7 PEDROSO, P. (2014) Portugal and the Global Crisis. The impact of austerity on the economy, the social model and the
performance of the state. p. 02. Disponivel em http://library.fes.de/pdf-files/id/10722.pdf

38 PEDROSO, P. (2014) Portugal and the Global Crisis. Op. cit.

39 Sobre esta concep¢do FREIRE, A.; MOURY, C. (2014) O apoio dos “cidaddos” e das “elites” a UE, antes e depois da crise
financeira. Os paises periféricos da Europa do Sul (Grécia, Portugal e Espanha) numa perspetiva comparada. Relacoes
Internacionais. pp. 97-122. Disponivel em http://www.scielo.mec.pt/pdf/ri/n41/n41a07.pdf

0 Conforme tratado no item 2.4 desta tese.
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problema apenas nacional ou de reparticao de “culpas”, pois exige (ainda) o debate sério
~ . . . 601
tensdo em torno das soberanias nacionais’ .
O contexto exige repensar o conceito cldssico de soberania, pois a ideia

12 ¢ ao cardter absoluto®” ndo parece

do século XVI que a vincula ao Estado territoria
. .~ . .4 604 N . e . .

mais que uma ficcdo juridica™ , que no ambito da Unido Europeia tem sido

continuamente posta em discussdo. Na propria formacdo da UE o seu “parcelamento”

%95 No caso em apreco a

estd expresso em textos constitucionais dos Estados-Membros
crise de soberania incide especificamente na falta de verdadeira autonomia dos Estados-
Membros para definir as politicas econdmicas e sociais para o enfrentamento da crise e

606 )
. De todo modo o discurso no

na dependéncia do Estado ante as Institui¢des Europeias
sentido de que tais medidas s@o impostas pode servir para diminuir, a0 menos no plano
eleitoral, o impacto impopular das medidas de austeridade.

André Freire e Catherine Mourystes realizaram um estudo sobre os
efeitos da crise economica de 2008 no apoio a Unido Europeia607. Segundo os autores,
com o advento da crise, a prépria legitimidade da Unido Europeia foi desafiada de
diferentes maneiras, e uma destas incidiu na confianca de cidaddos que se depararam
com condicdes econdmicas nacionais e/ou individuais se deteriorando, numa afronta ao
cumprimento pela Unido, ou ao menos daquilo “que as pessoas dela esperam
nomeadamente o crescimento econdmico”.

Assim, no contexto crise, houve uma diminui¢do profunda no nivel de

confianca dos cidadaos na UE, mas este efeito ndo foi imediato. Segundo os autores, em

2009 a confianca global dos cidaddos em Portugal, na Grécia e na Espanha na UE

! Neste exato sentido ver CANOTILHO, M. R. (2015). The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the
EU. Op. cit. p. 09.

%2 MORGENTHAU, H. J. (2003) A politica entre as nagées. A luta pelo poder e pela paz. Brasflia: Editora da UnB. Segundo o
autor naquele contexto, a soberania representava a poder dos “principes”, que exerciam suas autoridades dentro de um determinado
territério, e os protegia da “autoridade universal do imperador e do papa”. Quanto aos cidadados estes estavam tutelados, pois os
protegia da ingeréncia de principes vizinhos. Assim, “a doutrina da soberania inseria esses fatos politicos no nivel de uma teoria
legal, o que lhes conferia tanto a aprovagdo moral como a aparéncia de uma necessidade legal”.

%3 MATIAS, E. F. P. (2005) A humanidade e suas fronteiras. Op. cit.

%4 BORGES, J. S. M. (2009) Curso de Direito Comunitdrio. Op. cit. p. 69-70.

5 MAGALHAES, J. L. Q. (2009) Comentdrios ao Art. 1°. Op. Cit..

% Idem.

7 Trata-se de andlise comparativa referente tanto aos cidaddos quanto aos seus representantes entre Grécia, Portugal e Espanha e os
demais membros da Unido Europeia. Para a elaboracio do artigo, os autores declaradamente se basearam nos dados do Euro-
barémetro e do projeto INTUNE. FREIRE, A.; MOURY, C. (2014) O apoio dos “cidaddos” e das “elites” a UE, antes e depois da
crise financeira. Op. cit. pp. 97-122.
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sofreu decréscimo pouco significativo, tendo colapsado somente no inicio de 2010.

Isto sugere que os cidaddos tém um certo grau de “tolerdncia” para o abrandamento
economico, e que é a sua duracdo no tempo, mais do que a sua ocorréncia, o que afeta a
confianca. Uma explicacdo adicional pode ser a forma como os decisores politicos europeus
lidaram com a crise, em particular desde o primeiro resgate da Grécia. Estes parecem, muito
frequentemente, fornecer apenas medidas ad hoc para questoes mais agudas, ao invés de
solugcées de longa duracdo para problemas de fundo. As hesitacoes, os desacordos, dos
decisores politicos europeus, sobre a melhor forma de abordar a crise, e o insucesso de muitos
dos seus planos para devolver a confianca aos mercados, deram a impressdo, a muitos
cidaddos, de que ndo sabiam ao certo o que estavam a fazer. (FREIRE, A.; MOURY, C., 2014)

A crise como um acento nas discrepdncias regionais

Outro reflexo democratico das medidas de austeridade foi que estas
evidenciaram as disparidades entre os Estados-Membros e se chocaram inclusive com
elementos fundantes do processo de integracdo europeuéog. Ao pontuar este tépico com
o termo “acento”, o fago para pontuar que as economias nacionais, além de se
encontrarem (antes da crise) em diferentes niveis de desenvolvimento, estas sido
organizadas mediante diferentes estilos econdmicos®”. A intensidade da crise se deu de
modo disforme e foi menos acentuada nos Estados-Membros que, por “argumento
defensavel”, tinham economias estabilizadas e mais desenvolvidas®'’.

Se da perspectiva da ciéncia econdmica esta € uma constatacao coerente,
o modo como os dados estatisticos tém sido interpretados e os efeitos que tais
verificacdes podem alcancar no dmbito social sdo probleméticos. Dentre outros efeitos,
a austeridade fiscal provocou um ‘“estrangulamento monetdrio” passivel de causar
“fraturas de sociedades, governos e até Estados”®!'. E assim, a ja conhecida narrativa de
“vencedores e perdedores”, segundo a qual os grupos mais pobres da sociedade drenam
os recursos do Estado em momentos de crise econOmica e tornam necessirio que os

membros da sociedade economicamente mais produtivos suportem o impacto adquiriu

%% SEN, A. (2012b) Austerity is undermining Europe's grand vision. Op. cit.

© HABERMAS, J. (1999) Nos limites do Estado. Especial. Jornal Folha de Sdo Paulo. Disponivel em
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/mais/fs18079905.htm.

619 Para aprofundamento do tema ver o estudo MILIO, S. (2014) Impact of the economic crisis on social, economic and territorial
cohesion of the european union. Directorate-General for Internal Policies Policy Department B: Structural and Cohesion Policies
Regional  Development.  Disponivel em  http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/529066/IPOL-
REGI_ET(2014)529066_EN.pdf.

oI Cruz Oliviero
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uma dimensdo multinivel, ou noutros termos, para além das fronteiras dos Estados
nacionais®'%.

Esta discrepancia foi ressaltada mesmo nas falas de altos representantes

3

das instituicdes europeias®® e comumente nos comentdrios politico-econdmicos 0s

Estados-Membros, aqueles do Sul da Europa sdo mencionados como espécie de alunos
indbeis ou sob o rétulo discriminatério de PIIGS (sigla para se referir a Portugal®'?,
Itlia, Irlanda, Grécia e Espanha). Esta “desastrosa classificacao” que divide os Estados

15 De todo modo, também este

. . . - . . 1
pode ser mais um aspecto evidenciado, mas ndo necessariamente causado pela crise®'®.

entre bons € maus se revelou, no minimo, arriscada

Em artigo recente Boaventura Souza Santos trata de outro Sul dentro da Europa, que é
geografico e também metaférico. O autor se refere aos paises do Sul (em particular
Grécia, Espanha e Portugal) que sdo historicamente depreciados e como exemplo cita

que entre o século XV e o XVIII podem ser encontradas diversas narrativas de viajantes

62 O'CINNEIDE, C. (2014) Austerity and the Faded Dream of a Social Europe. In NOLAN, A. (Ed.) Economic and Social Rights
after the Global Financial Crisis. Cambridge University Press: Forthcoming. Disponivel em
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2317534. p. 13.

®3 Ganhou grande repercussio a declaragio do presidente do Eurogrupo (Jeroen Dijsselbloem)que em entrevista ao jornal alemio
Frankfurter Allgemeine Zeitung afirmou que "o pacto dentro da zona do Euro se baseia na confianca. Na crise do euro, os paises do
euro do Norte mostraram sua solidariedade com os paises em crise. Como social-democrata considero a solidariedade extremamente
importante. Mas quem exige isso também tem obrigacdes. Nao posso gastar todo meu dinheiro com dlcool e mulheres, e depois
pedir ajuda”. Disponivel em http://brasil.elpais.com/brasil/2017/03/21/internacional/1490111978_253779.html. Apesar do préprio
Dijsselbloem ter garantido que na sua declarag@o se referia a todos os Estados-Membros “o facto de aliar a ideia de "solidariedade"
a de "obrigacdes" descortina que os alvos eram, acima de tudo, os paises do sul da Europa, como a Grécia ou Portugal, aqueles que
se viram forcados a contrair empréstimos junto do Banco Central Europeu (BCE) e do Fundo Monetdrio Internacional (FMI) no
rescaldo da crise financeira que estalou em 2008 e que continua a assombrar o bloco.” Cf.
http://expresso.sapo.pt/internacional/2017-03-22-Quem-e-Jeroen-Dijsselbloem. Nao obstante a repercussio e votos de repidio de
diversos partidos politicos e lideres de Portugal, Espanha e Grécia que vislumbraram como contrdrios “aos principios fundamentais
do projeto europeu” e até mesmo xendfobas as declaracdes do Presidente do Eurogrupo este se recusou a um pedido de desculpas e
afirmou que a sua mensagem foi mal entendida ao fazer emergir um confronto entre norte e sul.
http://www .jornaleconomico.sapo.pt/noticias/dijsselbloem-nao-se-demite-e-desculpa-se-com-cultura-de-rigor-holandesa- 136665

614 Referido como “um bom aluno”, Portugal (aqui me refiro as decisdes dos seus representantes e nio a uma consciéncia nacional)
cumpre seus compromissos com respeito as condi¢des da concessdo do pagamento e das medidas de austeridade impostas. Esta
postura € alvo também de criticas, dentre estas a de Boaventura S. Santos que afirma parecer escapar aos portugueses o quanto estao
“a ser agidos”. SANTOS, B. S. (2012) Portugal. Ensaio contra a autoflagelacdo. Op. cit. p. 15.

15 FREIRE, A.; MOURY, C. (2014) O apoio dos “cidaddos” e das “elites” a UE, antes e depois da crise financeira. Op. cit.

616 Numa anilise que parte da hipétese de “identidade instrumental, relacionada ao bem-estar”, e aprofunda a questio do possivel
impacto da crise econdmica nas identidades nacionais. Ver
JIMENEZ, A. M. R. [et al] (2016) The Impact of Economic Crisis and Inequality on Attachment to the Nation. IPSA. AISP. Paper

disponivel em http://paperroom.ipsa.org/papers/view/48698. Em suma, os resultados apresentados pelas autoras demonstram que, o

encolhimento do PIB além de ter afetado negativamente o vinculo com a nag@o, a crise parece ter também agravado a dindmica
dentro do grupo/fora do grupo, resultando assim em um reforco da identidade nacional como mecanismo para excluir o "Outro" ante

a escassez social dos servicos.
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do Norte da Europa que atribuiram aos portugueses e aos espanhdis caracteristicas
depreciativas, como: ‘“condi¢des de vida precdrias, preguica e lascivia, violéncia,
afabilidade, negligéncia higiénica, ignorincia, supersticdo, irracionalidade, etc™®'.
Segundo o autor esta dualidade Norte-Sul estd arraigada na cultura europeia e pode
ajudar a explicar parte das dificuldades na abordagem da crise financeira.

Assim, do modo como comumente tem sido exposto, a atribuicdo da
“culpa” da crise recai sobre a gestdo equivocada dos governos nacionais € os maus
habitos econdmicos dos seus respectivos cidaddos. Esta €, contudo, uma constata¢do
simplista, em parte equivocada e que transforma uma “responsabilidade sistémica em
responsabilidade moral™®'®,

Ademais, a crise ndo deve ser reduzida as dividas publicas, pois isto
atenta contra a realidade objetiva, de que o aumento da divida publica pode ndo ser
causa, mas sim consequéncial619 de uma situacdo que fora agravada ndo necessariamente
por md administragdo publica ou privada no ambito de determinados Estados-Membros.
Pode apontar para uma saida comoda que afasta o olhar de questdes como o contetido
democratico das decisdes politicas, das possiveis falhas da arquitetura original do euro e
das discrepancias ndo sanadas entre as economias dos Estados-Membros. Indicam,
ainda, sob um angulo pouco mencionado, o quanto podem ser gravosas para a propria
integracao europeia. Em discurso pronunciado no XXV Congresso da FIDE (Federagao
Internacional para o Direito Europeu) realizado em Tallinn (maio/2012), Viviane
Reding®® ressaltava o quanto a crise trouxe consigo um momento delicado para a
propria arquitetura de integracao da Unido Europeia.

A eliminacdo de divergéncias seculares entre as nagdes foi um dos
elementos de integracdo mais caros aos pioneiros do projeto europeu. Mas as

“desafeicOes” tem sido justamente fomentadas por “politicas profundamente divisdrias,

7 SANTOS, B. S. (2016) Para uma nova visio da Europa: aprender com o Sul. Op. cit.

618 SOROMENHO-MARQUES, V. (2014) Portugal na queda de Europa. Op. cit. p. 120. Embasando o entendimento que a crise é
sistémica e ndo apenas um problema interno. SANTOS, B. S. (2012) Portugal. Ensaio contra a autoflagelacdo. Op. cit.

619 Este é um desenvolvimento presente em SOROMENHO-MARQUES, V. (2014) Portugal na queda de Europa. Op. cit. Segundo
andlise (e dados) de Pedro Miguel Ramos, no que diz pertine a divida publica, e considerando a diferenca na dimensdo das
economias, antes da crise econdmica atual, a divida publica de Portugal e de outros tantos Estados do “sul” era inferior a da
Alemanha, da Franca e da média dos Estados da Eurozona. RAMOS, P. M. G. N. (2013) Torturem os niimeros que eles confessam.
Sobre 0 mau uso e abuso de Estatisticas em Portugal, e ndo s6. Coimbra: Almedina.

0Vice-Presidente da Comissio FEuropeia e Comissiria da Unido FEuropeia para a Justica. Disponivel em

http://europa.eu/rapid/press-release_ SPEECH-12-403_pt.htm.
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agora refletidas em retdrica como gregos preguicosos ou alemdes dominantes™ . Daf a

visdo de Amartya Sen, declaradamente um defensor da unidade europeia, de que a

austeridade estd “minando a grande visdo de Europa” ®*.

A inviabilidade econémica da austeridade

Por volta de 2013 dois economistas sénior do FMI reconheceram que o
ajuste fiscal rigoroso teve um impacto negativo na economia maior do que o
esperaldo623 . Sob outros olhos isto ndo foi nenhuma surpresa624. Bem como dois
condecorados com o prémio Nobel da Economia descreditam a eficéncia de tais
medidas para “salvar” os Estados. Cabe assim aludir a tese de um destes, Amartya Sen,
que tem por elemento nuclear a inviabilidade das medidas de austeridade.

Segundo ele tal politica econdmica (seja enquanto imposicdo ou por
escolha voluntdria) € contraproducente, e isto ndo € novidade desde Keynes, que
desmascarou o “remédio de austeridade” na Grande Depressdo dos anos 1930°”. A
queda das rendas privadas, os altos indices de desemprego e a supressao de servigos nao
tém o efeito esperado, pois sdo préticas autodestrutivas (essentially anti-growth), que
deprimem o crescimento econdmico e reduzem as receitas dos govemos626. Justamente
a incidéncia de tais medidas, ele atribui a diminuicdo (ao invés de expansdo) das
economias de parte dos Estados-Membros que compdem a zona do euro®’. Segundo o

Nobel da Economia, portanto, a Europa cometeu erros em matéria de politica

21 SEN, A. (2012b) Austerity is undermining Europe's grand vision. Op. cit.

22 Idem.

23 PEDROSO, P. (2014) Portugal and the Global Crisis. Op. cit.

4 BLYTH, M. (2013) Austerity. The history of a dangerous idea. Op. cit.

2 Noam Chomsky questiona as a¢des do Banco Central Europeu (BCE), e nio vé nestas um fundamento “exceto em termos de
guerra consciente de classes”, para enfraquecer os sistemas de previdéncia social e reduzir o poder dos trabalhadores. Segundo ele,
um ndmero alargado de economistas “reconhecem que a pior politica possivel durante uma recessio é a da austeridade. E preciso
estimular as economias durante uma recessao, ndo leva-las ao declinio”. Enfim, as medidas de austeridade funcionam bem para os
bancos, mas sdo terriveis para a populagdo. CHOMSKY, N. (2014) Mudar o mundo. Op. cit. pp. 91-92.

6 SEN, A. (2012b) Austerity is undermining Europe's grand vision. Op. cit. Segundo o préprio Amartya se pronuncia
posteriormente, existem diversas evidéncias na histéria de que a maneira mais eficaz de cortar os déficits “é resistir a recessdo e
combinar a redugdo do déficit com o rdpido crescimento economico”. E exemplifica os enormes déficits apés a Segunda Guerra

Mundial, aos oito anos da presidéncia de Bill Clinton e a reducdo do déficit sueco, entre 1994-98. Cf. . (2015) The economic

consequences of austerity. Versao Editada. Disponivel em http://www.newstatesman.com/politics/2015/06/amartya-sen-economic-
consequences-austerity.

7 SEN, A. (2012b) Austerity is undermining Europe's grand vision. Op. cit.
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economica, € a austeridade é um deles®?.

Da perspectiva de Amartya Sen, além da densidade econdmica, importa
sobremaneira o termo por ele utilizado e as implicagdes no dominio da politica. Isto
porque, no contexto de crise, € preciso “ir muito além de Keynes” para compreender os

. ¢ . . 62!
danos ocasionados pelo “culto mal escolhido da austeridade” ?

, ideia esta que passou a
ser a regra prioritdria dos lideres europeus, para sanar os problemas das economias
deprimidas e endividadas®. Ele direciona o debate para a seriedade de se questionar o
que € “despesa publica”e do quanto os cortes drdsticos em servicos publicos
importantes minam o compromisso social vigente na Europa desde a década de 1940, e
que originou o Welfare State™'.

Do seu argumento deriva uma intersecdo interessante entre as medidas de
austeridade, o Welfare State e a democracia, pois, se os lideres europeus parecem
adeptos de uma visdo estreita de prioridade financeira (e a diminui¢do do déficit
or¢camental dos Estados-Membros parece ser o objetivo primordial), estranhamente tudo
se da sem qualquer discussdo publica (a que ele chama de deliberagdes participativas),
sem priorizar politicas em favor de medidas socialmente importantes, o que implica,
também nesta esfera da austeridade, um déficit democratico na Unido Europeia. E isto
explica porque razdo a maioria dos governos da zona do euro (que implementou a
estratégia de austeridade) foram derrotados nas elei¢des publicas que se seguiram.

De acordo com A. Sen, pois, os atuais problemas na Unidao Europeia sdo
principalmente resultados de erros politicos, como o mau desenvolvimento da unido

monetdria, antes da unidade politica, o negligenciamento da importancia que os servigos

publicos tém para os europeus e a tomada de decisdes e implantacdo de politicas

8 SEN, A. (2017) Referendums are like opinion polls. Sometimes they’re very wrong. Economics. The Observer. Disponivel em
https://www.theguardian.com/books/2017/jan/22/amartya-sen-brexit-trump-press-freedom. Segundo Viriato Soromenho-Marques a
Unido Europeia, tal como se apresenta, se transformou para alguns paises periféricos, em uma espécie de “mdquina de juizo final”
econdmica, que restringe direitos ao invés de resguarda-los acima de todos os “mercados” e que no plano social, através das
medidas de austeridade semeou “uma miséria social que a Europa ndo conhecia desde o pés-guerra”. SOROMENHO-MARQUES,
V. (2014) Portugal na queda de Europa. Op. cit. p. 169ss.

¥ SEN, A. (2012b) Austerity is undermining Europe's grand vision. Op. cit.

80 SEN, A. (2015b) The economic consequences of austerity. Op. cit..

1 SEN, A. (2012b) Austerity is undermining Europe's grand vision. Op. cit.. Ainda segundo A. Sen, quando a Gri-Bretanha
estabeleceu o Servico Nacional de Saide em 1948, “a relacdo divida/PIB era maior que 200%, ou seja, mais do que o dobro do que
tem sido em qualquer ponto nos tltimos anos. Se o ptiblico britanico tivesse sido tdo bem assustado com o ricio da divida naqueles

dias, o NHS nunca teria nascido. SEN, A. (2015b) The economic consequences of austerity. Op. cit.
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) . . . o 632
draconianas sem “antes” ter existido qualquer discussdo publica 32, Disto resultaram as
tomadas de decisdo autoritdrias — “uma pratica comum na elaboracdo de politicas
financeiras europeias” — que além de antidemocraticas, se mostraram ineficazes em

termos de gerar solucdes®”.

Se as politicas europeias foram economicamente inadequadas,socialmente perturbadoras e
normativamente contrdrias aos compromissos que surgiram na Europa apos a Segunda Guerra
Mundial, foram também politicamente ingénuas. As politicas foram escolhidas por lideres
financeiros com pouca tentativa de ter séria discussdo puiblica sobre o assunto. (SEN, 2012b).

Nao obstante o exposto, as medidas de austeridade implicaram nos cortes
draconianos nos orcamentos publicos e estes incidiram também no ambito de protecao
dos direitos fundamentais e sociais dos cidadaos. Antes de adentrar especificamente na
andlise de tais retrocessos uma questdo juridico-constitucional soergue: os retrocessos
de direitos fundamentais (sobretudo os sociais) decorrem da crise econdmica ou por ela

foram agravados?

3.3. A crise do Welfare State como anterior a crise de 2008

A partida € possivel corroborar que o Welfare State € o sistema em que
sdo previstos aos cidaddos niveis minimos em dominios como renda, seguridade social,
saude, seguranca, habitacdo, trabalho, educacdo, além de suporte para situagdes de
dependéncia de longa duracdo (como a velhice e invalidez), ou circunstancias de curta

634

duracdo (desemprego, doenca)” . Estes se ddo mediante prestagdes publicas, que

podem ser em forma de recursos financeiros ou servicos. Assim, parece redundante
afirmar seu status de mais avancado sistema politico que 0 mundo moderno produziu®.

Como forma histérica que remonta as primeiras décadas do século XX,

92 SEN, A. (2015b) The economic consequences of austerity. Op. cit.

93 SEN, A. (2012b) Austerity is undermining Europe's grand vision. Op. cit.

4 REGONINI, G. (1998) Estado do Bem-estar (Verbete). In BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. Diciondrio de
Politica. V. 1. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia.

95 0 seu processo de construgio é a de que ele se desenvolveu em trés fases: a emergéncia (politica de previdéncia social de
Bismark), a consolidac¢do (periodo entre a crise dos anos de 1930 e pés-primeira guerra) e a expansdo (entre os anos de 1950 e
1980). Ao tratar da afirmacdo do Welfare State, Danilo Zolo demarca dois momentos: O Beveridge Report/1942 que introduziu os
conceitos de “satde ptblica” e de “pensdo social”, e a contribui¢do de Thomas Marshall. ZOLO, D. (2011a) Sulla paura. Op. cit.
pp. 63-64. Idéntica referéncia ao Beveridge Report e as providéncias “para garantir servicos idénticos a todos os cidaddos,

independentemente da sua renda” REGONINI, G. (2009) (Verbete) Estado do Bem-estar. Op. cit. p. 417.

184



este se solidificou no pés-Segunda Guerra®®

. Naquele periodo, a interven¢do do Estado
junto a populacdo foi imperativo para a reconstrucdo econOmica e a reducdo da
desigualdade social®’. Sua concepcdo se vincula a ideias como as de assisténcia
publica®®, elemento do projeto liberal-democratico, limites aos efeitos diferenciadores
do mercado®™, regulador do sistema capitalista640, intervencdo estatal para prestacdo de

95642

. 641 « . . . .
servicos” , “pacto social entre capital e trabalho”"”, e, ainda, luta dos movimentos

1%, Nesta andlise, se sublinha a sua perspectiva juridica, ou

operarios pela questdo socia
seja, o Welfare State como sistema comprometido com os direitos fundamentais sociais.

Quando Danilo Zolo e Zygmunt Bauman fazem alusdo a este modelo,
ambos reiteram a sua importincia na reducdo do medo e talvez sejam os unicos dos
grandes pensadores modernos que fazem a referéncia direta dos dois elementos (medo e
Welfare State) com a globaliza¢do. Para Zolo, isto se consubstancia na promessa do
Welfare State de ir além do Estado de direito e de cumpri-la sob a forma dos direitos
sociais®*, pois através da concessdo destes direitos o Estado limita os “perigos do
mercado” e difunde a seguranca entre os cidaddos®®.

Assim, o sistema do Welfare State incide sobre todos os cidaddos —
mesmo que ndo em situacdo de vulnerabilidade — e o bem-estar deve ser assegurado

646

através da acdo positiva do Estado™ . O status de direito subjetivo o distingue do Estado

meramente assistencialista ou de modelos em que a intervenc¢do do poder publico se dé

96 DRAIBE, S. M. (2015) Welfare State (Verbete). In DI GIOVANNI, G. NOGUEIRA, M. A. (Orgs.) Diciondrio de politicas
publicas. Sdo Paulo: Editora da Unesp; Fundap.

7 MATIAS, E. F. P. (2005) A humanidade e suas fronteiras: do Estado soberano a sociedade global. Op. cit.

% A ideia de vinculagdo depreende-se de REGONINI, G. (2009) (Verbete) Estado do Bem-estar. Op. cit. p. 417ss.

9 DRAIBE, S. M. (2015) ) Welfare State (Verbete). Op. cit. p. 1028.

“MATIAS, E. F. P. (2005) A humanidade e suas fronteiras: do Estado soberano 2 sociedade global. Op. cit.

%! STRECK, L. L. (2004) Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito. Rio de Janeiro: Editora
Forense.

#2LEAL, R. G. (2008) Densificacdes democriticas do servigo piiblico no Brasil: alguns pressupostos. Op. cit.

3 Por questio social entenda-se a luta pela regulagio de direitos como previdéncia, assisténcia sociais, transporte, moradia, etc., e
que vai alavancar a passagem do Estado Minimo para o Estado Intervencionista. In STRECK, L. L. (2004) Jurisdicdo
Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito. Rio de Janeiro: Editora Forense. p. 55.

4 ZOLO, D. (2011a) Sulla paura. Op. cit. p. 63-65. Neste mesmo sentido ZOLO, D. (2011b) Runo a um ocaso global? Os direitos
humanos, o medo, a guerra. Florianépolis: Editora Boiteux; ZOLO, D. (2006b) Teoria e critica do Estado de Direito. In COSTA, P.;
ZOLO, D. (Org.) O Estado de Direito. Teoria, histéria e critica. Sao Paulo: Martins Fontes.

5 Também no sentido do Estado como “mecanismo de seguranca de uma sociedade caracterizada pelo desenvolvimento da
inddstria” ver LEAL, R. G. (2008) Densificacdes democréticas do servigo piblico no Brasil. Op. cit. p. 92.

#¢ STRECK, L. L. (2004) Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito. Rio de Janeiro: Editora

Forense. p. 56.
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apenas por filantropia647. A consecuc¢do do bem-estar estd na base do sistema politico e
os Estados Sociais o reafirmam nos direitos econdmicos e sociais®*®. Evidencia-se,
assim, a sua relagdo com Estado de direito e a democracia, pois no Welfare State deve
ser resguardado, indistintamente, o acesso aos direitos fundamentais®®.

Este ¢ um ponto de referimento que influi na argumentacdo aqui
desenvolvida, pois o Welfare State pode estar conexo ao Estado de direito e a
democracia por este liame particular: a garantia dos direitos fundamentais, ou mais
especificamente, dos direitos sociais. Neste contexto o verbo poder importa porque o
Welfare State, Estado de direito e democracia ndo sdo necessariamente pressupostos um
dos outros. Para tal constatacdo basta referir os Estados democriticos que ndo
implantaram o modelo do Welfare State, bem como a possibilidade de um Estado Social
de direito ndo ter necessariamente contetido democritico®’. Sob este olhar, seria
despropositado atribuir a efetividade dos direitos sociais ao advento deste modelo de
Estado.

A este respeito, Danilo Zolo e Norberto Bobbio elaboraram criticas no
sentido de que o Welfare State nao havia realizado a minima parte do seu compromisso
na efetividade dos direitos sociais®'. E ao constatar os periodos em que os mencionados
autores elaboraram suas teorias neste dominio, se percebe que o ndo cumprimento dos
direitos sociais ndo € apenas um efeito da crise econdmica. Mas ndo causa também
estranhamento que a crise do Welfare State, de democracia e o retrocesso dos direitos
tenham relevo com a crise econdmica, pois conforme suprarreferido, hd entre estes

“engrenagens” comuns, dentre as quais a garantia dos direitos sociais.

#7 GLORIA REGONINL. (Verbete) Estado do Bem-estar. Op. cit.

8 SILVA, J. A. (2017b) Curso de direito constitucional positivo. Op. cit.

#9 MATIAS, E. F. P. (2005) A humanidade e suas fronteiras: do Estado soberano a sociedade global. Op. cit.

%0 Neste tiltimo sentido vide SILVA, J. A. (2017b) Curso de direito constitucional positivo. Op. cit. pp. 112 ss. Contudo, quanto ao
Estado de direito e Estado democrético, conforme licdes de Gomes Canotilho e Vital Moreira, sdo componentes que, embora
possam ser consideradas especificamente, sdo indissocidveis. Segundo estes, “o Estado de direito é democratico e s6 sendo-o é
Estado de direito”. CANOTILHO, J. J. G.; MOREIRA, V. (1985) Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada. Volume II.
Coimbra: Coimbra Editora. p. 73. Contra o cardter indissocidvel do Estado de direito e Estado democritico, ver: SILVA, J. A.
(2017b) Curso de direito constitucional positivo. Op. cit. pp. 117ss.

81 ZOLO, D. (2011a) Sulla paura. Op. cit. E o mesmo o reafirma em ZOLO, D. (2011b) Rumo a um ocaso global? Op. cit. E,
ainda, BOBBIO, N. (1990) L’eta dei Diritti. Torino: Einaudi.
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Caminha o Welfare para a demoli¢do ou um ponto de ndo retorno?

O retrocesso do Estado social era um risco presente desde a construg¢ao
europeia e neste sentido se pronunciava Mendes France em 1957 quando defendia que a
harmonizacio deveria se fazer paralelamente ao aumento dos beneficios sociais®” De
modo geral, tanto a institucionaliza¢do quanto o desenvolvimento do Welfare State foi
marcado por embates®> e sua crise foi anunciada desde meados dos anos de 1970°°*. H4
andlises que endossam a tese e influenciam a linha aqui defendida de que o retrocesso
de direitos resguardados pelo Estado de Bem-Estar Social teve seus efeitos agravados,
mas ndo estritamente causados pela crise de 2008. Esta era ja uma tendéncia observivel
e teoricamente debatida.

Quando Jirgen Habermas tratou do esgotamento dos “impulsos
utdpicos” no século passado, o autor se referia também ao projeto do Estado social, que
se nutria da “utopia de uma sociedade do trabalho”, mas que havia perdido a capacidade
“de abrir possibilidades futuras™®>. Ao mencionar o Welfare State neste contexto, o
autor nao o delimita no campo das utopias como se irrealizavel o fosse. Ao contrario,
Habermas o afirma como um programa histérico e que fora mundialmente efetivo. A
utopia, neste caso, diz respeito a energia que o impulsionava e foi esta que se exauriu e
“perdeu seu ponto de referéncia na realidade®.

Assim, o que Habermas questiona sao limites internos do Estado Social
em assegurar com sua intervencdo, a relacdo pacifica entre capitalismo e democracia,

sobretudo ante “os imperativos do mercado mundial e das politicas de investimento das

®2SOROMENHO-MARQUES, V. (2014) Portugal na queda de Europa. Op. cit. p. 168.

%53 Esta é uma posi¢io que pode ser encontrada em STRECK, L. L. (2004) Jurisdicio Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova
Critica do Direito. Rio de Janeiro: Editora Forense.

% Também Boaventura S. Santos situa na década de 1970 as primeiras manifestacdes da crise do Welfare State. O autor as atribui
ao declinio da capacidade financeira do Estado para atender as despesas que a propdsito o distingue na sua forte componente
promocional do bem-estar a consagracdo constitucional de direitos sociais e econdmicos. SANTOS, B. S.; MARQUES, M. M. L.;
PEDROSO, J. (1995) Os tribunais nas sociedades contempordneas. Coimbra: Centro de Estudos Sociais — CES. Disponivel em
http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_30/rbcs30_07.htm. No mesmo sentido, Colm O’Cinneide aponta para
“comecos” desse declinio lento que podem remontar as “mudancas ideoldgicas da década de 1980” (o compromisso europeu com
os direitos sociais comecou a diminuir) e a corrosdo durante a década de 1990 e inicio dos anos 2000 (com as reformas destinadas
aaumentar a competitividade dos estados europeus). O'CINNEIDE, C. (2014) Austerity and the Faded Dream of a Social Europe.
Op. cit. p. 1.

5 HABERMAS, J. (1987) A nova intransparéncia. A crise do Estado de bem-estar social e o esgotmento das energias utépicas.
Revista Novos Estudos. CEBRAP. Dossié Habermas. N.° 18. p. 106.

5 Idem.

187



. . . 59657 . . .. ~ - .

multinacionais”'. O autor evidencia as limitacdes de manuten¢do do compromisso
deste modelo de Estado, que podem ser traduzidos a opinido publica como causados
pela estagnacdo econdmica, o aumento dos indices de desemprego ou uma crise do
erdrio publico “numa sugestiva ligagao com os custos do Estado”. Mas ndo sdo estes os

cernes da questdo e ele destaca que

[...] o Estado social esbarra na resisténcia dos investidores privados, fato tdo mais claro
quanto mais exitosa a implementagdo de seus programas. Naturalmente hd mais causas para a
diminui¢do da rentabilidade das empresas, para a contragdo da disposigdo de investir e para a
queda da taxa de crescimento. Mas as condigdes de valorizacdo do capital sdo afetadas pelas
politicas do Estado de bem-estar ndo apenas de fato, mas sobretudo na percepcdo subjetiva das
empresas. (HABERMAS, 1987, p. 108)

As construcgdes tedricas de Jiirgen Habermas neste dominio ndo langam
davidas sobre a incontroversa lideranca dos mercados, tampouco sobre seu
entendimento de que “a tomada de partido pela globalizacdo ampara-se numa ortodoxia
neoliberal” ®®. Nio parece ser esta, portanto, a questdo a ser posta em discussdo. Dentre
os demais fatores aqui elencados, o que no contexto de crise importa ressaltar, € a
tendéncia, apontada pelo proprio Habermas, de que “os mercados reagem somente a
informacdes codificadas na linguagem de precos. Eles sao surdos a efeitos externos que
eles produzem em outros campos’. Nesta “constelacdo pds-nacional” a substincia
democratica é subtraida, e hoje “sdao antes os Estados que se acham incorporados aos
mercados, € ndo a economia politica as fronteiras estatais”. Ante tal “caréncia
democratica de legitimacdo”, o autor aponta para déficits democriticos que surgem
“quando o circulo daqueles que tomam parte nas decisdes democraticas ndo coincide
com o circulo daqueles que s@o afetados por essas decisdes”.

Um esclarecimento que merece destaque é que Habermas refuta os
posicionamentos que “satdam” ou “recusam com o horror” a globalizacdo, e o fazem de
modo superficial. Segundo o autor, ndo hd como defender, nesta constelacdo pds-
nacional, que os Estados se fechem como se fossem “porcos espinhos”®*. Ndo obstante
suas criticas, para Habermas, a globalizagdo — e agora me refiro a sua dimensdo

econOmica — desencadeou inegdveis avangos qualitativos, como, por exemplo, no

7 Ibidem. p. 107.
98 HABERMAS, J. (1999) Nos limites do Estado. Op. cit.
%Y HABERMAS, J. (2001) A constelagdo pds-nacional. Ensaios politicos. Sao Paulo: Littera Mundi. p. 103.
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ambito das transacdes internacionais, na expansao e intensificacado do comércio entre os
Estados, na movimentacdo de mercados financeiros conectados eletronicamente. De
acordo com o autor, estas sdo evidéncias que ndo estdo postas em questdo. Um
problema que Habermas apontou, e que a partir de entdo passo a destacar, é que estas
tendéncias (por si s0) ndo respondem questdes importantes, como a referente ao dano
que este processo pode desencadear “nas condi¢des de funcionamento e de legitimagao
do processo democritico enquanto tal”*®.

Esta tensdo entre os interesses do capitalismo, a manutengcao do Welfare
State e a democracia € atualizada por diversos autores, dentre estes Zygmunt Bauman,
que também a confronta com o fendmeno de globalizagdo crescente. Segundo o autor, o
Estado confinado territorialmente ndo € mais capaz de cumprir e sequer reafirmar as
promessas de protecao dos seus cidaddos®®'. Bauman ndo associa este fendmeno apenas
ao Estado Social, mas a forma contemporanea do Estado nacional que, inserido no
ambito da globalizagdo dos mercados, renuncia ou ndo é mais capaz de manter a sua
“unido s6lida e inabaldvel com a nacdo”®®*. Mas nem por isso o autor se pde em uma
posicdo de antiglobalizagdo. Ao contrario, ele desacredita dos movimentos que
entendem ser essa ideia sequer possivel. Isto seria como se colocar contra o nascer do
Sol, ele afirma. O grande desafio, portanto, ndo € “desfazer” o processo de globalizagao,
mas entender “como” o controlar®®.

Na sua maior parte norteados pela linha da irreversibilidade do processo
de globalizagdo econdmica, sdo também considerdveis os autores que aludem a um
processo de “desmontagem do Estado de bem-estar” como um fendmeno mesmo nas
sociedades democriticas e uma tendéncia crescente dos que defendem que o poder
econdmico tem um poder de a¢do que prevalece sobre os sistemas politicos, os tribunais
e a opinido publica®”.

A desregulamentacdo dos mercados — caracteristica que tem sido

enfatizada como negativa — cedeu espaco para que empresas multinacionais adquirissem

ainda maior poder de mobilidade, de redu¢do de mao de obra, de pagar menores saldrios

0 HABERMAS, J. (2001) A constelagdo pds-nacional. Ensaios politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi. p. 85.

! BAUMAN, Z. (2008) Medo liquido. Op. cit. E, especificamente quanto a crise do Estado como crise de territorialidade, ver:
BAUMAN, Z.; MAURO, E. (2016) Babel: entre a incerteza e a esperanga. Rio de Janeiro: Zahar.

%2 BAUMAN, Z. (2005) Identidade: Entrevista a Benedetto Vecchi. Rio de Janeiro: Jorge Zahar.

3 Idem.

%4 SEVCENKO, N. (2001) A corrida para o século XXI: no loop da montanha russa. Sao Paulo: Companhia das Letras. p. 30 ss.
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e impostos e assim, afrontasse fundamentos histéricos das sociedades democraticas®®.
O exemplo das grandes empresas multinacionais do setor fnanceiro ilustra bem este
problema, afinal, estas detém enorme poder, mas ‘“nao participam nos processos
eleitorais nem podem ser democraticamente responsabilizadas”®®®. Uma questdo que o
Professor Wladimir Brito aponta como um dos efeitos mais signifcativos da
globalizacdo: a “transferéncia do poder para [locus nao democraticamente
construidos”®?’.

Esta tensdo entre globalizacdo e democracia continua a desafiar os mais
diversos dominios do saber, sobretudo em relacdo aos efeitos que a primeira tem
produzido sobre a segunda, seja no ambito social, cultural, juridico ou econdmico. Daf a
provocacdo sugerida por Emmanouil Tsatsanis manter-se atual e pertinente: “Serd que a
globalizagdo facilitou a dissiminacdo e o triunfo da democracia numa escala global, ou
escavou a democracia até ao ponto em que sO a casca institucional permanece
desprovida de qualquer substancia?®®. Segundo o autor, para esta questdo existem
duas respostas possiveis e que oferecem argumentos igualmente validos. Por um lado, a
globalizacdo promove a democratiza¢do, inclusivamente através da liberalizacdo
econdmica e da difusdo (a nivel cultural, por exemplo) das ideias democréaticas. Por
outro lado, é cada vez mais escasso o poder que os politicos democraticamente eleitos
tém de efetuar mudangas, mesmo dentro dos seus proprios Estados. Em consequéncia,
os cidadaos ‘“crescem cada vez mais desconfiados e hostis em relacdo ao sistema
politico” e se percebe um progressivo esvaziamento da democracia. Ou seja, a
democracia caminha para o que Colin Croach chamou de postdemocracy®® — conforme

J4 mencionado a partir das anélises de Danilo Zolo sobre a “degeneracdo” dos regimes

democraticos. Disto resulta o paradoxo (tratado no item 1.6 desta tese) consistente no

5 SEVCENKO, N. (2001) A corrida para o século XXI. Op. cit. p. 31. Esta é uma argumentaciio que se aproxima do que Luciano
Gallino acerca do comprometimento das bases de subsisténcia humana como consequéncia do desequilibrio do sistema econémico-
financeiro em vigor. GALLINO, L. (2009) Con i soldi degli altri. Op. cit. Sobre o Estado impossibiltado frente ao poder das
corporagdes e dos grandes fluxos comerciais e financeiros ver BAUMAN, Z.; MAURO, E. (2016) Babel: entre a incerteza e a
esperanga. Rio de Janeiro: Zahar.

86 BRITO, W. (2017) 40/30 de Constituicio e de Integragdo. Op. cit. p. 28.

7 Ibidem. p. 31.

8 TSATSANIS, E. (2015) O futuro da governagdo democrdtica na era da globalizagdo: o triunfo ideoldgico de uma forma de
governo ultrapassada. pp- 177ss. Disponivel em
www.researchgate.net/publication/279749949_QO_futuro_da_governacao_democratica_na_era_da_globalizacao_o_triunfo_ideologic
o_de_uma_forma_de_governo_ultrapassada.

%9 CROUCH, C. (2003) Postdemocrazia. Op. Cit.
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nimero cada vez maior de Estados democréticos que coexiste com os questionamentos
acerca da eficécia deste regime politico.

Assim, aqui ndo se ignora a importancia dos mercados, nem se insurge
contra a globalizacdo em todas as suas vertentes. O problema, na esteira do afirmado
por Bauman, ndo se situa na existéncia dos grandes mercados financeiros, mas sim na
desrregulamentacdo que pde em risco (ou mesmo em suspensdo) a estrutura das
sociedades democréticas. Sob este aspecto, a tendéncia das teorias encaminha-se em
dois sentidos: o primeiro, com viés mais conservador, alude que se trata de uma crise; o
segundo, mais catastréfico, que se trata da desmoronamento do Welfare State.

De acordo com Danilo Zolo, a democracia funcionou bem no pds-guerra
e enquanto andou de maos dadas com o Welfare State. Ele reconhece que este tltimo foi
uma solucdo razodvel ante os problemas que apareceram apds o colapso da experiéncia
comunista e socialista e dos processos de globalizacdo, mas ndo faz apostas quanto ao
seu seguimento. Ao menos ndo da forma como fora idealizado. Para o autor, o que se
percebe é uma ‘vitéria planetiria da economia de mercado” e do processo de
“demolicao do Welfare State” como consequéncia daquela.

Assim, refletindo a luz dos reflexos de uma era da globalizacao
econOmica e da desrregulacao dos mercados, Zolo defende que ha um enfraquecimento
da identidade coletiva dos cidaddos, um empobrecimento da identidade politica do
Estado que teve retirada a sua capacidade de gerar de modo autbnomo a prépria
economia e de proteger os seus cidaddos das consequéncias negativas da concorréncia

global670

. E assim Danilo Zolo acaba por provocar uma circularidade desconcertante, da
qual ndo parece haver saida e que evidencia a perspectiva ndo progressista do autor,
pois a partir do seu pensamento é possivel defender que a civilizacdo nao caminha
necessariamente em dire¢do ao melhor®’".

Ao deslocar a questdo para a contemporaneidade, parece inegdvel que o
transcorrer do tempo implicou em custos mais altos para o Welfare State — a0 menos
quando considerados fatores, que embora representem algo em tese apenas positivo,
contribuiram para tal. Com a melhoria da qualidade de vida, o nimero de idosos

aumentou as despesas dos Estados com aposentadorias, além do acréscimo na demanda

7 ZOLO, D. (2010) Tramonto globale. Op. cit.. pp. 30ss.
1 Como o préprio Zolo afirma, em referéncia direta a Norberto Bobbio, o pessimismo é um dever. ZOLO, D. (2010) Tramonto

globale. Op. cit.
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servicos de saude cada vez mais especializados. Assim, mesmo que o envelhecimento
das populacdes seja uma tendéncia mundial, em Portugal, por exemplo, a rapidez com
que esse processo se manifestou causa perplexidade. Constando no quadro dos paises
com a populacdo mais envelhecida da Unido Europeia, enquanto nos anos de 1980 a
proporcio era de 44 idosos para cada 100 jovens®?, o nimero de idosos em Portugal
desde 2000 tem ultrapassado o nimero de jovens, traduzindo-se na relacdo de 141
idosos por cada 100 jovens em 2014.

673 (Statistics

Em estudo publicado pelo Instituto Nacional de Estatistica
Portugal) para assinalar o Dia Mundial da Populagdo (11 de julho) foi elaborada uma
andlise de indicadores demograficos relativos ao envelhecimento da populagdo relativos
a Portugal no contexto da Unido Europeia. Os ndmeros publicados corroboram que
Portugal apresenta, no conjunto dos 28 Estados-Membros, o 5° valor mais elevado do
indice de envelhecimento e o 3° valor mais baixo de renovacdo da populacdao em idade
ativa. Enquanto cresce a propor¢cdo de idosos, nos Estados-Membros nos quais, como
Portugal, vivencia-se de modo mais gravoso a crise econdmica, hé ainda o alto indice de
imigracdo populacional. Segundo dados da Eurostat a populacdo portuguesa sofreu um
recuo de 0,5% entre janeiro de 2014 e janeiro de 2015, o que em nimeros exatos indica
que Portugal passou a ter menos 52.479 habitantes do que em igual periodo do ano
anterior. Interessante ressaltar que este recuo demografico ndo segue o percentual em

674

linhas ascendente de 0,26% do conjunto de paises da Unido Europeia’'". A baixa taxa de

natalidade europeia contribui negativamente e isso € claro a curto e em longo prazo.

2 ROSA, M.I.V.; CHITAS, P. (2013) Portugal e a Europa: os Niimeros. Op. cit.

873 Conforme dados do INE. Ainda segundo o relatério, o envelhecimento demografico acentua-se em Portugal, “em resultado da
queda da natalidade e do aumento da longevidade nos ultimos anos, verificou-se em Portugal o decréscimo da populacdo jovem (0 a
14 anos de idade) e da populacdo em idade ativa (15 a 64 anos), em simultdneo com o aumento da populacdo idosa (65 e mais anos
de idade). Entre 1970 e 2014, a propor¢do da populacdo jovem diminuiu 14 pontos percentuais (p.p.), passando de 28,5% do total da
populacdo em 1970 para 14,4% em 2014. Por sua vez, o peso relativo da populagdo idosa aumentou 11 p.p., passando de 9,7% em
1970 para 20,3% em 2014. A popula¢do em idade ativa aumentou 3 p.p. entre estes anos: 61,9% em 1970 e 65,3% em 2014. Cf.
https://www.ine.pt/xportal/xmain ?xpid=INE&xpgid=ine destaques&DESTAQUESdest boui=224679354&DESTAQUESmodo=2

6 Cf. artigo publicado em Eurostat, the statistical office of the European Union. Disponivel em

http://ec.europa.cu/eurostat/documents/2995521/6903510/3-10072015-AP-EN.pdf/d2bfb01f-6ac5-4775-8a7e-7b104c1146d0

Acesso em 10 de julho de 2015. Ainda de acordo com o release da Eurostat em referéncia ao ano de 2014, a populagdo aumentou
em dezesseis Estados-Membros da Unido Europeia e diminuiu em doze destes. Os maiores aumentos foram observados em
Luxemburgo (23,9 por 1 000 habitantes), Suécia (+ 10,6%0), Malta (+ 9,3%o), Austria (+ 9,1 %o) e na Dinamarca (+ 7,5 %o). Em
contraste, as maiores quedas foram registradas no Chipre (-12,9 %o), Grécia (-8,4 %o), Let6nia (-7,7%0) e na Lituania (-7,6%oc). Ainda
assim, a Alemanha continua a ser o Estado-Membro mais povoado da Unido Europeia, respondendo por 16,0% da populagdo total,

seguida por Franca (13,1%), Reino Unido (12,9%), Italia (12,0%), Espanha (9,1%) e Polénia (7,5%).
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Contudo, apesar dos elementos que apontam para o grave retrocesso do
Welfare State e dos efeitos da globalizacdo sobre este, Lénio Streck defende que este
modelo teve também avangos e se encontra no que chama de um “ponto de ndo-
retorno”, o que torna impensével a volta as bases do Estado Minimo®”. O autor ndo
ignora que este modelo de Estado mantenha-se sujeito a retracdes, inclusive no cerne
das suas caracteristicas marcantes, como o que se viu nas politicas das décadas de 1980
(governos Reagan e Thatcher), mas mesmo naquelas circunstancias nao se pode
mencionar a (des)constru¢do da totalidade dos mecanismos de welfare. Os “problemas
de caixa” s@o ainda anteriores, desde a década de 1960 e os anos de 1970 as
aprofundaram. Ainda que ndo se referisse a crise, o autor ja apontava as crises
financeiras como o fendmeno que “parece estar por trds de todas, ou da maioria, das
criticas que se fizeram a ele e das propostas de sua revisdo tendentes a um retorno”®’®.

A grande crise que Streck concebe (e aqui resta claro que a desvincula da
seara estritamente econdmica) € uma “crise filoséfica” porque atinge um dos seus
fundamentos: “a desagregacdo da base do Estado do Bem-Estar calcada na
solidariedade, impondo um enfraquecimento ainda maior no contetido tradicional dos

.. . . o, 677
direitos sociais, caracteristicos deste Estado™'’.

Assim, tratar da questdo dos
fundamentos dos direitos sociais (e sua fundamentalidade) tem, ainda, relevancia, pois,
o lugar que ocupam e a sua eficdcia — enquanto direitos fundamentais — no ambito de

um Estado de direito democratico sao questdes que acarretam amplas controvérsias.

3.4. Importa (ainda) tratar da eficacia e dos custos dos direitos

sociais

Em um conhecido artigo, o Professor Gomes Canotilho relaciona uma
problemadtica que persiste na teoria juridica dos direitos econdmicos, sociais € culturais
a qual denominou de metodologia “fuzzy” (coisas vagas) e “camaledes normativos”

(expressdo utilizada pelo constitucionalista alemao J. Jsensee quando trata da

5 STRECK, L. L. (2004) Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito. Rio de Janeiro: Editora
Forense.

87 Ibidem. p. 58.

877 STRECK, L. L. (2004) Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Op. cit.. p. 59. Sobre a importancia da solidariedade no
Welfare State ver: HABERMAS, J. (1987) A nova intransparéncia. Op cit.
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imprecisdo normativa destes direitos). Esta reflexdo ressoa com vigor — embora a

publicagdo original remonte aos anos de 1998°7

e o préprio autor tenha reconsiderado
alguns aspectos — e diz respeito a indeterminagdo, obscuridade e/ou fluidez dos direitos
sociais nos ordenamentos juridicos.

A confusdo terminoldgica e a dificuldade de situar metodologicamente
tais direitos se mantém atual e importante, sobretudo quando se observa que no ambito
dos direitos fundamentais que sofreram retrocessos no contexto de crise, a grande
maioria deles pode ser classificada como direitos sociais. Este tépico se propde
instrumentalizar as andlises subsequentes e clarear questdes como possibilidades de
conceito, fundamentalidade, eficacia e carater econdmico relevante dos direitos sociais.

Segundo Mark Tushnet, € possivel identificar ideias sobre os direitos
sociais e econdmicos desde os tempos antigos, mas a inser¢do destes num discurso
distintamente moderno (o do constitucionalismo) foi um fendmeno do final do século
XIX°”. Segundo o autor, foi a partir da “nova onda” do constitucionalismo no pds-
guerra — na qual grande parte das constitui¢des passou a prever garantias de direitos
sociais e econdmicos — que se tornou possivel a execugao judicial destes direitos.

Algumas correntes tedricas defendem que os direitos sociais ndo sio
“verdadeiros direitos”, mas sim ‘“‘garantias institucionais”, € negam a estes a
classificacdo de direitos fundamentais®’. O argumento, em geral, vem ilustrado a partir
da Lei Fundamental da Alemanha (1949) que nao incorporou os direitos sociais (do
trabalho, da educagao, da satide, da assisténcia) em seu ordenamento®! e encontrou na
sua doutrina autores que se dirigiram contra os direitos fundamentais sociais na
Constituicdo “porque estes seriam, na sua maioria, ndo realizdveis na atualidade por

parte dos Estados”®®2.

% CANOTILHO, J. J. G. (1998) Metodologia "fuzzy" y "camaleones normativos" en la problemética actual de los derechos
econémicos, sociales y culturales. Op. cit. Na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro as expressdes e seus
desdobramentos foram citados em pelo menos dois julgados de grande repercussdo no ambito do direito a sadde (concessdo de
liminar/tutela para fornecimento de medicamentos): SL 47 AgR/Pernambuco e, ainda STA 175 AgR/Ceard. Disponiveis em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610254 e ainda em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/stal 75.pdf.

¢ TUSHNET, M. V. (2013) Social and Economic Rights: Historical Origins and Contemporary Issues. E-publica. V. 1. N°
3. Disponivel em http://nektarbrand.com/maquetes/e-publica/vin3a02.html.

0 SILVA, I. A. (2017a) Aplicabilidade das normas constitucionais. Op. cit. p. 148.

%1 KRELL, A. J. (2002) Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Os (des)caminhos de um direito
constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris Editores.

82 Ibidem. p. 46.
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Estas correntes, contudo, t€ém sido refutadas por autores que reconhecem
nos direitos sociais a natureza de direito fundamental do “ser social” e reafirmam sua
juridicidade a partir da sua consagracdo cada vez mais recorrente nos textos de leis,
sobretudo as constitucionais®’. Além do prisma da positivacdo, os direitos sociais

. . . - 684
implicaram no maior acesso da massa trabalhadora as prestagdes do Estado 8

e podem
ser entendidos como direitos fundamentais realizados através do Estado. Na licdo de
Marcelo Neves, enquanto o Estado de direito € a inclusdo juridicamente realizada, o
Estado do bem-estar é a inclusdo politica, sendo os direitos fundamentais sociais
imprescindiveis “a institucionalizagdo real dos direitos fundamentais referentes a
liberdade civil e a participagcdo politica”685.

Este € um debate proficuo, sobre o qual o Professor Gomes Canotilho
lanca uma luz que pode nos servir de ponto de partida quando reconhece que, embora
no ambito de um constitucionalismo internacional grande parte dos Estados tenha
aderido a tratados que resguardam “a bondade juridico-material” dos direitos sociais, no
ambito nacional persistem obstidculos quanto a ‘“dignidade constitucional destes
direitos” ou a sua fundamentalidade®®®.

A titulo de exemplo, na Constituicdo portuguesa os direitos fundamentais
sdo divididos em duas categorias: as liberdades civis e politicas “cldssicas” de um lado,
e os direitos econdmicos, sociais e culturais do outro. A ndo colocacdo de todos os
direitos fundamentais em um rol dnico tem sentido a partir de uma caracteristica
importante: os direitos incluidos no primeiro grupo tém um regime juridico mais

. . . . i . 687
rigoroso que inclui, entre outras regras, a aplicabilidade direta®®

. Mas, em geral, a
doutrina portuguesa tem se firmado no sentido de que ndo h4 hierarquia entre os direitos
fundamentais tendo ambos os grupos o mesmo valor legal. A esta corrente doutrindria
que equipara os direitos de liberdade e os direitos sociais, Carlos Morais vai chamar de

o . 996
‘unidade dogmatica” 88

83 Idem.

¢ NEVES, M. (1994) A Constitucionalizagdo Simbélica. Sdo Paulo: Editora Académica. p. 107.

5 NEVES, M. (1994) A Constitucionalizacdo Simbélica. Op. cit. p. 72.

6 O professor Gomes Canotilho se refere também 2 categoria da fundamentalidade (Alexy) no que concerne a “especial dignidade
de protecdo dos direitos”. CANOTILHO, J. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. cit. p. 378.

%7 CANOTILHO, M.; FROUFE, P. M.; SILVEIRA, A. (2012). The Protection of the Fundamental Rights Post-Lisbon: The
Interaction between the Charter of Fundamental Rights of the European Union, the European Convention on Human Rights and
National Constitutions. Reports of the XXV FIDE Congress. Tallin: Estonia.

8 O autor apresenta uma andlise critica 4 contribuicio da referida corrente e pondera sobre se a defesa jurisdicional dos direitos
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A classificacdo aqui adotada segue a linha que apresenta os direitos
fundamentais a partir das categorias de direitos individuais, direitos politicos e direitos
sociais (enquanto reducdo da locucdo direitos sociais, econdmicos e culturais), logo

insere estes ultimos no dmbito dos direitos fundamentais.

A distin¢do tradicional dos direitos entre positivos e negativos

Na licdo de Ingo Sarlet, os direitos fundamentais de primeira dimensao
(civis e politicos) sdo, em geral, produtos do pensamento liberal-burgués do século
XVIII, sendo marcados desde sua origem pelo cunho individualista. Os direitos
fundamentais se desenvolveram como direitos do individuo frente ao Estado e por se
dirigirem a uma abstencdo deste ultimo sdo comumente referidos como direitos de
cunho negativo. Dentre estes se pode mencionar os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade, a igualdade perante a lei, e ainda, os direitos de participagao politica, todos
de notdria inspiragdo jusnaturalista e que revelam a “intima correlagdo entre os direitos
fundamentais e a democracia”®’. O autor refor¢a outras j4 mencionadas teorias de que a
relacdo entre os direitos fundamentais e a democracia € de interdependéncia, de modo
que os primeiros podem ser considerados, simultaneamente, “pressuposto, garantia e
instrumento” democratico. E nesta perspectiva, portanto, que a doutrina tem sustentado
que sem a garantia de direitos fundamentais “ndo hd verdadeiramente democracia” ®°.

Norberto Bobbio também demonstrou esta essencialidade dos direitos
fundamentais para a existéncia da democracia, mas quando se pronunciava quanto a
positividade destes direitos seguia uma corrente mais tradicional. O autor dividia os
direitos entre negativos e positivos, sendo os primeiros os direitos de liberdade que
impdem um ndo-agir do Estado, e os segundos os direitos sociais que demandam do
Estado uma acdo positiva. Quanto a estes ultimos, prossegue o autor, o grande desafio
para efetivacdo € encontrar condi¢des econdmicas objetivas para concretiza-los.

A referéncia a distincdo entre direitos positivos e negativos e as

sociais, tornados vulneraveis por medidas legislativas no contexto da crise, fica a dever em relagdo a “tese da indivisibilidade entre
direitos de liberdade e direitos sociais”. MORAIS, C. B. (2014) De novo a querela da “unidade dogmdtica” entre direitos de
liberdade e direitos sociais em tempos de “excecdo financeira”. E-publica. V. 1 N.° 3. Disponivel em http://www.e-
publica.pt/pdf/artigos/Vol.%201-%20N%C2%B A%?203-Art.05.pdf.

% SARLET, I. W. (2011) A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado. pp. 46-47

 Ibidem. p. 61.
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condi¢cdes econdmicas para a exequibilidade dos direitos sociais sdo ainda questdes
importantes no plano tedrico e pratico, mas que do modo como proposto pelo autor tem
sido uma classificacdo contraditada por um conjunto significativo de enunciados ja
aceitos™".

Uma obra bastante referenciada no Brasil e que desenvolve tal tematica
sob o prisma contemporaneo foi elaborada por Stephen Holmes e Cass R. Sunstain®? e
se trata de um estudo, no qual a positividade dos direitos € o tema central e discorre
sobre a relagdo entre o custo de implementacdo de um direito e a sua significacdo
social®”. Nesta obra os autores refutam o que denominam de “‘senso comum sobre 0s
direitos” e defendem que todos os direitos sdo positivos, isto é, dependem da atuagdo
estatal®®®. Consequentemente todos, sejam positivos ou negativos na classificacdo
tradicional, implicam em custos ao Estado.

A tese dos autores aponta para um aspecto que aqui muito importa de que
a divisdo cldssica entre direitos positivos e negativos pode servir para encobrir uma
maior discussdo acerca das ag¢des politicas, que sob o manto da auséncia de custos de
determinados direitos permite a consagracdo de uma orientagdo conservadora de
protecio maxima daqueles estritamente individuais em detrimento dos chamados
direitos sociais®®’.

Quanto aos direitos tipicamente tidos por negativos, como o direito a
propriedade ou a liberdade estes sdo também positivos, pois ndo podem ser protegidos
ou aplicados sem financiamento publico. Tais direitos dependem, por exemplo, além da
normatiza¢do de uma a¢do continua por parte de agentes do Estado (como magistrados,
policiais, bombeiros, manutencio da policia etc) que sdo mantidos e pagos pelo erario
publico. Todos os direitos custam até porque as suas tutelas ndo se ddo em um
budgetary vaccum®”®.

Quanto aos direitos tipicamente positivos — como a educagdo e a saude,

que em geral ndo sdo autonomamente exercidos pelos individuos e demandam “a

atuacdo estatal em forma de prestagdo positiva para sua efetivacdo” — também nao sao

%! Elaboragio a partir de POPPER, K. (2007) A légica da pesquisa cientifica. Sio Paulo: Cultrix.

%2 HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. R. (1999) The Cost of Rights. Op. cit..

93 Tal obra ¢ a principal referéncia de GALDINO, F. (2005) Introdugdo ¢ Teoria dos Custos dos direitos. Op. cit.
% HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. R. (1999) The Cost of Rights. Op. cit..

%5 GALDINO, F. (2005) Introdugdo a Teoria dos Custos dos direitos. Op. cit.

6 Jdem.
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N

indiferentes a escassez de recursos

(13

%7 Na feliz afirmacdo de Ana P. Barcellos, “a
diferenca entre os direitos sociais e os individuais, no que toca ao custo, ¢ uma questao
de grau e ndo de natureza”®®. De todo modo, a distin¢do ndo perdeu o sentido de existir
porque pode ser importante sob o aspecto dogmatico e principalmente pelo pratico (da
sua utilidade), pois esta 6tica da efetividade pode orientar as “escolhas sociais™®’.

De acordo com Flavio Galdino, a distin¢do entre direitos positivos e
negativos serve de principal vetor de orienta¢do tanto no plano tedrico (porque formula
a linha dos Estados contemporaneos, do Liberal ao Social) quanto no plano pratico “da
distin¢io de recursos escassos em relagdo ao atendimento de direitos fundamentais™’".
Na sua leitura, que aqui € endossada, ao se ignorar a compreensdao de que todos os
direitos custam, ou ‘“‘ndo nascem em Aarvores”’, a andlise se exime de descortinar,
inclusive, a opg¢ao ideoldgica e escolhas politicas subjacentes a tutela de um ou outro
direito. Sob esta Otica, os custos dos direitos podem servir de meros Obices a
consecu¢do de direitos fundamentais ante uma falta de suporte financeiro, quando na
verdade os custos sdo também pressupostos que tornam possivel a realizacdo dos
direitos’*".

O autor releva ndo ser exaustivo interpor que nao € necessariamente a
exaustdo orcamentdria que implica na falta de efetividade de um direito subjetivo
fundamental, mas também as opg¢des politicas e estas podem, nesta medida, serem justas
ou injustas. O que nao € aceitavel é o argumento da exaustdo de recursos que se preste
apenas a encobrir as escolhas politicas e publicas (com seu inafastavel contetido ético)
que preteriram a tutela de um determinado direito fundamental, refor¢ando a retérica de
que alguns direitos, inclusive fundamentais, ndo podem ser objetos de tutela efetiva em
periodos de escassez de recursos.

Em sentido préximo, Ingo W. Sarlet alerta que quando diminuta a
disponibilidade de recursos é que se impde incisivamente “uma deliberacdo responsdvel
a respeito de sua destinacdo”, o que remete a necessidade de aprimoramento ‘“dos

55702

mecanismos de gestdo democratica do orgamento publico”"", tanto no plano do

%7 GALDINO, F. (2005) Introdugdo a Teoria dos Custos dos direitos. Op. cit. p. 163.

%8 BARCELLOS, A. P. A. (2011) A eficdcia juridica dos principios constitucionais. Op. cit. p. 280.
%9 GALDINO, F. (2005) Introdugdo a Teoria dos Custos dos direitos. Op. cit.

™ Idem.

' Idem.

"2 SARLET, I. W.; FIGUEIREDO, M. F. (2010) Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satide: algumas aproximagdes.
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processo de administracdo das politicas publicas quanto no da atuacdo do legislador
quanto na esfera administrativa’®. E a estes acrescenta, em referéncia direta a Rogério
Gesta Leal, uma “ampliacdo do acesso a justica como direito a ter direitos capazes de
serem efetivados™’ .

Também o Professor Gomes Canotilho em mais de uma ocasido apreciou
0 controverso carater positivo ou negativo dos direitos sociais. Segundo o autor, “ndo
parece haver dividas de que a concretizagdo destes envolve custos e dispéndio de
recursos financeiros do Estado”’® , ou seja, que os direitos fundamentais, em sentido
geral, e os direitos fundamentais sociais, de modo mais especifico, “se encontram
vinculados a alguns pressupostos e dentre estes, a capacidade econdmica do Estado™’®.
Mas desde idos de 1998 ele ja sinalizava que “sob o pdlio das criticas a crise do Estado
Social tem sido negada a evolugdo e acolhimento dos direitos fundamentais sociais ao
ambito juridico-positivo dos direitos fundamentais™’"’.

Tém sido assentes, portanto, as teses de que todos os direitos
fundamentais tem uma dimensao positiva e, consequentemente, alguma relevancia
econdmica que pode implicar em custos, sejam estes direitos fundamentais ou
fundamentais sociais. Neste sentido, ao realcar que tanto os direitos civis e politicos
quanto os sociais demandam do Estado atuacgdes positivas e negativas se pressupde que
isso requer politicas publicas direcionadas, que acabam também por contemplar em
custos'”. E ainda que a destinacdo dos recursos publicos para a tutela de um ou outro
direito implica também em escolhas publicas e politicas. Estas que, ao que parece até
entdo, tendem a preterir os direitos fundamentais sociais.

Assim, uma vez perspectivada a problematica da positividade dos

direitos sob o prisma dos custos como um dos pressupostos para o atendimento das

In SARLET, I. W.; TIMM, L. B.; (Orgs.) Direitos fundamentais: or¢amento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. p. 31.

"% SARLET, 1. W.; FIGUEIREDO, M. F. (2010) Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satde. Op. cit. p. 31.

™% Idem. A obra do professor Rogério G. Leal a que faz referéncia se trata de LEAL, R. G. (2006a) Administracdo piiblica e
sociedade. Porto Alegre: Livraria do Advogado.

% Quanto ao inefivel cardter custoso dos direitos sociais ver CANOTILHO, J. J. G. (1998) Metodologia "fuzzy" y "camaleones
normativos" en la problemadtica actual de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Op. cit. p. 41.; E, ainda, PIOVESAN, F.
(2012) Temas de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva.

% CANOTILHO, J. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Op. cit. p. 473.

7 CANOTILHO, J. J. G. (1998) Metodologia "fuzzy" y "camaleones normativos" en la problemdtica actual de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Op. cit.

"8 PIOVESAN, F. (2012) Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva. p- 130.
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demandas, sobretudo dos direitos fundamentais sociais, € inevitdvel ponderar, mesmo
com brevidade, acerca de aspectos com o0s quais esta se encontra umbilicalmente
relacionada: as questdes da reserva do possivel, do minimo existencial e da vedacdo do

retrocesso social.

A reserva do possivel

Luis Roberto Barroso chama de “insinceridade normativa” a
circunstancia em que a norma juridica prevé situagdes ndo realizaveis no plano fatico’”.
Nao parece plausivel, pois, tratar dos direitos numa perspectiva juridica sem atentar que
os direitos custam e isso pode ser muito dispendioso. Neste sentido o debate tedrico tem
sido realizado sob o aspecto da denominada “reserva do possivel” que de forma geral é

uma expressao que

procura identificar o fenomeno econémico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das
necessidades quase sempre infinitas de serem por eles supridas [...] a reserva do possivel
significa que, para além das discussoes juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do
Estado — e em tltima andlise da sociedade, jd que é esta que o sustenta — é importante lembrar
que hd um limite de possibilidades materiais para esses direitos. (BARCELLOS, 2011, p. 277)
De acordo com vasta doutrina (Gomes Canotilho, Ingo Sarlet, Ana Paula
Barcellos dentre outros) a construcdo tedrica da “reseva do possivel” tem origem alema
e na sua esfera se inclui que a efetividade dos direitos sociais, enquanto prestacdao
material estd condicionada a reserva dos recursos financeiros do Estado. Esta nogao
traduz a ideia de que os direitos sociais dependem desta real disponibilidade que
“estaria localizada no campo discriciondrio das decisdes governamentais e
o S 1i 5710
parlamentares, sintetizadas no orcamento publico” .
Assim, a reserva do possivel pode ser entendida como um parametro que
ndo se volta somente para a normatividade de um direito subjetivo, mas para o aspecto

pratico de que a efetividade daquele direito pode depender também da disponibilidade

" BARROSO, L. R. (2006a) O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Op. cit.

7" SARLET, 1. W.; FIGUEIREDO, M. F. (2010) Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saide. Op. cit. p. 29. O autor
menciona que tal nog¢do foi acolhida na jurisprudéncia e doutrina alemas “desde o paradigmatico caso numerus clausus versando
sobre o direito de acesso ao ensino superior, firmou entendimento no sentido de que a prestacdo reclamada deve corresponder aquilo
que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade. Com efeito, mesmo dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de

disposi¢do ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razodvel”.
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de recursos financeiros. A rigor e perspectivada nestes termos, a reserva do possivel é
um limite plausivel e plenamente compreensivel, que pode servir de orienta¢do tanto no
ponto de vista tedrico quanto pratico.

Contudo, um dos problemas identificados nos usos da expressdo se da
quando ela serve por si s6 de justificativa para cerceamento ou retrocessos de direitos.
No Brasil, por exemplo, em diversas circunstancias a “reserva do possivel” foi invocada
como argumento de um ‘“‘sempre iminente apocalipse econdmico” e em especial
relacionada a impor limites aos direitos sociais, como ja o alertou Ana P. Barcellos.

A autora suprapropde duas espécies deste mesmo fendmeno: a reserva do
possivel fatica e a juridica. A primeira pode ser identificada como a auséncia de
recursos, “‘algo proximo da exaustdo or¢amentdria”, enquanto a segunda se refere “a
auséncia de autorizacdo orcamentdria para determinado gasto em particular”’'".

Assim, € preciso colocar a reserva do possivel no seu devido lugar, que
perspectiva a limitacdo de recursos como um fato importante e que pode ser limite a
efetivacdo de um determinado direito. Levar os direitos a sério, ja alertavam Holmes e
Sustain, € também levar a serio a escassez dos recursos’ ', Contudo, que nao deve
ignorar que a determinagdo da alocagdo dos recursos (mesmo que escassos) existentes
implica também em escolhas politicas e publicas e que podem ser, nos termos de Guido
Calabresi e Philip Bobbitt, tragic choices™".

Nesta tensdo perene entre a reserva do possivel e a previsao juridica dos
direitos fundamentais sociais, uma alternativa de equilibrio pode ser encontrada no
estabelecimento de um limite, que ao ndo ser suprimido respeita a prote¢ao da dignidade
e do bem-estar humano juridicamente tutelado ao mesmo tempo em que nio ignora a

faticidade de uma suposta escassez dos recursos publicos. Um dos elementos tedricos

que serve a esta perspectiva é o do minimo existencial.

"BARCELLOS, A. P. A. (2011) A eficdcia juridica dos principios constitucionais. Op. cit. p. 279.

"2 HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. R. (1999) The Cost of Rights. Op. cit..

713 CALABRES]I, G.; BOBBITT, P. (1978) Tragic choices (The Conflicts Society Confronts in the Allocation of Tragically Scarce
Resource) New York: W. W. Norton Company.
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O estabelecimento do minimo existencial

A vinculacdo dos direitos fundamentais sociais a garantia de um minimo

existencial é evidente’'*

, como também o é que a imprecisdo acerca do contetido deste
minimo tem consequéncias de ordem tedrica e prética.

A origem do termo € atribuida a doutrina alema do pds-guerra (inicio da
década de 1950) sendo Otto Bachof o primeiro jurista de renome a sustentar a

N

possibilidade “do reconhecimento de um direito subjetivo a garantia dos recursos

minimos para uma existéncia digna™’"

. Este considerava que o principio da dignidade
da pessoa humana, previsto expressamente no art. 1.° da Lei Federal Alema ndo
reclamava apenas a garantia da liberdade, mas “também um minimo de seguranca
social, ja que, sem os recursos materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade
da pessoa humana ficaria sacrificada”’"®.

Em geral a nocdo do minimo existencial pode ser entendida como “um

»17 o que distingue a sua

conjunto de condi¢des minimas de existéncia humana digna
vinculag@o direta ao principio da dignidade da pessoa humana que constitui o nicleo
essencial em que radica a maior parte dos direitos sociais. Sob este prisma € evidente a
relacdo intrinseca que estas nocdes guardam entre si.

E nesta nogdo de conjunto de direitos essenciais que o minimo existencial
aponta para a necessidade de resguardar os individuos da “légica aleatéria e impessoal
do mercado capitalista”, bem como visa garantir as condi¢des materiais (como o direito
a educacdo, a saude, a alimentagdo) para afirmacio dos demais direitos fundamentais’'®.
Contudo, além do amparo quanto aos eventuais problemas materiais tal garantia pode
ndo ser suficiente e o conteido concreto deste ‘“padrdo minimo social” variar

substancialmente e a depender do contexto e do Estado em questdo’"”. Mais uma vez foi

74 SARLET, I. W.; FIGUEIREDO, M. F. (2010) Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satide. Op. cit.

715 SARLET, I. W.; FIGUEIREDO, M. F. (2010) Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saide. Op. cit. p. 20. Conforme
citado por Ana P. Barcellos o termo € referido também por John Rawls que afirma que sem o minimo social “n@o hd a fruicdo
efetiva dos direitos a liberdade bem como se inviabiliza ab initio qualquer Justica distributiva. O minimo existencial ou social
portanto constitui uma verdadeira condi¢do da Liberdade”. BARCELLOS, A. P. A. (2011) A eficdcia juridica dos principios
constitucionais. Op. cit. p. 159.

16 Idem.

"' GALDINO, F. (2005) Introdugdo a Teoria dos Custos dos direitos. Op. cit. p. 193.

"8 BARCELLOS, A. P. A. (2011) A eficdcia juridica dos principios constitucionais. Op. cit. p. 135.

"9 KRELL, A. J. (2002) Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Os (des)caminhos de um direito

202



a linha desenvolvida no debate juridico-constitucional alem@o que pode auxiliar na
delimitacdo do conteido do minimo. Naquele contexto o minimo existencial foi
desdobrado em dois: o minimo fisiolégico (condi¢des materiais para uma vida
condigna) e o sociocultural (assegura um minimo de insercio na vida social)’*".

Esta é uma andlise coerente porque se ante a dificuldade de estabelecer
este minimo for considerado apenas o conteido “essencial” dos direitos sociais, tal

nog¢ao pode ser restrita a um minimo vital. E, como alerta Cristina Queiroz, resumir o

minimo existencial a sobrevivéncia e negar a necessidade de constitucionalizar os
721

N

direitos sociais, uma vez que ja reconhecido o direito a vida Mesmo ante a
dificuldade tedrica de se estabelecer o conteido deste minimo, seja na doutrina alema,
portuguesa ou brasileira, o que ndo parece encontrar resisténcia é que o seu conteido
essencial se encontra diretamente fundado no direito a vida e, ainda, na dignidade da
pessoa humana, bem como se considerado o seu desdobramento sociocultural o minimo

. . ., . 1722
existencial se encontra fundado no principio do Estado Social .

O principio da vedacdo do retrocesso social

.. N 723 .. ..
Se os direitos tém dentes'””, os direitos sociais parecem ter a mordedura

724

mais leve . Para tutelar tal evidéncia, este tOpico trata da proibi¢do do retrocesso

social, uma criacio doutrindria de origem alemd’” que se relaciona com o ndcleo
essencial dos direitos fundamentais e constitui uma espécie de “limite aos limites™*°
para os direitos fundamentais. Numa analogia com o minimo existencial, a proibi¢do do

2 ~ . N A s L . 727 .
retrocesso também ndo se restringe a tutela da mera sobrevivéncia fisica ~', e abriga

3995

constitucional “comparado””. Porto Alegre: Sergio Fabris Editores. p. 63.

7" SARLET, 1. W.; FIGUEIREDO, M. F. (2010) Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satde. Op. cit.

! QUEIROZ, C. (2006) O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais. Coimbra: Coimbra.

2 Idem.

" HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. R. (1999) The Cost of Rights. Op. cit.

* Em sentido relativamente diverso, porque defende que os direitos sociais, a0 menos no ambito constitucional portugués, nio
devem ser classificados como “fracos” ver MORAIS, C. B. (2014) De novo a querela da “unidade dogmadtica” entre direitos de
liberdade e direitos sociais em tempos de “excecdo financeira”. Op. cit.

" BARCELLOS, A. P. A. (2011) A eficdcia juridica dos principios constitucionais. Op. cit. p. 85.

6 SARLET, 1. W. (2011) A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado.

1 SARLET, 1. W. (2011) A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva

constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado. p. 452.
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avancos de toda a humanidade, e por assim o ser ndo devem ser “destruidas, anuladas
ou combalidas™’*®,
Percebe-se que o principio figura como uma prote¢do que o préprio
direito se reveste, a fim de evitar o retrocesso de direitos e garantias fundamentais. A
problemdtica em torno da sua efetividade, guarda intima relacdo com a noc¢do de
seguranca juridica”, sendo esta ultima ‘“uma expressdo inarreddvel do Estado de
direito”’®. Isto porque, tais retrocessos implicam ndo apenas nos direitos individuais,
mas na ordem juridica e social como um todo’’.

Muito da sua difusdo na comunidade luso-brasileira expressamente se
atribui as elaboracdes (e tradugdes) do Professor Gomes Canotilho que, em suma, o
apresenta como um principio da ndo reversibilidade ou da vedagdo da evolugdo
reaciondria. Segundo o autor, trata-se de um principio que desde as suas elaboragdes
primeiras tinha um elevado teor ideoldgico, indicava para um aumento continuo das
prestacdes sociais, e expressava a ideia de que uma vez que determinados direitos
sociais e econdmicos (como por exemplo, dos trabalhadores, a assisténcia, a educagao)
fossem obtidos em um “determinado grau de realizacdo”, estes passavam a constituir,
“simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo”731.

Um dos primeiros acérdaos do Tribunal Constitucional Portugués que
contemplou este principio foi o acdérdio n.° 39/84, no qual foi declarada a
inconstitucionalidade de uma norma que revogava parte do Servico Nacional de
Satde’*?. Neste caso concreto, o Tribunal se referia a “direitos derivados a prestacdes
(assisténcia social, subsidio de desemprego, etc.) que significam o direito de
judicialmente ser reclamada a manuten¢do do nivel de realizacdo e de se proibir
733

qualquer tentativa de retrocesso socia

Todavia, € possivel balizar o ano de 2002 como um dos marcos para o

" ROCHA, C. L. A. (2001) O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusio social. Op. cit. p. 59.

" SARLET, I. W. (2011) A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado. p. 434.

0 Idem. p. 437.

7! CANOTILHO, J. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina.

2 POMPEU, G. V. M., PIMENTA, C. A. A. (2015) O principio da vedacio do retrocesso social diante da crise econdmica do
século XXIL Revista Direito e Desenvolvimento. V. 6. N.° 2. Disponivel em
https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/616.

733

Acérdao n.° 39/84 Tribunal Constitucional Portugués. Disponivel em

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html.
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tratamento jurisprudencial diverso do principio da vedagdo do retrocesso. No acérdao
n.° 509/02**, que dispunha sobre a retirada do chamado “Rendimento social de
insercao (RSI)”, o tribunal se manifestou no sentido de que aquele principio somente
atuaria em casos limites, e a fundamentagao da decisao de inconstitucionalidade acabou
por ser o principio do minimo existencial, um dos corolarios da dignidade da pessoa

humana. Segundo o referido acérddo, portanto,

A proibigdo do retrocesso social apenas pode funcionar em casos-limite, uma vez que, desde
logo, o principio da alterndncia democrdtica, sob pena de se lhe reconhecer uma subsisténcia
meramente formal, inculca a revisibilidade das opgoes politico-legislativas, ainda quando estas
assumam o cardcter de opcoes legislativas fundamentais.

Este Tribunal jd teve, alids, ocasido de se mostrar particularmente restritivo nesta matéria, pois
que no Acorddo n° 101/92 [...] parece ter considerado que soO ocorreria retrocesso
social constitucionalmente  proibido  quando  fossem diminuidos ou afectados «direitos
adquiridos».

No campo doutrindrio o préprio Professor Gomes Canotilho reconheceu
que a posi¢ao rigorosa acerca da aplicabilidade do principio precisava ser relativizada,

como por exemplo, nos casos de grandes crises ou quando o Estado se encontrasse sob

. A e )
o risco de uma faléncia or¢camentaria 3,

Deve relativizar-se este discurso que nos proprios enfatizamos noutros trabalhos. ‘A dramdtica
aceitagdo de ‘menos trabalho e menos saldrio, mas trabalho e saldrio e para todos’, o desafio
da bancarrota da previdéncia social, o desemprego duradouro, parecem apontar para a
insustentabilidade do principio da ndo reversibilidade social (CANOTILHO, 2004, p. 111).

E também Jorge R. Novais que critica a relevancia atribuida a este

principio:

a formula e o eventual principio da proibicdo do retrocesso surgiram, entdo, como inveng¢do
engenhosa destinada a justificar uma proteccdo juridica reforcada a direitos a que se recusara
natureza constitucional, jusfundamental. Tratava-se, em qualquer caso, nesse contexto, de uma
invengdo alemd para resolver uma dificuldade ou uma eventual lacuna constitucional alemd. O
que surpreende é o sucesso quase universal que a formula obtém, incluindo em paises e ordens
constitucionais que ndo apresenta qualquer justificacdo ou utilidade, mais precisamente, nas
ordens constitucionais em que os direitos sociais sdo juridicamente considerados direitos
Sfundamentais, direitos constitucionais, beneficiando, portanto, da proteccdo que decorre de sua
natureza formal e materialmente constitucional. NOVAIS, 2010, p. 241)

3% Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html.
3 CANOTILHO, J. J. G. (2004) Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina.
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Mas ainda que relativizado o Professor Gomes Canotilho defende que o
principio tem que limitar a reversibilidade dos direitos adquiridos, como por ex.:
seguranca social, subsidio de desemprego, prestacdes de saide. Assim, preserva-se a
seguranca juridica dos cidaddos e se garante o respeito a dignidade da pessoa

736

humana . Esta dignidade constitui parte do nicleo essencial dos direitos fundamentais,

A . . 2 cos 737
sendo um parametro que jamais deverd ser relativizado'”'.

Portanto, a prépria
relativizagdo do principio também tem limites, e um destes é a prote¢do da dignidade da
pessoa humana.

Tratando-se de um contexto de crise a relativizagdo do principio da
vedacgdo do retrocesso social, tanto no ambito jurisprudencial quanto doutrinério, parece
mais iminente, de modo que adotd-lo como parametro de limite a retracdao dos direitos
poderia restar insuficiente, embora ndo desimportante. Dai a necessidade de, mesmo
brevemente, aborda-lo.

Assim, a partir de entdo serd tratada de uma das perspectivas possiveis
para a demarcacdo de um limite, de contetido juridicamente apreensivel, a retracao dos
direitos fundamentais. Conforme até entdo mencionado, é um principio que,
inclusivamente, guarda intima relacdo com cada uma das nocdes neste topico referidas —
e que a partir de entdo se coloca no centro da discussdo. Trata-se do principio da

dignidade da pessoa humana.

3.5. 0 impacto da crise econdomica e das medidas de austeridade

nos direitos fundamentais
Os dados sdo pistas
que a mente precisa organizd-las.

Rubem Alves In Filosofia da Ciéncia.

O Estado de direito democratico pressupde a existéncia de uma dimensao
organizativa e procedimental, além da garantia dos direitos fundamentais. Esta é uma

afirmacdo tdo assente na teoria democrética quanto a de que a proclamacgdo de direitos

7 CANOTILHO, J. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina. p. 339.
7 AGOSTINHO, L. O. V.; BREGA FILHO, V. (2011) Proibi¢do de retrocesso e crise econdmica: conciliagio quase impossivel.
In AGOSTINHO, L. O. V.; HERRERA, L. H. M. (Orgs.) Tutela dos direitos humanos e fundamentais. Ensaios a partir das linhas de

pesquisa: construgao do saber juridico e fungdo politica do direito. Birigui: Boreal Editora.
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ndo implica necessariamente na sua efetividade®. Noutros termos é possivel assentir
que a crescente positivacdo dos direitos nem sempre acompanha a sua eficicia juridica e
social”? e isto impde reconhecer a distdncia que pode separar os direitos da realidade’*’.
Estas sdo assertivas que embasam duas das premissas do argumento aqui defendido: (a)
ha um vasto rol de direitos fundamentais proclamados no ambito da Unido Europeia que
coexiste com (b) a tensdo entre a realidade e os direitos positivados. Disto decorre que,
num contexto disfuncional de crise, a circunstancia primeira permanece e a ultima
agrava-se. Nao obstante o reconhecimento formal, os retrocessos implicaram nos
direitos e no direito (enquanto sistema juridico). Contudo, conforme demonstrado, o
fendmeno é mais complexo do que seria possivel depreender de uma relacio causa e
efeito, na qual o retrocesso dos direitos € a decorréncia esperada de uma crise
financeira. O contexto da Unido Europeia apresentou varidveis, atreladas a fatores mais
densos, como o da situacdo dos Estados antes da crise e do grau de ingeréncia das
medidas de austeridade nas economias dos mesmos.

Neste topico serd analisado um diferencial terceiro que se refere ao
“como” e em quais dominios especificos os gestores publicos implementaram cortes
orcamentarios. Nao obstante a afirmativa do custo econdmico dos direitos, na andlise
dos dados, verificou-se tendéncias quando perspectivados os direitos fundamentais com
maior recorréncia e intensidade afetados. Um dos parametros que norteard esta andlise é
a “regra da justica”, nos moldes propostos por Perelman e que pressupde “a aplicagao
de um tratamento idéntico a seres ou situacdes que sdao integrados numa mesma

caltegoria”741

. No caso dos cidaddos europeus, embora residentes em Estados-Membros
diversos, é possivel considerd-los como parte de um todo, que nesta seara da garantia
dos direitos fundamentais mais os unifica que os distingue.

Sem mitigar as etapas precedentes e essenciais no percurso investigativo
este topico demarca um ponto fulcral, pois sdo apresentados os dados qualitativos e

quantitativos que registram os retrocessos referidos.

3 BOBBIO, N. (2004) L’etta dei diritti., Op. cit.

™ Neste sentido ver SARLET, L. W. (2011) A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado.

740 RODRIGUES, J. C. (2012) Sobre a abundancia de direitos em tempos de crise. Op. cit e, ainda, BOBBIO, N. (2004) A era dos
direitos. Nova Edicdo. Rio de Janeiro: Elsevier.

"4 PERELMAN, C. ; OLBRECHTS-TYTECA, L. (2005) [1992] Tratado da argumentagdo: a nova retérica. Op. cit. p. 248.
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Aspectos terminologicos relevantes

Numa referéncia direta a Bobbio, Danilo Zolo sustenta que “la teoria dei
diritti manca sia di fondamento filosdfico che di rigore analitico”™**. Segundo Zolo, é
esta falta de um critério de autorregulacdo cognitiva que difuiculta o uso do I1éxico e isto
acaba por gerar o que o autor chama de um “caédtico pluralismo terminolégico” de
termos similares como: direitos fundamentais, direitos naturais, direitos subjetivos,
direitos individuais, direitos humanos, liberdades fundamentais etc. Assim, disto
decorre a constante divergéncia terminoldgica e o “eterno problema de nomes” .

Na perspectiva habermasiana, os direitos fundamentais ‘“‘sdo
constitutivos para toda associagdo de membros juridicos livres e iguais; nesses direitos
reflete-se a socializacdo horizontal dos civis, quase in statu nascendi”’**. Logo,
concretizam as liberdades que protegem os cidaddos de interesses opostos e garantem

o <~ . S . 55745
direitos que sdo “fundamentos funcionais da democracia”

, na ditosa expressdo de
Gomes Canotilho.

Sao indisponiveis e irredutiveis (quanto ao seu nucleo essencial), e
“representam a tradicional tutela das liberdades burguesas: liberdade pessoal, politica e
econdmica”’*®. Sua ascendéncia filoséfica advém das doutrinas do contrato social,
enquanto sua origem juridica provém “dos principios de direito natural positivados™*’.
Guardam em si a propria dignidade do ser humano, pois nos direitos fundamentais se
fazem presentes projecoes da dignidade da pessoa’*®.

Estes direitos ndo sdo, portanto, uma mera decorréncia do Estado, nem
possuem fundamentalidade apenas formal. Como explica Agra, estes podem ser
vislumbrados também sob o prisma de uma fundamentalidade material que decorre da

relevéncia do seu conteddo, essencial para o ordenamento juridico’*’.

™2 ZOLO, D. (2010) Tramonto globale. Op. cit. p. 76.

™ SAMPAIO, I. A. L. (2010) Direitos fundamentais. Belo Horizonte: DelRey Editora.

™ HABERMAS, J. (2003) Direito e democracia: entre facticidade e validade. V. 1. Op. cit. 169.

5 Cf. CANOTILHO, J. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina. p. 291.

7 Gozz1, G. (1998) Estado contemporaneo (Verbete). In BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. Diciondrio de
Politica. V. 1. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia. p. 401.

T BONAVIDES, P. (2009) Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p. 628.

™ SARLET, I. W. (2011) A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado. p. 434.

™ AGRA, W. M. (2012) Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p. 134.
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Nao hé entre eles uma hierarquia, embora permaneca na doutrina as
classificacoes dos mesmos em grupos de direitos. Uma categorizacao frequente € dividi-
los no grupo dos direitos civis e politicos, € em econdmicos, sociais e culturais. Aqueles
do primeiro grupo sdo os que estdo sujeitos ao efeito imediato e sdo definidos em
termos absolutos. Quanto ao segundo grupo, possuem mecanismos de monitoramente
mais suaves € estdo, na sua maioria, sujeitos a uma concretizacdo progressiva e
consequentemente ndo imediata’”’.

Hé também a distincdo entre os direitos fundamentais (grupo genérico) e
sociais (especifico) no sentido de que os primeiros “constituem um dique contra a
intervencdo do Estado”, sendo em tese previsiveis. Ao contrdrio, os segundos sio
imprevisiveis e “representam direitos de participacdo no poder politico e na distribui¢ao

da riqueza social produzida™”'

. Nesta tese, tais distingdes terdo lugar apenas quando
imprescindiveis ao argumento. Em geral, serdo analisadas enquanto direitos
fundamentais (inclusive os direitos sociais), pois assim entendo ser mais pertinente ante
a especificidade do contexto europeu e das muitas das garantias consubstanciadas no
Welfare State.

Nos relatérios apreciados o uso dos termos direitos fundamentais,
direitos sociais, direitos humanos, direitos fundamentais sociais e direitos humanos
fundamentais podem ser indistintamente referidos, pois tais relatérios se baseiam em
documentos juridicos e convengdes de ordens constitucionais que contemplam
terminologias diversas’>~. Neste tépico, contudo, serdo utilizadas as expressdes “direitos
fundamentais” e “direitos sociais” em face da maior inclinagdo dos instrumentos

53, e com o intuito de uniformizar uma

e - “~ . 7
juridicos da Unido Europeia pelo seu uso
classificac@o, ao menos para os fins desta andlise. Acerca dos primeiros, uma defini¢ao

possivel € a de que os direitos fundamentais sao:

0 TAMAMOVIC, A. L. (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.

1 GOZZI, G. (1998) Estado contemporaneo (Verbete). Op. cit. p. 401.

72 Segundo Jodo Mauricio Adeodato, tentar fixar “uma determinacdo semantica clara” entre tais conceitos, se trata de se referir ao
“velho problema da relacdo contém/estd contido, como nas categorias de Aristételes”. ADEODATO, J. M. (2002). Filosofia do
direito. Op. cit. p. 09. Mas, embora ndo seja possivel um consenso, mas sim uma aproximagao terminoldgica sobre o que tais termos
podem significar, convém desde entdo apontar como defini¢des possiveis as de que direitos humanos “sdo direitos vélidos para
todos os povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista)”; e direitos fundamentais sd3o os direitos humanos
“juridico-institucionalmente garantidos e limitados espago-temporalmente”. CANOTILHO, J. J. G. (2003) Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina. p. 393.

3 TAMAMOVIC, A. L (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.
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as normas minimas para garantir que uma pessoa é tratada com dignidade, e incluem,
principalmente: os direitos enumerados ou referidos na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (CDFUE); direitos que fazem parte das tradi¢oes constitucionais comuns aos
Estados-Membros; direitos reconhecidos na Convengdo Europeia para a Prote¢do dos Direitos
do Homem e Liberdade Fundamental e, na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos;, direitos listados nas Cartas Sociais da Unido e do Conselho da Europa; direitos
constitucionais nacionais relevantes. Além disso, esta lista de direitos é complementado por os
direitos garantidos nos instrumentos internacionais mais amplas, como a Universal Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos Direitos (PIDCP) e o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdomicos, Sociais e
Culturais (PIDESC). (TAMAMOVIC, 2015, p. 28)

A base empirica do argumento defendido se encontra na série de
relatorios The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the
Unido Europeia”™ editados pelo Policy Department C: Citizens’ Rights and
Constitutional Affairs do Parlamento Europeu e elaborados por autores distintos. Sdo ao
todo oito relatorios, referentes a estudos realizados por peritos dos sete Estados-
Membros e um ultimo que se trata de uma andlise comparativa. Por inducio serd
possivel, a partir da andlise destes dados particulares, apontar algumas perspectivas que
resguardem tais direitos de forma geral”>>.

Da metodologia escolhida e aplicada na elaboracdo dos relatorios,
destaco trés. O primeiro diz respeito aos critérios adotados para a selecdo dos Estados-
Membros. Considerando a celebragdo (ou ndo) de acordos com a Troika e a diversidade
dos sistemas juridicos vigentes (continental e common law), foram selecionados sete
Estados: Bélgica, Chipre, Grécia, Irlanda, Itdlia, Portugal e Espanha756. O
estabelecimento de tal critério metodolégico ja aponta para a perspectiva de que a crise
econOmica, apesar de ter afetado a Unido Europeia como um todo, ndo impactou os
Estados-Membros de igual modo e intensidade, mas em simultineo aponta que a
imposicao das medidas de austeridade ndo foi o tnico fator para a regressao dos direitos
fundamentais. Tais constatacdes fazem sentido a partir do enfoque especial que os

relatérios concedem aos Estados-Membros afetados pela crise, mas que ndo

5% Nos paragrafos que seguem serdo transcritos, com leves alteracdes, os dados dos relatérios, publicados originalmente, em
fevereiro de 2015. Sdo, ao todo, oito relatérios, disponiveis na mesma plataforma de pesquisa na qual consta o Estudo Comparativo
transcrito em tGpico especifico nas referéncias bibliograficas. TAMAMOVIC, A. L (2015) The impact of the crisis on fundamental
rights across Member States of the EU. Op. cit.

755 Este procedimento de metodolégico de partir da analise de dados particulares para encaminhar-se a nogdes gerais, segundo o
método racional-indutivo foi inspirado por FACHIN, O. (2006) Fundamentos de Metodologia. Op. cit.

6 TAMAMOVIC, A. L (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit..
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necessariamente impuseram cortes orcamentérios em todas as areas pesquisadas.

Os estudos projetaram um grupo de Estados que se aproximam o maximo
de uma representatividade dos Estados-Membros da Unido Europeia”’. Neste aspecto
em particular talvez tivesse sido oportuno acrescentar Estados-Membros (por exemplo,
Franca, Finlandia ou Alemanha) que, apesar do contexto de crise, ndo parecem ter
sofrido os mesmos revezes na seara dos direitos fundamentais. Assim, na andlise
comparativa constaria mais um significativo contraponto além dos ja propostos.

O segundo refere-se ao lapso temporal. O periodo do estudo teve a data
limite definida em 30 de junho de 2014 e, salvo alguns acréscimos que se mostraram
significativos, a sua versao final foi apresentada em fevereiro de 2015. Mesmo apds esta
data sabe-se que continuaram ocorrendo alteragdes no quadro da eficidcia dos direitos
fundamentais. Isto seria de grande valia analisar, pois qui¢d seria possivel demonstrar
que o abrandamento da situacdo de crise teria (ou ndo) uma repercussido direta no
ambito dos direitos. Mas, assim como necessario em trabalhos desta natureza foi
delimitado um termo, sob o risco de o trabalho desviar-se do objetivo e transformar-se
num relato infindo, afinal, “todo discurso € limitado no tempo”75 8,

E, ainda, um terceiro aspecto: a decisdo acerca do rol de direitos
fundamentais a serem investigados. Prima facie é possivel afirmar que, em contextos
disfuncionais, ndo necessariamente todos os direitos fundamentais sao afetados na sua
integralidade e com a mesma intensidade. Outra justificativa metodolégica apresentada
no estudo comparativo foi de que a andlise de todos os direitos fundamentais seria uma
tarefa excessivamente volumosa’ .

Foi feita, portanto uma selecio com base em critérios quantitativos e
qualitativos. O critério quantitativo foi adotado de acordo com a natureza e a frequéncia
com que os direitos fundamentais eram reportados em fontes como 6rgaos da Unido
Europeia e institui¢des internacionais, e em fontes mais abertas, como artigos cientificos
e os meios de comunicagﬁo760. No que diz respeito ao critério qualitativo, este se
concentrou em fatores como: a estimativa do impacto que a restricdo destes direitos

teria sobre o gozo de outros direitos; a representacao dos grupos de direitos econdmicos,

7 Idem.
8 PPERELMAN, C. ; OLBRECHTS-TYTECA, L. (2005) [1992] Tratado da argumentagdo: a nova retérica. Op. cit. p. 162.
" TAMAMOVIC, A. L. (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.

0 Idem.

211



sociais e culturais, bem como civis e politicos; e ainda, que a selecdo destes direitos
garantisse a viabilidade do estudo’®'.

Os direitos fundamentais contemplados nos relatérios referentes aos sete
Estados-Membros foram: direitos a educacao, a saude, ao trabalho, a pensdo, ao acesso
a justica, e ainda, a liberdade de expressdo e de reunido. Ressalto que o impacto da crise
sobre outros direitos foi observado em Estados-Membros especificos, como: direito a
habitacao (Bélgica, Chipre, Irlanda e Espanha); a propriedade (Chipre, Grécia e Itdlia);
direitos trabalhistas (Chipre, Grécia e Portugal); liberdade de informacdo (Grécia);
direito de seguranca social (Irflanda e Portugal); direito a &dgua (Irlanda); restricdo
de direitos de estrangeiros (Bélgica) e crimes de 6dio e incitacdo ao 6dio (Grécia).

Os direitos a que foi dada maior énfase nos relatérios serdo tratados a
partir de entdo em tépicos especificos. Primeiro, por terem sido objeto de apreciacdo em
todos os Estados-Membros. Segundo, porque decidi dar proeminéncia aos direitos
econdmicos € sociais, os mais comprometidos pela crise, dentre estes sobretudo os
direitos a educacdo, a saide, ao trabalho e a previdéncia.

O corte mais profundo nos direitos sociais pode ser demarcado como um
traco das economias que sofrem crises econdmicas. A justificativa da necessidade de
reagir a crise autentica a necessidade dos cortes, que surgem como a resposta
convencional que direciona o fatiamento or¢camental para as dreas que consomem a
maior parte do PIB dos Estados desenvolvidos e que tem uma politica social mais
avancada, tais como as pensdes, a saide e a educacdo’®%. Para além das protecdes e

efetividade, se afirma que tais direitos oneram imediata e excessivamente as geracoes

presente e futura.

Direito a educacdo

A educacdo € um direito universal previsto nos ordenamentos juridicos
de todos os Estados-Membros observados e assegurado por distintos instrumentos
juridicos da Unido Europeia. Quando nesta andlise mencionado, se refere a educagdo

obrigatdria, bésica e gratuita destinada a criancas e adolescentes a partir de 06 até os 18

! Idem..

2 TAMAMOVIC, A. L (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.
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(dezoito) anos’®

, mas engloba teia mais complexas que inclui a melhora gradativa das
condi¢des materiais do corpo docente e da qualidade da educagdo acessivel. Na CDFUE

este direito estd previsto como:

Artigo 14. O Direito a educagdo

1. Todas as pessoas tém direito a educacdo, bem como ao acesso a formagdo profissional e
continua.

2. Este direito inclui a possibilidade de frequentar gratuitamente o ensino obrigatorio.

3. Sdo respeitados, segundo as legislacdes nacionais que regem o respectivo exercicio, a
liberdade de criacdo de estabelecimentos de ensino, no respeito pelos principios democrdticos,
e o direito dos pais de assegurarem a educacdo e o ensino dos filhos de acordo com as suas
convicgoes religiosas, filosoficas e pedagogicas.

Nao obstante a importancia que per si justificaria o seu carater prioritario
no cerne das decisdes politicas, no periodo analisado ao menos seis dos Estados-
Membros realizaram intervengdes significativas neste campo, com exce¢do da Bélgica.
Em geral estas consistiram em:

a) a reducdo do nuimero de escolas (mediante fusdes ou mesmo
encerramentos)764;

b) a diminui¢do no nimero de professores;

¢) o aumento da carga horaria dos docentes em atividade;

¢) a redugao do saldrio dos professores;

d) o aumento do ndmero de alunos por turma;

e) a diminuicao dos custos administrativos com a educagao;

f) a cobranca de tarifas de 6nibus para o transporte de criangas (antes era
ofertado gratuitamente);

g) redugcdo de wunidades -curriculares como: Educagdo Esportiva,
Educagdo Fisica, Educacdo Artistica, Educacdo Civica, Educacdo para a Sadde e
Educag¢do Ambiental, além de reforco do Portugués e Matematica.

h) extingdo de dreas nao curriculares, como Estudo Supervisionado e

% Em Portugal, os ciclos da educaciio obrigatéria sio compostos por quatro periodos: educacio primaria (quatro anos), ensino
basico (dois anos), terceiro ciclo de ensino basico (trés anos) e ensino secundario (também trés anos). CANOTILHO, M. R. (2015).
The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit. A titulo de referéncia histérica, em
Portugal, a Carta Constitucional de 29 de Abril de 1826 ja previa (§ 30.°) o direito a educagdo primdria e gratuita a todos os
cidaddos do entdo reino portugués. Cf. Carta Constitucional. Disponivel em http://www.fd.unl.pt/anexos/investigacao/1533.pdf.

6% Cabe assinalar que nem todas as fuses e encerramentos de escolas podem ser atribuidos a crise ou as medidas de austeridade. No
Chipre, medidas de tal natureza estavam programadas antes mesmo do advento da crise. TAMAMOVIC, A. 1. (2015) The impact of

the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.
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Area do Projeto.

1) reducgdo de custos em ciéncia e educagao.

Em Portugal houve aumento da evasdo escolar e o agravamento das
condi¢des de trabalho dos professores, com um aumento de 151% no nimero de
desemprego entre os docentes (tendo por parametro 2011), especialmente devido ao
desaparecimento de dreas curriculares e do apoio extra escolar aos alunos’®. Neste
Estado-Membro, mediante a Lei n. 68/2013, de 29 de agosto de 2013 restou
estabelecido a carga horaria de 40 horas por semana para todos os professores da rede
publica, que antes era de 35 horas, sem qualquer retribui¢cdo financeira extra’®. No
ambito da reducgao de custos em ciéncia e educacgao, a Lei do Orcamento do Estado para
2013 (Lei n.° 66-B) o fixou em € 160 milhdes’®’. No Memorando de Entendimento que
o governo portugués firmou com a Troika restou estabelecido que Portugal deveria
“reduzir os custos na drea da educacdo, com o objetivo de economizar 195 milhdes de
euros”, de modo que os gastos do Estado em educagdo hoje sdo os mais baixos da Unido
Europeia.

Ja o relatdrio italiano conclui que os cortes orcamentdrios ndo reduziram
significativamente a qualidade da educacdo, pois a Itdlia tem, antes da crise, um
histérico de subinvestimento na educagdo obrigatéria. Mesmo assim, O acesso a
educagdo pode ter sido negativamente afetado pela concentragao de escolas, uma das
medidas mais recorrentes nesta drea’°.

Num plano geral, constata-se o aumento do niimero de desempregos de
profissionais da educacdo e até mesmo na deteriorizacdo das condi¢des das salas de

aula, como as referentes a limpeza e ao aquecimento.

6 CANOTILHO, M. R. (2015). The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Country Report on
Portugal. Op. cit.

76 Idem.

57 Idem.

8 NASTASI, G.; PALMISANO, G. (senior reviewer) (2015). The impact of the crisis on fundamental rights across Member States
of the EU. Country Report on lItaly. Milieu Ltd: Belgium. Disponivel em http://www.europarl.europa.eu/studies. European

Parliament. Policy Departments.
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Direito a saude

Uma premissa de partida € a de que direito a satde é um tipico direito
social, de cardter primdrio, invioldvel, absoluto, e “a partir do qual os demais direitos
podem ser exercidos”’®. Ademais, vinculado a este direito estdo outros que, na licdo do
Professor Rogério G. Leal, sdo “fatores determinantes e condicionantes”, como 0 sao
direitos aqui também contemplados, por exemplo: o direito a moradia, ao trabalho, a
renda, a educacdo, e 0 acesso aos bens e servicos essenciais’’’. Em sentido amplo, o
direito a satde significa que "os governos devem gerar condi¢des em que todos podem
ser tdo sauddveis quanto possivel”; enquanto strictu sensu designa “o direito de ter
acesso a servicos de sadde™’"".

Foram observadas medidas que afetam o acesso aos cuidados de saude
em todos os Estados-Membros analisados. Mais uma vez, somente a Bélgica apresenta
um quadro distinto, tendo introduzido apenas medidas para aliviar as dificuldades, sem
que nenhuma das intervencgdes retirasse (ou mesmo dificultasse) o acesso dos seus
cidadaos aos servigos. Na Grécia e no Chipre, entretanto, houve grandes reformas nos
sistemas de saude, enquanto em paises como Portugal, as intervencdes visaram apenas
partes do sistema. Outras medidas foram direcionadas para:

a) restringir o acesso aos cuidados de sauide;

b) reducgido de salédrios e congelamento do recrutamento de pessoal

¢) intervencao nos custos de medicamentos;

d) aumento do tempo de espera para consultas e cirurgias;

e) diminuicdo dos cuidados preventivos e de protecdo;

f) introducdo de taxas de participagdo em determinados servigos;

g) reducdo do nimero de leitos hospitalares.

Segundo o estudo comparativo, os impactos de tais medidas foram vistos
na reducdo do acesso aos cuidados de saide, no encargo financeiro adicional para os

cidadaos, redu¢do do nimero de equipes e instalacdes médicas, aumento do tempo de

"% LEAL, R. G. (2006b) A efetivacio do direito a saide por uma jurisdicio-serafim: limites e possibilidades. A & C Revista de
Direiro Administrativo e Constitucional. Ano 6. N.° 25. p. 26.

™ Ibidem. p. 28.

M TAMAMOVIC, A. L (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit. p. 37.
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espera para consultas e cirurgias, uso de alternativas aos cuidados de saide publica —
por exemplo, os cidaddos recorreram aos servigos de satide privados ou de ONGs —
aumento das necessidades médicas ndo atendidas, diminui¢ao dos cuidados preventivos
e de prote¢do, mudancas no mercado de produtos farmacéuticos, incluindo a escassez no
abastecimento. Como era de se prever, as pessoas pobres e sem-teto, idosas, com
deficiéncia bem como as suas familias, mulheres e imigrantes em situacdo irregular

estdo entre os que foram desproporcionalmente mais afetados pelas medidas impostas.
Direito ao trabalho

No direito ao trabalho (entendido como o direito de se envolver e

manter-se no mercado em condi¢des justas’

e dignas), todos os Estados-Membros
analisados fizeram intervengdes neste campo, de modo que, dentre os direitos
observados, foi provavelmente a drea mais afetada pela crise.

Ocorre que neste dominio € preciso observar os dados estatisticos com
cautela. Conforme alerta Pedro Nogueira Ramos, quando a contagem nao é de pessoas,
mas de atributos, estes ndo sdo facilmente observéveis. E, dentre os exemplos, o autor
menciona justamente a contagem de desempregados. Isto porque, nem todos os
individuos que nio estdo trabalhando, sio efetivamente desempregados. E preciso, pois,
fazer um esforco prévio para conceitud-los’"”.

De acordo com os dados, como um dos reflexos da crise, em Portugal,
entre os anos de 2008 e 2013 mais de 500.000 empregos foram suprimidos. A taxa de
desemprego atingiu recordes histéricos, de modo que em Portugal teve um aumento de
8,5% em 2008 para 16,4% em 201377*. Muitas das medidas foram destinadas a facilitar
o despedimento de funciondrios enquanto outros foram destinados para atenuar os
efeitos das tendéncias negativas no mercado de trabalho’””. As principais medidas foram
relacionadas a:

a) acréscimos nos percentuais de perda de emprego;

b) diminuicao de saldrios e do tempo de aviso prévio;

2 TAMAMOVIC, A. L. (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit. p. 15.

"3 RAMOS, P. M. G. N. (2013) Torturem os niimeros que eles confessam. Op. cit.

" CANOTILHO, M. R. (2015). The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Country Report on
Portugal. Op. cit.

S TAMAMOVIC, A. L (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit. p. 64.
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¢) aumento da jornada de trabalho, sem pagamento adicional;
d) a facilitacdo do uso de funciondrios temporarios € a tempo parcial;
e) imposi¢ao de mobilidade involuntéria;

f) diminuic¢do da protecdo no desemprego.

Outro estudo estatistico apresenta dados interessantes acerca do trabalho.
Destes destaco dois. O primeiro € a constatacdo que os mais jovens tiveram perdas de
rendimentos mais significativas que os mais velhos. E o segundo, evidenciando a
complexidade dos reflexos da crise, atesta que nem mesmo os niveis mais altos de
escolaridade garantiram perdas menores de renda. Justamente ao contrério, a perda de
rendimentos para aqueles que tém curso superior foi em torno de 20% enquanto
daqueles que tém menos que o sexto ano foi em torno de 13%'®. E h4 ainda um dado,
nem sempre incluso nas sondagens acerca do trabalho, e se refere a emigracdo. Aqueles
que deixam o pais ndo sdo incluidos nas estatisticas de desemprego. De acordo com os
dados do relatério portugués, mais de 100.000 pessoas deixaram Portugal em 2011,
mais de 120.000 em 2012, e 128.000 em 2013. Quando considerado que Portugal tem
uma populacdo de aproximadamente 10 milhdes de pessoas, cerca de 3,5% dos seus
cidaddos deixaram o pais neste triénio’’ .

Em Portugal a Lei Or¢amentdria de 20117"® (Lei 55-A/2010) vedou a
pratica de quaisquer atos que consubstanciassem valorizacdes remuneratérias dos
funciondrios publicos, designadamente as progressdes, promog¢des, nomeagoes,
atribuicdo de prémios de desempenho bem como a abertura de procedimentos

concursais.

Direito a pensdo

O direito a pensao € referido no relatério comparativo como sendo um

direito adquirido. Este foi objeto de revisdo antes mesmo da crise, mas esta ultima

776 RODRIGUES, C. F.; FIGUEIRAS, R. JUNQUEIRA, V. (Coord.) (2016) Introdugdo ao estudo — Desigualdade do Rendimento e
Pobreza em Portugal, 2009-2014. Lisboa: Fundagdo Francisco Manuel dos Santos

" CANOTILHO, M. R. (2015). The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Country Report on
Portugal. Op. cit.

"Disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1295&tabela=leis
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influenciou, de forma significativa, a criacdo de novas regras e cortes orcamentarios. A
isto se acrescente que pensionistas sdo considerados como um dos grupos
vulnerveis’”’. Nada obstante, todos os Estados-Membros observados tém feito
intervencodes no direito a pensiao, embora em alguns se possam observar medidas mais
incisivas, como na Grécia, onde uma medida gravosa instaurou um precedente perigoso
para a seguranca e a estabilidade juridicas. Trata-se de uma medida especial que alterou
os requisitos para a concessao de reforma dos pais de criancas com deficiéncia. Tais
requisitos foram alterados com efeito retroativo, de modo que muitos pais, que haviam
deixado o emprego, com a expectativa de lhes ser atribuida uma pensao, perderam seus
beneficios. Considerando que os processos administrativos para concessdo de pensao
sao longos, os cidaddos podem ficar a mercé de ndo auferirem renda por periodos de até
dois anos.

Na Irlanda e em Portugal foram introduzidas alteracdes no
funcionamento do sistema de pensdes. Além disso, de modo geral, foram introduzidas
outras medidas, nomeadamente relacionadas com:

a) aumento da idade de reforma e a exigéncia de antiguidade;

b) o célculo e revalorizacao das pensoes;

¢) cortes nas pensoes ji concedidas;

d) regras aplicdveis ao trabalho apds a aposentadoria;

e) introdugdo de novas regras, como a de uma renda minima;

f) incentivo dos trabalhadores a permanecer mais tempo no trabalho.

Como impacto das medidas de austeridade sobre o direito a pensio
verifica-se a diminuicdo do padrdo de vida para muitos dos atuais reformados, bem
como para os futuros pensionistas.

Direito ao acesso a justi¢a

O direito ao acesso a justica € uma expressao imprecisa, mas pode ser

tomada como sendo “o modo e o acesso aos instrumentos juridicos necessdrios para

" TAMAMOVIC, A. L (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.
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. . . 780
tornar os direitos efetivos”™

. Este acesso deve ser justamente assegurado ao invés de
comprometido durante as recessdes economicas.

Trata-se de direito de suma importancia por ser pré-requisito para o gozo
pleno e efetivo dos direitos, além de trazer consigo uma capacitagdo e empoderamento
que permite que os cidaddos fagcam valer os seus direitos e, caso lesados, possam obter a
reparagdo devida™'. J4 o dizia Tomas Hobbes que “o direito ao fim confere direito aos
meios necessdrios para aquele fim™’*%. Mas o préprio autor completava ser “vio alguém
ter direito ao fim se lhe for negado o direito aos meios que sejam necessdrios” ™.
Através do direito ao acesso a justica — aliado a uma atividade jurisdicional eficiente — o
processo judicial pode ser instrumento democratico para a realizacdo dos demais
direitos.

Observou-se que todos os Estados-Membros fizeram intervencdes nesta
seara, seja direta ou indiretamente. As medidas dizem respeito a aspectos diversos, tais
como:

a) numero de tribunais e funciondrios judiciais;

b) acesso a assisténcia juridica, regras de procedimento para o acesso a

recursos legais e custos de agdes;

¢) aumento da carga de trabalho dos tribunais (Grécia e Irlanda).

Joana Covelo de Abreu, em artigo no qual escrutina o direito a tutela
jurisdicional efetiva no ambito da Unido Europeia (art. 19.°, n° 1 e 2, pardgrafo do TUE
e art. 47° da CDFUE) afirma que “uma das dimensdes de direito fundamenal a ela
associado € o direito a gozar de apoio judicidrio em circunstancias de caréncia
econdmica”’®®. Sem adentar no arenoso terreno do proficuo debate sobre a tutela
juriscional efetiva, esta dimensao dltima toca no direito aqui mencionado e nao deve ser

ignorada.

"0 CAPPELLETTI, M. (1988) Acesso a justica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor. p. 08.

I TAMAMOVIC, A. L. (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.

82 HOBBES, T. (1998) [1642] Do cidaddo. Sio Paulo: Martins Fontes. p. 31.

™ Idem.

8 ABREU, J. C. (2017) As interacdes entre jurisdi¢des no contexto da adesdo da Unido Europeia 2 Convencio Europeia dos
Direitos do Homem: para onde caminha a tutela jurisdicional efetiva? In IX Encontro de Professores de Direito Piiblico. Lisboa:

Universidade Catélica Editora. pp. 132-148.
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Outros direitos fundamentais impactados

Acerca de outros direitos foram observadas as seguintes interferéncias
pontuais. Conforme descrito e analisado nesta tese a crise abalou a crenga dos cidadaos
na propria democracia e desencadeou uma série de protestos pelas ruas
europeias. Embora fossem geralmente pacificos, noutras ocasides tornaram-se violentos,
com agdes de vandalos e envolveram fortes confrontos com a policia. Sob o argumento
da necessidade de resguardar tais situacdes, foram editadas leis que restringiam a
liberdade de expressdo e de reunido. Estas limitaram tais direitos de modo que, em
maior ou menor grau, as referidas liberdades foram afetadas em todos os Estados-
Membros analisados.

O direito a habitacao foi afetado na Bélgica, Chipre, Irlanda e Espanha,
com o aumento de execugdes hipotecdrias e, em consequéncia, dos despejos, bem como
por via das intervengdes na atribuicdo de habitacdo social e subsidios de aluguel. Na
Espanha e no Chipre, o impacto neste direito estd em grande parte relacionado com
interrupcdes no mercado imobilidrio, a incapacidade dos proprietirios de pagar
hipotecas e as execugdes hipotecdrias que se seguiram em razao destas circunstancias.
Na Bélgica, devido ao aumento dos precos dos aluguéis, o nimero de despejos quase
triplicou em sete anos. Ao mesmo tempo, na Bélgica, Chipre e Irlanda, os subsidios de
aluguel ou a disponibilidade de habitacdo social sdo inadequados e insuficientes para
responder 2s necessidades das pessoas na sequéncia da crise’™ .

O direito de propriedade foi afetado na Grécia através de aumentos
macigos na tributacio e interven¢des no comércio com titulos estaduais. No Chipre foi
afetado pela apreensao de depdsitos bancarios superiores a 100.000 euros - os chamados
haircuts. Na Itdlia argumenta-se que o direito a propriedade foi afetado pela falha do
Estado em pagar a tempo as reivindicagdes de entidades privadas com contratos
publicos.

O direito a liberdade de informagdo foi afetado na Grécia, mais
precisamente a liberdade de imprensa, em particular apds o encerramento da emissora
nacional. E o direito a 4dgua foi regulado na Irlanda, com a introdu¢do da medicdo de

agua, a partir de janeiro de 2015.

8 TAMAMOVIC, A. L. (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Comparative

analysis. Op. cit.
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3.5.1. Tendéncias de carater geral

A partir da andlise dos dados € possivel referir tendéncias por estes
apontadas e implicam em retrocessos democraticos, uma vez tomada a perspectiva
multinivel europeia na qual a dignidade da pessoa humana compde o nicleo central
democratico. Considera-se, portanto, as a¢des contrarias a dignidade e a “dignificacao
da pessoa humana, ou seja, a sua possibilidade de transcender e lancar para 14 de seus

préprios e permanentes limites™’*®

, 0 que parece plenamente plausivel ao se observar o
elevado standard de protecdo europeu. A andlise aqui elaborada se detém aos efeitos da
crise e das medidas de austeridade quando estas foram implementadas ou logo apds a
sua introducdo, de modo que ndo se tem a pretensdo de discorrer sobre repercussoes
vindouras.

Em sentido amplo, a primeira tendéncia observada foi a de que a maioria
dos direitos que sofreu retrocessos se trata de direitos fundamentais sociais. Neste
particular, esta é uma convergéncia que ressoa em trés dimensdes teoricamente ja
referidas: (i) a tese defendida por Norberto Bobbio e Danilo Zolo acerca da ineficacia
dos direitos sociais; (i1) o argumento juridicamente relevante de que os direitos t€m
custos, especialmente os sociais ou prestacionais, de modo que, por implicarem acdes
positivas do Estado, pressupdem a existéncia de uma reserva or¢amentdria ao invés de
escassez de recursos; e (iii) a retracao de direitos sociais se coaduna com o retrocesso do
Welfare State (referido por Zolo, Boaventura, Habermas, Bauman) e afronta conquistas
seculares que permitiram a passagem da cidadania civica e politica para a cidadania
social, mormente das classes trabalhadoras’®’. Os cortes profundos no ambito dos
direitos sociais, que gradativamente vinham sendo aumentados a partir da década de
1980, sdo ocorréncias que contrariam também as teorias da irreversibilidade das
conquistas democréticas’®® — defendidas por autores como Przeworski ou Lipset — no
dominio dos direitos fundamentais. Esta é uma circunstancia de dificil aquiescéncia,

sobretudo quando se considera a relacdo intrinseca do Estado de direito democratico e a

efetividade dos direitos fundamentais.

" ROCHA, C. L. A. (2001) O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social. Op. cit. p. 56.
BT SANTOS, B. S. (2006b) Pela méo de Alice: o social e 0 politico na pés-modernidade. Sao Paulo: Cortez. P. 243.
8 Esta é das conclusdes de Boaventura Santos nas suas proposituras que visam ampliar o cAnone democritico. SANTOS, B. S. ;

AVRITZER, L. (Orgs.) (2003) Democratizar a democracia. Op. cit..
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Assim, sob a justificativa da necessidade de cortes foram os direitos
sociais e as “benesses” do Welfare State que tiveram os maiores cortes. Neste contexto,
em geral os Estados mantiveram a protecao aos direitos fundamentais de propriedade e
as suas liberdades de mercado, mas ndo o fizeram em relacdo aos direitos sociais,
tradicionalmente os direitos sobre os quais recaem os maiores “quinhdes de culpa” das
contas publicas. Com o advento da crise era previsivel que este seria um dos setores
alvo de maiores cortes or¢camentdrios, pois nas ultimas décadas comumente tem sido
estabelecida a relacao direta entre o crescimento do Welfare State e o aumento das
despesas pl’lblicas789.

A segunda observacdo de cardter geral se refere ao impacto mais
significativo na reducdo de servigos prestados a criangas, mesmo aquelas as quais sao
destinadas politicas de educacdo especial, como as portadoras de deficiéncia, ciganas e
filhas de migrantes. Tal constatacdo foi reiteradamente mencionada nos relatorios do
Parlamento Europeu, da ONU, da Caritas Internacional e do UNICEF. Mesmo em
medidas diversas todos demonstraram os efeitos negativos na qualidade de vida das
criancas”’ e no seu bem-estar, tanto no nivel da sadde e educacio, quanto nos apoios
sociais do Estado as familias, especialmente as mais carenciadas’’'.

Quatro exemplos podem ilustrar este aspecto. No Chipre foi diminuido o
orcamento geral com transportes e imposta uma taxa especifica para o transporte
escolar, que antes era gratuito. No relatério (PE) daquele Estado-Membro, consta que
criancas passaram a ter que caminhar milhas para chegar a escola todos os dias’*>. Em
Portugal a taxa de pobreza entre criangas, especialmente as que vivem com mae solteira
ou grandes familias, foi significativamente maior do que quando comparado a
populacdo média’””.

Na Grécia (Estado-Membro que tem a quarta maior taxa de pobreza

™ Na Europa, em especial, a destinacio de recursos piblicos nas dreas sociais corresponde a mais da metade da despesa geral dos
governos, sendo a Unido Europeia responsdvel por cerca de 40% das despesas de protecdo social publica do mundo.
TAMAMOVIC, A. 1. (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.

" CANOTILHO, M. R. (2015). The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Country Report on
Portugal. Op. cit.

™! GRILO, M. M. (Coord) (2013) As criangas e a crise em Portugal. Vozes de criangas, Politicas Piblicas e indicadores sociais.
Op. cit.

2 DEMETRIOU, C. (2015). The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Country Report on
Cyprus. Milieu Ltd: Belgium. Disponivel em http://www.europarl.europa.eu/studies. European Parliament. Policy Departments.

3 CANOTILHO, M. R. (2015). The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Country Report on
Portugal. Op. cit.
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infantil da UE) o risco de pobreza entre as criangas aumentou cerca de 4 pontos
percentuais entre 2008-2012 — e a taxa de privacdo material para as criangas quase
dobrou no mesmo periodo, passando de 18,7% para 34,8%794. E, por dltimo, a Espanha
que segundo relatério comparativo da UNICEF sobre o bem-estar infantil com base em
critérios como saude, seguranga, educacio e habitacdo, mas sem relacionar o bem-estar
ao PIB per capita dos Estados — a partir de 2009 caiu de 5.° do ranking para a 19.°
posicdo entre os 29 paises em andlise’””.

A terceira tendéncia geral se relaciona com a anterior e se refere a
desigualdade com que as medidas de austeridade impactaram em determinados grupos
sociais, como as mulheres, os trabalhadores jovens, as pessoas com deficiéncia, os
migrantes, os trabalhadores de baixa renda e os reformados. Na ldégica da
vulnerabilidade , isto aprofundou as desigualdades e a distancia que os separa do padrao
do trabalhador europeu — o que indica um decréscimo significativo das condi¢des
sociais destes grupos no quadro geral da Unido Europeia. Numa escala entre os mais
ricos e 0s mais pobres, a perda foi superior para o segundo grupo, o que se contrapde ao
argumento de que os mais carentes de recursos foram preservados das politicas de
austeridade. Ao contrario, os dados demonstram que “em termos liquidos”, o grupo dos
10% mais pobres perdeu, em média, 69 euros/més (que representa a quebra de 25%),
enquanto os 10% mais ricos perderam 340 euros/més (menos 13% do que recebiam em
2009)"7°.

E a quarta tendéncia foi a de que embora a crise tenha afetado a Unido
Europeia como um todo, os seus efeitos foram distintos nos planos nacionais. Mesmo
no periodo da crise algumas economias continuaram a crescer em torno de 6,5%. Ao
mesmo tempo, em Portugal houve uma retragdo na ordem dos 5%, dos rendimentos das
familias™” implicando num aumento dos indicadores de pobreza. Isto reforca a tese do
impacto direto das medidas de austeridade sobre os rendimentos dos cidaddos, pois

quando este dado € confrontado com os demais Estados-Membros sujeitos a processos

% REPORT CARITAS EUROPE. (2014) The european crisis and its human cost. A call for fair alternatives and solutions.
Disponivel em http://www.caritas.eu/sites/default/files/caritascrisisreport_2014_en.pdf.

5 ADAMSON, P. [et al] (2012) Office of Research UNICEF. Child well-being in rich countries A comparative overview.
Disponivel em http://www.unicef.pt/docs/FINAL_RC11-ENG-LORES-fnl2.pdf.

6 RODRIGUES, C. F.; FIGUEIRAS, R.; JUNQUEIRA, V. (Coords.) (2016) Introducio ao estudo — Desigualdade do Rendimento
e Pobreza em Portugal, 2009-2014. Lisboa: Fundagdo Francisco Manuel dos Santos.

™ Idem.
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de ajustamento e medidas de austeridade todos apresentaram quadros de decréscimo

(4,3% na Irlanda, 9% na Espanha, e absurdos 36,5% na Grécia)798.

3.5.2. Tendéncias observadas em direitos especificos

Nao parece haver dividas de que o direito a educacdo € um direito
humano que proporciona o empoderamento, viabiliza a realizacdo de outros direitos e
salvaguarda a democracia’" . O direito 2 educacfo uma ideia-chave proposta por Bobbio
serve de auxilio para compreender a relacao entre tal retrocesso e a democracia. Quando
o autor analisou o contraste entre os regimes democréaticos reais e ideais, a educagdo
para a cidadania. Naquele contexto Bobbio se referia a educacao para além do dominio
escolar, pois se trata também de um pressuposto para o exercicio da cidadania. Sob espe
aspecto € evidente a repercussdo negativa que os retrocessos nesta drea podem implicar
na dimensdo democrdtica, ndo apenas material (com a retracdo efetiva de um direito
subjetivo), mas também formal, enquanto condicdo bdsica ao exercicio da cidadania.
Entdo, para Bobbio, essa é uma falha estrutural democrética que distancia a democracia
real da ideal.

O cerne da obra O futuro da democracia € que, embora muito se
estivesse discutindo acerca da fundamentacdo dos direitos, o tempo ndao era de
fundamentar, mas de efetivar. Isso porque, segundo o autor, os direitos sociais eram
frageis e ndo efetivos. Constavam mais como boas intengdes € uma veste democrética
para Estados que de fato ndo o eram. Assim, elencar um vasto rol de direitos e ndo os
efetivar, comprometeria o que Bobbio tinha como a triade essencial: direitos humanos,
democracia e paz. Para o autor, ndo havia que se falar em democracia sem a efetividade
dos direitos humanos.

Utilizando o direito a educagdo como ilustracdo do que se argumenta
urge considerd-lo como um compromisso no qual o tempo e a continuidade sdo

essenciais®”. Uma implicacdo disso é a necessidade de proteger a educacdo contra as

™8 Idem.
" TAMAMOVIC, A. L. (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.
800 KOICHIRO, M. (2004) La UNESCO y la idea de humanidad. Brasilia: Unesco. p. 143.
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turbuléncias, os retrocessos € as mudancas da politica cotidiana®'. Da andlise
comparativa dos dados emergiu, por mais de uma vez, o risco que as medidas de
austeridade representam no plano pedagdgico, sobretudo na qualidade da educacdo na
escola publica. Com a “reforma” dos conteidos programéticos, houve um acréscimo das
horas dedicadas a disciplinas como portugués e matematica ¢ um decréscimo dos
conteddos de natureza artistica e desportiva.

A partir da tese das promessas ndao cumpridas de Norberto Bobbio o
retrocesso do direito a educagdo traz consigo um agravante a estabilidade democrética,
ao menos sob duas perspectivas. A primeira (material) evidencia-se na andlise dos
dados que demonstram o decréscimo de condi¢des de acesso e desenvolvimento de um
direito fundamental e que, como tal, acarreta um prejuizo gravoso a democracia. O
segundo é de que os dados expdem os efeitos imediatos da crise, e que como outrora
mencionado, sdo o resultado de medidas “justificadas” como respostas pragmaticas.
Todavia, ocultam os reflexos sobre a democracia e os seus cidaddos. A dicotomia
analitica bobbiana da democracia real/ideal, com é&énfase nas suas promessas nao
cumpridas, pode servir de norte para refletir sobre o caso em apreco. Além do desgaste
imediato na vida cotidiana dos cidaddos europeus — e do retrocesso, sob a perspectiva
material da democracia, conforme demonstrado — medidas restritivas como as elencadas
ameacgam o desenvolvimento do processo democratico como um todo.

A democracia representativa, conforme ja mencionado, ndo se ampliou
como prediziam as expectativas. Nao € desejavel especular sobre o que Norberto
Bobbio afirmaria acerca da democracia material europeia no contexto de crise. Todavia
€ possivel, a partir de categorias criadas e desenvolvidas por ele, arrazoar e constatar
que os retrocessos da democracia material neste inicio de século poderiam indicar ao
menos duas implicacdes: a restricdo dos espagos democréticos e a fragilizacdo da
educacgdo para a cidadania.

Ocorre que numa circunstancia como a que aqui se analisa, a situagdo
parece ser ainda mais gravosa quando se percebe que, além de nao haver a ampliacdo
dos espagos democréticos, o que se vé € a diminui¢dao dos entdo existentes. A escola é
um dos ambitos no qual Bobbio entendia que a democracia poderia ser exercitada,

ampliada, desenvolvida. A sobrecarga de horas de trabalho dos professores, a fusdo de

U 1dem.
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escolas, a supressdo de disciplinas ratifica o retrocesso do direito a educagdo e o
descumprimento de preceitos democraticos.

Os decréscimos/restricdes do direito a educagdo guardam ainda outro
risco implicito, que € o entrave que pode representar para a emancipagao social dos
individuos, uma argumentacao desenvolvida por Boaventura Santos, mas que, em certa
medida, converge com as ideias de Bobbio sobre a educacdo para a cidadania. Apesar
de ndo definir expressamente o que € a emancipacio social, Boaventura utiliza-se do
recurso retérico de elaborar diversas perguntas sobre o termo — o que conduz a
compreendé-lo como uma das formas de luta contra a opressdo, que pressupde a
emancipac¢do individual e que pode levar ao fortalecimento da democracia participativa.
O individuo indiferente — ou retraido ao lugar da passividade da vida politica — é o
contrasenso de um dos objetivos do regime democratico, ou seja, o de alcar o individuo
da vida cotidiana moderna ao seu lugar na comunidade®”.

Contudo, os supramencionados tedricos divergem no aspecto mais
profundo desta dimensao da participacdo dos cidadaos nos atos da vida publica. Este é
um aspecto que serd desenvolvido mais adiante, mas de antemao € possivel afirmar que
Norberto Bobbio segue a linha inaugurada por Max Weber, segundo a qual € inevitdvel
que os cidaddos ndo tenham controle sobre o processo de decisdo politica e econdmica,
e ainda radicaliza tal argumento quando afirma que isso se deu quando o cidaddo fez
opcdo pelo Estado do bem-estar social e pela sociedade de consumo de massa®”.
Boaventura diverge deste forcoso alheamento e perda do controle do cidadao e propde,
em sentido contrdrio, reinventar a emancipacdo social e a democracia participativa,
ambas como formas de ampliar a propria democracia®”.

O direito ao trabalho também traz no seu cerne problemas democraticos
ante a sua nao realizacdo efetiva. Foi recorrente nos relatérios a mengao de que este

fora, provavelmente, o dominio em que se consubstanciaram retragcdes mais

e g . 05 .. L. . .
significativas®”. Tanto nos posicionamentos teéricos de Danilo Zolo quanto de Jiirgen

822 ROSENFIELD, D. L. (1994) O que é democracia. Op. cit.

803 BOBBIO, N. (2009) O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Sio Paulo: Paz e Terra. A ideia de que Bobbio
radicaliza o argumento werberiano, ver em SANTOS, B. S.; AVRITZER, L. (Orgs.) (2003) Democratizar a democracia. Op. cit.

804 SANTOS, B. S.; AVRITZER, L. (Orgs.) (2003) Democratizar a democracia. Op. cit.

805 Dentre estes, recomenda-se FISCHER-LESCANO, A. (2014) Human Rights in Times of Austerity Policy. The EU institutions
and the conclusion of Memoranda of Understanding. Vienna. Legal opinion commissioned by the Chamber of Labour. Centre of

European Law and  Politics (ZERP)  Faculty of Law, University of Bremen. Disponivel em
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Habermas se percebe um acento tonico sobre tal questdo, sobretudo quando os autores
trataram da crise do Welfare State, descreveram a tendéncia da “flexibilizacdo” do
direito do trabalho e ambos afirmaram que o esvaziamento daquele modelo de Estado se
dava mais profundamente no dominio do trabalho. E possivel delimitar como um marco
da intensificacdo do fendmeno da flexicurity com eco na Europa a partir do inicio da
década de 1990**. No Brasil, a presidenta do Supremo Tribunal Federal, Carmen Liicia
Rocha traz uma consideracdo importante neste aspecto, na qual a autora procede a uma
andlise sobre a influéncia do processo de globaliza¢do neste dominio e que se coaduna

com as teorias dos autores supramencionados. Segundo a autora

a sociedade ocidental,de uma forma muito especial,assimilou, desde a Revolucdo Industrial, o
trabalho ao emprego. Passou-se a garantir o emprego como direito fundamental e ndo mais
apenas o trabalho, o que estabeleceu, entdo, a valorizacdo do empregado e ndo do cidaddo
trabalhador. Ao emprego associou-se a idéia de trabalho e de forca de trabalho na sociedade e
o empregado passou a ser dignificado em detrimento do trabalhador ndo empregado.
(ROCHA, 2001, p. 60)

No contexto de crise, as andlises dos autores portugueses que se
debrucaram sobre as relacdes entre o direito ao trabalho e a crise também apontam no
sentido, que de plano parece 6bvio, de que a recessdo econOmica teve graves

implicancias no ambito laboral.

Num mercado de trabalho segmentado, a destruicdo de postos de trabalho afectou de forma
diferente cada grupo etdrio, bem como um impacto no estatuto contratual dos trabalhadores. A
politica piiblica no mercado de trabalho mudou de uma orientacdo reformista para a
desregulamentacdo, apesar de restricoes constitucionais apertadas, enquanto o saldrio minimo
foi congelado. Surgiu uma tendéncia descendente nos saldrios e a dindmica da negociagdo
colectiva mudou significativamente. (PEDROSO, 2004)

Todavia, aqui destaco o posicionamento presente em uma andlise

formulada pela Professora Mariana Canotilho®”’

e que, aos meus olhos, permite transpor
a tendéncia da flexibilizacdo (ou precariza¢do) do trabalho — nos moldes como fora

apontada por Danilo Zolo e Jiirgen Habermas ha mais de duas décadas — para o contexto

https://www.etuc.org/sites/www.etuc.org/files/press-
release/files/legal_opinion_human_rights_in_times_of_austerity_policy_final.pdf.

806 POSSENTI, 1. (2012) Lavoro e diritti sociali. Le premesse neoliberali della flexicurity europea. Jura Gentium. Rivista di filosofia
del diritto internazionale e della politica globale. Disponivel em http://www.juragentium.org/topics/rights/it/possentix.pdf

%07 CANOTILHO, M. (2016) Austeridad y derecho constitucional: el ejemplo portugués. Democrazia & Sicurezza. Periédico

cientifico da Universita degli Studi Roma Tre. Disponivel em http://www.democraziaesicurezza.it/Rivista.
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de crise europeu. Aqui sigo uma pista aberta pela autora que — quando se refere as
profundas reformas das leis trabalhistas implementadas a partir do ano 2011 em
Portugal — afirma que no dominio das reformas das leis laborais, a crise e as medidas de
austeridade indicam a aceleracdo ou o aprofundamento de alteracdes ja em curso™ .
Assim sendo, apenas quando avanca para a situacdo do corte dos saldrios e das pensdes
€ que a autora entende ter sido rompida a “continuidade das solucdes legislativas”

9

observadas nas dltimas décadas®”. Uma leitura mais detida e perspectivada

jurisprudencialmente do retrocesso no dominio laboral serd tratada adiante no tépico
referente a jurisprudéncia da crise. Todavia, fica desde entdo o registro, também
presente nas andlises da Professora Mariana Canotilho, de que “ha fortes razdes para
acreditar que o direito ao trabalho foi o direito fundamental mais afetados, em suas
diferentes dimensoes”, no contexto de crise®1’.

No que se refere ao direito a habitacdo, outros elementos significativos
emergem e exigem uma analise mais detida. Antes de tudo convém delimitar que o
direito a habitacdo adequada, tal como os demais aqui elencados, se relaciona com a
existéncia digna e por assim o ser € reconhecido em uma ampla gama de ordenamentos
juridicos e acordos internacionais que prezam pelos direitos humanos.

A recomendacdo dos organismos internacionais € de que ndo seja
interpretado de forma restrita, mas sim como o direito de viver num espago com
disponibilidade material, de servicos, instalagdes e infraestruturas. Remete, portanto, a
um lugar em que sejam resguardadas a seguranca, a paz e a dignidade dos individuos®''.
Inclui ainda uma série de elementos a ele conexos, dentre os quais destaco a seguranca
de posse, pois ndo pode ser considerada uma habitacao adequada aquela em que os seus
ocupantes nio t€m um grau de seguranga que garanta a protecao legal contra despejos
forcados, assédio e outras ameacas. Enfim, é um direito amplo que nao se restringe a
2812

possuir “quatro paredes e um teto

Embora este direito tenha sido impactado em mais de um Estado-

8% Em nota a autora exemplifica a partir do Cédigo do Trabalho deste Estado-Membro que em 2003 introduziu uma série de
mudangas paradigmadticas e contestdveis no dominio das relagdes laborais e dos direitos dos trabalhadores.

89 CANOTILHO, M. (2016) Austeridad y derecho constitucional. Op. cit. p. 33.

810 Idem.

81 TAMAMOVIC, A. 1. (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.

812 Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights. The Right to Adequate Housing. Fact Sheet No. 21/Rev.1.v.

p. 03. Disponivel em http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FS21 rev_1 Housing en.pdf.
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Membro ao que parece em nenhum deles a questio da habitacdo e as subsequentes
execugOes hipotecdrias alcangou indices tdo alarmantes quanto na Espanha. Segundo
dados oriundos do Consejo General del Poder Judicial e constantes na Plataforma de
afectados por la hipoteca apenas no periodo compreendido entre os anos de 2008 e
2012 a insolvéncia familiar desencadeou 415.117 encerramentos de processos € o

registro do nimero total de despejos foi de 2442781

. Cabe a ressalva que, somente a
partir de 2013 estes dados judiciais passaram a distinguir entre os despejos origindrios
por falta de pagamento de hipotecas e os por falta de pagamento de aluguel. Assim, no
periodo entre janeiro e junho de 2013 apurou-se 37.545 despejos por falta de pagamento
do aluguel e 21.765 daqueles originados em processos de encerramento. Ou seja, o
primeiro grupo alcangou cifras que correspondem praticamente ao dobro do segundo
grupo.

A partir dos referidos dados, o caso espanhol provoca duas reflexdes
relevantes para o que aqui se debate: as decisOes referentes a destinacdo dos recursos
publicos, a falta de solucdes juridicas efetivas para a resolu¢do de problemas graves em
matéria de direitos fundamentais e ainda o contetido de dignidade afetado.

Entre 1997 e 2007, a constru¢do de habitacdo e infraestrutura adquiriu
grandes proporcdes € se estima que 6,6 milhdes de casas foram construidas na Espanha.
Em paralelo com a realidade europeia, praticamente a mesma quantidade que foi
construida na Franga, Itdlia e Alemanha juntas. E assim, o Estado espanhol tem cerca de
25,5 milhdes de casas disponiveis, um dos maiores indices de habitagdo per capita na
Uniado Europeiam. Atribui-se este fendmeno aos créditos disponiveis pelo setor da
constru¢do e o contexto de aumento da liquidez no cendrio internacional, especialmente
ap6és a entrada em vigor o euro®". Ocorre que, apesar do aumento da habitaco
disponivel, houve uma queda real dos saldrios que somado a este boom imobilidrio
endividou excessivamente a classe média. Replicaram-se as acusagdes de cldusulas de

legalidade duvidosa e préticas abusivas como:

813 VALINO, V. (Coord) (2013) Emergencia habitacional en el estado espaiiol: la crisis de las ejecuciones hipotecarias y los
desalojos desde una perspectiva de derechos humanos. Observatorio Desc. Plataforma de afectados por la hipoteca. p. 12ss
Disponivel em http://afectadosporlahipoteca.com/wp-content/uploads/2013/12/2013-Informe_habtitatge-17Dic.pdf.

814 VALINO, V. (Coord) (2013) Emergencia habitacional en el estado espaiiol. Op. cit. Ainda segundo tal estudo muitos destes
edificios foram construidos longe dos centros urbanos ou em locais turisticos, tendo respondido os processos especulativos mas ndo
resolvem as demandas residenciais reais. Em paralelo, a Espanha também se tornou o pais da UE com mais autoestradas e comboios
de alta velocidade por km?.

815 Idem.
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(1) Concessao das chamadas hipotecas crecientes que comegavam com
parcelas acessiveis, mas depois podiam triplicar;

(i1) Inclusdao forcada de produtos adicionais de utilidade questiondvel
como os chamados swaps ou seguros de desemprego que somente teriam efetividade se
a pessoa desempregada antes tivesse um contrato de cariter permanente;

(ii1) Estabelecimento de garantias cruzadas, através das quais familiares e
amigos com recursos limitados, bem como pessoas desconhecidas, se comprometiam a
responder nao s6 por sua propria hipoteca, como dos demais em caso de inadimpléncia;

(iv) Promogao de hipotecas puente que incentivavam o acesso a melhores
condi¢Oes de moradia através da venda da residéncia habitual, o que com a eclosdo da
crise fez com que muitas pessoas restassem duplamente hipotecadas®'®.

Neste contexto adveio ainda outro agravante: o sistema juridico espanhol
ndo prevé a insolvéncia do consumidor caso as vendas dos iméveis ndo sejam
suficientes para cobrir 0 montante total da divida e assim, em rigor, mesmo ji ndo sendo
proprietario do imével, o cidaddo permanece como devedor e deve continuar pagando o

restante da divida®'’

. Recorreu-se entdo a legislacdo conhecida como “Coédigo de Boas
Préticas Bancérias” adotada em 2012. Seu objetivo era reestruturar dividas de hipotecas
para aqueles que enfrentavam dificuldades extraordindrias a cumprir os pagamentos e
tornar os processos de encerramento mais flexiveis®'®. Ocorre que o mencionado
“Codigo” se baseia na adesdo voluntaria dos bancos, o que foi visto como inadequado
para lidar com os conflitos sociais causados pela crise a este respeito. E apesar de outros
regulamentos adotados a questdo das execucodes de hipotecas permanece no topo da
agenda do governo espanhol e dos cidad@os.

O TJUE foi instado a se pronunciar acerca desta exata situacdo no ambito
de dois litigios relativos as cldusulas abusivas nos contratos celebrados com os

consumidores a propdsito da cobranca de dividas ndo pagas decorrentes de contratos de

empréstimo hipotecario. Sao litigios que merecem ser referidos.

O primeiro se trata do Processo C-537/12 (Banco Popular Espanhol vs

816 Dados oriundos de VALINO, V. (Coord) (2013) Emergencia habitacional en el estado espaiiol., Op. cit.

87 TAMAMOVIC, A. L (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit. E ainda
VALINO, V. (Coord) (2013) Emergencia habitacional en el estado espaiiol., Op. cit.

818 TAMAMOVIC, A. 1. (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.
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M. T. Rivas Quichimbo e a W. E. Cun Pérez)819 instaurado no Juzgado de Primera

Instancia e Instruccion n.° 1 de Catarroja, segundo o qual

18. Em 28 de maio de 2005, W. E. Cun Pérez e M. T. Rivas Quichimbo celebraram um contrato
de um empréstimo pelo montante de 107300 euros, garantido pela hipoteca da habitacdo
Sfamiliar.

19. A contar de 31 de outubro de 2009, os devedores deixaram de pagar as prestagcoes do
empréstimo.

20. Assim, pronunciando-se sobre o pedido apresentado em 20 de janeiro de 2012 pelo Banco
Popular Espariol SA, o Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.o 1 de Catarroja
(Tribunal de Primeira Instdancia e de Instru¢do n.o 1 de Catarroja) autorizou a execugdo
hipotecdria do bem imével dado em garantia, por decisdo de 8 de fevereiro de 2012, ordenando
ao devedor de proceder ao pagamento dos montantes de 97667,49 euros a titulo de capital
restante devido e de 17962,02 euros a titulo de juros e despesas. (sem grifos no original)

O segundo se trata do Processo C-116/13 (Banco de Valencia S. A. vs M.
Valldeperas Tortosa e a Miret Jaume) ajuizado no Juzgado de Primera Instancia n.° 17

de Palma de Mallorca que, em suma, refere

28. V. Tortosa e M. Jaume, por escritura de 26 de julho de 2007, assinaram com o Banco de
Valencia SA um contrato de empréstimo imobilidrio no montante de 300000 euros para
financiar a compra da sua habitacdo familiar. Nesse mesmo ato, os contraentes do empréstimo
hipotecaram o bem financiado para garantia do reembolso do empréstimo.

29 O referido contrato previa, numa cldusula especifica intitulada «vencimento antecipado do
empréstimo hipotecdrio», a possibilidade de a instituicdo de crédito, em caso de incumprimento
de alguma das obrigacoes contratuais, de rescindir unilateralmente o contrato de empréstimo
sem notificacdo prévia e de exigir o reembolso do restante capital devido, dos juros e das
despesas. Por forca dessa cldusula, o banco podia, nomeadamente, rescindir o contrato a partir
da primeira mensalidade ndo paga, sem ter de tomar em consideracdo o respeito anterior das
obrigacoes contratuais pelos devedores.

30 Ndo tendo os devedores pago quatro prestacdes correspondentes aos meses de marco a
junho de 2012, o Banco de Valencia SA deu por vencido antecipadamente o prazo e, em 5 de
junho de 2012, deu inicio a um processo de execugdo hipotecdria a fim de obter o pagamento
do montante de 279540,58 euros a titulo do capital e do montante, provisério, de 83862,17
euros, a titulo de juros de mora vencidos posteriormente a liquidagdo notarial junta a peticdo, e
das despesas. (sem grifos no original)

Em ambos os casos os tribunais de primeira instancia submeteram ao

TJUE questdes prejudiciais, dentre estas a que intenta esclarecer se a Diretiva 93/13820

$Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d634b036f60a814{f98567f7dcb47606fb.e34KaxiLc3qMb
40Rch0SaxyLc3b0?text=&docid=144848 &pageIndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=301954

820 Diretiva 93/13 (Relativa as cldusulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores). Disponivel em http://eur-

lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31993L0013 &from=PT.
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(que dispde sobre cldusulas abusivas nos contratos de consumo) deveria ser interpretada
no sentido de que se opde a uma legislacdo nacional, como as que estavam em causa
nos processos principais, que impede um 6rgado jurisdicional, em sede de um processo
de execucao hipotecdria de apreciar “oficiosamente ou a pedido de uma parte, o carater
abusivo de uma cldusula contida num contrato celebrado entre um profissional e um
consumidor, quer este tenha ou ndo deduzido oposi¢do”. Nos casos em apreco, uma vez
que o processo de execucao fosse iniciado, qualquer acdo que porventura o consumidor
pudesse intentar (quanto ao montante da divida ou a validade do titulo, por exemplo)
ndo teria sobre a primeira o carater suspensivo, o que implicaria num risco real do
consumidor perder a habitacdo destinada a sua moradia e da propria familia, caso o
juizo da execugdo decidisse pela venda da mesma em hasta publica. Nestes casos
também o fator “tempo” se mostrava essencial. Assim, por decisdo do Presidente do
TJUE os processos foram apensados para efeitos da fase escrita, da fase oral e do

acordao, por forca do art. 99° do Regulamento que preve:

quando uma questdo submetida a titulo prejudicial for idéntica a uma questdo sobre a qual o
Tribunal de Justica jd se tenha pronunciado, quando a resposta a essa questdo possa ser
claramente deduzida da jurisprudéncia ou quando a resposta a questdo submetida a titulo
prejudicial ndo suscite nenhuma divida razodvel, o Tribunal de Justica pode, a qualquer
momento, mediante proposta do juiz-relator, ouvido o advogado-geral, decidir pronunciar-se
por meio de despacho fundamentado.

Neste caso a decisao do TJUE se refere ao Processo C-415/11 (Mohamed
Aziz vs Caixa d’Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa — Catalunya Caixa)®! que
tinha por objeto a apreciagdo da mesma Diretiva 93/13. O senhor M. Aziz se trata de um
cidadao marroquino que em 19 de julho de 2007 celebrou com a Caixa Catalunya um
contrato de empréstimo com garantia hipotecdria. O imdvel em questdo era a casa de

morada da familia e M. Aziz era proprietario da mesma desde 2003. Passo a citar

19 O capital emprestado pela Catalunyacaixa foi de 138 000 euros. Devia ser reembolsado em
33 anuidades, com 396 mensalidades, a partir de 1 de agosto de 2007.

[...]

23 M. Aziz pagou regularmente as suas mensalidades, de julho de 2007 a maio de 2008, mas
deixou de o fazer a partir do més de junho de 2008. Nestas condi¢des, em 28 de outubro de

sl Acérdao Aziz de 14 de margo de 2013. Disponivel em

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=135024 &pageIndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&
part=1&cid=307209
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2008, a Catalunyacaixa recorreu a um notdrio para obter um ato de determinacdo da divida. O
notdrio certificou que resultava dos documentos apresentados e do contetido do contrato de
empréstimo que a liquidacdo da divida era de 139 764,76 euros, o que correspondia as
mensalidades ndo pagas, acrescidas dos juros ordindrios e dos juros de mora.

24 Apds ter interpelado M. Aziz, sem sucesso, a Catalunyacaixa, em 11 de marco de 2009,
intentou uma ag¢do executiva contra o devedor no Juzgado de Primera Instancia n.°5 de
Martorell, pedindo o pagamento da quantia de_139 674,02 euros, a titulo principal, de 90,74
euros, a titulo de juros vencidos, e de 41 902,21 euros, a titulo de juros e custas.

25 Como M. Aziz ndo deduziu oposicdo, em 15 de dezembro de 2009, aquele orgdo
Jjurisdicional ordenou a execugdo. Assim, foi enviada a M. Aziz uma injungdo de pagamento,
que este ndo cumpriu nem contestou.

26 Neste contexto, em 20 de julho de 2010, foi promovida a venda do imével em hasta
publica, ndo tendo sido apresentada nenhuma proposta. Por conseguinte, em conformidade
com o disposto no Cédigo de Processo Civil, o Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Martorell
admitiu a adjudicacdo desse bem por 50% do seu valor. O referido orgdo jurisdicional fixou
também para 20 de janeiro de 2011 a data em que devia ocorrer a transmissdo da posse do
imovel para o adjudicatdrio. Em consequéncia, M. Aziz foi despejado do seu domicilio.

Dos trés casos concretos mencionados, e aqui identificados enquanto
violagdes do direito a habitagdo condigna no contexto de crise se evidenciam graves e
comuns aspectos no seu ambito de protecdo. O primeiro deles é a manifesta
discrepancia do valor que fora inicialmente pactuado nos contratos € o montante
“devido” nas agdes de execucdo. Em todos os processos, mesmo depois de 4, 5 anos de
pagamentos nos prazos devidos o montante final quando acrescido de juros e custas
ultrapassa o valor inicial do contrato. No caso M. Valldeperas Tortosa e a Miret Jaume,
por exemplo, o montante de € 300.000, apds cerca de 5 anos de pagamentos, converteu-
se em € 363.402,75 somados o montante e o provisorio devidos.

O segundo fator — e ndao menos juridicamente insélito — foi que o
fundamento adotado pelo TJUE nio foi o do direito a habitagdo condigna amplamente
garantido em normas nacionais € internacionais, mas normas europeias que regem as
relacdes de consumo. A apreciacdo do direito a habitacdo como um “conteudo
existencial e vinculado diretamente a prépria dignidade da pessoa”, como ocorre com 0
imével que serve de moradia ao titular do dominio®?, ndo foi nestes casos sequer
mencionado. De acordo com os dados do Colegio de Registradores de la Propiedad nas
provincias de Madrid, Sevilha e Barcelona, por exemplo, a porcentagem de execugdes
hipotecdrias com incidéncia na habitacdo principal dos cidadaos totalizou 91,1%, 90,7%

e 90,5%, respectivamente®. Donde é possivel aferir que tais impactos implicam no

82 SARLET, I. W. (2011) A eficdcia dos direitos fundamentais., Op. cit. p. 76.
23 VALINO, V. (Coord) (2013) Emergencia habitacional en el estado espaiiol., Op. cit. p. 12.
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contetido da dignidade humana ndo apenas do “contratante”, mas de familias inteiras,
expondo a vulnerabilidade criangas, idosos, enfim, a todos indistintamente.

E o terceiro respeita a influéncia da crise financeira na nao quitagao dos
contratos de empréstimo e/ou hipotecéarios. Considerar o aumento do desemprego e o
contexto de endividamento generalizado na Espanha fornece mais que pistas, sdo quase
evidéncias. Naquele Estado-Membro “o desemprego aumentou de 8% em 2007 para
26,6% no segundo trimestre de 20137, afetando familias nas quais a impossibilidade de

pagar um aluguel ou hipoteca se tornou um dos maiores problemas®**.

3.5.3. Recomendacoes e perspectivas indicadas nos relatorios sobre os

impactos da crise

Da gama de relatérios que foi utilizada para demonstrar em dados os
impactos da crise econdmico-financeira nos direitos fundamentais, os dados referentes
aos dominios mais afetados foram neste topico elencados e analisados. Para além deste
contributo de imenso valor ao argumento da tese, este ponto se encerra com algumas
recomendacdes, constantes nos relatérios especificos de cada Estado-Membro analisado
e que aqui sdo postas como ponto de reflexdao sobre outras perspectivas possiveis a um
contexto de crise em que sdo verificaveis retrocessos de direitos fundamentais. Assim
sendo, destaco dentre outras:

Do relatério portugués®®: (a) Considerar as medidas de austeridade na
perspectiva dos direitos fundamentais, devendo ser estes periodicamente reavaliados por
institui¢des independentes, como a Ouvidoria; (b) Promover maior acesso a fiscaliza¢ao
jurisdicional, nomeadamente no nivel da Unido Europeia; (c) Confrontar as medidas de
austeridade com a CDFUE e permitir o acesso mais facil ao Tribunal de Justi¢a, tanto
pelos cidadaos como pelos seus representantes europeus.

Do relatério italiano®®: a) Basear as revisdes de gastos futuras em

avaliacdes sdlidas que incluam consultas transparentes as partes interessadas e o ptblico

824 Idem.

825 CANOTILHO, M. R. (2015). The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU.

826 NASTASI, G.; P., Giuseppe (senior reviewer) (2015). The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the
EU.Op. cit.
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em geral, a fim de aumentar a base de conhecimento, tornar visiveis os interesses
setoriais e melhorar a legitimidade das politicas resultantes; b) Direcionar os cortes de
gastos também ao desperdicio de uso de recursos publicos.

Quanto ao relatério belga827 este recomenda: a) Desenvolver uma cultura
de avaliacdo do impacto dos cortes orcamentais antes da implementacdo, através de um
monitoramento independente e periddico, com o intuito de garantir que ndo
prejudiquem a prestacdo de servicos aos grupos afetados pela crise, ou seja, os niveis
minimos essenciais de cumprimento dos direitos sociais.

Do relatério especifico do Chipre®*®: a) Desenvolver uma mentalidade de
defesa dos direitos como uma consideracdo primordial, apesar da austeridade; b)
Adaptar o contetido do ensino escolar as novas realidades, oferecendo explicacdes para
a crise e com énfase na importancia de manter um sistema de valores da democracia e o
respeito pela diversidade em dificuldades; c) Vontade politica de dar predominio aos
direitos, em vez de impor a austeridade como principio e como ideologia. A falta de
fazé-lo significard que os valores democriticos que as geracdes lutaram terdo
desaparecido no momento em que finalmente sairmos da crise econdmica.

Do relatério espanh01829: a) Analisar o impacto dos cortes or¢camentarios
nas oportunidades de igualdade e no principio da educa¢do inclusiva; b) Aprovar uma
regulamentacdo dos processos de insolvéncia pessoal em que o devedor possa cumprir
de boa fé as suas obrigagdes financeiras de forma ordenada e realista e receber uma
deducdo sobre as suas dividas.

Do relatério irlandés®: a) Colocar os direitos das pessoas, € ndo as
economias, no centro da tomada de decisdes, dando prioridade aos que estdo em maior

necessidade; b) As leis, politicas e medidas fiscais devem ser baseadas em padrdes de

direitos humanos; c¢) A inclusdo das organizagdes publicas e da sociedade civil de forma

827 GHAILANI, Dalila (OSE) with VANHERCKE, Bart . (2015). The impact of the crisis on fundamental rights across Member
States of the EU. Country Report on Belgium. Op. cit.

828 DEMETRIOU, Corina. (2015). The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Country Report
on Cyprus.Op. cit.

829 VILA, J. L.; FREIXES, T. (2015). The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Country

Report on Spain. Milieu Ltd: Belgium. Disponivel em http:/www.europarl.europa.eu/studies. European Parliament. Policy

Departments.
80 KELLY, G; NOLAN, A. (senior reviewer) (2015). The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the
EU. Country Report on Ireland. Milieu Ltd: Belgium. Disponivel em http://www.europarl.europa.eu/studies. European Parliament.

Policy Departments.
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participativa nas decisdes orcamentarias.

E, enfim, do relatério greg0831: a) Avaliar o impacto antes da adocdo de
medidas que possam afetar o gozo dos direitos fundamentais; b) Quando ndo existirem
outras alternativas disponiveis, deve ser demonstrado que as medidas a serem adotadas
foram menos prejudiciais para a realizacdo dos direitos fundamentais; c¢) O quadro
juridico deve ser progressivamente consolidado, a fim de garantir a seguranca juridica e
a transparéncia.

Vé-se, assim, que os relatérios indicam que os cortes nas despesas
publicas se deram em sua maioria de forma horizontal, indiscriminada, objetivando
cumprir as metas de poupanca financeira e raramente visando o desperdicio de recursos
publicos. Nao ignoram a urgéncia para a reducdo da despesa publica no auge da crise,
mas defendem que a utliza¢do de recursos publicos deve ser objeto de uma avaliacio de
impacto sistemaética e prévia.

Dentre as diversas recomendagdes dispostas nos relatdrios, percebe-se
uma tendéncia ao questionamento sobre o porqué das medidas de austeridade, sobretudo
aquelas que se referiam a reducdo da prestacdo de servigos publicos essenciais e
retragOes de direitos fundamentais ndo terem sido submetidas a nenhum tipo de consulta
popular. Talvez assim, e mediante os mecanismos proprios que poderiam ter sido
desenvolvidos em cada um dos Estado-Membros, ou seja, no ambito nacional e ndo
necessiamente a nivel da Unido Europeia, as alegacdes da ilegitimidade democratica de
tais medidas tivessem sido sanadas, ou no pior dos quadros, diminuidas.

Além disso, que as medidas de austeridade ndo deveriam servir apenas
como instrumento tempordrio para a consolidacio da divida puablica, mas
principalmente como um meio para resolver as defici€ncias estruturais que levaram a
crise. Ocorre que a imposi¢ao de medidas de austeridade como resposta do mainstream
a crise econdmica implicou em desafios a direitos e valores fundamentais da Unido

1332, Neste sentido, um

Europeia além da retragdo dos seus sistemas de protecdo socia
passo importante que se seguiu a publicacdo dos relatérios foi a realizagdo de uma

audiéncia publica para discutir e apresentar os resultados da situacdo dos direitos

81 KALTSOUNI, S; KOSMA, A. FRANGAKIS, N. (senior reviewer) (2015). The impact of the crisis on fundamental rights across
Member States of the EU. Country Report on Greece. Milieu Ltd: Belgium. Disponivel em http://www.europarl.europa.eu/studies.
European Parliament. Policy Departments.

832 Cf. TAMAMOVIC, A. L. (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.
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fundamentais na Unido Europeia. Ao que parece uma pritica comum que abre a
discussdo para além de dados formais ou nimeros fechados e a aproxima dos cidadaos.

Em artigo recente, Joana Abreu argumenta que na Unido Europeia ha um
organograma jurisdicional bastante completo, ou seja, que “hd aqui protecdo judicial
suficiente™. Até este ponto o argumento da autora parece encaminhar-se para a
hipétese de que este arquétipo juridico da Unido Europeia nos moldes atuais bastaria
para a tutela dos direitos fundamentais e humanos. Ocorre que, seguida da reafirmagao
do alto grau de protecdo europeu, a autora levanta um aspecto que ird desdobrar logo a
seguir: “tirando o facto de ndo existir um mecanismo especifico de protecao dos direitos
fundamentais”®**. A autora se refere, neste caso, ao fato de nao haver “uma estrutura
jurisdicional a que os particulares se possam dirigir diretamente para o acautelamento
dos seus direitos fundamentais, tal como estes sdo protegidos pelo direito da Unido”.

Ao que se vé, a prospectiva lancada pela autora também pode servir de
referéncia as anteriormente mencionadas. Segundo Joana Abreu, portanto, ndo obstante
for¢a vinculativa da CDFUE, o caminho a seguir parece continuar a ser o TEDH,
ambito jurisdicional ao qual cabe, a0 menos em teoria, “a ultima palavra em matéria de
protecdo de direitos fundamentais” e € conferido aos cidaddos particularmente
considerados a legitimidade para recorrer em caso de violacao a CEDH.

Um posicionamento (ndo isento de criticas) que a autora apresenta neste
aspecto € de que “o aperfeicoamento do sistema multinivel de protecao dos direitos
fundamentais passa mais por criar um mecanismo de prote¢do no espaco da Unido
Europeia, e ndo tanto pela adesdo a CEDH”. Todavia, a realidade da jurisprudéncia
portuguesa — sobre a qual se volta mais detidamente — demonstra que, na sua maioria, 0s
Tribunais superiores invocam a CEDH e a CDFUE apenas a titulo enunciativo, sem
compaginar com o0s casos concretos. Na critica formulada pela autora, os juizes
nacionais ainda se “digladiam” com o fendmeno da interconstitucionalidade e “ainda
ndo conseguem, na plenitude, lidar com o direito da Unido Europeia e com as relagdes
de proximidade que este apresenta com a jurisprudéncia do TEDH e as derivagdes da
CEDH”. Para superar o impasse, a autora propde o escrutinio da possibilidade de se

criar um mecanismo proprio de protecdo dos direitos fundamentais e, neste sentido,

833 ABREU, I. C. (2017) As interacdes entre jurisdi¢des no contexto da adesdo da Unido Europeia & Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem. Op. cit. pp. 131ss.

834 Idem.
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aponta como solu¢do possivel a centralizacdo na Comissao Europeia da legitimidade
ativa oficiosa e ndo oficiosa, a qual seria “dotada de poderes de apresentar acao para
fiscalizacdo da observancia dos direitos fundamentais assegurados no seio da Unido
Europeia” . Nesta proposta, os particulares poderiam apresentar queixa diretamente a
Comissdo e ao que parece a autora propde uma aproximacdo dialégica entre a

Comissao, os tribunais e os cidadaos.

3.6. O principio da dignidade da pessoa humana como perspectiva

democratica

No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um prego,

pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa estd acima de todo o prego,

e portanto ndo permite equivalente,

entdo ela tem dignidade.

Immanuel Kant /n Fundamentac¢do da metafisica dos costumes.

Propor a dignidade da pessoa humana como um pardmetro que pode
servir a democracia para limitar o retrocesso dos direitos fundamentais impde
estabelecer critérios precisos, pois se trata de um termo que carrega uma nog¢ao plena de
teor retorico, ambiguidades e de sentidos. Ademais, cabe relembrar que a propria
democracia ji se fez “retdrica constitucional nos primeiros momentos do Estado
moderno™*?.

Nao obstante a pluralidade de interpretagdes possiveis, o termo dignidade
enceta no intelecto (seja do senso comum ou da comunidade académica) no¢des muito
aproximada5836, algo que, aos meus olhos, parece quase intuitivo. Assim, sob a
perspectiva juridica, quando direitos — como a vida, a igualdade, a saide, a moradia, ao
trabalho, etc, — sdo desrespeitados, subjaz a ideia de que a dignidade humana foi

. .4 837 , L. .
atingida 37 ¢ o contetdo democritico da sociedade afetado.

5 ROCHA, C. L. A. (2002) Democracia, constitui¢io e administracio publica. A & C Revista de Direiro Administrativo e
Constitucional. Belo Horizonte. Ano 2. p. 92. Disponivel em http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/737.

836 SIQUEIRA, A. C. B; COUTINHO, A. L. C. (2017) Dignidade humana: uma perspectiva histérico-filoséfica de reconhecimento e
igualdade.  Problemata. Revista Internacional de Filosofia. V. 8 N.° 1. pp. 7-23. Disponivel em
http://periodicos.ufpb.br/index.php/problemata/index.

87 Idem.
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O critério aqui adotado — para perspectivar a dignidade da pessoa humana
como salvaguarda democrdtica ao retrocesso de direitos — segue a linha proposta por
Luis Roberto Barroso®®, que defende que a dignidade da pessoa humana pode ser
tomada como um parametro efetivo para o direito. Segundo o autor, ao definir
conteddos minimos se tenciona libertar a dignidade do “estigma de uma ideia vaga e
inconsistente” e a converter num conceito mais objetivo, claro e operacional. Assim,
poderd ser apreendido como um elemento argumentativo relevante, sobretudo na
atuacdo de juizes e tribunais.

O método utilizado pelo Professor Barroso foi escalonado pelo autor em
quatro fases: (i) o registro e andlise da origem do conceito e repercussdes no plano
nacional, internacional e no discurso transnacional; (ii) a delimita¢do da sua natureza
juridica (se direito fundamental, valor absoluto ou principio, sdo algumas referéncias);
(ii1) a definicdo de conteidos minimos para a dignidade humana visando tornéd-la um
instrumento capaz de legitimar solugdes para problemas complexos; e, ainda (iv) o
estabelecimento de critérios para sua aplicacdo, tornando-a apta a ‘“estruturar o
raciocinio juridico no processo decisério, bem como para ajudar a executar ponderagdes
e escolhas fundamentadas™™.

A perspectiva aqui adotada se fundamenta no método desenvolvido pelo
Professor Luis R. Barroso e, modestamente, a partir deste, tenta avancar. Isto porque
quando o autor se empenha na construcdo da perspectiva do uso da dignidade da pessoa
humana nos tribunais, o faz com os olhos voltados para os tribunais brasileiros.
Pretende-se, entdo, perspectivar este uso como uma possibilidade de parametro
democratico, aplicdvel nesta medida também pelos tribunais constitucionais europeus,
mais precisamente os tribunais portugueses, que foram conclamados a atuar no contexto
da crise econOmico-financeira, a propdsito da constitucionalidade das medidas de
austeridade. Assim, se € possivel afirmar que historicamente o principio da dignidade
humana apresentou acepg¢des distintas, também as violagdes ao principio encontram

continuamente novas formas de se manifestar840, e o contexto de crise — mesmo que

838 O método utilizado bem como a origem das citagdes a que faco referéncia, salvo quando expressamente destacado, se encontram
em BARROSO, L. R. (2010) A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contempordneo. Op. cit. p. 03. Segundo o
autor, este fora influenciado e inspirado por outros constitucionalistas dentre os quais destaca Ingo Sarlet e Ana Paula Barcellos que
naturalmente serdo também aqui citados.

89 BARROSO, L. R. (2010) A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contempordneo. Op. cit. p. 3ss.
$0ROCHA, C. L. A. (2001) O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social. Op. cit.
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ponderado a partir do elevado standard, que é o padrao europeu contemporaneo — pode

ter evidenciado riscos a uma destas suas atuais configuragdes.

A origem

A partida € possivel asseverar que do ponto de vista ético a dignidade

humana se tornou um consenso no mundo ocidental, uma “ideia 0nipresente”841, “um

o : : . » ci 95842
principio basilar e incontorndvel de nossa ordem politica democritica™ e uma

limitacdo que o direito ndo deve desconhecer®.

Na licao de Carmen Licia A. Rocha, mesmo que a sua expressao como
fundamento da ordem juridica ndo seja reconhecida em um determinado sistema
normativo, na atual quadratura histdrica, a dignidade da pessoa humana “continua a
prevalecer e a informar o direito positivo”, estando presente “em todo sistema
constitucional no qual os direitos fundamentais sejam reconhecidos e garantidos™***.

Contudo, a ideia de ser o homem dotado de dignidade remonta ao
pensamento cléssico e a tradi¢do cristd, com inegdvel fundamentagdo religiosa assente
no preceito biblico do “homem feito a imagem e semelhanca de Deus™**. A partir desta
concepcio a dignidade do homem o distinguia das demais criaturas®®.

Na Idade Média atribui-se a Tomdas de Aquino o uso do termo “dignitas
humana” e se tributa ao espanhol Francisco de Vitdria o titulo de seu maior expoente no

século XVI. Mas foi com o advento do Iluminismo e o desenvolvimento do pensamento

jusnaturalista que a ideia migrou para a filosofia e se alicercou em fundamentos como

#1 BARROSO, L. R. (2012) Here, There, and Everywhere: Human Dignity in Contemporary Law and in the Transnational
Discourse. Boston College International and Comparative Law Review. V. 35. Issue 2. Article 2. Disponivel em
http://lawdigitalcommons.bc.edu/iclr/vol35/iss2/2/.

82 RABENHORST, E. R. (2005) A dignidade do homem e os perigos da pés-humanidade. Periédico UFPB. Verba Juris. Ano 4. n.°
4. pp. 115. Disponivel em http://periodicos.ufpb.br/index.php/vj/article/view/14815.

83 Sobre se tratar de consenso ético e parametro inafastdvel do direito ver MONREAL, E. N. (1988) O direito como obstdculo a
transformagdo social. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. E ainda BARROSO, L. R. (2010) A Dignidade da Pessoa
Humana no Direito Constitucional Contempordneo. Op. cit. Uma critica que destoa do consenso, ver: WALDRON, J. (2013) Is
Dignity the Foundation of Human Rights? Op. cit.

$4ROCHA, C. L. A. (2001) O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social. Op. cit. p. 51.

85 SAMPAIO, J. A. L. (2010) Direitos fundamentais: retdrica e historicidade. Op. cit. E ainda, BARROSO, L. R. (2010) A
Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo. Op. cit. Este € um dos aspectos que justifica o
entendimento de alguns autores que a dignidade é uma “espécie de resquicio teoldgico impossivel de ser justificado racionalmente”.
RABENHORST, E. R. (2005) A dignidade do homem e os perigos da pos-humanidade. Op.cit. p. 115.

846 SARLET, I. W. (2011) A eficdcia dos direitos fundamentais. ,Op. cit.
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os da razdo e da autodeterminacdo do individuo®’. Immanuel Kant vai postular no seu
segundo imperativo um dos marcos do principio da dignidade como “um valor intriseco
ndo relativo” de toda pessoa®*®, dai ser o mesmo reconhecido como o grande “filésofo
da dignidade™®*. A partir de tais fundamentos foi se desenvolvendo a ideia de que a
pessoa humana era a fonte de todos os direitos subjetivosgso.

Contudo somente apés a Segunda Guerra — talvez, sem Auchwitz a
dignidade ndo fosse hoje um “principio matriz do direito contemporineo”' — e
também por clara influéncia da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, a
ideia de dignidade humana migrou expressivamente para o mundo juridico e passou a
ser reconhecida em grande parte dos documentos internacionais e das Constituicdes
democraticas. Trata-se a partir de entdo de um conceito juridico e um dado essencial da

construcdo normativa®>%, o que nem por isso dizima todas as aporias.

A recepg¢do da dignidade humana no direito nacional, internacional e

comparado

Um marco da previsdo constitucional da inviolabilidade da dignidade da
pessoa humana foi Constitui¢do alema de 1949 (art. 1.°, I) que deu lugar a uma ampla
jurisprudéncia que a al¢ou a dignidade humana ao status de “valor fundamental e centro

1”853

axiolégico de todo o sistema constitucional”™”. Hoje a previsdo constitucional do

amparo a dignidade da pessoa humana é consagrada em diversos Estados-Membros da

#7 BARROSO, L. R. (2010) A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporéneo. Op. cit.

¥ MAGALHAES, J. L. Q. (2009) Comentdrios ao Art. 1°. Op. cit. O segundo imperativo kantiano se refere 2 maxima do fim em si
mesmo, ou seja, "Age de tal forma que uses a humanidade, tanto na tua pessoa, como na pessoa de qualquer outro, sempre e ao
mesmo tempo como fim e nunca simplesmente como meio".

#9 ROCHA, C. L. A. (2001) O principio da dignidade da pessoa humana e a excluséo social. Op. cit. p. 51. No mesmo sentido ver
BARROSO, L. R. (2012) Here, There, and Everywhere: Human Dignity in Contemporary Law and in the Transnational Discourse.
Op. cit.

50 ADEODATO, J. M. (2002). Filosofia do direito. Op. cit.

51 ROCHA, C. L. A. (2001) O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social. Op. cit. p. 52. Segundo o autora
“tendo o homem produzido o holocausto ndo havia como ele deixar de produzir os anticorpos juridicos contra a praga da
degradacdo da pessoa por outras que podem destrui-la ao chegar ao poder”.

$2ROCHA, C. L. A. (2001) O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social. Op. cit. p. 51.

83 BARROSO, L. R. (2010) A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contempordneo. Op. cit. No mesmo
sentido do pionerismo da Constituicdo alemad ver ROCHA, C. L. A. (2001) O principio da dignidade da pessoa humana e a
exclusdo social. Op. cit. Cabe, contudo, o registro que outros Estados europeus também previam a dignidade da pessoa humana nas
suas Constitui¢cdes, como se constata na Constituicdo portuguesa de 1933 (art. 6° n.° 3) e a Constitui¢do anterior da prépria

Alemanha (Weimar de 1919). SARLET, 1. W. (2011) A eficdcia dos direitos fundamentais, Op. cit. Notas a pagina 97.
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Unido Europeia, dentre estes as Constituicdes da Espanha (preambulo e art. 10.1), da
Grécia (art. 2.°, 1), da Irlanda (preambulo) e de Portugal (art. 1.°). E mesmo nos Estados
nos quais ndo ha mencao expressa, como na Franca e na Itdlia, a jurisprudéncia tem
invocado a sua forca juridica®™*.

No dmbito transnacional europeu (que Barroso analisa numa perspectiva
que mais se assemelha ao direito comparado entre os Estados europeus, ou, em outros
termos, de um didlogo entre constitucional) o art. 2.° do TUE dispde que

Art. 2°. A Unido funda-se nos valores do_respeito pela dignidade humana, da liberdade, da
democracia, da igualdade, do Estado de direito e do respeito pelos direitos do Homem,
incluindo os direitos das pessoas pertencentes a minorias. Estes valores sdo comuns aos
Estados-Membros, numa sociedade caracterizada pelo pluralismo, a ndo discriminacdo, a
tolerdncia, a justica, a solidariedade e a igualdade entre homens e mulheres.

Bem como assevera que no ambito internacional

Artigo 21°. A agdo da Unido na cena internacional assenta nos principios que presidiram a sua
criagcdo, desenvolvimento e alargamento, e que é seu objetivo promover em todo o mundo:
democracia, Estado de direito, universalidade e indivisibilidade dos direitos do Homem e das
liberdades fundamentais, respeito pela dignidade humana, principios da igualdade e
solidariedade e respeito pelos principios da Carta das Nagbes Unidas e do direito
internacional.

Mais recentemente, a CDFUE prevé no seu preambulo que a Unido se
baseia “nos valores indivisiveis e universais da dignidade do ser humano”; o capitulo
primeiro se intitula “Dignidade” e o seu art. 1.° prevé que “a dignidade do ser humano
é invioldvel”. J4 no ordenamento constitucional portugués, a dignidade da pessoa
humana estd tutelada pelo artigo 1.° e o seu conteido, conforme se pronunciou o
Tribunal Constitucional deste Estado-Membro, equivale ao espago cultural humanista a
que Portugal pertence®’. E a base da Republica, e 0 “o fundamento dltimo e limite 2
atuacao do Estado democratico™°,

Ao referir sobre o papel da dignidade da pessoa humana na interpretacdo

858

das normas constitucionais®’, a Professora Mariana Canotilho®® afirma que tal exegese

84 BARROSO, L. R. (2010) A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contempordnee. Op. cit.

855 Acérddo n.° 105/90. Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19900105. html.

%% CANOTILHO, M. (2016) Estado Constitucional e Desenvolvimento Econdmico. Relatério do Tribunal Constitucional Portugués.
XI Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional. Estado Constitucional y Desarrollo Econémico. p. 8. Disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/conferencias/cibero_201606_relatorio.pdf.

5 <1 . . -~ . A .
857 Neste caso a anlise da autora tem por objeto a interpretagdo das normas que se referem ao regime econdmico.
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“devera orientar-se pelo respeito pela dignidade da pessoa humana enquanto principio
constitucional fundamentalissimo”. E ainda que, nestes termos, “o regime econdémico
deverd, sem excecdes, respeitar a pessoa, nas varias dimensoes vitais da sua existéncia
real. O que implica também, para o Estado, a vinculacdo a deveres de protecdo e
promocao de condi¢gdes de vida compativeis com a dignidade da pessoa humana”.
Assim, aos meus olhos, o reconhecimento da dignidade (nos moldes
previstos na Constitui¢do portuguesa) indicam que esta ndo se despoja do seu sentido
ético e filosofico, estd intrisecamente ligada ao sistema democratico, bem como integra
os fundamentos do direito e de um projeto politico para este Estado, mesmo quando
ainda ndo membro da Unido Europeia. Igualmente, do ponto de vista juridico e, ao
menos inicialmente, € possivel justificar racionalmente a dignidade humana a partir das
diversas fontes formais do direito que amparam a assertiva de que a todos os seres
humanos “devem ser concebidos como portadores da mesma dignidade”gsg. Mas, para
perspectivar a dignidade no parametro aqui propost086o, € preciso avancar para além da

sua afirmacao juridica.

Natureza juridica

Nao é sem divergéncias que o principio da dignidade da pessoa humana
tem se desenvolvido. As necessidades minimas, os sentimentos de bem-estar, a
sensacdao de seguranca — somente para citar alguns exemplos — sdo ideias ligadas a
noc¢do de dignidade e que podem ser divergentes quanto aos seus alcances e contetidos a
depender da cultura e do tempo em questéogm. Nao obstante tal predicado — a qual
Barroso chama de “plasticidade” — o conceito de dignidade pode ser assimilado como
retérico ou servir para legitimar o seu uso num senso moral ou paternalista.

No plano abstrato, poucas ideias tém o poder de seduzir os espiritos
como aquela da dignidade humana®? — e isso pode ser problematico e um sintoma do

que ja foi chamado de uma “hipertrofia da dignidade da pessoa humana™®. Como

58 CANOTILHO, M. (2016) Estado Constitucional e Desenvolvimento Econdmico. Op. cit. p. 8.

89 RABENHORST, E. R. (2005) A dignidade do homem e os perigos da pés-humanidade. Op. cit. p. 107.

80 Parametro que se aproxima mais uma vez da dicotomia real/ideal bobbiana.

8 MAGALHAES, J. L. Q. (2009) Comentdrios ao Art. 1°. Op. cit.

2 BARROSO, L. R. (2010) A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo. Op. cit.

863 CANOTILHO, J. J. G. (2008) O Direito Constitucional como Ciéncia de Direcgdo: o niicleo essencial de prestagdes sociais ou a
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também o sdo as tentativas de conceder a dignidade humana o standard de principio
externo e superior ao préprio direito®™* — e que se firmam na premissa de que “h4 certos
conteidos normativos que valem por si mesmos”. Concepgdes desta monta tornam a
perspectiva juridica a ser aqui apontada notadamente disfuncional.

Assim, na distin¢do da sua natureza juridica, interessa relembrar que da
andlise dedicada a sua origem se constatou que a dignidade humana teve por berco
(antes do direito) a filosofia, e sob este prisma € um conceito axiolégico, um valor
ligado “a ideia de bom, justo, virtuoso™*®. Ndo hd porque negar seu contetido moral®.
Todavia, quando se avizinha do direito e se torna um conceito juridico e deontolégico

esta se torna também “expressao de um dever-ser normativo” que nem por isso deixa de

ser moral ou politico e aufere o starus de principio juridico®®’. Segundo Jeremy

Wraldon®®® o principio da dignidade humana é, além de um principio de moralidade, um
principio de direito, e assim € um tema que pode ser abordado tanto como uma ideia
moral como através da lei.

A partir da constatacdo da natureza juridica da dignidade, parece ainda
mais cabivel a recomendacdo de Joao M. Adeodato quanto a necessidade de trazer a

7869 Este é um

dignidade para o “4mbito normativo da positivagdo do direito
enquadramento também proposto por Ingo Sarlet — no Brasil, uma das grandes
referéncias no tema — para quem, num passo adiante, a dignidade humana se trata de um

principio fundamental com status constitucional do qual podem ser “deduzidas posi¢oes

juridicas fundamentais” conquanto ndo se trate de ‘“auténtico e tipico direito

localizagdo incerta da socialidade. Contributo para a reabilitacido da forca normativa da “constitui¢do social”. Porto Alegre: Revista
de Doutrina do TRF 4° Regido. N.°22. Disponivel em
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao022/Jose_Canotilho.htm.

864 BARROSO, L. R. (2010) A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contempordneo: Op. cit. Segundo o autor
com freqiiéncia, a dignidade funciona “como um mero espelho, no qual cada um projeta sua prépria imagem de dignidade”. p. 03.

85 Ibidem. p. 09.

866 Jdem. Ainda conforme Barroso é justamente neste plano ético que muitos autores defendem a dignidade da pessoa humana como
a justificacdo moral dos direitos humanos e dos direitos fundamentais.

87 BARROSO, L. R. (2010) A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo. Op. cit.

868 WALDRON, J. (2009) Dignity, Rank, and Rights. The Tanner Lectures on Human Values Delivered at University of California,
Berkeley. p. 209 Mas o autor nio defende a ideia de dignidade como um telos ou um fundamento dos direitos humanos. Segundo
Jeremy Waldron, faz melhor sentido entender que a dignidade é um status normativo.

Tenho minhas dividas sobre a alegacdo de que Os direitos derivam de qualquer fundamento iinico, seja dignidade, igualdade,
autonomia

89 ADEODATO, J. M. (2009) A retérica constitucional. Op. cit. p. 01-02.

244



117870

fundamenta . Entre o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos

fundamentais, prossegue Sarlet, hd uma “intima vinculagcdo” — e, neste sentido, a
dignidade humana pode ser um elemento referencial para a aplicacdo, a interpretacao,

bem como servir de limite as restri¢des de direitos fundamentais.

O principio da dignidade da pessoa humana constitui o reduto intangivel de cada individuo, e
neste sentido, a ultima fronteira contra quaisquer ingeréncias externas. Tal ndo significa,
contudo, a impossibilidade de que se estabelecam restricoes aos direitos e garantias
Sfundamentais, mas que as restrigcoes efetivadas ndo ultrapassem o limite intangivel imposto pela
dignidade da pessoa humana. (SARLET, 2011, p. 108-109) (sem grifos no original)

Luis R. Barroso endossa este entendimento quando afirma ter a dignidade

humana a natureza juridica de principio juridico e como tal de “normas juridicas com

certa carga axioldgica, que consagram valores ou indicam fins a serem realizados, sem
explicitar comportamentos especificos” e possuem eficicia direta, interpretativa e
negativa. Esta € “parte do conteido dos direitos materialmente fundamentais” e um
parametro da ponderacdo em caso de concorréncia entre direitos estes®’ ", portanto um
valor moral que absorvido pela politica tornou-se fundamental nos Estados democratico
e quando migrou para o direito passou a ser reconhecido como principio juridico®’.
Ademais a dignidade da pessoa humana figura dentre os principios do direito que goza
de maior fundamentalidade social®”’. O seu contetido axioldgico ndo a desnatura

enquanto direito, pois

em verdade, dignidade humana e direitos humanos sdo duas faces de uma so moeda, ou, na
imagem corrente, as duas faces de Jano: uma, voltada para a filosofia, expressa os valores
morais que singularizam todas as pessoas [...]; a outra, voltada para o Direito, traduz posicoes
juridicas titularizadas pelos individuos, tuteladas por normas coercitivas e pela atuacdo
judicial. Em suma: a moral sob a forma de Direito. (BARROSO, 2010, p. 21)

Um conceito juridicamente operativo de dignidade da pessoa humana

pode ser aquele que a define como

80 SARLET, 1. W. (2011) A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado. p. 105.

71 BARROSO, L. R. (2010) A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo. Op. cit. p. 14.

872 Ibidem. p. 37. Segundo o préprio “a novidade das wltimas décadas nio estd propriamente na existéncia de principios e no seu
eventual reconhecimento pela ordem juridica O que ha de singular na dogmadtica juridica da quadra histérica atual € o
reconhecimento da sua normatividade”.

73 BARCELLOS, A. P. A. (2011) A eficdcia juridica dos principios constitucionais. Op. cit. p. 141.
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Um conjunto de condicdes sociais, economicas, culturais e politicas que permitem que cada
pessoa possa exercer seus direitos com liberdade e esclarecimento consciente em meio a um
ambiente de respeito e efetividade dos direitos individuais, sociais, politico e economicos de
todos e cada uma das pessoas. MAGALHAES, 2009, p. 21)

, .

Assim, a dignidade da pessoa humana € aqui perspectivada na sua

“qualidade de norma juridica” ou mais especificamente “de principio juridico

constitucional”, que nesta categoria vincula juridicamente todos os poderes do
Estado®”*. Quando aborda este principio sob a ética do ordenamento juridico
constitucional portugués, o Professor Gomes Canotilho afirma que esta compde a esfera
constitutiva da Republica o que implica “sem transcendéncias ou metafisicas o
reconhecimento do homem, ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio
politico da Republica. Nesse sentido a repuiblica é uma organizagao politica que serve o
homem, ndo € o homem que serve aparelho politico—organizatério"875.

Neste sentido — e ainda tendo por mencdo a Republica portuguesa — a
dignidade da pessoa humana tem uma “dimensdo normativo-constitucional especifica”
que, conforme Mariana Canotilho, fundamenta “muitas das solu¢des constitucionais
acolhidas pela Constituicdo em varios dominios, incluindo o econémico e social” 876 A
autora afirma, ainda, que o Tribunal Constitucional ja tomou a dignidade “como fonte

direta de um direito fundamental — o direito a um minimo de existéncia condigna — que

a Constitui¢do ndo consagra expressamente”.

Fé-lo no Acorddo n.° 509/02, onde pode ler-se que “o principio do respeito da dignidade
humana, proclamado logo no artigo 1° da Constituicdo e decorrente, igualmente, da ideia de
Estado de direito democrdtico, consignado no seu artigo 2°, e ainda aflorado no artigo 63°, n.%s
1 e 3, da mesma CRP, que garante a todos o direito a seguranga social e comete ao sistema de
seguranca social a protecdo dos cidaddos em todas as situacées de falta ou diminuicdo de
meios de subsisténcia ou de capacidade para o trabalho, implica o reconhecimento do direito
ou da garantia a um minimo de subsisténcia condigna. (CANOTILHO, M., 2016, p. 8)

74 NOVAIS, J. R. (2015) A dignidade da pessoa humana. Dignidade e direitos fundamentais. V. I. Coimbra: Almedina. pp. 17-19.
¥CANOTILHO, I. J. G. (2003) Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina. p. 225.
876 CANOTILHO, M. (2016) Estado Constitucional e Desenvolvimento Econdmico. Op. cit. pp. 8-9.
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Defini¢do de um contetido minimo da dignidade humana

Ainda seguindo o método do Professor Barroso, uma vez categorizada
juridicamente, cabe dotar a dignidade humana de conteidos minimos tendentes a lhe
conferir objetividade para os fins da sua interpretacdo e aplicagﬁom. Esta é uma ideia
desenvolvida pelo autor que, notadamente, se aproxima do que Alexy chamou de “feixe
de condicdes concretas”, segundo o qual o conceito de dignidade humana pode ser
expresso e sobre o qual é possivel estabelecer alguns consensos®®.

Segundo Luis R. Barroso, alguns filtros precedem tal delimitagdo — e
estes consistem basicamente em afastar a dignidade das doutrinas abrangentes e
totalizadoras fazendo uma opg¢ao pela laicidade. Importa delinear a dignidade com o
maximo de neutralidade politica possivel, de modo que o ideal é que tais conteidos
basicos sejam universalizdveis. E, assim sendo, os conteidos minimos por ele
defendidos sdo: (1) valor intrinseco, (ii) autonomia e (iii) valor social da pessoa humana.

Quanto ao primeiro (valor intrinseco), no plano juridico, impde a
inviolabilidade da dignidade e estd na origem de uma série de direitos fundamentais,
como os direitos a vida e a igualdade. Todas as pessoas t€m o mesmo valor intrinseco e,
portanto, merecem igual respeito e consideracdo. Ja no plano filoséfico, € o elemento
ontolégico do conceito. O segundo (autonomia) € a principal ideia subjacente as
declaracdes de direitos em geral, bem como aos direitos sociais materialmente

fundamentais. De forte contetdo ético, e se desdobra em publica e privada.

Para ser livre, igual e capaz de exercer sua cidadania, todo individuo precisa ter satisfeitas as
necessidades indispensdveis a sua existéncia fisica e psiquica. Vale dizer: tem direito a
determinadas prestacoes e utilidades elementares. O direito ao minimo existencial ndo é, como
regra, referido expressamente em documentos constitucionais ou internacionais, mas sua
estatura constitucional tem sido amplamente reconhecida. E nem poderia ser diferente. O
minimo _existencial constitui o niicleo essencial dos direitos fundamentais em geral e seu
conteiido corresponde as pré-condicdes para o exercicio dos direitos individuais e politicos, da
autonomia privada e publica. Ndo é possivel captar esse contetido em um elenco exaustivo, até
porque ele variard no tempo e no espaco [...]. Por integrar o niicleo essencial dos direitos
fundamentais, o minimo existencial tem eficdcia direta e imediata, operando tal qual uma
regra, ndo dependendo de prévio desenvolvimento pelo legislador. (BARROSO, 2010, p. 25-
26) (sem grifos no original)

77 Também sobre a possibilidade de identificar um contetido minimo e determinivel da dignidade da pessoa humana ver
BANDEIRA DE MELLO, C. A. (1992) Discricionariedade e controle jurisdicional. Sdo Paulo: Malheiros. pp. 28-29.
8 ALEXY, R. (2015) Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit. 355.
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E o terceiro (valor social/comunitdrio) relaciona o individuo ao grupo.
Mas € preciso ter cuidado para alguns riscos envolvidos, que incluem o emprego da
expressdao como um rétulo justificador de politicas paternalistas ou o enfraquecimento
de direitos fundamentais em seu embate com as “razoes de Estado”. De todo modo, este
¢ um elemento que nado invabiliza a aplicabilidade do principio, pois o risco de
malversacao é inerente as grandes ideias, como também o € em relacdo a democracia,
por exemp10879. Assim, o que se afere do delineamento desta concep¢do minimalista
proposta por Luis R. Barroso ndo €, em absoluto, um elenco estanque de pressupostos,
mas o trabalho refinado que busca dotar o principio de um contetido e o torne

juridicamente operativo e significante.
Dificuldades possiveis a aplica¢do do principio

A primeira dificuldade consiste na delimitacdo do alcance da dignidade
da pessoa humana, pois esta descreve uma realidade complexa, que ndo se limita a
experiéncia fisica da sobrevivéncia ou a manuten¢do do corpoggo. Dai a importancia do
escrutinio do conceito do minimo existencial — que se volta para o nicleo material e
sindicdvel do principio da dignidade humana — mas também do conteido minimo do
valor intrinseco de cada ser humano que impde a inviolabilidade da dignidade e
constitui a base de uma série de direitos fundamentais. Sob este aspecto releva a
importancia da dignidade da pessoa humana como indispensdvel ao desfrute dos
proprios direitos fundamentais, sendo inclusive um elemento instrumental de acesso a
justica e consequentemente da exigibilidade e efetivacio de direitos™'.

A segunda dificuldade reside na inafastdvel dimensdo axioldgica e apelo
aos valores intrinsecos a dignidade da pessoa humana, que pode conduzir o principio a
esfera metafisica de um principio sem aplicabilidade pratica. Contudo, como aqui foi
delineado n@o ha porque negar o seu carater axioldgico porque ele também o tem. Mas
nao s6. A dignidade da pessoa humana tem um conteido juridico possivel de ser

apreendido, que vem associado aos direitos fundamentais e envolve aspectos dos

879 BARROSO, L. R. (2012) Here, There, and Everywhere: Human Dignity in Contemporary Law and in the Transnational
Discourse. Op. cit. p. 353.

880 BARROSO, L. R. (2009b) Interpretagio Constitucional e aplicagio da Constituicéo. Op. cit. p. 356.

881 BARROSO, L. R. (2009b) Interpretagdo Constitucional e aplicag¢do da Constitui¢do. Op. cit. p. 337.
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.. . .. . L. .. 2
direitos individuais, politicos e sociais®®?.

O terceiro entrave, que deriva ainda do seu conteddo axioldgico, pode
permitir que a dignidade humana reste a mercé da interpretacao benevolente (ou nao) do
aplicador do direito. Nao se pode refutar esta sua possibilidade de relativizacdo, afinal
sd0 os 0rgdos (compostos naturalmente por pessoas) os encarregados da sua aplicacao e
que acabardao por decidir, também no &ambito subjetivo, se houve a ofensa ao
principio®™. Tal aplicacdo pode guardar a perigosa proximidade com o que Richard

Posner denominou de “abismo politico™®™*

, que tem especial significacdo quando se
reconhece que o jurista parte de premissas “éticas, politicas ou ideoldgicas”, o que em
uma sociedade pluralista “cheira a problema para quem quer que insista na objetividade
do direito™®,

E um quarto, de natureza essencialmente formal, que se volta para a
possibilidade de a dignidade da pessoa humana ndo estar prevista expressamente no
texto da Constituicdo de um determinado Estado, o que inviabilizaria a argumentacdo
juridica com base neste principio®*®. Considerando a “metafora das redes” do Professor
Gomes Canotilho, este € um argumento que também importa. Todavia, este € um
argumento que pode ser refutado a partir do entendimento de que ndo € incomum que as
constituicdoes comportem valores e principios que ndo necessariamente estdo
textualmente escritos. Barroso exemplifica esta objecdo exemplificando o caso da
Constitui¢do dos Estados Unidos, que nao faz qualquer mencdo a democracia ou ao
Estado de direito e nem por isso estes sdo ausentes da sua teoria juridica ou da
jurisprudéncia887. Este €, portanto, um argumento também vélido para a dignidade da
pessoa humana®®.

De todo modo, na expressdao de Robert Alexy — uma influéncia direta
tanto para Barroso quanto para grande parte da edificacdo tedrica dos direitos

fundamentais luso-brasileira — os principios s3o ‘“mandamentos de otimizacao”,

82 BARROSO, L. R. (2009b) Interpretacio Constitucional e aplicagio da Constitui¢do. Op. cit.

883 SARLET, I. W. (2011) A eficdcia dos direitos fundamentais. op.cit. p. 111.

84 POSNER, R. A. (2009) Para além do direito. Op. cit. p. 93.

85 Idem.

86 BARROSO, L. R. (2012) Here, There, and Everywhere: Human Dignity in Contemporary Law and in the Transnational
Discourse. Op. cit.

7 Idem.

888 Jdem.
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carcaterizados pela possibilidade de serem “satisfeitos em graus variados™®, e esse

entendimento ndo parece indicar apenas um minimo, mas sim que o principio exige sua
realizacdo na “maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes™™". Ainda segundo Alexy, este é o seu cardter “prima facie”, que pode ser
fortalecido “por meio da introdu¢do de uma carga argumentativa a favor de

determinados principios”891

. Aos meus olhos, o esfor¢co argumentativo de conferir a
dignidade um contetdo juridicamente operativo serve a este intento de fortalecer o
principio da dignidade da pessoa humana como um pardmetro possivel e efetivo, ainda
mais no contexto da Unido Europeia, reconhecidamente um espaco em que este

principio € tutelado e valorizado.

3.7. A perspectiva da atuacao dos tribunais no contexto de crise

Nao € desprovido de sentido atribuir ao direito o papel do resguardo do
rigor formal e da fiscalizacdo do funcionamento das instituicdes democraticas. Aos
meus olhos, o art. 2.° do TUE, ao asseverar que a Unido funda-se em valores comuns,
como os do respeito pela dignidade humana, da democracia e do Estado de direito,
corrobora tal entendimento e serve de norte para pensar intersercoes entre tais valores.

Conforme aventado, no contexto de crise, a dimensido formal da
democracia ndo se manteve estatica, e inclusivamente, evoluiu. Todavia, a dimensao
material, sofreu retrocessos significativos. Nesta conjuntura paradoxal, foi possivel
verificar um déficit de confianca dos cidaddos nos agentes e nas institui¢des publicas,
inclusivamente quanto a garantia das “expectativas normativas”’, um fendmeno que o
Professor Gomes Canotilho identificou como de uma ameaca que a “crise da divida”
representou para a juridicidade europeia®-.

Neste sentido, no artigo do ex-juiz conselheiro portugués no Tribunal de

Justica, J. Cunha Rodrigues893 — que trata da abundancia de direitos em tempos de crise

89 ALEXY, R. (2015) Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit. p. 90.

80 Ibidem. p. 104.

91 Ibidem. p. 105.

2 CANOTILHO, J. J. G. (2017) As deslocacdes de compreensio do Estado de Direito. UNIO - EU Law Journal. Centro de Estudos
em Direito da Unido Europeia. Universidade do Minho. V. 3. N.° 1. p. 7. Disponivel em
http://www.unio.cedu.direito.uminho.pt/Uploads/UNIO%203/UNI0%203%20PT/J.J.%20Gomes%20Canotilho.pdf.

83 RODRIGUES, J. C. (2012) Sobre a abundéncia de direitos em tempos de crise. Op. cit. p. 19.
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o autor interroga: “Onde estdo, entdo, os juristas?” Tal questionamento instiga a refletir
sobre a atuac@o dos juristas e o papel que o direito pode e tem desempenhado neste

contexto. Se parece inegdvel que a democracia nao se desenvolve num limbo juridico e

1, nesta medida, a primeira depende também da forca e

895

indiferente a tutela jurisdiciona
da eficiéncia do direito judiciario

Partindo de alguns exemplos da jurisprudéncia do TJUE, Alessandra
Silveira e Sophie Fernandes®”® procederam a uma anélise interessante quando, em 2014,
ponderaram sobre a direc@o para a qual avancavam os tribunais europeus em tempos de
crise. Segundo as autoras, ndo obstante a evidéncia da crise e os impactos das medidas
de austeridade, estas seriam também contemporaneas “da nova visibilidade que os
direitos fundamentais assumiram no processo de integracdo” desde a entrada em vigor
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Nao que antes tais direitos ja
nao fossem contemplados e gozassem de “um quadro confortdvel de protecdo”, mas de
fato, foi com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa (2009) que a CDFUE veio a
adquirir, conforme mencionado, forca juridicamente vinculativa®’. A crise teria, por
conseguinte, um potencial transformador, funcionando como “um excelente laboratério”
para a andlise do acesso dos cidaddos aos tribunais em busca de tutela jurisdicional
efetiva — tendo, nesta medida, “implicacdes no aprofundamento de uma cidadania de
direitos na Unido Europeia”.

As autoras reportaram algumas situacdes em que o TJUE ter-se-ia
mostrado “sensivel as circunstancias especificas que caracterizam a situacao econdmica
e financeira de alguns Estados-Membros na apreciacdo das mais variadas questdes” e,
além disso, atento as questdes pertinentes a defesa dos direitos dos particulares.
Ademais, num contexto de crise, os cidadaos europeus tenderiam a estar mais vigilantes
quanto a democracia na perspectiva do respeito aos seus direitos, reconhecidos pela
ordem juridica da Unido. Mas as autoras ja teciam criticas aquilo que se anunciava

como uma indisponibilidade do Tribunal de Justica relativamente a apreciacdo de

¥4 BARZOTTO, L. F. (2003) A democracia na Constituicdo. Op. cit. p. 27.

%5 ROCHA, C. L. A. (1998) A reforma do Poder Judicidrio. Revista de Informagdo Legislativa. N.° 137. p. 242.

86 SILVEIRA, A. FERNANDES, S. P. (2014) Justica em tempo de crise: o papel dos tribunais europeus enquanto garantes da
democracia. Op. cit.

%7 A Carta surge na esteira da adesdo da Unido Europeia 2 Convengio Europeia dos Direitos do Homem, de modo que nasce mesmo
para reforcar o quadro dos direitos fundamentais no contexto europeu. “Surge, porém, numa época em que, contrariamente a
algumas expectativas, o sistema de protecdo de direitos fundamentais tinha progredido no préprio seio da Unido”. RODRIGUES, J.

C. (2012) Sobre a abundancia de direitos em tempos de crise. Op. cit. p. 19.
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situagdes diretamente relacionadas com a ado¢do de medidas de austeridade,
desenvolvendo incompreensivelmente tais questdes aos tribunais nacionais. Serd esta

“devolugdo” aos tribunais nacionais a ser tratada a partir de entao.

3.7.1. Tribunal Constitucional portugués e a “jurisprudéncia da crise”

A compatibilidade das medidas de austeridade com os direitos
fundamentais nao passou ao largo de um monitoramento a nivel interno (principalmente
em sede de jurisdi¢do constitucional), nem a nivel europeu (dentre estas, a Corte
Europeia dos Direitos Humanos e o Comité Europeu de Direitos Sociais)™®.

O cerne deste topico se consubstancia no fendmeno que, a partir do ano
de 2011, se delineou em Portugal e foi denominado de “jurisprudéncia da crise”®”,
compreendida como o conjunto das decisdes do Tribunal Constitucional que versaram
sobre a “legislacdo da austeridade”. Uma parte significativa desta legislacdo teve a
constitucionalidade contestada — e, consequentemente, foi submetida a fiscalizacdao do
Tribunal Constitucional portugués (adiante TCP)**.

Nao por acaso, este fendmeno jurisprudencial — ainda sem paralelo na
jurisdicdo da Unido Europeia — foi simultidneo a ascensdao daquele Tribunal a um
protagonismo até entdo nao testemunhado. Naturalmente sdo observaveis (mas aqui nao
analisadas) decisdes na jurisprudéncia das demais Cortes europeias apreciando a
constitucionalidade de medidas de restricdo orcamentéria ou de austeridade. Todavia,

isso ndo se deu de modo sistematizado, e em volume tao significativo, como observavel

no ambito do TCP. Este é um entendimento corroborado por Antdnio Martins — pelo

%8 CANOTILHO, M. R. (2015). The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.

89 A jurisprudéncia publicada no site do Tribunal Constitucional nio possui cardcter auténtico, de modo que a versdo oficial das
decisdes € considerada apenas aquela que consta nos arquivos do TC. Cf. http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos. A
decis@o pelos Tribunais portugueses se deu por razdes pragmdticas e tedricas, dentre estas (a) a proximidade entre os sistemas
constitucionais portugués e brasileiro (o que tornou possivel recorrer as minhas “memorias constitucionais”, na ditosa denominagao
do Professor Gomes Canotilho); (b) ao fato de ter residido durante a maior parte do processo de doutoramento em territério lusitano,
o que forneceu elementos para interpretagdo dos preceitos constitucionais em relagido aos casos concretos deste Estado-Membro; e,
(c) por entender a “jurisprudéncia da crise” e as elaboracdes sobre a mesma como um fendmeno peculiar no constitucionalismo
moderno.

%0 CANOTILHO, M.; VIOLANTE, T.; LANCEIRO, R. (2015). Austerity measures under judicial scrutiny: the Portuguese
constitutional case-law. European Constitutional Law Review, 11, pp 155-183 Na defini¢do dos autores, a legislagdo da austeridade
se refere as medidas adotadas para fazer face a reducdo do déficit or¢amental e implicaram também na adoc@o de reformas nas

politicas publicas.
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menos até o ano de 2014, quando publicou sua pesquisa — segundo o qual, em alguns
Tribunais Superiores e Constitucionais europeus (Irlanda e Espanha), sequer eram
conhecidas decisdes apreciando a constitucionalidade das medidas adotadas pelos
governos neste dominio. Ja na Itdlia (2012) foi declarada inconstitucional a Lei
122/2010 que dispunha sobre reducdo dos rendimentos dos funciondrios da
administracdo publica; na Lituinia (2010) ndo foi considerada inconstitucional a
redugdo dos vencimentos; e na Roménia (2010) foi declarada inconstitucional a reducao
das pensdes e constitucional a reducdo dos saldrios e gastos do governo com prestacoes

. < . A . . 01
sociais. Quando a Grécia havia apenas referéncias nos Tribunais de Contas™".

Referéncia especial ao modelo e atuacdo da jurisdicdo constitucional

portuguesa

Segundo Mariana Canotilho, “o modelo portugués de justica
constitucional caracteriza-se pela sua originalidade e complexidade”, tendo incorporado
referéncias variadas, como de fiscalizagdo concentrada (a la Kelsen) e de fiscalizacdo
difusa (no modo americano do judicial review)’™. Um dos tragos que distingue a
jurisdic@o constitucional portuguesa das demais, inclusivamente europeias, € que, em
Portugal, os tribunais comuns sdo 6rgdos de justica constitucional, mas as suas decisoes
sao sempre recorriveis — desde que respeitados Os pressupostos processuais — ao
Tribunal Constitucional’”. Nesta perspectiva, a autora pde um acento ténico no modelo
de jurisdi¢do constitucional portugués, na sua importancia no cendrio juridico-politico
nacional, bem como atribui a este a qualidade de um dos “sucessos da democracia”, que
atualmente é desta, um elemento indispensavel.

Contudo, os acérdaos do TCP relativos a legislacdo da austeridade
suscitaram repercussdo e divergéncias, que lancaram a necessidade de uma observacgao

2 . 04 , . o~ . .
atenta. De acordo com José Melo Alexandrino’ , hd pelo menos duas visdes distintas

' MARTINS, A. (2014) A jurisprudéncia constitucional sobre as leis do Or¢amento do Estado e (in)constitucionalidade da
LOE2014. Coimbra: Almedina.

%2 CANOTILHO, M. (2009) O modelo portugués de justiga constitucional. Exposi¢do, valoragio critica e possiveis contributos para
um modelo europeu de justica constitucional. Aletheia - Cuadernos Criticos del Derecho. N.° 2. pp. 82-101. Disponivel em
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/236515.

9% Idem.

%4 ALEXANDRINO, J. M. (2014) O impacto juridico da jurisprudéncia da crise. Intervengio proferida na Conferéncia “Debates
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para este mesmo fendmeno. A primeira, uma perspectiva a que chama de critica, € uma
segunda, que denomina de panfletdria — pois parte de postulados maniqueistas (que o
autor refuta de pronto), segundo os quais haveria apenas dois caminhos: ou a defesa do
Tribunal (a razdo, o bem) ou a critica (o negativo, o mal)905 .

Quanto a primeira — a qual o autor alinha e atribui a elaboracdo, em larga
medida, ao Professor Vital Moreira — esta mantém uma espécie de niicleo essencial que,
apesar de nao anuir por completo (o autor se afasta parcialmente do segundo e terceiro
pontos), pode ser resumido em cinco topicos:

(1) Nao compete ao TCP dizer “o que o legislador deve fazer”;

(i1) O 6nus da prova € o da inconstitucionalidade;

(iii) Na geralidade das decisdes estavam em causa entitlements publicos e
ndo direitos fundamentais;

(iv) O TCP nao pode usar principios como se regras fossem;

(v) Mas decisdes politicas ndo implicam, necessariamente, em decisdes
inconstitucionais do legislador.

Em sintese, apesar de reconhecer os problemas da jurisdi¢do “em tempo
de emergéncia”, as criticas do autor convergem para dois pontos: o TCP ndo teria
revelado “um suficiente compromisso com o texto da Constitui¢do”, e nesta acepcao se
refere naturalmente a Constituicdo Portuguesa e a decisao do TCP que acarretou
“ofensas grosseiras a igual dignidade dos trabalhadores diante do direito a justa
remuneracdo do seu trabalho (Acérdao n.° 794/2013)”906. E, ainda, a de que foi a luz
das normas do DUE - e ndo da respectiva compatibilidade com a Constituicao nacional
— que o TCP invocou e reconheceu, por exemplo, a vinculatividade do Memorando de

907

Entendimento por diversas vezes aqui refereciado”™ .

Ja Alexandre Sousa Pinheiro define a “jurisprudéncia da crise” como a

sobre a Jurisprudéncia da Crise em Tempo de Viragem”, organizada pelo Instituto de Politicas Piblicas Thomas Jefferson e pelo
Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

95 Apesar de discordar de todas as assertivas, o autor as enuncia também em tépicos: (i) Nunca a Constitui¢io esteve tdo viva; (ii) O
Tribunal tem aplicado a Constituicdo “contra ventos e marés”; (iii) A emergéncia financeira ¢ uma explicacdo plausivel para a
condescendéncia que o Tribunal teve com o Governo; (iv) Em geral nas decisdes do Tribunal Constitucional estariam em causa
restri¢cdes a direitos fundamentais sociais que como tal deveriam ser tratados. ALEXANDRINO, J. M. (2014) O impacto juridico da
Jurisprudéncia da crise. Op. cit.

%6 ALEXANDRINO, J. M. (2014) O impacto juridico da jurisprudéncia da crise., Op. cit., p. 164. Também no sentido de que o
TCP nido respeitou o texto constitucional ver MARTINS, A. (2014) A jurisprudéncia constitucional sobre as leis do Or¢amento do
Estado e (in)constitucionalidade da LOE2014. Op. cit.

%7 ALEXANDRINO, J. M. (2014) O impacto juridico da jurisprudéncia da crise., Op. cit., p. 164
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tradu¢do de um “processo negocial entre a interpretacdo normativa da Constitui¢do e a
necessidade de ceder perante as exigéncias das circunstancias™. Segundo o autor,
quando o TCP se utiliza de parametros como “reducdo da despesa” ou “alargamento da
receita”, por exemplo, o dominio dos objetivos essenciais da politica econdmica se
tornam também “tOpicos interpretativos da Constituicdo”. No seu entendimento, a
interpretacdo do TCP quanto a inconstitucionalidade das normas ndo depende “‘apenas
do texto, mas, também, do contexto” — ao que indaga, ndo fosse a “necessidade das
circunstancias”, teriam os mesmos desfechos as medidas legislativas apreciadas entre
2011 e 2013?°". Para o autor, ndo fosse a reitada “prossecucdo do interesse publico
dentro de uma ordem transitoria e excepcional”, as decisdes do TCP seriam distintas.

Miguel Poiares Maduro®'® também apontou criticas 2 atua¢do do TCP no
contexto da crise. Em artigo — que tem por autores também Anténio Frada e Leonardo
Pierdomicini — a jurisprudéncia da crise € objeto de uma apreciag¢do, que toma por base
a constatacdo de que a referida jurisprudéncia articula a relacdo entre o DUE e o direito
constitucional interno de forma a negar possiveis conflitos e esforcos de reconciliagao.
Na concepcdo dos autores, o TCP ndo considera a condi¢do plural, complexa e
multinivel do ordenamento juridico da UE, uma estratégia que poderd resultar na
diminui¢do do ajustamento nacional da integracdo Europeia. Mas nem todas as posi¢oes
doutrindrias consideraram negativa a atuacao do TCP.

De resto, como se 1€ num artigo recente do Professor Gomes Canotilho,
os tribunais constitucionais, em paises como Portugal, “estdo em sofrimento”, pois
“principios de elevado valor juridico e a consciéncia dos efeitos potencialmente
desestabilizadores das sentencgas, num clima de assédio econdémico, induz os juizes a
procurar um dificil equilibrio, no qual entra também, por vezes, a possibilidade de

diferir pragmaticamente os efeitos das sentencas™ '

91

. . 2 . - e .
Neste contexto, Jorge Reis Novais™ ~ escrutinou uma questdo juridico-

%% PINHEIRO, A. S. (2014) A jurisprudéncia da crise: Tribunal Constitucional portugués. Op. cit..

9 PINHEIRO, A. S. (2014) A jurisprudéncia da crise: Tribunal Constitucional portugués (2011-2013). Op. cit.. p. 186.

%1 MADURO, M. P. [et al] A Crisis between Crises: Placing the Portuguese Constitutional Jurisprudence of Crisis in Context.
Revista Eletrénica de Direito Piblico. Nimero Especial. V. 4. N.°. Disponivel em http://www.e-publica.pt/v4n1a02.html.

' CANOTILHO, J. J. G. (2017) As deslocagbes de compreensio do Estado de Direito. UNIO - EU Law Journal. Centro de
Estudos em Direito da Unido Europeia. Escola de Direito. Universidade do Minho. V. 3, N.° 1. pp. 8-9. Disponivel em
http://www.unio.cedu.direito.uminho.pt/Uploads/UNIO%203/UNIO%203%20PT/J.J.%20Gomes%20Canotilho.pdf

12 NOVAIS, J. R. (2014) The fundamental right to a retirement pension in a financial emergency scenario. E-publica. V. 1 N° 1.

Disponivel em http://e-publica.pt/pdf/artigos/Vol.1-N%C2%BA1-Art.03.pdf. Sobre a consagragio constitucional do direito a pensao
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constitucional relevante. Em 2014, o autor analisou acérdaos referentes as medidas de
austeridade, especificamente sob o prisma dos sacrificios impostos aos pensionistas e
reformados. Segundo o autor, tal discussdo é importante para fomentar o debate publico
sobre os horizontes do Estado social — em particular, acerca da sustentabilidade da
seguranca social — e impde-se a partir da constatacdo objetiva de que o direito a pensdo
(direito fundamental e garantido constitucionalmente) fora impactado.

Em um traco comum nas anélises neste dominio, o autor ndo nega que,
em tempo de crise econdmica e financeira, as dificuldades aumentem e naturalmente
afetem a generalidade dos cidaddos. O seu destaque se dd para o fato de que, para
alguns grupos sociais, t€ém sido impostos sacrificios especiais, “que se traduzem
directamente, numa redu¢do nominal significativa do montante da pensdao em
pagamento”. Neste sentido, com a afetacdo do direito fundamental a pensdo —
inclusivamente naqueles casos ja “formados e consolidados na esfera juridica e
patrimonial dos respectivos titulares” — segundo o autor, o TCP *“(des)considerou” este
direito, ao qual ndo basta um minimo existencial, ante sua natureza jusfundamental. E

acrescenta

Ser direito fundamental, entre nos ou em qualquer parte do mundo onde exista Estado de
Direito com Constituicdo formal, tem que significar ser garantia juridica plenamente retirada
da _disponibilidade do poder politico, incluindo do legislador democrdtico. Ser direito
fundamental tem que significar ser resistente a lei, mas sé-lo em toda a sua extensdo e ndo
apenas num indefinido contetido essencial ou num referido minimo exigido pela dignidade da
pessoa humana ou pela consciéncia juridica universal, como soi dizer-se redutoramente na
linguagem petrificada daquelas doutrina e jurisprudéncia.(NOVAIS, 2014) (sem grifos no
original)

Assim, na tentativa aristotélica de encontrar equilibrio entre os “criticos”
e os “panfletdrios”, a reflexdo colocada em pauta na Conferéncia sobre a Jurisprudéncia
da Crise do Tribunal Constitucional portugués parece ser um caminho. Naquela ocasido,
a grande pergunta era: “Sao as decisdes do Tribunal Constitucional Portugués sobre as
medidas de austeridade a resposta judicial adequada em face da crise econdmica e
99913

financeira

E inegdvel que, na ambiéncia das decisdes do tribunal constitucional que

o autor menciona que “o direito a pensdo encontra consagracdo constitucional expressa, directa e especifica tanto no direito
fundamental a seguranca social (art. 63°) como no direito fundamental a seguranga econdmica das pessoas idosas (art. 72°)”.
°13 Disponivel em http://www.fd.ulisboa.pt/events/conferencia-jurisprudencia-da-crise-do-tribunal-constitucional-portugues. Acesso

em 20 de marco de 2016.
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versavam sobre a crise, também se desenvolveu um proficuo debate, tanto no ambito
interno portugués, quanto a nivel comparativo entre os Estados-Membros. Logo, a
reflexdo sobre as medidas de austeridade/ajustamento em paralelo a atuag¢do do tribunal
constitucional passou a figurar dentre os principais temas da pauta juridica portuguesa.
Passo, entdo, a agrupar alguns destes posicionamentos que apontam para tendéncias da
visdo dos juristas neste dominio. Ao que parece, a pergunta de Cunha Rodrigues sobre
“onde estdo os juristas?”, a partir daqui pode comecgar a ser respondida.

Neste percurso investigativo, destaco um artigo de Maribel Gonzélez
Pascual’'®, que, no 4mbito dos estudos comparativos, o faz entre Portugal e Espanha. A
autora parte do reiterado pressuposto de que, em decorréncia da crise financeira e
econOmica, importantes restricdes foram impostas a Portugal e Espanha (em particular
em termos or¢camentarios), de modo a impactar na redug@o nos direitos sociais dos seus
cidaddos — o que desafiou os Tribunais Constitucionais no contexto de crise, pois ambos
os Estados-Membros referidos adotaram vérias medidas que incidiram, dentre outros
dominios, sobre as condicdes de trabalho e dos trabalhadores, o bem-estar e direito
tributdrio. Qual seria entdo o papel dos Tribunais Constitucionais Espanhol e Portugués
em relacdo as denominadas “medidas de austeridade”? Para dar conta de tal questdo de
modo critico, a autora se propde a analisar tanto “o papel que o “Direito da Euro-crise”
desempenhou na fundamentacido dos dois Tribunais Constitucionais”, quanto a discutir
“em que medida a crise econdmica moldou a jurisprudéncia relativa aos direitos sociais
em ambos os paises’.

Na sua andlise, Maribel Gonzdlez Pascual demarcou dois tragos
distintivos substanciais entre Portugal e Espanha neste contexto. Primeiro o de que,
como ¢ sabido, ambos os Estados solicitaram assisténcia financeira a troika e
formalizaram Memorandos de Entendimento, que estabeleciam recomendagdes e
diretrizes. No entanto, enquanto o MoU portugués visava superar as falhas estruturais
da economia e administracdo publica portuguesas no quadro da crise soberana, o
espanhol estabelecia um programa de assisténcia ao empréstimo que se aplica ao seu
setor financeiro, profundamente relacionado ao setor bancério. Portanto, se o MoU

desencadeou a maior parte das medidas de austeridade em Portugal, o mesmo ndo pode

94 PASCUAL, M. G. (2017) Constitutional Courts before Euro-crisis law in Portugal and Spain; A comparative prospect. Revista
Eletrénica de Direito Publico. Nimero Especial. V. 4. N.°. Disponivel em http://e-publica.pt/pdf/artigos/Vol.%204-
%20N%C2%BA%201-Art.05.pdf.
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se afirmar em relagdo a Espanha.

Ao analisar o segundo traco distintivo, a autora levanta questdes
essencialmente juridico-constitucionais e se refere ao tratamento distinto de Portugal e
Espanha frente aos direitos sociais’ . Isto porque a Constitui¢io espanhola dispde sobre
a maioria dos direitos do bem-estar — que a autora exemplifica com o direito a educagao,
a saide e a uma habitacdo adequada, dentre outros — num capitulo que, para muitos
estudiosos espanhdis, enunciam principios que devem ser seguidos pelo poder politico
“sempre que as circunstancias econdmicas o permitam”. Assim, embora de acordo com
o artigo 1.° da Constitui¢do a Espanha seja um Estado social — e essa disposi¢ao poderia
apoiar uma interpretacdo do referido capitulo 3, fortalecendo a protecdo dos direitos
sociais — o Tribunal Constitucional espanhol “tem sido bastante relutante em se
pronunciar sobre os direitos sociais”.

Quanto a Constituicdo portuguesa, esta contém uma lista “longa e
detalhada de direitos sociais, que podem ser aplicados judicialmente”, e embora persista
o debate sobre se os direitos sociais sdo vinculativos em qualquer circunstancia, “a
Constitui¢do portuguesa tem um compromisso mais forte e mais amplo com os direitos
sociais do que outras constitui¢cdes europeias, como a espanhola”. Dai o entendimento
da autora de ser esperado que o Tribunal Constitucional portugués seja mais propenso a
fazer valer os direitos sociais, mesmo nos casos em que o Tribunal Constitucional
espanhol ndo o faria.

Em matéria de jurisdi¢do constitucional, hd entre os Estados-Membros
analisados distin¢Oes que foram significativas no contexto de crise, dentre estas a de o
Tribunal Constitucional portugué€s, em muitos casos, ter apreciado no ambito da
fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade, um procedimento previsto para a decisao
dentro de 25 dias uteis (sim, nos termos do art. 278.°, n.° 8, da CRP). Ja o Tribunal
Constitucional espanhol apreciou as medidas de austeridade principalmente em sede de
controle abstrato de constitucionalidade, e assim, como ocorreu em relacdo ao corte de

salario dos funciondrios publicos, quando a decisdo foi concretizada, a controvérsia

°15 Este paralelo, a partir da distingio das disposi¢cdes constitucionais dos direitos sociais, que sio mais amplamente protegidos no
modelo constitucional portugués, também foi tracado por Jorge Reis Novais, com a diferenca que o autor o faz em comparagdo com
a Constituicdo Federal alema. NOVAIS, J. R. (2014) The fundamental right to a retirement pension in a financial emergency

scenario. Op. cit.
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.. L. 16
principal j4 tinha se encerrado’ .

Nao obstante as divergéncias relativas a jurisdicdo e disposi¢oes
constitucionais, a autora sinaliza uma tendéncia recorrente nas andlises juridicas da
atuacdo dos tribunais no contexto de crise: a de que estes eram conscientes das
implicagdes que suas decisdes poderiam ter, dai a insisténcia em enquadrar seus
julgamentos no contexto de uma crise econdmica e também limitar os efeitos das suas
decisdes finais.

A Professora Maria Benedita Urbano, ao analisar o papel do Tribunal
Constitucional (e da justica constitucional em geral) no contexto da crise econdmico-
financeira, prop0s a seguinte questdo: “A existéncia e a concreta ocorréncia de uma
grave crise econdmicofinanceira podem justificar um controlo da constitucionalidade
das medidas legislativas anti-crise diferente do habitual?”°'’ Para além da densidade do
trabalho suprarreferenciado, cabe acentuar um critério que distingue o artigo da
Professora Maria B. Urbano das abordagens recorrentes: a autora nao se volta para a
andlise das medidas de austeridade ou das leis que foram objeto de apreciagdo do
tribunal constitucional, mas para “a questdo dos exactos termos em que deve ser
efectuado o controlo da constitucionalidade das medidas de combate a crise”.

Uma ponderacdo da autora, que se aproxima do jad mencionado
entendimento do Professor Gomes Canotilho, ¢ de que “a posi¢cdo dos juizes
constitucionais em tempos de grave crise, seja qual for a sua natureza, é bastante
desconfortavel e muito pouco invejavel”. Segundo Maria B. Urbano, tal constatacao
nem por isso autoriza a dispensabilidade de aferir a sua conformidade com a
constituicdo, mas sim “ja autorizam a defender uma actuacdo diferente dos juizes
constitucionais, quando confrontados com a obrigacao de controlar medidas de combate
a crise, no contexto de uma situacdo anormal e extrema, gravemente perturbadora da
estabilidade do Estado, provocada por factores econdmicos e financeiros™'®. Assim, no

contexto de crise,

16 Neste caso, a autora se refere ao fato do Tribunal Constitucional espanhol em 2015 ainda ndo ter decidido sobre os cortes
salariais aprovados em 2012. Neste interim, uma lei tinha sido aprovada e determinado o reembolso dos funciondrios publicos.
Assim, “o Tribunal Constitucional declarou inadmissivel o recurso, jd que a peti¢@o principal ja estava satisfeita”. PASCUAL, M.
G. (2017) Constitutional Courts before Euro-crisis law in Portugal and Spain; A comparative prospect. Op. cit. p. 114.

*'T URBANO, M. B. (2013) Estado de crise econdmico-financeira e o papel do Tribunal Constitucional. In GONCALVES, P. [et
al] A crise e o direito publico. VI Encontro de Professores portugueses de Direito Piblico. p. 7. Lisboa: Instituto de Ciéncias-
Juridico Politicas.

o8 Ibidem. p. 21.
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o principal papel dos juizes serd o de acomodar a constituicdo as situacoes de crise e
emergéncia. Naqueles paises em que, como em Portugal, ndo estd constitucionalmente previsto
um estado de crise economico-financeira, nem sequer havendo uma abertura constitucional
expressa ao exercicio de poderes emergenciais, a tentacdo dos juizes constitucionais poderd ser
a de ndo considerar os tais imperativos de necessidade e de se ater ao direito positivo estrito.
(URBANO, 2013, p. 23)

No artigo referido, a autora afirma seu entendimento de que o Tribunal
Constitucional ndo € um O6rgdo politico, mas também ressalta que sua atuacdo tem
notadamente importancia politica. Na linha té€nue que separa estas duas acepgdes, a
autora sugere como uma das formas do Tribunal Constitucional evitar a ultrapassagem
indevida desta fronteira é basear suas decisdes mediante um fundamento “juridico-
constitucional sélido, consistente e irrepreensivel”, que a autora sugere a partir do que

denomina de um novo principio “in dubio pro medidas anti-crise”. A partir de uma

longa exposi¢ao sobre um “direito de crise”, a autora elenca como caracteristicas:

1) a adequacdo das medidas ao objectivo de combate a crise, sendo certo que o juizo a realizar
a propdosito desta exigéncia deve ser feito com justa conta e medida, sob pena de descambar
para a avaliacdo politica; basicamente, deverdo ser consideradas inconstitucionais as medidas
manifestamente ou ostensivamente desadequadas;

2) o cardcter tempordrio ou provisorio das medidas anti-crise;

3) a conveniente fundamentagdo das medidas anti-crise. (URBANO, 2013, p. 28)

O argumento da autora dirige-se, assim, para a necessidade de
observancia dos parametros de crise e que a atuac¢do do tribunal seja refletida a luz da
realidade da crise, mas que os juizes “devem saber resistir a essa pressao e manter a sua
neutralidade e imparcialidade intocadas”. Esta é uma recomendacdo que se afasta da
andlise elaborada por Luis Pereira Coutinho’" sobre os Acérddos n.° 474/2013 e n.°
862/2013 — que dispunham sobre corte das pensdes do sistema de seguranga social
proprio da funcdo publica (Caixa Geral de Aposentagdes). Segundo o autor, os
argumentos aduzidos pelo Tribunal Constitucional nos referidos acorddaos — dentre estes,
o de que as medidas ndo se enquadravam numa “visdo estratégica larga de reforma” —
foram ponderagdes politicas, “porventura muito boas”, mas, ainda assim, politicas.

Ante a importancia que guardam para a compreensdao do contexto de
crise, € a recorrente mengao na doutrina portuguesa, a partir de agora serdo analisados

quatro dos principais acérdaos do TCP no ambito da jurisprudéncia da crise. A escolha

1% COUTINHO, L. P. P. (2014b) The “pension convergence” as a political issue. V. 1 N.° 1. Disponivel em http://www.e-
publica.pt/vinla02.html.
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ndo se deu aleatoriamente, nem por serem estas as Unicas decisdes materialmente
relevantes, mas sim porque todos se referem a fiscalizacdo da constitucionalidade das
Leis Orcamentérias do Estado Portugués (2011-2014) que impactaram uma ampla gama
de direitos, como nos dominios do trabalho, da justa remuneracdo, da assiténcia social,
das pensdes, bem como da propria dignidade da pessoa humana. Todas as leis
orcamentarias a seguir examinadas refletem em larga medida as condicionalidades

projetadas nos Memorandos de Entendimentos.

Acdrddo n.° 396/2011(Sobre a Lei Or¢amentdria de 2011)

Trata-se de requerimento de fiscalizacio da constitucionalidade’ das
normas constantes dos artigos 19.°, 20.° e 21.° da Lei n® 55-A/2010 (Lei do Or¢camento
do Estado, a seguir LOE) de 31 de Dezembro®! interposto por um grupo de
deputados. Os artigos mencionados se referem a reducdo das remuneracdes totais

iliquidas mensais’**

de diversas categorias de trabalhadores e dirigentes da
Administracdo Publica e instituicdes equiparadas, com percentuais variaveis entre 3,5%
a 10% sobre as remuneragdes a partir de € 1.500.

Nao obstante o cerne da questdo se referir a reducdo das remuneragdes,
merece destaque o primeiro dos fundamentos do requerimento impetrado, que se refere
ao fator tempo e questiona que, do modo como previsto na lei, ou seja, sem a antevisao
do termo final — as reducdes salariais teriam carater definitivo. Indagou-se, assim, como
seria justificavel uma medida de cardter permanente (a redugdo) ter por pressuposto um
fundamento temporirio (a crise). A preocupacdo com o risco de se converter a
provisoriedade (reclamada pelo contexto de crise) em medida definitiva foi uma tonica
recorrente nos requerimentos dirigidos ao TCO no ambito da jurisprudéncia da crise.

Acerca desta, o TCP se pronunciou e reconheceu que, embora a referida

lei expressasse no seu texto apenas a data de inicio da sua vigéncia, e fosse omissa

quanto ao seu fim, ndo se pode “inferir dai o caracter definitivo” da norma. Isto porque,

2 Acérdio disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110396.html

2! Lei Orcamentdria disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1295&tabela=leis

22 Segundo o TCP, considera-se remuneragdes totais iliquidas mensais “as que resultam do valor agregado de todas as prestagdes
pecunidrias, designadamente remuneragdo base, subsidios, suplementos remuneratdrios, incluindo emolumentos, gratificacoes,
subvencdes, senhas de presenca, abonos, despesas de representacio e trabalho suplementar, extraordindrio ou em dias de descanso e

feriados™.

261



tendo em conta a natureza das leis de orcamento (que vigoram no exercicio especifico),
a sua eficdcia ndo se projeta para além da vigéncia anual, sendo, portanto, transitdria.

Contudo, o TCP faz uma ressalva e reconheceu a importancia de uma
andlise “estritamente juridica da situacdo normativa actual”, pois as reducdes
remuneratdrias tinham por objetivo a diminui¢do do déficit orcamental (nos limites
estabelecidos pela Unido Europeia), bem como ratificavam compromissos do Estado
portugués perante instancias internacionais (no caso, a troika).

Neste contexto — por se tratar de medida de diminuicao da despesa
publica pertinente a apenas uma das parcelas “de um programa cuja realizacdo integral”,
desde aquele momento, se projetava para estender-se ‘“por um horizonte temporal mais
alargado”—, o TCP reconheceu que tais obrigacdes efetivamente nao se encerrariam com
o termo final da vigéncia da lei. Assim, foi possivel concluir que medidas de idéntico
sentido poderiam vigorar até o termo final do programa de ajustamento, que neste caso

era o ano de 2013. E assim, o TCP passou a dirigir a apreciacdo no sentido de que

de qualquer forma, a ser tida em conta, esta prognose apenas pode fundar a conclusdo de que
estas medidas terdo uma duracdo plurianual, sem por em causa o seu cardcter transitorio, de
acordo com a sua razdo de ser e natureza, de resposta normativa a uma conjuntura
excepcional, que se pretende corrigir, com urgéncia e em prazo o mais breve possivel, para
padrdes de normalidade.

Sob o argumento do transitério, mas nao necessariamente anual, o TCP
afiancou — com base no Relatério que acompanhava a lei e defendia que a medida era
imposta por estarem em causa a manutencao e sustentabilidade do Estado Social — que a
reducdo da remuneragcdo se inseria num “contexto de excepcionalidade”. E, assim
sendo, ndo implicaria num retrocesso social, mas no ‘“cumprimento das metas
resultantes do Pacto de Estabilidade e Crescimento”. Em mais esta referéncia, portanto,
percebe-se que tais medidas poderiam ter a vigéncia dilatada, face o carater excepcional.

Quanto ao fundamento do requerente que invocava a violagdo do “direito
fundamental a ndo reducdo do saldrio”, o TCP nao acolheu o pedido fundado em duas
razdes: Primeiro porque tal direito ndo encontraria guarida constitucional direta e
autdnoma (que o tornaria imperativo) sendo previsto apenas na legislacio ordindria’>. E

mesmo a considerar o Aambito infraconstitucional, neste a redu¢do do saldrio se trata de

2 No caso, o Regime do Contrato de Trabalho em Fungdes Piblicas e o Cédigo do Trabalho.
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uma garantia que nio tem cardter absoluto, pois incide apenas quando a diminuicao dos
rendimentos se dd de forma arbitrdria, ou seja, sem o “adequado suporte normativo”.
Ademais, ainda de acordo com o TCP, apesar de o direito a retribuicdo salarial ser
claramente um direito fundamental, o direito a um guantum concreto nao teria a mesma

“forca de direito fundamental”, logo

2

Direito fundamental, esse sim, é o “direito a retribuicdo”, e direito de natureza andloga aos
direitos liberdades e garantias, como é pacifico na doutrina e este Tribunal tem também
afirmado (cfr., por exemplo, o Acorddo n.” 620/2007). Mas uma coisa é o direito a retribuicdo,
outra, bem diferente, é o direito a um concreto montante dessa retribuicdo, irredutivel por lei,
sejam quais forem as circunstdncias e as varidveis econdomico-financeiras que concretamente o
condicionam. Ndo pode, assim, entender-se que a intocabilidade salarial é uma
dimensdo garantistica contida no ambito de protec¢do do direito a retribuicdo do trabalho ou
que uma redugdo do quantum remuneratorio traduza uma afectagdo ou restri¢do desse direito.

A desconsideracdao do quantum remuneratério como um direito — e o

consequente ndo acolhimento do pedido de inconstitucionalidade deste dispositivo

foram aspectos amplamente criticados na doutrina portuguesa, que reacenderam o
debate da alegada “secundariza¢do dos direitos sociais”, embora mesmo os criticos a
“jurisprudéncia da crise” reconhecam ser esta uma linha comum da jurisprudéncia
portuguesa924.

Um autor que se posicionou veementemente contra esse argumento da
ndo protecdo do quantum foi Jorge Reis Novais, que ao se referir a este acorddo em
particular, bem como a posterior redu¢do do quantum das pensdes, se pronunciou nos

seguintes termos

Dizer que a Constituicdo garante o direito a retribuicdo, mas que esse direito ndo protege
o quantum de retribuicdo, ou que a Constituicdo garante o direito a pensdo, mas que esse
direito ndo protege o quantum da pensdo, é tdo absurdo como dizer que a Constituicdo garante
o direito de propriedade, mas que esse direito ndo protege o quantum da minha propriedade
(ou seja, se o legislador afecta sensivelmente a minha disponibilidade sobre um bem imovel
que, por determinacdo legal, entrou no meu patriménio ndo estard a restringir o meu direito de
propriedade porque a Constitui¢do ndo me garante, supostamente,
aquele quantum determinado de propriedade); é tdo absurdo como dizer que a Constitui¢do me
garante a liberdade de expressdo, mas que esse direito ndo me garante um quantum da minha
expressdo (ou seja, se o legislador me proibe de me pronunciar de forma completamente livre
sobre um dado assunto, ndo estard a restringir a minha liberdade de expressdo porque a
Constituicdo ndo me garante um quantum determinado de expressdo). (NOVAIS, 2014)

2 PINHEIRO, A. S. (2014) A jurisprudéncia da crise: Tribunal Constitucional portugués (2011-2013). Op. cit. p. 173.
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A segunda razdo da ndo acolhida se referiu ao entendimento de que,
“uma vez garantido o minimo” (uma ideia que remete inevitavelmente a teoria do
minimo existencial), a irredutibilidade do salario nao seria uma exigéncia da dignidade
da pessoa humana, critério este que indicaria estar-se “perante um direito subjectivo que
se possa considerar ‘fundamental’ apesar de ndo estar consagrado na Constitui¢do”. Vé-
se, portanto, que o TCP reconhece a dignidade humana como um critério, mas ndao o
aplica neste caso concreto, a0 que parece porque interpreta que a dignidade humana
estaria preservada uma vez que o minimo existencial ndo fora tocado. Neste dominio
dois precedentes importantes sdo escrutinados no acérdao sub examine: os acérdaos n°s
303/90°% e 141/2002°%°, ambos referentes a alteracoes legislativas constantes de leis do
orcamento que implicavam numa reducdo remuneratéria de certas categorias de
trabalhadores publicos. Em ambos os casos foi declarada a inconstitucionalidade das
medidas sob o fundamento da “violacdo do principio da confiancga, insito no principio
do Estado de direito democratico, consagrado no artigo 2° da Constitui¢do”.

Por conseguinte parecia inevitavel arguir do motivo pelo qual medidas de
quase idéntico teor foram declaradas inconstitucionais e, passados uns poucos anos,
deixaram de o ser. O argumento do TCP — e que serd recorrente e central nas decisdes
que se seguiram — foi o contexto excepcional da crise.

Assim, acerca da inconstitucionalidade prevista nos acérddos anteriores o
TCP a atribuiu a falta de “qualquer interesse publico cuja salvaguarda as pudesse
justificar”. Ao passo que o caso presente nao mereceria juizo idéntico, pois no contexto
atual as medidas de reducdo remuneratéria se prestavam a salvaguardar o interesse
publico, sendo parte de medidas absolutamente necessdrias, emergenciais € conjunturais
“a prevencdo e sanagdo de consequéncias desastrosas, na esfera econdmica e social”.

Pronunciou-se o TCP

Ndo se pode ignorar, todavia, que atravessamos reconhecidamente uma conjuntura de absoluta
excepcionalidade, do ponto de vista da gestdo financeira dos recursos puiblicos. O desequilibrio
orcamental gerou forte pressdo sobre a divida soberana portuguesa, com escalada progressiva
dos juros, colocando o Estado portugués e a economia nacional em sérias dificuldades de
financiamento [...] Neste contexto, e no quadro de uma estratégia global delineada a nivel
europeu, entrou na ordem do dia a necessidade de uma drdstica redugdo das despesas puiblicas,
incluindo as resultantes do pagamento de remuneracaoes.

°3 Disponivel em https:/dre.pt/pesquisa/-/search/564056/details/maximized.
%26 Disponivel em https:/dre.tretas.org/dre/151888/acordao-141-2002-de-9-de-maio.
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Num juizo valorativo, o TCP entendeu que a medida de redugdo salarial
tinha carater idoneo “para fazer face a situagdo de défice or¢camental e crise financeira”,
bem como por forca de compromissos com instancias europeias e internacionais de, em
curto prazo, reduzir as despesas publicas.

O TCP decidiu, ainda, que as medidas estavam dentro de um “limite do
sacrificio” exigivel aos funciondrios publicos — e por assim entender, refutou a alegacao
de que, ao impor tal ‘“sacrificio adicional exigivel” apenas aos que auferem verbas
publicas, se estaria em dissonancia com o principio da igualdade. Mais uma vez, surgiu
o argumento da excepcionalidade do contexto de crise e da necessidade de adequacdo a
compromissos orcamentdrios como justificativa de tais medidas. E, sem embargo das
demais justificativas, o TCP decidiu por ndo declarar a inconstitucionalidade das
normas constantes dos artigos 19.°, 20.° e 21.° da Lei n.° 55-A/2010.

Nas decisdes do TCP, mais um aspecto juridicamente digno de registro é
o da publicacdo, na parte final dos acordaos proferidos, da declaracdo dos votos que
foram vencidos, seguidos, em grande parte, das respectivas fundamentacdes. Nos casos
concretos das LOE, os votos vencidos demonstraram, além de divergéncias substanciais
no entendimento dos juizes constitucionais, também os argumentos juridico-
constitucionais que poderiam ter culminado em decisdes diversas quanto a
(in)constitucionalidade da legislacdo da austeridade.

No caso em aprego, foram vencidos os votos de trés juizes. O primeiro,
Carlos Pamplona de Oliveira, pugnava pela inconstitucionalidade das normas por
violagd@o ao principio do Estado de direito democrético — que “implica um minimo de
certeza e de seguranca no direito das pessoas e nas expectativas que a elas sdo
juridicamente criadas” —, bem como do principio da igualdade — pois se as normas
visam proteger o interesse publico, dizem respeito a “comunidade no seu conjunto, a
generalidade dos cidaddos”, e ndo deveriam incidir unicamente nos funcionarios
publicos.

Neste acérddo, a decisdo proferida pelo TCP configurou o problema da
igualdade, a partir do “facto de os destinatdrios das medidas (...) serem apenas as
pessoas que trabalham para o Estado e demais pessoas coletivas publicas, ou para

quaisquer das restantes entidades referidas no n.° 9 do artigo 19.° da Lei n.° 55-A/2011”
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e decidiu que “com as medidas [entdo] em apreciacdo, a reparticdo dos sacrificios
impostos pela situagdo excecional de crise financeira ndo se faz de igual forma entre
todos os cidadaos com igual capacidade contributiva”, mas tomou por igualmente certo
que “a questao do combate ao défice, pelo lado da receita (privilegiadamente fiscal), ou,
antes, pelo lado da despesa (bem como a combinacdo adequada dos dois tipos de
medidas e a selecdo das que, de entre eles, merecem primazia) foi (e continua a ser)
objeto de intenso debate politico e econdmico” e reconheceu a existéncia “de um
fundamento legitimo para a diferenciacdo implicada na reducdo, em 3,5% a 10%, das
remuneracdes base superiores a € 1.500 aos trabalhadores do setor publico”.

O juiz J. Cunha Barbosa teve seu voto vencido porque também entendeu
que a norma violava o principio da igualdade — e, embora tenha se declarado sensivel a
situacdo de excepcionalidade, segundo o douto magistrado esta “ndo podera conduzir a
uma situagdo de afastamento de todo e qualquer controlo judicial”. Também o juiz Jodo
Cura Mariano votou vencido por entender que as normas ‘“violam o principio da
confianca, insito na ideia de Estado de direito democratico, consagrada no artigo 2.° da
Constitui¢do”. Da sua declara¢do de voto uma ponderagdo merece um olhar mais detido.
De acordo com o magistrado “a redu¢@o dos saldrios dos funciondrios publicos integrou
a politica orcamental para 2011, que teve como objectivo fundamental a redu¢do do
défice de 7,3% do PIB, entdo previsto para 2010, para 4,6% em 2011, obedecendo a
imposicao comunitdria”. Assim, embora nao discorde da necessidade de medidas dessa
natureza, ou seja, do seu fim, o magistrado lan¢a uma luz para a questao dos meios, ou
seja, de ponderar se a via escolhida além de adequada a finalidade é também “a que
menos encargos impdem aos cidadios”. E afirma que, embora nao possa o TCP cercear
a liberdade do legislador de escolher o caminho que sopesa como mais eficaz para
atingir o objetivo pretendido, “se o fim perseguido é uma reducdo dréstica do défice das
contas publicas, o mesmo tanto podera ser obtido por via do aumento da receita como
pela via da diminui¢do da despesa”.

Cabe, ainda, o registro de que a LOE/2011 e, consequentemente, as
redugdes salariais dos trabalhadores — suscitaram provocagdo também perante o TJUE,
via o incidente processual do reenvio prejudicial (artigo 267° do TFUE), levantado pelo

Tribunal do Trabalho do Porto. No litigio Sindicato dos Bancdrios do Norte [et al] vs
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BPN — Banco Portugués de Negocios S.A. (proc. C-128/ 127, 0 primeiro litigante, dois
outros sindicatos do setor bancario e um ex-trabalhador opunham-se ao segundo
litigante a propdsito da reducdo do montante das remuneragdes pagas aos trabalhadores.
O BPN era um banco portugués nacionalizado desde novembro de 2008, passando a ser
uma sociedade andnima de capitais exclusivamente publicos. Logo, os seus
trabalhadores se enquadravam no disposto na LOE/2011 — que no artigo 9.° (referente
as pessoas a quem seria aplicavel a medida) determina que a reducdo das remuneracoes
¢ aplicavel aos trabalhadores das empresas publicas de capital exclusiva ou
maioritariamente publico.

No despacho, quando analisa o quadro juridico nacional, o TJUE
assevera que, em aplicacdo a LOE/2011 o Banco Portugués de Negdcios “reduziu, a
partir de 1 de janeiro de 2011, os salarios dos seus trabalhadores, recusou revalorizar ou
aumentar esses saldrios ou conceder novas prestacdes previstas por esse acordo coletivo
de trabalho”. Mas ressalta que houve divergéncia entre Tribunais uma vez que embora o
TCP tenha decidido que aquela Lei do Orcamento de Estado ndo violava a Constituicao,
conforme acima analisado, “o Tribunal do Trabalho de Lisboa considerou, em 22 de
dezembro do mesmo ano, referindo-se designadamente ao direito da Unido, que a
referida lei violava o principio da igualdade”. Assim, ante a duvida quanto a
conformidade do art. 19.° da LOA/2011 com o direito da Unido o Tribunal do Trabalho
do Porto suspendeu a instidncia e submeteu questdes prejudiciais ao TJUE, as quais

passo a citar:

1) O principio de tratamento igualitdrio do qual decorre a proibicdo de discriminacdo deve ser
interpretado no sentido de ser aplicdvel a trabalhadores do setor piiblico?

2) A imposicdo estatal de redugdo de saldrios através da referida Lei do Or¢camento de Estado
para 2011, aplicada apenas a trabalhadores que exercem as suas funcoes no setor estatal ou
empresarial piiblico, é contrdria ao principio da proibigdo da discriminacdo, configurando
uma discriminacdo em razdo da natureza publica do vinculo laboral?

3)O direito a condigoes de trabalho dignas previsto no referido artigo 31.°, n.° 1, da Carta [...]
deve ser interpretado no sentido de que é proibida a diminuicdo da retribuicdo, sem o acordo
do trabalhador, no caso do contrato se manter inalterado?

4) O direito a condigcoes de trabalho dignas previsto no referido artigo 31.°, n.° 1, da Carta
[...] deve ser interpretado no sentido de que corresponde ao direito a uma remuneracdo justa
que assegure aos trabalhadores e respetiva familia um nivel de vida satisfatorio?

5) A reducdo do saldrio, ndo constituindo a tinica medida possivel, necessdria e fundamental
para o esforco de consolidacdo das financas piblicas numa situacdo de grave crise

927

Despacho TIJUE de 7 de marco de 2013. Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62012CO0128 &from=PT.
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economico-financeira do pais, é contrdria ao direito previsto no art. 31.°, n.° I, da Carta [...]
por colocar em risco o nivel de vida e os compromissos de ordem financeira assumidos pelos
trabalhadores e respetiva familia, antes dessa reducdo?

6) A reducdo dos saldrios imposta desta forma pelo Estado Portugués, por ndo ser previsivel
nem expectdvel pelos trabalhadores, é contrdria ao direito a condicdes de trabalho dignas?
(Sem grifos no original).

Por meio de despacho fundamentado, o TJUE se julgou “manifestamente
incompetente para conhecer do pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Tribunal
do Trabalho do Porto (Portugal)”, fulcrado, dentre outros dispositivos, principalmente
nos termos do artigo 267.° do TFUE, segundo o qual aquela Corte “pode interpretar o
direito da Unido unicamente no limite das competéncias atribuidas a Unido Europeia” e
do art. 51.° da CDFUE, que vincula “os Estados-Membros apenas quando apliquem o

direito da Unido”. Com a mencdo a despachos anteriores do préprio TIUE™®

, aquele
tribunal declarou ndo ter restado demonstrada a sua competéncia para responder o
pedido de decisdo prejudicial.

A referéncia ao presente despacho do TJUE neste contexto tem uma
razdo especial, porque demonstra que a submissao das questdes prejudiciais do Tribunal
do Trabalho do Porto ao TJUE pareceu indicar uma provocagdo do tribunal nacional
para que o TJUE se manifestasse sobre a compatibilidade (ou nao) das reformas de
ajustamento/austeridade com a protecdo de standard reconhecidamente elevado dos
direitos fundamentais reconhecidos pela CDFUE. Ocorre que ao negar a competéncia o
TJUE ndo apreciou o mérito e ndo confrontou a compatibilidade das medidas de
austeridade, por exemplo, com o art. 53° da CDFUE que assegura a aplica¢do do nivel
de protecdo mais elevado de entre os vdrios mobilizdveis para a solu¢do do caso
concreto envolvendo direitos fundamentais. Este seria um caminho de garantir aos
portugueses, enquanto cidaddos europeus que também o sdo, um padrdo de protecdo

) 2
mais elevado neste caso concreto’>’.

Com isso ndo se afirma que a CDFUE tenha
alterado significativamente o rol dos direitos fundamentais previstos aos cidadaos
portugueses, pois acrescentou pouco ao sistema juridico de um Estado em que hd ja um

L L .. . 930 . .. ..
notdvel catdlogo de direitos fundamentais’ . Nesta medida, as decisoes sobre os direitos

928 No caso Asparuhov Estov e o, n.° 12, e de 14 de dezembro de 2011, Vino, C-161/11, n.” 25 e 37, Corpul National al Polifistilor
C-434/11 n.° 13 e 15; e despacho de 10 de maio de 2012, Corpul National al Politistilor, C-134/12, n.° 12.

2 Sobre o principio do nivel de prote¢io mais elevado. CANOTILHO, M. (2013) Comentério ao artigo 53.°. In SILVEIRA, A.,;
CANOTILHO, M. (Coords.) Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada. Coimbra: Almedina. p. 606 ss.

90 CANOTILHO, M.; FROUFE, P. M.; SILVEIRA, A. (2012). The Protection of the Fundamental Rights Post-Lisbon: The
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fundamentais no ambito da implementacdo de medidas de austeridade permaneceu as
maos dos Tribunais Constitucionais, no caso o portugués, embora ndo se negue a
influéncia que estas poderdo ter (ou ja o t€m) em relacdo aos restantes Estados-
Membros em circunstancias similares.

Ao que parece, ndo obstante a influéncia possivel em relacido aos demais
Estados-Membros impactados por medidas de austeridade, este caso concreto poderia
ter alcado um largo passo na metddica da interconstitucionalidade, nos moldes

desenvolvidos pelo Professor Gomes Canotilho’®!

a partir do conceito de Francisco
Lucas Pires. Nao obstante os retrocessos dos direitos fundamentais, a crise poderia
também ter provocado avangangos juridicamente significativos, consubstanciado no seu
“potencial transformador” e “excelente laboratério”, como o perspectivaram as
Professoras Alessandra Silveira e Sophie P. Fernandes’2.

A “metéafora das redes” no contexto da interconstitucionalidade — no que
se refere a tutela dos direitos fundamentais na Unido Europeia933 — poderia ter orientado
a atuagdo interconectada e voltada para a solucdo de um problema jusfundamental
comum a mais de um Estado-Membro e que ressoa na propria integracdo europeia.
Assim o afirmo porque restringir as medidas de austeridade a margem de
discricionariedade dos governos nacionais € ignorar a realidade dos fatos que estas
também se prestam a readequagdes orcamentdrias intrisecamente ligadas ao ajustamento
dos Estados aos padroes da Unido Econdmica Europeia e as necessidades de

readequacdo ao rigido contetido do MoU”*,

Acdrddo n.° 353/2012 (Sobre a Lei Or¢camentdria de 2012)

Trata-se de acdordao referente ao requerimento de declaragdo de

inconstitucionalidade interposto por um grupo de deputados das normas constantes dos

Interaction between the Charter of Fundamental Rights of the European Union, the European Convention on Human Rights and
National Constitutions. Op. cit.

%! Dentre outros, ver: CANOTILHO, J. J. G. (2006) “Brancosos” e a interconstitucionalidade. Op. cit.

2 SILVEIRA, A. FERNANDES, S. P. (2014) Justica em tempo de crise. Op. cit.

93 SILVEIRA, A., CANOTILHO, M. (Coords.) (2013) Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada. Coimbra:
Almedina.

%*Memorando de Entendimentos sobre as condicionalidades da politica. Disponivel em

http://www.portugal.gov.pt/media/371372/mou_pt_20110517.pdf.
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artigos 21.° ¢ 25.°, da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro’*’.
Nos fundamentos do pedido se remete preliminarmente as questdes ja
tomadas em consideracio pelo TCP no Acérdio n.° 396/2011, e aquelas

acrescenta novos aspectos, dos quais destaco:

a) Sdo adotadas medidas de “suspensdo do pagamento” de subsidios de férias e de Natal (ndo
pagamento, a partida de ambito plurianual, sem perspetiva de reposicdo)|...].

b) O universo pessoal abrangido pelas medidas de “suspensdo” abrange agora, diferentemente
do que acontecia com a “reducdo”, aposentados e reformados;

c) No dmbito dos reformados e aposentados agora abrangidos, incluem-se também os
do setor privado [...]

d) Passam a ser abrangidas pela “suspensdo de pagamento” de subsidios a todas as pessoas
com remuneragdes iguais ou superiores a €600 mensais [...];

Evidencia-se da Lei do Or¢camento do Estado de 2012 submetida a
apreciacdo do TCP o impacto significativo da crise econdmica e da necessidade de
recomposi¢ao do orcamento do Estado no ambito das remuneracdes e pensdes dos
cidaddos portugueses. A partir desta, a conjuntura se agrava em pelo menos quatro
niveis: o dos direitos impactados (a suspensdo dos pagamentos de subsidios de férias e
de Natal seriam cumulativos com a redu¢do da remuneracdo); o da abrangéncia
(incluindo também aposentados e pensionistas, inclusive do setor privado); o do valor
de referéncia (que na LOE de 2011 compreendia as remuneragdes iguais ou superiores a
€1500 e na LOE de 2012 incide sobre aqueles a partir de €600 mensais); e o do tempo
(a previsdo de duragdo destas medidas € de trés anos, ou seja, de 2012 a 2014).

Dentre as justificagdes presentes no Relatério do Orcamento de Estado
para 2012 para aadocdo das medidas se tem que estas sdo necessdrias para a
consolidagdo orcamental num contexto de grande exigéncia, a correcdo dos
desequilibrios or¢amentais do controle da despesa publica e o cumprimento da meta
para o déficit em 2012, dentro dos limites definidos no Programa de Assisténcia
Econdémica e Financeira (PAEF), qual seja, o equivalente a 4,5% do PIB. Alega-se,
ainda, que as medidas s6 se justificam por serem absolutamente necessdrias “para
assegurar as metas muito exigentes a que Portugal se vinculou e para preservar a
manutencao e sustentabilidade do Estado Social e garantir o financiamento da economia

portuguesa’.

%35 Disponifvel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120353.html.
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Antes de abordar a questdo de constitucionalidade do Acérddo, se alude
que os subsidios de férias e de Natal se revestem, no essencial, da mesma natureza das
remuneracoes salariais (objeto da reducao determinada pela LOE de 2011), integrando a
remuneracdo anual. Ambas as medidas (de reducdo de remuneracdo e de suspensio do
subsidio de férias e de Natal) se traduzem numa diminuicio percentual do rendimento
anual das pessoas afetadas, representando, da mesma forma, um decréscimo dos seus
meios de subsisténcia.

Na sua fundamentacdo o TCP considera ser defensdvel a opcdo (que se
encontra dentro da margem de livre conformacao politica) do legislador, pois esta se
revela “particularmente eficaz, pela sua certeza e rapidez na producdo de efeitos,
numa perspetiva de reducdo do défice em curto prazo’. Mas, tangenciando a
fundamentagdo do Acérdao n.° 396/2011 e reconhecendo a grave situacdo econdmico-
financeira, o TCP relativiza o argumento da crise ao ratificar que o cumprimento das
metas de reducdo do déficit publico deve ser alcancado “através de medidas de
diminui¢do de despesa e/ou de aumento da receita que ndo se traduzam numa reparticao
de sacrificios excessivamente diferenciada”, de modo que a necessidade das medidas
ndo possa “servir de fundamento para dispensar o legislador da sujei¢do aos direitos

fundamentais e aos principios estruturantes do Estado de Direito”.

A Constituicdo ndo pode certamente ficar alheia a realidade econdémica e financeira e em
especial a verificacdo de uma situagdo que se possa considerar como sendo de grave
dificuldade. Mas ela possui uma especifica autonomia normativa que impede
que os objetivos economicos ou financeiros prevalecam, sem quaisquer limites, sobre pardme-
tros como o da igualdade, que a Constituicdo defende e deve fazer cumprir.

E assim o TCP concluiu que as normas que prevéem a suspensdo do
pagamento dos subsidios de férias e de Natal ou quaisquer prestacdes correspondentes
aos 13.° e, ou, 14.° meses, durante os anos de 2012 a 2014, violam o principio da
igualdade e por esta razdo as declara inconstitucionais. Contudo, retomando a tendéncia
para a andlise dos casos a luz do quadro de uma politica econdmico-financeira que
necessita cumprir as metas de reducdo do déficit publico em curto prazo — e
considerando que a execucdo orcamental de 2012 ja estava em curso avangado — o
Tribunal reconheceu estar “perante uma situacdo em que um interesse publico de excep-

cional relevo exige que o TCP restrinja os efeitos da declaracio de
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inconstitucionalidade”. Assim, numa das decisdes mais contestadas no ambito da
jurisprudéncia da crise, o TCP entendeu que os efeitos da inconstitucionalidade
declarada ndo se aplicavam “a suspensdo do pagamento dos subsidios de férias e de
Natal, ou quaisquer prestagdes correspondentes aos 13.° e, ou, 14.° meses, relativos ao

ano de 2012”. Ou seja, os cortes eram inconstitucionais, mas com efeitos restritos.

No ordenamento juridico-constitucional portugués, a declaragcdo de inconstitucionalidade
produz, em regra, efeitos retroativos, mas “quando a seguranga juridica, razoes de equidade ou
interesse publico de excecional relevo, que deverd ser fundamentado, o exigirem” o Tribunal
Constitucional pode fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance
mais restrito, nos termos do artigo 282.°, n.” 4, da CRP. (CANOTILHO, M., 2016, p. 27)

A este ponto € ja possivel referir, em sede de jurisdicdo constitucional,
que a jurisprudéncia do TCP manteve a postura precedente ao contexto de crise, no
sentido de manter a “ampla margem de atuacdo do legislador em matéria de ordenacao e
regulamentacdo econdmicas, agindo, nesse campo, com um notdvel grau de
autocontengﬁo”936. Segundo a Professora Mariana Canotilho, manteve-se no tribunal a
“consciéncia do potencial impacto econdmico das suas decisdes, tendo este sido um
evidente elemento de ponderacdo na apreciacdo de problemas com especial relevancia
econémico-financeira™”’.

Cabe o registro de que, no ambito internacional, o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos foi acionado no caso Conceicdo Mateus & Santos Janudrio vs
Portugal, a fim de aferir da compatibilidade da suspensdo do pagamento de Natal e
férias dos pensionistas que ocorreu em 2012 com a CEDH’,

Sob a perspectiva do direito de propriedade, a Corte decidiu, em outubro
de 2013, que o legislador nacional tinha permanecido dentro dos limites da sua margem
de apreciagdo, uma vez que ‘“as medidas anteriores” que envolviam reducdes
remuneratorias (referéncia a LOE2011) tinham se revelado insuficientes. Na decisdo, a
Corte fez, inclusive, referéncia a decisdo do TCP que considerou a medida de redugdo
do pagamento das férias e subsidios de Natal como violadora do principio da “igualdade

proporcional”, sendo, portanto, inconstitucional, mas a considerar que o or¢amento de

3 CANOTILHO, M. (2016) Estado Constitucional e Desenvolvimento Econémico. Op. cit. p. 27.
57 Idem.
% Decisdo da Corte Europeia dos Direitos Humanos. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng#{ "fulltext":["ConceiA§ A£0%2

OMateus"],"itemid":["001-128106"]}.
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2012 estava em um estagio avancado de implementac¢do, seria impossivel para Portugal
conceber medidas alternativas a fim de cumprir os seus objetivos or¢amentais. Assim,
afigurava-se o “excepcional interesse publico” e o TCP pela suspensdo dos efeitos da
sua decis@do em 2012. No entanto, considerou que ndo caberia aquela “decidir se
melhores medidas alternativas poderiam ter sido previstas para reduzir o déficit
or¢camentdrio do Estado” e a luz do caréter excepcional da crise econdmica e financeira,
dos efeitos limitados e tempordrios das medidas e, ainda, que estas ndao implicavam
numa carga desproporcional e excessiva para os requerentes, julgou por unanimidade os

pedidos inadmissiveis.

Acorddo n.? 187/2013 (Sobre a Lei Orcamentdria de 2013 )

Trata-se de pedidos formulados pelo Presidente da Republica, o Provedor
de Justica e deputados a Assembleia da Republica de apreciac@o da constitucionalidade
das normas constantes dos n.°s 1 a 9 do artigo 29.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
dezembro de 2012 (Lei do Or¢amento do Estado)939.

Da extensa fundamentacdo do pedido (exposta em 62 artigos) se pode
extrair alguns elementos principais, dentre estes: a manuten¢do da reducdo das
remuneracoes dos trabalhadores do setor publico; a suspensao do subsidio de férias para
os trabalhadores do setor publico, reformados e aposentados; a incrementagdo de uma
Contribui¢do Extraordindria de Solidariedades (CES) sobre as pensdes situadas entre
€1.350 e €3.750 (variavel entre 3,5% e 10%); e a redugdo de subsidios a atribuir pela
Caixa Geral de Aposentagcdes (CGA).

A considerar os dois acérddos mencionados, o Acorddo n.° 187/2013
suscitou ainda mais divergéncias, ndo obstante o teor e fundamentacdo das decisdes
anteriores tenham servido como referéncia ou mesmo de reforco a argumentacdo
desenvolvida. Foi justamente o que decorreu na apreciagdo do dispositivo acerca da
manutencdo da redug¢do das remuneracdes e da suspensdo do subsidio de férias dos
funciondrios do setor ptblico, dos reformados e aposentados.

Quanto a reducdo das remuneragdes o TCP reiterou os argumentos

aduzidos no Acérddo n.° 396/2011 e considerou que aqueles se encontravam reforgados

pela previsibilidade. Isto porque, face o caricter plurianual, as normas aplicadas em

% Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130187.html.
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2011 provavelmente seriam introduzidas nas leis orcamentais seguintes. O TCP
entendeu, portanto, que “estas normas ndo desempenhavam um efeito surpresa nos
destinatdrios” — e, mais uma vez, “a situagdo econdOmico-financeira portuguesa

justificou a manutencdo da medida™*.

Em relacdo as normas pretéritas suas congéneres |[...] a disposicdo constante do artigo 27.° ndo
contém qualquer modificacdo relevante da regra aplicdvel, o que permite concluir que a
reducdo remuneratoria imposta aos trabalhadores do setor piiblico persistird em 2013 sem
qualquer modificacdo objetiva ou subjetiva.

Quanto a suspensdo do pagamento do subsidio de férias, o TCP
reconhece a possibilidade de um “acréscimo de expectativa” quanto a ndo introducao de
tal medida, porquanto no retromencionado Acérdao n.° 353/2012 o TCP havia se

pronunciado no sentido da sua inconstitucionalidade, todavia,

ndo se afigura que a adogdo de uma tal medida, ainda que subsequente a formulacdo desse
juizo de inconstitucionalidade, mereca, na exclusiva perspetiva da tutela da confianca, uma
ponderagdo substancialmente distinta daquela que suscitou a manutengdo da reducdo salarial.
Com efeito, a suspensdo do subsidio de férias — que jd havia sido adotada, no anterior exercicio
orcamental, em cumulacdo com a suspensdo do subsidio de Natal — integra-se, ainda, numa
linha de atuacdo programada, de cardter plurianual, que visa a realizacdo de objetivos
orcamentais essenciais ao reequilibrio das contas publicas, num contexto de particular
excecionalidade.

Assim, quanto aos funciondrios ativos, o TCP reconheceu “indicios
consistentes da necessidade de manutencdo das medidas de redugdo da despesa
publica”, e quanto aos reformados e aposentados, embora reconheca que sao
destinatdrios que merecem uma tutela reforcada, ainda assim justificou a manutengdo
em face do interesse publico “real, percetivel, claro e juridicamente enquadrivel,
coincidente com a preservagao da capacidade de financiamento do Estado no ambito das
obrigacdes assumidas”. Quanto aos pensionistas e aposentados acresceu ainda o
“argumento da sustentabilidade do sistema de seguranca social”*!,

Numa alusdo que remete ao topico anterior desta tese — e que, também
por isso merece ser clarificado —, o TCP arguiu se “neste universo de referéncia” — ou

seja, ainda fazendo alusdo a redugdo de redimentos e suspensdo de férias — nao tem sido

0 PINHEIRO, A. S. (2014) A jurisprudéncia da crise: Tribunal Constitucional portugués (2011-2013), Op. cit., p. 181.
4 Ibidem. p. 182.
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posto em causa o direito fundamental a uma existéncia condigna, hoje distinguida
(13 ~ z . . P . .
como uma emanac¢do garantistica nuclear do supraprincipio da dignidade da pessoa
humana”. Isto porque este fora um principio aludido pelos requerentes no pedido que
originou o Processo n.° 8/2013.
Neste dominio o TCP reconhece na dignidade da pessoa humana “um
verdadeiro principio regulativo primario da ordem juridica, fundamento e pressuposto

59942

de validade das respetivas normas™ "~ e afirma que

nessa jurisprudéncia, o niicleo essencial da garantia de existéncia condigna, inerente ao
respeito pela dignidade da pessoa humana, tem sido perspetivado,de forma reiterada

“«@

e constante, por referéncia ao valor do saldrio minimo nacional, considerado como “a
remuneracdo bdsica estritamente indispensdvel para satisfazer as necessidades impostas pela
sobrevivéncia digna do trabalhador”. Por tal valor “ter sido concebido como o minimo dos
minimos ndo pode ser, de todo em todo, reduzido, qualquer que seja o motivo”.

Ao perspectivar o caso em andlise a luz do principio da dignidade da
pessoa humana, o TCP considera, portanto, que além da intervencdo normativa ora
apreciada afetar montantes remuneratdrios “de valor muito baixo”, o que “o que estd em
causa € uma dimensdo negativa da vinculacdo das entidades publicas aos direitos
fundamentais, e nao uma dimensao positiva, de criagdo ou manutencao dos pressupostos
de facto e de direito necessarios a efetivacdo de um direito fundamental”.

Logo, o parametro utilizado pelo TCP para dimensionar o “minimo” que
resguardaria a dignidade da pessoa humana foi o valor da retribuicio minima mensal (a
época fixada em €485). E assim entendeu que, como a medida prevista na lei
orcamentdria (mais especificamente no artigo 29°, n.° 2) afetava trabalhadores cuja
remuneracao mensal fosse igual ou superior a €600, “ndo se torna, a partida, evidente a
violagdo do principio da sobrevivéncia condigna ou do direito ao minimo de
sobrevivéncia, a luz dos critérios que t€m sido seguidos e densificados na jurisprudéncia
constitucional”.

Outro ponto que merece destaque diz respeito as consideragdes acerca do
tempo. O decurso temporal era j& um questionamento que fundamentava as razdes do
requerimento apreciado no Acoérdao 396/2011. Naquela ocasido, o fato da lei ndo se
referir a um termo final de vigéncia soou como um indicio de que sua vigéncia poderia

ser dilatada e as entdo anunciadas como medidas tempordrias e urgentes seriam

942 Cf. Acérddo n.° 105/90.
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convertidas em definitivas. Conforme aqui aventado, o TCP evocou a época a natureza
anual das medidas or¢camentérias e, em certa medida, afastou a preocupacdo com uma
protelacdo temporal.

Assim, no Acérdao 187/2013 € perceptivel que ndo passa ao largo da
apreciacdo do Tribunal que, desde a adoc¢ao da reducdo de vencimentos (prevista na Lei
do Orgcamento para 2011) e da medida que incidiu nos subsidios de férias e de Natal
(conforme a Lei do Orcamento de 2012), o legislador invocou a excepcionalidade
daquelas medidas de diminui¢do das despesas num curto espaco de tempo porque era
uma “necessidade urgente”. A época as medidas eram defendidas como meios para
retificar os desequilibrios orcamentais e o agravamento das finangas publicas, logo,
eram “absolutamente necessdrias para assegurar as metas exigentes a que Portugal se
vinculou e para preservar a manutencao e sustentabilidade do Estado Social e garantir o
financiamento da economia portuguesa”.

Embora reconheca que a lei em apreciacdo se trata do terceiro exercicio
or¢camental consecutivo, e que as razdes aludidas pelo legislador de encontrar outras
medidas eficientes naquele contexto de 2011 ndo apresentarem “o mesmo grau de
convencimento” em 2013, o TCP novamente se direcionou no sentido de que “a
compatibilidade de medidas de austeridade com a Constituicdo” deveria “ser aferida
com maior exigéncial”g43 .

Cabe distinguir ainda a medida considerada como uma “inovacao” da Lei
de Orcamento de 2013. Trata-se da Contribui¢cao extraordindria de solidariedade (CES),
a incidir sobre pensdes com valor superior a €1350 (variando entre 3,5% a 10% a
depender do montante a ser auferido), incluindo “todas as prestacdes pecunidrias
vitalicias devidas a qualquer titulo a aposentados, reformados, pré-aposentados ou
equiparados™”*.

Também acerca desta medida o TCP parece reconhecer a repercussiao
que esta nova obrigacdo contributiva enseja para os cidaddos, mas ainda assim se
direciona mais uma vez para a racionalidade do “limte do sacrificio” e se embasa
também na deducdo de que os montantes em causa ndo sdo significativos, se trata de

uma estratégia conjuntural e necessdria para combater a crise econdmica, que se

encontra dentro da margem de conformacgdo do legislador e, ainda, que deve financiar o

3 PINHEIRO, A. S. (2014) A jurisprudéncia da crise: Tribunal Constitucional portugués (2011-2013), Op. cit., p. 183.

9% Idem.
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. . 194 L, ~ .. .
sistema de seguranca social’®. Daf na fundamentacdo o TCP se posicionar no sentido

de que

a circunstdncia de o sistema previdencial assentar fundamentalmente no autofinanciamento,
através das quotizacdes dos trabalhadores e das contribuicdes das entidades empregadoras,
ndo obsta a que possa recorrer a outras fontes de financiamento, incluindo outras receitas
fiscais legalmente previstas |[...].

Num contexto de emergéncia econdémica e financeira, a contribuicdo visa, por outro lado,
contrariar a tendéncia deficitdria da seguranca social e permitir satisfazer os compromissos
assumidos com as prestacbes do regime geral de seguranca social e de protecdo social da
fungdo priblica.

Fundado em tais razdes, o TCP firma entendimento de que a medida tem
natureza excepcional e tempordria e atende a finalidade das metas de reducdo do déficit
publico nos termos exigidos pelo Programa de Assisténcia Econdmica e Financeira. Um
dos aspectos mais contestdveis de tal medida é que ela incide sobre os pensionistas,
reconhecidos pelo proprio TCP como pessoas que além de ndo se encontrarem ‘“na
mesma condicdo de qualquer outro cidadao” teriam “obtido o direito ao pagamento de

uma pensdo”’. Este entedimento, porém, antecede um “todavia” nos seguintes termos

Todavia, em face do condicionalismo que rodeou a implementacdo da contribuicdo
extraordindria de solidariedade, ndo so as expectativas de estabilidade na ordem juridica
surgem mais atenuadas, como sdo sobretudo atendiveis relevantes razdes de interesse piiblico
que justificam, em ponderagcdo, uma excecional e transitoria descontinuidade do
comportamento estadual

Como jd resulta da ponderacdo efetuada noutro local, a propdsito deste principio, o interesse
publico a salvaguardar, ndo sé se encontra aqui perfeitamente identificado, como reveste uma
importdncia fulcral e um cardter de preméncia que lhe confere uma manifesta prevaléncia,
ainda que ndo se ignore a intensidade do sacrificio causado as esferas particulares atingidas
pela nova contribuigdo.

Por fim, o TCP ndo declarou a inconstitucionalidade das normas dos
artigos 27.° (manuten¢do da reducdo remuneratoria), 45.° (reducdo dos valores da
retribui¢do hordria referentes ao pagamento de trabalho extraordindrio) 78.° (institui a

Contribui¢do extraordinéria de solidariedade) e 186.° (relativo ao IRS).

% Dedugdo presente também em PINHEIRO, A. S. (2014) A jurisprudéncia da crise: Tribunal Constitucional portugués (2011-
2013). Op. cit. p. 185.
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Acorddo n.” 602/2013 (Sobre o Codigo do Trabalho)

Trata-se de pedido formulado por um grupo de vinte e quatro Deputados
a Assembleia da Republica, no sentido da fiscalizacdo de constitucionalidade das
normas contidas na Lei n.° 23/2012 — que procede a alteragdo ao Cddigo do Trabalho™*.

Dentre as medidas objeto de apreciacdo, constava a reducdo do
pagamento de horas extras — uma das medidas que o governo acordou com a troika — a
redu¢do do pagamento de hora adicional por 50% e a eliminac¢do do periodo de repouso
concedido ao trabalhador como compensagdo por trabalho extra’?’.

Em suma — e de acordo com a delimitagcdo do objeto do pedido de
fiscalizacdo — a substancia do requerimento era de que a Lei n.° 23/2012 continha um
conjunto de disposicdes que colidiam com a Constituicdo da Reptblica portuguesa,
violando principios e normas nelas consagradas, quais sejam: artigos 208.°-A e 208.°-B
(relativos aos bancos de horas individual e grupal); 229.°n.” 1, 2 e 6 (eliminagdo do
descanso compensatério); 268.°, n.” 1 e 3 (pagamento de trabalho suplementar); 269.°,
n.° 2 (prestacdes relativas a dia feriado); 368.°, n.” 2 e 4 (requisitos de despedimento
por extingdo de posto de trabalho); 375.°, n.” 1, alineas d) ee), e 2 (requisitos de
despedimento por inadaptacdo).

Os fundamentos do pedido, em sua maior parte, apontam para questdes
que tedrica e doutrinariamente foram apresentadas nesta tese como tendéncias da
flexibilizacdo do trabalho e de uma reconfiguragdo do modelo do Welfare State, nao
necessariamente causadas pelo contexto de crise, mas com este intrisicamente
relacionadas.

Dito isto, segundo consta da referida fundamentacdo, “as sucessivas
alteracOes a legislacdo tém fragilizado a prote¢do do trabalhador, atacando os seus
direitos e desequilibrando, ainda mais, as relagcdes do trabalho”. E assim, os requerentes
pugnavam que o pedido em andlise fosse examinado considerando as sucessivas
alteracdes que, gradualmente, estavam desvirtuando “a matriz constitucional do direito
do trabalho [...] infringindo varios dos seus principios € normas, designadamente, entre

outros, o principio da dignidade da pessoa humana”. (sem grifos no original) Vé-se

aqui, portanto, uma ponderacdo sobre o direito do trabalho a luz do seu contetido de

46 Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130602.html.

%7 CANOTILHO, M.; VIOLANTE, T.; LANCEIRO, R. (2015). Austerity measures under judicial scrutiny. Op. cit.
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dignidade, principio este descrito pelos subscritores como “o primeiro dos valores do
ordenamento jusconstitucional”. Em sintese, é possivel afirmar que o requerimento
fundamentava-se em trés ideias centrais:

(1) A Constituicao da Republica Portuguesa “atribui aos trabalhadores um

conjunto de direitos fundamentais, individuais e coletivos, garantes da sua dignidade

como seres humanos, quer como cidaddos, quer como trabalhadores™; (sem grifos no

original)

(i) Enquanto direitos fundamentais (art. 18.° da CRP), estes ndo podem
ter sua extensao e alcance do seu conteddo diminuidos pela lei ordindria;

(ii1) os principios fundamentais do direito do trabalho distingue a
protecao do trabalhador “enquanto contraente mais fraco na relacdo de trabalho,
reconhecendo o manifesto desequilibrio entre os poderes da entidade patronal e do
trabalhador, o que estd na base da relevancia constitucional dada a estes direitos”.

No ponto 11 da fundamentacdo, o TCP passou a arrazoar — em
consonancia com os acérdaos anteriores — que a Lei n.° 23/2012 “se destina a dar
resposta as exigéncias em matéria de legislacdo laboral decorrentes dos compromissos
assumidos no quadro do Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de
Politica Economica, de 17 de maio de 2011,

Passo entdo a pontuar algumas das alteracdes do Cddigo do Trabalho, a
luz da apreciacdo do TCP, e que considero das mais significativas, para ilustrar o
argumento desta tese. De antemdo, cabe registrar que aqui ndo se tem por objetivo
adentrar nas especificidades do direito do trabalho portugués, mas o de ilustrar, a partir
dos norteamentos do TCP, a ingeréncia das medidas de austeridade neste ambito
laboral. Isto posto:

(1) quanto aos bancos de horas individual e grupal, o TCP de inicio
recorreu ao precedente do seu Acérdao n.° 328/2010, segundo o qual, embora o Codigo
do Trabalho preveja que “o periodo normal de trabalho ndo pode exceder oito horas por
dia e quarenta horas por semana, o0 mesmo diploma consagra igualmente mecanismos de
organizacdo do tempo de trabalho [...] que permitem adequar os horarios de trabalho as
necessidades das empresas”. Ou seja, ndo se trata de regra a qual ndo caiba
flexibilizacdes, a depender, por exemplo, das variagdes mensais e anuais dos fluxos de

trabalho”.
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Ap6s distinguir os mecanismos do “banco de horas” e do “regime da

adaptabilidade” previstos em lei, o0 TCP recorda que

o0 Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica Econdmica, no seu
ponto 4.6. (Regimes dos Tempos de Trabalho) jd previa reformas nos regimes dos tempos de
trabalho, tendo em vista conter as flutuagbées do emprego ao longo do ciclo econémico,
incorporar melhor as diferencas nos padroes de trabalho nos vdrios setores e empresas e
aumentar a competitividade das empresas.(sem grifos no original)

A respeito do banco de horas individual, o TCP entendeu que, por nio
vigorar contra a vontade do trabalhador “por condicionada que esta esteja numa relagao
de emprego”, a sua consagracdo legislativa ndo padecia de inconstitucionalidade.
Quanto ao banco de horas grupal (que pode ser estabelecido por decisdo unilateral do
empregador, ou seja, ndo facultativo ao trabalhador), o TCP se remeteu ao acérdao n.°

338/2010, no qual o TCP

pronunciou-se no sentido da admissibilidade constitucional do regime da adaptabilidade
grupal com fundamentos que, no essencial, também se mostram aptos a justificar a legitimidade
constitucional do banco de horas grupal. A semelhanca do que sucede com a adaptabilidade
grupal, o banco de horas homénimo impéde que a disponibilidade de uma maioria de
trabalhadores para aceitar um regime de flexibilizacdo do tempo de trabalho se sobreponha as
situacdes especificas de cada trabalhador individualmente considerado. Subjaz aos dois
institutos uma ideia de solidariedade que justifica a subordinacdo de interesses individuais ao
interesse coletivo em articulacdo com o interesse da boa gestdo empresarial.

(i1) eliminag¢do do descanso compensatério e a redugdo (para metade) da
remuneracdo do trabalho suplementar. Em sua fundamentacdo, o TCP retoma o
entendimento de que “o legislador seguiu de perto o que a este respeito consta do ponto
4.6., alinea ii., do Memorando de Entendimento, de 17 de maio de 2011, que previa,
literal e exatamente “a reducdo para o médximo de 50% da retribui¢do especial pela
prestacdo de trabalho suplementar e pela eliminacao do descanso compensatorio”.

Dentre os fundamentos para nao declarar a inconstitucionalidade de tal
norma, o TCP entendeu que “a redugdo, para metade, dos acréscimos remuneratérios
devidos pela prestacdo de trabalho suplementar ndo €, s6 por si, suscetivel de atentar
contra aquele direito a retribuicdo do trabalho”. Isto porque, embora a reducdo seja

significativa, manteve-se “o tratamento diferenciado e mais favoravel do ponto de vista

remuneratorio do trabalho prestado a titulo suplementar”.
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(1i1) eliminagdo de quatro feriados obrigatdrios e do mecanismo da
majoracao das férias (aumento do periodo anual de férias em fun¢do da assiduidade). De
acordo com os fundamentos do TCP e embasado em vasta doutrina trabalhista, no
ambito das relagdes laborais, os dias de feriado obrigatério ndo sdo um direito do
trabalhador perante o empregador, “mas sim um dever das entidades empregadoras
perante o Estado que se articula com um direito subjetivo piblico dos trabalhadores”.
Assim sendo, a supressao dos feriados “nao tem a virtualidade de constituir uma ofensa
a direitos dos trabalhadores”. Acerca desta eliminagdo, portanto, o TCP entendeu que
ndo se constituia como uma restricao dos direitos do trabalhador, conforme consagrado
na Constitui¢do.

Quando a eliminagdo da majoracdo das férias, o TCP entendeu que tal
mecanismo “ndo se destinava diretamente a incrementar a duracdo do periodo de
férias”, que no caso continuava mantido o periodo de 22 dias tteis, “mas antes a
combater o absentismo, associando a escassez de faltas ao trabalho o efeito benéfico da
majoragdo do periodo de férias”. Assim, eliminar este incentivo, “em provavel
obediéncia aos objetivos de natureza econdmica”, implicava em ponderagdes “que se
inserem na esfera propria da atuagdo legislativa e cuja bondade ndo compete a este
Tribunal avaliar”. O TCP entendeu, portanto, que a revogacdo do mecanismo nao se
inseria no ambito de protecdo do direito a férias nem do direito ao repouso, consagrados
na Constituicao.

(iv) despedimento por extingdo do posto de trabalho. Esta modalidade de
despedimento era ja prevista no Cédigo do Trabalho (artigo 367.°, n.° 1), e consiste na
“cessacdo de contrato de trabalho promovida pelo empregador e fundamentada [na
extincdo de posto de trabalho], quando esta seja devida a motivos de mercado,
estruturais ou tecnoldgicos, relativos a empresa”. O conteido de tais motivos encontra-
se densificado também no referido Cédigo.

As alteracOes previstas na Lei n.° 23/2012 encontravam-se previstas
no MoU de 2011 e modificaram “os critérios legais para a selecao do posto de trabalho
a extinguir”’. Assim, foi alterada o pressuposto da verificacdo da “impossibilidade da
subsisténcia da relagdo de trabalho”, que antes dependia da inexisténcia de posto de
trabalho compativel e, a partir daquela lei, era transferida para o empregador a

responsabilidade da definicao do critério, sempre que houvesse “uma pluralidade de
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postos de trabalho com conteido funcional idéntico”. Além disso, foi eliminada a
obrigacdo de colocagdo do trabalhador em posto compativel com a sua categoria
profissional.

3

No entendimento do TCP, hd uma “radical mudanca de orientagdo”,
quando “a norma impugnada “delega” no empregador a tarefa de defini¢do do(s)
critério(s) que deve(m) presidir a selecdo do trabalhador a despedir, estabelecendo
apenas diretrizes a observar”’, mas sem a ‘“indicacdo legal rigorosa de parametros
condicionantes e limitativos pode impedir a possibilidade de subjetivagdo da escolha”.
E, assim sendo, o TCP concluiu que a alteracdo dada ao n.° 2 do artigo 368.° do Cdodigo
do Trabalho, viola a proibicio de despedimentos sem justa causa consagrada na

Constituigao.

Acdrddo n.° 413/2014 (Sobre a Lei Or¢camentdria de 2014)

Trata-se de pedidos formulados por dois grupos de membros do
Parlamento no ambito dos processos n.° 14/2014, 47/2014 e 137/2014°% que, em geral,
se referem a apreciagdo e declaracdo da inconstitucionalidade das normas contidas nos
artigos 33.° (redugcdo remuneratdria), 75.° (complementos de pensdo), 115.°
(contribuicdo sobre prestacoes de doenca e de desemprego) e 117.° (pensdes de
sobrevivéncia dos conjuges e ex-conjuges) da Lei n.° 83-C/2013, de 31 de dezembro de
2013, que aprova o Or¢amento do Estado para 20147%.

Trata-se de acorddo que guarda intima similitude com os anteriomente
analisados, por pelo menos trés razdes: (1) € mais um extenso acérddao do TCP, e isso se
da ndo apenas em razdo da longa exposicao do tribunal, mas também pela complexidade
das questdes e o vasto rol de fundamentacdes apresentadas pelos requerentes; (ii) parte
significativa das fundamentacdes se alicercam em principios (dentre estes,
principalmente, o da igualdade, da proporcionalidade e da prote¢cdo da confianga),
enquanto coroldrios “do principio do Estado de direito democratico”; (iii) as ddvidas

quanto ao carater temporario das medidas; e, ainda, (iii) o “argumento da crise” e da

948 Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140413.html.
0 Versao original da LOE/2014 disponivel em

http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=101&artigo id=&nid=2043&pagina=2&tabela=lei velhas&nversao=

1&so_miolo=. Versio atualizada disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2043 &tabela=leis.
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necessidade de resguarda do interesse publico continua presente.

Especificamente quanto a nova previsdao legislativa or¢camentéria de
supressdo de pagamento (com variacdes entre 2,5% a 12%) a ser aplicada aos
trabalhadores do setor publico com saldrios superiores a 675 euros, a estes novos cortes
— além de substituirem os percentuais dos cortes aplicados entre os anos de 2011 e 2013
— e que variaram entre 3,5% e 10%, dos salarios superiores a 1.500 euros —, foram
agregadas medidas, também anteriormente aplicadas, como a proibicdo de elevar os
salarios com base em promog¢des ou progressoes de carreira.

Dentre os fundamentos do requerimento, destaco:

(1) a restricdo do direito constitucional a retribuicdo, em face da
diminuicdo da contrapartida remuneratéria pelo trabalho prestado, sem uma
“justificac@o bastante para fazer ceder o bem constitucional’;

(i1) O carater “puramente retérico” da afirmacdo expressa do ‘“‘caréter
transitério das reducdes remuneratérias em causa”; pois foi “claramente abandonada
toda e qualquer delimitacdo temporal do respetivo alcance”;

(iii) Trata-se de medida adicional de sacrificio (redu¢do remuneratéria)
aplicada “pelo quarto ano consecutivo aos trabalhadores do setor publico”, ndo sendo
cabivel justificar a medida, como o foi em 2011, pela “eficicia que assegura em
confronto com reformas que pudessem requerer mais tempo’’;

(iv) As reducdes aplicadas nos anos anteriores eram ja significativas
(salarios acima dos 1500 euros), mas as atuais incidem também ‘“‘sobre titulares de
vencimentos muito mais baixos, j4 ndo longe do saldrio minimo, com impacto mais
gravoso nas suas vidas (e em concreto, aditando-se aos demais j4 suportados)”;

(v) Especificamente quanto as normas do artigo 75.°, estas “contém
solucdes legislativas manifestamente assistemdticas e desenquadradas de qualquer
esfor¢o global de sustentabilidade do sistema publico de protecao social”.

A fundamentacgdo da decis@o do TCP comeca a se alicercar a partir de um

“enquadramento preambular” comum aos acérddos anteriormente analisados e

tem por primeiro ponto que

a orientacdo estratégica prevista na Proposta de Orcamento do Estado para 2014 |[...]
prossegue o esforco de consolidacdo orcamental previsto no programa de ajustamento
economico e financeiro (doravante: «Programa») acordado entre o governo portugués e o
FMI, a Comissdo Europeia e o BCE, nos termos do qual os limites quantitativos para o défice
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orcamental em 2012, 2013 e 2014 foram inicialmente fixados em 4,5%, 3,0% e 2,3%,
respetivamente.

Assim, o TCP mantém o entendimento de que a aplicagao das medidas
era parte de um processo de ajustamento e uma exigéncia da consolidagdo or¢amental
do Estado. Segundo o Governo portugués (Relatério do OE para aquele exercicio), o
ano de 2014 seria de transi¢ao “entre o Programa de Ajustamento Econémico [o PAEF]
e 0 novo enquadramento orcamental a que estdo sujeitos os paises da Unido Europeia e,
mais especificamente, os paises da drea do euro”, como também que, “paralelamente ao
Programa [- isto é: o PAEF —], Portugal [se] encontra sujeito a um procedimento de
défice excessivo”.

Mas, quanto ao cardter temporario, este sofreu uma alteracdo
significativa, porque ndo mais incidia sobre a totalidade das medidas. Isto porque a
LOE/2014 previa expressamente “medidas permanentes de reducdo da despesa”, e,
dentre estas, as relativas “as despesas com o pessoal e o conjunto das medidas
respeitantes as prestacdes sociais”.

Deste modo, medidas “transitorias” do exercicio financeiro de 2011
foram substituidas por medidas permanentes, e inseridas no ambito do ‘“‘seu natural
desenvolvimento”. Através destas, foi estimulada a redu¢ao do nimero de trabalhadores
publicos, através de acordos voluntdrios entre funciondrios e o Estado portugués. Aos
meus olhos, numa légica interpretativa e deciséria que resguarda os padrdes de
seguranca e estabilidade juridica cabiveis a um tribunal constitucional, apesar de
algumas mudangas no contexto geral em que os requerimentos foram impetrados, o
TCP elaborou comparativos entre os contextos, mas nao fundamentou sua decisdo
desconsiderando os seus proprios precedentes.

Ao contrario, continuamente foram referidos os acérddos relativos as
LOEs do interim 2011-2013, que guardavam com o presentemente analisado muitas

semelhangas, mas também significativas divergéncias. Dentre estas

Por forca do n.° 1 do artigo 33.° da Lei 83-C/2013, a redugdo remuneratoria imposta aos
trabalhadores do setor piblico desde 2011 transita, assim, para 2014 com relevantes
modificacdes tanto subjetivas como objetivas, consistindo estas, por um lado, no alargamento
do universo dos sujeitos afetados em razdo do valor da remuneracdo auferida, e, por outro, na
intensificacdo da medida da redugdo imposta aos titulares de retribuicoes jd atingidas pelo
regime constante das Leis n.° 55-A/2010, 64-B/2011, e 66-B/2012.
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Deste ponto de vista, o alcance inovatorio do n.° I do artigo 33.° da Lei 83-C/2013 traduzir-se-
d na imposicdo, pela primeira vez, de uma reducdo remuneratoria aos trabalhadores do setor
publico que auferem rendimentos salariais de valor compreendido entre € 675 e € 1.500 e no
concomitante agravamento, para o quarto ano consecutivo da respetiva vigéncia, da afetacdo
da remuneragcdo base mensal a que os trabalhadores do setor piiblico com rendimentos
salariais de valor superior a € 1.500 se encontram sujeitos desde 201 1. (sem grifos no original)

Contudo, segundo o TCP, as normas do n.° 1 artigo 33.° da LOE/2014
tinham “uma configuracao diversa daquela que foi anteriormente objeto de um juizo de
nao constitucionalidade”. Isto porque, a legislacdo sub examine alargava o universo dos
trabalhadores afetados pela medida de redugdo salarial, ao atingir titulares de
retribui¢des salariais a partir de € 675, “operando uma intensificacdo da medida do
sacrificio”.

Assim, o TCP reconheceu o ‘“alcance inovatério” da norma, que no
entendimento do tribunal correspondia a “uma realidade juridica incindivel, pelo que
nao poderd ser objeto de limitacdo de efeitos relativamente ao segmento ideal de
reducdo remuneratéria para que se reconheceu existir anteriormente fundamento
constitucional bastante”.

De todo modo, tal qual o acérddo anteriomente analisado, foi atribuida a
este a eficdcia ex nunc, sob o mesmo argumento da decorréncia de um “amplo periodo
de execugdo orcamental”. Uma vez assim ndo decidido, implicaria, em relacdo aos
destinatarios da norma “o reembolso da totalidade das verbas”, algo que necessitaria ser
evitado face o impacto na poupanga liquida de despesa publica do Estado. Enfim, o
TCP declararou a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatéria geral:

i) das normas do artigo 33.°, por violagc@o do principio da igualdade;

ii) das normas do artigo 115.°, n.°s 1 e 2, por violacdo do principio da
proporcionalidade;

iii) das normas do artigo 117.°, n.°s 1 a 7, 10 e 15, por violagao do
principio da igualdade.

E, dediciu por ndo declarar a inconstitucionalidade das normas do artigo
75.°.

Nao obstante a relevancia das matérias sub examine, a apreciagdo deste
acorddo aponta para trés aspectos significativos para o argumento desenvolvido nesta
tese. Primeiro, o de que a decisdo pela inconstitucionalidade das normas, nos termos

afirmados pelo TCP, fundamentou-se essencialmente em principios.
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Este € um “caminho” ndo isento de criticas porque pode ser interpretado
(ndo sem fundamento) como uma espécie de ‘“fuga principiolégica” do TCP
relativamente a jurisprudéncia da crise. Esta é uma linha de investigacao que tem sido
escrutinada pela Professora Alessandra Silveira, e, em suma, se funda na possivel
“dificuldade de os tribunais corresponderem a ativacdo judicial de direitos sociais
individualmente considerados”®*°. Contudo, é também a partir de reflexdes recentes da
autora supramencionada, que, aos meus olhos, se pode lancar uma luz sobre as
possibilidades de aplicacdo dos principios, compreendidos para além do seu sentido
axioldgico, ou seja, no caso em andlise, também por sua natureza juridica de norma
constitucional.

O segundo aspecto foi o de que, dentre os acérdaos que versaram sobre a
(in)constitucionalidade das leis or¢camentdrias, este parece ter sido o que maiores
divergéncias gerou no TCP, e assim o afirmo a partir do grande nimero de declaracdes
de votos vencidos. Dentre estes, destaco o da excelentissima juiza Maria de Fatima
Mata-Mouros que, em discordancia a decisdo que pugnou pela inconstitucionalidade

da medida de reducdo de encargos com a cumulacdo de pensdes, abre o debate que sera

apreciado no tépico 3.9 desta tese. Segundo a a magistrada:

Pode discordar-se da op¢cdo do Governo, ou considerar que o preceito ndo é claro ou é pouco
feliz. Pode considerar-se que o legislador podia ter ido mais ou menos longe, tendo em conta o
objetivo de reducdo da despesa. Mas dai ndo decorre a inconstitucionalidade da norma. Ndo
cabe ao Tribunal Constitucional apreciar a bondade da opcdo elegida pelo legislador
democraticamente legitimado — apenas ajuizar se as medidas sdo conformes a
Constituicdo.(sem grifos no original)

Acorddo n.° 574/2014(Sobre cortes salariais no periodo 2014-2018)

Trata de pedido de fiscalizacdo de constitucionalidade requerido pelo
Presidente da Reptblica, para que o TCP apreciasse as normas (n.° 1 a 15 do artigo 2.° e
n.° 1 a 3 do artigo 4.°) do Decreto n.° 264/XII da Assembleia da Republica, recebido na
Presidéncia da Republica para ser promulgado como lei”".

Dentre os dispositivos previstos na norma que cumpriu ao TCP apreciar,

%0 SILVEIRA, A. (2017) Da ativagdo judicial de direitos fundamentais sociais na Uniio Europeia — desafios da democracia em
tempos de austeridade e desalento. In ROCHA, M. E. (Coord.) O alcance dos direitos humanos nos estados lusofonos. Superior
Tribunal Militar. Brasilia. [no prelo]

! Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140574.html.
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destaco aquele que, além de ter sido comum a todos os pedidos de fiscalizacdo de
constitucionalidade nas leis orcamentérias aqui analisadas (2011-2014), figura dentre os
mais controversos (no plano juridico, politico e social) da jurisdicdo da austeridade
portuguesa: a reducao remuneratoria.

A partir do Decreto sub examine, vé-se a reiteracdo (quase literal) de

contetidos previstos nas LOEs supramencionadas, dentre estes:

1. Sdo reduzidas as remuneragoes totais iliquidas mensais das pessoas a que se refere o n.° 9,
de valor superior a €1500, quer estejam em exercicio de fungdes naquela data, quer iniciem tal
exercicio, a qualquer titulo, depois dela, nos seguintes termos:

a) 3,5% sobre o valor total das remuneracoes superiores a €1500 e inferiores a €2000;
b) 3,5% sobre o valor de € 2000 acrescido de 16% sobre o valor da remuneracdo total
que exceda os € 2000, perfazendo uma redugdo global que varia entre 3,5% e 10%, no
caso das remuneracoes iguais ou superiores a € 2000 até €4165;

¢) 10% sobre o valor total das remuneracdes superiores a €4165.

Contudo, o referido Decreto comtemplou, ainda, uma “reversao gradual
da reducdo remuneratdria tempordria”, a incidir a partir do ano seguinte (2015), mas
condicionando o percentual de tal reverssdao (a partir de 2016), “em funcdo da
disponibilidade orcamental”. O prazo maximo para a reversdo total foi estabelecido
como de quatro anos, e assim, as redu¢des remuneratérias (incidentes desde 2011) a
partir de entdo poderiam perdurar até o ano de 2018. Em suma, e de acordo com a
fundamentacdo do TCP:

N

A leitura conjunta dos dois artigos conduz a ideia de que se combina (a) uma redugdo
remuneratoria aplicdvel no ano de 2014 aos trabalhadores pagos por verbas piiblicas igual a
que vigorou até 2013, com (b) uma reducdo remuneratoria equivalente a 80% desta, em 2015, e
com (c) um programa normativo, orientado para o fim das reducoes remuneratorias que vém
atingindo aqueles trabalhadores, nos trés anos subsequentes.

Isto posto, este topico se encaminha para o seu termo, retomando o
primeiro aspecto que fora analisado (e destacado) no dominio dos cortes salariais da
legislagdo da austeridade: a questdo do cardter transitério de tais medidas, ou da sua
suposta “provisoriedade permanente”.

Desde 2011, em todas as andlises precedentes, tanto os fundamentos dos
pedidos de fiscalizacdo da constitucionalidade quanto os entendimentos do TPC

ponderaram sobre a temporalidade das medidas de cortes salariais. O advento do
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Decreto rompeu com uma legitima “expectativa de melhoria da situa¢do remuneratdria
dos trabalhadores pagos por verbas publicas (destinatdrios da norma), consubstanciada

na reversdo das redugdes salariais a que vém sendo sujeitos desde 2011,

Legitimam esta expectativa o cumprimento pelo Estado Portugués do Programa de Assisténcia
Economica e Financeira (PAEF) e o consequente termo do seu quadro de vigéncia, assim como
as melhorias da situacdo economico-financeira, refletidas em vdrios indicadores e, sobretudo,
nas previsoes do Governo contidas no Documento de Estratégia Orcamental 2014-2018
(DEO): crescimento do produto interno bruto (PIB), reducdo da taxa de desemprego, previsdo
de aumento da procura externa, nomeadamente.

Quanto ao ano de 2015, o TCP sublinhou que ainda perduravam os
efeitos do PAEF, bem como se fazia sentir “o efeito do procedimento de défice
excessivo”. Logo, permaneceu o entendimento acerca da ‘“relevancia do interesse
publico subjacente”.

Todavia, quanto ao triénio 2016-2018, o TCP firmou o entendimento de
que as reducdes salariais pretendidas careciam de outro fundamento, ou seja, nao mais o
mesmo que, em grande parte, embasou as decisdes desde o ano de 2011 (situacdo de
emergéncia). Ademais, vérios indicadores econdmicos apontavam para uma melhoria da
situacdo econdmico-financeira de Portugal.

Também quanto a incidéncia dos cortes salariais apenas aos
trabalhadores pagos por verbas publicas, o TCP entendeu que tal disposicdo nao se
justificava a luz do principio da igualdade, nem era “constitucionalmente admissivel que
a estratégia de reequilibrio das finangas ptblicas assente na reducdo da despesa por via
da continuacdo do sacrificio daqueles mesmos trabalhadores”. O Tribunal entendeu,
ainda, que tal medida de diferenciac@o e que permite “a subsisténcia, por mais trés anos,
de uma reducdo remuneratéria que pode ser igual a 80% daquela que vem vigorando
desde 2011, ultrapassa os limites do sacrificio adicional exigivel aos trabalhadores
pagos por verbas publicas”. E, assim sendo, o TCP decidiu pela inconstitucionalidade
das normas conjugadas dos artigos 2.° e 4.°, n.°s 2 e 3, do Decreto, por violagdo do
principio da igualdade, consagrado no artigo 13.° da Constituigao.

Dos arremates do presente acoérdao, depreende-se, ainda, uma provocacao

importante:

Sublinhamos que ndo _se pretende, evidentemente, por em causa a boa fé ou a “reta intengcdo”

288



do Governo, que terd genuina vontade de que as coisas se passem como prevé. Ndo se formula
um juizo subjetivo sobre a intencdo do legislador, antes se verificando, simplesmente, que a
norma ndo garante, por forca da sua propria formulacdo, que as coisas se passem,
inevitavelmente, como ela estabelece — rectius, como a Nota Técnica explicita.

Assim, a sustentacdo do argumento que defende a atuagdo dos tribunais
como uma perspectiva de salvaguarda da democracia, exige que se pondere, mesmo que
sem a densidade que um tema tao rico pode encetar, sobre os limites da atuacdo da

jurisdic@o constitucional e a sua suposta ilegitimidade democratica.

3.7.2. Os debates sobre a jurisdicao constitucional e os limites de

atuacao dos tribunais

E proficua a discussio sobre se é possivel (e até que ponto) a jurisdigio
constitucional pode servir-se de mecanismos juridicos para resguardar a dignidade
humana e os direitos fundamentais. Embora ndo posta nestes termos, esta era uma
preocupacio presente nas reflexdes de Mauro Cappelletti e assinalada por Mac-Gregor
quando analisa uma das dltimas obras do pensador italiano’”. As preocupacdes de
Cappelletti aqui servem de referéncia porque ndo perspectivavam apenas as fungdes ou
a forma de controle exercida pelos tribunais constitucionais, mas se voltavam também
para questdes como a legitimidade democrdtica e o carater politico e/ou “criativo” das
decisdes dos juizes constitucionais’>”.

Estes eram temas que rondavam os debates juridicos no cendrio italiano
no inicio dos anos de 1980, e Mauro Cappelletti sustentava a tese de que a
“criatividade” do juiz constitucional € mais elevada que a do juiz comum, porque o
primeiro opera “com padrdes de principio” e a sua interpretacdo inevitavelmente tem
um considerdvel grau de discricionariedade, sobretudo quando se refere a direitos
fundamentais e liberdades pl’lblicas954.

Vé-se em cada uma das ponderacdes supra, elementos importantes no

%2 MAC-GREGOR, E. F. Resenha bibliogrifica da obra CAPPELLETTI, M. (2007) La justicia constitucional y Dimensiones de la
justicia en el mundo contemporineo. México: Porria-UNAM. Facultad de Derecho. In Cuestiones Constitucionales. Revista
Mexicana de Direito Constitucional. N.° 21. Disponivel em https:/revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-
constitucionales/article/view/5899/7842.

93 Idem.

9% Idem.
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argumento aqui proposto, que aponta a atuacdo dos tribunais, mormente o0s
constituicionais, como uma possibilidade de resguardo da democracia, que a protege de
retrocessos que ponham em risco a sua manutencao efetiva e real.

O debate aqui proposto ndo tem por pano de fundo um cendrio isento de
tensoes. No contexto de crise, as cobrancas em torno de um desempenho mais ativista
dos tribunais constitucionais coexistiram com o0s questionamentos sobre os seus limites
de atuacdo. No intuito de pontuar os parametros nesta tese adotados, cabe uma breve
reconstru¢do da trajetéria percorrida pelo direito constitucional europeu nas ultimas
décadas.

Sob este aspecto, sirvo-me das licdes de Luis R. Barroso, que o faz a
partir de trés marcos: o histoérico, o filosofico e o teérico’>>. Na primeira dimensao, o
autor se refere a “reconstitucionalizacdo da Europa”, que imediatamente no periodo pds-
guerra redefiniu o lugar/influéncia da Constituicdo sobre as instituigdes e aproximou o
constitucionalismo da democracia. Nao por acaso, este foi o periodo marcado pela
“reconstrucdo dos direitos humanos” — na expressdo utilizada por Celso Lafer’® —
fortemente vinculada a afirmacdo do principio da dignidade da pessoa humana, e que
conforme j4 aventado impde “limites e atuagdes positivas ao Estado™”’.

Na segunda, o autor se refere a abertura para o pos-positivismo,
compreendido como um rétulo genérico das reflexdes que buscam ultrapassar a
legalidade estrita, sem desprezar o direito escrito, bem como que se abre para uma
leitura moral do direito, embora sem recorrer a categorias metafisicas’*. A partir desta
concepgdo, hd a centralizagdo dos direitos fundamentais e o direito se reaproxima da
filosofia. Contudo, o pés-positivismo nao deve ser considerado um paradigma acabado
e hermético, e sim uma construcdo formativa de uma nova hermenéutica constitucional,

que desenvolve “uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da

dignidade humana™. E, enfim, no plano tedrico, no qual “trés grandes transformagdes

95 BARROSO, L. R. (2006a) Neoconstitucionalismo e constitucionalizagcdo do Direito. Revista Quaestio Juris. UERJ. V. 2. N.° 1.
Disponivel em http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/11641.

%6 LAFER, C. (1988) A reconstrucio dos direitos humanos. Um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sio Paulo:
Companhia das Letras.

%7 BARROSO, L. R. (2006a) Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. Op. cit. p. 33.

8 Idem. Ainda segundo Barroso, John Raws (A theory of justice, 1980), Ronald Dworkin (Taking rights seriously, 1977), Robert
Alexy (Teoria dos direitos fundamentais, 1993) e Albert Calsamiglia (Postpositivismo,1998) foram pioneiros do debate pés-
positivista. BARROSO, L. R. (2006a) Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. Op. cit.

9 Idem.
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subverteram o conhecimento convencional relativamente a aplicacdo do direito
constitucional”:

(i) o reconhecimento de forca normativa a Constitui¢do, com a superagao
o modelo que vigorava até entdo na Europa — e “no qual a Constituicdo era vista como
um documento essencialmente politico” e sua concretizagdo se mantinha condicionada
“a liberdade de conformacdo do legislador ou a discricionariedade do administrador””®.
No modelo anterior ndo era reconhecido ao Judiciario o papel relevante na realizagao do
conteddo da Constituicilo como € cabivel na contemporaneidade. Esta
“reconstitucionaliza¢do” pode ser observada inicialmente na Alemanha, posteriomente
na Itdlia, e mais tardiamente em Portugall961 e na Espanha962.

(i1) a expansdo da jurisdi¢do constitucional, pois antes de 1945 o modelo
predominante na Europa era o da supremacia do Poder Legislativo, uma linha coerente
com “a doutrina inglesa de soberania do Parlamento e da concep¢do francesa da lei
como expressdao da vontade geral”. Todavia, o periodo pds-guerra trouxe “ndo apenas

novas constituicdes, mas também um novo modelo, inspirado pela experiéncia

americana: o da supremacia da Constituicao”.

A férmula envolvia a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, que ficavam imunizados
em relacdo ao processo politico majoritdrio: sua protecdo passava a caber ao Judicidrio.
Intimeros paises europeus vieram a adotar um modelo proprio de controle de
constitucionalidade, associado a criacdo de tribunais constitucionais. (BARROSO, 2006a, p. 8)
(sem grifos no original)

(ii1)) o desenvolvimento de uma nova dogmadtica da interpretacdo
constitucional, que segundo o autor € decorrente da prépria forca normativa da
Constitui¢do. Nao que as especificidades das normas constitucionais tenham superarado
os elementos “tradicionais da interpretacdo”, mas estes implicaram no desenvolvimento
de “um elenco préprio de principios aplicdveis a interpretacdo constitucional”, cabivel
tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia constitucional®®.

Como ndo foi possivel, nesta tese, escrutinar o vasto campo de

0 Ibidem. p.17.

%! J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira confirmam a forca normativa da Constituicio e afirmam que estd “definitivamente
superada a ideia da Constitui¢do como simples concentrado de principios politicos”. CANOTILHO, J. J. G.; MOREIRA, V. (1991)
Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editores. p. 43.

%2 Idem.

%3 BARROSO, L. R. (2006a) Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. Op. cit. p. 12.
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investigacdo da interpretacdo constitucional, aqui se destaca justamente aquele que
relaciona a perspectiva de atuacdo dos tribunais com a primeira perspectiva na tese
defendida: um dos simbolos marcadamente pds-positivismo € o reconhecimento da

normatividade dos principios”®

, € dentre estes se destaca o da dignidade da pessoa
humana.

Com a “irradiacao dos valores constitucionais pelo sistema juridico” — o
fendmeno que Barroso vai especificamente tratar como constitucionaliza¢do’® — por via
jurisdicdo constitucional é possivel declarar a inconstitucionalidade das normas
incompativeis com a Constituicdo. Ao lado do amplo exercicio de jurisdi¢io
constitucional, desde o século passado se verificou outro fendmeno que repercute e toca
neste dominio e que passa aqui a ser tratado como a judicializa¢ao das questdes relacoes

politicas e sociais”®.

A origem do termo ativismo judicial

No contexto de crise, os acérdaos do TCP receberam criticas no campo
doutrindrio para além dos seus impactos negativos nos direitos dos cidaddos. Isto se
deu, em geral, por duas razdes: porque as decisdes seriam divergentes do compromisso
daquela Corte com a “guarda” da Constitui¢do ou porque foram consideradas como
ativistas, dando ao termo uma conotagao de cunho negativo.

As duas criticas ndo sdo discrepantes entre si porque, embora sob
perspectivas distintas, apontam para as fragilidades de render aos tribunais o papel de
“salvador” da democracia.

Assim, embora de modo menos aprofundado do que o tema requer — e
que tém rendido inimeras teses e dissertacdes autdnomas — nao convém passar ao largo
de tal questdo, que de pronto reacende a questdo milenar da separacdo das funcdes
publicas, remonta a teoria moderna de Montesquieu e ressoa na contemporaneidade
como um eco do que o termo ativismo judicial tem provocado desde a sua relagdo com

as decisoes da Suprema Corte Americana na primeira metade do século passado.

%4 BARROSO, L. R. (2006a) Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. Op. cit. pp. 13ss.
5 Cabe a ressalva que o préprio autor reconhece que a constitucionalizagio pode ser compreendida em outras acepgdes, que nio
exatamente esta que usa por parametro.

%6 BARROSO, L. R. (2006a) Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do Direito. Op. cit. pp. 44ss.
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Contudo, cabe o registro de que o pioneirismo norte-americano neste
campo nao principiou com o debate sobre o ativismo judicial. As reflexdes sobre a
tensdo entre legislativo e judicidrio podem ser vislumbradas desde o final do século
XVII e persistem com vigor na doutrina constitucional contemporanea, o cenario em
que a ampla discussdo sobre o judicial review tem dentre seus expoentes Alexander
Bickel, Bruce Ackerman, Mark Tushnet, Larry Kramer’® e J eremy Waldron.

Dentre estes destaco o ultimo, pois, embora enfrente criticamente a
Jjudicial review, dois dos seus argumentos sao, em diferentes medidas, repetidos na vasta
producdo académica a respeito do tema, e se referem ao contetido democratico de tal
pratica. O primeiro, o de que ndo ha motivos para supor que os direitos seriam melhor
protegidos pela judicial review da legislacdo, do que seriam pelas préprias legislaturas
democriéticas. E o segundo, o de que a revisdo judicial é democraticamente ilegitima’®®.

Com a devida vénia de tdo sumariamente referir a amplitude da
argumentacao engendrada pelo autor, a posi¢do contrdria de Jeremy Waldron se funda
também no entendimento de que a revisdo judicial € um mecanismo inadequado como
modelo de decisdo final em uma sociedade livre e democritica’®. De todo modo, o
autor nao nega que as posi¢des (pré e contra) o sistema do judicial review podem ser
bem compreendidas, bem como argumenta que este € igualmente vulnerdvel ao ataque

‘ 70
‘nas duas frentes”’

. Embora ndo pretenda contemplar todas as praticas que podem ser
agrupadas sob o “titulo geral” de judicial review, o autor a analisa a partir da legislacao
americana, mas também a compara com outros ordenamentos juridicos, sobretudo da
Europa.

Ao que parece, é preciso ponderar que a atuacdo do judicidrio tem
limitagcdes e um passo demarcatério nesse sentido é delimitar a andlise a questdo do
ativismo judicial (sentido amplo) e de um termo muito em voga no contexto de crise, o

971

da judicializacdo da politica (sentido estrito)”"". Ambos sdo termos de dificil apreensio

%7 SILVA, C. A. [et al] (2010) Saidas institucionais ou a for¢a do processo democritico na prevaléncia da Constituigio? A&C
Revista de Dir. Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte: ano 10. N.° 41. pp. 123-145. Disponivel em
http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/279/155.

%% WALDRON, J. (2006) The Core of the Case Against Judicial Review. The Yale Law Journal. 115:1346. Disponivel em
https://cddrl.fsi.stanford.edu/sites/default/files/waldron_core_of_the_case_against_judicial_review.pdf.

9 Tdem.

70 Ibidem. p. 1353.

"l Sobre a distingdio entre os termos, ver: BARBOZA, E. M. Q. (2010) Judicializacio da politica: um fenémeno juridico ou

politico? A&C Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte. Ano 10. N.° 39. pp. 113-126.
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semantica, porque abertos a multiplos sentidos. Tanto que é comum, dentre os autores
que tratam do tema, estabelecer algumas premissas indicativas de a qual fendmeno se
referem ao mencionar o termo’ >. Assim, numa licenca quase poética, nio é desprovida
de sentido a ideia de que o ativismo judicial, como a beleza, estd frequentemente nos
olhos de quem o ve’?.

De todo modo € possivel demarcar um ponto de partida tedrico e a sua
origem pode servir de referéncia. O primeiro uso registrado do termo € atribuido ao
colunista norte-americano Arthur Schlesinger, que em um artigo de uma revista popular
(Fortune Magazine/1947) o introduziu ao publico quando perfilou todos os nove juizes
da Suprema Corte e os dividiu entre “Judicial Activists” (Black, Douglas, Murphy e
Rutlege), “Champions of Self Restraint” (Frankfurter, Jackson e Burton) e os “Middle
group” (Reed e Vinson). O contexto histérico era do pds-New Deal, conjunto de
politicas contra o qual nenhum dos juizes abertamente questionou a constitucionalidade,
mas se dividiram sobre a interpretacdo da legislacdo conforme o padrio do “bom
funcionamento do judicidrio em uma democracia™’.

Keenan D. Kmiec depreende que a partir das andlises de Arthur
Schlesinger aquelas divergéncias interpretativas dos juizes apontavam para as visdes do
mundo legal distintas que os mesmos seguiam. O primeiro grupo (ativista) defendia que
a Suprema Corte poderia desempenhar um papel afirmativo na promog¢do do bem-estar
social e se voltava para a resolucdo de casos particulares de acordo com suas proprias
pré-concepgdes sociais. O raciocinio juridico poderia ser maledvel e ele atribuiu esta
visdo as raizes na Yale Law School, com a qual os juizes Black e Douglas tinham fortes
lagos. O segundo grupo (autorestri¢ao) resguardava o autocontrole judicial, mesmo que
isso implicasse em manter decisdes danosas a particulares. O judicidrio deveria se
manter num lugar limitado conforme estabelecido naquele contexto do sistema
americano. Segundo estes, as leis teriam significados rigidos e os desvios seriam

975

inadequados” . Quando Schlesinger sugere uma andlise nos moldes “the layers of the

972 Tyushnet é um autor que reiteramente se refere ao que “eu entendo”, “eu chamo”, “eu examino”. TUSHNET, M. V. (2003)
Alternative Forms of Judicial Review. Georgetown University Law Center. Reprinted from Michigan Law Review. V. 101. N.° 8.
Disponivel em http://scholarship.law.georgetown.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1247 &context=facpub.

3 LINDQUIST, S. A.; CROSS, F. B. (2009) Measuring judicial activism. New York: Oxford University Press.

9% KMIEC, K. D. (2004) The Origin and Current Meanings of Judicial Activism. California Law Review. Vol 2. Issue 5. Article 4
Disponivel em http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1324 &context=californialawreviw

95 KMIEC, K. D. (2004) The Origin and Current Meanings of Judicial Activism. ,Op. cit.
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Clash” ele tem o grande mérito de utilizar o termo “ativismo judicial” para transmitir
ideias fundamentais sobre direito, politica e o papel judicial como se percebe na andlise

a partir de

juizes ndo eleitos versus estatutos democraticamente promulgados; Julgamento orientado a
resultados versus tomada de decisdo baseada em principios; Uso estrito versus criativo do
precedente; Supremacia democrdtica versus direitos humanos; Lei versus politica;, E outras
dicotomias igualmente fundamentais. (KMIEC, 2004, p. 1449)

Contudo, ainda segundo Keenan Kmiec, a abordagem de Schlesinger tem
uma limitacdo importante quando ele ndo define qual seria o conteido de uma decisdo
ativista. Este é um sintoma que persiste na contemporneidade e aproxima as suas
elaboragdes do presente, embora com um trago distinto do que Schlesinger apontava:
hoje o termo perdeu muito do seu sentido positivo. Assim, se nos primeiros usos o
termo “ativista judicial” tinha uma conota¢do muito parecida com a de “ativista dos
direitos civis” hoje ela se aproxima mais da ideia de “uso indevido de autoridade™’® e a
adocdo de uma determinada “filosofia judicial”®’’, nos termos propostos por Richard
Posner, pode classificar um magistrado como um seguidor ou desvirtuador da lei.

Isso porque no passado as atuacdes da Suprema Corte americana eram
pontuais e com um histérico relacionado a bandeiras conservadoras relativas a situagdes
que hoje ressoam como claramente passiveis de invalidacdo da lei, como por exemplo, a
politica de apoio a segregacdo racial (Dred Scott v. Sandford) e no inicio do século o
legenddrio caso Lochner v. New York, que culminou no confronto do entdo presidente
Roosevelt e a Corte”’®, Atualmente, porém, o termo ativismo € tdo associado a uma
conotacdo negativa que nao é incomum observar algumas decisdes judiciais sendo
acusadas de ativistas. A acusacdo nem sempre vem justificada do “por que” e acaba por

. o 7
recair numa retérica contraproducente””’.

Para sustentar a defesa da perspectiva de atuacdo dos tribunais cabe

16 KMIEC, K. D. (2004) The Origin and Current Meanings of Judicial Activism. ,Op. cit.

97T POSNER, R. A. (2009) Para além do direito. Op. cit. p. 135.

8 Neste tiltimo caso, em nome da liberdade de contrato, a Suprema Corte julgou inconstitucional uma lei que limitava a jornada de
trabalho dos padeiros. A decis@o teve tamanho impacto que passou a servir de fundamento para inimeras outras e esse perido
passou a ser conhecido como a Era Lochner. BARROSO, L. R.. (2009a) Curso de Direito Constitucional contempordineo. Os
conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva. p. 387.

7 CONTINENTINO, M. C. (2012) Ativismo judicial. Proposta para uma discussio conceitual. Revista de Informagio Legislativa.
Brasilia a. 49 n. 193. p. 145.
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demarcar — dentre as possibilidades de se observar esse mesmo fendmeno — duas linhas
argumentativas que se sobressaem quando contestam a atuacdo proativa do poder
judicidrio. Em geral estas se referem a duas correntes argumentativas: a primeira, mais
tradicional, assenta no principio da separacdo dos poderes e a segunda finca raizes em

numa suposta ilegitimidade democrética.

Um conjeturado déficit democrdtico do poder judicidrio

A critica que assenta na premissa de que o ativismo judicidrio per si é
antidemocratico merece ser posta em suspensdo. A interven¢cdo do poder ndo eleito
mediante voto sobre as leis elaboradas e sancionadas pelos poderes democraticamente
eleitos ndo é necessariamente danosa a democracia.

Primeiro, ndo se pode avaliar “as credenciais democréticas” com base
apenas na observacgdo de que os juizes nio sdo eleitos, pois isto seria limitar a andlise e
ndo reconhecer a complexidade das instituicdes democrdticas™’. A independéncia
judicial numa democracia pode ser determinante para proteger direitos e preservar as
condi¢des “essenciais de funcionamento do Estado democrético™®'. Ao mesmo tempo,
o Estado de direito democritico é o ambiente propicio para um judicidrio forte e
autdbnomo, que prescinde da aprovacdo numérica de uma maioria.

Segundo porque embora nao investido por critérios eletivos, o judicidrio
(como os demais poderes) se funda no Estado democrético de direito e exerce suas

~ 82
fungdes em nome do povo’

. A “investidura democratica” do juiz constitucional de fato
ndo se funda (e nem deve fundar-se) na “investidura politica”, mas no que Cappelletti
denominava de garantias da “justica natural”, neste caso, resguardada por decisdes

motivadas e, por assim o serem, passiveis de controle da opinido publica’®. Ainda

%0 EISGRUBER, C. L. (2002) Constitutional self-government and judicial review: a reply to Five critics. University of San
Francisco Law Review, 37:115. pp- 119-131. Disponivel em
http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/usflr37 &div=14&id=&page=.

%1 BARROSO, L. R. (2006a) Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢io do Direito. Op. cit. p. 47

%2 BARROSO, L. R.. (2009a) Curso de Direito Constitucional contemporaneo. Op. cit.

%% MAC-GREGOR, E. F. (2009) Resenha bibliografica da obra CAPPELLETTI, M. Op. cit. No sentido de que o tribunal nio é um
orgdo politico, mas um 6rgdo de “relevo politico”. URBANO, M. B. (2013) Estado de crise economico-financeira e o papel do
Tribunal Constitucional. In GONCALVES, P. [et al] A crise e o direito ptblico. VI Encontro de Professores portugueses de Direito
Publico. Pp. 7-31. Lisboa: Instituto de Ciéncias-Juridico Politicas.
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assim, de tdo amplo, o tema do papel politico dos tribunais”™ estd além dos objetivos
pretendidos nesta tese, mas nem mesmo essa limitacdo permite que esta seja uma
questao ignorada.

E terceiro porque a democracia nao pode ser resumida a majoritarismo
porquanto é “governo de todo o povo”, € uma maioria €, por defini¢do, apenas uma
fracao deste p0v0985. Assim, o majoritarismo minucioso e implacdvel é que seria, nestes
termos, antidemocratico, de modo que a regra da maioria, embora pragmaticamente util,
ndo constitui por si s6 uma democracia’® em que outros tantos principios precisam ser
preservados. Ademais, replicam-se o0s casos em que certos grupos de pessoas
(porventura eleitoralmente insignificantes) sdo afetadas por decisdes coletivas ou em
que grupos eleitorais tenham uma influéncia desproporcional, de modo que as decisdes
eleitorais podem registrar o que Richard Bellamy denominou de “falsos positivos” ou

‘ . 87
‘falsos negaltlvos”9 .

2

democracia ndo é sinénimo de regra majoritdria e a historia é prodiga em exemplos de
maiorias totalitdrios a democracia exige mais do que apenas aplicacdo da regra majoritdria é
preciso que juntamente com ela sejam respeitados os direitos fundamentais de todos os
individuos. (BARCELLOS, 2011, p. 266)

Por oportuno, cabe aqui uma distincdo entre cidaddos e eleitores,
universos humanos que nao necessariamente se confundem. Os “eleitores” (assim como
os legisladores) trazem em si uma forte carga politica que os condiciona a tomar
decisdes com base em interesses particulares, conquanto o “povo”, nas dimensdes dos
Estados contemporaneos, ndo tem mais o poder de agir de maneira direta, porque o faz
através das suas instituicdes democraticas’™. Das licdes de Christopher Eisgruber se
pode aferir que, apesar das suas imperfei¢des, o controle de constitucionalidade serve

também ao fim de corrigir as imperfeicdes dos eleitores e dos governantes frente ao

% Uma rica comparacdo entre os papéis desempenhados pelos tribunais, sob a perspectiva comparativa se vé em FINCK, D. E.
(1997) Judicial Review: The United States Supreme Court Versus the German Constitutional Court. Boston College International
and Comparative Law Review. V. 20. Issue 1. Article 5. Disponivel em
http://lawdigitalcommons.bc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1250&context=iclr.

%5 EISGRUBER, C. L. (2002) Constitutional self-government and judicial review ,Op. cit..

%6 Idem.

%7 BELLAMY, R. (2013) Democracy as Public Law: The Case of Constitutional Rights. Special Issue: Constitutional Reasoning.
German Law Journal. V. 14 N.° 08. pp. 1017-1038. Disponivel em https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2313060.

98 Idem
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povo.

Neste dominio, no acérddao do TCP n.° 396/2011, o préprio Tribunal se
serviu do argumento da ‘“‘aprovacdo das medidas, por maioria democrética, no 6rgao
legislativo legitimado pelo principio democrético de representacdo popular”. Ao que
parece, naquele caso concreto, o Tribunal Constitucional se eximiu de declarar a
inconstitucionalidade porque ndo teria o mesmo tipo de legitimidade direta do voto

% Contudo, a questdo que tem desafiado a doutrina e a jurisprudéncia pode ser

popular

posta em outros termos: “por que se deveria transferir ao judicidrio a competéncia para
) . . 0 A A

examinar a validade de decisdes dos representantes do povo?”99 Adiante, parece que

Barroso indica uma resposta:

0 processo politico majoritdrio se move por interesses, ao passo que a logica democrdtica se
inspira em valores. E muitas vezes so restard o judicidrio para preservd-los [...] O papel do
judicidrio e, especialmente, das cortes constituicionais e supremos tribunais deve ser
resguardar o processo democrdtico e promover os valores constitucionais, superando o déficit
de legitimidade dos demais poderes, quando seja o caso; sem, contudo, desqualificar sua
propria atuacdo exercendo preferéncias politicas de modo voluntarista em lugar de realizar os
principios constitucionais. (BARROSO, 2009, p. 390)

Assim, sob o pélio da Constitui¢do, a postura proativa dos Tribunais pode
servir de catalisador funcionalmente democritico entre os avangos de uma maioria
(representada, por exemplo, no poder legislativo) e a garantia dos direitos fundamentais
dos cidaddos, sejam estes partes ou ndo da maioria em questdo. Nao implica em

. R e L. . - 1
desrespeito a Constituicdo, mas ao contrdrio pode servir a esta de gualrdlalo99 .

Quanto a questdo de saber se este tipo de atuagdo implicaria numa
afronta a Separacdo dos Poderes, € preciso ponderar sobre o principio com cautela, pois
a separacao dos poderes somente em teoria pode parecer harmodnica. Esta é uma linha
defendida por Luis R. Barroso quando disserta sobre “os espacos de interse¢do e

friccdo” entre o judicidrio e demais poderes e se associa também a participacdo mais

intensa do primeiro no espaco de atuacdo dos demais’>. Em sentido similar Lénio

% Uma andlise minuciosa da Lei Orcamentéria do Estado portugués ver em MARTINS, A. (2014) A jurisprudéncia constitucional
sobre as leis do Or¢amento do Estado e (in)constitucionalidade da LOE2014. Coimbra: Almedina.

90 BARROSO, L. R. (2009a) Curso de Direito Constitucional contemporaneo. Op. cit. p. 88.

#1 Sobre o Tribunal Constitucional alemio como “guardiio supremo da Constituicio” ver FINCK, D. E. (1997) Judicial Review:
The United States Supreme Court Versus the German Constitutional Court. Op. cit.

%2 BARROSO, L. R. (2009) Interpretacdo e aplicacio da Constituicdo. Fundamentos de uma dogmdtica constitucional

transformadora. Sdo Paulo: Saraiva.
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Streck afirma que a relacdo cldssica entre os poderes, bem como destes com a
sociedade, auferiu novos contornos e propor¢des. De todo modo € possivel inclusive
afirmar que nem nas suas formulacdes classicas o principio da divisdo dos poderes era
uma “realidade constitucional”, sendo mais um modelo que teve o mérito de “localizar o
problema da arrumacdo de forgas e poderes nas questdes de competéncia”993.

Assim, no ambito do Estado de direito democritico contemporaneo,
justamente em razdo do seu compromisso com a Constituicdo, ha “um sensivel
deslocamento do centro de decisdes do Legislativo e do Executivo para o plano da

4 p ~ A .
1", Este além de ndo ser um fendmeno necessariamente

jurisdicdo constituciona
negativo €, até mesmo, desejavel porque enquanto no Estado Social o foco é no Poder
Executivo, e no Estado Liberal no Legislativo, a0 menos no plano do dever ser no
Estado de direito democratico as inércias dos demais poderes deveriam ser supridas pela

atuacdo do Poder Judicidrio™”.

Assim, Streck defende que o Estado de direito
democratico “depende(ria) muito mais de uma acdo concreta do Judicidrio do que de
procedimentos legislativos e administrativos™°®. Mas ndo se trata do que Habermas
denominou de “gigantismo do Poder Judicidrio” e a “invasao da politica e da sociedade
pelo Direito” e sim de uma atuacdo voltada para o “resgate dos direitos ndo realizados”
em que é imprescindivel observar os parametros dos limites dos instrumentos juridicos
previst05997.

Em sentido pr6ximo, Paulo Rangel afirma ser o século XXI a era dos
tribunais, do mesmo modo como o século XIX foi o século do legislativog%. O autor
constata que, nas sociedades polidrquicas contemporaneas, cada vez mais os 6rgaos de
governo tipicos (Parlamento e Executivo) perdem a capacidade de resposta e de atuagdo
e “os tribunais parecem ser as Unicas instdncias que se mostram aptas a regular e a
arbitrar conflitos sociais e, designadamente, conflitos sociais com uma carga politica

relevante”””’.

9% CANOTILHO, J. J. G. (2001) Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador. Contributo para a compreensio das normas
constitucionais programdticas. Coimbra: Coimbra Editora. p. 10.

9% STRECK, L. L. (2004) Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica. Uma Nova Critica do Direito. Rio de Janeiro: Editora
Forense. p. 19.

9% Idem.

% STRECK, L. L. (2004) Jurisdi¢io Constitucional e Hermenéutica. Op. cit. p. 44.

%7 STRECK, L. (2000) Hermenéutica juridica e(m) crise Op. cit. p. 33-40.

9% RANGEL, P. (2009) O Estado do Estado: Op. cit.. p. 23 ss.

9 RANGEL, P. (2012) Transconstitucionalismo versus interconstitucionalidade. Uma leitura critica do pensamento
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Neste sentido, a projecdo dos juizes e o “boom da litigacdo” pode ser
apontado como um fend6meno mundial caracteristico das democracias, que ratifica o
acréscimo de demandas ao Judicidrio tendentes a resolver litigios relacionados com
politicas publicas na drea de sadde, educacio, etc'*. Contudo, sob este aspecto ndo é
exaustivo relembrar o que nesta tese j4 se reconheceu: ao que parece, o contexto de crise
evidenciou certa dificuldade dos tribunais em lidar com a ativacao judicial dos direitos
sociais. E, ainda que, dentre as tendéncias do contexto de crise na democracia multinivel
europeia, foi a do significativo descrédito dos cidadaos relativamente a classe politica
na resolucdo dos (multifatoriais) problemas que se sucederam, bem como da eficiéncia
da prépria democracia. Este esvaziamento da seguranca politica — uma constatacdo que
remete as teorias de Zolo e Bauman sobre o medo — teve dentre seus efeitos a
transferéncia da confianca para os Tribunais'®".

No nivel interno dos Estados-Membros este papel foi enfatizado a partir
da andlise de alguns acérdaos da “jurisprudéncia da crise”, em que o TCP foi acionado
inclusivamente por atores politicos. A este nivel, portanto, parece dificil sustentar o
argumento de que a transferéncia de questdes politicas para os Tribunais implicam
numa usurpacao de funcdes entre os poderes, afinal, se tratam de fendmenos juridicos e
também politicos.

Sob este prisma, cabe o registro de uma critica proposta por Richard
Bellamy, e direcionada aos que atribuem aos tribunais a capacidade de oferecer uma

salvaguarda legitima contra as falhas democraticas'®

, por terem os tribunais uma
legitimidade democratica propria. Ao menos na perspectiva desta tese, ndo se defende
uma maior legitimidade dos tribunais — em relagdo aos poderes legislativo e executivo —
na salvaguarda da democracia. Tampouco se acredita que as cortes constitucionais
sejam blindadas as pressdes populares (mesmo que nao eleitorais) e nao possam decidir
em sentido oposto aos interesses dos cidaddos. Sobre esta limitagdo, inerente as

instituicdes que sdo compostas por seres humanos (com seus limites e contradi¢des), ja

“transconstitucional” de Marcelo Neves in Tribunal Constitucional — 35.° Aniversdrio da Constitui¢do de 1976. V. 1. Coimbra:
Coimbra Editora. p. 23 ss.

1990 Expressdo utilizada por VIANNA, L. W.; BURGOS, M. B.; SALLES, P. M. (2007) Dezessete anos de judicializacio da politica.
Tempo  Social. V. 19. N~° 2. Disponivel em: www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
20702007000200002&Ing=en&nrm=iso.

1901 Constatacio encetada a partir de BRITO, W. (2017) 40/30 de Constitui¢do e de Integracdo. A crise nacional e europeia da
representagdo. Op. cit.

192 BELLAMY, R. (2013) Democracy as Public Law: The Case of Constitutional Rights. Op. cit.
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se tratou quando escrutinadas as possiveis dificuldades de aplicacdo do principio da
dignidade da pessoa humana.

O que nesta tese se defende é que os tribunais podem (e devem) atuar
dentro das suas atribui¢des constituicionais em consonancia com os demais poderes, até
a medida em que estes ultimos ndo infrinjam os preceitos constitucionais, ou que com
seus atos ndo infrinjam (ou esvaziem) a democracia, que também aos proprios cabe
preservar. Os tribunais ndo sdo mais, e definitivamente ndo me parecem menos,

democraticos do que qualquer um dos poderes que compdem o Estado de direito.

O papel simbdlico do juiz

A jurista alema Ingebourg Maus analisa a expansdo do controle da
jurisdi¢c@o constitucional a luz do conceito psicanalitico da imago paterna — segundo o
qual, numa sociedade “6rfa”, o poder judicidrio pode se tornar uma espécie de “dltima
instancia de consciéncia da sociedade”. Como exemplo deste retorno a imagem do pai, a
autora relata a experiéncia americana, que € plena de obras literdrias que tratam de
biografias dos juizes que fizeram suas histdrias constitucionais na Suprema Corte e, em
geral, sdo apresentados como ‘“profetas” ou “deuses do Olimpo”. Na concep¢do da
autora, num ambiente de veneragdo popular quase religiosa, o superego constitucional
pode assumir tragos imperceptiveis, que afastam seu método de interpretacdo enquanto
guardido constitucional, e o direciona para o de garantidor da sua prépria histéria
jurisprudencia11003.
Ao deparar-se com construcdes tedricas como a de I. Maus, o cldssico
Elogio dei giudici de Piero Calamandrei ou as construcdes pragmadticas contemporaneas
de autores como Richard Posner, vé-se que a discussdo sobre o papel real e apropriado
dos juizes é questdo distante de ser consensual. Para o dltimo autor, a propdsito, a
discussao sobre este papel dos magistrados sempre ocupou um lugar destacado na teoria

1004

do direito anglo-americana, desde Hobbes a Blackstone e Dworkin ", e, seja qual for a

abordagem, “o her6i dessa narrativa é.... heroico; todos os refletores apontam para o

193 MAUS, 1. (1989) Judicidrio como superego da sociedade. O papel da atividade jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Sdo Paulo:
Novos Estudos CEBRAP, n. 58. p. 185-193.
1004 POSNER, R. A. (2009) Para além do direito. Op. cit.
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titnico magistrado”loos.

Este é um risco inerente ao papel simbdlico que os tribunais
desempenham na sociedade e que o tem convertido a uma suposta solugdo (quase
magica) de todos os problemas sociais'*". Um fenémeno que, se desregulado, pode ser
nocivo, porque decorre da ideia de que o juiz e a lei sd@o “as derradeiras referéncias de
esperanca para individuos isolados, socialmente perdidos” e pode sedimentar a invasao
do judicidrio na sociedade'®”’. Segundo estudo coordenado pelo Professor Boaventura
S. Santos, “a crise do estado-providéncia no terceiro periodo € basicamente uma crise
do garantismo e dai a transferéncia compensatdria da legitimacdo do sistema politico
para o Tribunal”'*®
Os tribunais e os juizes podem desempenhar um papel simbdlico no
imagindrio coletivo. Esta é uma constata¢ao enunciada pelo constitucionalista e ministro
do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso quando analisa o fendmeno da
ascensdo do judicidrio brasileiro apds a Constituicao de 1988.

Com a redescoberta da cidadania e a conscientizacdo das pessoas em
relac@o aos seus proprios direitos, houve uma mudanca substantiva da sociedade com as
institui¢des judiciais e os juizes e os tribunais “deixaram de ser um departamento
técnico e especializado” e passaram a dividir espago com o legislativo e o executivo
inclusivamente no ambito politic01009.

Assim, o papel destacado do poder judicidrio em determinadas
sociedades ndo ¢ um fendmeno exclusivamente europeu e contempordneo e pode
inclusive ser atribuido a um contexto propicio para tal ascensdo, no qual os reclames a
atuacdo deste poder sdo mais enfaticos e frequentes. Utilizando-me da questdo proposta
por Boaventura Sousa Santos “trata-se de um fendmeno novo ou apenas um fendmeno

que, sendo velho, colhe hoje uma nova atencdo publica?”'"° Neste sentido, uma grande

crise econdmica que coexiste com um crescente descrédito nas classes politicas

1995 1dem. p. 116.

1096 STRECK, L. (2000) Hermenéutica juridica e(m) crise Op. cit. p. 45. E, ainda, STRECK, L. L. (2004) Jurisdi¢do Constitucional
e Hermenéutica Op. cit. p. 44.

197 1dem.

1008 SANTOS, B. S.; MARQUES, M. M. L.; PEDROSO, J. (1995) Os tribunais nas sociedades contemporaneas. Op. cit.

1099 BARROSO, L. R. (2009a) Curso de Direito Constitucional contempordneo. p. 384. Os conceitos fundamentais e a construgio
do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva. p. 383. Segundo Barroso, portanto, embora quanto aos métodos de atuacdo e argumentagio os
6rdo judiciais sejam naturalmente juridicos isso ndo retira deste poder a sua fun¢do também de natureza politica.

1010 SANTOS, B. S.; MARQUES, M. L. L.; PEDROSO, J. (1995) Os tribunais nas sociedades contempordneas. Op. cit.
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(legislativo e executivo) parece a formula perfeita para desencadear este processo no
qual o “socorro” ao judicidrio parece ser a Unica alternativa possivel. Mas € preciso
cautela.

Quando aqui se apresenta a atuacdo dos tribunais enquanto perspectiva
de freio aos retrocessos democréticos assim ndo se decidiu por acreditar que, no ambito
complexo das democracias e do mundo contemporaneo, o direito tudo poderia resolver.
Nao € uma solucao final.

Também por isso foram apresentados casos concretos de decisdes do
Tribunal Constitucional portugués — um Estado-Membro notadamente impactado no
ambito dos direitos — que ndo convergiram para o que aqui se defende como
salvaguarda dos direitos fundamentais dos cidaddos. Mas foram essas mesmas decisdes
que lancaram algumas luzes sobre os critérios (e suas variacdes) adotados pelo TCP
quando provocado a fiscalizar a constitucionalidade de leis que implicaram em
retrocessos de direitos. Como parte do problema a enfrentar nesta esfera persistem as
tensdes entre as ordens juridicas dos diferentes Estados-Membros e entre estes e seus
proprios tribunais.

Conforme ja afirmado nio é um modelo de supremacia do poder
judicidrio que se propde. De fato, o impacto que o desequilibrio entre os poderes terd
sob os sistemas democraticos € questdo que somente o transcorrer das décadas ha de
demonstrar com maior clareza. Entretanto, factual e atualmente, € ja perceptivel o
quanto este aspecto denuncia os novos contornos do papel e das expectativas dos
cidaddos acerca dos poderes constituidos. O que se vé é que, numa propor¢do cada vez
maior, a falta de respostas eficientes dos poderes legislativo e executivo as demandas
sociais fortalece o protagonismo e a atuagdo de um poder judicidrio que nem sempre
tem respondido a tais expectativas.

De posse de todos esses elementos, ndo parece sensato defender,
sobretudo em tempos de crise, a inércia ou afastamento do poder judicidrio diante das
demandas com ampla repercussao nao apenas no ambito econdmico, or¢amentario e, em
se tratando de democracias e do Welfare State, primordialmente sociais. O
redimensionamento das relacdes cldssicas entre os Poderes dos Estados e o Judiciario

(ou os tribunais constitucionais) que passaram a figurar na arena politica exigem um
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~ 4ol 1011 . ~
transcender das funcdes cldssicas do checks and balances ™ . Mas isso ndo impede de

apontar esta atuacdo como uma perspectiva mesmo com seus limites e aporias.

1011 Este é um posicionamento embasado claramente nas teses desenvolvidas e constatagdes apontadas por STRECK, L. (2000)

Hermenéutica juridica e(m) crise Op. cit.
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4. CONSIDERA COES FINAIS

Esta tese resultou da observacao de uma situagao-problema especifica — a
recente crise econdmico-financeira no espaco da Europa integrada — que incidiu sobre a
democracia nos seus distintos Estados-Membros e evidenciou o descompasso entre suas
dimensdes formal e material. Equalizar estas dimensdes ndao é um problema
genuinamente europeu nem contemporaneo. Mas entendi que havia pertinéncia e
atualidade em tentar compreender por que razdo e até que ponto democracias
organizadas sob o refinado aparato do Welfare State e integradas num sofisticado
sistema multinivel (ainda assim!) tiveram os seus conteidos materiais retraidos num
contexto de crise. Nesta andlise — que escrutina os riscos da descaracterizacdo da
democracia e continuamente inquire sobre os limites ou retracdes democraticamente
suportdveis —, o argumento se constroi e se ilustra com o caso da democracia multinivel
europeia nas primeiras décadas do século XXI.

E compreensivel que se questione sobre os motivos de uma jurista
brasileira contextualizar tal inquietacdo ao ambito da Unido Europeia. Seria a pessoa
ndo autorizada, no lugar inadequado? Penso que ndo. Neste caso, o lugar da fala é, ao
mesmo tempo, conflituoso e confortavel. Isto porque, desde as primeiras linhas, meu
objetivo ndo foi elaborar uma tese original sobre o complexo e denso direito da Unido
Europeia. A tese se delineia a partir do olhar de uma latino-americana que, durante o
periodo de crise, vivenciou a Europa e estava no territério onde as coisas aconteciam.
Assim, o meu olhar sempre foi peregrino'®'?. As experiéncias vivenciadas, enquanto
investigava questdes que diziam respeito a histéria e constituicdio da UE, seus
progressos e posterior crise, propiciaram uma experiéncia in loco: o ouvir as pessoas, as
trajetérias de vida, os jornais, enfim, “o mundo da vida”. E ndo s6 ai reside este
“estar/falar e ser no mundo” de modo particular. Quando pondero sobre a Unido
Europeia, sobre o aparato juridico que a sustenta, sobre os seus cidadaos, nao me refiro
como “nds” e sim como ‘“eles”, os “europeus”, embora esses ‘“‘outros”’ fossem

praticamente “todos” que tinha em volta. E mesmo esse “olhar estrangeiro” — com seus

1012 Refiro-me aqui 4 experiéncia vivenciada, durante o periodo do Doutoramento, de residir em trés diferentes Estados-Membros da
UE (Portugal, Itilia e Irlanda). Assim, além da permanéncia em Portugal, me foi proporcionado um periodo de mobilidade, através
do Programa Erasmus Placements no Centro de Investigacdes Jura Gentium, da Universidade de Florenca-Itdlia. E, posteriormente,

um periodo de estudos em Dublin-Irlanda.
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encantos, estranhamentos, conclusdes e perplexidades — o meu ponto observacional.

Do termo inicial da investigacdo (2012) até o ano em que estas linhas
ultimas sdo redigidas (2017) o contexto da Unido Europeia e mundial sofreu alteracdes
marcantes e muitas destas significativamente inesperadas — como o Brexit e o €xito de
Donald Trump nas elei¢des americanas — que ndo sdo aqui apreciadas/desenvolvidas
como decorrentes do contexto de crise, pese embora tal argumento seja defensdvel.
Destas questdes foi preciso manter algum distanciamento, para salvaguardar a tese do
risco de se tornar um trabalho condenado a inconclusao.

Sem a pretensdo de me referir as solugdes finais, passo a apresentar os
arremates que marcam o termo desta investigacdo e que se abrem para desdobramentos
futuros.

1. Antes de tudo, o primeiro grande desafio da democracia é comunicd-
la — e a escolha do tema ji o denunciava como um obstdculo de dificil superagdo:
abalizar, ante as possibilidades de sentido, o que na tese se intentava dizer ao proferir
um termo que compde a categoria dos grandes conceitos — de resto, continuamente
entrecortado por dominios como o da filosofia e da ciéncia politica.

Acrescido a esta dificuldade havia o problema do seu cardter ambiguo e
flutuante, frequentemente relatado em elaboracdes tedricas contemporaneas (Norberto
Bobbio, Hans Kelsen, Jiingen Habermas, Robert Dahl, Zygmunt Bauman, Danilo Zolo,
Boaventura S. Santos, Gomes Canotilho, Carlo Bordoni), de sorte que a pretensdo de
firmar uma definicao sequer foi aventada. A digressao histdrica e o aporte em autores de
referéncia convieram para abrandar esta dificuldade e assim tragar alguns parametros,
afinal, a tese central do trabalho escrutina até que ponto, o que hoje entendemos por
democracia, pode retroceder.

2. Conceituar a partir de requisitos minimos é uma estratégia possivel,
mas entrecortada por riscos. Num primeiro momento, a hipotese de abordagem a partir
da discuss@o conceitual ganhou forca, pois € se utilizando do recurso de estabelecer
pressupostos minimos que muitos dos tedricos cldssicos e contemporaneos (Thomas
Hobbes, Hans Kelsen, Norberto Bobbio e Robert Dahl) enfrentaram o tema da
democracia. Nesta tese, foi justamente a partir da defini¢do minima proposta por Bobbio
que se tornou possivel apontar uma primeira possibilidade de limite a retracdo da

democracia. Aos seus olhos, caso os elementos que reportavam as “regras do jogo” nao
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estivessem presentes, o cardter democratico do Estado restaria desvirtuado ™ .

Esta estratégia serviu aos meios, ou seja, foi conveniente até certa altura
para o desenvolvimento do tema, mas ndo se mostrou segura para atingir o fim
esperado, por pelo menos trés razdes: (i) conferir caracteristicas essenciais — seja sob a
forma de requisitos, pressupostos, principios, fundamentos ou elementos — é também
restringir um ambito ao qual a democracia estaria circunscrita e, assim, se incorre no
risco de retornar a profusao tedrica dos conceitos; (ii) 0 que um autor concebe como
pressupostos da democracia, outro pode defender que se trata de um objetivo, a
depender do sentido ideoldgico, dos ambientes histéricos nos quais a democracia foi
evocada ou mesmo a tradi¢cdo politica com a qual o autor tem maior afinidade'*".
Ignorar este aspecto € ndo se aperceber que a auséncia de um pressuposto pode, por
vezes, dizer mais ao intérprete do que a presenca de outro. Por conseguinte, os
“requisitos minimos”, ao invés de instrumentos de auxilio na compreensdo do fendmeno
democratico, podem se tornar desta um complicador; (iii) em geral, os requisitos
minimos elencavam pressupostos formais da democracia, uma dimensao sobre a qual a
tese apontou haver problemas, mas que estes ndo eram os core problems da discussio.
Ademais, fincar as convicgdes apenas na prote¢do da dimensdo formal parece servir
mais ao seu esvaziamento que ao seu fortalecimento, e desconsidera o plano que nesta
tese serviu de fio condutor: a democracia como o regime de garante dos direitos
humanos e fundamentais. Dai a busca por limites juridico-constitucionais.

3. O referencial metodologico da dicotomia real/ideal se mostrou
plausivel na medida em que, harmonizando-se com as licoes de Norberto Bobbio e
atualizado no estudo do caso concreto, é um horizonte tedrico que aponta ndo para um
nivel utopico, mas para ideias realizdveis no plano da experiéncia. Foi na discussdo
sobre os regimes democraticos reais e ideais que Bobbio enumerou as “promessas” que
a democracia ndo cumpriu, a0 menos sob a perspectiva do seu “olhar hobbesiano e

1915 F uma dicotomia da qual esta tese parte, principalmente para

coracdo kantiano
refletir sobre a distdncia que, muitas vezes, separa a positivacdo dos direitos da sua
efetividade. No contexto de crise, quando a democracia descumpriu a promessa crucial

— dentre aquelas elencadas por Norberto Bobbio e que compde o seu dmago — de

1013 BOBBIO, N. (1984) 1 futuro della democrazia. Op. cit.
1014 SILVA, J. A. (2017b) Curso de direito constitucional positivo. Op. cit
115 Definigdo de Furio Cerutti e retomada por Celso Lafer. LAFER, C. (2009) Prefdcio. In BOBBIO, N. O terceiro ausente. Op. cit.
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efetivar direitos fundamentais e, inclusivamente, retroceder no standard de protecao
diferenciado que os seus cidadaos gozam no modelo do Welfare State, € a propria
democracia que também se fragiliza.

4. Para além das promessas ndo cumpridas da democracia, o Welfare
State também parece se encaminhar para descumprir as promessas da efetivagdo dos

direitos sociais e da protegdo institucional (e indistinta) dos cidadéos""®

. E as retragdes
do Welfare State repercutem na relacdo que os cidaddos t€ém com o que entendem por
democracia, a0 mesmo tempo em que implicam em questdes juridicamente relevantes,
pois entre os trés (Welfare, Democracia e Estado de direito) pode haver um liame
comum: a prote¢do dos direitos fundamentais sociais. A intersecdo de tais elementos,
embora assim ndo expressamente referida, e a sua importancia na redu¢ao do medo e
inseguranca dos cidaddos, € um diferencial das andlises de Danilo Zolo, Boaventura S.
Santos e Zygmunt Bauman.

Aos meus olhos, é inegdvel que a tendéncia no contexto europeu seja a
de manter o papel do Estado como regulador da economia (em todos os seus ambitos) e
do bem-estar dos cidaddos. Os “desenhos constitucionais” dos Estados-Membros e o
arcabouco juridico da Unido apontam neste sentido. Na Republica portuguesa, por
exemplo, embora o modelo econdmico tenha evoluido “no sentido de uma maior
abertura aos mercados e a iniciativa privada”, o texto constitucional a define como um
Estado de direito democrético, no qual o regime econdmico deve ‘“subordinar-se as
escolhas democriticas e ao poder politico representativo da vontade popular™'®"’.

5. Sob este aspecto as questoes apontam para particularidades do
sistema democrdtico multinivel da Unido Europeia que, sob o plano formal, recaem
principalmente sobre o processo de integracdo econdmica em descompasso com a
integracdo politica; o comando das institui¢des europeias centralizados no “poder de
Bruxelas” ou no eixo franco-alemio; na arquitetura incompleta da Eurozona — que
desconsidera as disparidades econdmico-financeiras dos Estados-Membros e lhes retira

soberania monetaria e cambial; na distincia dos cidadidos dos centros de decisdo; nos

alargamentos sucessivos; no déficit democratico europeu.

1916 questionamento sobre se o Estado pode continuar cumprindo suas promessas foi diretamente influenciado pela questio
proposta em POMPEU, G. V. M., PIMENTA, C. A. A. (2015) O principio da vedagdo do retrocesso social diante da crise
econdmica do século XXI. Op. cit.

197 CANOTILHO, M. (2016) Estado Constitucional e Desenvolvimento Econdmico. Op. cit. p. 4.
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No plano material persiste na Unido uma evidéncia comum as
democracias em geral: o reconhecimento normativo da democracia como forma de

governo por exceléncia coexiste com um “ceticismo pratico”'*'®

que recai sobre a sua
eficdcia enquanto regime que se pretende representativo da vontade popular. Desta
tensdo decorrem desafios que hd décadas expdem demandas das sociedades complexas
e dos Estados, de modo que fendmenos como o populismo, a apatia dos cidaddos e os
movimentos antipoliticos podem ser concebidos como vertentes desta tensdo. Conhecer
estas questdes importa porque embora (por recurso e op¢ao tedrica) se tenha desdobrado
a andlise no plano formal e material, estas sdo dimensdes democriticas que ndo se
desenvolvem em apartado, devendo haver entre as mesmas uma relagdo de equivaléncia
e completude, que efetiva em termos normativos e praticos, o ideal de justi¢a social.
Apesar de a tensdo presente evidenciar o retrocesso da democracia material, € no
reequilibrio entre as duas dimensdes que a democracia efetivamente pode se fortalecer.
6. Com efeito, a tese ndo atribuiu a crise o potencial de aniquilar a
democracia. Isto seria desprezar a realidade e trajetdrias histéricas bem como refutar
alternativas de saida. Sob este aspecto, o argumento se afastou da tese do crepusculo

1019

democratico de Danilo Zolo™~ — mesmo que o tenha contemplado — e se aproximou da

ideia moderada de Norberto Bobbio de que a democracia ndo € autossuficiente ante o
sistema global, mas nem por isso estd “a beira do tamulo” %%,

O que se defendeu — por ter sido elaborada como tema ao longo dos
movimentos investigativos empreendidos — foi a necessidade de limites as retracdes de
direitos, sobretudo no interregno da crise, sob pena de um continuo esvaziamento, do
que aqui foi delimitado como democracia agravar o seu enfraquecimento a ponto de
desnaturé-la.

Neste sentido, ndo basta uma democracia pro forma — pois, na minha
perspectiva, ndo € exaustivo interpor que o demos importa, para além do seu sentido
etimoldgico. Buscou-se transpor esta inquieta¢do para além do dominio tradicional da
ciéncia politica e fornecer argumentos em favor de prospectivas juridicas. Ao mesmo

tempo, ndo se ignora a crise da democracia representativa, que nao teve inicio no

contexto de crise ora analisado, mas que certamente se aprofundou com tal conjuntura.

118 Expressdo utilizada por Amartya Sen em (2015) Identidade e violéncia: a ilusdo do destino. Op. cit.
1919 70LO, D. (2010) Tramonto globale. Op. cit.
1920 BOBBIO, N. (1990) L’eta dei diritti. Op. cit..
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7. O processo de integracdo teve inegdveis avangos, inclusive para além
do mais notério (e nobre) dentre todos, do fomento da paz entre as nacdes europeias,
em particular por meio de uma coesdo social lastreada por uma “economia social de
mercado” propria. Mas o contexto de crise reavivou questionamentos, como 0s que
incidiram sobre o modelo de organizacdo econdmica do mercado interno europeu,
marcadamente “assente numa cosmovisdo € numa principiologia basicamente

capitalistas e concorrenciais, promotoras da liberdade econémica”'%%'.

Na Unido Europeia é evidente “o descompasso entre o sucesso da
integracdo econdOmica propriamente dita e a prossecucdo de politicas sociais que
satisfacam as populacdes [...] isto, em desfavor da acdo e das politicas sociais da
Unido”!%?%, Conforme reitera o Professor Pedro M. Froufe, é nesta ambiéncia de uma
“economia social de mercado” que a Unido tem se desenvolvido e mantido o objetivo da
satisfacdo da “coesdo social”. Pois, segundo o autor, “o mercado e a economia de
mercado, na Europa, devem também garantir a manutencdo do “Estado-Providéncia” e
do “modelo social europeu”'%> .

8. Os retrocessos do modelo do Welfare State podem ser vistos como
uma tendéncia jd do século passado, ndo sdo exclusivamente tributdveis ao contexto da
crise economica. Constatou-se que no século XXI nem mesmo o aparato formal que
protegeria a democracia (o Estado de direito, o Welfare State, os governos, os
parlamentos, as instituicdes) bastou para refrear os efeitos de uma crise que, a medida
que avangou, penetrou no ambito democritico e estendeu o seu leque de
vulnerabilidades aos cidaddos e a propria democracia. Seja como efeito atribuido a
globalizacdo, as crises econdmicas ou do capitalismo, se corre o risco de um retrocesso
tal que o Welfare State se torne um fendmeno residual destinado apenas aos muito
necessitados, em vez de ser um direito universal inerente a cidadania, como de inicio e
em teoria'™®*. Ou ainda, no pior dos quadros possivel, ser um fendbmeno em constante
retracao.

No contexto de crise, esta possibilidade de uma nova forma para o Estado

de Bem-Estar pode ser refletida a luz de da intensificacdo de tendéncias politicas ja

192l EROUFE, P. M. (2017) Constitui¢do econémica da Unido Europeia, antes e depois de Lisboa. Op. cit. p. 116.
192 Ibidem. p. 117.
1923 Idem.

1024 STRECK, L. L. (2004) Jurisdi¢cdo Constitucional e Hermenéutica., Op. cit.
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existentes e subjacentes, que gradativamente, no decorrer das ultimas décadas, tém
degradado este modelo de Estado — e ndo como o inicio de algo novo'*®.

A partir da anélise que Paulo Cruz e Oliviero desenvolveram, tendo por
referéncia uma classificacdo do britanico Richard Titmuss, é possivel afirmar que o
contexto de crise aprofundou a tendéncia da passagem de um modelo “institucional” de
Estado Social, que se caracteriza pela “universalidade dos servicos prestados”, para uma
forma de organizacdo na qual o Estado objetiva assegurar “um minimo de bem-estar”
naqueles Ambitos considerados imprescindiveis, ou seja, uma intervencdo “residual”'%.

Assim,

A intervencdo somente aconteceria quando falhassem os instrumentos preceptores — a familia e
o mercado — para a realizacdo do bem-estar. Nesse caso, a intervengdo ficaria limitada a
segmentos bem delimitados e praticamente excluidos da sociedade. A diferenca bdsica entre
esses dois tipos de Estado de Bem-Estar estd no fato de que, nos “institucionais”, os direitos
sociais para a cidadania ocupam um espago central, enquanto nos ditos “residuais”, os
direitos estariam sujeitos a provas de merecimento por critérios de caréncia social. (CRUZ, P.
M.; OLIVIERO, M., 2013, p. 500-501).

Sob este aspecto, a inquietagdo acerca dos limites juridico-constitucionais
mais uma vez soergue, bem como a intersecao entre a democracia, o Estado de direito e
o Welfare State. Na licdo da Professora Adoracién Victoria, a crise econdmica
evidenciou o enorme fosso entre a realidade e a norma, “entre os pressupostos bdsicos
assumidos nas constituicdes que, como a espanhola, proclamam um modelo de estado
transformador e garantidor dos direitos individuais e coletivos™'**’. Segundo a autora, a
crise anterior do Welfare State foi adicionada a crise econdmica e a particularidade da
sua maior intensidade em alguns Estados-Membros tem se norteado por objetivos
econdmicos que estdo condicionando as politicas europeias e nacionais'*>*. Isso permite
indicar que as medidas de austeridade agravaram uma mudang¢a do modelo do Estado
Social.

Uma indicacdo concreta deste movimento vé-se na fundamentacdo do

pedido de fiscalizacdo da constitucionalidade formulado ao TCP no ambito do processo

1925 O'CINNEIDE, C. (2014) Austerity and the Faded Dream of a Social Europe. Op. cit.

1026 CRUZ, P. M.; OLIVIERO, M. (2013) Reflexdes sobre a crise financeira internacional e o estado de bem-estar. Op. cit. p. 500-
501.

1927 VICTORIA, A. G. (2014) Los derechos sociales en tiempos de crisis econdmica. Op. cit. p. 06.

1928 Tdem.
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n.° 47/2014 — que ao ponderar, dentre outros aspectos, sobre a previsdo de cortes
salariais da LOE/2014, destacou o fato de que aquele era o quarto ano consecutivo de
imposicao dos referidos cortes, o que, fatalmente, lancava sérias dividas sobre o carater
transitério das medidas consideradas, inclusivamente pelo Tribunal Constitucional
portugués, como ‘“excecionais, indispensdveis e insubstituiveis para obter efeitos
imediatos na reducdo do défice das contas publicas”. Ademais, as redugdes salariais dos
funciondrios publicos foram aplicadas pela primeira vez em 2011, ou seja, “ainda antes
da assinatura do chamado Programa de Assisténcia Econémica e Financeira”, embora
tenha sido este “o documento que passou a servir de referencial justificativo das
medidas de austeridade em que se incluem os cortes de salarios e de pensdes pagos com
dinheiros publicos, e que serviu de fundamento ao caréter transitério e irrepetivel dessas
medidas”. Quanto a reducdo “as despesas com o pessoal e o conjunto das medidas
respeitantes as prestacdes sociais”, por exemplo, a supramencionada LOE/2014 previa a
transformagdo daquelas medidas de cardter tempordrio em medidas permanentes,
inseridas no ambito do “seu natural desenvolvimento”.

A partir da atualizacdo da andlise de problemas teoricamente apontados
em outras décadas foi possivel aferir indicativos importantes aos desenvolvimentos do
argumento da tese, como a fragilidade da eficicia dos direitos sociais, 0s custos
or¢amentais dos direitos e a provdavel mudanca do modelo do Welfare State.

Isto porque, a ocorréncia de tal retrocesso, sobretudo nos direitos
fundamentais sociais, ndo acarreta uma novidade, uma vez que, em geral, é sobre estes
que recaem os cortes orcamentdrios mais drdsticos em tempos de escassez de recursos.
Ao que parece, em periodos de crise, o Estado de direito democratico tem se voltado
mais para o reforco da sua dimensao formal do que para permanecer enquanto Estado
social. E isto implica em escolhas publicas que moderem a sustentabilidade econdmica
dos direitos sociais e do proprio Welfare State'"®

9. O contexto de crise se reafirmou como um desestabilizador da
democracia. Contudo, o contexto europeu demonstrou que quando se refinam os
sistemas, também os problemas sdo mais elaborados. Hoje as demandas da sociedade
civil sdo cada vez mais numerosas e complexas e a capacidade do sistema politico e

juridico em resolvé-las ndo parece se desenvolver na mesma propor¢do. Este é um

1029 CRUZ, P. M.; OLIVIERO, M. (2013) Reflexdes sobre a crise financeira internacional e o estado de bem-estar. Op. cit.
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problema intimamente conexo a democracia porque o regime democrdtico ¢é
reconhecido e se afirma como o sistema que melhor assegura o acesso as liberdades e
aos direitos humanos e fundamentais'®*".

Quando Norberto Bobbio se referiu a “crise do Estado” ele repartiu as
possibilidades de andlise em duas visdes. Uma visdo conservadora: que a entende como
uma crise do Estado democritico que ndo consegue mais atender as demandas sociais
que ele préprio criou e estimulou. E outra visao socialista (ou marxista): que defende ser
uma crise do Estado capitalista que ndo mais domina o poder dos grandes grupos de
interesse. Apesar da distancia dos pontos de partida, o que destas duas visdes se pode
aferir é que se trata da crise “de um determinado tipo de Estado™'*".

Assim, mesmo no dpice do contexto da crise ndo se sustenta a projecao
da faléncia do modelo do Estado de direito nem mesmo quando se evidenciaram os
retrocessos dos direitos fundamentais. Mas € possivel afirmar que a crise agravou a
condicdo de um modelo de Estado, o do Welfare State, e assim intensificou uma
tendéncia delineada desde meados dos anos de 1970 — que apontava para a sua
insustentabilidade no plano econdmico e na realidade dos Estados.

Segundo autores como Danilo Zolo, Jiirgen Habermas, Boaventura S.
Santos € Zygmunt Bauman, isso se trata de uma decorréncia do desenvolvimento da
globalizacdo econdmica e da desregulamentacdo dos mercados, que ndo sdo travados
nem mesmo ante a arquitetura formalmente democrdtica e social dos Estados
contemporaneos. Nao se trata da demonizagdo da globalizagao per se, mas de pontuar
que a globalizacdo ndo é um fendmeno natural nem necessariamente igualitaria, “ou,

1032
777 E mesmo em

dito de outra forma, ha os que globalizam e os que sdo globalizados
contraponto com os autores que divergem de tais justificacdes, a maior parte dos
argumentos se aproximam no que se refere a constatacdo de que isto implicou em
retrocessos das garantias do Estado Social, que tem natureza democritica e deveria
intervir no dominio econdmico quando as leis de mercado puserem em risco as
garantias juridicas, politicas e sociais dos cidaddos'**”.

Nao é temerdrio ainda afirmar que a crise enraizou as diferengas ja

1930 BOBBIO, N. PONTARA, G. VECA, S. (1985) Crisis de la democracia. Op. cit p. 20.

1031 BOBBIO, N. (1995) Stato, governo, societa. Op. cit.

192 ROCHA, C. L. A. (2001) O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social. Op. cit. p. 59.

1933 Carmén Liicia Rocha se refere a esta hegemonia das leis do mercado como o novo “Leviati empresarial”. ROCHA, C. L. A.

(2001) O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social. Op. cit.

313



existentes, exp0ds problemas orcamentdrios anteriores a ela e talvez tenha criado fissuras
no projeto europeu que hoje ndo sdo possiveis de mensurar. Seu aprofundamento,
somado as medidas de austeridade, pode ser visto como uma ameaca a solidariedade
social, 4 integracdo econdmica e aos direitos humanos em toda a Europa'®*. Este é um
aspecto ressaltado por Habermas ainda na década de 1990, pois segundo o autor, a
formagdo democrética da vontade europeia s6 pode existir com um amplo fundamento
solidario, a que chama de “solidariedade civica”, que nao se restringe aos Estados
nacionais, mas se estende aos cidadaos da Unido'%.

10. O caminho para uma democracia “de alta intensidade” recomenda a
avaliagcdo mais detida e prévia do impacto direto das medidas de austeridade
e/reajustamento nos direitos fundamentais dos cidaddos. Porque se esta providéncia for
anterior a implementacdo de medidas que restrinjam direitos, se converte em uma
questdo de ordem politica e também social, participativa, deliberativa. Os mecanismos
para tal podem ser desenvolvidos a partir de instrumentos que ndo necessariamente
apontem para a provocagdo judicial. Todavia, se a apreciagdo das medidas de
austeridade se d4 somente depois da sua implantacdo, a questao se afigura como juridica
porque pode ja ter afetado direitos fundamentais e, neste caso, reclama a atuacdo
judicial. Seja como for, nos dois casos ou etapas, implica em questoes
democraticamente relevantes.

Parece indubitdvel a centralidade juridica que os direitos fundamentais
gozam hoje na Unido Europeia, sobretudo apds o Tratado de Lisboa ratificar a forca
juridicamente vinculativa da CDFUE'*®. Ou que, na bela expressdo utilizada por Maria
José de Mesquita, o Estado de direito e os direitos fundamentais compdem “o
irredutivel nicleo axiolégico da UE™'%7,

11. O argumento que relativiza a eficdcia dos direitos fundamentais
sociais ancorado apenas na premissa de que estes sdo custosos ao Estado ndo mais se

1038

sustenta ", embora nao se negue que, mesmo em Estados que se voltem para uma

perspectiva de promovedores do bem-estar social, esta concep¢ao encontra limites “em

103 TAMAMOVIC, A. L. (2015) The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU. Op. cit.

1935 HABERMAS, J. (1999) Nos limites do Estado. Op. cit.

1036 ABREU, J. C. (2017) As interacées entre jurisdicées no contexto da adesdo da Unido Europeia & Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem: para onde caminha a tutela jurisdicional efetiva? Op. cit.

137 MESQUITA, M. J. R. (2017) Para onde vai a UE: trés perspetivas e trés questdes da integragdo. Op. cit.

1938 BARCELLOS, A. P. A. (2011) A eficdcia juridica dos principios constitucionais. Op. cit. p. 280.
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face do paradoxo existente entre finitude de receitas e infinitude de demandas™'®”.

Primeiro porque os direitos fundamentais individuais, politicos e sociais ndo sdo direitos
em oposicdo, e antes se complementam ‘“na medida em que os direitos sociais
viabilizam o exercicio real e consciente dos direitos individuais e politicos e que todos
conjuntamente contribuem para realizacdo da dignidade humana”'**.

Segundo porque todos os direitos — mesmo os tradicionalmente
identificados como de cunho negativo — implicam em maior ou menor grau em custos
or¢amentdrios, e restringir tal andlise a matematica simples dos cortes nas areas das
maiores despesas pode servir para encobrir a l6gica subjacente das escolhas politicas e
publicas.

No contexto de crise estas utltimas t€m revelado a tendéncia de seguir na
contramdo do que Habermas alertou ser o objetivo principal dos Estados: o bem-estar
dos seus proprios cidaddos. E terceiro porque a retragdo de direitos fundamentais, sejam
estes individuais ou sociais, implica também em retrocessos da democracia que tem seu
conteddo esvaziado uma vez que a garantia e a efetividade dos direitos fundamentais
ndo constitui apenas um conteido formal, mas a esséncia do seu substrato material.
Neste aspecto faz sentido a afirmacdo de que sem os direitos sociais, nem mesmo O
direito a liberdade seria real ou eficaz “para camadas considerdveis da sociedade de

591041

classes Defender os retrocessos de direitos somente a partir da causalidade

or¢camentdria dos Estados €, nesta medida, al¢ar a disponibilidade dos recursos a um
patamar superior ao da propria democracia.

Terceiro porque, embora os direitos sociais ndo sejam imunes a uma
profunda crise econdmica, € possivel imaginar que os tribunais podem garantir a
protecdo destes direitos, a partir do equilibrio entre a politica social e a politica
econdmica'**%. Com isso ndo se nega que os custos dos direitos devem ser considerados
ou o fato de que “mesmo o mais belo dos direitos forjado na mais célebre teoria juridica

591043

pode sucumbir diante da realidade . Estas foram teses aqui endossadas, ou seja, o

que se defende € que os custos economicamente relevantes dos direitos sociais nao

%9 EAL, R. G. (2008) Densificacées democriticas do servigo piiblico no Brasil. Op. cit. p. 91.

1040 BARCELLOS, A. P. A. (2011) A eficdcia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar. p. 137.

14 BONAVIDES, P. (2004) A Constitui¢do aberta. Op. cit. p. 185

192 PASCUAL, M. G. (2017) Constitutional Courts before Euro-crisis law in Portugal and Spain; A comparative prospect. Op. cit.
p. 121.

193 GALDINO, F. (2005) Introdugdo a Teoria dos Custos dos direitos. Op. cit. p. 338.
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devem ser usados como mero Obice a efetividade destes, pois sdo estes também
fundamentais a manutenc¢io da democracia.

. . ,,1044
12. A “metanarrativa da crise”

ndo serve para justificar toda e
qualquer medida que implique em retrocesso de direitos. Na historia recente da
humanidade, muitas vezes se afirmou que, num estado de emergéncia, as leis devem ser
suspensas. Embora ndo em termos tdo incivilizados, no contexto de crise se
desenvolveu uma espécie de “mentalidade de emergéncia”, em que os focos de atengao
nio se voltaram para a critica da legalidade duvidosa de algumas politicas de
austeridade, mas para restaurar as economias em recessio' ™,

A mercé de determinagdes que ndo contemplem a dimenséo dos direitos
fundamentais, se incorre no risco de converter o excepcional em permanente. A
propoésito, a importancia de afastar esta ameaca foi uma tonica nos requerimentos de
declaracdo de inconstitucionalidade submetidos ao Tribunal Constitucional portugués.
Embora ndo se negue que a exegese constitucional influencia e € influenciada pelas
demandas sociais e elementos politicos, é preocupante quando mesmos parametros dos
tribunais constitucionais sofrem varia¢cdes de modo tdo incisivo ante o estado de
emergéncia econdmico-financeira.

13. O principio da dignidade da pessoa humana é um parametro juridico
possivel para a retracdo dos direitos fundamentais.

Se o contexto de crise imp0Os desafios a democracia, um dos grandes
desafios desta tese em particular foi o de apontar perspectivas que pudessem
reequilibrar as suas dimensdes formal e material. Pois, se organica e institucionalmente
a democracia europeia tem um arquétipo tdo estruturado e sistematizado — algo em
diversos momentos ressaltado nesta tese — como apontar perspectivas que fossem
juridicamente plausiveis e ndo apenas mais um elemento que fortalecesse uma
elaboracdo ideal?

Aos meus olhos, Norberto Bobbio foi preciso ao apontar alguns dos
problemas das democracias, que ainda persistem na contemporaneidade, mas meus
objetivos obrigatoriamente me direcionavam para prospectivas, embora ndo investidas

da pretensdo de serem “as” solucdes. Ao que se viu o caminho coerente nio foi de

inovar a partir da criagdo de novos mecanismos democréticos, mas sim o de fortalecer

104 Expressio utilizada por Marcelo Casseb in CONTINENTINO, M. C. (2012) Ativismo judicial.Op. cit.
1945 FISCHER-LESCANO, A. (2014) Human Rights in Times of Austerity Policy. Op. cit. p. 2.
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os ja existentes. No caso especifico do contexto de crise da Unido Europeia, estes foram
o principio da dignidade da pessoa humana e a atuacdo efetiva dos tribunais, sobretudo
os constitucionais.

Com as perspectivas aqui apontadas se pretende modestamente somar ao
crescente quadro de esforcos investigativos que tem se voltado para os problemas do
impacto da crise nos direitos fundamentais e na democracia europeia. Embora ndo o
tenha aplicado ao caso concreto sub examine, o Tribunal Constitucional portugués no
Acérdio n.° 396/2011 reconheceu a dignidade da pessoa humana como um critério que
indicaria estar-se “perante um direito subjectivo que se possa considerar ‘fundamental’
apesar de nao estar consagrado na Constitui¢do”.

Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana pode ser
caracterizado como um principio forte, que carrega um alto grau de certeza quanto a sua
prevaléncia (caso colidente com outras normas ou principios) e ainda que, nas li¢cdes de
Alexy, pode ser enunciado, sob o prisma do direito constitucional, como primordial'**,
E, embora nao se defenda o outrora mencionado cariter absoluto do principio da
dignidade da pessoa humana, as “razdes juridico-constitucionais” subjacentes no

1047
contexto europeu

autorizam a defesa do cardter inafastavel deste principio.

No contexto de crise, as decisdes do TCP que declararam a
inconstitucionalidade de artigos determinados das Leis Orcamentdrias do Estado,
fundamentaram-se em grande medida em principios gerais — um aspecto que nao deixou
de sucitar controvérsias entre seus criticos que preferiam que o caminho tomado pelo
tribunal fosse o do resguardo dos direitos fundamentais e sociais'**®.

As decisdes no ambito da “jurisprudéncia da crise” apontaram a
tendéncia dos tribunais portugueses em fundamentar suas decisdes em principios gerais
— comuns a grande parte dos ordenamentos juridico-constitucionais — como o da
igualdade, seguranca juridica e protecdo da confianca. Efetivamente, tais principios
“serviram de parametros ao Tribunal Constitucional para aferir da constitucionalidade

das normas nacionais relativas a matérias conexas” que “fazem parte do niicleo duro do

Estado de direito, integrando o patriménio juridico comum europeu, a que a Unido

1046 ALEXY, R. (2015) Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit. nota de rodapé. p. 112.
147 Ibidem. p. 114.
198 PASCUAL, M. G. (2017) Constitutional Courts before Euro-crisis law in Portugal and Spain. Op. cit.
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também estd vinculada™'®*. Sublinhe-se, em reforco a tal perspectiva, que recorrer ao
principio da dignidade humana € manter-se num dominio no qual ndo ha divergéncias
entre o Direito da Unido Europeia e o Direito Constitucional dos Estados-Membros. A
luz da democracia multinivel, este me parece ser um instrumento eficiente e plausivel
aos tribunais.

Na tese ha um esforco — a partir da linha proposta por Luis Roberto

Barroso' %’

— de reforcar o conteido normativo do principio da dignidade da pessoa
humana, mas que nao refuta a sua dimensao axiolégica. Assim, no meu entendimento, o
ponto limitrofe para o retrocesso da democracia — ou seja, o democraticamente
suportdvel sob a perspectiva aqui tratada — € o nucleo essencial dos direitos
fundamentais, fulcrado no principio da dignidade da pessoa humana. Democracia € uma

definicdo que, em geral, ndo se quer abdicar'”'

. Assim, embora ndo se negue a
importancia de reducdo do déficit orcamental em alguns Estados-Membros, é preciso
manter um padrdo minimo e eficiente em dominios como sadde, educacdo, servigos
sociais, direito ao trabalho dentre outros. Ainda que seja dificil de apontar um consenso
tedrico-juridico acerca da democracia, a garantia efetiva dos direitos humanos e
fundamentais dos seus proprios cidaddos me parece uma barreira intransponivel para a
caracteriza¢do de um regime como democrético'*?.

14. O ativismo judicial ndo é necessariamente positivo ou negativo para
a democracia. Entretanto as investigacdes apontaram para outras perspectivas. Também
as decisdes que se sucederam mostraram que este nao seria necessariamente “0”
caminho, mas uma possibilidade, uma perspectiva.

Foi preciso demonstrar que o poder judicidrio num Estado democrético

de direito € um recurso, um instrumento do processo democratico para que se sustente.

1049 Acérdio n.° 574/2014 do Tribunal Constitucional portugués. Disponivel em

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140574.html

195 9 método utilizado bem como a origem das citacdes a que fago referéncia, salvo quando expressamente destacado, se encontram
em BARROSO, L. R. (2010) A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contempordneo. Op. cit. p. 03. Segundo o
autor, este fora influenciado e inspirado por outros constitucionalistas dentre os quais destaca Ingo Sarlet e Ana Paula Barcellos que
naturalmente serdo também aqui citados.

51 STLVA, J. A. (2017b) Curso de direito constitucional positivo. Op. cit.

1920 reconhecimento dos direitos humanos compde a base das constituicdes modernas e tal argumento foi escrutinado, dentre
outros, a partir das elaboragdes tedricas de Norberto Bobbio, que defendia a relacdo conexa entre os problemas da democracia e dos
direitos humanos. Esta ideia embasa a triade dos seus ideais e consubstancia sua tese de que “senza diritti dell'uomo riconosciuti o
protetti non c'e democrazia; senza democrazia non ci sono le condizioni minime per la soluzione pacifica dei conflitti”. BOBBIO,

N. (1990) L’eta dei diritti., Op. cit.
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Mas foi preciso atentar também para os limites. Os concretos, como foi demonstrado
nas decisdoes do TCP entre os anos de 2011-2013, bem como as limitacdes tedricas que
foram discutidas a partir da discussao das criticas ao chamado ativismo judicial. E sobre
este aspecto a jurisprudéncia do TCP tem apontado, aos meus olhos, mais para a
autocontengao que para o ativismo — e disto decorreu a defesa de uma atuacdo concreta
do judicidrio e uma “aposta” no papel dos tribunais como garantes da democracia.

De tais prospectivas se depreende a responsabilidade conjunta,
primordialmente dos Estados, mas também das determinagdes europeias e dos proprios
cidaddos no ambito de protecdo dos direitos fundamentais e da democracia. Nas
perspectivas aqui desenvolvidas, acrescentou-se com €nfase também a atuagdo do poder
judicidrio enquanto We the people (ou seja, ndo apenas como rigidos intérpretes da
lei)'®?. Este “aumento do espaco do direito jurisprudencial”, em certa medida parece
inevitavel'*,

Especificamente sobre a possivel alegacdo de que se apregoa o ativismo
judicial, espero ter restado claro que nao se trata de ingeréncia indevida, mas no sentido
de que, mesmo as decisdes de representantes eleitos democraticamente pela regra da
maioria, devem ser refutadas quando tentarem minimizar ou prejudicar os principios em
que se baseia o Estado democrético de direito, dentre estes, os direitos fundamentais'%>.
Nem este papel de salvaguarda democratica pode blindar os tribunais de erros, até
porque, conforme Richard Bellamy, tanto os sistemas democraticos quanto os tribunais
téem defeitos — como, alids, pode ser constatado em toda e qualquer instituicao
humana'®®,

15. No presente da democracia é possivel constatar tracos de uma
“democracia de baixa intensidade”, mas ndo o preniincio do seu ocaso. Como o disse

Tzvetan Todorov'®’

, embora o termo progresso seja mantido sob suspeita, a ideia que
ele recobre € inerente ao projeto democratico. Ipso facto, salvo a acepcao da democracia

sem futuro apresentada por Danilo Zolo, a maioria dos tedricos democréticos formula

1053 BACELLL L. (2006) Maquiavel, a tradi¢io republicana e o Estado de Direito. In COSTA, P. ZOLO, D. (Orgs). O Estado de
Direito. Op. cit. p. 547.

1954 Idem

195 Neste mesmo sentido, ver comentério de Alfred L. Scanlan as criticas contra o Juiz Murphy, da Suprema Corte Americana.
KMIEC, K. D. (2004) The Origin and Current Meanings of Judicial Activism. p. 1451.

195 BELLAMY, R. (2013) Democracy as Public Law: The Case of Constitutional Rights. Op. cit.

%7 TODOROV, T. (2012) Os inimigos intimos da democracia. Op. cit.
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criticas, mas também aponta para o avango deste regime de governo desde a segunda
metade do século XX. Ndo sem refutacdes, conflitos, porém imbuidos na perspectiva de
um desenvolvimento positivo.

A constatagcao que corrobora o progresso do regime democrético pode ser
verificada ante o ndmero crescente de Estados que adotaram o regime e, ainda, quando
— em comparagdo com outros tempos — analisa-se o rol dos direitos humanos e
fundamentais neste inicio de século. Em geral, os cidadaos das sociedades democraticas
vivem hoje em conjuntos humanos mais equitativos, que prezam as liberdades e
prescrevem um vasto rol de direitos nos seus textos constitucionais, sendo possivel
afirmar que “em nenhuma época, alguma geragdo, usufruiu de tantos direitos como a
nossa”' %,

16. E possivel afirmar que o contexto de crise foi um dos desafios que
impos um pensar alternativo a Unido Europeia. E foi a partir do olhar de indisfarcavel
admiragdo da América Latina — descrito pelos Professores Paulo M. Cruz e Maurizio

1059 _ que, esta tese, em particular, foi delineada. A distancia destes cinco anos,

Oliviero
€ possivel afirmar que, ndo obstante o contexto de crise, a partir de um parametro global
e de forma geral, os direitos fundamentais e sociais (em nimero € grau) permanecem
mais protegidos na Europa do que na maior parte do mundo contemporaneo, os sistemas
constitucionais (em grande parte dos Estados) enunciam o principio da dignidade da
pessoa humana, bem como a democracia se solidifica como um valor/principio e
preceito inafastavel das suas ordens juridicas (a nivel nacional e europeu).

Praticamente todos os Estados-Membros da Unido ratificaram os
principais instrumentos da ONU e da OIT (relativo aos direitos sociais) € os cidaddos
europeus hoje vivem em Estados (e numa Unido) no qual o bem-estar (consubstanciado
em niveis dignos de assisténcia a saude, a educagdo e a seguranga, dentre outros) esta
1060

enraizado na sua cultura juridica e politica

Contudo, foi também com admira¢do que no decorrer da escrita da tese, a

198 RODRIGUES, J.C. (2012) Sobre a abundancia de direitos em tempos de crise. Op. cit. p. 13. No mesmo sentido ver: BOBBIO,
N. (2004) L, eta dei diritti. Op. cit.; COMPARATO, F. K. (2008) A afirmagdo historica dos direitos humanos. Op. cit.

1059 CRUZ, P. M.; OLIVIERO, M. (2013) Reflexdes sobre a crise financeira internacional e o estado de bem-estar. Op. cit. p. 492.
Os autores descrevem este “olhar” também como “uma indisfarcdvel vontade de ter o mesmo modelo em seus paises. Tem sido o
sonho dos latino-americanos quando se discute qual o modelo ideal de Estado. Nas dltimas décadas, o Estado de Bem-Estar foi
sobejamente discutido nos meios académicos como um modelo a ser seguido”.

1960 O'CINNEIDE, C. (2014) Austerity and the Faded Dream of a Social Europe. Op. cit.
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cada ano, novos fatos se evidenciavam e apontavam para retrocessos significativos na
rede de segurancga tdo tipica dos Estados europeus, implicando, aos nossos olhos, em
graves retragdes democréticas, porque incidentes no seu dmago material, qual seja, os
direitos fundamentais dos cidaddos europeus. Multiplicaram-se os relatérios e estudos
que corroboravam um paradoxo real e pungente: o fosso que pode separar a dimensao
formal e a material da democracia.

Ainda assim, embora nao tenha sido esta a abordagem na tese, o
pragmatismo no sentido que lhe foi conferido por Richard Posner norteou a redacao
destas consideracdes finais. Para o autor o pragmatismo pode ser empirico,
interessando-se pelos fatos, as propriedades, os efeitos provaveis, mas a0 mesmo tempo
guarda um ceticismo diante da afirmacdo de confianca na obten¢do de uma “verdade

final”.

Mesmo as “verdades” que mais obstinadamente defendemos ndo sdo aquelas que podem ser
provadas, sondadas, analisadas e investigadas, mas aquelas que sdo tdo essenciais ao nosso
quadro de referéncias que o questionamento delas, ao abalar outras crencas arraigadas, nos
atiraria em um estado de desespero e desorientagdo. (POSNER, 2009, p. 5)

Eis uma li¢do que atinge o cerne da presente investigacdo. Esta se fundou
na defesa da democracia enquanto um regime politico que mais se aproxima da
positivacdo e efetivacdo dos direitos fundamentais — e que, apds a primeira insercao
formal nos tratados constitutivos da atual Unido Europeia, constitui desta um valor, um
principio, um pré-requisito de adesdo e um objetivo. Esta democracia é também uma
verdade ndo final, mas essencial, e da qual, aos meus olhos, ndo merece o risco de ser
desnaturada, suprimida ou substituida por nenhum dos regimes hodiernamente

conhecidos.
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ANEXO1I

Breve Cronologia da Edifica¢do da Unido Europeia'®

1950 Robert Schuman propde a subordinacdo, pelo Governo francés, do
conjunto da produgdo franco-alema de carvdo e do aco a uma Alta
Autoridade comum. Este modo de gestdao conjunta se daria no ambito de

uma organizagdo aberta aos outros paises europeus.

1951 Assinado em Paris o Tratado que institui a Comunidade Europeia do
Carvao e do Aco (CECA).
Os paises fundadores sdo seis: Alemanha, Bélgica, Franca, Itdlia,

Luxemburgo e Holanda.

1952 Assinatura em Paris do Tratado que institui a Comunidade Europeia da
Defesa (CED).

1954 Rejeicao do Tratado CED pela Assembleia Nacional francesa.

1957 Assinatura em Roma dos Tratados que instituem a Comunidade

Economica Europeia (CEE) e a Euratom.

1963 Em uma conferéncia de imprensa, o general De Gaulle anuncia o veto
francés a entrada do Reino Unido na CEE.

Um dos marcos da década de 1960 € o fato dos paises da Comunidade
terem abdicado da cobranga de direitos aduaneiros referentes as trocas

comerciais realizadas entre si.

1970 Assinatura em Luxemburgo do acordo que prevé o financiamento
progressivo das Comunidades a partir de recursos proprios e que
estabelece o alargamento dos poderes de controle do Parlamento

Europeu.

1973 Primeiro Alargamento, com a entrada da Dinamarca, da Irlanda e do
Reino Unido na CEE (com referendo negativo na Noruega). O bloco

passa a contar com 9 Estados.

1975 Assinatura do Tratado que institui um Tribunal de Contas europeu.

196! Eontes: FONTAINE, P. (2000) Uma ideia nova para a Europa. Op. cit..
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1979 Entrada em vigor do Sistema Monetario Europeu (SME).

Primeira elei¢do, por sufrdgio universal direto, dos 410 deputados do
Parlamento Europeu.

1981 Segundo Alargamento, com a adesdo do décimo Estado a Comunidade
Europeia: Grécia.

1985 A Groenlandia (regido autonoma) deixa a Comunidade Europeia, ndo
obstante a Dinamarca permaneca no bloco.

1986 Terceiro Alargamento, com a adesdo de Espanha e de Portugal.
A Comunidade passa entdo a contar com 12 Estados.
Assinatura, no Luxemburgo e na Itdlia do Ato Unico Europeu, que
prevé um programa (ao longo de seis anos) visando eliminar os entraves
ao livre fluxo de comércio na Unido Europeia, criando o ‘“Mercado
Unico” europeu.

1989 Queda do Muro de Berlim.
Reunificacdo da Alemanha.

1990 Assinatura dos acordos que instituem o Banco Europeu para a
Reconstrucdo e o Desenvolvimento (BERD).

1992 Assinatura do Tratado da Unido Europeia em Maastricht (em primeiro
referendum rejeitado pela Dinamarca, e aprovado pelo mesmo
instrumento no ano seguinte)

1993 Etapa decisiva para o estabelecimento do Mercado Unico, com a
instituicdo das chamadas de “quatro liberdades”: livre circulagdo de
mercadorias, de servigos, de pessoas e de capitais.

1995 Quarto Alargamento, com a adesdo da Austria, Finlandia e Suécia.

A Unido Europeia passa a ser composta por 15 Estados-Membros.

1999 Onze paises da Unido Europeia entram na terceira fase da UEM e

adotam o euro.
Inicio da presidéncia alema.
Entrada em vigor do Tratado de Amsterda.

2002 Entrada em circulacdo das moedas e notas do euro.

Seis meses depois, retirada das moedas e notas das moedas nacionais.

2004 Quinto Alargamento, com a adesdo de dez novos Estados: Chipre,
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Eslovénia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituinia, Malta, Polonia,
Repiiblica Tcheca e Eslovaquia.

A Unido Europeia passa a ser constituida por 25 Estados-Membros.

2007 Sexto Alargamento, com a adesdo da Bulgaria e da Roménia.
2009 Entrada em vigor do Tratado de Lisboa.
2012 A Unido Europeia recebe o Premio Nobel da Paz.
2013 Sétimo Alargamento, com a adesdo da Crodcia.
A Unido Europeia passa a contar entdo com 28 Estados-Membros.
2016 Mediante plebiscito € aprovado o Brexit (abreviacdo dos termos Britain e

exit), ou seja, a saida voluntdria e unilateral do Reino Unido da Unido
Europeia.
O artigo 50 do Tratado de Lisboa prevé o prazo de dois anos para a

negocia¢ao da saida de um Estado-Membro da Uniao Europeia.
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ANEXO II

Relatorios referentes aos impactos da crise e das medidas de austeridade
nos direitos humanos e fundamentais (2012-2016)

(Por ordem cronolégica de publicacio, com referéncia da instituicao financiadora)

2012

1. The future of the Welfare State. A comparative study in EU-countries. (Relatério,
Publicagdes Caritas Internacional) dispde sobre o futuro do Estado Social em tempos de
crise;

2. O Impacto da Crise no Bem-estar dos Portugueses. (Relatério, SEDES)

3. Sobre a situacdo dos direitos fundamentais na Unido Europeia. (Relatério,

Parlamento Europeu)

2013

4. A aplicacdo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. (Relatério,
Comissdao ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social
Europeu e ao Comité das Regides)

5. The impact of the european crisis. A study of the impact of the crisis and austerity on
people, with a special focus on Greece, Ireland, Italy, Portugal and Spain. (Relatério,
Caritas Internacional) dispde sobre os impactos humanos da crise e das politicas de
austeridade, com uma especial énfase nas pessoas que vivem a pobreza e a exclusdo
social, segundo Organizacdes Caritas dos paises foco.

6. A anatomia da crise: Identificar os problemas para construir as alternativas.
(Relatério Preliminar, Observatério sobre as crises e alternativas)

7. Social Cohesion and the State in times of Austerity. Cyprus. (Estudo, The Friedrich-
Ebert-Stiftung — FES, organizagdo privada, sem fins lucrativos)

8. As criangas e a crise em Portugal. Vozes de criangas, Politicas Publicas e
indicadores sociais. (Relatério, UNICEF, Comité Portugués)

9. Social Cohesion and the State in Times of Austerity Country Case Study: Spain.
(Estudo, The Friedrich-Ebert-Stiftung — FES, organizacao privada, sem fins lucrativos)
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2014

10. Portugal and the Global Crisis The impact of austerity on the economy, the social
model and the performance of the state. (Relatério, PEDROSO, Paulo) avalia como a
estratégia de Portugal para lidar com a crise econdmica internacional iniciada em 2008
afetou a situagdo econdmica e social do pais.

11. The european crisis and its human cost. A call for fair alternatives and solutions.
(Relatério, Caritas Internacional) dispde sobre o impacto da crise e da austeridade nas
pessoas, com um foco especial sobre Chipre, Grécia, Irlanda, Itdlia, Portugal, Roménia e
Espanha.

12. Os direitos fundamentais na jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica.
Acorddos selecionados. (Relatério, Centro de Estudos Judiciarios - Lisboa)

13. The impact of the financial crisis on the health system and health in Greece. (Estudo
de caso, European Observatory on Health Systems and Policies)

14. The impact of the financial crisis on the health system and health in Ireland. (Estudo
de caso, European Observatory on Health Systems and Policies)

15. The impact of the financial crisis on the health system and health in Portugal.
(Estudo de caso, European Observatory on Health Systems and Policies)

16. Social Cohesion and the State in Times of Austerity. Italy. (Estudo, The Friedrich-

Ebert-Stiftung — FES, organizacao privada, sem fins lucrativos)

2015

17. Families in the economic crisis: Changes in policy measures in the EU. (Relatério,
Eurofound, Publications Office of the European Union).

18. Poverty and inequalities on the rise. Just social models needed as the solution!
(Relatério, Caritas Internacional) dispde sobre o impacto da crise e da austeridade na
vida das pessoas, com um foco especial nos residentes em Chipre, Grécia, Irlanda,
Italia, Portugal, Roménia e Espanha

19. Impactos da Crise nas Criancas Portuguesas Indicadores, Politicas,
Representagoes. (Relatorio, Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa —
ICS)

20. The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU.

Country Report on Portugal. (Relatério requerido pela Comissao das Liberdades
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Civicas, da Justica e dos Assuntos Internos, Parlamento Europeu)

21. The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU.
Country Report on Cyprus. (Relatério requerido pela Comissao das Liberdades Civicas,
da Justica e dos Assuntos Internos, Parlamento Europeu)

22. The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU.
Country Report on Belgium. (Relatério requerido pela Comissdo das Liberdades
Civicas, da Justica e dos Assuntos Internos, Parlamento Europeu)

23. The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU.
Country Report on Greece. (Relatério requerido pela Comissdo das Liberdades Civicas,
da Justica e dos Assuntos Internos, Parlamento Europeu)

24. The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU.
Country Report on Ireland. (Relatério requerido pela Comissdo das Liberdades Civicas,
da Justica e dos Assuntos Internos, Parlamento Europeu)

25. The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU.
Country Report on Italy. (Relatério requerido pela Comissao das Liberdades Civicas, da
Justica e dos Assuntos Internos, Parlamento Europeu)

26. The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU.
Country Report on Spain. (Relatorio requerido pela Comissdo das Liberdades Civicas,
da Justica e dos Assuntos Internos, Parlamento Europeu)

27. The impact of the crisis on fundamental rights across Member States of the EU.
Comparative analysis. (Relatério requerido pela Comissdo das Liberdades Civicas, da

Justica e dos Assuntos Internos, Parlamento Europeu)

2016

28. End poverity in Europe. Our solutions to make it happen. Relatério (Caritas
Internacional, 2016) que aponta para uma mudanca do paradigma progressista da
Europa, onde a preocupagdo tem sido voltada para a estabilidade do orcamento publico
(austeridade) e crescimento em detrimento das pessoas.

29. Report of the Independent Expert on the effects of foreign debt and other related
international financial obligations of States on the full enjoyment of all human rights,
particularly economic, social and cultural rights on his mission to Greece. (Conselho

de Direitos Humanos, ONU, 2016)
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30. Desigualdade do Rendimento e Pobreza em Portugal: As Consequéncias Sociais do
Programa de Ajustamento. (Relatério, FFMS)

31. Report of the Special Rapporteur on adequate housing as a component of the right
to an adequate standard of living, and on the right to non-discrimination in this context,
on her mission to Portugal (Conselho de direitos Humanos, ONU, 2016)

32. Violations of fundamental rights: collateral damage of the Eurozone crisis?Paper

(European Social Observatory, 2016)
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