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Dedico este livro a todas as vidas perdidas em razao

da negligéncia e do sucateamento das politicas publicas
sanitdria e previdenciaria, fendmeno previsto, anunciado
e evitdvel, mas que vem emergindo nas tltimas décadas
e transbordou de forma incontrolavel

no Brasil a partir de 2020.
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There’s a crack in everything
That'’s how the light gets in
Leonard Cohen (1934-2016)
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NOTA DO AUTOR

A Editora Alteridade me concede a honra de encampar a publicacao,
na forma de livro, do fruto da tese de doutorado defendida em fevereiro de
2018 na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

Com isso, insere-me em seu projeto de promover o espaco para o pen-
samento critico, para o contetido juridico denso e para o aprofundamento
tedrico tteis e, a meu ver, necessarios para a compreensao ampla do feno-
meno de esterilizacao dos direitos sociais arquitetados na Constituicao de
1988.

O processo de privatizacao da Previdéncia Social vai para além da
ideia de sua substituicao pelo mercado de previdéncia privada.

Ele encontra, como eixo central de irradiacao da densidade normativa
do projeto constitucional, a ressignificacdo histérica da abstragdo do valor
do trabalho.

Colocando a politica publica previdencidria em analise a partir da
critica da economia politica, e ndo negligenciando a incidéncia dos vetores
da economia do trabalho, das finangas ptublicas, do direito constitucional e
da regulacdo do mercado financeiro, percebemos uma evolucao histérica da
forma juridica atomica do direito previdenciario - a relagdo juridica previ-
dencidria individual.

O que se revela é uma ruptura silenciosa e progressiva, sem redugao
de texto, sem consulta popular e em prejuizo do interesse dos cidadaos,
do pacto constitucional em si, na face do principio e objetivo fundamental
de solidariedade social, que, como sustentamos em 2014 (Solidariedade social
previdencidria: interpretacdo constitucional e eficdcia concreta), nada tem a
ver com caridade, benevoléncia ou fraternidade, mas com a minima solidez
- seguranga juridica para uma vida livre e digna, clausulas supostamente
pétreas do pacto constitucional - necesséria para o desenvolvimento econo-
mico e social na economia capitalista.
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E, de certa forma, o fim da solidariedade. Evita-lo, no que se relaciona
com a economia do trabalho e com a sustentacdo da economia ampla, de-
pende de densidade narrativa e de agdo politica bastantes para prevenir a
morte prematura de nosso projeto de democracia.

A leitura da obra é uma convocacdo do interlocutor para colaborar na
construcao dessa narrativa.

Noa Piata Bassfeld Gnata
Abril de 2021
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PREFACIO

Nao é bom existir, viver, sobreviver, em sociedades capitalistas. A
estruturacdo das relagdes sociais com base na exploracdo de quem, por
ndo dispor de mais nada exceto seu préprio corpo, vende sua forca de tra-
balho ndo consegue gerar felicidade. Considerando-se que o prego pago
pelo trabalho humano no capitalismo é inferior ao seu valor real, as re-
lagdes sociais capitalistas, além de injustas, sdo potencialmente conflitu-
osas. Para que a maneira de existir em sociedade fosse suportada pelos
explorados, em maior ou menor medida em cada momento histérico, os
Estados foram assegurando contrapartidas pela aceitagdo da maneira ca-
pitalista de existir em sociedade com a normalizagdo da exploracao e da
subordinagao de quem vende a quem compra a forca de trabalho no mer-
cado laboral.

Essas contrapartidas pela aceitagdo do capitalismo como maneira de
existir, ao longo do século XX, se expressaram por meio dos contratos, indi-
viduais e coletivos, de trabalho ou por intermédio de politicas ptblicas de
cunho redistributivista ou de promocao de bem-estar, sempre em decorrén-
cia do acirramento maior ou menor da luta de classes.

Direitos como acesso a educagdo ou a servicos gratuitos de satide, a
moradia, ao desenvolvimento, foram sendo conquistados ao longo do sé-
culo passado, ao mesmo tempo em que eram engendrados mecanismos de
negociacao coletiva das condigdes de trabalho, fixacao de limites legais para
a exploracdo da forga laboral e garantias de uma velhice assistida, por inter-
médio da previdéncia social.

Nos momentos histéricos em que, em um pais, a luta de classes se
acirrava ou demonstrava potencial para desestabilizacdo econémica ou po-
litica, esses direitos se ampliavam. De outra parte, sempre que o patronato,
em cada formagao histérica concreta, viu ampliada sua influéncia sobre os
governos, tentou reduzir essas contrapartidas objetivando o aumento de
seus lucros.

15
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De maneira muito sintética e esquemaética, esse pode ser um resumo
dos avancos e recuos dos direitos sociais sob o capitalismo nos taltimos dois
séculos.

Neste livro, em que se publica a tese de doutorado defendida na
Faculdade de Direito da USP, originalmente intitulada Critica da privatiza-
¢do da previdéncia social brasileira, Noa Piata faz um oportuno exercicio de
demonstracdo do processo de esvaziamento, pelo fendmeno neoliberal, do
contetido e do sentido do direito a Previdéncia Social, arquitetado como
direito fundamental constitucional em 1988.

Retomando tema que ja havia esbogado em seu livro Solidariedade so-
cial previdencidria — interpretacio constitucional e eficicia concreta, com cuida-
doso compromisso metodolégico, o autor evidencia a depreciacdo do va-
lor do trabalho na abstracdo da forma juridica atomica, a relacao juridica
previdencidria, utilizando-se da critica pachukaniana a teoria do direito,
e nos revela que essa relagdo, originalmente desenhada como um direito
diretamente decorrente do trabalho, sob a eficdcia normativa do principio
da solidariedade social previdenciaria, em razao do imperativo neoliberal,
sofreu dois movimentos em sua formatacao atomica.

Em um primeiro deslocamento, deixa de se revelar como um direito
diretamente decorrente do trabalho e passa a ser um direito decorrente
do tempo de contribuicdes previdenciarias. No segundo, esteriliza-se a
equivaléncia entre direito e tempo de trabalho e contribuigdes, para assu-
mir a mera fei¢do contratual privada como resultado do aciimulo de capi-
tal que o segurado/participante conseguir fazer em sua vida produtiva.
Essa articulagdo tedrica é acompanhada de uma demonstracao historio-
grafica de pelo menos dez técnicas legislativas que corroboraram para o
desmonte da previdéncia social brasileira depois de 1988, com alteragao
da tecnologia do contrato do trabalho, revogacao, extingdo ou isengdo de
contribui¢des previdencidrias, instituicdes de regimes excepcionais de
tributacdo e outros meios que ndo se revelaram tuteis para a geragdo de
emprego e riquezas para o pais, mas apenas para dissolver o pacto consti-
tucional de solidariedade social e tornar inevitével o processo de esvazia-
mento da estrutura da previdéncia social.

Como resultado, este livro traz um progndstico realista e preo-
cupante para o pais, que seria pessimista se ndo fosse uma convoca-
cdo para o resgate da densidade normativa constitucional, condicdo
sine qua non para o minimo suficiente na direcdo de uma sociedade
capitalista que pretenda se afirmar democratica e ter alguma chance
de promover os desenvolvimentos econémico e social, visceralmente
interdependentes.

16
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Prefacio

Trata-se de um livro que contribui para fortalecer a musculatura e
trazer oxigénio para a reconstrucdo das balizas da economia do trabalho
e da previdéncia social depois desse periodo de obscurantismo, como uma
das condicOes para que advenha mais um ciclo virtuoso, em que a vida
digna e alguns anos para aproveitar o sol, a natureza, os netos e algum
descanso, com garantia de contas em dia e comida na mesa, seja um sonho
realizavel para a classe trabalhadora.

Wilson Ramos Filho
Marco de 2021
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INTRODUCAO

Chamam especial atencdo, desde junho de 2013, a instabilidade po-
litica e a disputa de narrativas sobre a ruptura das bases democraticas, no
ambiente politico, e dos principios constitucionais, no ambiente juridico.

Os esforgos tedricos em avaliar os momentos politicos em fungdo do
contetdo possivel de um ambiente democratico ou de uma Constituicdo
com efetiva densidade normativa elevam ao protagonismo, na ciéncia juri-
dica, das teorias da constituicao e da democracia, culminando com a centra-
lidade politica do poder judiciario.

No ambito tedrico constitucional, os esforcos se concentram em es-
tabelecer e colonizar métodos materialmente democraticos de construcao
das decisdes judiciais do Supremo Tribunal Federal e as leis do Congresso
Nacional, articulacdo entre os constitucionalismos dialégico!, deliberativo?
e popular®, como baldrames possiveis de democracias constitucionais pro-
tagonizadas por essa dindmica entre as cortes e os parlamentos.

As bases da teoria do didlogo implicam propostas metodolégicas
de estabelecimento e redefinicdo de uma série de arranjos institucionais
nas dindmicas politica e jurisdicional constitucionais. Sao intervencdes
necessarias para o enfrentamento da complexidade instavel e dinamica
da vontade popular para a realizacdo democratica, resultante das tensoes
internas e das microrrelacdes de poder e sujeicdo decorrentes da disputa
pelas narrativas do objeto, umas e outras mediadas e contidas pelo projeto
constitucional.

1 MENDES, Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy. Oxford
University Press, 2013.

2 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagio.
Sao Paulo: Saraiva, 2011.

3 KRAMER, Larry D. The people themselves: popular constitutionalism and judicial
review. Oxford University Press, 2004.

21
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Como frisa Gargarella*, essa aposta tem ressalvas, pois quem defende
a democracia deliberativa tem motivos para duvidar das revisdes judiciais,
em regra; para apoid-las seria necessario garantias de dialogo genuino e
equitativo entre as diferentes esferas de poder e entre elas e o povo. No caso
brasileiro, por exemplo, esse didlogo ainda é deficitario, tanto no controle
jurisdicional quanto no préprio processo politico.

Quanto ao primeiro, ecoam as criticas a falta® de didlogo efetivo entre
o Supremo Tribunal Federal e o parlamento, entre o Supremo e a sociedade e
entre os seus proprios ministros®, que tém instrumentos pessoais para barrar
o andamento dos julgamentos da Corte ao seu arbitrio’”. No que atine aos direi-
tos sociais, questdes cruciais ficaram por longos periodos reféns de pedidos de
vista ou de inclusdo em pauta, com efeitos represados para toda a sociedade.

Quanto ao segundo, a agao politica e judicial em matéria de direitos
sociais, isso é evidente. Nao bastassem as experiéncias que bem ilustram
Roberto Gargarella e César Rodriguez-Garavito®, infere-se como baliza o
carater artificioso da legitimagdo democrética da reforma da previdéncia e
dos direitos trabalhistas.

E, desde entao, um amplo pacote de reformas econdmicas, trabalhistas e
sociais, construido a portas fechadas pelos setores que financiaram o discurso
contra a corrupgado, veio a tona, nao precedido de debate ptblico. Enquanto o
governo mostra os dados na mao esquerda, movimenta os copos com a direita.

Na justificacdo publica para a urgéncia e o apelo para as proposi¢des
e final aprovacdo da reforma da previdéncia (PEC n. 287/2016 no Governo
Temer, malsucedida, e PEC n. 6/2019, proposta pelo Governo Bolsonaro, que
culminou com a promulgacdo da EC n. 103/2019), todo o alarde, aos holo-
fotes, esteve nos critérios de concessao e reajuste de beneficios, que terdo
efeitos atuariais de longo prazo: na imposigao da idade minima, na extingao
da discriminacdo de tempo de servico/contribuicdo exigido de homens e
mulheres, na revogacao da garantia do valor minimo balizado no salédrio

4  GARGARELLA, Roberto. Democracia deliberativa y judicializacion de 16s derechos
sociales. Perfiles Latinoamericanos, Distrito Federal, México, n. 28, p. 9-32, jul./dez. 2006.

5 GODOQY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicio ao povo: critica a supremacia
judicial e didlogos interinstitucionais. Tese (tese) - doutorado em Direito, Universidade
Federal do Parand, Curitiba, 2015.

6 MENDES, Conrado Hibner. Onze ilhas. 2010. Disponivel em: http://www.
osconstitucionalistas.com.br/onze-ilhas. Acesso em: 9 jul. 2016 .

7 MENDES, Conrado Hiibner. O STF é refém do capricho dos seus ministros. Disponivel
em: http://www.osconstitucionalistas.com.br/conrado-hubner-mendes-o-stf-e-
refem-do-capricho-dos-seus-ministros. Acesso em: 9 jul. 2016.

8 RODRIGUEZ-GARAVITO, César. Beyond the courtroom: the impact of judicial
activism on socioeconomic rights in Latin America. Texas Law Review, n. 89, 2010-2011.
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Introdugao

minimo, na extingdo da competéncia capilarizada das justicas estaduais
para decidir matéria previdencidria, por exemplo.

Na outra mao, silenciosamente e longe da opinido publica, a finali-
dade efetiva e imediata da reforma se encaminhou: uma série de medidas
de rentincia de receitas, como se demonstrard adiante, apresenta-se como
politica integrada.

Nao bastasse, quanto aos critérios de concessao de beneficios, a confeccao
deregras transitorias - a historia se repetiu, como nas Emendas Constitucionais
20 e 41 - acalmou os dnimos de quem estd quase para se aposentar e ajuda-
rd a desarticular a populacado jovem, afetada indiretamente e tdo interessada
quanto aqueles, mas absolutamente alheia ao processo politico. Para viabilizar
a reforma e dar aparéncia de didlogo, convocaram-se representagdes sindicais
para que concordassem, para que entendessem a urgeéncia e a excepcional ne-
cessidade de renunciar aos direitos dos trabalhadores. Mas ndo para construir.

A construcao democratica somente se daria com dialogo amplo na
construcdo do processo politico. Nao basta convocar alguns coadjuvantes
para revisarem virgulas; é necessario ver além do discurso de urgéncia.
E necessério ouvir o povo, os juristas e os sociélogos, desde o inicio, para
construir a decisao de reformar os modelos de condi¢cdes de sobrevivéncia
de todos. E evidente para estudiosos da economia politica, por exemplo, o
fato de que a revogacdo dos direitos minimos dos trabalhadores é a propria
revogacdo das condi¢des de reprodugao da produgao econémica.

Todos os paradoxos entre os motivos e os fins, entre o discurso e a pra-
tica, no processo politico, recrudesceram o déficit democrético estabelecido na
conducao da Republica. A previdéncia, que deveria atender aos interesses de
longo prazo de todos os cidadaos trabalhadores, esta atendendo aos interesses
transitérios do governo e aos interesses preponderantes do mercado financeiro,
no afa de desincumbir-se das obrigacdes - ndo cumpridas - de responsabilida-
de fiscal e de abrir o mercado de consumo de previdéncia privada.

O Supremo Tribunal Federal ainda parece distante, entretanto, de ado-
tar o carater deliberativo - norte possivel para uma legalidade democratica
- como parametro do controle de constitucionalidade dos atos legislativos,
como fez - lembrada por Gargarella no texto ja referenciado - a suprema cor-
te colombiana, por exemplo, ao anular o Estatuto antiterrorista por falta de
fundamentacdo dos votos dos parlamentares. A auséncia de correlagdo - e a
inexisténcia de vinculagado - entre as pautas de campanha e os alinhamentos
em bloco no processo legislativo, por exemplo, é sintoma da falta de controle
popular da prépria atuagao do poder legislativo. Exigir controle jurisdicional
de coeréncia como atributo da realizacdo material da democracia popular re-
presentativa ndo parece passo proximo.

E notavel também a esterilidade de alguns arranjos institucionais que
poderiam ser otimizados na perspectiva dialégica e deliberativa, exposta
pelo professor Conrado H. Mendes e pelo colega Miguel Gualano de Godoy
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em seus trabalhos mencionados acima, a exemplo de audiéncias publicas,
intervencoes de amici curiae e mesmo as sustentagdes orais.

Esses fatores, enfim, diminuem a expectativa de que a narrativa cons-
titucionalista e o exercicio da jurisdicdo constitucional, alicercados sobre a
mais fina teoria da democracia, sejam suficientes para evitar a revogacao
material do contetddo da Constituicdo, dada a determinacdo dos direitos
sociais pelas relagdes materiais que condicionam sua forma.

Esse reconhecimento, somado a percepcdo da mutacao e abstracao des-
sas relacoes materiais, com intersecao notavel neste momento historico - e
tensao ainda ndo aparente - entre capital produtivo e capital financeiro, traz a
discussao as relacdes mercantis ascendentes - no caso da previdéncia social,
o mercado privado de previdéncia e seguros de pessoas -, e sua relagido com
o proprio direito publico. Além disso, legitima e fortalece critica da economia
politica e do direito, em seu papel ideolégico e indisfarcadamente condiciona-
do pela soma dos interesses privados determinantes das relacdes mercantis.

Parece haver uma lacuna, na ciéncia juridica brasileira, em especifi-
co na seara dos direitos financeiro, econémico, tributario e previdenciario,
como faces do direito publico, quanto a esforgos tedricos de compreensao des-
te momento pds-constitucional desconstituinte para que caminha a politica
publica de atendimento dessas necessidades publicas, com a substituicao dos
direitos sociais pelo mercado privado de previdéncia e seguros de pessoas.
Vistos superficialmente como as faces ocultas do mercado financeiro, ndo se
percebem esforcos tedricos juridicos de trazer a tona, como figuras conceitu-
ais em sobreposicdo, a relacdo dessas novas relagdes mercantis com o traba-
lho, por exemplo, no ambito da teoria do valor, da economia politica ou na sua
cristalizacdo sobre a vida das pessoas, de interesse da sociologia do trabalho.

O intento deste livro é, como critica reveladora e destrutiva do silén-
cio que rege essa ordem cinica, suprir esta lacuna e levantar caminhos, pro-
blemas e hipdteses para novas pesquisas.

No Capitulo 1, fixamos as premissas tedricas do marco metodolégico
eleito para compreensado da realidade e dos discursos que envolvem a maté-
ria. Propomos entdo, como hipétese central, o reconhecimento da evolugao da
forma histérica da relagdo atdmica do direito previdencidrio, como sintoma
de um processo de privatizacdo estrutural do sistema de previdéncia social.

No Capitulo 2, percorremos uma breve anatomia do desmonte da
previdéncia social publica, com o reconhecimento da preparacdo do terreno
para o desenvolvimento da previdéncia complementar, tanto de servidores
publicos quanto de trabalhadores vinculados ao regime geral puablico.

No Capitulo 3, por fim, demonstramos, com o método critico propos-
to e analisando a conjuntura politica e econémica internacional e nacional,
a anatomia da mercantilizagao e da privatizacao da previdéncia social, sus-
tentando as hipoteses propostas.
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CapiTuLo 1

O PAPEL DA CRI,TI,CA DO DIREITO E O CASO
DA HISTORIA DA FORMA JURIDICA
DO DIREITO PREVIDENCIARIO

Em marco de 2014, sustentei dissertacdo de mestrado perante o
Programa de Po6s-Graduacdo de Direito do Trabalho e da Seguridade
Social da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, sob o titulo
“Refundando a solidariedade social no direito previdencidrio”, em que revi-
sei as bases do projeto constitucional solidario aplicado a sua interpretacao
e eficacia concreta no Regime Geral de Previdéncia Social.

Naquela oportunidade, a banca examinadora teceu criticas construti-
vas a crenga, demonstrada na referida dissertagdo, na possibilidade concre-
ta de avangos em matéria social a partir de esforcos de construcgao e reafir-
magcao do contetido juridico constitucional, que de certa forma reproduzia o
fetichismo envolto a forma juridica, pautado no pressuposto de que a von-
tade constitucional de “construir uma solidariedade livre, justa e solidéaria”
tem aptiddo para construir, de fato, uma sociedade livre, justa e solidéria.

Tais criticas serviram como ponto de partida deste trabalho, bus-
cando permea-lo, no formato original de tese de doutorado marcada pelo
compromisso tedrico e académico, tanto quanto possivel, pelos frutos ha-
vidos no estado das coisas das duas linhas de pesquisa do Departamento
de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, quais sejam a Critica Marxista dos Direitos
Sociais e os Fundamentos Historicos, Principios e Garantias Fundamentais
do Direito do Trabalho e do Direito Processual do Trabalho.

Sao marcos mais recentes das produgdes dessas linhas de pesquisa as
publicacdes, em 2017, da traducao de A teoria geral do direito e 0 marxismo e ensaios
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escolhidos 1921-1929°, de Evgeni Pachukanis, coordenada pelo Prof. Marcus
Orione Gongalves Correia, e da Historia do direito do trabalho no Brasil: curso de
direito do trabalho. v. 1, parte II'’, do Prof. Jorge Luiz Souto Maior, coordena-
dores dos grupos de pesquisa Direitos Humanos, Centralidade do Trabalho e
Estudos Marxistas (DHCTEM) e Trabalho e Capital (GPTC), respectivamente.

No influxo metodolégico dessas determinantes contribuicdes para
a compreensdo da esséncia das relacOes entre o capital e o trabalho no
Brasil, este primeiro capitulo busca dar conta da relacdo entre a histéria da
Previdéncia Social e a forma juridica da Previdéncia Social - por mais difi-
cil que seja o exercicio, diante da nocdo altima de que a critica do direito (a
critica integra do direito, na visdo de Pachukanis, como se vé adiante) deva
resultar na proposicdo de sua extingio -, abandonando os juizos subjuntivos.
Transpondo-o para a histéria recente (Pachukanis escreveu nas décadas de
20 e 30 do século XX), abandona as matrizes humanista-normativista, consti-
tucional-normativista ou as tentativas recentes de justificacdo hermenéutica
da propria ideia de justica social na realizagdo do direito, tendo em vista que
esses exercicios, em si, jd reproduzem o vicio intrinseco - apresentado por ele
em sua critica do direito - da abstragao juridica em detrimento da realidade.

Para tanto, estd organizado em trés topicos. No primeiro, discutem-se
as premissas da critica marxista do direito, delimitando a base metodol6-
gica do trabalho nessas estacas da linha de pesquisa a que esta vinculado.

A investigacdo assume em seguida - este é o segundo tépico - sua re-
lacdo com os direitos sociais, com didlogo com a contribuigdo do Prof. Flavio
Roberto Batista, para que possa aproveitar seus resultados e, evidentemen-
te, situar a partir de que ponto se inaugura a originalidade dessa contribui-
¢do, para os fins de eventual cumprimento dos requisitos do doutorado.

Logo ap6s, com inspiragao no método da pesquisa realizada pelo Prof.
Jorge Luiz Souto Maior na construcao da obra Historia do direito do trabalho
no Brasil, acima referida, no terceiro tépico buscam-se contornos, em dois
cortes epistemoldgicos, de uma historicizacdo possivel da forma juridica
da Previdéncia Social no pais. Um corte tratando da justificacdo da criagao
da ideia de Previdéncia Social e outro se aproveitando de uma Histéria do
Direito Previdenciario que contenha a demonstragao do processo de refor-
mas que a envolve, em andlise que transcenda o contetido (conhecido) desse
processo e encontre a evolugdo da forma juridica subjacente ao enunciado
dos direitos sociais.

9 PACHUKANIS, Evgeni. A teoria geral do direito e o marxismo e ensaios escolhidos 1921-
1929. Traducao Lucas Simone. Coordenacao Marcus Orione. Comissdao Técnica:
Alberto Alonso Mufoz, Flavio Batista, Jorge Luiz Souto Maior, Mércio Bilharinho
Navez, Marcus Orione, Pablo Biondi. Sdo Paulo: Sundermann, 2017.

10 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Histdria do direito do trabalho no Brasil: curso de direito
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017. v. 1, parte IL
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Capitulo 1 — O PAPEL DA CRITICA DO DIREITO E O CASO DA HISTORIA DA FORMA JURIDICA DO DIREITO PREVIDENCIARIO

Feito isso, as ideias estardao organizadas para adentrar ao segundo ca-
pitulo, visando a demonstragdo da anatomia da privatizagao da Previdéncia
Social, que desvele, neste momento presente, a inauguragao de um novo
marco histérico da forma juridica da relacdo previdencidria, com um giro
na relacdo material que a sustenta.

1.1 PREMISSAS DA CRITICA MARXISTA DO DIREITO

Um atributo determinante do projeto de civilidade da sociedade oci-
dental contemporanea, caracterizada pela afirmacdo da economia capitalis-
ta, em comparacao com as sociedades primitivas, barbaras ou medievais, é
a justificacdo da ideia, com a implementacdo institucional, do discurso de
Estado Democratico de Direito. Fundado em ordens constitucionais escri-
tas, com o fim preponderante de construcdo da seguranca social, em suas
feigdes normativa - de seguranca juridica - e social - de seguranca publica e
social. A sequranga, nesse projeto, € um simbolo discursivo da previsibilida-
de das relagdes dos homens entre si, perante o Estado (que criam para ndo
serem constrangidos a se relacionarem diretamente em suas contradigdes,
diferencas e conflitos de interesses) e a natureza (em cujo dominio se inves-
tem), bem como de todos os efeitos materiais e imateriais dessas relagdes,
que se produzem e reproduzem em toda experiéncia humana, direta ou
indiretamente.

Na expectativa de injuncdo das condutas humanas, essa ideia de pre-
visibilidade projetada cria o discurso do Direito, e, com amparo no pressu-
posto de legitimidade popular dos contratos sociais nacionais, estabelece-se
o modelo do Estado Democratico de Direito. O projeto de previsibilidade se
reflete em toda a producdo normativa, organizando a seguranga juridica, a
seguranga publica e a seguranga social.

Obedecidas as regras que perpetuem a disposicao de todos os direitos
- dos sujeitos de direito, portadores de titulos, senhorios de prerrogativas -,
limitam-se os poderes de interferéncia nas vidas, patrimonios, poderes e li-
berdades das outras pessoas. O discurso do projeto civilizatério promete le-
var a sociedade ao equilibrio, portanto, a partir da pretensao de seguranca,
justificado na criacdo das normas juridicas, com seus fundamentos de va-
lidade no contrato social primitivo e com eficicia sobre as rela¢des sociais.

O que estd pressuposto - mas nao se expde - na justificacao do direito,
por meio da teoria do direito e do estado de direito majoritariamente incor-
porada a normalidade, é que a produgao e a aceitacdo de normas acabam,
por si, moldando, reproduzindo e perpetuando as relagdes sociais, distan-
ciando-se tanto de seus contetdos quanto dos fundamentos axiolégicos de
suas justificagdes origindrias. Sem atencdo a esta tltima feicao, desenvolve-
-se vasta producao juridica subordinada a essa teoria do direito, inexoravel-
mente pautada no normativismo, de indole positivista, em que se encerra.
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Na experiéncia brasileira, por exemplo, assume-se a Constituicao da
Reptblica como fonte do direito e, ato continuo, inaugura-se a disputa de
narrativas sobre a densidade normativa de cada centimetro de seu contet-
do. Essa disputa se opera nos conflitos de interesses dos ambientes legisla-
tivo e jurisdicional, cuja mediacdo recebe profundas investigacoes tedricas
da Constituicdo e da Democracia, com autoridade discursiva refletida na
relacdo mutualista que se constréi entre a jurisdicdo constitucional e a aca-
demia constitucionalista, assumindo-se seus atores como protagonistas tl-
timos de todos os assuntos e pretensos construtores, enfim, das estacas do
proprio contetdo do direito.

Nessa dindmica, a tensdo entre teorias hermenéuticas que, em seus
discursos, acredita-se promover o desenvolvimento econdmico, por um
lado, ou as garantias sociais, de outro - em Gltima analise a tensdo de inte-
resses por exceléncia, dado o papel do Estado na mediacdo desses interes-
ses, com redistribuicao de riquezas diretamente proporcional a intervencao
que promova nas respectivas politicas puablicas -, acabam recorrendo a pa-
rametrizacdo constitucional para justificagdo dos respectivos discursos.

Nesse compasso, assumem recursos linguisticos cuja complexidade
progride na medida da evolugdo dessa disputa de narrativas, que a este
ponto, em sua face tedrica, ja se ocupa do préprio método de conformacgao
da disputa de narrativas (na legitimacao académica e no didlogo entre le-
gislativo e judiciario) como condicdo e possibilidade da construcao de um
ambiente, assim dito, democratico".

A Constituicdo, na sua suposta inspiracdo social, e os valores hu-
manistas que fundam a ordem internacional de direitos - a Declaragao
Internacional de Direitos Humanos, o Pacto Interamericano de San José da
Costa Rica e a Constituicao Brasileira de 1988 -, sdo textos com pretensdes
normativas moldadas pela mesma matriz, pela mesma forma juridica, ao
criarem direitos e prerrogativas das pessoas em face de seus concidadaos e
de seus Estados.

Com isso, a disputa de narrativas se conforma sobre o contetido - so-
bre a definicao de extensao, possibilidades e limites - do direito, afirmando
maior ou menor eficacia a toda e cada norma em conflito em funcio da
maior ou menor densidade normativa que se reconheca no texto constitu-
cional, dada a posicdo para ele postulada na hierarquia normativa da exe-
gese proposta pela teoria positivista do direito.

11 E o significante “iltima palavra”, na teoria do didlogo, uma das justificacdes filosoficas
da teoria da democracia deliberativa, com variagdes na teoria da democracia popular
e outras expressdes sofisticadas da teoria constitucional. MENDES, Conrado
Hiibner. Direitos fundamentais, separagio de poderes e deliberagio. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.
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Capitulo 1 — O PAPEL DA CRITICA DO DIREITO E O CASO DA HISTORIA DA FORMA JURIDICA DO DIREITO PREVIDENCIARIO

Nessa dindmica, mesmo as ideias de defesa da democracia, da cons-
tituigdo, dos direitos sociais, das garantias individuais, em suas feigdes pro-
gressistas ou humanistas, continuam sujeitas a um molde que garante a
reproducdo das feicdes normativas da matriz de prerrogativas e sujeicoes
(titularidades a serem observadas sob pena de coercao estatal), que, em tl-
tima anélise, ndo necessariamente realizam as ideias de igualdade que afir-
mam em sua origem. Pelo contrario, de modo rotineiro as denegam.

A distancia que se cria entre a abstracdo juridica - ainda que eventu-
almente em sua boa vontade discursiva - e a realidade estrutural de confor-
macao das relagdes materiais de desigualdade, cuja reprodugdo é garantida
por esse molde - a forma juridica em si -, é objeto da critica marxista do
direito, linha de pesquisa com que este livro dialoga em suas premissas
metodoldgicas.

Como referido acima, o marco epistemolégico dessa linha de pesquisa
é, em relagao a critica da teoria do direito, a produgao de Evgeni Pachukanis,
que passamos a situar neste ponto. No ensaio “Para um exame da literatura
sobre a teoria geral do direito e do Estado”"?, de 1923, Pachukanis enfrenta e
expode a critica os conceitos fundamentais e a propria estrutura da teoria de
Hans Kelsen. Para Pachukanis, as constru¢des propostas por Kelsen

[...] sdo tdo artificiais, paradoxais e, sobretudo, sem vida que elas dificilmente
poderiam encontrar uma aplicacdo, mesmo na reduzida esfera da dogmatica
juridica; o método de Kelsen conduz para o lado completamente oposto ao
de uma concepgao verdadeiramente cientifica do direito e do Estado®.

A importancia do posicionamento de Pachukanis em relacdo a obra
de Kelsen tem ao menos duas fei¢des: primeiro, a proposicao de uma critica
fundamentada a teoria que estrutura o direito liberal do século XX, pro-
motora das ideias de liberdade e seguranca juridica centradas nas ideias de
contrato, familia e propriedade, ideias estas que apresentam respostas para
uma possibilidade de justificagdo normativa para pacificacdo e perpetuagao
das relagdes de sujeicdo e desigualdade entre as pessoas; segundo, o fato de
essa fundamentacdo transpor para o direito a critica marxista da economia
e da sociedade, até entdao preponderantemente focada nas relacdes materiais
havidas entre propriedade, capital e trabalho.

Para Pachukanis, ha um distanciamento entre a realidade e a abstra-
cdo que resulta das proposicoes de Kelsen. Para ele, a obra de Kelsen “|..]
nao se pode caracterizar de outro modo que nao como uma ruptura com a

12 PACHUKANIS, Evgeni. A teoria geral do direito e 0 marxismo e ensaios escolhidos 1921-
1929..., p. 227 e ss.

13 Idem. Ibidem, p. 228.
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realidade em prol da pureza l6gica do objeto”*. Kelsen, na tentativa de su-
perar os fundamentos do direito natural medieval, acabou por recrid-los®.

A distancia entre o direito e a realidade é um elemento central da cri-
tica pachukaniana da forma juridica. Para ele, “Kelsen escava um verdadei-
ro abismo l6gico entre o ser e o dever-ser e veda ao jurista qualquer acesso
do mundo das normas ao mundo da realidade”. Utiliza como exercicio os
exemplos dos conceitos kelsenianos de vontade e de pessoa:

Assim, por exemplo, ao examinar o conceito de vontade, que desempenha
um papel significativo na teoria do direito, Kelsen nos leva a conclusao de
que as vivéncias psiquicas verdadeiras ndo vém absolutamente ao caso, que
elas ndo sdo essenciais, que sdo irrelevantes, que juridicamente a vontade
existe como uma construcdo particular de imputagdo, ou seja, novamente
como uma construcao particular de imputacdo, ou seja, novamente como
uma combinacdo das normas que designa em que casos essa ou aquela acao
deveser atribuida, “imputada”, a essa ou aquela pessoa. O préprio conceito de
pessoa, de maneira exatamente igual, ndo possui, na opiniao de Kelsen, nada
em comum nem com o conceito biolégico, nem com o conceito psicologico de
individuo. Juridicamente, a “pessoa” nada mais é que a personificacdo das
normas que a ela se referem. Desenvolvendo com coeréncia légica as suas
posigdes iniciais, Kelsen chega a plena identificacdo do Estado e da ordem
normativa como um todo®.

Nessa toada, segundo Pachukanis, Kelsen transpde a légica para a
justificagdo do poder e do Estado em funcdo ndo de sua esséncia e da ex-
pressao real de dominagdo e sujeicdo por cidaddos e povos vizinhos, por
exemplo, mas pela propria afirmacdo juridica (abstrata) de sua existéncia:

O proprio conceito de um poder supremo dentro de uma determinada
sociedade s6 pode ser interpretado de modo normativo. Na ordem real dos
fendmenos, tampouco se pode descobrir o poder supremo, assim como a
causa primeira. Defendendo uma objetividade puramente mental, etérea,
por assim dizer, do Estado, Kelsen aparta-se até das opinides que identificam
o Estado com a ideologia do Estado, compreendida como um fenémeno
de ordem psicolégica. Pois, para ele, as vivéncias concretas das pessoas,
submetidas a lei da causalidade, estdo separadas por um abismo légico da

14 PACHUKANIS, Evgeni. A teoria geral do direito e o marxismo e ensaios escolhidos 1921-
1929..., p. 228.

15 “Enquanto o positivismo juridico surgiu na luta contra o direito natural e enxergou
sua principal tarefa na aniquilagao dos tltimos resquicios dessa doutrina, Kelsen,
que se considera um continuador e finalizador dessa luta pelo positivismo juridico,
em suas conclusdes finais, descamba para esse mesmo direito natural, ja cem vezes
reduzido a cinzas.” Idem. Ibidem, p. 228.

16 Idem. Ibidem, p. 230.
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