DIREITO CONSTITUCIONAL

Hélcio Corréa

AGENTES POLITICOS ELETIVOS E

DIREITOS SOCIAIS

POLITICAL AGENTS AND SOCIAL RIGHTS

Renato Franco de Almeida

RESUMO

Propde-se a averiguar a possibilidade de agentes politicos eleti-
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1 INTRODUCAO

Conquanto ainda grasse celeuma
quanto a natureza do fundamento dos
direitos sociais, pensamos ndo haver
possibilidade de ter ele caréter natural.
Ao reveés, sua dimensao historica pode
ser percebida pela propria evolucdo
da humanidade, em especial quan-
to a luta de classes, assim como pela
desigualdade que o sistema social,
notadamente o liberalismo, engendra.
Dai que essa perspectiva histdrica de
seu fundamento, mais do que uma
opcao teorica, ¢ uma exigéncia para
a minimizacao daquela desigualdade.
Por consequéncia, somos do sentir
que o ambito de aplicacdo dos direitos
sociais deve ser paulatinamente alarga-
do, concomitantemente com o andar
vago da histéria e enquanto aquela
luta estiver presente.

N&o obstante, é induvidoso que a
Constituicdo da Republica de 1988 - que
nao deixou de observar o aspecto histo-
rico desses direitos — previu, ao longo do
seu texto, formas distintas de pessoas
fisicas ou juridicas estabelecerem uma
relacdo com a Administracdo Publica.

De efeito, no capitulo da Adminis-
tracdo Publica, o texto constitucional
previu espécies de cargos distintas,
cujos regimes juridicos se diferenciam,
em regra, pela forma de provimento, as-
sim 0s cargos de provimento em comis-
sdo e de provimento efetivo. Ademais,
acolheu maneiras outras de estabeleci-
mento desse vinculo, como as contra-
tacoes tempordrias, 0 emprego publico,
0 mandato eletivo. Cada qual se traduz
em maneiras totalmente distintas de li-
gacao com a Administracao Publica.

Dessa forma, podemos afirmar que
cada espécie de vinculo que se estabe-
leca com a Administracdo Publica pos-
suird uma natureza propria, ensejando,
por coroldrio, um regime constitucio-
nal proprio.

E verdade que os regimes juridicos,
ndo obstante distintos na esséncia, po-
dem ter toques de convergéncia. No en-
tanto, essas convergéncias, por constitui-

rem excecoes, devem ser expressamente
previstas na Constituicdo, pois que, ndo
sendo assim, ndo haveria necessidade de
diferenciacdo, transformando a Consti-
tuicdo em um conjunto de letras inlteis,
malferindo principios bésicos de herme-
néutica juridica.

Dessa forma, entendemos imperioso
buscar os motivos histéricos da aparicdo
dos direitos que se tornaram fundamen-
tais, especificamente para este ensaio, 0s
de cardter social. Assim, pensamos ser
mais adequado precisar seu fundamen-
to, sua origem e, principalmente, seus

[...] é induvidoso que a ConstituicGo da Republica de

1988 — que ndo eixou de observar o aspecto histérico desses

direitos — previu, ao longo do seu texto, formas distintas

de pessoas fisicas ou juridicas estabelecerem uma relacdo com

a Administracdo Publica.

Nessa linha de raciocinio, tentare-
mos demonstrar neste ensaio a impos-
sibilidade juridico-constitucional de se
conferirem direitos sociais inerentes aos
trabalhadores a agentes politicos eletivos,
ou seja, aos membros dos Poderes Legis-
lativo e Executivo, de quaisquer entida-
des federadas, que detém com o Poder
Publico tdo somente uma relacdo de re-
presentacdo popular, de caréter polttico,
a qual nao lhes confere o exercicio da-
queles direitos, em razdo da sua génese.

2 0 FUNDAMENTO HISTORICO DOS
DIREITOS SOCIAIS

Em determinados momentos, ao lon-
go da vida dos institutos juridicos, perde-
se a perspectiva de suas razoes historicas,
a qual deu ensejo ao seu aparecimento.
A ocorréncia desse fendmeno do esque-
cimento, ndo raras vezes, faz com que 0s
institutos se desnaturem, servindo como
postulado de teorias invariavelmente
afastadas do desenvolvimento historico,
e, consequentemente, ideologicamente
“neutras”, como, v. g, a mudanca ocorri-
da com a expressao “dia do trabalhador”,
a qual atualmente é escrita e falada como
dia do trabalho. Como se pode perceber,
uma simples letra pode fazer toda dife-
renca se nao se tem em mente a res-
pectiva origem historica. Nao obstante,
o resgate dessa perspectiva pode ser rica
em meio ao debate sobre seus efetivos
limites e suas reais limitacoes.

destinatarios. E o que tentaremos fazer.

Da grande dificuldade de se precisar
0 momento da aparicdo de determinado
sistema politico-econdmico extraem-se
dados aproximados para que ndo se per-
ca o evoluir historico e para que se possa
ter um marco temporal da mudanca de
paradigma.

Com efeito, poder-se-ia dizer que
0 sistema econdmico capitalista - que
Ripert (2002, p. 27) denomina “regime
capitalista” - teve seu marco inaugural
na Franca, com a Revolucdo de 1789,
conquanto possua um passado mais dis-
tante, isto é, desde 0 momento em que
0 homem acumulou bens que serviam &
producdo. (RIPERT, 2002, p. 27). Tem-se,
pois, inaugurada, como marco temporal,
no final do séc. XVIIl, a era da primazia
do interesse individual - plasmado no
principio da autonomia da vontade e da
liberdade contratual - sobrepondo-se
ao interesse publico, resultado direto da
atrofia do Estado - titular deste interesse
- em beneficio do individuo como cen-
tro de toda liberdade e razao até entdo
impensadas.

Em virtude dessa primazia dos inte-
resses individuais, assevera Frias (1941,
p. 18), traduzindo as relacdes sociais
entdo preponderantes, que e/ indivi-
dualismo liberal enraiza en la filosofia
kantiana, en que todo se reduce a dos
términos: la libertad, objeto proprio del
derecho y la razon su creadora. Concibe
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al hombre como un fin en si, libre respecto de los otros, pero
convertido en su proprio esclavo, autor de la ley y servidor de la
misma, legislador y juez, soberano y subdito en la republica de
los seres razonables y libres. En dltima sintesis, todo se reduce
a la autonomia de la vonluntad humana |...].

Né&o obstante, mesmo que ndo se notasse, a Revolucdo
burguesa, a principio, ndo se destinava a criar uma nova or-
dem, porém a destruir a que existia. Afirmando a liberdade do
comércio e da inddstria pela lei dos 2-17 de marco de 1791, 0
legislador ndo entendia declarar apenas um principio; queria
destruir alguma coisa. (RIPERT, 2002, p. 26)

Dai que, em seus primeiros atos legislativos, suprimiu 0s
agrupamentos obrigatorios e, logo depois, proibiu os grupos
livres. Uma ordem social, forte em seu longo passado, estava
destruida pela onipoténcia da lei. (RIPERT, 2002, p. 26)

[...] @ necessidade de intervenc¢do do Estado

no dominio econémico surge quando o

liberalismo [...] torna-se insuficiente para dar

sustentdculo a forma de sistema até entdo
adotada, qual seja, o primeiro capitalismo.

Apesar de tais atitudes legislativas, reconhece Ripert (2002,
p. 30) que, inicialmente, o que falta ao capitalismo é um con-
junto de instituicoes e regras que permitam reunir e utilizar os
capitais, que assegurem ao detentor de capitais a preponde-
rdncia na vida econémica e mesmo na vida politica, que déem
a producdo e a reparticdo das riquezas o primeiro lugar no
espirito dos homens.

A primeira via para a concretizacdo desse desiderato impor-
tou em manter o Estado, entdo constituido, no que se refere a sua
funcdo legislativa, acantonado em tarefas meramente coercitivas
para a manutencao da seguranca da sociedade, o que se traduzia,
na verdade, em seguranca para a classe que alcancava o poder,
isto é, a burguesia. N&o por outra razao, adverte o provecto Bo-
bbio (2003, p. 33) que com a nocdo restritiva do Estado como
drgdo do poder coativo |[..] concorre o conjunto das idéias que
acompanharam o nascimento do mundo burgués |...

Da mesma forma, Moreira (1987, p. 39) resume 0 mo-
mento liberal cléssico: O crescimento da economia e o maior
bem-estar da sociedade assentam no livre empreendimento
privado, na autodeterminacdo individual, na procura da maior
vantagem, na defesa do interesse pessoal. Por isso mesmo, 0
Estado era dispensavel como agente econdmico, jd que qual-
quer intervencdo estatal mostrar-se-ia inconveniente & luz dessa
doutrina, que, ainda nas palavras de Moreira (1987, p. 40-41),
por isso mesmo, a economia basta-se a si mesma, dispensan-
do a intervencdo de quaisquer factores a ela exteriores, nome-
adamente, aquela proveniente do Estado. A livre concorréncia
exige a liberdade econémica face ao Estado. Este é a altera
pars politica da sociedade. Como dimensdo diferente, ndo se
confunde com ela nem nela deve intervir. A funcéo do Estado
deve limitar-se a defesa da sociedade das ameacas ou agres-
sées que a visem e ao exercicio da policia sobre as perturba-
¢cdes que intentem pér em causa a sanidade do corpo social.

Para lograr o intento de liberdade, dentre as diversas for-
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mas que o sistema econdmico capitalista, ao longo da histdrica,
adotou, pari passu com sua vertente politica, o liberalismo, a
de viés classico constituiu na atomizacdo dos individuos que,
acostumados ao sistema grupal familiar feudal, viram-se livres
para o exercicio de atividades econémicas, sob os ditames da
concorréncia igualitaria, que antes eram realizadas no seio fami-
liar. A contraposicdo entre a sociedade e o Estado que alca véo
com o nascimento da sociedade burguesa é a conseqiiéncia
natural de uma diferenciacdo que ocorre nas coisas |...] (BOB-
BIO, 2003, p. 50-1).

Entretanto, lograda a ordem juridica burguesa em que se
garantia a nao intervencdo do Estado, na seara econdmica, € a
atomizacdo do individuo, no ambito social, principios consubs-
tanciados em quase todas as constituicoes liberais da época,
ndo necessitaram de largo espaco de tempo para que se mos-
trassem débeis 0s seus respectivos sistemas econdmico e politi-
€o no exercicio de seus proprios fundamentos.

E que a liberdade de comércio e inddstria — dogma ina-
fastdvel do sistema econdmico entdo imperante —, por si s,
fez ruir a base, imaginariamente sélida, do sistema, surgindo,
em pouco tempo, a necessidade de intervenco de um terceiro
ator, antes afastado do campo econdmico por constituir-se em
ameaca aquela liberdade.

Com efeito, a necessidade de intervencdo do Estado no
dominio econdmico, sob a vertente cronoldgica, tem como
fato politico marcante a Primeira Grande Guerra — primeira
crise ciclica das muitas que o capitalismo engendra -, isto €,
no momento da constatacdo de ineficdcia do modelo liberal
classico, de Estado absenteista, cuja teoria baseava-se na autor-
regulamentacdo da economia por intermédio da mdo invisivel
e dos principios da liberdade de empresa e livre concorréncia.
Em outras palavras, a necessidade de intervencao do Estado no
dominio econdmico surge quando o liberalismo - como versao
juridico-politica do sistema econdmico capitalista - torna-se in-
suficiente para dar sustentdculo & forma de sistema até entao
adotada, qual seja, 0 primeiro capitalismo.

Nao obstante esse marco historico, mister anotar que a crise
dos fundamentos do individualismo pode ser sentida desde os
tempos da eclosdo da Revolucao Francesa até os nossos dias
(FRIAS, 1941, p. 22-23), sendo que, principalmente a partir do
século XIX, o interesse individual comeca gradualmente a ser
limitado pelo intervencionismo estatal.

Concomitantemente aos distrbios econdmicos referidos
acima, sob o aspecto socioldgico, surgem grupos intermedidrios
de expressdo, na defesa de interesses distintos daqueles indivi-
duais de atomizacao, ou seja, grupos situados entre o individuo
e 0 Estado, que possuiam interesses proprios, bem distintos da-
queles de aspectos burgueses, tais como, os sindicatos.

E o ressurgimento, mutatis mutandis, no ambito social, dos
grupos de individuos que a Revolucao liberal, ao argumento da
instauracao de um sistema de liberdade, como vimos, atomizou
e que, segundo Frias (1941, p. 34), citando Gurvitch, advém
do todo social subjacente: £/ derecho social - segtin Gurvitch
- es un derecho auténomo de comunidn, que integra de una
manera objetiva cada totalidad activa real, (y) que encarna un
valor positivo extra-temporal.

Assim, em um real movimento de fluxo e influxo, as co-
munidades (isto ¢, 0s grupos sociais) realizam seus interesses,



mesmo que a revelia do Estado legisla-
dor. (FRIAS, 1941, p. 35)

Em consequéncia da necessidade de
correcdo dos disttrbios econdmicos sen-
tidos e do surgimento de grupos sociais
que reivindicam melhores condicdes de
vida - dentre estas, precipuamente, me-
lhores condicdes de trabalho -, instau-
rar-se-4 um direito estatal fulcrado nos
movimentos sociais subjacentes, ¢ dizer,
nos movimentos dos grupos sociais que,
como fenémenos sociais, estdo alheios,
até entdo, ao direito legislado do Estado.
Ou, como anota Frias (1941, p. 35), e/
derecho social se dirige, en su capa or-
ganizada, a sujetos juridicos especificos
- personas colectivas complejas - tan
diferentes de los sujetos individuales
aislados como de las personas mora-
les - unidades simples - que absorben
la multiplicidad de sus miembros en la
voluntad dnica de la cooperacién o del
establecimiento.

Surge, assim, a figura do Estado
econdmico, isto €, aquele que deixou de
funcionar apenas no quadro do politico,
para exercer a maior parte da sua act-
vidade no quadro do econémico, como
figura econémica [...]. (MOREIRA, 1987,
p.52)

Com efeito, j& no limiar do século
XX, com a Primeira Grande Guerra, pro-
cedeu-se a certa ruptura com a ideia de
liberdade quase total - em razdo da desi-
gualdade inevitdvel que o sistema liberal
Criava entre as classes sociais - com a
profunda ingeréncia do Estado legislador
na protecdo dos vulneréveis, devendo-se
evidenciar que parte da doutrina chega
até se referir ao século XX como “o sé-
culo dos direitos sociais.” (SAMPAIO,
2004, p. 227). Vislumbra-se, aqui, uma
evidente preocupacdo da inércia estatal
de outrora que, em parte, ensejou as de-
sigualdades atualmente experimentadas.
Inaugura-se, em determinados aspectos,
a preponderancia do interesse puiblico
sobre o interesse individual.

Isso porque, como anota Garcia-
Pelayo (1984, p. 203), en efecto, la ex-
periencia histérica ha mostrado que no
es el Estado el dnico que oprime el de-
sarrollo de la personalidad; que no es la
tnica entidad que impone relaciones co-
activas de convivencia, y que las mismas
libertades liberales estdn condicionadas,
en su realizacion, a situaciones y pode-
res extraestatales. Tales poderes pueden

ser de indole muy diversa |...] pero de
un modo general y comun destacan los
poderes econémicos.

E conclui (GARCIA-PELAYO, 1984, p.
203): Son de estos poderes, o, por mejor
decir, de las presiones econdmicas de
estos poderes, de los que interesa en pri-
mer término liberarse a los grupos a que
estamos aludiendo, pues son a éstos,
y no al Estado, a los que sienten como
obstdculo inmediato para el desarrollo
de su personalidad.

O que, consequentemente, resvala-
ria, no dizer de Silva (2001, p. 136), na
evolucdo do Estado, apresentando-se
este, destarte, [...] justamente como meio
apropriado para realizar a libertacdo
dessas pressoes, o que, naturalmente,
supoe a ampliacao de sua atividade e
a intervencdo na vida econémico-social
que permanecia @ sua margem. Deve-
se notar, portanto, que a intervenco do
Estado no dominio econdmico ndo teve
por objetivo tdo somente a regulacao da
economia, mas também a determinacéo
positiva de direitos cujo fim era reter a li-
berdade que a mdo invisivel engendrava.

Em resumo, a separacao existente
inicialmente entre Estado e economia
cedeu progressivamente lugar a imbri-
cacdo dos fendmenos, num processo de
politizacdo do econdmico. Ao principio
liberal do primeiro capitalismo e a efetiva
e quase completa abstencdo econdmica
do Estado, sucede o intervencionismo,
seguido de ampla atividade do Estado
nos campos econdmico e social. Do Es-
tado-guarda-nocturno, abstencionista e
‘negativo’ passa-se ao Estado afirmativo
ou positivo. (MOREIRA, 1987, p. 52)

[...] @ intervencdo do Estado no dominio econémico néo teve

la que regulava a economia, espraiou-se
para a ordem juridica da sociedade civil,
fazendo-se preponderante até o inicio do
século XX. Em outros termos: a ordem juri-
dica burguesa expandiu-se para a socieda-
de civil, a0 ponto de a primeira englobar a
segunda, traduzindo-se em ordem juridica
de toda a sociedade, independentemente
da classe social de que se tratava, fendme-
no que foi sentido até a primeira crise do
capitalismo de entdo.

Nao obstante, mesmo utilizando
instrumentos  juridicos cuja origem es-
tava no direito burgués, a crescente
intervencdo do Estado na economia,
corrigindo desvios que o mercado ence-
tava e pressionado pelos grupos sociais
existentes, ensejou o dirigismo estatal, o
qual, dentre outros fendmenos, fomen-
tou, principalmente, a transformacao
dos institutos juridicos que constituiam
dogmas liberais. Dai as certeiras pala-
vras de Moreira (1987, p. 50) quando
adverte: Reconhecida definitivamente a
incapacidade da economia para se re-
gular a si mesma, em absorver ou neu-
tralizar os conflitos que a dilaceram, em
corresponder ds exigéncias que lhe sdo
feitas por uma sociedade que reclama o
aproveitamento integral das suas poten-
calidades, reconhecida essa situacdo,
é sobre o Estado que vem impender a
execucdo de papéis que até lhe estavam
defesos. E o Estado que vem reclamar-se
de principal responsavel pelo curso da
economia, instituindo todo um quadro
institucional em que ele se move, con-
trolando-o, dirigindo-o ou dedicando-se
directamente a producdo econémica.
Para a execucdo dessas tarefas o Es-

por objetivo tdo somente a requlacdo da economia, mas

também a determinacdo positiva de direitos cujo fim era reter

a liberdade que a mdo invisivel engendrava.

A necessidade de intervencdo estatal
cada vez maior na economia resvalava
nos aspectos politico e juridico, como néo
poderia deixar de ser. Dai que, inicialmen-
te, fez-se mister o Estado lancar médo de
instrumentos do modelo juridico liberal,
a mingua de outros mais adequados aos
fins econdmicos e sociais que entdo se
propunha realizar. Em razao de tal feno-
meno, afirma Moreira (1987, p. 66) que
a ordem juridica econdmica, isto €, aque-

tado utiliza os instrumentos cldssicos,
adaptados aos novos fins (politica fiscal,
monetdria), faz-se policia da actividade
economica (proibindo e condicionando
actividades, fixando precos, etc.), trans-
forma-se em produtor e, finalmente, em
administrador e planificador da econo-
mia nacional.

Isso porque, em primeiro lugar, a
concentracao incomensuravel das em-
presas afastou do mercado, bem como
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do ordenamento juridico (j& que este é condicionado por aque-
le), a figura da propriedade individual sobre a empresa, em ra-
zdo da crescente necessidade de capital. Em segundo lugar, a
concorréncia — principio cardeal do primeiro capitalismo - foi
violentada com o surgimento de cartéis e trust, surgindo os pre-
cos tabelados e o mercado dominado como remédios a tais
mazelas. Um sector importante do processo econdmico deixa
de estar & disposicdo da vontade dos contraentes. E o fim do
free market bargaining. (MOREIRA, 1987, p. 70)

No intuito de remediar tais desvios econdmicos — que tam-
bém produziam efeitos em outras dreas, notadamente a social,
a politica e a juridica -, o campo do direito espraiou-se a domi-
nios econdmicos e sociais, a searas inimaginaveis na forma do
primeiro capitalismo, quando aquele se acantonava no perfil de
Estado policial.

Tal preponderdncia do publico sobre o privado
ira levar o Estado a uma legislacdo de carater
socializante, é dizer, a uma preocupacgdo cada

vez mais profunda com o aspecto social do

direito e da sociedade, surgindo,

consequentemente, a socializacdo do jurismo.

Fulcra-se, portanto, esse novo perfil estatal no fato simples
de que a ordem juridica da economia tem assento nas relacdes
de producdo que, por seu turno, sdo atividades de producao
e prestacdo de servicos que ndo se constituem em atividades
aleatdrias, mas, a partir de entdo, em atividades reguladas e,
portanto, dirigidas, pelo direito. (MOREIRA, 1987, p. 61)

Entretanto, essa mesma ordem juridica refletia, apesar disso
e como nao poderia deixar de ser, a ordem juridica da burgue-
sia, que ‘pressupunha a identificacdo da sociedade econémica
burguesa com toda a nacdo” Do mesmo modo, a ordem ju-
ridica privada pressupunha a identificacdo da ordem juridica
das relacoes econdémicas burguesas com toda a ordem juridi-
ca. (MOREIRA, 1987, p. 66-67)

Destarte, com a modificacdo da forma do sistema capita-
lista, ocorre a necessidade de divisar o direito ndo mais como
o direito da burguesia, mas, sim, como direito estatal, no qual
sobreleva a supremacia do publico sobre o privado, sem que
com isso se tenha modificado o sistema de producdo e, portan-
to, tenha havido mutacdo nesse sistema, que continua sendo
0 sistema econdmico burgués. E que, em virtude das dificul-
dades apresentadas pelo capitalismo liberal, duas correntes do
pensamento juridico ofertaram as respectivas solucdes, como
anota Sampaio (2004, p. 218): uma, de carater revisionista, que
defende mudancas no sistema parlamentar representativo,
especialmente por meio da universalizacdo do voto [.] bem
como postulava uma atuacdo mais efetiva do Estado, tanto
para gerar oportunidades de igualac@o social, por meio de po-
liticas publicas de educacao, de assisténcia e organizacdo de
estruturas especializadas na defesa dos trabalhadores, a exem-
plo da institucionalizacGo da liberdade de associacdo sindical,
quanto para proteger o préprio mercado |..].

A segunda, de feicdo radical e revoluciondria, desejava a
mudanca ndo na forma do sistema econdmico, mas no proprio
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sistema, com a substituicao do modo de producdo capitalista,
essencialmente geradora de crise e de injustica social, median-
te a extincdo da propriedade privada, a socializacdo dos meios
de produgdo e a sua gestdo pela nova classe revoluciondria: o
proletariado. (SAMPAIO, 2004, p. 219)

Como se pode notar, a primeira corrente de pensamento
avultou-se no Ocidente, onde, sem que abrissem mdo do sis-
tema econdmico capitalista, os Estados tomaram a si 0 6nus
de corrigir os desvios detectados na economia do /aissez-faire
e prever melhorias nas condicdes de vida das demais classes
sociais. Em razdo de tais circunstancias, ainda afirma Moreira
(1987, p. 75), fomentou um quarto fendémeno, sob o angulo
juridico. Com efeito, [...] constata-se um quarto fenémeno: a
transplantacdo do centro de gravidade da ordem juridica da
economia: do direito privado para o direito publico. Na medi-
da em que a economia era juridicamente relevante, era-o do
direito privado. Ao que se assiste, a partir de certo momento, é
ao deslocamento de dominios econémicos que anteriormente
relevavam do direito privado para o direito piblico, ou a com-
plementarizacdo de institutos daquele por institutos deste. Por
outro lado, a cobertura pelo direito de dominios até ai ajuridi-
cos ou ‘livre do direito’ faz-se predominantemente por meio do
direito publico.

Tal preponderancia do publico sobre o privado ird levar o
Estado a uma legislacdo de carater socializante, é dizer, a uma
preocupacdo cada vez mais profunda com o aspecto social do
direito e da sociedade, surgindo, consequentemente, a sociali-
zacdo do jurismo. Isso nao importa dizer que o Estado absorveu
a sociedade civil (entendida aqui como sociedade burguesa),
pois que tal efeito redundaria no Estado totalitério (seja de fei-
cdo fascista, seja de aspecto comunista), nem que no primei-
ro capitalismo — como ja anotamos - este fora absorvido por
aquela, o que significaria uma sociedade sem Estado. (BOBBIO,
2003, p. 51)

N&o obstante, a preponderancia estatal é sentida em vérios
ramos do Direito Privado, mormente no que toca aos vulne-
raveis, v. g., trabalhadores, locatérios, consumidores, idosos e
outros, cujas relaces juridicas, hodiernamente, ja perderam o
principio fulcral de sua existéncia, qual seja, a absoluta autono-
mia da vontade nos contratos, a semelhanca do que ocorre, v.
g., com as relacoes contratuais trabalhistas, locaticias, consume-
ristas, dentre outras, para se tornarem preocupacao do Estado
e terem tratamento legislativo consentaneo com as diferencas
econdmicas e sociais existentes entre os envolvidos.

A despeito do giro copérnico que atingiu o jurismo, espe-
cialmente o Direito Privado, tal fendmeno alcancara também a
ciéncia politica, como ndo poderia deixar de ser, notadamente
as vicissitudes pelas quais o sistema democrético de governo
passara ao longo desses anos. Como afirma Bobbio (1994, p.
31-32), em sua obra especifica sobre o tema, intitulada “Libe-
ralismo e Democracia”, o que se considera que foi alterado na
passagem da democracia dos antigos & democracia dos mo-
dernos, ao menos no julgamento dos que véem como til tal
contraposicdo, ndo é o titular do poder politico, que é sempre
a ‘povo’, entendido como o conjunto dos cidaddos a que cabe
em ultima instancia o direito de tomar as decisées coletivas,
mas 0 modo (mais ou menos amplo) de exercer esse direito:
nos mesmos anos em que, através das Declaracées dos Di-



reitos, nasce o Estado constitucional mo-
derno, os autores do Federalista contra-
pbem a democracia direta dos antigos
e das cidades medievais a democracia
representativa, que é o Unico governo
popular possivel num grande Estado.

Outro coroldrio serd o de atingir,
também, o Direito Publico (em quanti-
dade e qualidade), mormente o Direito
Constitucional, e, como direcionador de
todo ordenamento juridico, esse ramo
do jurismo influenciard quase todas as
Cartas redigidas a partir de entao no
mundo Ocidental.

Com efeito, avulta de importancia,
neste momento, o surgimento da te-
oria da Constituicdo, especificamente
0 seu “bloco” econdmico como forma
de insercdo, no corpo constitucional,
de direcionamentos econdmicos e so-
ciais vinculativos a todas as funcoes do
Estado, apontados pelo titular do Poder
Constituinte Origindrio, que, nessa fase
do desenvolvimento tedrico constitucio-
nal, consubstanciava-se no povo como
destinatario de prestacoes civilizatdrias
do Estado, mesmo que, ainda, de carater
embriondrio. (MULLER, 2003, p.76)

Assim, nas palavras de Moreira
(1987, p. 103), por bloco econdmico
da constituicdo entende-se o conjunto
das normas fundamentais, 0s principios
constituintes da ordem econdmica; isto
é: que a estruturam num todo, num
sistema. Em outras palavras, as normas
fundamentais econdmicas sao aquelas
que a economia diz que o sdo, institu-
tos que exprimem juridicamente o siste-
ma econdmico adotado, ou seja, modo
de producéo, modo de distribuicdo do
poder econémico e do produto social,
ordenacdo da coordenacdo da atividade
econdmica, etc. (MOREIRA, 1987, p. 104)

A insercdo, portanto, de institutos
de natureza econdmica em dispositivos
constitucionais, principalmente no perio-
do posterior & Primeira Grande Guerra,
como necessidade de mudanca na for-
ma do sistema capitalista do século XVIII
e XIX, cria direitos antes impensados no
ambito constitucional. Dai surgem as
constituicdes amplas, analiticas, fruto
dos constitucionalismos moderno e con-
temporaneo, cuja principal caracteristica
estd na vinculacdo do legislador ao seu
discurso - e acrescentamos, do julgador
constitucional - que ndo se restringe a
mera organizacdo do Estado e a previ-

sdo de determinados direitos de caréter
burgués, evoluindo para a caracterizacdo
de direitos de viés social, cultural e eco-
némico.

Em unissono pensamento doutrind-
rio, tem-se como exemplo marcante de
constituicdo com  preocupacdo econo-
mica revisionista a de Weimar, de 1919,
precedida em dois anos pela mexicana,
ambas de carater socializante, em face
da urgéncia da melhoria das condicoes
de vida dos individuos pertencentes
aqueles grupos sociais vulneraveis refe-
ridos, assim como no direcionamento
da economia pelo Estado, fatores que
se tornam suas principais caracteristicas.
Né&o obstante, forcoso referir, no que
interessa a este estudo, que tal caréter
foi sentido mais enfaticamente no que
concerne & organizacao da economia,
que a partir desse momento, deixard de
se autorregular e serd direcionada e di-
rigida pelo Estado, no afé de corrigir os
desvios econdmicos surgidos pelo libera-
lismo classico, assim como de satisfazer
as reivindicacoes dos grupos sociais de
pressdo. Para conjugar tais fendmenos
e resolver os problemas encetados, as
Constituicoes mexicanas e weimarista,
como de resto todas as constituicdes que
adotaram a corrente revisionista, deram
ensejo a um Estado prestacionista, de
forte cardter interventor, um Estado So-
cial. Daf afirmar Sampaio (2004, p. 223):
Em ambas as Constituices, os direitos
econémicos eram definidos a partir de
garantias institucionais e das tarefas
atribuidas ao Estado [.]. E Weimar,
afirmava-se que ‘o regime da vida eco-
némica deve responder a principios de
justica, com vistas a assequrar a todos
uma existéncia digna’. Dentro desse Ii-
mite era que se reconhecia ao individuo
a liberdade econémica (art. 151). Para
tanto, o Estado devia planejar, conduzir,
coordenar e orientar atividade econémi-
ca nacional (México - art. 25.2).

No entre-guerras, a vertente revisio-
nista (social-democrata) angariou adep-
tos por todo 0 mundo, a despeito de os
movimentos nazi-fascistas terem retarda-
do a adocdo do modelo weimariano e
ensejado um retrocesso significativo dos
avancos auferidos. Dai por que asseve-
ra Sampaio (2004, p. 223): A Alemanha
e ltaha ensinavam ao mundo como se
fazia politica econémica supostamente
redistributiva com governo  totalitdrio.

Por seu turno, a Pol6nia adotou modelo
constitucional proprio, seguido de perto
pelo Brasil, com a Constituicdo de 1937,
que fora apelidada, ndo por acaso, de po-
laca. Sufragara-se uma “ditadura consti-
tucional'.

Pari passu aos retrocessos localiza-
dos, os Estado Unidos da América do
Norte, por seu turno, enfrentavam grave
crise socioecondmica com uma politi-
ca de gastos publicos, de investimento
social e de desvalorizacdo da moeda
perante o ouro, seguindo o receitudrio
intervencionista e de pleno emprego
prescrito por John M. Keynes [...] (SAM-
PAIO, 2004, p. 224)

No que se refere, ainda, aos Estados
Unidos, importa evidenciar que o cons-
titucionalismo social fora realizado por
meio de lei, sem que houvesse modifi-
cacdo formal no texto constitucional de
1787, de nitido caréter liberal. Deve-se
isso a interpretacdo construtivista da
Suprema Corte americana que, se num
primeiro momento entendeu ser o New
Deal inconstitucional, cedeu, posterior-
mente, para afirmar sua compatibilidade
com a Constituicdo, diante das pressdes
exercidas pelo Poder Executivo no senti-
do de aumentar o seu niimero de juizes
e limitar sua competéncia, dentre outras
iniciativas. A mudanca operada na men-
talidade da Suprema Corte americana
- em decorréncia, obviamente, dos fato-
res j& mencionados - foi retratado com
precisdo por Rodrigues (1992, p. 230)
que, citando Edward Corwin, esclarece o
fendmeno da intervencdo do Estado na
economia: [..] o conceito de liberdade
econdémica, como auséncia de qualquer
restricGo por parte do Govérno, foi subs-
tituido pelo de liberdade civil, gozada
pelo individuo em virtude das restricoes
impostas pelo Govérno, em seu favor,
aos seus concidadaos.

No que toca ao bloco econdmico das
Constituicoes, forcoso reconhecer que o
mesmo ocorre com a Constituicdo da
Republica de 1988. Assim, o documen-
to fundamental de 1988 traduz-se em
uma Constituicdo Econdmica, por inserir
cldusulas de cunho econdmico que tém
por escopo uma revisdo da forma do sis-
tema liberal cldssico. Em outros dizeres,
impde-se reconhecer que a Constituicao
de 1988 torna claro seu desiderato de
modificar a forma do sistema de produ-
¢do capitalista encontrado na sociedade.
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Dai afirmar Grau (2003, p. 63) ser explicita a perseguicao da
Constituicdo na transformacdo da realidade econdmica, dado
que pode ser extraido da simples leitura do primeiro artigo do
titulo referente & Ordem Econdmica e Financeira (art. 170): A
ordem econémica (mundo do ser) deverd estar fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa [..]. A or-
dem econémica liberal é substituida pela ordem econémica
intervencionista. Como bem percebido pelo professor, desen-
ganadamente a atual Constituicdo brasileira optou pela teoria
keynesiana de intervencdo do Estado na seara privada, com o
fim de modificar a forma de concretizacao do sistema econd-
mico que acolhe expressamente (art. 170, caput), uma vez que
reconhece e assegura a livre iniciativa como fundamento da or-
dem econdmica que estabelece.

Assim, é forcoso reconhecer que a Constituicdo de 1988,
fruto, desenganadamente, do constitucionalismo contemporé-
neo, tratou de acolher principios sem os quais nenhum sistema
substancialmente democrético se poria de pé. Dessa forma,
principalmente depois dos problemas ideoldgicos trazidos pela
Emenda Constitucional n. 6/95, licito asseverar que a Consti-
tuicdo Econdmica inserida no corpo do diploma constitucional
de 1988 dispde sobre uma ordem econdmica progressista
que, sem sufocar a iniciativa privada com intervencionismos
primdrios e populistas, sem objetivos claros, prevé principios
consubstanciadores de uma preocupacdo patente com o vetor
interpretativo da dignidade humana. Tal fato, no entanto, néo
obsta o aspecto intervencionista antes mencionado, que enseja,
ademais, o acolhimento, pelo texto constitucional, da social-
democracia, como ideologia adotada.

Das anélises histéricas empreendidas, percebem-se 0s mo-
tivos pelos quais, na evolucao econdmica do sistema capitalis-
ta, cuja caracteristica primordial é a atomizacdo do individuo,
a intervencao estatal na economia se fez necessdria. Aparente-
mente, seria um paradoxo que o Sistema econdmico que mais
repugna aspectos sociais tenha dado ensejo ao surgimento do
dirigismo estatal.

pos ou classes surgidos na sociedade. Como afirma Moreira
(1987, p. 94), no que toca as pressdes econdmicas, 0 progresso
técnico e o dai emergente nascimento do capitalismo monopo-
lista; quanto as pressdes sociais, 0 nascimento do movimento
operdrio e o agravamento dos conflitos de classe; quanto as de
carater ideolégico, o aparecimento de ideologias negadoras do
capitalismo, ou pelo menos do capitalismo liberal.

Tais fatores forcaram, segundo, ainda, Moreira (1987, p.
99), a primeira modificacdo na forma do capitalismo enquanto
sistema: O efeito conjunto dos factores referidos (- econdmicos,
sociais e ideoldgicos) foi pér em causa o sistema social (- sis-
tema politico) do capitalismo liberal. Isto é: a manutencdo do
sistema implicou a sua transformagdo, nomeadamente com
a atribuicéo ao sistema juridico-politico (: Estado e direito) de
uma maior papel na requlacéo do equilibrio do sistema social.

Com efeito, as pressdes mencionadas impulsionaram uma
revisao da doutrina do liberalismo classico, convergindo para
uma gradual ingeréncia do Estado no dominio econdmico,
embasado pelos fatores sociais e ideologicos (corrente revisio-
nista). Essa gradual ingeréncia, por seu turno, direcionou a eco-
nomia e, consequentemente, o direito para uma socializacao
- e ndo para o socialismo, como sistema econémico - afetando
algumas estruturas fincadas no primeiro capitalismo, em prol de
classes socioecondmicas outras que ndo a burguesa.

Surge, a outro giro, a primazia, em razao dos fatores j& men-
cionados, dos interesses sociais, que terdo como titulares aque-
les grupos sociais cujos integrantes viviam alheios a protecdo do
Estado na época do liberalismo cléssico.

Frise-se, ademais, que a aparicdo dos interesses sociais —
longe de ser a extincdo dos demais — configura a emersao dos
direitos sociais inorganizados (FRIAS, 1941, p. 37), como ten-
tativa de se estabelecer um direito organizado com fulcro na
natural e espontdnea cooperacao informal dos individuos em
sociedade.

Importa evidenciar que o surgimento dos direitos sociais -
aqueles que concernem as demais classes existentes em uma
determinada sociedade, que nao a burguesa - deveu-se & ne-

cessidade de mutacéo na forma do sistema econdmico capitalis-
ta como meio de sobrevivéncia do proprio sistema, bem como
as pressoes exercidas por grupos intermedidrios, existentes en-
tre 0 Estado e o individuo, tais como associacdes, sindicatos, e
outros, e, ndo, cOMo aparentemente se possa induzir, em vir-

Surge [...] a primazia, em razéo dos fatores ja
mencionados, dos interesses sociais, que terdo
como titulares aqueles grupos sociais cujos
integrantes viviam alheios a protecdo do Estado

na época do liberalismo cldssico.

Como se constatou, o capitalismo, como sistema economi-
co, engendrou, ao longo da histéria, vérias formas ou regimes
econdmicos, cujas modificacdes ndo tiveram por escopo sendo
a manutencdo do préprio sistema como um todo, mesmo que,
a principio, trouxesse prejuizos relevantes a determinados pro-
prietdrios de meios de producdo. Via de consequéncia, fez sur-
gir a corrente politico-juridica revisionista.

Dai que a aparicdo do Estado no dominio econdmico, me-
diante intervencao, direta ou indireta, ndo tem outro motivo
sendo assegurar a sobrevivéncia do sistema, primeiramente,
mesmo que haja necessidade de mutacdo na sua forma; por
segundo, conformar, no bloco econdmico da constituicdo, as
pressdes de ordem econdmicas, sociais e ideologicas dos gru-
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tude de preocupacdes e interesses da classe vitoriosa em 1789
com aquelas outras.

Dai afirmar Bobbio (2004, p. 38-39) o caréter histdrico,
e nao natural, dos direitos sociais: [...] os direitos do homem
constituem uma classe varidvel, como a historia destes tltimos
séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do
homem se modificou, e continua a se modificar, com a mu-
danca das condicdes historicas, ou seja, dos carecimentos e
dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis
para a realizacdo dos mesmos, das transformacoes técnicas,
etc. Direitos que foram declarados absolutos no final do século
XVIIl, como a propriedade sacre et inviolable, foram subme-
tidos a radicais limitacoes nas declaracées contempordneas;
direitos que as declaracoes do século XVIll nem sequer men-
cionavam, como os direitos sociais, sGo agora proclamados
com grande ostentacdo nas recentes declaracées. Ndo é dificil



prever que, no futuro, poderdo emergir
novas pretensoes que no momento nem
sequer podemos imaginar, como o direi-
to a ndo portar armas contra a propria
vontade, ou o direito de respeitar a vida
também dos animais e ndo sé dos ho-
mens. O que prova que ndo existem di-
reitos fundamentais por natureza. O que
parece fundamental numa época histé-
rica e numa determinada civilizacdo ndo
é fundamental em outras épocas e em
outras culturas. Ndo se concebe como
seja possivel atribuir um fundamento
absoluto a direitos historicamente rela-
tivos. De resto, ndo hd por que ter medo
do relativismo. A constatada pluralidade
das concepcoes religiosas e morais é
um fato historico, também ele sujeito a
modificacdo. O relativismo que deriva
dessa pluralidade é também relativo. E,
além do mais, é precisamente esse rela-
tivismo o mais forte argumento em favor
de alguns direitos do homem, dos mais
celebrados, como a liberdade de religido
e em geral, a liberdade de pensamento.

Néo tendo, portanto, fundamento
absoluto (natural), os direitos do ho-
mem, notadamente os de caréter social,
restringir-se-ao ao previsto em texto nor-
mativo dotado de rigidez e supremacia,
tal como as constituicbes modernas e
contemporaneas.

Nessa perspectiva, € imperioso afir-
mar - quanto ao objeto deste ensaio -
que a ndo concessao de direitos sociais
a determinados grupos nao se traduz em
reducdo de sua abrangéncia, e sim, em
determinar historicamente quem sdo 0s
efetivos destinatdrios desses direitos, 0s
quais, como se demonstrou, ndo surgi-
ram por benevoléncia da classe socioe-
condmica dominante a classe dominada,
sendo por reivindicacoes e lutas realiza-
das por esta. Dai seu carater histdrico.
Mesmo porque interessa, no particular,
a sua precisa conceituacdo, que é oferta-
da por Silva (1994, p. 258), para quem,
direito social: [..] como dimensao dos
direitos fundamentais do homem, sdo
prestacoes positivas estatais, enunciadas
em normas constitucionais, que possibi-
litam melhores condicoes de vida aos
mais fracos, direitos que tendem a rea-
lizar a igualizacdo de situacoes sociais
desiguais. Sdo, portanto, direitos que se
conexionam com o direito de igualdade.
Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que

criam condicoes materiais mais propi-
cas ao auferimento da iqualdade real, o
que, por sua vez, proporciona condicéo
mais compativel com o exercicio efetivo
da liberdade.

[...] no que concerne aos membros dos Poderes Legislativos,
notadamente no dmbito da Uniéo, a Constituicdo de 1988

de interesses segmentais (ALMEIDA,
2009, p. 133), que, nos periodos politi-
cos de excecdo vividos no Brasil, ficaram
a margem do direito legislado do Estado
ou foram simplesmente arremessados

estabeleceu aquilo que doutrinariamente se denomina
“estatuto dos congressistas” (CR/88, art. 53 e ss.).

E nessa perspectiva que podemos
afirmar que a concessao de direitos so-
ciais a agentes politicos eletivos, ndo
previstos expressamente no texto cons-
titucional, malfere toda a arquitetura da
Constituicdo, assim como sua preocupa-
¢do com o Viés historico desses direitos,
a medida que promove, fomenta a desi-
gualdade que ndo deve existir entre 0s
individuos em sociedade. Isso porquanto
se, como vimos, os direitos sociais sur-
gem em um panorama de corrigir des-
vios encetados pelo sistema econdmico
capitalista, afagar parte da classe burgue-
sa com tais direitos é inverter a pauta de
prioridade ofertada pela historia, é dizer,
é trabalhar para a majoracao da desigual-
dade social existente.

A luz, portanto, da sua evolucao
histérica, assim como do cardter do seu
fundamento, os direitos sociais possuem
destinatérios certos e determinados, uma
vez que, condicionado historicamente,
sua esséncia nao suporta que sua titula-
ridade e seu exercicio sejam conferidos a
membros da classe dominante, por en-
cerrar, as escancaras, subversao de seu
objetivo histdrico.

3 AGENTES POLITICOS ELETIVOS E
AGENTES POLITICOS NAO ELETIVOS.
DISTINCAO ESSENCIAL QUANTO
AO REGIME JURIDICO A ORIENTAR
TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DIVERSO
Fruto efetivo da cultura e da his-
toria da sociedade brasileira, a atual
Constituicdo da Republica ndo escapou
a0 determinismo histérico que anima a
aparicao dos direitos sociais, mormente
em razao de seu cardter extremamente
democrdtico. Destarte, além de prever
em seu texto um rol significativamente
extenso de direitos desse caréter, jd que
ndo acantonam tdo somente no art. 6°
do texto fundamental, direcionou-os a
segmentos sociais especificos, titulares

a0 limbo juridico.E com esse sentido de
resgate, entendemos, que deve ser feita
a leitura (mais apropriada) dos preceitos
constitucionais que informam o regime
juridico dos direitos sociais, como de
resto de todos os direitos fundamentais,
positivados na Constituicao, sob pena de
contribuirmos para o aprofundamento
do abismo entre as realidades constitu-
cional e social, ainda muito sentido pela
populacdo brasileira.

E que a andlise cuidadosa dos dispo-
sitivos constitucionais de regéncia indu-
zird @ mesma conclusao a que acima se
chegou, qual seja, a proibicdo da titula-
ridade e do exercicio de direitos sociais
pelos agentes politicos eletivos, salvo
quando a Constituicao os concedeu de
forma expressa, sem que deixasse mar-
gens a duvidas, por traduzirem-se em
excecdo a regra.

Com efeito, a mais adequada atitu-
de interpretativa tangencia a distincdo
essencial, exposta na Constituicdo, en-
tre agentes politicos eletivos e os nado
eletivos, para se concluir que, & luz das
clausulas constitucionais de regéncia, os
regimes juridicos ofertados diferem radi-
calmente, precipuamente quanto as van-
tagens conferidas a uns e a outros.

Pois bem. Se ndo hé proveito algum
para a sociedade - na democracia repre-
sentativa — a gratuidade do exercicio do
mandato eletivo (SANTOS, 2005, p. 303
et seq.), é forcoso reconhecer que nao é
em razdo do pagamento de uma mera
contraprestacdo pecunidria pelo exerci-
cio do mandato que os agentes politicos
eletivos se transformardo, subitamente,
em trabalhadores. De efeito, 0 exercicio
das atribuicoes conferidas constitucional-
mente ao detentor de mandato eletivo
encerra uma representacdo popular,
propria dos regimes democréticos indi-
retos/representativos, instituindo-se, por
corolario, uma relacdo de natureza emi-
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nentemente politico-juridica com o Poder Publico, ¢ dizer, uma
relacdo de representacao politica dos respectivos segmentos
sociais, a qual ndo se traduz, portanto, em venda da forca de
trabalho a terceiros, como elemento integrante da producao.
Esta, de seu turno, evidencia uma relacdo juridico-econdmica
de trabalho, uma relacao profissional.

Destarte, cabe lembrar os ensinamentos de Jodo Barba-
lho (2002, p. 70) que, ao comentar o art. 22 da Constituicdo
de 1891, expressou-se, no alvorecer da Republica, da seguin-
te forma: Durante as sessoes. No recesso d'ellas ndo ha que
subsidiar os legisladores, occupados entdo em seos proprios
negocios ou em seos empregos. Nem durante ellas tém elles
direito a receber o subsidio si ndo comparecerem, sendo méro
abuso a concessdo de licenca com direito a essa vantagem. £
pelo prejuizo que soffre em seos interesses o representante,
d'elles afastado para estar presente a sua camara, que a Cons-
tituicdo lhe dd o subsidio, isto € como a palavra o diz, auxilio,
adjutorio (e ndo ordenado ou pagamento). E pois, si d sessGo
ndo vae, si ndo comparece nem concorre para o trabalho le-
gislativo, ndo tem direito a esse auxilio, a menos que esteja
em alguma commis@o gratuita de servico das camaras ou por
ellas consentido, sem pretericdo dos deveres parlamentares. A
percepcdo de subsidio sem exercicio no parlamento como que
faz degenerar o mandato politico em simples emprego publi-
co; é contraria mesmo d natureza e caracter do mandato ( 0
procurador ndo tem direito a ser pago si néo trabalha) e ndo
assenta bem com a qualidade e jerarchia de tam altos gestores
dos negocios publicos.

Fixada a natureza de suas atribuictes, e, por consequén-
cia, do vinculo que se estabelece com o Poder Publico, é pos-
sivel extrair, do escdlio doutrindrio, a ilacdo segundo a qual os
agentes politicos eletivos deverdo ser estipendiados pelo estrito
exercicio do mandato, j& que afastados estardo de seus afazeres
€ negocios, 0s quais, sem a menor duvida, estardo momentane-
amente prejudicados.

De efeito, atualmente, a doutrina ndo possui divergéncia
relevante do quanto ensinado pelo comentarista da Constitui-
cao de 1891,

Assim, Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992, p. 195)
dlassifica: Denominam-se servidores publicos todos os indivi-
duos que estdo a servico remunerado de pessoas juridicas de
direito publico. Idéia de extensdo mais ampla que a de servi-
dores puiblicos é a de agentes publicos, que sdo todos aqueles
que, servidores ou ndo, estdo intitulados a agir, manifestando,
em alguma parcela, um poder atribuido ao Estado. Neste sen-
tido, incluem-se os agentes politicos, eleitos ou ndo |...].

Por outro lado, embora parta de um conceito reducionista
de agentes politicos, Diogenes Gasparini (2006, p. 156) asseve-
ra: Sdo os detentores dos cargos da mais elevada hierarquia da
organizacdo da Administracdo Publica ou, em outras palavras,
SG0 0s que ocupam cargos que compdem sua alta estrutura
constitucional. Estdo voltados, precipuamente, a formacdo da
vontade superior da Administracéo Publica ou incumbidos de
tracar e imprimir a orientacdo superior a ser observada pelos
drgdos e agentes que lhes devem obediéncia. Desses agentes
sdo exemplos o Presidentes da Republica e o Vice, os Governa-
dores e Vices, os Prefeitos e Vices, os Ministros de Estado, os Se-
cretdrios estaduais e municipais, 0s Senadores, os Deputados e
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Vereadores. Ndo sédo, como se vé dessa enumeracdo, pessoas
que se ligam a Administracdo Pablica por um vinculo profis-
sional. [..] O liame que os prende a Administracdo Publica é
de natureza politica e o que os capacita para o desempenho
dessas altas funcoes é a qualidade de cidaddos. |..] Néo se
subsumem, portanto, ao regime de pessoal |[...].

Vale ainda transcrever as licoes de Celso Antonio Bandei-
ra de Mello (1995, p. 135-137) quanto aos agentes politicos:
Agentes politicos sdo os titulares dos cargos estruturais a orga-
nizacdo politica do Pais, ou seja, ocupantes dos que integram
o arcabouco constitucional do Estado, o esquema fundamental
do Poder. Dai que se constituem nos formadores da vontade
superior do Estado. [..] O vinculo que tais agentes entretém
com o Estado nédo é de natureza profissional, mas de natureza
politica. Exercem um munus publico.

A luz dos ensinamentos doutrinérios, forcoso concluir que a
Constituicao estabeleceu distincdes quanto a natureza das atri-
buicoes, ao vinculo estabelecido com o Poder Publico e, con-
sequentemente, quanto ao regime juridico estabelecido entre
os servidores publicos (agentes administrativos) e os agentes
politicos, ambos espécies do género agentes publicos. E, entre
os Ultimos, ha a disparidade constitucional incontorndvel entre
agentes politicos eletivos e agentes politicos ndo eletivos. Extre-
mando-se 0s grupos, é certo afirmar que, no primeiro, encon-
tram-se os membros do Poder Executivo e do Poder Legislativo,
de todas as entidades federadas; ja no segundo, os integrantes
do Poder Judicidrio, do Ministério Publico, do Tribunal de Con-
tas e da Defensoria Publica.

Na realidade, é possivel asseverar, sem receio de se come-
ter qualquer equivoco, que, em virtude da enorme disparidade
existente entre os respectivos regimes juridico-constitucionais, 0
tnico toque de intersecdo passivel de observacao se consubs-
tancia na forma de remuneracédo de tais agentes, que, a partir da
Emenda Constitucional (EC) n. 19/1998, passou a ter uma tnica
denominacao: subsidio.

Ai, pensamos, radica o desvio de perspectiva operado pelo
intérprete menos avisado.

De efeito, em virtude desta EC, e, para se conferir nomen-
clatura tnica aos estipéndios de determinados agentes publicos,
espécies de agentes politicos diversas foram acantonadas em
um mesmo preceito, surgindo a celeuma no que concerne a ti-
tularidade e ao exercicio de direitos sociais, j& que se pressupde
que o regime juridico ¢ idéntico para todos aqueles englobados
no § 4° do art. 39 da Constituicdo da Republica, na diccao ofer-
tada por aquela Emenda Constitucional.

Entretanto, com uma leitura mais cuidadosa e profunda é
possivel perceber que o unico objetivo do Constituinte Refor-
mador s& poderia ter sido o de criar identidade quanto & re-
muneracdo dos agentes politicos ali arrolados, e nao iguala-los
no que diz respeito aos demais aspectos do tratamento juridico
conferido a cada categoria, pois, se assim o fizesse, a Emenda
estaria igualando os desiguais sem que o critério da igualacdo
fosse minimamente razodvel, é dizer, a reforma textual malferi-
ria o princ/pio da igualdade, atraindo para si, por consequéncia,
a pecha da inconstitucionalidade.

Para que ndo ocorra essa incompatibilidade, imperioso des-
nudar as distingdes inerentes sobre a esséncia de cada grupo
de agentes politicos estipendiado por subsidio, e conferir uma



interpretacdo razodvel e sistematizada
as clusulas constitucionais de regéncia,
para assim convergir a assertiva que se
tocou acima: a Unica identidade entre
esses agentes politicos é a nomenclatu-
ra conferida & contraprestacdo recebida,
qual seja, subsidio. O préprio texto cons-
titucional nos deixa antever a disparidade
existente entre agentes politicos eletivos e
nao eletivos, excecao feita, repise-se, & no-
menclatura da contraprestacao. O desvio
de perspectiva operado por aqueles que
entendem que os agentes eletivos pos-
suem direitos sociais somente pelo fato de
serem remunerados por subsidio é inco-
mensuravel. Analisemos uma hipdtese. A
Constituicdo de 1988 faculta @ Administra-
¢do Publica remunerar seus servidores pu-
blicos (agentes administrativos) por meio
de subsidio, faculdade autorizada explici-
tamente no art. 39, § 8°. Surge, assim, o
seguinte questionamento: concretizada

obvio, ao acréscimo de 1/3 constitucio-
nal sobre esse beneficio, uma vez que
este se encontra umbilicalmente ligado
a0 descanso anual remunerado. Quan-
to aos chefes dos Poderes Executivos,
prevé a Constituicdo os afastamentos
autorizados. No entanto, séo aposenta-
veis pelo regime comum da Previdéncia
Social. Impende anotar, no particular,
que a aposentacdo dos agentes politi-
cos eletivos é a excecdo que confirma a
regra. Isso porquanto a Constituicao da
Republica prevé expressamente tal direi-
to social (CR/88, art. 40, § 13), inclusive
com direito de cumular os proventos da
aposentadoria com a remuneracao de
cargo publico (CR/88, art. 37, § 10), o
que é expressamente vedado aos demais
agentes publicos, inclusive aos agentes
politicos nao eletivos, pelo mesmo inciso
constitucional.

agentes eletivos, cumpridos os requi-
sitos exigidos, cumular a contrapresta-
cdo recebida em razao do exercicio do
mandato com a remuneracdo do cargo
publico, caso sejam servidores publi-
cos de provimento efetivo (CR/88,
art. 38, Il). Tal cumulacdo somente é
autorizada constitucionalmente, e por
excecdo, nas hipdteses previstas no
inc. XVI do art. 37 do texto constitucio-
nal. Como é possivel observar, mesmo
entre esses agentes eletivos, aspectos
pontuais diferem em relacdo a entida-
de federada a que pertencem.

A outro giro, se observarmos,
porém, as clausulas constitucionais
referentes aos agentes politicos nao
eletivos, divisaremos que, conquan-
to sejam remunerados também por
subsidio, a identidade de tratamento
constitucional para por ai, sendo, de

[...] afigura-se erréneo equiparar os agentes politicos eletivos,
cujo vinculo com o Estado é transitério, aos agentes politicos
ocupantes de cargo publico, sendo for¢oso reconhecer que a
Constituicdo da Republica estabeleceu regimes juridicos

distintos entre tais agentes [...] ﬂ

esta faculdade constitucional, e passando
os servidores publicos a perceber subsi-
dios, estariam estes proibidos de titularizar
e exercer os direitos sociais previstos no
§ 3° do mesmo art. 39?7 Parece-nos claro
que a resposta é negativa.

Destarte, e em consondncia com o
que acima afirmamos, a tnica coincidén-
cia entre os regimes juridicos dos agen-
tes politicos previstos no § 4° do art. 39
da Constituicao concerne ao nome ofer-
tado a respectiva contraprestacao.

Os agentes eletivos exercem manda-
tos, cuja duracdo é constitucionalmente
determinada, e ndo cargos publicos.
Essencialmente, a periodicidade dos pri-
meiros concerne, a toda vista, ao regime
de governo democrético, o qual exige al-
ternancia no poder e eleicoes periodicas.
Ademais, ressalte-se ainda que os cargos
publicos possuem duracao determindvel,
e ndo, determinada temporalmente. Os
membros dos Poderes politicos, além
disso, ndo sdo estruturados em carreiras.
Por coroldrio, ndo obedecem a qualquer
hierarquia, nem mesmo daqueles que os
elegeram, uma vez que o mandato nao
vincula a vontade do representante a do
representado. N&o possuem, da mesma
forma, férias (fendmeno reconhecido
constitucionalmente é o recesso parla-
mentar, 0 que ndo pode ser confundido
com aquele direito social, @ medida que
nao ha necessidade de periodo aquisitivo
para usufruir daquele recesso). Por nao
terem direito a férias, ndo fazem jus, por

De outro lado, no que concerne
aos membros dos Poderes Legisla-
tivos, notadamente no é&mbito da
Unido, a Constituicdo de 1988 estabe-
leceu aquilo que doutrinariamente se
denomina “estatuto dos congressistas”
(CR/88, art. 53 e ss.).

No ambito dos Estados-membros,
do Distrito Federal e dos Municipios,
a Constituicdo estipulou regras que,
embora possuam diferencas perifé-
ricas, ndo destoam no essencial, cuja
finalidade é a protecdo da liberdade do
exercicio do mandato (CR/88, art. 25
e ss.; art. 29, VIl e IX). Deflui dessas
regras que os membros dos Poderes
Legislativos, em maior ou menor me-
dida, possuem uma relativa responsa-
bilidade penal e civil. O mesmo ocorre
quanto aos membros dos Poderes Exe-
cutivos em todas as esferas de governo
(CR/88, art. 76 e s5.; 28 € 29 € 55.).

No que toca particularmente aos
membros dos Poderes Legislativos
municipais, € forcoso reconhecer
uma faculdade constitucional defesa a
grande maioria dos agentes publicos,
notadamente aos agentes politicos
nao eletivos. De efeito, podem esses

resto, totalmente distinto o regime ju-
ridico a eles afetado.

Destarte, os membros do Poder
Judicidrio, do Ministério Publico, do
Tribunal de Contas e da Defensoria
Publica possuem cargos em que exer-
cem suas atribuicdes, as quais devem
ser previstas em lei como forma de
se assegurar transparéncia e 0 con-
trole social do respectivo exercicio. A
excecao do Tribunal de Contas, sdo
estruturados em carreira, razao pela
qual se estabelece hierarquia adminis-
trativa, inclusive com a existéncia de
Conselhos Nacionais que detém ca-
réter e poderes administrativos, como
é 0 caso do Judicidrio e do Ministério
Publico. Néo obstante, os membros
do Tribunal de Contas, no dmbito da
Unido, sdo equiparados, para efeito
de vantagens e aposentacao, dentre
outros, aos Ministros do Superior Tri-
bunal de Justica (CR /88, art. 73, § 39).
Possuem todos, ainda, horério regular
de expediente.

Porém, o que releva para este
estudo e que definitivamente encer-
ra a diferenca essencial é que estes
agentes politicos nao eletivos mantém
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com o Poder Publico uma relacdo de trabalho, profissio-
nal, @ medida que vendem sua forca de trabalho a simile
do que ocorre com os agentes administrativos (servidores
publicos). Dai a razdo pela qual é-lhes conferidos os direi-
tos sociais descritos no § 3° do art. 39 da Constituicao da
Republica.

Além disso, podemos adicionar a esse rol os Ministros de
Estado e os Secretdrios Estaduais e Municipais, uma vez que,
embora aparecam no § 4° do art. 39 da CR /88, inserem-se
na categoria de agentes politicos ndo eletivos, e, portanto, go-
zam dos direitos sociais relacionados no § 3° do art. 39, ja que
exercem cargo publico de provimento em comissdo, conquanto
tenham forte viés politico.

A proposito do assunto em tela, vale colher ainda os ensi-
namentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 496): No
entanto, embora o dispositivo fale em parcela dnica, a inten-
¢do do legislador fica parcialmente frustrada em decorréncia
de outros dispositivos da prpria Constituicao, que ndo foram
atingidos pela emenda. Com efeito, mantém-se, no artigo 39,
$ 3° a norma que manda aplicar aos ocupantes de cargo pu-
blico o disposto no artigo 75 IV, VI, VIll, IX, Xil, Xlll, XV, XVI,
XVII, XVIIL, XIX, XX, XXIl e XXX. Com isto, o servidor que ocupe
cargo publico (o que exclui os que exercem mandato eletivo
e os que ocupam emprego publico, jd abrangidos pelo artigo
79 fard jus a: décimo terceiro saldrio, adicional noturno, sa-
ldrio-familia, remuneracdo do servico extraordindrio superior,
no minimo, a 50% a do normal, adicional de férias, licenca a
gestante, sem prejuizo do emprego e saldrio, com a duracdo
de centro e vinte dias.

No mesmo sentido, ensina Uadi Lammégo Bulos (2007, p.
697): O servidor que ocupe cargo ou emprego publico - exclu-
idos aqueles que exercem mandato eletivo - fard jus: ao déci-
mo terceiro saldrio, ao adicional noturno, ao saldrio-familia, ao
adicional de férias, a remuneracdo por servico extraordindrio.

Com efeito, a expressdo “servidores ocupantes de cargo
publico”, a que se refere o art. 39, § 3°, do texto constitucional,
ndo se aplica aos exercentes dos cargos eletivos, e, por outro
lado, ndo fica também restrita aos agentes administrativos. Isso
porque o vinculo que eles (agentes eletivos) possuem com a
Administracdo Publica é meramente politico e precério, & me-
dida que exercem mandatos, e nao cargos, como os servidores
administrativos ou membros do Poder Judicidrio, do Ministério
Publico, do Tribunal de Contas e da Defensoria Publica.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de José dos San-
tos Carvalho Filho (2007, p. 512) para quem os agentes politicos
eletivos ndo devem ser confundidos com os agentes organizados
em carreira. Sobre os primeiros esclarece: [..] caracterizam-se por
terem funcoes de direcdo e orientacdo estabelecidas na Constr-
tuicdo e por ser normalmente transitdrio o exercicio de tais fun-
coes. Como regra, sua investidura se dd através de eleicdo, que
lhes confere um direito a um mandato, e os mandatos eletivos
caracterizam-se pela transitoriedade do exercicio das funcoes,
como deflui dos postulados bdsicos das teorias democrdtica e
republicana. Por outro lado, ndo se sujeitam ds regras comuns
aplicavers aos servidores publicos em geral.

Mas as discrepancias constitucionais concernentes aos
regimes juridicos convergem para que, no tocante ao objeto
deste ensaio, os agentes politicos eletivos ndo possam auferir
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os direitos sociais proprios daqueles que vendem sua forca de
trabalho e possuem uma relacdo profissional com Administra-
cdo Publica. Para que fizessem jus ao exercicio desses direitos,
a Constituicdo da Republica deveria ter sido expressa, uma vez
que o seu siléncio, que se mostra eloquente no particular, deve
ser lido como uma proibicdo a priori. Na raiz dessa afirmacao
estd o fundamento historico, e ndo natural, dos direitos sociais,
como vimos. Assim, a sua previsdo em textos de magnitude
constitucional devera ser lida como o resultado de uma reivindi-
cacdo - nao raras vezes por meio de luta - de segmento social
especifico, que, em razdo de circunstancias politico-economicas,
auferiu aquele direito.

E 0 que afirmam, sob o prisma historico, Bastos e Martins
(1989, p. 436), 0s quais nos dao exemplo evidente da evolucao
desses direitos para determinado segmento social: Note-se, en-
tretanto, que ainda antes da atual ConstituicGo esse direito ndo
era extensivel a todos os trabalhadores. Colhia, sem excecdo,
aqueles que fossem tidos como empregados urbanos e rurdss.
Como, todavia, a Constituicdo atual estende os direitos dos
trabalhadores, ao menos parcialmente, as certas categorias,
temos hoje, inequivocamente, o alargamento dos beneficiados
por dita vantagem. Cite-se como exemplo os domésticos, que
gozam de uma quase-equiparacdo com os empregados ple-
nos. A esses também é devida a gratificacdo natalina.

Tal evolucdo nao ficou restrita aos empregados domésticos.
Houve a necessidade de previsdo expressa no texto constitucio-
nal para que se procedesse & extensdo de alguns direitos sociais
aos servidores ocupantes de cargos publicos efetivos (CR/88,
art. 39, § 3°). E ndo poderia ser diferente, @ medida que tais
direitos eram inexistentes nas Constituicoes anteriores.

Nessa linha de raciocinio, portanto, afigura-se erréneo equi-
parar 0s agentes politicos eletivos, cujo vinculo com o Estado é
transitdrio, aos agentes politicos ocupantes de cargo publico,
sendo forcoso reconhecer que a Constituicdo da Republica es-
tabeleceu regimes juridicos distintos entre tais agentes, o que
enseja a necessidade de que 0 gozo e o exercicio de quaisquer
direitos sociais sejam expressamente autorizados pelo texto
constitucional.

4 CONCLUSAO

Em compéndio, forcoso reconhecer, primeiramente, que 0s
direitos sociais possuem fundamento histérico, e nao natural.
Dai ser possivel afirmar, sob este prisma, que, ndo sé pelo fato
de terem natureza humana, os agentes investidos em mandatos
detém a titularidade e o exercicio daqueles direitos, pois que o
seu fundamento histdrico direciona a respectiva fruicao a seg-
mentos sociais especificos, destinatérios determinados, cujo be-
neficio somente é explicdvel & luz do desenvolvimento histérico
de cada sociedade, em cada pafs.

De outro lado, a adequada interpretacao dos dispositivos
constitucionais de regéncia indicarao a diversidade existente na
esséncia e, por coroldrio, nos regimes juridicos, afetos tanto aos
agentes politicos eletivos quanto aos nao eletivos, sendo impe-
rioso extrair duas conclusdes: a) o Unico ponto de toque entre
0s regimes juridicos concerne a univocidade de nomenclatura
da respectiva contraprestacao, ofertada pela EC n. 19/1998; b) a
fruicdo de direitos sociais pelos agentes eletivos carecerd, incon-
tornavelmente, de previsdo constitucional expressa, como ocor-



reu com a aposentacdo, isso em razéo da
qualidade do vinculo estabelecido com a
Administracéo Publica.

Por coroldrio, a legislacao infracons-
titucional de quaisquer entidades federa-
das, que estabelece direitos sociais ndo
plasmados no texto constitucional para
agentes eletivos, atraird para si a pecha
de inconstitucionalidade, por contrariar o
siléncio eloquente da Constituicao sobre
0 assunto.
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