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PACTO CONSTITUCIONAL E WELFARE STATE: anotagdes de sociologia
constitucional brasileira

Claudia Maria da Costa Goncalves?

RESUMO

Andlise do contratualismo e seu consequente impacto na teoria politica
liberal. Discute o welfare state enquanto mecanismo de intervencdo nas
guestbes sociais. Avalia noc¢des de contratualismo politico e Estado-
Providéncia no interior do constitucionalismo brasileiro. Prop&e reflexdes de
direitos fundamentais sociais, a partir do Pacto Constitucional de 1988.

Palavras-chave: Contratualismo liberal burgués. Estados- Providéncia.
Pacto constitucional - 1988.

1 INTRODUCAO

Na primeira noite eles se aproximam e colhem
uma flor de nosso jardim. E ndo dizemos nada. Na
segunda noite ja ndo se escondem; pisam as
flores, matam nosso cdo e nao dizemos nada. Até
gue um dia, o mais fragil deles entra sozinho em
nossa casa, rouba-nos a lua e, conhecendo o
nosso medo, arranca-nos a voz da garganta. E
porque ndo dissemos nada, j& ndo podemos dizer
nada.

(Maiakovsky)

Deseja-se, neste estudo, abordar as concepc¢des do contratualismo liberal
burgués e seus inevitaveis reflexos na teoria politica que fundamentou os Estados

ocidentais ap0s as Revoluc¢des do final do século XVIIl. Busca-se, assim, analisar,
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em linhas gerais, os reflexos desse mesmo contratualismo para a nogao de corpo
politico que téo fortemente marca os paises capitalistas. Nesse sentido, toma- se
como paradigma a nogcao contratualista de Hobbes, Locke e Rousseau. Pretende-se
demonstrar consequentemente que, no interior da simbologia homogeneizadora do
pacto liberal burgués, o poder ndo era percebido enquanto relacdo; logo, o0s
possiveis espacos de tensdo da sociedade eram escamoteados em nome de um
aparente consenso contratualista.

Ademais, ressaltam-se 0s resquicios do contratualismo que impregnaram
também as formas contemporaneas dos Estados - Providéncia. O objetivo, ai, ndo é
desobrigar os Estados das suas tarefas concernentes aos servicos publicos,
sobretudo aqueles relativos as necessidades humanas basicas. O que se pretende,
na verdade, é indagar, na esteira do pensamento de Habermas, se as configuracdes
juridicas e politicas do welfare state conseguiram com éxito ultrapassar o
individualismo burgués e, ao mesmo tempo, a visdo homogeneizadora desse
mesmo liberalismo.

Especialmente em relacdo a historiografia brasileira, nas trilhas das
Constituicdes de 1824 a 1967/69, demonstra-se, ainda, que, ndo obstante a
chamada inspiracdo juridica do contratualismo liberal, aconteceram, aqui, graves
instabilidades institucionais, assim como marcas de autoritarismo politico que
terminaram por deslegitimar as Constituicées enquanto espacos de luta.

Por fim, apds breves consideracdes acerca da participacdo popular na
Constituinte de 1987/1 988, toma-se como paradigma a Carta Politica de 1988,
destacando-se em sintese que:

a) a posicdo normativa de realce conferida aos direitos fundamentais,
inclusive em sua dimensdo social, abre espaco para que 0S movimentos
populares busquem ultrapassar os padrdoes residualistas, seletivos e
heterogéneos das politicas publicas no Brasil, embora ndo se deixe de
reconhecer as imensas dificuldades juridicas e socioldgicas de tal empreitada;
b) a existéncia de uma Constituicdo dirigente ou programatica — v.g. a de
1988 — néo inibe absolutamente a participacédo popular e o controle social do
poder.

Dito de outra forma: ndo séo os direitos fundamentais sociais, substratos para
o exercicio da dignidade humana, fatores fundantes dos Estados totalitarios.

Esses nascem quando o poder deixa de ser vivido enquanto relacdo e passa
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a ser reivindicado enquanto monopdlio de poucos. Criar, por conseguinte,
espacos razoaveis de tensdo entre liberdade e direitos sociais € o grande
desafio dos paises ocidentais diante da crise que os direitos humanos

atravessam em todas as suas dimensoes.

2 O CONTRATUALISMO E A TEORIA POLITICA LIBERAL

A teoria politica moderna assenta-se com maior visibilidade a partir das
teses contratualistas, as quais, sobretudo com os argumentos lockeanos, passaram
a estabelecer limites a acdo dos Estados, até entdo impregnados pelas lancas do
absolutismo e pelos ja intoleraveis privilégios® odiosos da nobreza.

Antes, porém, é preciso que se repense o, papel — quica sociolégico —
dessas mesmas teses contratualistas. E preciso que se entenda que o interior do
mundo medieval foi marcado por uma profunda centralidade de alguns valores que,
como em um toque de midas, homogeneizavam toda possibilidade de dissenso,
decompondo, bem por isso, qualquer hipétese de pluralismo. Ou seja: em linhas
gerais, no ocidente, a terra, a Igreja Catélica e a Europa simbolizavam naturalmente

os valores a serem compartilhados por todos.

Uma relacdo social denomina-se ‘relagdo comunitaria’ quando e na medida
em que a atitude na acdo social — no caso particular ou em média ou no
tipo puro — repousa no sentimento subjetivo dos participantes de pertencer
(afetiva ou tradicionalmente) ao mesmo grupo. (WEBER, 2000, p. 25).

Sem que se deseje registrar fatos cronolégicos em uma perspectiva
evolucionista — que, aqui, é refutada — pretende-se todavia, indicar, por exemplo,
gue as Grandes Navegacoes, as novas descobertas do Universo que retiraram a
primazia cosmica da Terra® e a Reforma Protestante, paulatinamente, destruiram a

unidade quase natural que predorninava na cultura ocidental do Velho Mundo.

2 “A proibicdo de pnvilégios odiosos, em suma garante o status positivus libertatis. As leis que os
instituem séo nulas de plano direito.” (TORRES, 2000, p. 168).

® A perplexidade inerente & descoberta do ponto de vista arquimediano era e ainda é o fato deque o
ponto tora da Terra foi descoberto por uma criatura presa a Terra que descobriu que ela prépria vivia
num mundo, ndo apenas diferente, mas as avessas num instante em que procurava aplicar sua visdo
universal do mundo as coisas que a rodeavam. A solucéo cartesiana desta perplexidade foi transferir
0 ponto arquimediano para dentro do préprio homem, [...J escolher como udltimo ponto de referéncia a
configuracdo da propria mente humana, que se convence da realidade e da certeza dentro do
arcabouco de férmulas matematicas produzidas por ela mesma. [...] e o pressuposto que nem Deus
nem um mau espinto pode alterar o fato de que dois e dois sdo quatro.” (ARENDT, 1987, p. 297).
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Desse modo, ainda sob o dominio do Estado Absolutista, Hobbes (1974, p110) ja
desenhava as linhas de um pacto politico artificial, cujo grande escopo era silenciar
o dissenso, em nome de um hipotético contrato fundante do poder do Estado que se

autoproclamava eterno e imutavel.

E nele que consiste a esséncia do Estado, a qual pode ser assim definida:
Uma pessoa de cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos
reciprocos uns com os outros, foi instituida por cada um como autora, de
modo a ela poder usar a forca e os recursos de todas, da maneira que
considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum (grifos na
obra). (HOBBES, 1974, p. 110).

As concepcodes liberais burguesas do século XIX contaram comos
postulados do contratualismo classico para delimitar legalmente o Estado as
necessidades do mercado®. Nomeadamente, as teses de Locke e Rousseau
ajustaram-se bem ao papel absteneista (Estado Guarda-Noturno)®, confiado ao
Estado pelo mesmo liberalismo. Veja - se, portanto: o pensamento lockeano,
também alicercado na idéia de um pacto inaugural e, por isso, fundante do Estado,
pregava a boa vida do estado de natureza, vulnerada apenas pela inseguranga no
exercicio da propriedade privada. S&o palavras de Locke (1973, p.88): “Assim os
homens, apesar de todos os privilégios do estado de natureza, mantendo-se em
mas condi¢des enquanto nele permanecem, sao rapidamente levados a sociedade.”

A perspectiva em tela ndo trazia a tona a metéfora politica de um grande
pacto social. Bem pelo contrario. Ali, descortinava-se, de logo, um contrato de
proprietarios, melhor dizendo: um Estado para proprietarios.

Por outro lado, particularmente significativos para o liberalismo sdo os
argumentos de Rousseau que, em Ultima instancia, deslegitimavam as tensoes e,
por via reflexa, os espacos de divergéncia, através da representacdo politica do

contrato social que trazia em si a virtude civica enquanto vontade de todos.

* “Pouco antes, Adam Smith (1776) publicara a Riqueza das Nacdes no qual defendia o laissez-fairee
onde afirmava que 0s capazes, os inteligentes é que prosperariam num regime de concorréncia [. . .]
O individuo era julgado culpado de sua situacao, legitimando-se essa ideologia por critérios morais,
de uma moral natural. Corno se o fato de existir pobres e ricos fosse um fenémeno natural e nédo
resultado do tipo de produgao existente.” (FALEIROS, 1991, p.1 1).

® Referindo-se a Zippelius. Torres (2000, p.ll) explica o Estado Guarda-Noturno como aquele “que se
restringe ao exercicio do poder de policia, da administracéo da justica e da prestacdo de uns poucos
servigos publicos, ndo necessitava de sistemas tributarios amplos, por ndo possuir demasiados
encargos na via da despesa publica [...]"
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[...] o pacto fundamental, em lugar de destruir a igualdade natural, pelo
contrério substitui por uma igualdade moral e legitima aquilo que a natureza
poderia trazer por desigualdade fisica entre os homens, que, podendo ser
desiguais na forca ou no génio, todos se tornariam iguais por convencao e
direito. (ROUSSEAU, 1973, p. 45).

Dai que a argumentacdo contratualista classica, ao contrario de sua

eloquiiéncia homogeneizadora, representou, de fato, no interior do liberalismo

burgués, um pacto de exclusao.

Como qualquer outro contrato, o contrato social assenta em critérios de
inclusdo que, portanto, sdo também critérios de exclusdo. S&o trés os
critérios principais, O primeiro € que o contrato social inclui apenas os
individuos e suas associacbes. A natureza € excluida do contrato, e é
significativo a este respeito que 0 que esta antes ou fora dele se designe
por estado de natureza. A Unica natureza que conta € a humana, e mesmo
esta conta apenas para ser domesticada pelas leis do Estado e pelas regras
de convivéncia da sociedade civil. Toda outra natureza ou é ameaca ou €
recurso. O segundo critério é o da cidadania territorialmente fundada. S6 os
cidaddos integram o contrato social. Todos o0s outros — sejam eles
mulheres, estrangeiros, imigrantes, minorias (e, as vezes, maiorias) étnicas
— séo dele excluidos. Vivem no estado de natureza mesmo quando vivem
na casa dos cidad&os. Por ultimo, o terceiro critério € o do comércio publico
dos interesses. SO os interesses exprimiveis na sociedade civil séo objeto
de contrato. Estéo, portanto, fora dele a vida privada, 0s interesses pessoais
de que é feita a intimidade e o espaco doméstico. (SANTOS, 1999, p. 34).

Acrescente-se, ainda, que o0s contratualistas forneceram importante

apportda teoria moderna, ou seja: a ideia de corpo politico passou a povoar as teses

oitocentistas dos Estados liberais burgueses.

A partir

[...] mas corpus é o novo sujeito da politica, e a democracia moderna nasce
propriamente como reivindicagdo e exposicdo deste “corpus”: habeas
corpus ad subjiciendum, deveras ter um corpo para mostrar [...] a nascente
democracia européia colocava no centro de sua luta contra o absolutismo,
ndo bios, a vida qualificada do cidaddo, mas zoé, a vida nua em seu
anonimato [...]

Se é verdade que a lei necessita, para sua vigéncia, de um corpo, se é
possivel falar, nesse sentido, do ‘desejo da lei de ter um corpo”, a
democracia responde ao seu desejo obrigando a lei a tomar sob seus
cuidados este corpo [...] A grande metafora do Leviatd, cujo corpo é
formado por todos os corpos dos individuos, deve ser lida sob esta luz. S&o
0s corpos absolutamente mutéaveis dos suditos que formam o novo corpo
politico do Ocidente. (AGAMBE, 2002, p.130, grifo do autor).

dessas reflexbes, portanto, percebe-se que as teses

contratualistas, em seus postulados homogeneizadores e, a0 mesmo tempo,

excludentes, contribuiram para uma fundamentacdo legal e politica

descomprometida com os valores do pluralismo e da diversidade. Nado se deve
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deixar de mencionar ainda que a percep¢do de Estado que dai emergiu vincou-se
em uma pseudoneutralidade econdmica que indiretamente, deslegitimou, ao fim e ao
cabo, a possibilidade de um pacto constitucional pensado também através dos

direitos sociais.

3 A QUESTAO SOCIAL E O WELFARE STATE

A sociedade salarial e suas inevitdveis contradicdes suscitaram lutas sociais e mesmo
inimeras criticas académicas®. 5 Alguns desses enfoques, como o0 keynesianismo,
buscavam reformar os contornos liberais do Estado, instituindo principios programéaticos de
direitos sociais, enquanto tarefas a serem executadas pelos Poderes Publicos (sobretudo
Executivo e Legislativo). Keynes (1984, p.1 16) advertia que:

[...] isso implica que ndo deve haver perddo ou protecdo para 0s que
empatam seu capital ou seu trabalho na dire¢édo errada. Este € um método
que pode levar ao topo os comerciantes melhor sucedidos, mediante uma
luta cruel pela sobrevivéncia [...] Nao leva em conta o custo da luta, mas
apenas os lucros do resultado final [...] Como o objetivo é escolher as folhas
dos galhos mais altos, a maneira mais provavel de alcancé-lo é deixar que
as girafas com os pesco¢os mais longos fagcam morrer a mingua as de
pescogo mais curto.

Referida concepcédo trouxe a tona a ideia de reforma social dos Estados
capitalistas e, com efeito, fecundou também a nocdo geral do welfare state, visto

enquanto um grande pacto social.

Essa alianga inter-classes de crescimento-seguranca tem de fato uma base
tedrica na teoria econdmica de Keynes. Aplicada a formulacdo pratica da
politica econémica, ela ensina cada classe a ‘assumir o papel da outra! A
economia capitalista, e esta € a licdo a ser aprendida com o keynesianismo,
€ um jogo de soma positiva [...]. Isto quer dizer que cada classe tem que
levar em consideracdo os interesses da outra classe: os operarios a
lucratividade, porque somente um nivel de lucro e de investimento razoavel
garantira o emprego [...] e os capitalistas, os salarios e as despesas do
Welfare State, porque séo eles que garantirdo uma demanda efetiva e uma
classe operaria saudavel [...] (OFFE, 1984, p. 373-374).

A partir dessas notas, portanto, torna-se facil perceber que os Estados -

Providéncia foram — e onde existem sdo — reiteradamente nomeados em sua

& un igualdade dos cidadaos perante a lei passou a ser confrontada com a desigualdade da lei perante
os cidadaos, uma confrontagdo que em breve se transformou num vasto campo de analise
sociolégica e de inovagao social centrado na questdo do acesso diferencial ao direito e a justica por
parte das diferentes classes e estratos sociais.”

(SANTOS, 1996. p. 165).
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dimenséo de pacto ou de acordo interclasses, com a chancela e, sobretudo, com a

atuacao dos proprios Estados.

O Welfare State, uma das marcas da ‘era dourada’ de prosperidade do pds-
guerra, significou mais do que um simples incremento das politicas sociais
no mundo industrial desenvolvido. Em termos gerais, representou um
esforco de reconstrucdo econémica, moral e politica. Economicamente,
significou um abandono da ortodoxia da pura légica do mercado, em favor
da exigéncia de extensdo da seguranca do emprego e dos ganhos como
direitos de cidadania; moralmente, a defesa das ideias de justica social,
solidariedade e universal ismo. Politicamente, o welfare state foi parte de
um projeto de constru¢do nacional, a democracia liberal, contra o duplo
perigo do fascismo e do bolchevismo. Muitos paises se auto - proclamaram
welfare states, ndo tanto por designarem desse modo as suas politicas
sociais, quanto por promoverem uma integracdo social nacional (ESPING-
ANDERSEN, 1995, p.73).

Mesmo assim, € preciso perceber que nao se pode falar em um padrao
Unico de welfare state’ para os paises ocidentais. Isso significa que nem todos os
Estados — alids muito poucos — constituiram-se verdadeiramente em modelos
redistributivos de riquezas, a exemplo dos paises ndrdicos. Contrariante, a
sobrecarga de tarefas legais atribuidas formalmente a alguns Estados, em certos
periodos histéricos, aproximou-se muito mais do modelo politico corporativista® do
gue da nocao democrética — e, portanto, pluralista — de pacto social.

Cabe considerar também que a formalizacdo legal do welfare state, no
interior de constituicdes programaticas, ndo € necessariamente garantia de eficacia
do pacto keynesiano, pois as complexas e contraditorias nuanc¢as que envolvem a
guestao social ndo devem ser pensadas a partir de uma totalidade social dirigida por
um Estado superdimensionado. O préprio Rousseau (1995, p. 38) reconheceu isso

quando afirmou:

O maior mal j& esta feito numa sociedade, quando é preciso defender os
pobres e refrear os ricos. E apenas sobre a mediania que se exerce toda a
forca das leis, pois sé@o igualmente impotentes frente aos tesouros do rico e
frente a miséria do pobre; o primeiro as engana, o segundo lhes escapa; um
rasga o véu e o outro passa através dele.

Por conseguinte, acresgca-se — sendo importante fazé-lo - que tanto o

pacto politico liberal burgués quanto o pacto social do welfare state, pensado

"Cf.a tipologia de TITMUS cilada por Draibe (1990).
® Cf. Stepan (1980, p. 32-33).
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unicamente enquanto dirigismo estatal, ndo conseguiram vislumbrar e, sobretudo,
discutir os espacos de tensdo da propria sociedade. Nesse sentido, explica
Habermas (1997, p. 125):

Do ponto de vista juridico, um dos aspectos particularmente inquietantes da
‘crise do Estado social’ residia na ‘insensibilidade’ das burocracias estatais
emergentes com relacdo a limitacBes impostas a autodeterminacdo de seus
clientes- uma fraqueza do paradigma do Estado social simétrica a da
‘cegueira social’ do direito formal burgués.

4 CONTRATUALISMO E WELFARE STATE NO BRASIL ANTES DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

De acordo com a analise de Soares (1969, p. 81), “nas representacdes
tipicas do pensamento liberal, em face do Estado, movimenta-se uma sociedade
homogénea e apolitica.” (sic).

As consideracdes do autor portugués acima citado ajustam-se, em parte,
as configuracdes das pseudoestruturas liberais burguesas do inicio da historiograf ia
brasileira. Explica-se: ndo obstante o poder politico, quase absolutista do Primeiro
Império, convivesse, na pratica, com uma sociedade imensamente diversificada,
aqui também a simbologia da homogeneizacdo marcava fortemente o pais; tudo isso

conduzido pelo poder centralizador do monarca naquele mesmo periodo historico.

Antes de tudo, o Reinado é do Imperador. De certo ele ndo governa
diretamente e por si mesmo, cinge-se a Constituicdo e as formas do sistema
parlamentar; mas como ele sé é arbitro da vez de cada partido e de cada
estadista, e como estd em suas maos o fazer e o desfazer o ministro, o
poder € praticamente dele. A investidura dos gabinetes era curta, o seu
titulo precario — enquanto agradassem ao Monarca; em tais condi¢des s6
havia um meio de governar, a conformidade com ele. Opor-se a ele, aos
seus planos, a sua politica era renunciar ao pode.r (NABUCO, 1997, p.
1086).

Aqui, a propria simbologia liberal burguesa — que inspirava o direito
francés no século XIX — encontrava imensas dificuldades de visualizag&o no interior
do constitucionalismo brasileiro, haja vista que a centralizacdo de poderes,
sobretudo no Primeiro Império, afastava- se até mesmo do paradigma da vontade
geral configurado no pacto rousseauniano. Assim, a Constituicdo de 1824,
outorgada pelo Primeiro Imperador brasileiro, foi antecedida por uma Assembleia
Constituinte — posteriormente dissolvida — diante da qual D. Pedro | logo advertiu:

“‘espero que a Constituicdo que fagais, mereca minha real aprovagao”. Naquele
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momento, portanto, ndo se podia falar em pacto constitucional, j& que se encontrava
inteiramente aniquilada a ideia de poder enquanto relacao.

Por outro lado, o advento da Proclamacdo da Republica e a posterior
vigéncia da Constituicdo de 1891 também ndo conseguiram romper 0 espectro do
autoritarismo institucional. A titulo de exemplo, cite-se a revolta liderada por Jodo
Candido, rechacando a pena corporal na Marinha.

Embora banido no segundo dia da Republica, pelo decreto n° 3, de 16 de
novembro de 1889, que declarou abolido o acoite na Armada, continuava,
em pleno vigor, em todos os navios de guerra e no Batalhdo Naval. A
propria Constituicdo Imperial extinguiu as penas cruéis. Mas centenas de
marujos tinham as suas carnes retalhadas a chibata. (MOREL, 1979, p. 57)

O Manifesto dos Deportados também foi emblematico e particularmente
significativo para que se destaque o autoritarismo no trato das questées sociais®:

NGés, modestos operarios paulistas, deportados para fora do Brasil, por
reclamar nossos direitos, que sdo os do povo produtor, julgdvamos que as
leis do pais fossem respeitadas pelos representantes do poder publico.
Sabiamos que a Constituicdo Nacional, em seu artigo 72, e outros, garante
a todos os cidaddos nacionais ou estrangeiros os direitos de transito, de
reunido, de associacdo, assim como as liberdades de imprensa, de palavra,
de greve, e de liberdade de trabalho etc. [...]

As inauditas violéncias de que somos alvo, sofremo-las por julgarmos
ingenuamente que o operario no Brasil fosse gente, por entender que os
governantes tivessem algum respeito pela lei, pela Magna Carta
constitucional da Republica.

Pacificamente fizemos uso dos direitos que a sociedade concede a todos 0s
cidad&os, mas agora tocamos as consequéncias da nossa candidez. Agora
sabemos que somos punidos sem termos cometido nenhum delito e
estamos convencidos de que o operéario no Brasil esta fora da lei, que para
eles ndo ha garantias, que sobre a sua cabeca pende o estado de sitio e 0
chanfalho policial, [...] (A VOZ Operaria apud CARONE, 1984, p. 111).

Tendo em conta, agora, a questdo dos direitos sociais — ou mais
especificamente a sua inexisténcia — até o periodo da Republica Velha, cabe
considerar, em linhas gerais, o seguinte:

a) nas areas rurais, as praticas coronelistas vigentes submetiam, no pais,
homens e mulheres, trabalhadores da terra, ao dominio dos donos de

fazendas que, em troca de algumas poucas concessdes materiais,

% “Nesse sentido, & célebre a frase do e x- Presidente Washington Luis: “A questéo social € um caso

de policia.”
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minimamente prestadas (auxilios para os orfaos, doentes, vilvas, etc.),
exigiam méaxima fidelidade e prontiddo™®;
b) nas cidades, apenas alguns trabalhadores, sobretudo nas fabricas e no
comércio, passavam a se mobilizar para terem suas profissbes
regulamentadas e, por consequéncia, adquirirem certos direitos sociais.
Nesse contexto e em razdo dele, ndo ha que se falar aqui em pacto
constitucional e muito menos em dimensdes do welfare state.
A Revolucéo de 1930 e a posterior promulgacao da Constituicdo de 1934
dao inicio, no Brasil, ndo propriamente a construcdo de um pacto social reformista
no modelo destacado por Keynes, mas sim a formacao do que se poderia chamar de

cidadania regulada:

A regulamentacdo das profissGes, a carteira profissional e o sindicato
publico definem, assim, os trés parametros no interior dos quais passa a
definir-se a cidadania. Os direitos

dos cidadaos sdo decorréncia dos direitos das profissdes e as profissbes so
existem via regulamentacgéo estatal. O instrumento juridico comprovante do
contrato entre o Estado e a cidadania regulada é a carteira profissional que
se torna, em realidade, mais do que uma evidéncia trabalhista, uma certidao
de nascimento civico. (SANTOS, 1987, p. 69).

J4 as Constituicdes de 1937, 1967 e 1969, distantes da ambiéncia
democrética, minimanente possibilitadora de espacos de tensdes e lutas, embora
garantidos alguns direitos sociais, representavam muito mais instrumentos
normativos de relevancia do Estado e do proprio Executivo do que um pacto

procedimental ensejador da conquista de direitos.

En lugar de servir a la limitacién del poder, la constitucion es aqui el
instrumento para estabilizar y eternizar la intervencion de los dominadores
facticos de la localizacién del poder politico. Y para continuar con el simil
anterior: el traje no es en absoluto un traje, sino un disfraz.
(LOEWENSTEIN, 1987, p. 218)

E importante acrescer, ainda, que, antes da Constituicdo de 1988, a Carta

Politica de 1946 foi aquela que mais sustentou normativamente novas possibilidades

19 “Esquematizando-se, pode-se dizer que a colonizagdo produziu, com base no monopdlio da terra,

trés classes de populagéo: o latifiindio, o escravo e o ‘homem livre’, na verdade dependente. Entre os
dois a relacdo é clara, € a multiddo dos terceiros que nos interessa. Nem proprietarios, nem
proletarios, seu acesso a vida social e a seus bens depende materialmente do favor, indireto ou direto
[..]" (SCHWARZ, 1973, p. 153).
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democréticas. Mesmo assim, teve pouca efetividade no que tange aos direitos
sociais, porque as possibilidades de lutas ali abertas encontraram imensas
dificuldades, em virtude, de um lado, da baixa participacdo popular e, de outro, da
grande instabilidade institucional no periodo de sua vigéncia (dos quatro Presidentes
entdo eleitos s6 dois concluiram seus respectivos mandatos: Dutra e Juscelino).

Do que foi dito, percebe-se que as Constituicdes até aqui brevemente
analisadas ndo podem ser entendidas enquanto pactos possibilitadores das
manifestacdes de diversidade; ao contrario, parece que se aproximaram mais da
nocdo de integracdo e homogeneidade institucional reforcada, v.g., por Durkheim
(1999, p. 431): “O que é necessario é fazer cessar essa anomia, € encontrar meios
para fazer esses 6rgdos que ainda se chocam em movimentos discordantes
concorrerem harmonicamente, [...] atenuando cada vez mais essas desigualdades
externas que sao a fonte do mal.”

Assim, o constitucionalismo brasileiro até entdo institucionalizou o
paradigma liberal burgués de corpo politico, onde as diferencas pessoais, as

contradicdes e o pluralismo eram vistos como empecilhos a harmonia do todo.

5 PACTO CONSTITUCIONAL DE 1988: reflexdes de direitos fundamentais sociais
no Brasil

A participacdo popular no processo constituinte de 1987/1988 adquiriu
dimensdes e visibilidade jamais alcangadas no interior da Histéria constitucional
brasileira. E claro que referida participacdo foi tensionada e ndo se fez sem
opositores™. O pais ndo estava acostumado a assistir a segmentos populares
reivindicaram o texto constitucional enquanto espaco de luta, ou, no dizer de Verdd,

enquanto lar da cidadania®.

" para se avaliar a forca que o ideario democrético participativo tinha no contexto do processo
constituinte, vale ser lembrada a atuaccédo, no seio da Assembleia Constituinte, de poderosa faccéo
de direta, autodenominada de “Centrao”, composta por constituintes historicamente leais a ditadura
militar Esse grupo apresentou projeto de Constituicdo mediante o qual buscava suprimir os
instrumentos de participacdo popular das decisGes politicas e de controle contidas no projeto
apresentado pela Comissao de Sistematizacdo [...]. Entretanto, na votacdo final do importante
capitulo da seguridade social, quatrocentos e dezenove (419), das quatrocentos e vinte (420)
constituintes presentes decidiram a favor da manutencéo do direito de participacdo de segmentos da
sociedade Também na votacao final de todo Projeto de Constituicdo, mais de quinhentos (500) dos
%uinhentos e oitenta (580) constituintes votaram favoravelmente” (LEDUR, 2002, p.1 55).

“La constitucién es le lar da ciudadania [. . .] La exigencia de democraticidad interna, de estas
preceptos, conducen, perfectamente a la comparacion de la Constitucibn como hogar de la
ciudadania [...] Asi, pues, el hogar constitucional no estéa vacio.” (WERDU, 1998, p. 58).
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A Carta Politica de 1988 normatizou, ndo como conselhos,
recomendacgfes ou apelos ao Poderes Publicos, os direitos fundamentais sociais,
como substratos basicos através dos quais a dignidade humana pode encontrar

possibilidades reais de exercicio.

N&o basta afirmar juridicamente a liberdade. A sua concretizagdo pressupbe
a capacidade de frui-la. O direito de livre expressdo pressupfe a
capacidade de exteriorizacdo e de organizacdo dos recursos intelectuais; o
direito a inviolabilidade de domicilio pressup8e a prévia existéncia de uma

casa, de uma morada, de um domicilio. O direito a educacdo desafia a
existéncia de determinados meios (alimentacdo, transporte) sem os quais,
ainda que oferecidos gratuitamente pelo Estado, pouco significard. Os
direitos de crédito sdo o solo sobre o qual floresce a capacidade,
complemento indispensavel das liberdades no e contra o Estado. (CLEVE,
2000, p. 316).

Bem assim, a percepcao do texto constitucional como pacto pressupde
gue se reconheca, com for¢ca normativa, que a dimensao jusfundamental da Carta
de 1988 ndo é matéria ligada a discricionariedade dos poderes instituidos, antes, &
matéria ja definida pela propria Constituicdo, ndo podendo, pois, ser decomposta em

seu nucleo basico.

Las sociedades que quisieran preservar su caracter pluralista deberian
afirmar ‘valores que no tienen precio’, valores entre los que el equilibrio
deba alcanzarse mediante la ponderacion con otros valores del mismo tipo,
sin la participacion del medium homoiogador y desnaturalizador del dinero.
(ZAGREBELSKY, 1999, p. 126).

Vale dizer que ndo se quer absolutamente defender, aqui, que a
institucionalizacao de direitos fundamentais signifique ou mesmo assemelhe-se a um
Estado Totalitario, que, alids, é a negacdo da propria ideia de pacto constitucional,
assim como de qualquer Estado de Direito™®. Ou seja: reitera-se, nesta andlise, que
os direitos fundamentais — incluindo-se a sua dimenséo social — s&o deveres
impostos ao Estado e aos cidaddos'®, ndo podendo, por conseguinte, ser
postergados. Todavia, a realizagdo desses direitos reivindica a participagao popular
e 0 controle social do poder, sem os quais se estaria falando de Estado de Nao -
Direito.

'3 Acerca de Estado de Direito, cf. Canotilho (1999).
 No que tange aos deveres fundamentais, cf. Nabais, 1998, p. 15.
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La constitucion constituye el poder y lo limita. No es sélo texto juridico, sino
también un contexto cultural. Comentarios, textos, instituciones y
procedimentos simpiemente juridicos no llegan a abarcarla. La constitucion
no es solo un orden juridico para juristas que éstos debieran interpretar de
acuerdo con las viejas y nuevas regias de su oficio. Actla esencialmente
también como guia para no juristas: para ciudadanos y grupos.

Los textos constitucionales deben ser literalmente cultivados para que
resulten una Constitucion (HABERLE, 1998, p. 46).

Em sintese, dizer que os direitos fundamentais tém forca normativa, e ndo
meramente retdrica, € reconhecer que o seu nucleo basico j4 se encontra definido
na forma de decisdo constituinte, portanto, vinculante. Todavia, por maior atencao
gue se preste a dimensado normativa do texto constitucional, ndo se pode deixar de
considerar questdes concernentes ao Estado capitalista — nomeadamente em sua

retdrica neoliberal — e as contradicbes da sociedade civil.

Além disto, talvez a principal falha, ao nosso ver, da Teoria da Constitui¢éo
Dirigente: ela é uma Teoria da Constituicdo autocentrada em si mesma. Ou
seja, criou-se uma Teoria da Constituicdo tdo poderosa, que a Constituicdo
resolve todos os problemas, favorecendo o instrumentalismo: acredita-se
gue é possivel mudar nossa sociedade apenas com os dispositivos
constitucionais. Deste modo, ignora- se o Estado e a politica (BERCOVICI,
2003, p. 179).

Defende-se, aqui, que a Constituicdo Federal de 1988 normatizou um padrdo redistributivo
concernente as politicas dos direitos fundamentais sociais, encontrando-se assentada,
nesse sentido, no paradigma das necessidades humanas bésicas™ que sobreexcedem os
apports residualistas que marcam as politicas sociais no pais. Contudo, perceber a
Constituicdo como pacto politico, e ndo como decisdo totalitaria, € defender o que dito a
seguir:

[...] A concepcéo de democracia [...] ndo se reduz a meros procedimentos
de selecdo de dirigentes, nem a identidade necesséria entre vontade da
maioria ou da opinido publica com a vontade de todos. A vitéria eleitoral ndo
importa a escravidao silenciosa dos derrotados [...] (SAMPAIO, 2003, p.
100).

Dai as inumeras dificuldades de concretizagcdo constitucional no Brasil,
haja vista que a sua efetividade suscita a participacéo popular e o controle social do
poder, no interior de uma sociedade historicamente marcada por profundas
contradicOes e desigualdades sociais e perpassada por padrdes seletivos, residuais

e heterogéneos de politicas publicas™®.

1> Cf. Pereira (2000).
'® Cf. Vianna e Silva (1989).
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6 CONCLUSAO

A exposicao chega ao seu final. Nao se deseja, aqui, repetir pontualmente
e de forma detalhada todas as consideracdes ja vistas no decorrer deste estudo, o
gue seria uma tarefa enfadonha, porque despida de nuancas inovadoras. Contudo,

em linhas gerais, pretende- se evidenciar:

a) que o constitucionalismo liberal burgués, em que pesem as inova¢des dos
direitos individuais, manteve-se preso a no¢cdo homogeneizadora de pacto
juridico artificialmente construido como instancia de legitimidade de poder.,
uma percepgao que se assentou e ao mesmo tempo reproduziu o paradigma
de corpo politico, sem dar conta das questdes sociais e dos seus inevitaveis
espacos de tensao;
b) que o constitucionalismo dirigente ou programatico, inserido no interior do
Estado -Providéncia, avanca, sem duvida, na normatividade dos direitos
fundamentais sociais, sendo que o mesmo constitucionalismo — e aqui se
segue a percepcdo de Habermas (1997) — centrado, sobretudo, em uma
dimensdo juridica, termina, em algumas de suas experiéncias, por
desconsiderar os espacos de tensédo do Estado e da propria politica;
c) que no Brasil, a partir de uma heranca constitucional marcada por periodos
de autoritarismo e de instabilidade institucional, a disciplina juridica dos
direitos fundamentais sociais, antes de 1988, reproduz ou aquiesce com
padrdes de politicas publicas heterogéneos, fragmentados e seletivos;
d) a Constituicdo Federal de 1988, principalmente em virtude da participacao
e das lutas populares no interior do processo constituinte de 1987/1988,
fundamentada no paradigma das necessidades humanas basicas (PEREIRA,
2000), introduz normativamente no pais padrdes de politicas publicas mais
universalizantes e, por conseguinte, mais progressivos, capazes de
ultrapassar as dimensdes residualistas e inteiramente seletivas que
historicamente marcam as politicas sociais no pais.

Para fechar essa conclusdo deve-se dizer que a efetividade desses

ganhos normativos ndo se fara obviamente sem que se percebam os espacos de
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tensdo que envolvem as politicas dos direitos fundamentais no seu fazer politico.
Assim sendo, conceber a Constituicdo de 1988 como pacto ndo significa reivindica-
la como instrumento juridico acabado e estanque, mas vivencla-la, de um lado, com
normatividade que reclama uma dimenséo juridica emancipadora e inteiramente
comprometida com a dignidade humana e, de outro lado, percebé-la também como
pacto que nao pode prescindir dos espacos de luta e reivindicacdes populares.

CONSTLJTUCIONAL PACT AND WELFARE STATE: appointments of
brazilian constitutional soclology

ABSTRACT

It analyzes contractualism and its consequence impact in the liberal politic
theory. It discusses the ‘welfare state’ as a mechanism of intervention in
social matters. It is evaluated the political contractualism notion and the
Providence — Sate in the Brazilian Constitutionalism. It is proposed
reflections on the social fundamental rights, considering the Constitutional
Pact of 1988.

Keywords: Contractualism. Liberal Bourgeois. Providence - State.
Constitutional Pacto f 1988.
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