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1. INTRODUGCAO

No Estado social como principio convergem referentes econdmicos, juridicos,
sociais e politicos que devem ser levados em conta. |sto ndo pode nos conduzir, a meu
juizo, auma perspectiva pluridisciplinar (assim, GARCIA COTARELO, 1986, p. 16)
que mantenha digtintos niveis de andlise desenvolvidos separadamente pel o pesquisador.
Pelo contrério, aqui se efetuard uma abordagem constitucional do Estado social de
Direito, com as ferramentas proprias da perspectiva juridica requeridas por esta
formulagdo estatal, que ndo sdo outras que as da Congtituicdo normativa do Estado
constitucional de Direito (cfr. BALAGUER, F., 1997). Portanto, ser8o levados em
conta os aspectos axioldgicos, sociais e politicos (também econémicos) de modo a
integré-los no discurso juridico-constitucional. A Constitui¢cdo, entretanto, ndo é um
elemento a mais deste discurso, sendo o ponto de referéncia em torno do qua o
proprio discurso pretende se articular.
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Com esta adverténcia prévia tentamos inicialmente desobstruir o caminho no
gue concerne a pluralidade de enfoques metodol 6gicos sob os quais o Estado social
ja foi abordado na doutrina. Ndo serdo omitidas, portanto, as realidades politica,
social ou econémica, porém tampouco se partira de um condicionamento absoluto da
estrutura constitucional por algum desses fatores que converta a Constituicdo numa
“folha de papel” na famosa expressdo que todos conhecemos (LASSALE, F., 1862,
p. 119). Isto é, ndo se aceita, de partida, uma abordagem estritamente “economicista”
em razdo da qual o desenvolvimento e a efetividade do Estado social como principio
constitucional dependam exclusivamente da Ultima revolug&o tecnol égica que tenha
sido produzida no Japdo ou nos Estados Unidos, ou das necessidades de acumulagéo
do capital, por exemplo.

Em estreita relagdo com o anterior, deve-se levar em conta a forte impregnacéo
ideolégica evidenciada nos estudos sobre o Estado socia. Certamente em relagdo
com as primeiras linhas de defesa ante a implantagdo do Estado social, que foram
essencialmente juridicas e baseadas numa presumida incompatibilidade entre Estado
social e Estado de Direito. A ciéncia juridica constituiu, no entanto, um freio muito
limitado a presséo politica que deu origem ao grande pacto que na Europa consagrou
a férmula do Estado social. Para a desarticulagdo do Estado social, buscou-se uma
metodologia mais eficaz: a ciéncia econdmica, que recupera 0s termos deterministas
do racionalismo universalista expondo como verdades absolutas e inevitaveis os
postulados do modelo econémico vigente e inclusive de uma determinada politica
econdmica (cabe reconhecer, entretanto, que as tendéncias “economicistas’ ndo foram,
historicamente, patriménio de uma determinada corrente de pensamento: também o
marxismo conseguiu se impor frente a outros movimentos socialistas baseado numa
formulagdo tedrica solidamente assentada na analise econdmica, a partir da qual
oferecia confianga na inevitabilidade da transformagdo do sistema). Como indica
P. DE VEGA, pretende-se impor agora a razdo econdmica ante a razéo politica
democrética (DE VEGA GARCIA, P., 1997, p. 719). De tal maneira que “no processo
de mundializacdo dos mercados tudo se transforma em mercadoria (inclusive o
proprio Estado e os compromissos politicos)”, de modo que a esséncia mesma da
mundializacdo choca frontalmente com a esséncia do Estado e da politica (DE
VEGA GARCIA, P., 1998, p. 18).

A tensdo ideolégica ante o Estado social pode suscitar algumas situactes
paradoxais se contempladas desde o devir histérico. Argumentos semelhantes aos
gue se opuseram num determinado momento frente a implantacdo do Estado social
(a seguranca juridica) poderiam hoje se opor a sua “desconstrucdo”. Como indica
GOMES CANOTILHO, “ndo harazéo para que os principios do Estado de direito ndo
valham como principios contra eventuais irracionalidades legidativas’, como pode
ocorrer se as solugdes legislativas representam uma desproporcionada e retroativa
perturbacéo de direitos subjetivos, por exemplo em matérias de seguridade socia e
de pensdes (GOMES CANOTILHO, J.J., 1998, p. 47). Porém, tanto antes como hoje
em dia, os argumentos juridicos dificilmente serviréo para brecar o desenvolvimento
da politica. Ndo se pode pedir & Constituicdo mais do que esta pode dar, nem para
promover nem paralimitar o Estado social.
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A impregnacdo ideol gica se manifesta também em relacdo as linhas de defesa
do Estado social, nas quais se aprecia as vezes um certo sentimento de perda ndo
suficientemente contrastado com a realidade do devir histérico. A idéia tdo comum
de que “o Estado social ja ndo é o que era’, poderia certamente se reformular, de
maneira mais realista: o Estado socia nunca foi o que era’, nunca foi (a0 menos na
Espanha) o que pensamos que era, projetando para o futuro avancos que ainda ndo se
haviam concretizado. Por outra parte, ndo se pode ocultar que o Estado social, enquanto
expressdo de um pacto entre diversos agentes sociais ndo € uma formula homogénea,
raz&o pela qual, a semelhanca do que ocorre com a Constituicdo (embora em menor
medida) ndo existe umaimagem comum do Estado social, sendo distintas concepces.
Estas concepcdes oscilam entre a garantia de uma minima procura existencial orientada
basicamente para evitar conflitos sociais excessivamente graves que possam por em
perigo o sistema (0 que, mais que um conceito de Estado social é uma deformacado
deste principio constitucional) até propostas de transformacdo radical do modelo
econdmico. Estas Ultimas tendéncias se manifestam também na Constituicdo e sdo,
portanto, uma opgéo constitucional véida. Como indica J. IMENEZ CAMPO, esta
“tensdo entre ser e dever ser ndo significa, claro esta, mé-formagéo alguma no Direito
congtitucional nem revela, tampouco, mais contradi¢fes que as que a propria sociedade
mostra’, se bem, adverte este autor que, embora a Congtitui¢8o legitime a transformagéo
do ordenamento, “uma sociedade nunca se propde mais tarefas do que as que pode
consumar” (JMENEZ CAMPO, J., 1984, p. 281). A este respeito, ndo podemos deixar
de ressdltar, parafraseando aqui o mote de uma velha polémica marxista, a dificuldade
(parando falar deimpossibilidade: cfr. C. DE CABO, 1986, pp. 117 y ss.) de estabelecer
0 “Estado social num s6 pais’, a partir desta perspectiva de transformacéo radical do
model o capitalista, nestes tempos de globalizacéo e de interdependéncia econbmica.

Em todo caso, parece claro que, naquilo que o Estado social tem de procura
existencia, sua fundamentacdo nem sempre foi compativel com a pretensdo isondémica
gue pulsa sob uma formulacdo minimamente profunda deste principio. Nem as opgdes
contributivas do sistema de previsdo social nem as assistenciais que vieram a
completé-lo estdo necessariamente baseadas nesta pretensdo isonémica. Naquilo que
0 Estado social tem de proposta de transformacdo social, seus contornos e seus
limites sdo necessariamente imprecisos. Sua crise é a de um projeto alternativo que
ndo chegou a se redlizar. No entanto, entre a mera atividade assistencial do Estado ea
transformacdo social qualitativa ha zonas de intervencéo do Estado e de iguaacdo
social. A reivindicagdo destas politicas e sua ativagdo formam parte também
do significado histérico do Estado social como principio nuclear de uma cultura
constitucional de progresso, ndo sO na promogdo da igualdade como também da
dignidade da pessoa.

Partindo desta perspectiva, ndo podemos esguecer que o principio do Estado
social é expressdo de um pacto histérico. Este pacto € 0 mesmo que esta na origem da
Constituicdo normativa na Europa e implicou o reconhecimento do pluralismo social
e politico e a aceitagdo de que ndo se podia impor uma Unica ideologia ou um Unico
interesse politico na acdo do Estado e dos poderes publicos. O principio do Estado
social é congenial com uma nova concepgao do principio democrético que acaba por
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superar 0 mito da vontade uniforme do povo como col etividade homogénea, engendrado
pelo constitucionalismo oligarquico para defender os interesses esplrios de um
determinado grupo social. A vontade popular se expressa ho processo constituinte, no
nosso caso mediante a incorporagéo do principio do Estado social e de suas mltiplas
manifestagdes no texto constitucional. A partir dai, é a tensdo inerente ao principio
democrético no nivel legislativo (enquanto vontade da maioria) o que devera orientar
0 modo e o ritmo de realizacdo deste principio.

Em todo caso, ainteracdo entre Estado socia e principio democrético € expressiva
téo sO de uma parte das questdes que surgem em torno a formulagcdo constitucional
do Estado social, enquanto Estado social e democrético de Direito. Cabe partir desta
formulagdo mais ampla para compreender, com certa perspectiva histérica, o sentido
constitucional do Estado social.

2. ESTADO SOCIAL E CONSTITUICAO NORMATIVA

2.1. O Constitucionalismo do Estado Social e Democrético de Direito

A formula do Estado social de Direito que o art. 1.1 CE acolhe (“Espanha se
constitui num Estado social e democréatico de Direito...”) foi forjada na Alemanha por
H. Heller no periodo entre-guerras (HELLER, H., 1929). HEL L ER partia da constatagéo
do temor da burguesia ante a transformacéo do Estado liberal de Direito em Estado
social de Direito, como consequéncia do acesso das massas ao poder legidativo. Este
temor situava os termos do debate politico na alternativa entre a aceitacdo do Estado
social de Direito ou a ditadura. A “democracia social” deveria significar “a extensio
da idéia do Estado material de Direito & ordem do trabalho e das mercadorias’
(p. 290), a prevaléncia do Estado de Direito sobre a economia (p. 299), ja que
“a submissdo da economia as leis sob o Estado de Direito ndo € outra coisa que 0
jugo dos meios por parte dos fins da vida’ (p. 301). Frente a esta aternativa se
observa a tendéncia a opor a Ditadura enquanto “violéncia torpemente emascarada
pelaideologia’ (p. 299), pois “aburguesia comeca ja a perder a esperangano ideal do
Estado de Direito e arenegar seu proprio universo cultural” (p. 287).

A férmula foi incorporada, apés o final da segunda guerra mundial e a derrota
das ditaduras fascistas, a Lel Fundamental de Bonn, e sintetiza muito bem a evolucéo
do constitucionalismo que conduz as atuais constitui¢es normativas.

Efetivamente, se consideramos o triplo processo de democratizagdo, sociaizagdo
e normativizagdo do Direito constitucional (POSADA, 1934, pp. 32, 59-61) podemos
comprovar como cada um destes processos converge para a triade integrada pela
formula constitucional espanhola. A democratizaggo a que se abre o direito constitucional
afinais do século XIX sugere a incorporacéo ao processo politico de novos grupos
socials, até esse momento marginaizados, que promovem uma progressiva intervencao
do Estado na sociedade. As reivindicagdes sociais que estes grupos levam ao Estado
dalugar ao surgimento de um novo Direito constitucional ja durante o periodo entre-
guerras no qual junto aos direitos de resisténcia tradicionais no constitucionalismo
aparecem os direitos laborais e sociais. Comega-se a exigir portanto, uma atividade
distinta do Estado, de tal modo que agora ja ndo se trata de que o Estrado se retraia,
gue ndo intervenha, sendo, pelo contré&rio, de promover a continua intervencéo do
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Estado na vida social, se bem que esta intervencdo tem como pressuposto prévio o
proprio cardter democrético do Estado, isto € que sgja a sociedade que decida o
sentido desta intervencdo. Tenta-se acabar com a separacdo entre a sociedade e
Estado e converter o poder politico num auténtico representante da sociedade, ndo
tanto control&lo (como pretendia o liberalismo: separar os poderes para, mediante
seu controle reciproco assegurar a ndo intervencdo estatal e a liberdade politica dos
cidaddos) quanto submeté-lo a suas pretensdes. Como indicava Forsthoff, a luta para
participar naformagdo da vontade do Estado sera aluta para participar naredistribuicdo
(FORSTHOFF, E., 1961, p. 57).

A democratizacdo e subsequente socializacdo do direito constitucional deveriam
ter levado a sua normatizac8o. De fato, as primeiras tentativas neste sentido se produzem
durante este periodo entre-guerras. No entanto, as |utas politicas desta época, que em
alguns paises se produziam nos limites do préprio Estado liberal-democrético, acabaram
por substituir este tipo de Estado por um novo Estado totaitério ou autoritério,
revogando assim todo o sistema legal anterior, e acabando com o Estado de Direito e
com as Congtituicdes da época. O temor manifestado por HELLER no trabaho
retromencionado, que j& se baseava na experiéncia da implantagdo do fascismo na
Itdlia e das tendéncias nacionalistas que brotaram nesta época, se fez tragicareaidade.

Sera necessario esperar o final da segunda guerra mundia para que surja uma
nova onda de congtitui¢fes nas quais se produza um novo impulso do processo de
democratizagdo, socializagdo e normativizagdo que ja havia comegado no periodo
entre-guerras. Assim culmina o processo de democratizacdo e se toma consciéncia
dos riscos implicados no conceito de democracia que estava presente no primeiro
constitucionalismo, baseado na identificaco da democracia com a vontade do povo
considerada como vontade damaioria. Esta concepcdo so tinha sentido sob a perspectiva,
presente no constitucionalismo garantista, de que o povo € uma coletividade homogénea,
com interesses e valores semelhantes, que o povo se identifica com um determinado
grupo social, neste caso, a burguesia. Porém ndo quando, como se fez evidente a
partir do desenvolvimento dos movimentos socialistas, a politica ja ndo é a vontade
de um Unico grupo social, sendo o resultado do conflito entre diversos setores que
tentam impor seus pontos de vista e desenvolver seus prépriosinteresses. A democracia
é entendida agora ndo s sob a perspectiva da preferéncia devida a maioria sendo
também a partir do respeito as minorias. Em definitivo, produz-se uma dissociacéo
do conceito de democracia utilizado no primeiro constitucionalismo de tal modo que
por cima da vontade democratica exercida dentro do marco constitucional, se situa a
democracia constitucional, a qual o legislador, a maioria em definitivo, deve sempre
se submeter. Esta democracia constitucional se assenta sobre o consenso fundamental
dos diversos setores sociais e a propria Constituicdo tenta sempre proteger esse
consenso limitando a capacidade de decisdo da maioria, sgja do signo que for.
A normatividade da Constituicdo, a transformacdo do congtitucionaismo em auténtico
Direito constitucional, sero a garantia deste pacto fundamental, de tal modo que a
interrel ac8o entre democratizagdo e normativizagdo resulta assim manifesta

O consenso fundamental, porém, ndo ha de tratar somente de procedimentos
formais de configuracdo democratica do Estado. Tem também um conteido material,
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expressado sob a férmula do Estado social de Direito. Acentua-se entdo 0 processo
de sociaizagdo, promovendo uma intervencdo cada vez maior do Estado na sociedade,
e, portanto, reduzindo a separacdo entre a sociedade e o Estado. Expressa-se, assim,
um claro sentido transformador que ndo constitui sO6 uma possibilidade aberta aos
poderes plblicos, sendo em muitos preceitos também uma obrigacdo dos poderes
publicos. O Estado constitucional passa a ser um Estado de Direito que ndo so é
democrético como também socidl, isto € um Estado que fomenta uma maior igual dade
social e que deve garantir ndo soO aliberdade dos cidaddos, como também as condicdes
materiais que tornem possiveis a liberdade e a dignidade.

Porém, as condic6es do pacto que da lugar a este contelido material, ao Estado
social, em definitivo, nfo foram igualitarias. Dai que como indica A. LOPEZ, a
transformacdo do Estado liberal em Estado Social, tenha sido uma transformacdo
débil: “débil por que o Estado Socia se formula a partir do Estado Liberal e com
aceitacdo de muitos dos seus postulados. Esta ndo foi a transformag&o protagonizada
pela burguesia em relacdo as formas poaliticas do Antigo Regime: abatendo-as a radice.
O Estado liberal nasce, pois, de uma transformacdo forte. De uma transformacéo
revoluciondria, para chamar as coisas pelos seus nomes. Por outro lado, o Estado
Social é antes fruto do temor de uns a revolucdo e do temor de outros a ditadura,
temores que tentaram conjurar com o encontro de um ponto de consenso de reformismo
de compromisso, reformismo defensivo para uns, Unico reformismo possivel para
outros.” LOPEZ y LOPEZ, A.M, 1996, p. 430).

Certamente estas reflexfes sdo corretas. o Estado liberal surge de um processo
revolucionario no qual os vencedores impdem suas condi¢des, enquanto o Estado
social surge de um pacto no qual os outrora vencedores mantém uma posicéo de
vantagem. N&o obstante, esta debilidade politicainicial do Estado social, ndo subtrai
Seu protagonismo, ameu juizo, naconformagdo daformula“ Estado socia e democrético
de Direito”, como expressdo deste triplo processo de democratizagdo, socializagdo e
normativizagdo antes enunciado. Se a normeatividade constitucional esta estreitamente
relacionada com o pacto social contido na Constituicdo, fica evidente que uma
alteracéo deste pacto pode suscitar também uma frustracéo do componente normativo
e demacratico do Estado. Dai ser possivel afirmar com C. DE CABO que a crise do
Estado social implica a do Estado democréatico e a do Estado de direito e que sua
superacdo pode provocar também a transformag&o destes Ultimos (DE CABO, C.,
1986, pp. 10, 57; 1993, p. 28).

Evidencia-se assim a profunda imbricac@o dos termos da férmula constitucional,
enquanto unidade (GARRORENA, A., 1984, p. 203), daqual se pode dizer de acordo
com GARCIA PELAYO, que ndo é uma simples agregagdo ou justaposicdo de
componentes, sendo a articulagdo destes numa totalidade conceitua”, de tal maneira
que todos se relacionam entre S mediante uma conex&o de interdependéncia significativa’
e que, enquanto totalidade, vai mais além de cada um dos seus componentes, tendo a
capacidade para gerar algo novo. Deste modo, a férmula se configura como “a esséncia
ou substancia da Constituicéo espanhola a qual o resto de preceitos constitucionais da
existéncia normativa, por isso tais normas tém um caréter cunhador, gerador, germinal
ou troncal de outras normas da Congtituicao” (GARCIA PELAY O, 1984, pp. 93, 96, 104).
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2.2. O Estado Social e democratico de Direito como Principio Constitucional

A partir da evolugdo histérica que conduz ao Estado social e democréatico de
Direito, se compreende a transcendéncia que este principio tem no ordenamento
constitucional. Trata-se de um principio nuclear (COSSIO DIAZ, JR., 1989, p. 153 e
ss.) que expressa 0 proprio sentido da Constituicdo normativa através das distintas
vertentes incorporadas a formula constitucional do Estado social, democrético e de
Direito. Partindo desta trajetdria pode-se entender como o Estado constitucional de
Direito se conformou na Europa como um Estado social de Direito, de tal maneira
gue o transito do Estado lega de Direito a0 Estado constitucional de Direito é
também o do Estado liberal ao Estado social.

A partir desta perspectiva, aférmula expressa uma coeréncia conceitual superadora
de anteriores conflitos; o Estado constitucional de Direito &, em virtude do consenso
social sobre 0 qual se assentam as constitui¢cdes normativas, um Estado social e um
Estado demacrético (no sentido de uma democracia representativa e pluralista, questéo
distinta se estabel ece se se pensa huma democratizag&o social e econdmica de maior
acance: cfr. DIAZ, E., 1966). Sem estas duas conotagdes nio seria possivel falar de
Estado de Direito no Estado congtitucional das Congtituigdes normativas: 0 reconhecimento
do pluralismo social, da diversidade de interesses que da lugar a um auténtico Direito
congtitucional se manifesta numas regras constitucionais que respondem a sintese
consentida entre os grupos que propugnam a transformagéo socia e os que defendem
a limitagdo da atividade estatal. Esta sintese se manifesta nas regras constitucionais
dedicadas a0 Estado social e é expressiva, em si mesma, de uma concepcdo de
democracia assentada sobre 0 consenso e a integraco.

N&o h& pois, na atualidade, contradicdo essencial entre os termos que caracterizam
0 Estado como democrético, social e de Direito. Isto ndo quer dizer que o ordenamento
juridico ndo tenha que resolver contradicGes para responder as exigéncias derivadas
da integragio destes termos. Como indica J. JMENEZ CAMPO, “o intérprete parece
obrigado a fazer da histéria um sistema, a coordenar significados que, muitas vezes
nasceram polemicamente e que ainda hoje acusam, no seu dificil gjuste, as tensdes
préprias de uma sociedade dividida, que assim se reconhece no seu ordenamento.”
(JMENEZ CAMPO, J,, 1984, p. 274). A maior intervencdo dos poderes publicos
sobre a sociedade, a progressiva interrel aco sociedade-Estado, gera necessariamente
tensdes que devem e podem ser resolvidas através das técnicas criadas pelo Estado de
Direito. A este respeito, o equilibrio € promovido pela prépria condicdo integradora
da férmula, ao fazer com que seus elementos integrantes atuem como “condicéo
corretora’ (GARRORENA, A., 1984, p. 211) da primazia excessiva de qual quer destes.

Por outra parte, a formula constitucional incorpora um componente dinamico
especialmente intenso no gue tange a vertente social: a criagdo das condi¢bes que
tornem possivel a dignidade real dos cidaddos e o usufruto dos direitos nunca sera
um fim constitucionalmente alcancado. A suavizagdo de algumas das tensdes derivadas
da desigualdade deve ser contrastada com a aparicdo de novos conflitos que
demandam uma reativacdo do art. 9.2 CE e do principio daigualdade substancial .

Além do sentido unitério contido na formula, cada um dos seus elementos se
reflete nos artigos da Constituicdo em multiplos preceitos constitucionais. Mais adiante
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nos deteremos naquel es especificamente voltados para o Estado social. Por sobre esta
diferenciacéo, cabe ressaltar, no entanto, sua vertente integradora, ja que muitos dos
aspectos referidos usualmente como expressdo de algum dos elementos da formula
estéo estreitamente relacionados com os demais. Enquanto ordenacdo tendencia mente
sistemética seus elementos se gjustam entre si adquirindo novas fungdes e novos
significados.

3. O POLITICO E O ECONOMICO NO ESTADO SOCIAL
3.1. Determinismo Econémico e Reducao do Espaco Politico

No desenvolvimento do Estado social convergem, como ndo poderia ser de outro
modo, diversos fatores sociais, econdmicos e politicos. O distinto peso que estes fatores
tenha tido na evolucdo histérica desta férmula estatal € de dificil avaliaco. As teorias
econbémicas de Keynes, a evolugcdo do capitalismo, os movimentos sociais que
lutaram por sua superacéo, a existéncia de uma alternativa global desde 1917 até a
queda do muro de Berlim sdo, entre outros, aspectos que devem ser considerados
para compreender a transformac&o do Estado liberal em Estado social.

No entanto, na crise do Estado social, a interpretacdo econémica € a que logrou
se impor de maneira opressiva sobre qualquer outra consideracdo. Inclusive fatores
que aparentemente poderiam ser suscetiveis de uma valoracdo politica, como a queda
dos regimes do Leste Europeu, encontram-se integrados na explicacdo econbmica,
como uma prova a mais da impossibilidade de existéncia de aternativas ao capitalismo
ou de uma determinada politica econdmica. Porém esta argumentacéo “ economicista’
manifesta uma clara debilidade quando se apresenta como auto-suficiente: que o
sistema capitalista sgja aquele que torne possivel um maior desenvolvimento econdmico,
éago que pode ser aceito sem maior debate. Que o desenvolvimento econdmico sgjaum
fim em si mesmo ao qual tudo tenha que estar sujeito é algo que ndo pode ser aceito.

Todavia, este ponto de partida surge como um axioma ao qual devem se acomodar
necessariamente as atitudes sociais e politicas. A importancia das abordagens
“economicistas’ se acrescenta devido ao processo de globalizac8o que faz com que o
desenvolvimento econdmico dependa de insténcias externas ao Estado e portanto, do
ambito da politica e dos condicionantes constitucionais. Porém, como indica P. DE
VEGA, esta perda de espagos no contexto do Estado ndo foi produzida por uma
incompatibilidade fisica e puramente mecani ca entre uma realidade econémica mundia
e uma realidade politica geograficamente limitadas, sendo por umaincompatibilidade
entre os critérios definidores e que déo sentido a vida econdmica (a l6gica do célculo
e do lucro) e os que definem a organizacdo politica e estatal (a l6gica politica e
valorativa)” (DE VEGA, P., 1998, p. 18).

Do ponto de vista constitucional, aimposicao daldgica do cdculo é extremamente
perigosa por que pode obrigar a uma reconsideracdo das exigéncias constitucionais
em matéria econdmica e a vulneragBes da ordem constitucional. De fato, a aceitacéo
incondicionada da |6gica econdmica ja sup8e uma ruptura do pacto constituinte que
deu lugar ao Estado social. Como indica A. Cantaro, “é verdade que o estado social
ndo postulava a superagéo sempre e a tout court do calculo econémico. No entanto,
nao resta davida que com sua afirmagdo se realiza um compromisso politico e social
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que legitima, em certas condicfes, a criacdo, por parte dos poderes publicos, de um
governo politico de mercado, a correcdo — e inclusive as vezes a suspensdo — do
célculo econdmico em nome de outraracionalidade’” (CANTARO, A., 1997, p. 174).

As limitagdes a capacidade de decisdo politica interna ndo sdo so limitactes ao
Estado socia sendo também limitagdes ao Estado democrético. O poder econdmico
se desvincula assm em grande medida dos entraves impostos pelo poder politico e
comega a funcionar em grande parte como um poder auténomo ndo submetido a
controle democratico. A |6gica do mercado se impde a qualquer outra consideracéo.
Defato, aldgica econdmica ndo s6 dominaa democrética como acaba por impregné-la,
reduzindo-a a um procedimento “economicista’ (DOGLIANI, M., 1997, p. 690).
A transformacdo experimentada nos Ultimos anos é notével, pois passamos da tentativa
de democratizar a economia (cfr. ABENDROTH, W. 1965, pp. 40 e ss.) a realidade
de uma“economizac&o” da democracia.

Como recordava GARCIA PELAYO, o Estado social tem uma pretensio mais
ampla que a de uma mera funcdo estatal e isto permite diferencia-lo de outros conceitos
préximos como o Estado de bem-estar, o Estado assistencial, o Estado providéncia,
etc, pois se trata de “uma configuracdo global do Estado” que exige uma conformacéo
democrética (GARCIA PELAYO, M. 1975, pp. 48-9). No entanto, 0s riscos para o
principio democrético podem proceder ndo somente de um modelo autoritério classico,
como também da “ditadura dos mercados financeiros’ que hodiernamente ameagam
ndo ja o Estado social sendo o Estado mesmo configurando um poder privado de
escalaplanetéria (LOPEZ y LOPEZ, A. M., 1996, p. 461).

3.2. Uma Teoria Constitucional e Européia do Mercado

Ante a expansdo do “economicismo”, torna-se cada vez mais necessaria uma
teoria constitucional do mercado (HABERLE, P., 1997, pp. 17, 29), da qual se
podem destacar alguns elementos essenciais: antes de tudo, a “ natureza instrumental”
do mercado e a inaplicabilidade do modelo do mercado a determinados &mbitos
culturais e setores sociais; iguamente, a possibilidade de aplicar a0 mercado principios
constitucionais de controle do poder (HABERLE, P., 1997, pp.. 19, 24, 29). Na medida
em que esta teoria constitucional se estenda a &mbitos geogréficos cada vez mais
extensos, havera possibilidades de resistir ao efeito deste “economicismo” que pretende
reduzir a0 minimo a politica e as exigéncias constitucionais. A este respeito, ndo cabe
ddvida de que o processo de integracdo européia € simultaneamente um risco e uma
oportunidade para lutar contra as pretensfes de determinagdo econdmica dos espacos
politicos e sociais. Se aUnido Européia mantiver seus déficits politicos e congtitucionais,
0 risco predominara sobre a oportunidade que se pode abrir uma vez que exista um
auténtico espaco publico e constitucional europeu no qua sgja possivel uma plena
realizagdo do principio democrético.

A integracdo européia pode significar assim uma resposta a favor do espago
politico e constitucional e contra o “economicismo”, enquanto permita expandir estes
espacos a um ambito supra-nacional no qual se possaresistir a incidéncia econdmica
da globalizacdo. Partindo desta perspectiva, poder-se-ia heutralizar também o efeito da
progressiva extensdo da periferia (destacado por C. de CABO, 1986, cfr. pp. 124 e ss))
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e da conseguinte desigual dade gerada por esta entre os Estados europeus. E necessario,
no entanto, que a integracdo européa ndo fique reduzida a um mercado. O mercado
ndo pode prover-se a s mesmo e ndo pode prover-se com uma minima regul agdo:
requer um espaco social, politico, cultural e, em definitivo constitucional. A Europa
ndo pode ser somente um mercado, nem pode funcionar unicamente uma integracéo
econdmica européia.

Com base nesta perspectiva, a promoc¢do da Europa social surge como uma
condicdo necessdria para o processo de integracdo européia. Ao mesmo tempo, é um
elemento essencia do Direito congtitucional comum europeu (cfr. sobre este conceito,
HABERLE, P., 1991) enquanto formulagdo constitucional comum aos Estados membros
da Unido. Nao seria compreensivel que o processo de integrago européia se assentasse
sobre abordagens constitucionais alheias aquelas que fazem parte dos ordenamentos
dos paises membros. Partindo da idéia das tradi¢bes constitucionais comuns, nao
seria aceitavel um Direito constitucional europeu no qual o principio do Estado socid
estivesse ausente.

4. CONSTRUCAO E “DESCONSTRUCAO” DO ESTADO SOCIAL
4.1. O Estado Social como forma Estatal

O Estado socia e democrético dedireito € um principio estruturante da Constituicao.
Um principio que sintetiza a transformacéo essencial do Estado liberal (legd) de Direito
em Estado social (constitucional) de Direito. Ap0s sua génese histérica podemaos ver
0 grande pacto socia que, como H. HELLER indicava, em 1929, supunha a alternativa
aditadura. O ponto de partida deve ser encontrado num Estado democrético no qual se
reconhega o pluralismo socia, que se articula através de uma formulagdo constituciona
consensuada entre os diversos setores sociais. Este consenso, que da lugar a um
auténtico direito congtituciona, a uma Constitui¢do normativa, sO é possivel mediante a
integracdo dos diversos interesses em pugna, acolhida pela férmula do Estado social.
A semelhanca da propria normatividade da Constituiao o Estado social foi necessério
€, @ mesmo tempo, possivel, pela transformagao democratica do Estado suscitada pela
extensdo do sufragio, manifestada de maneira substantiva no periodo entre-guerras.
Justamente neste periodo, sendo ja necessario ndo foi, no entanto, possivel, pela
incapacidade dos setores em conflito em chegar aum acordo congtitucional. Foram assim
proféticas as palavras de H. HELLER: a alternativa era Estado social ou ditadura.

Nas palavras de GARCIA PELAYO, o Estado socia é “uma forma estatal que
se corresponde historicamente com a etapa do neocapitalismo ou capitalismo tardio”
(GARCIA PELAYO, M., 1975, p. 66). O Estado socia é uma forma de Estado
perfeitamente reconhecivel como tal, ainda que construida sobre a matriz do Estado
liberal (LOPEZ Y LOPEZ, A.M., 1996, p. 430), raz&0 pela qual assume esta ordenagio
constitucional. Na realidade, o Estado social, como indica GARCIA PELAYO, n&
nega os vaores do Estado liberal de Direito, mas |hes da novo significado e os
complementa com outros critérios axiol dgico-politicos, de tal maneira que se pode
dizer que com base nesta concepcdo “a liberdade politica € irreal se ndo esta
acompanhada da liberdade das dependéncias econémicas; que a propriedade ha de ter
como limite sua funcionalidade para os sistemas socia e econdmico e os direitos dos
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gue a tornam produtiva; que a seguranca ndo se estende s a dimensdo juridica sendo
adimensdo existencial em geral; que a igualdade néo pode ser considerada como tal
unicamente ante alei, sendo que deve se estender, na medida do possivel, as cargas e
beneficios, e que a participagdo se amplia aos bens e servicos e as formas de
democraciasocial” (GARCIA PELAYO, M., 1975, p. 55-56).

Na férmula Estado socia e democratico de Direito, o Estado social se integra
como um elemento essencial, razdo pela qual, como ja indicamos anteriormente, sua
transformacdo pode incidir também na alteracdo da prépria formula (DE CABO, C.,
1986, pp. 10, 57; 1993, p. 28). Isto ndo quer dizer, me parece, que 0 Estado socia sgjaum
componente necessario de uma ordenagdo demacrética e juridica do Estado em qualquer
sociedade e momento histérico. Porém, assim se caracteriza, a0 menos, na atualidade,
na percepcdo que se tem, nas congtituicbes normativas da Europa, da democracia
pluralista e da normatividade constitucional. O principio do Estado socia se infiltrou
expressamente nos textos constitucionais €/ou na cultura constitucional européia, de
tal modo que a percepcao de elementos essenciais desta cultura constitucional (como
o sistemade direitos e liberdades) sb se compreende se se considera este principio.

4.2. Estado Social e Estado de Direito

A incompatibilidade entre Estado socia e Estado de direito seria predicada por
alguns autores para questionar a viabilidade constitucional do Estado social e suas
possibilidade de realizagdo préatica. Exemplo paradigmatico destas abordagens temos
em FORSTHOFF, para quem o Estado social € obra da legislacéo e da administracéo,
porém ndo é suscetivel de ser integrado na estrutura constitucional pela sua
incompatibilidade com o Estado de direito (mais além daviaindireta do exercicio do
poder tributario do Estado, que sSim seria suscetivel de uso congtitucional por mostrar-se
compativel com o Estado de Direito). Para este autor, € possivel dissociar os elementos
constitutivos do Estado de Direito da base sociolégica da qual surgiram, de tal maneira
que estes elementos, conformam um conceito, por assim dizer, universal e abstrato de
Estado de Direito. Este conceito formulado de maneira rigida ndo permite a insercéo
do Estado social nas suas estruturas. No mais, |hes priva narealidade de tal condicéo
garantista e a constituicao de seu cardter de congtituicéo social (FORSTHOFF, E. 1975,
pp. 77 ess)

O caréter intensamente ideol 6gico destas abordagens ndo precisa ser destacado.
Como indicaA.LOPEZ, éinaceitavel a suposta fungibilidade histérica do Estado social
ante “uma suposta falta de contingéncia histérica do chamado Estado de Direito com
menosprezo pela sua concreta origem no tempo e de suas concretas fungdes ideol bgicas’
(LOPEZ Y LOPEZ, A.M., 1996, p. 430). Esta pretensdo de dotar o Estado de Direito
de um caréter universa e “ahistérico” (na realidade o Estado liberal de Direito) ndo
resiste a uma minima comparacao com a realidade constitucional, pese as taxativas
afirmagbes de FORSTHOFF, de que “a impossibilidade de configurar estruturalmente
0 Estado socia no quadro de uma constituicdo segundo o modelo do Estado de Direito
se manifesta em todas as Constitui¢des do mundo promulgadas depois de 1945” e de
que “aformula do Estado Social de Direito ndo é um conceito juridico no sentido de
designar uma categoria especia de Estado de Direito, com caracteristicas especificas
e contelido material préprio” (FORSTHOFF, E. 1975, pp. 101 e 97).
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No mais, tampouco se pode levantar o principio de seguranca juridica como um
obstéculo ao principio do Estado social, partindo da contradicdo e do conflito inevitavel
entre Estado de direito e Estado socid (como faz DOEHRING, K., 1978, pp. 122 e ss.).
Pelo contrério, o Estado social de Direito exige ndo um conceito estético ou rigido, e
sim uma concepgdo dindmica do principio de seguranca juridica (LUCAS VERDU, P.,
1975, pp. 118-9).

A pretensdo de contrapor como incompativeis o Estado socia e o Estado de
Direito pode se considerar algo ja superado, ao menos na doutrina alemé da qual partiu
com tanta intensidade (cfr. BENDA, E., 1994, p. 526). Uma nova frente se abre agora,
no entanto, como adiantavamos na Introducdo, e como veremos seguidamente, no que
concerne arelagdo entre ambos principios. Ja ndo se trata de incompatibilidade sendo,
ao contrério, da possibilidade de que o Estado de Direito funcione como limite ante as
pretensdes de desmonte do Estado social. A questéo deixa de ser paradoxal, ando ser
que a contemplemos a partir do inevitavel processo histérico que gerou direitos cuja
limitac8o pode resultar t&o problemética como foram outrora as limitagdes a propriedade.

4.2. A Defesa do Estado Social

A situacdo atual do Estado socia é peculiar, pois o debate ndo se concentra
tanto na ativacdo do principio quanto na sua defesa estética ante as politicas estatais
orientadas a sua desativagéo. A questdo chave aqui é se o principio do Estado social
garante ou ndo as conquistas sociais ja logradas, de tal modo que se possa falar de
um solo minimo consolidado e inalteravel. Volta-se assim, de outro modo, a polémica
juridico-constitucional que se desenvolveu com motivo da implantagdo do Estado socid,
quando se opunham a&s politicas sociais razdes de seguranca juridica e de vulnerabilidade
de direitos adquiridos. Certamente, parece estranho um tratamento constitucional do
principio do Estado socid centralizado na defesa dos direitos associados a este principio.
No entanto, a partir desta perspectiva, também se pode considerar um avanco histérico
do principio esta percepcdo “ conservadora’ que seriainconcebivel hd cem anos.

Em todo caso, a resposta congtitucional a esta questdo ndo pode ser, sob a
perspectiva de uma constituicdo consensuada na qual se respeitem a0 menos 0s
nucleos indisponiveis das diversas instituicbes (BALAGUER, F., 2001-11), mais que
a de aceitacd0 de uma certa reversibilidade das politicas sociais. N0 é possivel
congelar fora do tempo e do espago nenhum principio ou direito, nem sequer o
Estado social ou os direitos sociais. A Constituicdo ndo pode ser entendida como
uma linha de defesa estética do principio do Estado social, nem da transformacdo dos
perfis deste deriva-se necessariamente uma mutacdo constitucional. Aplicar a idéia
de mutago constitucional as transformacdes no Estado social (cfr. PEREZ AYALA, A.,
1997, p. 335) pode revelar-se algo problemético (APARECIDO PEREZ, M.A., 1993,
p. 58). Certamente, o Estado de Direito continua sendo um modelo de convivéncia
vélido (CARMONA CUENCA, E., 2000, p. 198); porém é algo mais que isto: € uma
formulagdo constitucional que deve ser respeitada ou modificada através dos
mecanismos de reforma estabel ecidos para tal efeito.

Sob a Congtituicdo de 1978 tem havido e havera diferentes configuractes dos
direitos, fruto da capacidade de ordenacdo do legislador e da diferente percepcdo que
o tempo introduzira na concepgdo de cada direito. Como limite funciona sempre o
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respeito ao contelido essencial e a normatividade da Constituicdo. Nestas condicdes,
pode-se dizer que ha ssm um solo minimo do principio do Estado social, como ha
também do Estado de Direito ou do Estado democratico. Porém esse solo ndo esta
formado necessariamente, por todas e cada uma das instituicdes e pelas medidas
concretas que atualmente possam se adscrever a cada um destes principios.
A Congtituicdo ndo contém uma garantia dos niveis de prestaces alcangados
pelo Estado social (GARCIA HERRERA, M.A., MAESTRO BUELGA, G., 1988,
p. 105). Os retrocessos sdo, portanto, constitucional mente possiveis, contanto que se
inscrevam dentro da capacidade de configuragéo do legislador. Porém, o respeito ao
pluralismo politico e a possibilidade de alternéncia no poder que decorre do mesmo
ndo significa que o principio do Estado social ndo tenha que ser preservado. Como
indica L. PRIETO SANCHIS, ha um ntcleo irredutivel dos direitos sociais que
representa um contelido intangivel para a liberdade de configuracdo do legislador
(PRIETO SANCHIS, L., 1995, p. 54).

S30 propostas aqui questBes especialmente delicadas se atendemos aos mandatos
e limitacBes dos poderes publicos contidos na Constituicdo para tornar possivel a
realizac8o e a sobrevivéncia do Estado social. A supress@o de medidas concretas
orientadas a realizacdo do Estado social ndo tem necessariamente que ser considerada
contréria a Constituicdo. O legidador tem que tornar possivel a realizacdo de miltiplas
normas constitucionais que |he impdem mandatos, podendo modificar a ordenacéo
legidativa dentro de certos limites. Cabe considerar ademais que, partindo de uma
perspectiva dindmica, determinadas medidas de promo¢do podem demonstrar-se
desnecessarias com 0 passar do tempo e que a permanéncia de outras pode dificultar
atuagdes mais urgentes ou mais necessarias no ambito social. Sirvam como exemplo
destas Ultimas, na Espanha, as medidas para prevenir a violéncia doméstica ou para
atender as necessidades béasi cas dos imigrantes, que (caso se queira afrontar seriamente)
requererdo um crescente esforco financeiro dos poderes publicos.

Em relacéo ao anterior, ndo cabe ignorar tampouco que, em matéria social, as
medidas que devem ser adotadas carecem de um insumo econbmico por parte dos
poderes publicos e que 0 argumento orgamentario pode ser utilizado para legitimar
0 recorte destas medidas ou a inércia do poder publico. Também neste ponto, a
intervencdo do Tribunal Constitucional no controle de constitucionalidade se apresenta
como especialmente delicada. Para comecar, esta intervencéo ndo é possivel quando
falamos simplesmente de inércia estatal. Questao distinta se propde quando se produz
uma hipétese de inconstitucionalidade por omissdo parcial, consequéncia de uma
discriminacéo levada a cabo pelo legidador. Ndo obstante, também neste Gltimo caso o
Tribunal Congtitucional tem que ser prudente para ndo incrementar as cargas financeiras
do poder publico, admitindo a possibilidade de que o legislador atere no futuro a
configuracao estabel ecida, sempre que respeite o principio de ndo discriminagso.

No entanto, reconhecendo os riscos implicados na intervencdo do Tribunal
Constitucional nesta matéria, também parece claro que uma ndo fiscalizacdo da
politica social e inclusive da politica econdmica do Estado provoca uma consideravel
diminuicdo da forga normativa da Constituicdo num Estado social e democrético de
Direito. Se o art. 31.1 CE contém um mandato de progressividade do sistema tributario
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(que ndo deixa de ser uma opcdo em relacdo a distribuicdo dos recursos sociais, na
fase de sua obtencdo pelo poder publico), um descumprimento frontal deste mandato
(como ja parece estar ocorrendo, se consideramos que desde 1999, a arrecadacdo de
impostos indiretos na Espanha supera a procedente de impostos diretos: cfr. o diério
El Pais de 11 de novembro de 2000) ndo deveria ser aceito pelo Tribunal
Constitucional, se a questdo se propusesse ante este 6rgao. Se a politica econdmica
esta claramente desenhada contra o principio do Estado social, a maioria no poder
ndo pode pretender a convalidac&o constitucional de suas medidas baseando-se numa
insuficiéncia dos meios financeiros que nada mais é do que o resultado de uma
determinada opcéo pela distribuicéo dos recursos. Assim por exemplo, o Estado social
ndo pode ficar reduzido, como parece ser tendéncia atual, a um Estado assistencial,
ao qual “se atribui como funcéo basica do sistema de protecdo, aintervengdo ante as
situagdes de indigéncia, perdendo forca e virtualidade o modelo constitucional de
direitos sociais’ (GARCIA HERRERA, M.A., MAESTRO BUELGA, G., 1999, p. 244).
Esta tendéncia sup8e uma clara desnaturalizacdo do principio constitucional. Como
indica GOMES CANOTILHO, os problemas de financiamento n&o podem implicar
0 grau zero de vinculagdo juridica dos direitos fundamentais sociais (GOMES
CANOTILHO, JJ, 1998, p. 45). A este respeito, ndo cabe ddvida de que estes
problemas de financiamento podem ser inequivocamente aliviados, sem necessidade
de mudar o sistema econdmico nem a politica econdmica, se existe vontade por parte
dos poderes publicos em obter meios financeiros que tornem possivel arealizagdo de
politicas sociais. O recente episddio das distintas formulas de concessdo de licengas
de telefonia celular a companhias telefonicas, com uma arrecadacdo téo distinta em
diferentes paises europeus, nos demonstra isso.

O anterior ndo é obstaculo para reconhecer que a orientacdo socia da politica
estatal depende basicamente da decisdo dos cidaddos manifestada através das
eleicbes democréticas. E, portanto, uma questdo de natureza politica que ndo pode
descansar sobre mandatos constitucionais. Pelo contrério, este manto protetor
constitucional pode engendrar um efeito desmobilizador que contribua ainda mais
para favorecer os recortes sociais. A este respeito, cabe recordar aqui, conforme
DOGLIANI, que justamente o éxito do Estado social, ao gerar seguranca, produziu
uma desmobilizacdo das atitudes militantes que haviam contribuido para sua
construgdo (DOGLIANI, M., 1997, p. 688). Uma desmobilizagdo similar pode se
produzir, me parece, se esta sensacdo de seguranca se produz como consequéncia da
fé posta no texto constitucional, como se da mera proclamacéo dos direitos se
deduzisse sua existéncia pratica sem necessidade de realizar esforco socia e politico
algum. Isto ndo é dbice, como parece ldgico, para a utilizagdo discursiva do forte
componente social contido na Congtituicdo Espanhola a efeitos de legitimar a
reivindicagdo politica dos direitos sociais.

5. OS PERFIS CONSTITUCIONAIS DO ESTADO SOCIAL

5.1. O Estabelecimento Constitucional do Estado Social

A opcdo congtitucional pelo Estado socia e democrético de Direito se manifesta,
antes do art. 1.1, no PreAmbulo da Congtituicdo Espanhola. Com efeito, di se expressa
claramente a vontade da Nacdo espanhola de “garantir a convivéncia democratica
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dentro da Constituicéo e das leis conforme uma ordem econbmica e socia justa’, de
“consolidar um Estado de Direito que assegure o império da lei como expresséo da
vontade popular”, de “promover o progresso da cultura e da economia para assegurar
a todos uma qualidade de vida digna’, assim como de “estabelecer uma sociedade
democrética avancada’.

Vale também destacar que o art. 1.1 (incluido na “norma de abertura’ da
Constituicao na expressdo de P. LUCAS VERDU, 1983, pp. 37 e ss.) ndo se limita a
reproduzir a formula do Estado social e democratico de Direito, antes assume um
contetido mais denso, ao incorporar os valores superiores do ordenamento que tém
uma estreita conexdo com ela: “ Espanha se constitui num Estado social e democrético
de Direito, que propugna como valores superiores de seu ordenamento juridico a
liberdade, ajustica, aiguadade e o pluralismo politico”.

O preceito constitucional seguinte no qual transparece o estado social é o art. 2,
pois ali se “reconhece e garante o direito a autonomia das nacionalidades e regides
que a integram e a solidariedade entre todas elas’. Certamente, a autonomia das
Comunidades Auténomas ndo é uma manifestagdo do principio do Estado socidl.
No entanto, o Estado autonémico constitui um ambito de projegdo muito importante do
Estado socia que transparece dentro e fora do Titulo VIII CE dedicado a Organizagéo
Territorial do Estado. Em redlidade, a estruturagdo autondmica do Estado é um
principio metodoldgico ineludivel para a andlise constitucional em muitos dmbitos
(BALAGUER, F., 2001-I) €, entre estes, 0 do Estado social ndo é menos importante.

A projegdo do Estado social sobre o Estado autonémico ja se manifesta na
distribuicBo competencial operada pelainterrelacdo Congtituicdo-Estatutos de Autonomia
em relagdo as competéncias mais estreitamente relacionadas com a redlizagdo de
politicas sociais (que sdo uma parte do principio do Estado social). A Constituicdo
torna possivel a assuncéo por parte das Comunidades Autdnomas de competéncias
em matérias de grande importancia para estes fins. Assim, em razéo do art. 148.1,
na ordenagdo do territdrio, urbanismo e habitagdo, gestdo em matéria de protegdo do
meio ambiente, fomento a cultura, promocéo do esporte e da adequada utilizacdo do
Ocio, assisténcia social, salde publica e higiene. Por sua parte, 0 149.1 possibilitou a
assuncao de competéncias sobre outros &mbitos materiais por parte das Comunidades
Autdnomas ou a ampliagdo do nivel de faculdades contempladas pelo art. 148.1:
salide publica e seguridade social, meio ambiente, educacdo, entre outros.

Além da distribuicdo competencial, que da lugar ao reconhecimento do pluralismo
territorial na realizacdo do Estado socia (o que abre um sem nimero de perspectivas
politicas e congtitucionais (Cfr. LUCAS MURILLO, P., 1984 e 1993; BALAGUER, F.,
1992; CRUZ VILLALON, P., 1993; PEREZ VILLALOBOS, M.C., 2002) o Estado
social se projeta também em principios constitucionais que orientam a acdo de todos
os poderes publicos. Tratam-se de principios que nascem juntamente com o do
Estado social que promovem a equiparagdo entre diversos territérios do Estado (40.1,
131.1, 138.1 CE), que obrigam a realizacdo da solidariedade (2, 138.1, 156.1, 158.2
CE), ou que estabelecem proibicdes e limites (138.2, 139.1 e 2, 157.2 CE). De especial
interesse se configura ja ndo o principio de igualdade de trato estabelecido no art. 139.1
(“Todos os espanhdis tém os mesmos direitos e obrigagbes em qualquer parte do
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territério do Estado”), e sim, sobretudo, o de igualdade de status do art. 149.1.1°,
preceito através do qual se atribui ao Estado a competéncia sobre “a regulacdo das
condigoes bésicas que garantam a igualdade de todos os espanhdis no exercicio dos
direitos e no cumprimento dos deveres constitucionais’.

Um preceito chave para a compreensdo do alcance do principio do Estado social
éoart. 9.2 CE, no qua se estabelece que “ Corresponde aos poderes publicos promover
as condicles para que a liberdade e a igualdade do individuo e dos grupos nos quais
se integram sejam reais e efetivas, remover os obstaculos que impegam ou dificultem
sua plenitude e facilitar a participacéo de todos os cidadéos na vida politica, econémica,
cultural e social”. Este preceito expressa, sem dlvida, o sentido “forte” do Estado
social, enquanto tal principio tenha este sentido. Como indica J. JMENEZ CAMPO,
nele se afirma “a primazia da politica sobre a economia’ (JMENEZ CAMPO, J.
1984, p. 279). Porém, ndo podemos desconhecer que € também o mais controvertido e
de mais dificil realizag8o prética porque implica a criagdo de condictes que tornem
possivel umatransformagéo social qualitativa.

E também manifestacio do Estado social o principio de dignidade reconhecido
no art. 10.1 CE (“A dignidade da pessoa, os direitos inviolavels que lhe sdo inerentes,
o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito alei e aos direitos dos demais so
fundamento da ordem politica e da paz socia”). Naturalmente este principio poderia
ser reconhecido constitucionalmente sem implicar o do Estado social. No entanto,
sua redlizacdo exige o estabelecimento de condi¢des materiais dentro das quais a
dignidade da pessoa sgja possivel. Partindo desta perspectiva, dignidade da pessoa e
Estado social aparecem numa relacdo de interacdo reciproca a0 menos sob as
condicdes econdmicas e sociais de nossa ordem constitucional .

Outro preceito que afeta diretamente 0 Estado social € o art. 14 CE, em virtude
do qua “Os espanhdis sdo iguais ante a lei, sem que possa prevalecer qualquer
discriminagdo em razdo do nascimento, raga, sexo, religido, opinido ou qualquer
outra condi¢do ou circunstancia pessoal ou socia”. O principio de igualdade formal
reconhecido neste artigo usualmente se contrapde ao de igualdade substancia ou
material do art. 9.2 CE. A relacdo entre ambos €, a principio, conflitiva. Entretanto,
como veremos mais adiante, existe também uma relacdo de convergéncia que tem
feito com que o Tribunal Constitucional utilize o principio de ndo discriminagéo do
art. 14 em favor darealizagéo daigualdade material do art. 9.2.

A partir de todos estes principios recepcionados pela Constituicdo, o texto
constitucional passa ao reconhecimento de direitos de distinta natureza e alcance.
A projecéo do Estado socia sobre os direitos e liberdades ndo suscita, de anteméo,
uma questdo metodol égica como € a de se devemos aceitar pacificamente as categorias
habituais de caracterizacéo dos direitos sociais, diferenciando entre os cléassicos direitos
de resisténcia e os direitos de prestac8o. Realmente haveria que se opor agui, como
P. HABERLE, a uma abordagem rigida, encastelada, que dificilmente pudesse dar conta
da redidade atual dos direitos e liberdades (HABERLE, P., 1999). A partir desta
perspectiva parece mais adequado entender que o Estado social se projeta sobre todos
e cada um dos direitos, com diversaintensidade, pois arealizagdo dos direitos exige a
atividade dos poderes publicos.
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Certamente, isto ndo quer dizer que todos os direitos estejam equiparados pela
Constituicdo no seu nivel de garantias. Antes, as garantias dos direitos vao perdendo
forca ja na Segunda Secéo do Capitulo 11 do Titulo | (em relagdio a Primeira) e perdem
ainda mais no Capitulo |11, onde estdo contidos os principios orientadores da politica
social e econdmica, nos quais o principio do Estado social se manifesta em sua maior
amplitude. Os mecanismos de protecdo dos direitos s8o mais intensos em relacdo
aos conteidos da Secéo Primeira: procedimento reforgado de reforma (art. 168 CE);
exigénciade lei orgénica para sua aprovacdo (art. 81 CE); previsdo de um procedimento
preferencial e sumé&rio para sua protecdo jurisdiciona, junto com o principio de
igualdade do art. 14 (e, por reconhecimento legal, a objecdo de consciéncia do art. 30)
(art. 53.2 CE); possibilidade de promover recurso de amparo ante o TC para a protegdo
destes direitos (art. 53.2 CE). Seguem este grupo de direitos, no que tange ao nivel de
protecdo, os incluidos na Secdo Segunda: todos os direitos do capitulo segundo (nas
suas duas se¢des), gozam das seguintes garantias. vinculagdo direta de todos os poderes
publicos, sem necessidade de desenvolvimento legidativo prévio (art. 53.1 CE); reserva
dele paraaregulacéo destes direitos (orgénica no caso da segéo primeira) (art. 53.1 CE);
obrigacéo do legislador em respeitar o contelido essencia destes direitos (art. 53.1 CE).

Por sua parte, os principios norteadores do capitulo 111 gozam de uma protecéo
menor. Segundo a previsdo do art. 53.3 da Congtituicdo, “O reconhecimento, o respeito
e a protecdo dos principios reconhecidos no capitulo 11, informard a legidlacdo
positiva, a préatica judicial e a atuagdo dos poderes publicos. Somente poderdo ser
alegados ante a Jurisdicdo ordinaria de acordo com o que disponham as leis que os
desenvolvam”. Estes direitos requerem, portanto, desenvolvimento legislativo para
assegurar seu exercicio por parte dos cidad&os. Isto néo significa uma depreciacéo do
seu valor normativo, antes implicatéo s que a vinculagdo essencial entre estes direitos
e 0 ordenamento se concentra sobretudo na sua eficacia em relagdo ao legidlativo.
Eficécia que se manifesta também em relagdo aos outros poderes do Estado, na medida
em gue as normas deverdo ser interpretadas em conformidade com a Constituicéo e
portanto, também em conformidade com os principios norteadores do capitulo 111.
Deve-se considerar ademais, que os direitos do capitulo Ill sdo também direitos
congtitucionais, e gozam, portanto, das garantias comuns a todo direito constitucional.
Entre elas cabe incluir as seguintes: a protecdo que decorre da existéncia de um TC
com capacidade para julgar a conformidade das leis com 0s preceitos constitucionais
relativos a direitos e liberdades, por meio do controle de constitucionalidade das leis;
a vinculagdo de todos os juizes e tribunais ordinarios aos direitos e liberdades
congtitucionais, e, em especia, a realizagdo de uma interpretacdo das normas infra-
congtitucionais favoravel sempre aos direitos constitucionais; ainstituicao do Defensor
do Povo (art. 54 CE); aingtitui¢do do Ministério Publico (art. 124 CE).

O Estado social se manifesta, por dltimo, no Titulo VII, sobre Economia e
Fazenda, no qual estdo contidos principios essenciais tais como a declaragdo do
art. 128.1 CE, na qual se |é que “Toda a riqueza do pais nas suas distintas formas e
sgjaqual for suatitularidade esté subordinada ao interesse gera”, ou o0 reconhecimento
dainiciativa pablica na atividade econdmica do 128.2, assim como a possibilidade de
reservar ao setor publico recursos ou servigos essenciais e acordar a intervencdo de
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empresas da mesma ordem. Especialmente relevante € o artigo 129.2, que reza que
“Os poderes publicos promoverdo eficazmente as diversas formas de participacdo na
empresa e fomentardo, mediante uma legislagcdo adequada, as sociedades cooperativas.
Também estabelecerdo os meios que facilitem o acesso dos trabal hadores a propriedade
dos meios de producdo”. Este Ultima paragrafo é realmente revoluciondrio, apesar de
gue sua incorporagdo a Constituicdo tenha sido promovida por parlamentares da
Alianca Popular (cfr. GALLEGO-DIAZ, S/DE LA CUADRA, B., 1989, pp. 45-6).
Cabe destacar também, dentro deste Titulo, a habilitaco conferida ao Estado para
planificar mediante lei a atividade econdmica geral, para atender as necessidades
coletivas e estimular o crescimento da renda e da riqueza e sua distribuicdo mais
justa, assim como a previsdo de que o Conselho Econdmico e Social colabore com o
Governo na elaboracdo dos projetos de planificacdo (131.1 e 2). Como se pode ver,
neste Titulo estdo contidos tanto aspectos instrumentais do Estado social, que permitem
ampliar a esfera de ag8o dos poderes publicos, quanto principios de ordem material
em prol de uma transformacdo qualitativa do sistema econémico.

Em termos gerais, no estabel ecimento constitucional do Estado social, poderiamos
diferencias diversos aspectos:

1° Os preceitos relacionados com a procura existencial, com a provisdo por
parte dos poderes publicos das condi¢des materiai s necessarias para subsisténcia.

2° Os preceitos relacionados com a transformacdo social em favor de uma maior
igualdade de oportunidades e igualacéo social.

3° Os preceitos relacionados com intervengdes do Estado que tém uma funcdo
corretora do estrito mecanismo econdmico em favor de principios e direitos de
natureza social.

A diversidade de desenvolvimentos congtitucionais do Estado social se corresponde
também com uma heterogeneidade de elementos conformadores deste principio.
As prestactes baseadas em critérios contributivos sdo parte do Estado socia, assm
como as de carédter assistencial. Contudo, nenhuma delas se assenta nitidamente sobre
principios basicos da ordem constitucional tais como o de dignidade. Uma atividade
prestacional desta natureza deveria se assentar sobre um principio de igualdade de
todos os cidaddos, de tal maneira que a salide ou a seguridade social proporcionadas
pelo seguro-desemprego ou as pensdes por aposentadoria ndo dependessem de prévia
contribuicdo econdmica realizada pelo trabalhador. Em realidade, o mecanismo
contributivo se parece muito com o seguro privado, salvo no que concerne as maiores
garantias (e também as maiores limitac6es) derivadas de seu cardter publico.

As propostas de igualacdo social tém uma maior vinculagdo com o principio
constitucional do Estado social. Todavia, estas politicas também podem proceder de
orientagdes que ndo sdo sempre passivels de serem incluidas no principio de dignidade
da pessoa. Isto ocorre, por exemplo, quando se tenta parcializar a igualacdo social
focalizando-a em setores concretos. Pretende-se assim a validade de solucles parciais
gue tornem possivel somente a igualagdo de determinadas coletividades. Partindo
desta perspectiva, ndo se promove uma realizacdo plena do principio constitucional,
sendo uma reivindicagdo especifica para os problemas destas coletividades. Frente a

122 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA N' 2 — JAN./MAR. 2008



estas abordagens, cabe defender uma realizacdo homogénea da igual dade substancial
gue é a Uinica compativel com este principio constitucional.

5.2. O Tratamento Jurisprudencial do Estado Social

O desenvolvimento do principio do estado social, assm como o de outros
principios constitucionais, corresponde sobretudo ao legislador (PEREZ ROYO, J.,
1995, p. 2926). N&o €&, logicamente, funcdo da jurisdicdo constitucional projetar
politicas de realizacgo do Estado social. Pelo contrério, o Tribuna Constitucional
tem que precisar 0s contornos e os limites da acdo |legidativa para tornéla compativel
com a ordem constitucional. Nao obstante, deste modo se constréi também aimagem
constitucional do Estado social, tanto no que se refere ao que o legislador ndo pode
fazer quanto por aquilo que ele esta obrigado afazer.

A jurisprudéncia constitucional usou fregiientemente a férmula “Estado social
de Direito” ou “Estado socia e democratico de Direito”, se bem que ndo se pode
extrair deste uso uma determinacdo constitucional do principio equiparavel ao de
outras instituicdes e principios. Pelo contrario, como indica M. A., APARICIO, este
uso tem um cardter meramente argumentativo, de tal modo que “o TC nao parte de
uma defini¢cdo do contelido do Estado socia e democrético de Direito. O que faz é
utilizar esta férmula como meio de concrecdo ou interpretacdo de outros preceitos
constitucionais ou, melhor dito, concreta o preceito ou preceitos analisados em cada
caso, |he d&d um sentido determinado e, em seguida, imputa este sentido ao contelido
geral daféormula’ (APARICIO, M. A., 1993, p. 61). Certamente, este modo de operar
é dificil de evitar porque a formula constitucional é o produto de uma sedimentagéo
de diversos elementos, heterogéneos e potencialmente contraditérios. Dai que sgja a
interacdo de cada um destes e ementos com a formula mesma o que acabe por determinar
seu sentido. Esta concrecdo ndo se pode realizar de maneira estética e isolada, sendo
de modo dindmico e relacional, como ocorre com outros institutos constitucionais
(singularmente o de garantia do contelido essencial dos direitos, cfr. BALAGUER, F.
2001-11). O Tribunal Constitucional trabalha agui com uma metodologia que esta
estreitamente relacionada com as exigéncias derivadas da Constituicdo do pluralismo.

N&o cabe esperar, portanto, que possamos ter uma imagem fixa do Estado
social e democrético de Direito como a que podemos ter, por exemplo, da Monarquia
Parlamentar. Pelo contrario, mais que a um contelido pré-estabelecido, o principio do
Estado social e democrético de Direito apela a uma férmula de contornos el asticos,
gue se concretam no momento em que se tem que resolver os problemas juridico-
constitucionais.

Em todo caso, a andlise jurisprudencial do Estado social vai muito mais além
da doutrina constitucional sobre o art. 1.1 CE. Entretanto, ndo nos interessam aqui as
formulagdes jurisprudencias relativas aos diversos preceitos constitucionais nos quais
0 principio do Estado socia se estabelece. Mas da jurisprudéncia constitucional ha
dois aspectos gerais que devem ser analisados: a questéo relativa a reversibilidade
das prestagdes sociais e a relativa a consecucdo da igualdade substancial. Em ambas
as questdes manifesta-se de maneira global o estado social na sua ativagdo ou
realizacdo e em sua eventua desativagdo. S3o, portanto, questdes relativas a eficacia
normativa do Estado social como principio constitucional.
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No que serefere ao primeiro aspecto, néo cabe divida que o Tribunal Congtitucional
admite a reversibilidade das conquistas sociais. N&o as admite, no entanto, de maneira
incondicionada e ilimitada. Para comecar, é necessario justificar a reducéo das
prestacOes sociais. Assim afirmou de inicio na STC 81/1982, em cujo FJ 3 se diz que
“Dada a conclusdo a que se chegou nos paragrafos anteriores, surge um segundo
problema que € o mecanismo que se utilizou para reestabelecer a igualdade, pois
Como ja expusemos mais acima, pode se privar a mulher da condicdo privilegiada
gue num momento anterior Ihe foi concedida ou pode se ampliar o conteido dos
direitos do homem para que chegue a possuir o0 mesmo alcance. Dado o caréter social
e democratico do Estado de Direito erigido por nossa Constitui¢do e a obrigacao,
imposta a0 Estado pelos arts. 9.2 e 35 da Constitui¢do, de promover as condicoes
para que a igualdade dos individuos e dos grupos sejam reais e efetivas e a promocao
através do trabalho, sem que em nenhum caso possa se incorrer em discriminacdo em
razéo de sexo, deve se entender que ndo se pode privar o trabalhador das conquistas
sociais ja conseguidas, sem razdo suficiente para isto. Desta maneira, no presente caso,
ndo se deve reestabelecer a igualdade privando ao pessoal feminino dos beneficios que
no passado tivessem adquirido, sendo outorgando 0s mesmos ao pessoal masculino
que realiza trabalhos e atividade profissiona idénticos, sem prejuizo de que no futuro
0 legislador possa estabelecer um regime diferente do atual, sempre que respeite a
igualdade entre os trabalhadores’. Além desta limitagdo formal que obriga a expressar
as razdes da reducdo das prestagdes sociais, existe outra limitagdo de cardter material.
Com efeito, as possibilidades de reducdo néo sdo ilimitadas, pois o legislador deve
respeitar sempre um ndcleo minimo que € indisponivel. Assim declarou o TC em
relacdo ao regime publico de seguridade social (STC 37/1994m FJ 3: “O art. 41 CE
imp&e aos poderes publicos a obrigacdo de estabelecer — ou manter — um sistema
protetor que se corresponda com as caracteristicas técnicas dos mecanismos de
caobertura proprios de um sistema de Seguridade Social. Noutros termos, o preceito
referido consagra em forma de garantia institucional um regime publico “cuja
preservacdo se julga indispensével para assegurar 0s principios constitucionais,
estabelecendo... um nucleo ou reduto indisponivel pelo legislador” (STC 32/1981,
fundamento juridico 3.), de tal sorte que ha de ser preservado “em termos reconhecivels
para aimagem gue da mesma tem a consciéncia social em cadatempo e lugar” (STC
26/1987, fundamento juridico 4., e 76/1988, fundamento juridico 4.)”. N&o ha,
portanto, de acordo com a jurisprudéncia constitucional, nem cristaizagdo das
prestactes sociais nem liberdade do legislador para desmantelar o Estado social.

No que concerne a promog¢ao do Estado social por meio da realizagdo efetiva
do principio de igualdade substancial, indicamos anteriormente que a igualdade
material e a igualdade formal ndo foram contempladas pelo TC somente de forma
contraditdria. Certamente, na tensdo tradiciona entre ambos os termos, o TC recorreu
a0 mandato de igualdade substancial do 9.2 para modular aigualdade juridica do 14,
admitindo a legitimidade constitucional de medidas legislativas que ndo se considerem
discriminatérias na medida em que estejam amparadas pelo 9.2 (e inaplicando,
portanto, a proibicdo de discriminacdo do art. 14 para tornar possivel a igualdade
material). Mas é possivel encontrar também relagdes de convergéncia entre o art. 14
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€0 9.2, de ta maneira que em determinados contextos normativos, a igualdade formal
torna possivel, mediante sua aplicacdo, a igualdade material. Isto pode ocorrer, por
exemplo, para que determinados atos normativos mantenham ao longo do tempo
desigualdades faticas que gerem uma desigualdade juridica constitucionalmente
proibida (cfr. MONTILLA MARTOS, J. A., 1997, pp. 455 e ss.). Também, naquelas
hip6teses nas quais o Tribunal Constitucional estende determinados direitos ou
beneficios sociais a grupos néo incluidos pelo legislador, apelando a proibicdo de
discriminagdo do art. 14. Desta maneira, pretensdes de igualdade substancial podem
ser formuladas como posi¢des subjetivas amparando-se no direito aiguadade formal
(cfr. PRIETO SANCHIS, L., 1995, pp. 18, 31 e ss.). No entanto, ndo se pode ignorar
gue a utilizagdo do artigo 9.2 CE como preceito gerador de direitos € muito limitada
(cfr. PRIETO SANCHIS, L., 1995, pp. 31 ess.; MONTILLA MARTOS, J. A., 1997,
pp. 455 e ss.).

6. CONCLUSOES

1. A andlise do Estado social (do Estado socia e democrético de Direito) deve
incorporar referentes econdmicos, sociais e politicos, dentro de seu tratamento
constitucional. Estes aspectos devem se integrar no discurso juridico-constitucional.
A Constituicdio ndo &, porém, um elemento a mais deste discurso, sendo o ponto de
referéncia em torno do qual o préprio discurso pretende se articular. N&o € aceitavel,
partindo desta perspectiva, uma abordagem “economicista’ que outorgue um predominio
absoluto aos fatores econdmicos. Este tipo de abordagens se inscreve dentro da forte
tensdo ideoldgica a qual esta submetido o Estado socia. A este respeito, cabe ressaltar
como as primeiras linhas de defesa frente a implantagdo do Estado social, foram
essencialmente juridicas e baseadas numa presumida incompatibilidade entre Estado
social e Estado de Direito. A ciéncia juridica significou um freio muito limitado a
pressdo politica que deu origem ao grande pacto que na Europa consagrou a formula
do Estado social. Para desarticulagdo do Estado social, buscou-se uma metodologia
mais eficaz: a ciéncia econdmica, que recupera os termos deterministas do racionalismo
universalista expondo como verdades absolutas e inevitavels os postulados do modelo
econdmico vigente e inclusive de uma determinada politica econdmica.

2. O Estado social, enquanto expressdo de um pacto entre diversos agentes
sociais ndo é uma férmula homogénea razéo pela qual, a semelhanca do que ocorre
com a Constituicdo (embora em menor medida) inexiste uma imagem comum do
Estado social, e sim distintas concepgdes. Estas concepgdes oscilam entre a garantia
de uma minima procura existencia voltada basicamente para evitar conflitos sociais
excessivamente graves que pudessem por em perigo o sistema (0 que, mais que um
conceito de Estado social € uma deformagdo deste principio constitucional) até
propostas de transformag&o radical do modelo econdmico. Estas Ultimas tendéncias
se manifestam também na Constituico e sdo, portanto, uma opg¢do constitucional
vélida. N&o obstante, ndo se pode deixar de ressaltar, parafraseando aqui o mote de
uma velha polémica marxista, a dificuldade de estabelecer 0 “Estado social num s6
pais’, concebido este a partir desta perspectiva de transformacéo radical do modelo
capitdista, nestes tempos de globalizagdo e de interdependéncia econdmica. No entanto,
entre a mera atividade assistencial do Estado e a transformagdo socia qualitativa ha
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zonas de intervencdo do Estado e de igualacdo social. A reivindicacdo destas politicas e
sua ativagdo fazem parte também do significado histérico do Estado social como
principio nuclear de uma cultura constitucional de progresso, ndo s na promogao da
igual dade como também da dignidade da pessoa.

3. O Estado social e democrético de Direito, sintetiza a evolugdo experimentada
pelo constitucionalismo através do triplo processo de democratizacdo socializacdo e
normativizacdo. Partindo desta evolucéo pode-se entender como o Estado constitucional
de Direito se conformou na Europa como um Estado socia de Direito, de tal maneira
gue o transito do Estado legd de Direito ao Estado congtitucional de Direito é também
0 do Estado liberal ao Estado social. A férmula expressa uma coeréncia conceitual
superadora de anteriores conflitos historicos. o Estado constitucional de Direito € em
virtude do consenso social sobre o qual se assentam as constitui¢des normativas, um
Estado social e um Estado democrético (no sentido de uma democracia representativa
e pluralista). Sem estas duas conotagdes ndo seria possivel falar de Estado de Direito
no Estado constitucional das Congtitui¢gdes normativas: o reconhecimento do pluralismo
social, da diversidade de interesses que da lugar a um auténtico Direito constitucional
se manifesta numas regras constitucionais que respondem a sintese consensuada
entre 0S grupos gque propugnam atransformacao social e os que defendem a limitacdo
da atividade estatal. Esta sintese se manifesta nas normas constitucionais dedicadas
a0 Estado socia e é expressiva, em s mesma, de uma concepcdo da democracia que
se assenta sobre 0 consenso e aintegrac&o.

4. O que ha de afortunado na férmula do Estado social e democratico de Direito
e a ampla projecdo do Estado socia na Congtituicdo deve ser contrastado com a
pressdo ideolégica e politica cada vez mais intensa em contra da realizagcdo deste
principio. A importancia das abordagens “economicistas’ favoraveis a desarticulacdo
do Estado socia se acrescenta devido ao processo de globalizacdo que faz com que o
desenvolvimento econdmico dependa de insténcias externas ao Estado e portanto, ao
ambito da politica e dos condicionamentos constitucionais. Porém, as limitacGes a
capacidade de decisdo politica interna ndo sdo somente limitagdes ao Estado social
sendo também limitagBes ao Estado democratico. O poder econdmico se desvincula
assim em grande medida dos entraves impostos pelo poder politico e comega a
funcionar em grande parte como um poder autdbnomo insubmisso ao controle
democrético. A ldgica do mercado se impde a qualquer outra consideracdo. Frente a
expansdo do “economicismo”, tornase cada vez mais necessaria uma teoria
congtitucional do mercado (HABERLE). Na medida em que esta teoria constitucional
se estenda a &mbitos geogréficos cada vez mais extensos, existiréo possibilidades de
resistir ao efeito deste “economicismo” que pretende reduzir a minimo a politica e
as exigéncias constitucionais. A este respeito, ndo cabe divida de que o processo de
integragdo européia é, a mesmo tempo um risco, uma oportunidade para lutar contra
as pretensdes de determinacdo econdmica dos espacos paliticos e sociais. A integragdo
européia pode significar assm (numa Europa social, democréatica e constitucional),
uma resposta em favor do espago politico e constitucional e contra o “economicismo”,
a0 permitir expandir estes espagcos num ambito supra-nacional no qual se possa
resistir &incidéncia econdmica da globalizacdo.
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5. A progressiva implantacdo do Estado socia veio acompanhada da polémica,
hoj e aparentemente superada, relativa a sua possivel incompatibilidade com o Estado
de Direito. Atualmente cabe questionar, no entanto, se o Estado de Direito ndo pode
operar como limite ante as pretensdes de desmonte do Estado social. A questéo ndo
deixa de ser paradoxal, salvo que a contemplemos a partir do inevitavel decurso
historico que gerou direitos cuja limitagdo pode ser tdo problemética como o
foram outrora as limitacGes a propriedade. Porém, a resposta constitucional a este
questionamento ndo pode ser, sob a perspectiva de uma constituicdo consensuada na
gual se respeitem ao menos os nucleos indisponiveis das diversas ingtituigdes, mais
gue a de aceitagdo de uma certa reversibilidade das politicas sociais. H4, certamente,
um solo minimo do principio do Estado social, como ha também do Estado de Direito
ou do Estado democrético. Porém este solo ndo esta formado, necessariamente, por
todas e cada uma das ingtituicBes e as medidas concretas que atualmente possam se
adscrever a cada um destes principios. A supressdo de medidas especificas orientadas
para a redizacdo do Estado social ndo tem necessariamente que ser considerada
contraria a Congtituicdo. O legidador tem que tornar possivel a realizagdo de miitiplas
normas congtitucionais que lhe impdem mandatos, podendo modificar a ordenagéo
legidlativa dentro de certos limites. Cabe considerar ademais que, partindo de uma
perspectiva dindmica, determinadas medidas de promog&o podem resultar desnecessarias
com o decurso do tempo e que a permanéncia de outras pode dificultar atuagbes mais
urgentes ou mais necessarias no ambito social. Partindo desta perspectiva, ndo se
pode ignorar o componente dindmico incorporado ao principio do Estado social.

6. A possibilidade de uma reconfiguragcdo das politicas sociais e inclusive de
uma certa reversibilidade das conquistas sociais ndo implica que a margem de acéo do
legidador neste &mbito ndo sga suscetivel de controle jurisdicional. Ainda reconhecendo
0s riscos que estdo implicados naintervencdo do Tribunal Constitucional nesta matéria,
também parece claro que uma néo fiscabilidade da politica social e inclusive da politica
econdmica do Estado suscita uma diminuicdo consideravel da for¢a normativa da
Constituicdo num Estado social e democrético de Direito. Se a politica econdmica
esta claramente desenhada contra o principio do Estado social, a maioria no poder
ndo pode pretender a convalidacdo constitucional de suas medidas baseando-se numa
insuficiéncia de meios financeiros o que ndo € nada sendo o resultado de uma
determinada opcdo pela distribuicdo dos recursos. A este respeito parece claro que o
Estado social néo pode ficar reduzido a um Estado assistencial. Porém, a luta pelo
Estado socia €, basicamente, de natureza politica, e ndo pode ser eludida partindo da
exigibilidade dos mandatos constitucionais. Ao contr&rio, este manto protetor
constitucional pode desenvolver um efeito desmobilizador que contribua ainda mais
para favorecer os recortes sociais. Este efeito desmobilizador pode se produzir, se a
fé posta no texto constitucional gera uma falsa seguranga, como se da mera
proclamacdo dos direitos se deduzisse sua existéncia prética sem necessidade de
realizar qualquer esforco socia e politico. Isto ndo é Obice, logicamente, para a
utilizacdo discursiva do forte componente social contido na Constituicdo a efeitos de
legitimar areivindicagdo politica dos direitos sociais.

7. A projecéo constitucional do Estado social € amplissima, ndo so pela grande
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quantidade de preceitos que sdo resultado direto deste principio, como também pela
incidéncia que o componente social tem na aplicacdo de outros principios constitucionais.
Exemplo disto podemos verificar num principio como o de igualdade formal, em
histérica tensdo com o do Estado social e que ndo s cede na sua aplicagdo a
exigéncias derivadas do principio de igualdade material como, em determinados
contextos normativos, torna possivel, mediante sua aplicacdo, a igualdade material.
Vale destacar também ainterrelagdo do principio do Estado social com o principio de
autonomia. A este respeito, cabe considerar que a estruturacdo autondémica do Estado
é um principio metodolégico ineludivel para a andlise constitucional em muitos
ambitos e, entre estes, o do Estado social ndo é menos importante. Em todo caso, a
diversidade de desenvolvimentos congtitucionais do Estado social se corresponde
também com uma heterogeneidade de elementos conformadores deste principio.
Destes elementos conformadores, 0 que mais genuinamente se corresponde com seu
significado constitucional é o deigualdade substancial.

8. No que se refere ao tratamento jurisprudencial do Estado social, poder-se-ia
afirmar que o Tribunal Constitucional utiliza uma metodologia que esta estreitamente
relacionada com as exigéncias derivadas da Constituicgo do pluralismo. O Tribunal
ndo estabelece um conceito prévio da formula constitucional do Estado socia e
democrético de direito, como umaimagem fixa, paraser utilizada no juizo constitucional.
Cabe considerar, a este respeito, que a férmula constitucional é o produto de uma
sedimentacdo de elementos diversos, heterogéneos e potencialmente contraditorios.
Dai que sga a interacdo de cada um destes elementos com a propria férmula o que
acabe por determinar seu sentido. Esta concrecdo ndo se pode redlizar de maneira
estética e isolada, sendo de modo dindmico e relacional, como ocorre com outros
institutos constitucionais. Deste modo, mais que a um contetdo pré-estabelecido, 0
principio do Estado social e democrético de Direito apela a uma férmula de
contornos elasticos, que se concretam no momento em que se tem que resolver os
problemas juridico-constitucionais. Na jurisprudéncia constitucional sobre o Estado
social merecem destaque dois aspectos: o relativo a reversibilidade das prestagdes
sociais e o relativo a consecucdo da igualdade substancial. Em ambas as questdes se
manifesta de maneira global o Estado social na sua ativac@o ou realizacdo e na sua
eventual desativagdo. A jurisprudéncia constitucional da uma margem de decisdo
ampla ao legislador democratico, admitindo a possibilidade de reduzir prestacdes
sociais, porém estabelecendo limites materiais (ndcleo indisponivel) e formais
(necessidade de fundamentacdo). Em relagcdo a promogdo da igualdade, a interagdo
entre o art. 9.2 e 0 14 CE (que nem sempre € confllitiva, sendo que pode ser também
uma relagdo de convergéncia) baseia-se no estabelecimento de limitagdes a acdo
legidativa (embora sgja para completéla quando se produzem omissdes parciais).
S6 numa medida muito reduzida, o art. 9.2 pode gerar direitos a uma atuacdo dos
poderes publicos.
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