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CONHECIMENTO DOS
DIREITOS SOCIAIS
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Estado de Bem-Estar Social é aquele interessado no bem-estar, oposto a0
comunismo e 40 autoritarismo.

O Welfare State apareceu para superaglo das contradigGes historicas deriva-
das do liberalismo classico. Apés a Segunda Guerra Mundial, o Estado Social
desenvolveu-se nos paises componentes do bloco ocidental. Em paises em
vias de desenvolvimento ainda ¢ incipiente a atuagdo do Estado no campo
social, em que pesem as cléusulas sociais inseridas em suas Constituigoes.

O Estado deixou de centrar-se preponderantemente no direito, niio sendo o
Gnico meio de aglo, senfio um dos instrumentos de gestio, tendo como

‘contrapartida a justiga distributiva material, ¢ atualizando-se mediante a efica-

cia das politicas e prestagBes estatais.

Quando o Estado estende sua influéncia a quase todos os dominios que ante-
riormente pertenciam, em grande parte, & drea de iniciativa individual, nesse
instante, o Estado pode, com justiga, receber a denominagfio de Estado Social
(BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6" ed.,
Malheiros, 1996, p. 186).
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1 INTRODUCAO

Outras denominagdes que recebem
este modelo de Estado sdo Welfare State,
Estado de Bem-Estar e Estado Social De-
mocrata, denomina¢Ses devidas a
KENNETH EWART BOULDING', e que
significa, neste caso, um Estado interessa-
do no bem-estar, oposto ao comunlsmo €ao
autoritarismo.

A idéia do Estado subjacente € as
mencionadas denominagdes desenvolveram-
se plenamente nos paises industrializados ¢
pés-industrializados, porém algumas delas
servem de modelo orientador para os paises
em trinsito ao desenvolvimento, do mesmo
modo que serviram s constituigdes demo-
craticas ¢ liberais.

As denominagiies de Estado de par-
tidos e de Estados de associagdes aludem a
probiemas especificos do processo de dis-
tribuigéio do poder. O conceito de Welfare
State refere-se a uma-dimens3o da politica
estatal, as finalidades do bem-estar social: é
um conceito mensurado em fungio da dis-
tribuigdo das cifras destinadas aos servigos
sociais e de outros indices e 2s questdes que
se colocam, tais como seus custos, suas pos-

siveis contradi¢des ¢ sua capacidade de re-
producdo, podem também ser medidos-

quantitativamente. .

Por outro lado, a denomma(;ao eo

conceito de Estado Social inclui, nfo s os
aspectos do bem-estar, mas também os pro-
‘blemas gerais do' sistema estatal de nosso
tempo, que em-parte podem ser medidos e
em parte simplesmente estendidos. Q
Welfare State refere-se a um aspecto da
ac3o do Estado, néo exclusiva de nosso tem-
po, posto que o Estado da época do absolu-
tismo também foi qualificado como Estado
de bem-estar, embora o Estado Social se re-
fira aos aspectos totais de uma configura-
¢80 estatal tipica de nossa época.

As medidas de adaptagio e transfor-
magio do Estado liberal-burgués no campo
. do social nfio sfio totalmente novas, pois no

~ séeculo XIX e principios do séeulo XX,

registraram-se medidas estatais de interven-
¢do social. Hoje as encontramos com cara-
ter generalizado, pois j4 ndo se limitam a re-
solucio das mais imediatas necessidades
econdmicas, ou medidas de benefigéncia,
posto que se estende a todos 0§ Ambitos vi-
tais, como a promogdo do bem-estar, da cul-
tura, da diversio, etc., e também no que res«
peita aos destinatérios das mesmas, que ja
nio sfo somente as classes obreiras, mas
também a classe média,

O mesmo ocorreu no campo econd-
mico, apesar do principio geral do laissez-
Jaire (palavra de ordem do liberalismo eco-
némico, cunhada no século XVIII pelos
fisiocratas franceses, proclamando a mais
absoluta liberdade de produgiio e comercia-
lizag@o de mercadorias), relativo ao Estado
do século XIX, em todos os paises houve
medidas alfandegirias destinadas a defen-
der ramos econdtnicos especificos do co-
mércio exterior. Também houve subsidios
estatais a determinadas atividades técnicas.
Havia algumas medidas estatais de interven-
¢30 econdmica, porém de cardter setorial e
localizada, como medidas subsididrias € cor-
retivas dos desajustes do sistema que se con-
siderava, em geral, auto-regulado. Atualmen-

“te encontramos, de forma geral, uma politi-
_ ca estatal de direg3o permanente e progra-

mada do conjunto das atividades econdmi-
cas.

2 O ESTADO SOCIAL -
2.1 Objetivo histérico -
No que tange aos elementos socio-

~ histéricos, que propiciaram a passagem do

Estado Liberal ao Social, eles sao principal-
mente dois.

~ De um 'la'd{), a necessidade de dar
solugdo aos problemas ou disfungSes cria-
dos pela estrutura do Estado Liberal. Como

- recorda KAMMLER? o poder piiblico vi-

nha sendo solicitado para atuar de mediador
nos fortes enfrentamentos que o capital e o

- trabalho vinham provocando. O Estado, ven-

do-se assim envolvido, reagia com a adogio
de medidas socizis, € ocasionalmente, com

'BOULDING, Kenneth Ewart. O significade do séeulo XX, Editora Funde de Cultura, Rio de Janeiro: 1966 :
IKAMMLER, Jorg. Fungdes de Governo, Introdugdo i ciéncia politica, Anagrama, Barcelona, Espanha: 1971, pig 62.
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medidas repressivas, dando a impresséio de
que estava integrando os trabalhadorgs no
sistema, até que a grande crise de 29 pro-
duziu os efeitos definitivos: de um lado o
autoritarismo e a ganéncia excessiva do ca-
pitalismo em prejuizo da justi¢a social e, por
outro, abandonando a sua prdpria dindmica,
compactuava com a produgéo dos dese-
quilibrios sociais.

. As profundas crises econdmicas ¢ 0
agravamento da luta de classes, presentes
no periodo entre-guerras, repercutiram de-
cisivamente na estabilidade das instituigdes
politicas. As experiéncias totalitdrias euro-
péias e o desastre da Segun-

da GuerraMundial, levonas

poténcias ocidentais ao coms ;-
promisso histérico de evitar ...
a volta ao sistema anterior '
ou-a caida em um socialis-
mo de inspiragio soviética.
Para tal propésito re~ :-
sulfou extremamente 0tila :"
politica econdmica propos- .~
tapor KEYNES?, em 1936:

segundo ele, cra possivel . unbdmsmar

chegar por métodos demo- -
craticos ¢ sem alterar, fun- :
damentalmente, a economia
capitalista, a0 aumento da
produgio, aumento da ca-
pacidade aquisitivadas mas- :-
sas ¢ reduciio do desem-
prego. Para obter €xito seria necessério que
o Estado assumisse a fun¢3o orientadora e
o controle do processo econdmico sem che-
gar a adquirir a propriedade ou os meios de
produgéo.

Por outro lado, contribuiram ao de-
senvolvimento e 2 atual complexidade das
fungdes estatais, as possibilidades oferecidas
pelo desenvolvimento tecnolégico na medi-
da em que facilitou a presenca das agoOes
estatais (impossiveis de conceber sem as
técnicas de conirole e programagio com que

hoje se conta) ¢, de outro, este mesmo de-
senvolvimento, com 0s riscos inerentes a ele,
exigiu que a fungdo diretiva permanecesse
nas méos do Estado.

2.2 A formulagio da idéia e sua
constitucionalizac¢fio

Como precursor da idéia de Estado
Social costuma-se citar LORENZ VON
STEIN*, que, em 1850, defendeu que havia
terminado a época das revolugdes das re-
formas politicas para comegar a revolugéo
das reformas sociais, pela qual somente uma
teoria e uma préxis consciente permitiriam

- enfrentar com éxito o futuro, Entendeu-se

que a fortaleza do Estado de-
..+ pende do nivel moral ¢ ma-
i terial de seus cidaddos, pelo
"t que é absurdo permitir a mi-
.; séria da populagdo, de sorte
-i que corrigir as disfungdes
-\ sociais de uma sociedade in-
dustrial competitivando é tio
s6 uma exigéncia €tica, se-
ndo também, uma necessida-
_ de histérica a fim de se evi-
"0 tar uma revolugdo social.
Dentro da histéria da
-- idéia do Estado Social, devem
"~ mencionar-se também cer-
{as tendéncias do pensamen-
to social democrata classico,
iniciadas por LASAILE e
perseguidas, mutatis
mutandis, pelas diregdes marxistas
revisionistas, inclusive as centristas. O Es-
tado foi, e é, um instrumento de dominagZo
de classes, porém é também uma instituigéo
que, sob pressfio dos partidos e das organi-
zagoes obreiras, pode conseguir constantes
melhoras para as classes trabalhadoras, as
quais, t8m interesse em um Estado forte,
eficaz e socialmente orientado; sua presen-
¢a para a sociedade e para o cumprimento
das fimgdes sociais, exige desenvolvimento de
suas atividades econbmicas ¢ administrativas.

*KEYNES, John Maynard. Breve Tratade Sobre a Reforma Monetiria. Editora Fondo, México, 1992, pig. 18/25
MARTFINEZ, Elias Gonzalez-Posada. La Enrops Social. URL www.der.nva.esfirabajofeuso.himl. 21/03/2005.
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Uma futura soctedade socialista & impensavel
sem um: Estado que assegure a direc8o de
processo produtivo, A luta nfio é.contra o
Estado, Emibora a democracia politica seja
uma forma de dominagio de classes, deve-
se considerd-la como uma valiosa e defini-
tiva conquista da civilizagfio ¢ somente sob
a qual poderd avangar a democracia social.
A democracia tem, pois, dois momentos: o
politico € o social. O primeiro € pressuposto
inescusavel para conseguir o segundo e este
é, por sua vez, a plena realizagiio dos valo-
res de liberdade e igualdade proclamados por
aquele, Parafraseando uma famosa expres-
s7o escolastica, poderiamos
sintetizar esta poswﬁo dizen- . '_
doque o socialismondoanu-
la a democracla, sen§0 a
: aperfmgoa
' A formulat;ﬁo da
idéia de Estado Social (de -
Direito) se  deve a -
HERMANN HELLER®, -
militante social democrata,
que enfrentou o problema
goncreto da crise da demo-
c¢racia ¢ do Estado de Di-
reito, e que considera que é L
preciso evitar nio s6 a dita- . -
dura fascista mas também
adegeneragioa que se con-
duziu o positivisma juridico
pCIos interesses das catego-
rias dominantes, Para isso ndo é necessério
renunciar ao Estado de Direito, senfo dar-
The um contetido econdmico ¢ social. §6 o
Estado Social de Direito (escrevia em 1929)
pode ser urna alternativa valida frente 4 anar-
quia econdmica e frente 3 ditadura fascista
e, portanto, s6 ele pode ser a via politica para
salvar os valores da civilizagio.

A idéia de Estado Social foi
constitucionalizada pela primeira vez em
1949 pela Lei Fundamental (Constituigao)
da Reptiblica Federal Alemi, ao defini-lo, em
seu artigo 20, como “um Estado Federal,

Dernocrético ¢ Social”, ¢, em seu artigo 28, -

e "OEsmdoSaaaIposrawm-se

como *um Estado Democratico e Social de
Direito”. A Constitui¢io espanhola de 1978
estabelece em seu artigo 1.1 que “Espanha
se constitui ém um Estado Social e Demo-
cratico de Direito”,

3 NOTAS CARACTERISTICAS DO
ESTADO SOCIAL

Limitar-nos-emos agora aos aspcctos
que permitem colocar em relevo as nogdes
bésicas do Estado Social.

3.1 Estado e sociedade

Em primeiro lugar, a diferenga que
ocorria na etapa anterior, Estado e Socieda-
. .. de, ja ndo sdo realidades se-
- . : paradas nem opostas. O Es-
- tado anterior ndo podia nem

- deviamodificar a ordem so-
- - - cial natural e espontinea,
_ - . - datada deracionalidade, cujo

-~ equilibtio sustentava-se so-
7. - mente com oreconhecimen-

£ - - todaliberdade ¢ da ignalda-

-~ ‘de. O Estado- Social posi-

- - ciona-se no sentido de que a
sociedade, deixada a seus
mecanismos auto-regulado-
res, conduz A pura irraciona-
lidade ¢ de que s a agdo do
Estado pode neutralizar os
efeitos disfuncionais de um
desenvolvimento econdmico
e social controlado. Por conseguinte, o Es-
tado ndo pode limitar-se a assegurar as con-
digBes ambientais de uma suposta ordem so-
cial imanente; iem a vigiar os distirbios de
um mecanismo auto-regulado e, pelo con-
trario, ha de ser ele o regulador decisivo do
sisterna social e deve dispor-se & tarefa de
estruturar a sociedade através de medidas
diretas ou indiretas; “Estado Social — disse
H.P. IPSEN - significa a disposi¢éio ¢ a res-
ponsabilidade, a atribuigfio ¢ a competéncia
do Estado para a ‘estruturaglio da ordem

.social™®, Os limites para a estruturacfio da

ordem social s8o discutiveis ¢ podem

‘HELILER, Hermann, Teoria do Estado. URL; www.mindef.gov.br
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manifestar-se nas seguintes posi¢des: 1) O
Estado Social tem como fungfio assegurar
os fundamentos bdsicos do sratus econdmi-
co e social adaptando-os as exigéncias do
tempo atnal & excluindo permanentemente
os distirbios para seu bom funcionamento,
de modo que, em esséncia, estd destinado a
garantir o sistema de interesse da socieda-
de atval, da sociedade neocapitalista; 2) O
Estado Social significa uma corregio nédo
superficial, senfio de fundo; nio factorial
(parcial), sen#io sistemdtica (total) do status
quo, cujo efeito acumulativo conduz a uma
estrutura e estratificagfo social novas e con-
cretamente a wm socialismo demoacrético,

A polftica estatal leva a cabo, direta
ou indiretamente, uma acfo estruturadora da
sociedade nos pafses industrializados e pés-
industrializados e que se manifesta em muil-
tiplos aspectos como, por exemplo, ent sua
contribuigdo as modificaces da estra.
tificagBo e mobilidade social, criando, se ndo
novas classes, novas categorias sociais, pro-
movendo o potencial cientifico-tecnolégico
através dos programas de investigacio ¢
desenvolvimento, abrinde o desfrute de bens
materiais ¢ imateriais mediante o crescimen~
to dos servigos sociais, especialmente de
satide e educagio, criando por si mesma on
promovendo a criagio de novas frentes de
trabalho, reduzindo, por medidas jurfdicas e
econdmicas, 0 Ambito e a intensidade daluta
de classes, etc. Em outras palavras, a soci-
edade atual nfio seria como & sem a perma-
nente e sistemética agfio do Estado. A este
resultado tem-se chegado, historicamente,
tanto por uma coergfio da sociedade pelo
Bstado, como por uma coergio do Estado
pela sociedade. Pelo ponto de vista estatal,
as experiéncias dos anos anteriores & Se-
gunda Guerra Mundial, mostraram que a
existéncia do Bstado estava submetida a for-
' tes tensdes, a grandes gastos de energia, a
permanentes crises politicas, efc., que em
alguns pafses terminaram com o regime de-
mocrético e livre para dar Jugar a formas

estatais totalitdrias capazes de resolver tem-
porariamente alguns dos problemas existen-
tes, como a greve e a ordem piiblica, porém
a base de grandes custos, como a anulagio
das liberdades, a constante aplica¢io da vi-
oléncia, o reinado de um terror difuso, a po-
litica exterfor agressiva ocasionando a des-
trui¢Ao da ordem internacional, etc. Por con-
seguinte, s¢ o Estado queria subsistir deve-
ria estar disposto a controlar permanente-
mente 0s aspectos econdmicos, sociais ¢
culturais da sociedade. E caso o Estado De-
mocrético de Direito queira continuar tendo
vigéncia, deveria adaptar seus valores 2s
novas exigéncias e incluir em seus objetivos
a regulamentagdo permanente do sistema so-
cial. Em termos de teoria de sistema, deve-
ria dispor-se a controlar seu ambiente
sociogcondmico a fim de ndo receber
insumos negativos incapazes de serem ab-
sorvidos pelo sistema estatal.

De outro lado, a sociedade exercia
uma agiio coercitiva sobre o Estado dado
que, por sua prépria ag3o, era incapaz de
resolver os conflitos existenciais que alber-
gava em seu seio ow, dito de outro modo,
havia perdido sua capacidade de auto-regu-
lamentag@o e havia de buscar no Estado a
acfio reguladora de que carecia. E, por to-
dos os grupos da sociedade, qualquer que
fora seu sratus econbmico, postulava-se
energicamente, apesar de gue em sentido dis-
tinto ¢ contraposto, a agdo do Estado para
dar 2 sociedade a ordem que esta era inca-
paz de dar-se. Em suma, o Estado era inca-

_paz de subsistir sem proceder 2

reestruturagfo da sociedade e a sociedade,
por sua vez, era incapaz de subsistir sem a
agfo estruturada do Estado,

3.2 Progresso técnico

- O Estado Social nasce e se desenvol-
ve em {ntima convivéncia com o progresso
técnico, Este tem proporcionado toda sua ca-
pacidade para garantir ao cidad&o as opor-
tunidades vitais. O avango tecnolégico € tio
importante que condiciona as relagdes sociais

SIPSEN, H.P, Europuisches Gemeinsehafisrecht apud GARCIA-PELAYQ, M.- As transformagles do Estudo

contempordneo, Alianga, Madri, 1985, p. 64,
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¢.se impde na ordem politica, dando lugara

extraordindrias modificag¢des em tal ordem..

3.3 Estado liberal

O Estado Social niio pretende negar
os valores e fins do Estado Liberal (a liber-
dade e a igualdade do individuc). Ao contra-
rio, assume-os e trata de fazé-los mais efe-

tivos, dando-lhes uma base e um conteiido

material partindo do pressiposto de que in-
dividuo e sociedade nio sfo categorias iso-
ladas e conitraditérias, tendoimplicagGes re-
ciprocas de tal modo que ndo se pode reali~
zar um sem o outro. N3o hd possibilidade de
atualizar a liberdade se seu estabelecimento
e garantias formais ndo vém
acornpanhadas de condiges
existenciais minimas que fa-
¢am possivel seu exercicio
real. Enquanto nos séculos
XVIII e XIX pensava-se
quea liberdade era uma exi-
géncia da liberdade humana,
atualmente se pensa que a
dignidade humana (materia-
lizada .em pressupostos
socioecondmicos) ¢ uma
condigo para o exercicio da
fiberdade. A propriedade in-
dividual tern como limite os
interesses gerais da comu-
nidade, dos trabathadores e
dos empregados. A seguri—
dade formal tem que vir
acompanhada da seguridade material fren-
te a necessidade econdmica permanente ou
contingente, através de instituigdes como o
salario minimo, o seguro desemprego, a aten-
¢do médica, etc. A seguridade juridica ¢ a
igualdade perante a lei, devem ser
complementadas com a seguridade de con-
digdes vitais minimas e com a corre¢io das
desigualdades econdmicas e sociais. A par-
ticipagio na formacgdo da vontade estatal
deve ser aperfeigoada com uma’ participa-
¢40 no produto nacional, através de um sis-
tema de prestagdes sociais € com uma par-
ticipagio na democracia interna das organi-
za¢des e das empresas, através de métodos

como o controle obreiro, a co-gestﬁo ea
autogestdo, -

Deste modo, enquanto o Estado tra-
dicional se sustentava na justica comutativa,
o Estado Social s¢ sustenta na justiga
distributiva; enquanto o primeiro consigna-
va dirgitos sem meng#o de contetdo, o se-
gundo distribui bens juridicos de conteddo
material; enquanto o Estado tradicional era
fundamentalista, um Estado legislador, o Es-
tado Social € um Estado gestor a cujas con-
digdes devem submeter-se as modalidades
das legislagdes; enquanto que um se limita-
va a assegurar a justi¢a legal formal, ao ou-
tro se estende a justica le-
gal material. No Estado tra-
dmonal tratava-se de pro-
teger a sociedade do Esta-
do; no Estado Social, prote-
ge-se a sociedade pela agio
- do Estado. Naquele, trata-
- va-se de um Estado que se
realizava pela omissio das
-entidades privadas, neste,
.. trata-se de um estado que
~ se realiza por sua a¢iio em
forma de prestagies sociais,
diregdo econdmica e distri-
buigao do produto nacional.
3.4 Condicies minimas

O Estado Social é um
Estado que se responsabili-
za para que os cidaddos con-
tem com “minimos vitais”, a partir dos quais
podem exercer sua liberdade. Se o Estado
Liberal quis ser o estado “minimo”, o Esta-
do Social quer estabelecer as bases econd-
micas e sociais para que o individuo, a partir
do minimo garantido por aquele, possa de-
senvolver-se. Dai que os alemies definiram
o Estado Social como Estado que se res-
ponsabiliza pela “procura existencial”
(Daseinvorsorge). O homem desenvolve
sua existéncia dentro de um dmbito consti-
tuido por um repertério de situagbes e de
bens e servigos matenais e imateriais, por
uma possibilidade de existéncia, designada
como espago vital. Dentro desse espaco,
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desse ambito ou condigdo de existénciz, tem-
se que distinguir, de um lado, o espago vital
dominado, ou seja, aguele que o individuo
pode controlar e estruturar intensivamente
por si mesmo, 0 €spago que ndo tem que
coincidir necessariamente com a proprieda-
de {pogo da casa ou da aldeia, o cavalo de
carga, o cultivo particular). De outro lado, o
espago vital efetivo constituido por aquele
dmbito em que o individuo realiza faticamente
sua existéncia. E constituido pelo conjunto
de ¢oisas e possibilidades das quais se ser-
ve, porém sobre as guais o senhorio nio tem
conirole (servigo publico de agua, sistema
de trafego ou de telecomunicagdes, ordena-
¢lo urbanistica, etc.).

A civilizagio tecnoldgica tem aumen-
tado constantemente o espago vital efetivo
e diminuido gradativamente o espago vital
dominado ou, dito de outro modo, o indivi-
duo tem perdido crescentemente o controle
sobre a estrutura e os meios de sua propria
existéncia. A necessidade de utilizar bens e
servicos sobre os quais se carece de poder
de ordenacio e disposigio direta, produz a
pobreza social, instabilidade da existéncra.
~ Djante disto, atua o Estado como uma de
suas principais missSes na responsabilida-
de da procura existencial de seus cidadgos,
levando a cabo as medidas que assegurem
a0 homem as possibilidades de existéncia que
n%o pode assegurar-se por si mesmo, tarefa
que ulfrapassa as nogdes cldssicas de servigo
péblico como a de politica social stricto sensu.

3.5 Desenvolvimento econdmico

O Estado Social nfo reconhece os
direitos sociais no mesmo nivel de exigéncia
¢ garantia que o Estado tradicional, posto
que os direitos sociais costumam ser de con-
figuraciio legal e submetidos a agléo do le-
gislador. As fung@es sociais que assume o
Estado tém um condicionamento basico, o
desenvolvimento.econdmico, de sorte que o
éxito das politicas estatais preduzem-se de
forma proporcional ao nivel que se conte com
uma economia saneada.

3.6 Sistema tributirio

O Estado Social conta com um ins-
trumento juridico excepcional, o sistema

tributério. O que é préprio do Estado Social,
¢ seu carater redistribuidor das rendas que,
com o auxilio do sistema tributério, ihe per-
mite atender 4 urgente demanda de servi-
¢OS sociais.

3.7 Representatividade

Q Estado Social &, antes de tudo, um
Estado em que os processos de representa-
tividade adquirem a complexidade inerente
a acumulagfo de representatividades de na-
turezas diversas. A mais ampla represen-
tatividade politica a que tem conduzido os
métodos democraticos do Estado Social, veio
somar todo tipo de manifestagGes grupais
que esperam ser ouvidas, bem para obter
prestages do Estado benfeitor, bem para
chamar a atengdo € impor condiges ao Es-
tado arrecadador. Em alguns casos tais ma-
nifestagbes ou vozes se Ilnstitucionalizam
{conselhos econdmicos e sociais), em ou-
fros, atuam mediante pressGes de diversos
tipos.

O Estado Social conviveu com a ma-
xima expansio do constitucionalismo. O Es-
tado Social herdou do Estado Liberal os pos-
tulados do Estado de Direito, tornou-os re-
ais e efetivos, na mesma medida em que
dotou-os de principios democraticos, respei-
tando-os e impulsionando-os. -

4 ESTADO SOCIAL E ESTADO DE
DIREITO

A Constituicio Alema deu inicio 4
férmula “Estado Social de Direito”, dando
origem ao desenvolvimento desse conceito
por juristas e politélogos alemies.

O Estado de Direito em sua formula-
¢lo origindria é um conceito polémico, ori-
entado contra o Estado absolutista, contra o
Estado poder ¢ especialmente contra o Es-
tado policia, que fomentava o desenvolvi-
mento geral do pais ¢ fazia a felicidade de
seus siditos a custa de incdmodas interven-
¢Ges administrativas na vida privada e que,
como correspondia a um Estado burocréti-
20, ndo era incompativel com a sujeigdo dos
funciondrios ¢ dos juizes 4 legalidade. O Es-
tado de Direito em seu sentido original, é
um Estado cuja fungio capital é estabelecer
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e manter o Direito e cujos limites de agio
estdo rigorosamente definidos por este, po-
rém, bem entendido que o Direito nio se
identifica com qualquer lei ou conjunto de
leis com indiferenca em seu contedido, pois
o Estado absolutista nio excluia a legalida-
de, senfio com uma normatividade acorde
com a “idéia.do Direito”. O Estado de Di-
reito significa, assim, uma limita¢io do po-
der do Estado pelo Direito. A legalidade ¢
um componente da idéia do Estado de Di-
reito, ndo se identifica com qualquer Jegali-
dade, sendio como uma legalidade de deter-
minado contedo e sobretudo com uma le-
galidade qué nio lesione certos valores que
SE eXpressam €m normas ou principios que
a lei ndo pode violar. A idéia de Estado de
Direito surge do_jusnaturalismo e em coe-
réncia historica com uma burguesia, cujas
raz3es vitais ndo sdo compativeis corn qual-
quer legalidade, nem com excessiva legali-
dade, senfio com uma legalidade destinada
a garantir certos valores juridico-politicos,
certos direitos imaginados como naturais, que
garantissem a livre demonstragdo da exis-
téncia burguesa. .

A expressio Estado de Dlre:to se in-
corporou-as constituicdes em tempos muito
recentes. Sua formulacfo nio estd ligada ao
direito positivo, mas, sim, é resultado- da
construgfo dos juristas, Vagamente enunei-
ada pela primeira vez por KANT ¢ por
HUMBOLDT ¢ de modo mais rigoroso por
VON MOHL, foi desenvolvida pelos
tratadistas alemées de direito administrativo,
que construiram.uma teoria politicamente
neutral, porém sustentada sobre valores ju-
ridicos cuja evidéncia nio se discutia e so~
bre uma estrutura de poderes completamenté
concreta, todo 0 qual era uma atualizagio
axiologica e organizativa, fora do liberalis-
mo sem adjetivacdo, fora do liberalismo de-
mocrético, S6 mais tarde, o pleno desenvol-
vimento do positivismo juridico se despre-
gou desta vinculagiio subjacente e conduziu
2 plena e consciente identificagfio do Direi-
to coma Lei e do Estado de Direito com o
Estado Jegal.

Para KELSEN, todo Estado é um
Estado de Direito. O critério de KELSEN,

totalmente coerente com sua teoria de Di-
reito ¢ de Estado, ndo prosperou nos paises
ocidentais, E com razdo, pois a idéia do Es-
tado de Direito continua tendo sentido nio
s6 do pontto de vista dos valores juridicos e
politicos, sendo também do ponto.de vista
da funcionalidade do sistema estatal, ji que
introduz nele fatores de incerteza. Uma con-
cepgio do Estado de Direito formulada den-
tro de um marco caracterizado pela distin-
¢io entre Estado e sociedade, por valores
juridicos considerados como imutiveis e por
uma determinada distribui¢do do poder poli-
tico-social, ndo pode manter-se em seus ter-
mos clissicos ¢ que ha de sofrer o comes-
pondente processo de adapta¢io as novas
situagdes ambientais.

Alguns doutrinadores postulam a in-
trodugdo do momento social no Estado de
Direito, distingdo entre o Estado formal e o
Estado material de Direito, distingio que
pode variar nas modalidades de sua formu-
lagdo, cabendo sintetizar do seguinte moda:
O Estado material de Direito nfo se refere
a forma, senfio ao contetdo da relagio Es-
tado-cidadio, sob a inspiragio de critérios
matertais de justica; nfio gira s6 em torno da
legalidade, mas na legitimidade em uma idéia
do Direito, expresso dos valores juridico-
politicos vigentes em uma época. Em reali-
dade, poderia afirmar-se.que ndo se frata .
tanto dos concejtos contraditérios, quanto de

dimensdes ¢ de -momentos do Estado de

Direito; -os componentes. formais sio os
mecanismos para atualizar os valores
jurfdico-politicos que inspiram o Estado e
que racionalizam a agio deste, uma vez que
os velores juridicos mecessitam ser
atualizados através dos mencionados meca-
nismos. Porém, em todo caso, podem distin-
guir-s¢ das modalidades de Estado de Di-
reito; a liberal e a social, bem entendido que
¢sta Ultima ndo significa a ruptura com a
primeira, sendio um intento de adaptagao das
notas clssicas do Estado de Direito a seu
novo contetdo e a. suas novas condigdes
ambientais,

5 PRINCiPIO DA LEGITIMIDADE

Os valores bisicos que deviam ser-
vir ao Estado de Direito Liberal Burgués,
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através de sua ordem juridica, seriam os di-
reitos individuais e mais especificamente, a
liberdade individual, a igualdade, a proprie-
dade privada, a seguranga juridica ¢ a parti-
cipagdo dos cidaddos na formagio da von-
tade estatal. Tal critério coincidia com o sis-
tema das concepgdes politicas ¢ dos inte-
resses dos grupos e estratos dominantes, de
maneira que a dimensio da axiologia (ou
seja, havia uma adequag®o entre a idéia va-
lida do Direito e os interesses dos estratos)
que, dadas as condigdes historicas, estava
em condi¢des de estabelecer o direito.

O Estado Social ndo nega esses va-
lores, porém lhes da um novo significado e
0os complementa com outros critérios
axiolégico-politicos, Em realidade, nenhum
dos valores antes mencionados teve uma
significa¢io univoca e permanente ao longo
da historia, senfio uma coincidéncia em uma
idéia basica suscetivel de distintas configu-
ragdes. Quem tem um conhecimento da his-
toria das idéias politicas (que néo ¢ o mes-
mo que a historia das teorias politicas) a /i-
bertas romana € distinta da /ibertas medie-
val e esta da liberdade modema; toda liber-
dade ¢ liberdade de algo e para algo, por
conseguinte, cada época histérica e/ou cada
estrato ou grupo social deve colocar o pro-
blema de frente estabelecendo que coergfio
concreta deve postular-se para a manuten-
¢fo de liberdades: frente & coergdo do se-
nhor; frente as oligarquias associativas; fren-
te ao Estado; frente 4s necessidades eco-
ndmicas sustentadas sobre uma organizacio
politico-social; ou como se diz hoje, frente
ao “'sistema”. Nido menos varidvel é o con-
tetido conereto do *para qué?” das liberda-
des e dos pressupostos individuais ou coleti
vos delas; por exemplo: para a burguesia clas-
sica, o individuo era sujeito direto da liber-
dade sem necessidade de mediagio algu-
ma; por oufro lado, para a ciasse obreira a
liberdade individual frente & necessidade
econdmica ¢ derivada da liberdade sindical,
Analogas trocas de significagdes podem en-
contrar-se também na propriedade, -pois a
instituig@io da propriedade privada se perde
na noite dos tempos, ndo é menos certo que

sua purificagio de aderéncias feudais (que
implica a pluralidade de titulares de direitos
sobre uma mesma coisa), sua formulagio,
por assim dizer, clara e distinta ndo tem lu-
gar até a revolug8o francesa e até sua for-
mulagdo pelos juristas como “o dominio ili-
mitado ¢ exclusivo de uma pessoa sobre uma
coisa” (SAVIGNY); esta formulagio bur-
guesa tem sofrido como fodo o mundo sabe,
uma série de retificagdes para passar a ser
um direifo nio s0 protegido, sendo também
limitado e intervindo pela lei € 2 administra-
¢do, a0 que se acrescenta que a estrutora,
mesmo da propriedade individual, tem intro-
duzido a distingdo entre o direito ¢ os frutos
de uma coisa, que nem sémpre € o exercido
pelo proprietério. Parecidas reflexdes pode-
riam fazer-se sobre outros direitos classicos,
porém haveria distragiio demasiada e, para
0 nosso objetivo, bastam os exemplos men-
cionados. O que nos interessa ¢ recordar
que a liberdade politica ¢ irreal se ndo vem
acompanhada da liberdade das dependénci-
as econdmicas; que a propriedade ha de ter
como limite sua funcionalidade para os sis-
temas social e econdmico ¢ os direitos dos
que participam em fazé-ia produtiva; que a
seguridade ndo se estenda somente 2 dimen-
sdo juridica, sendo 4 dimensdo existencial
em geral; que a igualdade nio seja 56 frente
i lei, mas que se estenda, na medida do pos-
sivel, aos encargos e beneficios e que a par-
ticipagdo se amplie aos bens e servigos e as
formas de democracia social,

O Estado Social acolhe os valores ju-
ridico-politicos classicos, porém de acordo

~.com o sentido que tem tomado através do

curso histdrico € cont as demandas ¢ condi-
¢des da sociedade do presente. Ademais, a
tais direitos cldssicos acrescentam-se os di-
reitos sociais e econdmicos €, em geral, o
derivado da fungiio da procura existencial,
Por conseguinte, nfio s inclui direitos para
limitar a agéo do Estado, como também di-
reitos a prestagdes pelo Estado, que natu-
ralmente, devem obedecer ao principio da
eficicia, o que exige uma harmonizagdo
entre racionalidade juridica e a racionalidade
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técnica. O Estado, por conseguinte, nfo 86
deve omitir tudo o que seja contrério ao di-
reito, como também exercer uma agio
constante através da legislacdo e da admi-
nistragfio que realiza a idéia social do direi-
to. Ao.Estado se colocam problemas com-
plexos, porém cada tipo de Estado tem que
responder 2 complexidade de sua propria
época, cada tipo de Estado deve procurar
que tal complexidade nfo seja desorganiza-
da, senfio organizada e controlada, de tal
modo que exclua, na medida do possivel as
condutas erradas. E para tal fim é necessé-
rio conservar, as linhas mestras do Estado
de Direito.

6 PRINCIPIO DA DIVISAOQ DE PO-
DERES

QOutro requisito’ mlclai do Estado de
Direito era a divisdo de poderes intimamen-
te vinculada 4 garantia. da liberdade e a0
império.da lei, A rica. doutrina iniciada por
MONTESQUIEU que; em palavras de
~ RANK, era “uma abstrag¢fio do passado, um
ideat do presente, ao mesmo tempo em que
um programa para o futuro™, sofreu ao lon-
go do tempo um processo de dogmatizagéo,
canvertendo-se em uma proposigio acritica
de fé. A divisdo ¢ implicagiio de poderes
transformou-se em separagdo e derivou em
uma férmula vazia de sustentagio politica,
orgamzanva e sociologica, em uma pura for-
mulagdo que ignora a existéncia de outros
poderes e, em geral, as transformacgdes no
funcionamento do sistema estatal. Porém,
deixando de lado a histéria da teoria, mais
tarde transformada em principio aprioristico
da divistio de poderes, nosso problema con-
siste em determinar em que medida o mo-
delo cldssico de tal divis#io é compativel com
as exigéneias do Estado Social g, em que
medida, se vé obrigado a sofrer processos
de adaptagio. :

- Bm primeiro lugar, a dontrina classi-
ca.da divisdo de poderes respondia a uma
racionalidade axioldgica unilateralmente ori-
entada: 0 maximo valor era a liberdade, a

que tratava de garantir formalmente medi-
ante a limitagdo da ag3o do Estado pelo freio
miituo de seus poderes. No Estado Social, a
liberdade & um valor de primeira categoria,
porém s6 pode se fazer valer articulado com
outros (principalmente diante da seguridade

‘econdmica) que tem de ser garantido mate-

rialmente pela intervencéo concertada (e ndo
separada) dos poderes do Estado. Em se-
gundo lugar, 0 modelo da divisio de poderes
respondia a uma racionalidade organizativa,
a uma divis#io das tarefas fundamentais do
Estado conforme a qual cada fungdo devia
estar a cargo de um érgio distinto, precisa-
mente por aquele que por sua estrutura era
mais apropriado para ele. Assim, como
deliberer — disse MONTESQUIEU — est
le fait de plusieurs, a formagio das leis
deve ser tarefa do Parlamento e como agir
est le fait d’un Seul, deve estar com o Exe-
cutivo. O Estado Social é um Estado
manager, uma boa parte da legislagiio for-
mal, aprovada pelo Pariamento, tem sua ori-
gem em projetos de lei apresentados pelo
Govemo, 20 que se une, por outra parte, que
o mesmo Parlamento pode ver-se na neces-
sidade de agir mediante as chamadas “leis
mediadas™. A tudo isso devemos incluir que
o controle da constitucionalidade das leis li-
mita 08 poderes do Parlamento e concede
aos juizes uma fungio que ultrapassa a
assinalada por MONTESQUIEU. Em re-
sumo, a umdade de instituigio e ﬁ.mg:ao tem
sido substituida por um sistema mais com-
plexo em que um mesmo poder cumpre dis-
tintas fungdes e uma mesma fungdo é cum-
prida por distintos poderes. Finalmente, a
divisdio de poderes respondia originariamente
a uma fundamentagio sociolégica enquanto
cada um dos poderes do Estado sustenta-
va-s¢ scbre uma reahdade social auténoma,
de modo que a “independéncia” de cada
poder teria como infra-estrutura a aufono-
mia de seus portadores: 0 Executivo se sus-
tentava sobre a Instituicio mondrquica, o
Legislativo, dividido em duas cémaras,

'RANK, Leopold Van apud GARCIA-PELAYO, M. - As transforntagdes do Estade contemporines. Ob. cit., p. 43.
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sobre os.niveis da nobreza e do Terceiro Es-
tado, ¢ o Judicial, se bem que para

MONTESQUIEU estava composto de

jufzes leigos e carecia de presenga perma-
nente, era investido, em realidade, pela elite
da toga,

Tanto a redugfio do Estado a trés ni-
veis, como as realidades que os sustenta-
vam, deixou gradativamente de ter vigén-
cia. Em primeiro lugar, como mostron
GARCIA DE ENTERRIA, ji na mesma
Revolucfio Francesa, surge a administragfo
como um poder auténomo de agéio perma-
nente com poder e jurisdicdo prdprias, dota-
do da faculdade de regulamentagfio da lei —
© que permite desviar seu sentido ou blo-
quear sua vigéneia dilatando a correspon-
dente regulamentagfio — ¢ autor e ator ao
invés de um ramo especifico da administra-
¢lio, & vez de uma especifica rama que a
administragio, uma vez que € um Srgéo for-
malmente dependente do governo, constitui
por si uma realidade sociolégica, um
Beamtenstand ounfvel de funciondrios que
permanece em $eus postos, embora troque
a composi¢io do Governo e do Parlamento
e que praticamente é o tinico poder do Esta-
do que se recruta, por si mesmo, através de
exames ¢ concursos perante tribunais com-
postos, na maioria dos casos, pelos proprios
funciondrios, apesar de que a nomeagio de
funciondrios comesponda formalmente ao
chefe do Estado ou a uma instancia do Go-
verno. Finalmente, concebida como 6rgéo
subordinado de execugido da decis@o, € cer-
to que seus superiores niveis tecnoburo-
craticos participam com seus informes e €s-
tudos no contetido da decisdo.

Junto a este quarto poder, t&m surgi-
do também os partidos e as organizages de
interesses, convergindo entre si por relagdes
de influéncia reciproca. Ele ndo somente
inclui outros atores, mas também introduz
modificactes na estrutura real do sistema
cldssico dos trés poderes estatais. Com efei-
'to, quando a maioria do parlamento e 0 go-
vemo pertencem ao mesmo partido ou co-
alizéio de partidos, pode ocorrer que a “in-
dependéncia” entre ambos os 6rgdos

permanega fortemente relativizada: por sua
comum articulagfio a um s6 centro que ori-
enta, tanto a agio do governo, como a do
parlamento. O parlamento ¢ o governo se
convertem em Srgdo de legitimag&o das de-
cisdes dos partidos, pois o certo € que cada
um deles tende a constituir-se em uma insti-
tuigfo zelosa de suas prerrogativas, sujeita
a sua propria dialética ¢ submetida a exi-
géncias e coergdes de uma realidade que sé
se patenteia quando se acede ao exercicio
do poder, com a conseqiiéncia fregiiente de
que quem o ocupa atue conforme a umare-
presentacao das coisas ndo sempre coinci-
dentes com a de seu préprio partido. Em re-
alidade, nfio se trata — em termos gerais —
de uma dependéncia unilateral, senfo de uma
interagiio ou de um circuito entre os critéri-
os do partido majoritério e as exigéncias da
acao estatal; entre a participag@o daquele
nas decisOes governamentais € sua conver-
580 em agente de apoio da politica governa-
mental, sma vez gque as decistes devem ser
tomadas. A estas funges dos partidos go-
vernamentais deve-se incluir o exercicio do
poder de controle por parte dos partidos na
oposigao.

Em resumo, a triparti¢do dos poderes
¢ demasiadamente simples para explicara
divisao dos poderes em um Estado e em
uma sociedade acentuadamente complexa,
© que unida a outros possiveis critérios de
distribuicdo, condnziu 2 formagSo de novas
teorias da divisdo de poderes. Entre elas me-
rece ser mencionada a de W. STEFANDE -
que distingue entre: 1) divisfio horizontal co-
incidente com a clissica (alguns, como ve-
remos mais adiante, a reduzem a dois pode-
res); 2) divisfio temporal, ou seja, a duragiio
limitada e a rotag@o no exercicio do poder
ptblico; 3) a divisdo vertical ou federativa,
que se refere A distribuiggo do poderentre a
instincia central e as regionais ou locais, e
que, como ¢é obvio, pode expressar-se em
distintos graus de  autonomia; 4) divisdo
deciséria: enquanto que as divisdes anterio-
res tém cardter normativo, esta, ao contra- _
rio, se refere aos atores que intervém na
pratica da tomada de decisGes politicas;
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5) divisdo social de poderes entre os estra-
tos e grupos da sociedade. A elas incluire-
mos a divisdo entre a autoridade politica sus-
tentada sobre uma investidura piiblica e a
autoridade técnica, operational authority,
sustentada sobre os conhecimentos neces-
sérios para tomar ou realizar uma deciszo.

Sob tais pressupostos pode-se che-
gar a conclusdio de que o sistema classico
da divisao.de paderes passou a constituir um
subsistema dentro de um- sistema mais am-

-plo, o que ndo'sé significa arelativizagio de
sua importincia desde o ponto de vista-da
teoria politica e do Estado, sendo que signi-
fica também mudancas substanciais em sua
estrutura interna, devido precisamente 4 re-
lac@o de seus términos com outros compo-
nentes do sistema geral, do que & exemplo,
entre outros, a reducéo da “independéncia”
entre o parlamento e o governo, como con-
seqiiéncia de sua comum articulacdo.a um
mesmo partido ou coalizdo de partidos, a que
antes fizemos mengao. Nada disto quer di-
zer que o mantenimento e a funcionalidade
juridico-politica da divisdo cldssica de pode-
res caregam de seniido, sendo que simples-
mente modificaram seu sentido. Com-efei-
to, tem, todavia, a fun¢iio de assegurar a
unidade ¢ a estabilidade do Estado demo-

crdtico, jd que. sobre o que um pluralismo
desordenado nio pode haver mais que um
plurahsmo desordenado e desintegrado, so-
bre o que € impossivel fundamentar ordem
estavel alguma. Tem a fungao de contribuir
a racmna!ldade do Estado.democrético in-
troduzindo fatores de diferenciagiio e arti-
culagiio no exercicio do poder politico, pelas
forcas sociais e de obrigar os grapos politi-
camente dominantes a adaptarem o contet-
do de suas vontades a um sistema de for-
mas e de competéncias, objetivando, assim,
o exercicio do poder, o que, unido A critica
da oposigiio no. parlamento, pdem limites a
seu exercicio arbitrario pelo partido do go-
verno ou pelos partidos majoritérios. Como
disse MAX WEBER ?, a divisao-dos trés
poderes “tem, todavm, um certo valor

disciplinador & sustentador do Estado, tem a

fungdo de disciplinare limitar o uso do apa-

rato estatal pelos: pretendentes e mantene-
dores do poder”. A ele cabe acrescentar que

-0 conjunto de conceitos normativos criados

em torno da divisdo de poderes contribui,
para garantir, juridicamente, a liberdade in-
dividual. A politizagio do governo e do par-
lamento, que, como vimos, relativiza a auto-
nomia de ambos, tratou de ser neutralizada,
tanto na teoria como na praxis institucional,
pelo realgamento da judicatura a um poder
capaz de defender o cidaddo dos excessos
da Administragfio ¢ da Legislagiio, ante tudo,

mediante o controle da constitucionalidade,

gue a converte em guardidio do correto uso
do aparato estatal, até o ponto em que al-
guns tratadistas transformam a triparticéio
cldssica na dualidade Governo/Parlamento,
de um lado e judicatura, de outro.

7 PRINCIPIO DA LEGALIDADE
O prmcfplo da legalidade significaque

‘toda agdo da Administragfio e toda decisdo

dos tribunais devem ser uma aplicagio da
lei. Tal principio € coerente com o principio
dailegitimidade racionat (no sentido de MAX
WEBER), segundo o qual nfio mandam os
homens e nem as autoridades, sendo as leis.

Assim ¢ também com a seguranga juridica
como um dos valores a garantir pelo Estado
¢ €, nao menos, com a hegemonia do Paria-
mento dentro do esquema cldssico da divi-
sdo de poderes. Corolério do principio da
legatidade €, prescindindo aqui das circuns-
tincias juridico-politicas em que se originon
— o da reserva legal, segundo o qual toda
intervengdo que afete a liberdade e a pro-
priedade s6 pode ter lugar em virtude de uma
lei formal, aprovada pelo Parlamento.

Quando se formulou o principio dale-
galidade, entendia-se por lei uma
normatividade geral, abstrata, vilida paraum
niimero indefinido de casos ¢ para um tem-
po indeterminado. Tal idéia abstrata e gené-
rica da lei correspondia: 1) com uma idéia
das fungdes do Estado ¢ 2) com uma idéia
da racmnahdade No primeiro aspecto,

*SANCHES FERRIZ. R. Introdugdio ac Esiddo Constitucional. EG. Ariel, Barcelona, 1993, psg.36
*SANCHES FERRIZ, R. Introdugdo ao Estado Constitucional, Ob. cit, p. 39 ~
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correspondia a um Estado que se limitava a
criar as minimas condicGes ambientais para
que 05 sistemas social e econdmico, supos-
tamente auto-regulados, atuassem confor-
me sua propria dialética, ou seja, a lei criava
uma ordem para a agao de outros, porém
elamesma nfo era—normalmente —um ins-
trumento de acio ou intervengao do Estado
no curso dos acontecimentos. A lei deveria
ser expressdo da vontade popular expres-
sada por seus representantes, n3o é menos
certo que, através da mediatizacio do Par-
lamento, era também expressio da
racionalidade; nfo se tratava-de substituir
um decisionismo por outro, o tel est notre
plaiser do rei pelo representante do povo,
sendio que partindo do principio de que “da
discussio sai a luz”, acreditava-se que da
composicio honesta de vontades e critérios
na discussdao parlamentéria surgia a
racionalidade da lei. Tal idé€ia tem como su-
posto uma crenca herdada da ilustragéo, a
saber, a idéia de quie existe uma racionalidade
objetiva que encerra tanto um logos (umas
relagBes necessdrias entre as cotsas) como
um nome (cuja expressdo é o estado natu-
ral), que existe uma ordem objetiva imanente
a realidade obtida ao entendimento, seja
partindo de alguns principios seguidos de um
discurso 1égico, seja mediante um processo
- de andlise ¢ de sintese. A discuss@o
paclamentdria € o procedimento adequado
para descobrir 4 racionalidade objetiva em
sua dimensio normativa, do mesmo modo
que 0 € & livre concorréncia no mercado para
proporcionar uma racionalidade econdmica
objetiva, Partindo desses pressupostos, a lei,
genérica ¢ abstrata, como € a razfo, cria ela
mesina uma racionalidade objetiva, uma or-
dem racional a0 que devem adaptar-se € ao
que podem reduzir-se as condutas e os acon-
tecimentos. A lei formal aprovada pelo Par-
lamento é completada com as normas
regulamentérias para sua aplicacfio emitidas
pela administracfio, seja em virtude de sen
préprio poder, seja por-antorizacio do Par-
lamento. :

Tais pressupostos deixaram de ter
vigéncia. Quando o Estado utilizaa legisfagzo,

ndo s6 para criar uma ordem geral para a
agdo, sendo também como instrumento de’
agdio, entdo as leis ndo podem ter sempre
cardter geral e abstrato, sendo fregiien-
temente, especifico e concreto, de acordo
com a singularidade ¢, freqiientemente, com
a temporalidade do caso a regular ou do ob-
jetivo a conseguir. Ele nfio est4 acorde com
aidéia de racionalidade tipica de nosso tem-
po: com a chamada razfio instrumental,
funcional, sistemdtica, operacional, etc., que
desconhece vma ordem racional objetiva e
para a qual nio hd mais que racionalidade
subjetiva. Conforme a ela, € racional aquele
que, dada uma relagio wais ou menos com-
plexa entre fins & meios, serve para lograr
um objetivo, de modo que a razio néo § uma
ordem substancial, senfic um mecanismo
funcional, um procedimento cujo valor, no
melhor dos casos, se mede por sua funcio-
nalidade, ou seja, por sua soma positiva para
o mantenimento de um sistema hic et nunc.
Porém, sisteyna no sentido que atualmente
termn o conceito nas chamadas ciéncias soci-
ais ndo pode constituir um critério certo e
permanente de racionalidade, pois niio é algo
permanentemente dado, sendo construido,
reproduzido ou transformado pela agdo con-
tiniza, de tal maneira que, o mais que se pode
aftrmar € que, na situagio S, tal medida con-
tribuird para seu mantenimento, porém na
situagiio S1, pode contribuir para seu blo-
queio, de modo que haverd que anular a
medida anterior ou, o que é mais freqiiente,
tomar uma contramedida. Por ontra parte,
ao estender-se a0 ambito do Estado, e sen-
do o Direito um método capital da a¢o des-
te, nos encontramos: 1) com que a legisla-
¢a0 j4 ndo gira s6 em tomo de valores juridi-
cos, nem segue s6é uma dialética juridica,
sendo que pode converter-se em instrumento
auxiliar para a realiza¢do de outros valores
e adaptar-se 2 dialética destes; 2) a let pas-
$a 2 ser assim um instrumento para a exe-
cugdo de decisBes de distintas espécies, pelo
que se compreende que algumas perspecti-
vas politolégicas ignorem completamente o
Direito para considerar como conceito cen-
tral do Estado, o do sistema politico de decisio;
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3) a legislagfo tem forgosamente que: au-
mentar tanto em quantidade como em di-
versificagdo, de maneira que poderfamos
tmaginar uma situagéo limite na qual a acu-
mulagdo de atos de racionalidade juridica ins-
trumental, destruiria a prépria razéo juridi-
¢d, ou seja, a certeza proporcnonada pelaor-
dem juridica,

" Em todo caso, na legislagfio aprova-
da pelo parlamento, encontramos uma diver-
sificagio de formas devidas, em parte, &
quantidade mesmade legmla;ﬁo (]é. que todo
aumento quantitativo que ndo queira termi-
nar em ¢aos produz § por si mesmo a diferen-
ciagfio), ao cardter mstru-
mental da lei, almposmblh— e
dade de entrar em especi- * .
Ticagtes técnicas na neces- oo
sidade de adaptagdio s cir- .
cunstincias cambiantes; €, .

assim, junto 2s formas clds- | =
sicas de lei prohferam outros |
tiposde leis, como as Jeis me-
didas, ‘as. leis quadro
(declaratdrias de principios), .
amaioria das prescrices le-
gais que afeta o cotidianoda
vida ¢ as condigges de exis-
téncia do homem de nosso
tempo, n&o foram aprovadas ©
pelo. parlamento. sendo . .-
estabelecidas pelo governo, = 7 .
a admlmstragao diretaoua . .
corporag:ao de direito pibli-

co, seja em virtude do exercicio do poder
regulamentador seja por autorizagio
legislativa, seja para complementar as lacu-
nas da lei quadro e cumptir 0s pbjetivos das
leis programaticas, etc.. Formalmente, qui-
¢4 tudo possa reduzir-se a uma decisdio do

parlamento mais ou menos vaga ou precisa,

expressa ou latente. Porém, mais além de
todo formalismo, sabemos que os regulamen-
tos podem desviar o sentido da lei ou blo-
quear sua aplicagfio, que em uma lei quadro
o programa é muito diffcil de determinar se
a leglslagao governamental € adequada As
premissas ou aos objetivos estabélecidos em
dita lei; sabemos que é muito dificil manter,

i -.-"I’- ':E'.Irfada S m"'a)"-'de.- .
- Direity .rzgm o ﬂw'-'
E.rmdo s jﬂfo i
1 !@:fzmmmte

stabelecida mfjﬂm

com contornos claros e distintos, o principio
da reserva legal em um estado de perma-
nentes intervengdes no processo econdmi-
co e social, Tendo em conta todas essas mo-
dificages da estrutura normativa, podemos
chegar a concluséio que o Estado Social de
Direito significa um Estado sujetto  lei legi-
timamente estabelecida conforme o texto e
a prixis constitucionais, com indiferenca de
seu cardter formal ou material; abstrato ou
corncreto, constitutivo ou ativo, a qual, em

tedo caso néio pode colidir com os preceitos
sociais estabelecidos pela constituigio ou re-
conhecidos pela préxis constitucional como

.nonnatizagao de uns valores por e para 0s

quais se constitui o Estado
~' Social e fundamenta sua e~
-+ galidade.- :
8 O CONTROLE DA
“ LEGALIDADE E DA
" CONSTITUCIONALIDADE
o O Estado de Direito
. inclui o controle da legalida-
... de dos.atos do Estado pelos
- Tribunais ordindrios ou ad-
.. ministrativos, Ao controle
" da legaltdade e da cons-
_. titucionalidade, sdo incluidos
. por alguns Estados, a
- constitucionalidade das
. leis por érgaos judicidrios.
.. Em um Estado material de
" Direito, tal controle niio
_pode limitar-se a pura di-

'mensao forma] mcidindo também no exa-

me dos valores materiais estabelecidos pela
Constituigdo, sem necessidade de que estes
se expressem no detalhe de um preceito,
sen@d que podem ser determinados através
de uma interpretagdo do sentido total da
Constltuu;ao

Em um Estado no qual avida cond ia-
na do homem est4 submetida 2 i intervengio
ou a0 tramite administrativo, 0s Tribunais ndo
bastam para a protegdo dos direitos e inte-
resses dos cidadiios, sendo criado e esten-
dido para distintos paises ¢ com distintas mo-

dalidades e dmbitos de agio, a figura do

Ombusdman, isto é, de um cargo cujo titular
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¢ designado pelo parlamento em uma pes-
soa imparcial e cuja fungio &€ defender o
pliblico contra arbitrariedades administrati-
vas ou a m4 administragio ¢ dotado de po-
der para investigar, criticar e publicar, po-
rém sem faculdades para anular a agio ad-
ministrativa.

Todavia, restam por resolver muitos
problemas. Pesde seus comegos, e muito
singularmente desde BODINQ'", o Estado
tem sido pensado e construfdo como uma
institui¢do iuscéntrica e seria razodvel con-
siderar o passo do Estado absolutista ao -
beral como um aperfeigoamento do

juscentrismo: em realidade, nao sxgmfica

outracmsaoEstadodeDl—-_ SRR
reito. Atnalmente, o Estado =~ =~
deixou decentrar-se nicaon -~~~ -~

técnicas?; como deferminar, em uma pala-
vra, se uma norma é funcional ou n4o funci-
onal, sendo gue a funcionalidade € sua ratio
essendi’? Pois se s30 normas para um obje-
tivo definido, € claro que devem entrar no
ambito de seu controle, o problema de se
sdo realmente adequadas para conseguir o
objetivo em questao. O poder j4& ndo benefi-
cia, nem ameniza ao cidadido t8o somente
com 05 mejos tradicionais, senfio também
mediante polfticas econdmicas e sociais er-
roneas ou certeiras, ou sob o-suposto de co-
nexoes técnicas. Estes e outros problemas
andlogos rebaixam as possibilidades do con-

trole judicial por muitos que

podem ou queiram estender

0 Ambito de sua competén-

cia ¢ a flexibilizagao dos

&Tg:;d:::é[ Eseu"mul%gﬂ':i: s %MMA; oEmdo métodos interpretativos.
de agdio, sendio tio s6 um dos - deicon de entrar-se iinica Sua solugo radica em al-
instrumentos de gestio, € & o preponderantemente no guns sistemas de controle
justica distributivamaterialde - - -~ -  hreitoL? muito mais complexos que
outro, devendo-atualizar-se = - : ... M. incluem néo s6 drgaos es-
mediante a eficécia das polf- tatais, mas também para
ticas e das prestagGes esta- . B dmnda atialigirse - estatals ou socials, mars
tais, Por conseguinte, ocon- .. . s ﬂ,} » e I captévex_s intelectualmente
trole dalegalidade néioé hoje - .- @ ”gﬁmﬂ as .. .= pela projegdo sobre o tema
mais que uma dimensdo do .. - ,Pﬂf#ﬁfﬂa‘w'ﬂ:pmiafm .. de modelos estrutural-
controle da ag#o estatal. Por - . . estardis.” ... funcionalistas, sistémicos -

‘outra parte, houve também ... o
uma troca na toncepgdo .

mesma do fus que, como " T

antes haviamos dito, néo se.

sustenta ou n#o sé se sustenta em uma
racionalidade objetiva, nem se limita a criar
através da lei, uma ordem para a ac#o, se-
n%o que se mostra como um modo de apli-
caglio da razéo instrumental ou técnica, Ele
coloca novos problemas no tocante ao con-
trole da legalidade, pois, como determinar
se uma legislagiio subordinada de cariter
técnico cumpre com os objetivos da lei bési-
ca da que é especificacio?; como determi-
nar se uma intervengdo na propnedade ou na
liberdade nio est4 justificada pelas exigéncias

ou cibernéticos, que pelas
' ; categorias juridicas tradici-
onais.

9 CONCLUSAO

O Estado, deixando de lado o viés do
liberalismo cldssico, passou a interferir nas

relagles econdmicas e sociats, objetivando,

fundamentalmente a implantagdio de uma
maior igualdade material entre 0s homens.
Abandonando a politica abstencionista, o

-Estado passou a atuar positivamente com o

escopo de assegurar a justiga social entre
os homens, garantindo-lhes o direito ao tra-
balho, 2 previdéncia, a educagio e 2 saiide,
dentre outros direitos sociais. Para tanto,

TBODINO, Jean. Les Six Libres de la Republigne apud GARCIA-PELAYO, M. Goarcia, As wansformagbes do Estado

eontemporineo. Ob., cit., p. 83
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foram institufdos servigos piiblicos e engen-

drada uma polftica fiscal que desse suporte

aos gastos.do Estado, de tal sorte que todos

pudessem contribuir, através da tributagio
. para & corre¢@o das injusticas sociais.

O 'escritor brasileiro  PAULO
BONAVIDES" nos oferece uma sintese
do'que seja BEstado Social, “Quando o Esta-
do, coagido pela pressfo das massas, pelas

reivindicagfes qué a impaciéncia do quarto
estado faz ao poder polftico, confere, no
Estado constitucional ou fora deste, os di-

reitos do-trabalho, da previdéncia, da edu-

caglo, intervém na economiia como distri-
buidor, dita o salrio, manipula a moeda, re-
gula os pregos, combate ¢ desemprego, pro-
tege os enfermos, dd aos trabalhadores ¢ a0
burocrata a casa prépria, controla as profis-
sGes, compra a produgdo, financia as expor-

tagBes, concede crédito, institui comissdes
de abastecimento, prové necessidades indi-.

viduais, enfrenta crises econdmicas, coloca
‘na sociedade todas as classes na mais es-
treita dependéncid de seu poderio econdmi-
. ¢o, politico e soc1al e suma, estende sna
' influéncia-a quase todos os domfnios que
: dantes pertenclam, em grande parte, & firea
tado pode, com justlga, receber a denomi-
'nagao de Estado Social™ B
O Welfare &ate aparecen para a su-
-peragdio das contradigoes histéricas deriva-
das do liberalismo cléssico, que apenas ga-
- rantia liberdade efetiva aos homens compo-
nentes das classes dominanteés da socieda-
de, e ndo-se prcocupavam com as questoes
sociais e o pauperismo da populagio: Nio
suprimiu, ao contririo do que aconteceu nos
-chamados Estados socialistas do j4- derru-

bado bloco soviético, as liberdades funda-

“meatais do individuo. Ao contririo, buscou
garanti-las-de maneira efetiva ao estender

ao conjunto da populagdo, direitos econdmi-
cos e-sociais bdsicos, sem os quais o indivi
duo ndo tem condicdes de desenvolver a ple-
nitude de suas potencialidades.

~ Apés a Segunda Guerra Mundial, 0.
Estado Social fincou bases nos pafses com-
ponentes do bloco ocidental. A protecio so-
cial crescen nos paises desenvolvidos da Eu-
ropa e América do Norte. Em paises em de-
senvolvimento, aindaé i incipiente a atuagiio

do Estado no campo social, em que pesem

os esforgos dos dltimos tempos, pnnc:pa1~
mente emn decorréncia das cldusulas sociais
inseridas nas Constituigdes e que embora
muitos conservadores aventam em querer
derrub4-las em face «dos ventos neoliberais
que sopram pelos rincdes.do planeta.
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