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Resumo

Na primeira parte deste trabalho, argumentamos que sustentabilidade é
uma conceito fortemente polarizado, acerca de poder sobre o mundo social, e,

porque insuficientemente densificado, uma poderosa meta-narrativa.

Defendemos a necessidade de uma perspectiva critica devido aos seus
processos densificadores, quer tedricos quer deliberativos, ocorrerem sob o signo
da complexidade, acima de tudo pelo sentimento de incerteza da comunidade
relativamente ao futuro que se exprime na re-consciencializacdo da escassez e

numa ansiedade discursiva.

A sustentabilidade assume-se um como principio entretecido com a
decisdo sobre as matérias classicas da politica possuindo um alcance muito maior
gue a sua natureza juridica permite apreender, porque realiza juizos intertemporais
distributivos sobre matérias existenciais da vida humana. Entendendo o direito
constitucional um direito politico, isto é que o Direito e a Lei podem ser meios
plasticos dos discursos da distribiucdo do poder, a exploracdo da ambiguidade da

sustentabilidade é necesséria.

Na segunda parte propomos que prespectivar como a construgdo da
Economia Politica contemporanea influenciou o pensamento juridico doutrinal e a
préatica jusrispudencial face a articulacdo dos direitos fundamentais sociais e
econdmicos no contexto da intervencdo financeira, em especial na técnica da
ponderacdo, e as implicagfes na nascente juridicidade de sustentabilidade aplicada

as pensoes.

Argumentamos que devido a influéncia de uma etiologia naturalistica e
contabilistica do problema da sustentabilidade do sistema de pensdes, com a
escassez como meta-narrativa, o debate tem permitido a legitimacdo de

proposicoes de justica geracional baseadas em critérios enviesados.



Perante a admissao pelo Tribunal Constitucional da constitucionalidade de
uma accgdo legislativa que reduza estruturalmente os montantes de pensdes
garantidos, em posi¢Oes tuteladas pela confianga, com o fundamento num
interesse publico excepcional na sustentabilidade e garantia funcional do Sistema
Previdencial sob o signo da escassez achamos que se justifica uma hermenedtica

da suspeita com o objectivo de testar a nascente juridicidade da sustentabilidade.

Por fim, contendemos que o problema das pensdes é perspectivado na
Optica da escassez e do conflito, visdo que capturou a raiz da reflexdo juridica do
problema peca por realizar o apelo a uma legalidade imanente das coisas. Na
nossa opinido estas situacdes constituem situacdes de limiar da ordem juridica e
provocam um insensivel re-alinhamento da doutrina e da pratica juridicas e da
prépria politica sob a Constituicdo, para uma dimensdo de excepcdo, incerteza e

arbitrariedade .
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Abstract

In the first part of the text, we argue that, today, sustainability is a
powerfully worded concept, about power in relation to the social world. With it’s

meaning incomplete and contested, it is a powerful metanarrative.

As such we defend the necessity of a critical perspective due to the nature
of this concept’s construction and interpretation, among the sign of complexity
and embedded in a societal feeling of uncertainty over the future expressed in the

return of the postulates of scarcity into mainstream discourse.

Sustainability is a principle with influence over decisions on classical
political matters. As such it possesses a bigger reach than at first suggested by it’s
juridical formulation, as it formulates intertemporal distributive judgments over
existential matters concerning the continuity of human life. Understanding, as we
understand, Constitutional Law as Political, as a plastic means of discourse over

power distribution, an exploration of sustainability’s ambiguity is necessary.

In the second part of this work, we propose that the building of a modern
Political Economy has influenced juridical reflection and judicative practice in the
process of articulating fundamental social and economic rights in the framework
of the financial intervention. Especially concerning the technique of “value

balancing” and the implications to a nascent “juridicidade” of Sustainability.



We argue that under the influence of an naturalistic etiology that selects
accounting approaches to the sustainability problem of old age pensions, inspired
by the centrality of scarcity as the nemesis of sustainability, the debate has shifted

to the legitimization of conceptions of unjust generational accounting.

This approach is relevant in light of the admission by the Constitutional
Court of the conformity of legislative action reducing old age pension benefits,
guaranteed by the trust principle, based on the necessity of serving the exceptional
public interest in the sustainability and functional guarantee over the Pension
System, allegedly under the siege of imminent scarcity. Under this development
we believe that an Hermeneutics of Suspicion is justified to test this nascent

understanding.

In conclusion, we contend that the problem of old age pension reform,
seen through concept of scarcity and strife over dwindling recourses , has been
captured by a dangerous appeal to an immanent legality suggested by the
mentioned appeal. Our understanding is that we may be about dogmatic, practical
and political re-alignment towards an undesirable dimension of exception and

legal uncertainty.
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Introducéo

A sustentabilidade é uma conceito na centralidade do discurso actual, fortemente
polarizado, acerca de poder sobre o mundo social, e, porque insuficientemente
densificado, uma poderosa meta-narrativa. Esta necessitada de uma perspectiva
critica devido aos seus processos densificadores, quer tedricos quer deliberativos,
ocorrerem sob o signo da complexidade, acima de tudo pelo sentimento de
incerteza da comunidade relativamente ao futuro que se exprime na re-

consciencializacdo da escassez e numa ansiedade discursiva.

A sustentabilidade assume-se um como principio entretecido com a
decisdo sobre as matérias classicas da politica possuindo um alcance muito maior
que a sua natureza juridica permite apreender, porque realiza juizos intertemporais
distributivos sobre matérias existenciais da vida humana. Entendendo o direito
constitucional um direito politico, isto é que o Direito e a Lei podem ser meios
plasticos dos discursos da distribuicdo do poder, a exploracdo da ambiguidade da
sustentabilidade é necesséria.

Propomos que a construcdo da Economia Politica contemporénea
influenciou o pensamento juridico doutrinal e a pratica jusrispudencial na
articulacdo dos direitos fundamentais sociais e econdmicos no contexto da
intervencdo financeira, em especial na técnica da ponderacdo, com implicacfes na

nascente juridicidade de sustentabilidade aplicada as pensdes.

A influéncia de discurso que sugerem uma etiologia naturalistica e
contabilistica do problema da sustentabilidade do sistema de pensdes, derivados
da escassez , 0 debate tem permitido a legitimacdo de proposi¢bes de justica

geracional baseadas em critérios enviesados.

Perante a admissao pelo Tribunal Constitucional da constitucionalidade de
uma accgdo legislativa que reduza estruturalmente os montantes de pensdes
garantidos, em posi¢Oes tuteladas pela confianga, com o fundamento num
interesse publico excepcional na sustentabilidade e garantia funcional do Sistema
Previdencial sob o signo da escassez achamos que se justifica uma hermeneQtica

da suspeita com o objectivo de testar a nascente juridicidade da sustentabilidade.



Por fim, contendemos que o problema das pensdes € perspectivado na
Optica da escassez e do conflito, visdo que capturou a raiz da reflexdo juridica do
problema peca por realizar o apelo a uma legalidade imanente das coisas. Na
nossa opinido estas situacdes constituem situacdes de limiar da ordem juridica e
provocam um insensivel re-alinhamento da doutrina e da pratica juridicas e da
propria politica sob a Constitui¢do, para uma dimensdo de excepc¢do, incerteza e
arbitrariedade .






Parte |

1. As ambivaléncias da Sustentabilidade

A sustentabilidade € um conceito Janos, dado que contém uma referéncia
implicita ao seu oposto. Definir algo como sustentavel é realizar um juizo de
valor, baseado numa razédo instrumental ou comunicativa, acerca das condi¢Oes
em que determinado referente pode merecer esse predicado mas também, por
oposicdo, a qualificagdo como insustentavel. Esta ambivaléncia ou neutralidade
valorativa da sustentabilidade,em si, ponto em que todas as tentativas de
definicdo tém de tropecar, contrasta paradoxalmente com a forte carga imanente
que o conceito invoca. Assim sendo, uma geneanologia da sustentabilidade é

necessaria.

A ideia pode ser expressa da seguinte forma, sustentabilidade é uma
palavra fortemente polarizada, prenhe de significacdo politica e de implicacdes
juridico-politicas, € um conceito com poder sobre 0 mundo e a sociedade e,na
medida da sua incipiéncia, uma poderosa metafora e mitolegema que invoca a

familiaridade das , supostamente extintas, “metanarrativas” do mundo ocidental.

Os pensadores mais reconhecidos neste campo, como Wolfgang Kahl e
Peter Haberle , convergem na dificuldade em preencher materialmente o conceito,
que é qualificado quer nas vestes de elemento estrutural de uma democracia
constitucional quer como um conceito-quadro( oberbegriff), a semelhanga do
principio do Estado de direito democréatico carente de operacdes de concretizacdo
pelo ir e vir da vida comunitéria intermediado pelos processos do Direito. Isto,
porque, levando a sério a sustentabilidade como um principio com suficiente forca
normativa, implica prever juizos acerca da distribuicdo dos recursos numa
sociedade e respectivos conflitos, desde logo a Obvia friccdo que existe entre
diferentes objectos de sustentabilidade, gestdo responsavel do meio ambiente e
crescimento econdmico, ou diferentes dimensBes de sustentabilidade entre os
mesmo objecto, como sustentabilidade financeira e adequacdo de um sistema de
seguranca social, ou no plano temporal em que a colagdo sdo chamadas as

geracOes futuras.
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A semelhanca do que afirma Menezes do Vale( a prop6sito do acesso)
temos que descobrir e mapear as exigéncias juridicas de justica insitas no
conceito de sustentabilidade concentrando-nos no ponto decisivo — onde a troca
entre critérios técnicos de eficiéncia, as tecnologias da sustentabilidade, com
valores e conceitos como o contrato social e a seguranca juridica pode revelar
escolhas dificeis onde o conflito de poderes reclama pensamento politico e onde o
Direito se torna necessario para a regulacdo de interac¢fes comunitarias

separadas no tempo e no espaco. (Menezes do Vale, 2012).

Seguindo por outro caminho, a sustentabilidade, apesar dessa forte carga,
ndo beneficia ainda de uma compreenséo clara na comunidade, ou seja é possivel
atingir o seu significado, apreender a sua carga axioldgica e funda-la em
imperativos éticos ou maximas de responsabilidade mas os seus termos concretos
estdo presos entre o reino do juridico, os dominios da técnica e os dominios da
legitimacdo no campo de uma comunidade juridico politica. A sua ambivaléncia
exige esforcos de densificagdo e estudo, implica conflitos com principios
longamente estabelecidos e cria novas formas do dialogo entre poderes e entre o
Direito e o Poder, o seu potencial transformador sobre as estruturas do nosso
direito pode vir a ser semelhante a operada pelo movimento de efectivacdo dos
direitos fundamentais do pos-guerra. Isto porque a Sustentabilidade carreia em si

0 potencial de se tornar numa auténtica grundnorm do constitucionalismo.

A sustentabilidade assume-se um como principio com decisdo sobre as
matérias classicas da politica, aquelas que contendem com visdes e opcbes de
governo da sociedade, possuindo claramente um alcance muito maior que a sua
natureza juridica permite, de momento, aquilatar. Subjacente, ndo € possivel
ignorar que o direito constitucional e o direito politico sdo faces da mesma
moeda, o direito constitucional € um direito politico, sobre o politico, do politico e
para o politico e 0 caminho tem de passar por uma uma perspectiva critica, que
compreenda como o Direito e a lei podem ser meios plasticos dos discursos de
poder(Balkin,2008) e distribuicio do mesmo numa sociedade, enquanto
distribuicdo dos riscos e beneficios da aplicacdo de principios de sustentabilidade

numa sociedade de interesses plurais e conflituantes.

11



Debalde, ndo ha possibilidade de negar que um certo pessimismo
metodologico perspassa o campo do Direito,” o direito constitucional, a
Constituicdo, o sistema de poderes e o sistema juridico de direitos fundamentais ja
ndo sdo o que eram” a ameacados pela paradoxia da auto-suficiéncia
constitucional das normas juridico constitucionais e do superdiscurso social em
torno dos direitos fundamentais e por uma intranquilidade discursiva que aponta
aos tedricos do direito a sua falta de familariedade com as diferentes
problematicas técnicas e teoricas de areas que vdo desde as comunicacgdes, a
economia, 0 ensino e 0 Seu excessivo arrimo no compromisso das constituicdes
com um projecto da modernidade expresso por formulas emancipatorias, como a
de direitos subjectivos, eficazes e justiciaveis numa légica de universalidade.
(Gomes Canotilho, 2008)

A tragédia do Estado ocorre, sustenta-se, porque 0 Seu sucesso se mutou
em insucesso, ontem propriciador de unidade nacional, do desenvolvimento
econdmico e social, da rule of law e no geral de evidentes avancos
civilizacionais... todavia hoje um simples heroi local devido a reinvencdo do
territorio operada pela globalizacdo e integracdo em organizagdes supranacionais’
perante a magnitude dos problemas e alteracdo das circunstancias, o poder
estatadual j& ndo € o que era e tal afecta a sua possibilidade de realizacdo da sua

ordem constitucional, em especial no que toca a socialidade.

O Estado, enquanto sujeito juridico-politico, estd portanto numa certa
posicdo de hesitacdo quanto a sua capacidade para lidar com os problemas de
sustentabilidade financeira, intervencdo econdémica e social e justica
intergeracional, e claro na concretizacdo e processecucdo efectiva de um

desenvolvimento sustentavel e de um complexo direito ao ambiente.

Uma perspectiva critica torna-se ainda mais necessaria e urgente por
acontecer que todos 0s processos, quer tedricos quer deliberativos, quer ocorram
nos férums da politica nacional ou transnacional quer nas discussdes académicas
acontecem sob o signo da complexidade, da simbiose de sistemas de
conhecimento, e acima de tudo de um sentimento de incerteza da comunidade

relativamente ao futuro que se exprime na re-consciencializacdo da escassez e no

12



surgimento nesses locus de decisao e deliberacdo de uma heuristicas da excepgédo

e de emergéncia.

Assim sendo, e compreendendo o direito constitucional como um
intertexto aberto ndo cristalizado numa determinada arquitectura interdisciplinar a
inquiricdo, por superficial que seja, pode ser interdisciplinar no sentido que se
deve localizar num espaco disciplinar cuja base € juridica mas no qual o jurista
deve poder utilizar os instrumentos de todas as areas do conhecimento relevantes,

da ciéncia, politica, economia e filosofia.

2. Interpelando a Sustentabilidade

A sustentabilidade nasce umbilicalmente ligada ao consciencializar do
impacto deletério da actividade humana sobre o meio ambiente, € um conceito
solucdo para um problema, cuja complexidade estd melhor exposta em outros
locais, dos receios relativos ao consumo desenfreado de capital natural irrenovéavel
e das consequéncias duradouras da delapidagdo ambiental sobre a preservacdo da

civilizacdo e, em ultima andlise, da Humanidade.

Fiel a este pensamento essencialmente ecoldgico, o termo sustentabilidade
foi universalmente definido pela Comissédo Brundtland ( antes conhecida como
Comissdo das Nacbes Unidas do ambiente e desenvolvimento) interpretando o
conceito como a forma que permite a sistemas permanecerem produtivos em
qualquer tipo de desenvolvimento ( Nagfes Unidas, 1987) e em subsequente
literatura na area foi realizado valioso trabalho teérico-pratico na construcdo de
um conceito de sustentatibilidade em que as tecnologias e indicadores base fossem
materialmente enriquecidas pela sua conjugacdo com 0s contextos sociais,
culturais e politicos, permitindo, por exemplo, propor modelos de
desenvolvimento baseados na técnica e engenharia ocidentais embebidos pelas
sensibilidades locais tratando todas as solucBes técnoldgicas como contingentes

até a sua adopgdo no local.( Ganguly, Docker, 2007; Sianipar et allia, 2013).

Observa-se portanto, que a sustentabilidade é um conceito que a literatura
do desenvolvimento sustentavel detetou incertezas e a necessidade de inquérito

critico, que juridicamente tais davidas também surjam n&o é surpreendente dado o
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constante trabalho de densificacdo e reflexdo que ainda ocorre com principios

paradigmaticos da ordem da liberdade, justica ou o primado da lei.

A sustentabilidade é, em si, um conceito bastante simples, um sistema
sustentdvel € um sistema que sobrevive ou persiste no tempo (Constanza e
Patten,1995). Simples como é, este conceito carece de dimensbes
concretizadoras, de questdes essenciais, que sistema ou caracteristicas € desejavel
preservar, durante que periodo de tempo, quando é adequado avaliar a resiliéncia

de certo sistema e suas caracteristicas.

Um aspecto na literatura ecoldgica é muito relevante, a sustentabilidade apenas
pode ser verificada post facto, é necessario compreender a complexa rede de
interdependéncias e didlogo entre sistemas, assim como a necessariamente finita
natureza, isto € historica e socialmente localizada, desses sistemas para se poder
realizar um juizo de sustentabilidade. Se a sustentabilidade tem uma esséncia é
permitir evitar extin¢do, sobreviver e reproduzir do seu referente. A adopcdo de
estratégias de prevencdo e previsdo de riscos, a diminuicdo da incerteza como
directiva e o estabelecimento de uma continuidade como regras sdo programas

abstractamente aplicaveis a um qualquer sistema abstrato.

A questdo esta no ponto, a verificacdo da sustentabilidade apenas é
possivel no futuro, o que significa que o que o passa por ser uma definicdo de
sustentabilidade é na verdade uma previsédo de accdes presentes, ou a encetar no
futuro, que, espera-se, se traduzirdo na sustentabilidade de um sistema. Assim,
concreta sustentabilidade equivale a efectiva realizacdo pratica de uma expectativa
ou previsdo. Este € ponto que é igualmente vélido, independemente da dimenséo
da realidade a que seja planeado (Constanza e Patten, 1995) . O que nos traz a

uma outra caracteristica essencial, a sua temporalidade.

Em toda a definicdo de estabilidade estdo insitas previsbes acerca das
caracteristicas mais desejaveis de um sistema, esperando-se que se revelem
sustentaveis, ndo havendo portanto uma definicdo neutra, infunda, de
sustentabilidade. E como todas as previsdes, existe numa margem de incerteza que

forcamente deve ser explorada criticamente.
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2.1 Toda a afericdo de sustentabilidade é post facto, assim sendo é sempre
necessario localizar o espaco de tempo para tal objectivo. Parece pacifico entender
que sustentabilidade ndo é um conceito para a eternidade. Tém.se como adquirido
que nenhum sistema é sustentavel para sempre, um sistema sustentavel € aquele
que atinge toda a sua natural vida dentro do habitat de sistemas em que esta
inserido, essa hierarquia de sistemas é referida como o meta-sistema. E a

diferenga entre sistemas e meta-sistemas.

Por exemplo, um individuo é sustentavel no meta —sistema se viver o
maximo periodo tempo possivel dentro da normal duragdo de uma vida. No nivel
de uma populacéo,a esperanca média de vida é usada como um indicador da satde
e bem estar de uma populacdo, mas a populacdo em si terd um uma duracdo de
vida maior que cada individuo e ndo seria possivel considera-la como sustentavel
se sofresse um choque abrupto, mesmo que todos os indivudios da populacédo
fossem vivendo nos seus “sustentiveis” periodos de vida. E importante
diferenciar entre as mudancas dentro do funcionamento do sistema e mudancas
que cerceiam a propria vida do sistema, logo tudo o que reduz a longevidade de

um sistema também reduz a sua sustentabilidade.

Dado que a sustentabilidade apenas pode ser definida post facto logo a
énfase deve ser posta em métodos que possam prever com maior seguranca as
politicas e instrumentos mais adequados a margem de incerteza. Dadas as
consideraveis incertezas na escala de um sistema socio-econémico , é de
particular importancia selecionar politicas numa l6gica prudencial evitando tomar
riscos desnecessarios com a sustentabilidade e sem esperar por solucdes

tecnoldgicas.

Neste ponto, Constanza e Patten e outra bibliografia da ecologia dizem que
a sustentabilidade é um conceito a posteriori, 0 que significa que para se aferir da
sustentabilidade de uma medida, no contexto de uma inquiricio da
constitucionalidade de certa questdo em que seja invocado o principio da
sustentabilidade ou da justica intergeracional, um tribunal tera necessariamente
que fazer apelo as tecnologias da sustentabilidade para compor o quadro factico.
Dado que procuramos demonstrar que o conceito de sustentabilidade ndo estéa

inteiramente na disposicdo de um tribunal para definir, pela sua dependéncia ao
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que denominamos as tecnologias da sustentabilidade, o orgdo judicial, cenario
familiar nos ultimos anos, terd de ser deferente para com os contributos
cientifico-técnicos, afinal de contas ndo tém os juristas formacgéo para questionar
metodologia estatistica, projeccdes demograficas e as mindcias da gestdo
financeira.  Assim sendo, sustentabilidade seria aquilo que as correntes

dominantes nessas ciéncias definiriam.

2.2Além de uma tipologia ampla dos fendmenos a que a sustentabilidade
pode ser aplicada também os graus da sua intensidade, e consequente forga
normativa, oscilam entre nogdes fortes ou fracas de sustentabilidade. Movendo-
nos no campo da ecologia, uma forma fraca/leve de sustentabilidade assenta na
capacidade de renovacdo do capital natural enquanto um nogdo mais forte
sublinha a existéncia de elementos criticos nesse capital natural que ndo sdo
adequadamente salvaguardados com uma nocdo mais débil. ( Pelence,
Ballet,2015).

De uma forma esquematica, sustentabilidade forte é caracterizada pela
ideia de que a renovacdo de capital natural e outros tipos de capital é severamente
limitada, que certas ac¢Ges humanas podem ter consequéncias irreversiveis, sendo
0 seu assunto fulcral a conservacdo dos elementos criticos e essenciais a
existéncia dentro do capital natural, neste campo o conhecimento cientifico é um
valioso input para processos de deliberacdo publica, movemo-nos aqui de uma

racionalidade procedimental.

Paralelamente, a versdo fraca de sustentabilidade tem como ideia chave a
ideia de que o capital natural é renovavel, que inovacBes técnoldgicas e
compensacfes monetarias por danos e depredacGes ambientais sdo meios
adequados, o assunto fulcral esta em manter ou aumentar o valor agregado de
capital para geragdes futuras numa dptica de alocacdo éptima de recursos, o papel
do conhecimento cientifico é utilizado para determinas limites e normas, a

racionalidade é instrumental.

As versdes fortes de sustentabilidade, devem ser associadas a uma nogéo
de capital critico, este pode ser identificado em seis dominios(Brand, 2009) em
que o capital natural, e os ecosistemas dele dependentes, pode ser critico : socio-

cultural, ecoldgica, de sustentabilidade, ética, econOmica e relativa a
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sobrevivéncia humana. Esta multidimensionalidade intrinseca torna dificil
aquilatar a renovacdo e a importancia critica do capital. Admitir que tanto o
capital natural como o bem estar humano s&o ambos complexos e
multidimensionais implica convocar inumeros sentidos com parametros que nao
sdo necessariamente comparaveis ( Scheidel,2013). Além dos critérios objectivos
ecoldgicos deve atender-se a valores sociais, percepcdes, ética, atitudes perante o
risco que tém importantes papéis em determinar qye aspectos do capital natural

podem ser considerados como criticos.

Assim uma definicdo de capital natural critico assenta ndo sO na
capacidade de reunir conhecimento factual acerca de sistemas socio-ecoldgicos
mas também implica discutir os valores normativos que baseiam 0 Nnosso uso
desse capital natural. Assim sendo a definicdo daquilo que consiste uma perda
intoleravel, do que é critico para quem, requer tanto conhecimento factual
relevante acerca da interecacdo entre o capital natural e o bem estar humano e
uma base normativa com que aferir a sustentabilidade dessas interac¢des. Dai a
necessidade de de passar de um célculo técnico e realizado por especialistas de
limites criticos do capital natural. As pesquisas das ciéncias naturais tém de ser
combinadas com as ciéncias sociais e as suas interdependéncia devem ser
embebidas num debate social acerca dos niveis de risco aceitaveis para toda a

populagéo e dos valores que subjazem ao desenvolvimento humano.

O que se visa preservar, que sistema ou que caracteristicas desejaveis?
Neste ponto, as definicbes de sustentabilidade integram seleccdes de
caracteristicas preferenciais, a maior parte das vezes ligando um sistema global
socio-econdmico ao contexto do seu sistema ecoldgico, sendo comum a ligacéo
da sustentabilidade da seguranca social e em particular do sistema previdencial a
evolugdo demografica.

A titulo de exemplo a maior parte das definicdes de desenvolvimento sustentavel
contém elementos como uma escala sustentavel de expansao de um sistema em
relacdo ao seu sistema de suporte, a relevancia de equidade na distribuigdo e
alocacdo de recursos entre presentes e futuras geracdes e preocupacOes de

eficiéncia na utilizacéo de recursos. (Constanza, Patten, 1995).
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Contudo ¢ evidente o vazio axioldgico e principalmente politico destes
estudos e dos modelos mateméticos que usam, tome-se como exemplo o modelo
Human and Nature Dynamics (HANDY) desenvolvido pela NASA mostra com
grande clareza como se pode atingir a sustentabilidade satisfazendo duas
condi¢cdes uma a taxa de utilizacdo de recursos naturais ndo pode ultrapassar
determinados limiares e a desigualdade na distribuicdo da riqueza, entre as elites e
as néo-elites, ndo pode ser superior a determinados valors podendo a
sustentabilidade pode ser atingida de forma relativamente suave ou por meio de
grandes oscilacBes ou crises. As quatro equacdes diferenciais que o modelo usa
face as quatro varidveis independentes — elites, ndo- elites, recursos naturais e
riqueza acumulada embora permitam estudar a evolugdo da tensdo ecoldgica e da
estratificacdo social e analisar 0s casos em que o sistema evolui para a
sustentabilidade ou para o colapso (Duarte Santos,2014) ndo séo aptas a dar mais
do que a tendéncia a evitar, o concreto preenchimento depende de outros
contributos.

A seleccdo das caracteristicas desejaveis depende da sua importancia
enquanto fins comunitarios. Parece que existe vantagem em separar o processo de
definicdo de consenso a volta dessa seleccdo do proprio conceito de
sustentabilidade. Mas a escolha de um particular sistema e de especificas
caracteristicas como objectos a suster, indefinidamente, esconde a existéncia de
interaccOes hierdrquicas entre sistemas na intercepcdo de dimensfes tanto de

tempo como de espaco.

3.Juridificar a Sustentabilidade

O preenchimento ou juridificagdo da sustentabilidade é necessario,
observe-se a proposta de Bosselmann(2008) de uma nova visdo para a
sustentabilidade de modo a transcender as suas limitagcOes, imaginou um
revigorado principio da sustentabilidade como fundamental para reformular o
principio em termos de proteccdo do ambiente, governanca e politica. Com o
autor a sustuntabilidade é considerada uma norma ou principio fundamental que
apela a um desenvolvimento baseado na sustentabilidade ecoldgica de modo a

garantir as necessidades de pessoas presentes e futuras. Compreendido desta
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forma, este conceito contém um contéudo e imp&e uma direc¢do, pode ser usado

na sociedade e tornado vigente pela lei.

A proposito de direccdo, Gomes Canotilho(2012) afirma que o principio
da sustentabilidade aponta para novos esquemas de direccdo daquilo que
denomina como um Estado de Direito Ambiental Ambiental, tornando
imperativos programas de estimulo a sutentabilidade, que todavia terdo de estar
submetidos ao esquema da distribuicdo de competéncias legislativas e a principios
conformadores como proibicdo do excesso e igualdade. A transformacdo do
direito e da governacéo segundo esse principio ocorre sob a influéncia de outros
principios estruturantes como o principio do estado de direito e o principio

democratico.

A sustentabilidade tem de ser associada a outros conceitos e estes tém de
ser definidos o mais claramente possivel, é inadequado procurar com ela
reconstituir os grandes pilares constitucionais legados dos séculos XIX e XX que
presidem sobre uma economia politica orientada para o crescimento e para a
suficiéncia do estado nacdo. Com efeito a sustentabilidade é chamada a
desempenhar o papel de uma grundnorm que impde certos padrdes idealizados do

mundo social e biolégico como ordem legal.

Bosselmann parte da distingdo entre principios com forca moral e
principios juridicamente vinculantes, apoiando-se em Dworkin, para apoiar a sua
tese da existéncia de principios legais fundamentais. Desta formas, tais principios
funcionam como grundnorms, valores basilares, a que todas as normas
subsidiarias devem aderir. Um suficiente ‘“reconhecimento” ¢é o catalista
necessario para a sustentabilidade adquirir um caracter fundamental. A

sustentabilidade deve tornar-se num meta-principio com € a proposta do autor.

Neste ponto surgem dificuldades, o autor insiste que 0s principios
fundamentais devem a sua forma a referéncia a conceitos essenciais, deve notar-se
que o autor tem uma sensibilidade favoravel ao modo de pensar do direito natural,
considerando as agendas politicas de sustentabilidade como meramente
procedimentais, como justica e igualdade, de modo a dar certeza ao contetido
normativo. Desta forma, sustentabilidade s6 pode ser definida claramente com

referéncia aos valores externos da prioridade ecoldgica, 0 que pede a questdo de
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saber qual é essa prioridade num devido momento. E este é um espaco da deciséo

politica da comunidade.

Abrindo um breve interlidio neste ponto, como € 0 cenério normativo
portugués? A Constituicdo de 1976 ndo contém uma consagracdo directa e
inequivoca da sustentabilidade como um principio geral ao invés surge como um
conceito claramente pluri-semantico e fragmentado por todo o corpus
constitucional, a normatividade intersticial é real mas a estruturalidade parece
elusiva. A sustentabilidade possui varias manifestacfes no texto constitucional,
surge como tarefa fundamental no artigo 9°€) no que concerne a preservacao
ecologica, no artigo 80°%d conforma o modelo econdémico no que toca a
propriedade publica de direitos naturais, os artigos 81/1 m) e n) referem-se ao
governo racionalizado e responsavel de recursos energéticos e hidricos, como
direito e correspondente dever fundamental a um ambiente equilibrado surge no
artigo 66°1 e 2) , no artigo 81%a o aumento do bem estar social surge associado a
uma estratégia de sustentabilidade e, por fim, no artigo 66°2 alineas c,d,f, e g a
sustentabilidade € identificada como principio vector e integrador das politicas
publicas, e esta também presente no titulo XX do TFUE numa perspectiva
ecologica ( Canotilho, 2012).

Esta dispersdo sistematica parece ser mais sintomatica da existéncia de
plurais sustentabilidade(s) com diferentes graus de importancia normativa e
axioldgica, em comum aparentam apenas gozar de uma indefinicdo doutrinal e
jurisdicional que se traduz na falta de um esquema conceptual abrangente, esta
falta existe precisamente, na sobria opinido do autor, pela indefini¢do concreta do
seu contetido material, uma questdo eminentemente politica no sentido classico do
termo. Note-se que a constituicdo ( artigos 66°/1 e 81°) utiliza por vezes um
especifico conceito,0 de desenvolvimento sustentavel , que possui a
particularidade de afirmar que a sustentabilidade € um modo para realizar o fim de
uma continua melhoria da qualidade de vida (Conselho da Europa, 2006) algo que
por pressupor uma melhoria continua contrasta com as correntes dominantes de
reducdo e controlo nos sistemas de saude publica e seguranca social, orientados

por uma ldgica de sobrevivéncia.
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De facto existem quadros conceptuais ou propostas de conceptualizacdo
consistentes e amplamente fundamentadas ( caso de Canotilho 2010,2012;
Loureiro,2010) todavia tais teorizagcbes ndo permitem, e ndo € seu proposito,
antecipar com clareza o alcance pratico essencial , os casos dificeis em que a(s)
sustentabilidade(s) conflituem expressamente com outras forcas constitucionais
de igual jaez. Como tem sido defendido neste texto, a materialidade concreta da
sustentabilidade est& por escrever, porque o proprio conceito estd profundamente
enraizado nos dilemas praticos da vida e das respostas politicas que uma
comunidade juridico-politica lhes dirige, para informar a dialética entre a razao
juridica e razdo problemética da realidade, para permitir juridificar & necessario
assimilar o conceito no Direito, com consciéncia das suas ambiguidades e
contrariedades. Falamos de projeccBes normativas da justica social no direito
publico, um dos problemas mais relevantes de uma coexisténcia humanamente
ordenada é uma justa distribuicdo, de bens e de sacrificios e neste dominio, o dos
sistemas de pensodes, 0s contornos de um debate comegam a desenhar-se.

3.1 Assim sendo, ndo é desprovida de pertinéncia a afirmagdo de que a
sustentabilidade, a semelhanca da igualdade, da liberdade e do primado do Direito
é um valor politico assim que se embebe na comunidade. Levar a sério as suas
expressdes constituticonais tem implicagdes, exige que as institui¢des juridicas e a
sua cultura orientem a sua accao para limitar e definir em determinados contetidos
o0 exercicio do Poder e das suas institui¢cbes sociais e juridicas. Como a maioria
dos principios politicos o ambito da sua extencdo ndo é imediatamente perceptivel
dai que seja passivel de ser cooptado mas nem por isso perde relevancia. Ou de
forma mais contundente, parafraseando Georges Clemenceau, a sustentabilidade é
demasiado importante para ser deixada sob o arbitrio das suas tecnologias.

No entanto, se a sustentabilidade tem uma implicacdo juridico-politica,
esta estd na forma como pode influenciar o tempo e 0 modo do horizonte de
possibilidades do politico ou em termos mais concretos, nos especificos esquemas
de intervencdo que o poder estatal ficara adstrito. Deverdo os aspectos da presente
e futura accéo publica e semi-publica e a rede de sistemas que a servem observar
imperativamente medidas pr6 sustentabilidade sabendo que subjacentes a esses
concretos programas existem juizos de distribuicdo, local e temporal, ndo s6 de

recursos mas principalmente de riscos.
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Faremos bem em lembrar a distingdo levantada por Ulrich Beck(1992)
entre o politico e o sub-politico. Na esfera politica encontramos como principio
director o principio democratico, ou seja a participacdo dos cidaddos na vida da
res publica através de instituicdes representativas, por seu turno os mecanismos
do poder actuam sob caveats de sujeicdo ao Direito e de legitimacdo sob o
consenso dos governados mas na esfera tecnoldgico-econémica o cenario é
dissimilar, esta € a &rea da sub-politica. Ora é dessa &rea que o0s critérios da
sustentabilidade proveém, as suas tecnologias retiram o seu fundamento de uma
racionalidade instrumental cuja validade ndo necessita de  processos de
legitimagcdo democratica, 0 que se retira como subtexto costumam ser dois
conhecidos adagios do discurso nos media, contra factos ndo h& argumentos e

there is no alternative.
4. O Elogio a Razédo Técnica na Sustentabilidade

O principal efeito deste estado de elogio a razdo técnica € a transferéncia
do potencial de regulacdo da sociedade para os sistemas sub-politicos de
modernizacédo cientifica, tecnoldgica e econdmica (Beck, 1992) do que resulta o
esvaziamento do sistema politico em paralelo com a manutencdo em vigéncia da
sua constituicdo, dado que os ditames das tecnologias da sustentabilidade
exprimem-se com a forca da necessidade e do caracter nao decisério da razao

instrumental.

Este entendimento exprime-se também naquilo que podemos chamar uma
heuristica de desconfianca face aos decisores e orgdos politicos. Os problemas
demograficos, fiscais e ambientais a que se procura responder com solugdes
juridicas de sustentabilidade (principios gerais ou localizados de sustentabilidade,
concessdo de direitos a geracdes futuras ou a membros potenciais dessas geracoes
como criangas, o estabelecimento de travfes automaticos de despesa, de equilibrio
orcamental e regras de transparéncia) possuem as incomodas caracteristicas de
possuirem relagdes causa-efeito complexas que se prolongam duradouramente no

termo.

A escala temporal dos problemas em que a sustentabilidade é invocada excedem
em muito o normal mandato de um executivo e as politicas dirigidas a

sustentabilidade podem ser caracterizadas tanto por implicarem conflitos
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distributivos como por serem, na medida da sua gravidade, impopulares com
segmentos identificaveis do eleitorado. Significa que, considerando
conjuntamente a dimensdao temporal prolongada da sustentabilidade e a
conflitualidade politico-partidaria de uma democracia pluralista tem-se
desenvolvido uma desconfianca da capacidade das democracias lidarem com

desenvolvimentos de longo prazo.

Para um exemplo concreto, tomem-se as declaracdes, recolhidas por
Owen(2012), de José Antonio Ferreira Machado, director da faculdade de
economia da Universidade Nova de Lisboa: “As democracias favorecem
amplamente o statu quo (...) Porque os perdedores das reformas conseguimos
sempre identifica-los, sdo grupos bem precisos, capazes de fazer pressao sobre 0s
dirigentes politicos. Mas definir quem ira beneficiar das reformas revela-se mais
delicado; séo as geracdes futuras, a comunidade no seu todo ) e de José Adelino,
dirigente de MBA, o0s programas politicos eram concebidos para as pessoas
serem eleitas (...) Se continuarmos a garantir um sistema de saude gratuito para
todos, acrescentamos mais 20% a divida. E ficamos na situacdo de deixar de
poder garantir o sistema a que estavamos apegados. E a faculdade de economia
da Nova é a alma mater de varios governantes e os seus diplomados e professores
estdo presentes em numerosos conselhos de administracdo de empresas

importantes.

Essa desconfianca é também estendida aos cidaddos, os visados e
interessados nas medidas e de quem depende a legitimidade do poder, a
existéncia de uma dissonancia de conhecimentos cria dificuldades em articular a
sua intervencdo no debate até porque muitas vezes as autoridades competentes
tomam posi¢es de um certo absolutismo epistemoldgico ( priviligiando a sua
razdo técnico-cientifica ou a sua especifica leitura da realizacdo do interesse
publico) com base em imagens do publico que o excluem de ser sujeito na
discussao e debate ( sdo as imagens do publico como um agente egoista a que se
refere 0 chamado sindrome NIMBY, preconceituoso ou emocional)
particularmente quanto maiores Sa0 0S projectos em causa, e 0S Seus subjacentes

factores técnicos e econémicos ( Lima, 2004).
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Parte dessa suspeita provém de criticas analogas em natureza a realizada a
metodologia fuzzy do Direito e ttm como efeito pratico determinar a impertinéncia
da interferéncia de agentes ndo especializados. Seja realizada aos cidad&os
acusados de se apegarem a interesses coloquiais e curto termistas seja a
propensidade dos governos orientarem a sua accdo politica pelo primado da
reeleicdo e através da satisfacdo dos interesses mais populares e uma sociedade o
desiderato é o mesmo, existem certas questbes que devem ser decididas por
especialistas e detentores de conhecimento e subtraidas ao arbitrio dos cidad&os e
suas instituicbes representativas, poderdo ser constitucionalizadas mas tal sera

apenas uma forga de garantir a forga vinculativa dos juizos técnicos.

No dominio da reforma dos sistema previdenciais existe um argumento
particularmente elucidativo. Como é do conhecimento geral, reformular um
sistema de tipo PAYGO no sentido de o tornar mais sustentavel por via da
reducdo dos beneficios dos pensionistas implica criar duas classes de perdedores,
0s actuais activos e beneficiarios, aos inactivos jovens a questdao ndo lhes concerne
porque nao os afecta ou apenas os afectard num futuro longiquo. Conjugando esta
geometria de interesses com o facto de as geracbes mais velhas serem
politicamente mais activas e participantes enquanto entre 0s seus compartes mais
jovens reina uma certa alienacdo face ao sistema politico, com uma ideia de
funcionamento da democracia inspirada nas ideias de Robert Dahl, ndo sao
surpreendentes o0s receios de uma gerontocracia (Sinn, Uebelmesser,2002) ou de
conspiracdo grisalha (Ribeiro Mendes, 2005) que torne inviaveis reformas
consideradas necessarias, quer votando contra elas se propostas sob a forma de

leis quer alterando-as se impostas por via constitucional.

Alguns tdpicos desta discussdo sdo familiares, porque ja foram discutidos
num anterior momento histérico. No pds guerra surgiram varias concepcles
alternativas aos modelos tedricos da democracia como forma de legitimacdo dos
governos (ou teorias elitistas da democracia como as de Robert Dahl e
Schumpeter) defendendo a ideia da democracia como forma de procedimento com
a capacidade de melhorar a convivéncia humana, como uma gramatica societal e
relacional do Estado e sociedade. Jurgen Habermas abriu espaco para que o
procedimentalismo passasse a ser pensado como pratica societaria e ndo como

instrumento legitimador através da exigéncia de uma condicdo de publicidade do
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debate democratico para existéncia de um principio de deliberacdo amplo
englobando das pluralidades sociais existentes.  As formas burocraticas
monocromaticas e homogeneizantes no contexto da actividade administrativa
estadual na segunda metade do seculo XX acusaram no entanto a sua debilidade
perante a complexidade dos problemas que afligiam as sociedades e dai a

necessidade de uma abertura das estruturas do poder.

A participagdo ampliada de actores sociais de diversos tipos nos processos
de tomada de deciséo surgiu como uma solucéo a essa debilidade, no geral esses
processos implicam a inclusdo de problematicas entretanto ignoradas pelo
sistema politico que implicam o aumento da participacdo, especialmente a nivel
local. A solucdo dos problemas administrativos passaria cada vez mais por
solugdes plurais com necessidade da articular interesses e posigdes de grupos
distintos no interior da mesma jurisdicdo dada a incapacidade das burocracias
centralizadas de agregar toda a informac&o necessaria para a execugédo de politicas
sociais,ambientais e culturais complexas. Ndo sem resisténcias,nos anos 80, o
receio da chamada “sobrecarga democratica” ( o termo origina de um Relatorio da
Comissao Trilateral de 1975) cujos ecos soam hoje em dia, entre o rescaldo do
referendo grego de 5 de julho de 2015 e a subsequente imposicdo de um terceiro
programa de ajustamento esta presente numa heuristica de desconfianca do

politico e do principio democrético.

Contudo, ha razbes para ndo afastar de imediato a suspeita, 0s partidos
politicos deixaram de cumprir o papel de intermediarios entre o publico e as
instancia formais de decisdo, por uma dupla causa segundo o autor, por um lado
porque as elites politicas sentem-se capacitadas para prescindir do apoio dos
filiados e apoiantes para a subsisténcia do partido, dado que este sobrevivive
principalmente através de financiamento pablico, e mais investidas no papel que
podem desempenhar no exercicio do governo face a representacdo dos votantes.
Em paralelo assiste-se a um afastamento dos cidaddos das estruturas partidarias,
ao aumento da abstencdo e da importancia dos swing voters, tornando-se o partido
0 representante do poder do Estado na sociedade do que resulta uma maior

identificacdo das elites politicas com os representantes de grupos de interesses,
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com quem socializam, financiam e formam uma compreensdo das politicas

desejaveis, do que com os cidadaos-eleitores(Mair,2013).

No debate da necessidade da constitucionalizacdo da sustentabilidade é
comum o tdpico da limitagdo de uma accdo politica coligada a interesses
priveligiados e maiorias conjunturais acenando-se com a ideia de o periodo de
tempo eleitoral é demasiado curto para lidar com os desafios de longo prazo da
sustentabilidade sem explicar concretamente como podem ser as suas receitas
aceites sem a contribuicdo legitimadora dos processos normais de decisdo e da

arquitectura constitucional.

Invocando de novo Beck, ao referir que progress replaces voting (Beck,
1992, 184) somos tentados também a sugerir, desde ja detectando na
sustentabilidade uma dimensdo discursiva ou simbolica relacionada com o
progresso, que a sustentabilidade, no seu actual estado indefinido, parece tornar-se
uma forma de consentimento aprioristico para mudancas e consequéncias de
efeitos desconhecidos, sem que sejam realizadas questdaos importantes, ou de uma
forma que tentarei esclarcer melhor adiante, implicard que a fiscalizacdo de
constitucionalidade ocorra nos moldes suaves concedidos a liberdade de
conformagdo do legislador democratico mesmo quanto existam lesdes de direitos
fundamentais- a indexacdo do montante da pensdo a indicadores de
sustentabilidade pode conduzir, em situacbes de grave crise, a cortes nos
montantes( OIT,2014).

Ao mencionar um conteido simbolico e discursivo da sustentabilidade
penso ser possivel identificar duas principais narrativas, por um lado a expressao
de um ideal emancipatorio ,reformulado, de progresso verde por via tecnoldgica e
cientifica e pelo reverso como uma alegoria das inquietacdes que as sociedades
contemporaneas sentem com as consequéncias histéricas da modernidade
industrial. As inquietacGes causadas pela delapidacédo de recursos naturais criticos
e pela irreversibilidade de consideraveis alteracfes climéticas, pelo inverter da
piramide demogréafica, medo de perda de posi¢do na economia globalizada perante
paises emergentes ou o pessimismo dos cidaddos relativo ao quebrar da melhoria

constante nas condi¢cOes de vida desde os trinta gloriosos sdo alguns dos
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fendmenos que ilustram o subtexto filosofico de uma ética de responsabilidade ou

de cuidado.

4.1 Do elogio a razdo técnica como transferéncia do potencial de
regulacdo da sociedade para os sistemas sub-politicos de modernizagdo cientifica,
tecnoldgica e econdmica emerge ainda outra preocupacao, a da economia como
centralizadora das tecnologias da sustentabilidade. Como Jacques Sapir
argumentou, os fracassos das politicas inspiradas ou sugeridas pelas organizagdes
internacionais e pelos economistas mais reputados justificiam a afirmacdo de que
0 pensamento econdémico dominante se tornou num campo de ruinas. Sapir,
citado por Belo(2015) defende que as vantagens ou desvantagens de um
crescimento da concorréncia, descentralizacéo, flexibilidade e propriedade privada
sdo contingentes aos contextos institucionais, estruturais e técnicos em que as
decisbes devem ser tomadas, tendo em mente as teorias expressas por economistas
da escola institucionalista, em especial Thorstein Veblen e Jonh Galbraith, de que
ordem econdmica ndo depende de leis universais mas das instituicdes da

comunidade.

Portanto dada a auséncia de uma regra geral uma andlise casuistica deve
impor-se, tarefa em que se poderdo aplicar os economistas, dentro da sua
competéncia técnico cientifica mas contraditados . Por outro lado, a economia,
enquanto disciplina cientifica, ndo pode fundar na sua totalidade uma tal decisao,
seja em que sentido for. Ha uma parte irredutivel de escolha social e ética que
implica que a decisdo ndo seja de técnicos, juristas, mas que ela empenhe a

representacdo politica da comunidade em questéo. (Belo,2015,61).

A reducdo monetaria que caracteriza a ciéncia econémica dominante
constitui uma cegueira estrutural epistemologica, que tem efeitos sobre a sua
propria producdo teérica, sobre os critérios de seleccdo e interpretacdo de
informacdo estatistica e das medidas propostas para os problemas sociais. A
versao dominante da economia, a directamente inspirada nas escolas monetaristas
dos anos 70, procurou a sua legitimidade nos axiomas matematicos proclamando a
economia como a rainha das ciéncias, uma conveniente designacdo que permite
ocultar as auténticas diferencas ideoldgicas que separam as varias concepcoes da

economia . elas existem e ndo sdo menores, entender a economia como o estudo
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das interaccdes entre agentes atomisticos regulada no sentido da eficiéncia pelo
ideal de mercado e do qual € passivel deduzir por via matemaética leis gerais ( caso
das escolas austriaca,de Chicago e neoclassica) de tem de obter diferentes
resultados e perspectivas do que abordagens multidisciplinares e institucionalistas

que reconhecem a complexidade multi-nivel dos fendmenos sociais e econémicos.

Tome-se como exemplo a macroeconomia, o estudo do comportamento e
funcionamento de uma economia como um todo. A grande crise iniciada em 2008
desafiou o entendimento convencional dos complexos modelos econémicos, que
englobavam todo o conhecimento acerca de uma economia, falo dos modelos de
equilibrio geral dindmico estocastico, que se revelaram incapazes e disfuncionais
face aos choques desconhecidos dos seus parametro de deflagdo, bancarrota e
crise financeira generalizada ( Minchau, 2015). As dificuldades e embaracos
dos modelos macroeconémicos em refletirem o admiravel mundo novo pds crise,
0s mesmos modelos, note-se que irdo basear factualmente as politicas de
sustentabilidade, soma-se a inércia das instituicdes que os desenvolveram com
cada vez maior complexidade, de certa forma algo paralelo ao desenvolvimento
judicial de diversos testes na ponderacdo de valores, relutantes em abandonar a

sua doutrina e hostis a aproximacdes criticas.

O que nos traz a outro ponto de relevo, a auséncia de pluralismo e a
supremacia da doutrina neoclassica no ensino e na investigacdo de economia e
consequentemente no dominio das instancias técnicas. As diferencas criticas
entre correntes econémicas heterodoxas( ou seja keynesianos, institucionalistas e
regulacionistas, todos 0s que inscrevem a economia nas ciéncias sociais) € a
corrente dominante ortodoxa (assente na perfeicdo dos mercados e racionalidade
econdmica matematicamente demonstravel) ndo dispdem do mesmo direito de
cidade, dado existir um fenémeno de colonizacgéo institucional (Raim,2015).
Apesar do falhanco e responsabilidade causal da doutrina neoclassica em
compreender a grande crise de 2008 e em enquadrar a politica publica de resposta
, para as quais forneceram legitimacéo cientifica defeituosa e falivel, este é o
modelo de economia que impera na academia e consequentemente se transmite as
instituicOes internacionais e nacionais encarregadas de quantificar e criar as

tecnologias da sustentabilidade.
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Os laboratdrios cientificos reduzem por definicdo o objecto de estudo
isolando-o do seu contexto na realidade. Uma determinada teoria econdmica serve
para compreender e talvez antecipar fendmenos macroeconémicos e apenas dentro
dos seus estreitos limites conceptuais, para uma determinada politica economica
podem prever-se determinados efeitos economicos mas dificilmente as suas
consequéncias sociais ou juridicas, a promoc¢do de alteragcBes paramétricas num
sistema previdencial apenas € Util para aferir da sua sustentabilidade enquanto a
entendermos num prisma que é essencialmente contabilistico, o dos ratios de
activos com inactivos, contribuintes e beneficiarios, volume de contribuicdes e
despesas, evolucdo de taxas de substituicdo, evolugdo dos montantes pagaveis e

outros.

Mas pouco ou nada diz sobre o frustar de expectativas, a erosdao na
confianca nas instituicdes publicas em manterem o que é largamente sentido como
um contrato social implicito, e as consequéncias do que é, efectivamente, admitir
um principio de relativa incerteza numa instituicdo criada para assegurar

seguranca. Neste ponto cruza-se também com as questdes de legitimidade.

Claro que tal depende da maneira como se enquadra a legitimidade. Uma
distincdo util a que se pode recorrer € a de input legitimacy e output legitimacy,
terminologia cunhada por Fritz Scharpf na obra Demokratietheorie zwischen
Utopie und Anpassung em 1970. A primeira envolve participacdo politica pelos
cidaddos e a outra faz depender a legitimidade da capacidade de resolugéo de
problemas que requeiram solucdes colectivas. E neste Gltimo ponto, de output
legitimacy, numa espécie de consequencialismo pragmatico que se enquadram o
gue neste texto sdo chamadas as tecnologias da sustentabilidade, lato sensu o
conjunto de critérios e procedimentos com natureza técnico-cientifica, prépria ou

auto-atribuida.

Alguns tracos relevantes emergem, estas tecnologias surgem para
problemas que requerem uma solucdo colectiva mas ndo tém uma natureza
exclusivamente econdémica ou financeira, paralelamente os cidaddos véem a sua
capacidade de influenciar as decisGes politicas gradualmente a deteriorar-se

enquanto o contributo dos especialistas, trabalhando para organizagdes
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internacionais ou nacionais ou grupos de pressdo mais organizados tém essa
capacidade reforcada. Entre estes especialistas estdo muitas vezes 0s economistas
sendo o0 seu particular entendimento da disciplina utilizado para justificar
mudancas legislativas, inspiracdo que pode assumir-se de forma evidente e clara

ou de forma mais subtil.

A legitimidade de output € neste contexto essencialmente utilitarista e
determina que determinadas propostas, por exemplo, como o Mercado Unico
Europeu ou a Parceria Trans-Atlantica sdo justificadas pela sua capacidade de
criagdo de riqueza. A premissa é de que o crescimento do produto ou a
sustentabilidade de um sistema de pensdes a longo prazo aferida pela evolugéao
controlada do seu peso em despesa expresso num juizo de contabilidade financeira
sdo inerentemente fins benevolentes ¢ “bons” melhorarando o bem estar da
comunidade no conjunto, independentemente das consequéncias em termos de
distribuicdo da riqueza criada ou da adequacdo/realizacéo efectiva dos objectivos

do sistema de pensdes.

Conforme se pode acompanhar na imprensa, 0 cOnNsenso econémico nas
organizagOes internacionais e dos economistas que trabalham com elas e seus
dirigentes, esta no sentido de que a prosperidade necessita da realizagdo de ajustes
estruturais, reformas do mercado de trabalho, mais competi¢cdo, menos apoios
estatais, disciplina fiscal, privatizacbes e reducdo com a assumpc¢do que estas
medidas aumentaram a estabilidade, solvéncia e competitividade sendo, em si,
boas e vélidas e desejaveis ou necessarias. Quando estas receitas econdémicas,
politicamente comprometidas e ndo neutrais sdo consagradas nas mais altas e
vinculantes formas do Direito com o intuito, implicito ou ndo, de inocula-as
contra maiorias conjunturais é legitimo falar de problemas de legitimidade
democréatica e de governacdo tecnocratica, economistica, ou simplesmente ndo
democratica ( O'Rourke, 2010).

5. Uma Delicada Relacado com a Politica
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As analises juridicas ndo podem ser sociologicamente ingenuas e esquecer
as multiplas ocasides em que o Direito foi usado como expressdo dos interesses
mais influentes numa sociedade para subalternizarem outros em nome de belos
valores como liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana. A conhecida
supremacia dos interesses e da razao econdémica e do peso da sua voz nos forums
de deliberagdo tem de ser associada a decomposi¢cdo do binémio soberania-
cidadania, ou como descreve Etienne Balibar(2010) os efeitos desagregadores da
globalizacdo sobre o espaco nacional constituiram um novo espaco cultural
transnacional que particularizou as “religides civicas” de cada estado impedindo-
as resumir o universal no seu territdrio em paralelo a inversao da relacdo de forca

entre o mercado de capitais globalizado e capacidade regulativa estatal.

Deste modo, uma certa suspeita perante a sustentabilidade e outros termos
que lhe surgem comnumente associados como as tematicas da justica
intergeracional e das sempre inevitaveis, reformas estruturais, do papel do Estado
na economia e socialidade parece ser justificada metodologicamente,
simplesmente porque este € um conceito que carece de preenchimento e a voz da
economia e das financas ndo s6 é mais audivel nos forums de deliberacdo como

possui interesse proprios e distintos.

Como um adicional elemento complicador, a sustentabilidade estd longe
de ser um conceito simples na préatica, simplesmente depende de uma galaxia de
factores cujas inter-relagdes quando ndo sdo base de acesas discussdes cientificas
sdo objecto de igualmente igneas discussbes politicas. A sustentabilidade
financeira de uma economia, para fazer uso da expressdo mais frequente nos
ultimos anos, depende do comportamento efectivo e da percepcdes pelos agentes
relevantes de um numero de factores como demografia, educacdo, politica fiscal,
quadro regulativo, e conjuntura internacional portanto mesmo utilizando um
indicador complexo em substituicdo de um limite numérico, nos chamados debt
brakes, expenditure brakes e clausulas de equilibrio orgamental, ndo € possivel
eliminar uma margem de incerteza que inevitavelmente se traduz numa margem

de discricionariedade no poder de avaliar o que é, ou ndo, sustentavel.

Embora o uso de uma metodologia puablica detalhada possa, via

falsibialidade, introduzir uns muito necessarios checks and balances no poder de
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dizer a sustentabilidade, a verdade € que tal fecha o procedimento aos agentes néo
especialistas, dado que sofisticados conhecimentos de metodologia estatistica e
finangas excluiriam do debate informado grande parte do auditoério, desde logo 0s
juristas. Também desloca a conformacdo da sustentabilidade, baseada num
consenso comunitario indefinido de que ninguém quer a insustentabilidade, para
as instancias tecnocréticas que tomaram as decisdes substanciais essenciais, como,
por exemplo, determinar se 0s encargos com pensdes devem ser contabilizados
como divida puablica, sobre as geracbes futuras. Com o substrato de que as
medidas legislativas que modifiqguem negativamente o indice de sustentabilidade
constitucionalizado podem ser consideradas como inconstitucionais, é possivel
compreender o poder que o instituto hermeneuta da sustentabilidade possui em

termos politicos, de distribuir riscos e recursos para uma comunidade.

Tal hermeneuta sera, sem duvida, composto por economistas ou,pelo
menos, as suas vozes terdo grande influéncia. Isto representa um problema porque
0s economistas podem realizar juizos de valor com implicagdes comunitarias em
vez da comunidade juridica, relegando ao Direito o papel de enforcement das
suas prescricdes. Porque ndo é este um desenvolvimento satisfatério? Para os
economistas, dentro da sua metologia, o utilitarismo ndo pode ser medido, pelo
que € logicamente impossivel. E se a utilidade ndo é comparavel entre pessoas
como afirmar que determinada mudanca de politica é boa ou ma, dado que todas
as consideraveis mudancas numa politica inevitavelmente produzem vencedores e
perdedores? Em sentido estrito uma politica apenas prefere sobre outra quando
tem a capacidade para melhorar a situacdo a alguém sem prejudicar os restantes,

ou seja se a mudanca de politica leva a um melhoramente de Pareto.

O problema surge mais claro se observarmos o uso de métricas
quantificaveis como o dinheiro em especifico o critério de compensacdo de
Kaldor -Hicks em que uma mudanca de um estado para outro pode ser julgada
como benéfica para a sociedade se for possivel que os vencedores possam
financeiramente compensar os perdedores e ainda assim manter a sua vantagem
ganha. Os perdedores ndo tém de ser compensados — dado que realizar tal
afirmacdo seria invadir o territorio do politico, fora dos limites dos economistas- é
a mera possibilidade da compensacao que é relevante. Além de contraditérios por

natureza estes critérios mantém-se em utilizacdo espelhando um utilitarismo que
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carece de auto reflexdo e é filosoficamente simplista. Considerando que este
critério é bastante utilizado para avaliar mudancas politicas, também na dimenséo
social do Estado, ndo é necessario um sentido de justica apuradissimo para
detectar potenciais tor¢cdes incomodas a valores comunitarios constitucionalmente
consagrados, que assim podem obter cobertura cientifica mas tambeém

constitucional em nome da Sustentabilidade.

Como referimos a principio, determinar o que é sustentavel também é
determinar o que ndo é, e esta afirmacgdo algo tosca sugere no entanto uma ideia
delicada, a de que ha respostas que sdo certas, independentemente da vontade dos
interessados e visados, de que as afirmacfes da sustentabilidade sdo conclusdes,
tdo inevitaveis que afastam o principio democratico e as sensibilidades da

comunidade.

Hé algo de profundamente perturbador num entendimento assim e o ponto
de vista ecolégico fornece um paralelo clarificador, a Rede Brasileira de Justica
Ambiental define injustica ambiental como o mecanismo pelo qual sociedades
desiguais, do ponto de vista econdmico e social, destinam a maior carga dos
danos ambientais do desenvolvimento as popula¢6es de baixa renda, aos grupos
sociais descriminados, aos povos étnicos tradicionais, aos bairros operarios, as
populacdes marginalizadas e vulneraveis ( Porto e Pacheco, 2009 citado em
Porto,Finamore e Ferreira, 2013,38), assim sendo se é possivel perspectivar como
um modelo ambientalista principalmente assente em visdes restritas da economia
verde e em esquemas de organizacdo empresariais pode definir/decidir a seu favor
eventuais conflitos distributivos de recursos e de riscos, em prejuizo de visdes nao
hegemdnicas ndo deve causar embaraco que algo semelhante possa ocorrer na
dimensdo dos sistemas previdenciais, a conjuntura, os termos do debate e natureza
do sistema sdo favoraveis a predominéncia de um certo modelo de razéo

econdmica.

O direito ndo se reduz a Politica, e parece razoavel continuar a afirmar a
relativa autonomia do Direito sem prejuizo de aceitar igualmente o entendimento
do Direito como uma forma de expressdo do discurso social sobre o poder e 0
exercicio, e uma forma plastica de discurso. Observando como o Direito

intercepta a realidade com os seus critérios proprios, o que releva na natureza
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dialética desse encontro entre o sentido juridico e a realidade problemética é a
modo como o Direito assimila ou juridifica critérios exdgenos (Menezes do Vale,
2012). Socorrendo-nos ainda mais uma aproximagdo ao pensamento de Menezes
do Vale, varios tipos de critérios externos ao conceito juridico de sustentabilidade
tém de prover de fora do limes do Direito, a sua seleccdo e acolhimento se ndo sao

questdes politicas, pelo menos tém implicacbes desse genero.

PARTE Il

1. A Sustentabilidade das Pensdes na Jaula de Ferro da Escassez

1.1 A crise da Seguranca Social é essencialmente enunciada pela sua
dimensao financeira, como um processo de crescende imparidade entre crescentes
despesas sociais e escassos recursos a que um fénomeno de transicdo demografica

confere um caracter de conflito geracional.

Este ¢ um conflito que oporia, de forma muito grosseira, os “jovens” € 0s

“idosos” quanto a reparticdo do suporte dos crescentes custos da manutengao do
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contrato geracional em matéria de pensdes. Consequentemente a argumentacéo
da bondade e justica, e principalmente da necessidade, de ultrapassar reformas
paramétricas a favor de alteracbes regresssivas mas imperativas do contrato
geracional para impor uma ordem de justica intergeracional, tornou-se
comunmente aceite nos circulos do debate académico, doutrinal e jurisprudencial

nacional e mundial.

Os problemas praticos e filosoficos integraveis nas questdes da
sustentabilidade do Estado Social, em particular dos sistemas previdenciais, sao
centrais na actualidade. No nosso momento histérico, argumenta-se, atingiu-se a
maturidade desses sistemas, que combinada com o envelhecimento e declinio da
populagédo, a alteracdo da estrutura familiar, o augurar do fim crescimento
econodmico distributivo e a consolidada internacionalizacdo e financeirizacdo da
economia acompanham a deslocalizacdo dos locus do poder, criando um contexto
em que ndo sO a crescente exigéncia de proteccdo social excedera os recursos
como é uma ameaca a actividade economica, uma ineficiente alocacdo de

recursos, e a garantia dos direitos sociais.

Contudo, é impossivel ndo detectar um subtexto de catastrofismo, de
aproximacdo mais ou menos iminente de um desiquilibrio insustentavel, resultado
de um “inverno demografico”, impossivel de prevenir pela insisténcia de uma
futura gerontocracia, uma ‘“‘conspiragdo grisalha” apostada em manter um status
quo profundamente injusto e previligiado em relagdo aos “jovens”, tinge este
consenso de dividas. A reducdo a uma questdo moral algo simplista das
complexas interaccBes entre sistemas da vida determinados por factores

pragmaticos e pela contingéncia historica é discursivamente suspeita.’

A discussdo de possiveis solucbes estd muitas vezes truncada por um
jargdo técnico excessivo que oculta a compreensdo de que no amago da questdo
das pensdes (para utilizar de um termo simplificador) estdo interrogacGes praticas
de ética e de justica distributiva.* Em suma, falar sobre pensdes, além de ponderar

percentagens de despesa com o produto e modelar cenarios demogréaficos e

? As previs@es de insolvéncia iminente e insustentabilidade dos mecanismos de apoio social
datam provavelmente do seu nascimento, contudo para um exemplo recente e revelador,
observe-se a previsdo de Medina Carreira, noticiada em 22/10/2012 pelo Diario de Noticias,
da faléncia do Estado Social dentro de poucos anos...
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econdmicos, € realizar um inquérito sobre valores, em areas que vao desde o papel
da familia e dos idosos, o trabalho, concepgdes da “vida boa”, a responsabilidade
comunitaria e individual e que entretecem as vicissitudes da intervivéncia das

geracoes.

A intermediacdo do discurso técnico, atil para quantificar, deve ser
entendida com uma essencial reserva, o problema das pensdes ndo é economico
ou demografico, apenas se manifesta nesses termos, € um problema politico
porque implica a enunciacdo de questbes de justica com consequéncias
normativas e uma engenharia institucional consciente dos problemas do futuro
(Shokkaerte e Van Parijs, 2014).°

Como terei oportunidade de referir, mais adiante, uma visao de justica nos
estreitos termos contabilisticos utilizados actualmente, tecnologicamente
determinada, em combinagdo com o ataque ideolédgico ao Estado Social e com o
avanco dos processos de colonizacdo pelo Capitalismo Tardio, articulada por um
apelo a uma legalidade imanente das coisas pode induzir uma situacdo de
indistincdo entre facto e direito com perigosas implicacdes para a legitimidade da

ordem constitucional.

2. A Economia Politica da Seguranca Social

Desde os anos 80 que a relacdo entre o Estado Social e o Capitalismo tem
sido pensada sobre o quadro de crise, situacdo que Claus Offe expressou como o
paradoxo do Estado Social ( Offe 1984;153 apud Jessop 2013) - o capitalismo

ndo pode coexistir com, e nem existir sem o Estado de Bem-Estar — com o sentido

3A existéncia de vested interests , no sentido dado por Thorstein Veblen de que a forma de
certos grupos salvaguardarem a sua posicdo dominante sobre certo assunto € tornando
difusos e opacos os termos do debate em condi¢6es que beneficiam a sua posi¢do. A criacao
de um vocabulério circular que justifique concepg¢des de que o mundo tém de ser como é,
logo ndo existindo alternativas, deve ser encarada com suspeita.
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de que a relacéo entre estas duas dimensdes é sempre de uma geometria variavel

tecida entre o poder que 0s agentes sociais tém de articular essa relacéo.

O contetdo desta relagdo era determinada pela “terceira via”, um
movimento transnacional de consolidacdo da vitéria do modo liberal anglo-
saxdnico de organizar a economia e a sociedade ap0s a sua vitdria na Guerra Fria,
caracterizado, grosso modo, por um processo de abertura ao mercado livre e

desmantelamento do Estado de Bem Estar de tipo Keynesiano.

Ap0s a grande de crise de 2008, esta relacdo foi concretizada pela OCDE
da seguinte forma: (...) social welfare systems redesigned to be more job friendly;
and training provided to increase labour market skills. These investments are also
key to mirror competiveness concerns. (...) Deep and prolonged fiscal
consolidation process will be needed in most countries in the coming years to
stabilise and then to reduce debt levels to the pre-crisis level. In many countries,
pension systems are unsustainable and also need to be reformed. And in some
European economies the sovereign debt issue needs to be addressed. (OCDE,
2011).

Adoptamos aqui a argumentacao de Jessop ( 2013, 2002) de que a relacao
entre o Estado Social e o Capitalismo tornou-se um “casamento infeliz” iniciado
com uma coabitacdo exprimental até chegar a um modo de vida mutlamente
benéfico. S6 que, descobertas as incompatibilidades e frustradas as tentativas de
conciliacdo, o Estado Social passou a desempenhar um papel secundario para o
Capitalismo. Contudo, como o autor refere, ha casais mais compativeis que
outros, cada pais articulando a sua versdo do paradoxo de Offe, uma concreta
concatenacdo de Economia Politica, de acordo com as contingéncias historicas e

institucionais.

Deste modo, no que toca a articulacdo de politicas sociais a adaptacdo das
estruturas do Estado Social a estratégia contra-crise é caracterizada pelo seu
desmantelamento parcial e re-alinhamento teleoldgico no sentido da verséo de
criagcdo de valor mediada pelo mercado e do modelo de reproducéo da forca social

de trabalho associado a objectivos de competitividade e eficiéncia.* No caso

*Surgindo a perspectiva de que o grau de realizacdo de direitos sociais constitui uma
desvantagem por criar condi¢Ges negativas, tanto pelo seu risco moral como pelo efeito de
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portugués esta adaptacdo ocorre segundo o modelo da economia baseada no
conhecimento, primeiro definida na chamada Agenda de Lisboa e actualmente
segundo a Agenda 2020, revela a transi¢do para um Estado Workfare. A célebre
ideia de Habermas de colonizagdo do mundo, descreve este processo de re-
funcionalizacdo, nos moldes da estratégia econdmica internacional, das funcbes
estatais, constitucionalmente consagradas, no campo social mas também das suas
proprias estruturas de articulacdo de soberania e de legitimidade popular
democratica ao priveligiar o uso de redes e mecanismos de meta-governanca de

natureza publica e privada articulados transnacionalmente.

O paradoxo de Offe € um instrumento valioso ndo s6 para explicar a
relagdo multifacetada do Estado Social com o Capitalismo. Através da
consideracdo desta Economia Politica, podemos lancar mdo de paralelos, por
exemplo, como as suas variacfes permitem compreender as diferencas entre as
formas de socialidade dos Estados Unidos ou da Suécia, baseadas ndo em quanto
gastam mas no grau de reificacdo mercantil do trabalho, ou, juridicamente, o
quanto se afastaram da viséo do trabalho como um direito consagrado ( Esping-
Andersen, 1990).> A funcdo mediadora realizada pela Seguranca Social entre o
Capitalismo e a Politica Democréatica (Shionoya,2009;225), e 0s seus termos
concretos, é essencial para construir um contexto interpretativo, as bases factuais

que influenciam a reflex&o do Direito.

De facto, a Politica Social recente mostra as alteracfes dessa Economia
Politica funcionalizadora, 0os novos termos dessa mediacdo. Com mudangas
teleoldgicas da Seguranca Social, dirigida a gestdo do desemprego e da pobreza,

sob logicas de precisdo, e ao auxilio a consolidacdo das contas publicas.

crowding out do investimento, para a competitividade e empregabilidade. Desta forma, um
grau rigido de realizacdo, no sentido de politicas orcamentais generosas e refor¢o juridico,
acabaria por ser contra-produtivo por enfraquecer o seu sustentaculo fiscal. A dissolucdo do
Estado Fiscal face ao dumping fiscal permitido pela integragdo econémica internacional e
liberdade de circulagdo de capitais contribuiria para salientar a ideia de faléncia do Estado.

> A ndo reificagdo entendida como a situagdo em que “a service is rendered as a matter of
right, and when a person can maintain a livelihood without reliance on the market.”
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No primeiro aspecto verifica-se uma estreita ligacdo entre gestdo da forca
de trabalho e os fundos da seguranga social com a criagdo medidas destinadas a
gerir o desemprego numa perspetiva funcionalista (Varela, 2015), nesse campo
destacam-se as chamadas Politicas Ativas de Emprego que juntamente com a
formacgdo profissional, constituem uma fonte importante de gastos para a
Seguranca Social, em contraste com a moderagdo na duracdo e bondade do
subsidio de desemprego ( Varela, 2016) , numerosos regimes de isencdes
empresariais de contribuicdes sociais e relacionados perddes fiscais®, e a recente

utilizacdo da Taxa Social Unica como instrumento de competividade.’

Paralelamente assiste-se a uma mudanca das teleologias de solidariedade
universal de politicas sociais para a promoc¢do de objectivos especificos de

combate a pobreza ou ao desemprego de longa duracao.

Observe-se 0 caso das Pensdes Minimas, no inicio existia o principio da
convergéncia gradual do valor da pensdo minima com o salario minimo nacional,
concretizado em 2006. Contudo, em 2007, a desindexacao chegou com a adopcao
de um novo referencial de célculo e actualizagdo, o Indexante de Apoios Sociais.
A mudanca dos objectivos politicos veio a ser demonstrada pelo legislador ao
criar o Complemento Solidario para ldosos de modo a lidar com o alto custo e
alegada ineficacia na luta contra a pobreza da pensdo minima. A re-orientacdo a
favor de um esquema universal a favor de prestacOes seletivas ocorreu por
influéncia do estudo Para que servem as Pensdes Minimas? ( Gouveia e
Rodrigues, 2003) em que se prop6s uma consideracdo separada da pensdo
estatutaria e do complemento social, introduzindo o conceito da condicdo de
recursos para a sua legitimacdo. A consequéncia é desligar a pensdo minima da
sua origem no trabalho com prejuizo para as suas fungdes redistributivas (
Murteira, 2015).

® A sucessdo de planos, “definitivos”, reguladores de contribui¢des sociais em divida com
objectivos econémicos acoplados ¢é expressiva, o DL 225/94 ( “Plano Catroga™) , o DL
124/96 ( “Plano Mateus™), o D1 220/86, o DL 179/90, o DL 248A /2002 ao recente PERES.
7 Subjacente a estes desenvolvimentos esta o efetivo abandono do pleno emprego como
objectivo de politica econdmica, ndo € alheio a este facto a transformagéo do desemprego
num problema técnico e na desejabilidade de um certo nivel de desemprego para prevenir
inflacéo.
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No segundo aspecto, observa-se a utilizacdo do Fundo de Estabilizacao
Financeira da Seguranca Social para estabilizagdo das contas gerais do Estado,
desde a operacdo de titularizacdo da divida entre 2002 e 2005 a compra de titulos
de divida publica, ou a transferéncia dos fundos de pensbes dos bancérios, ou

outros fins como investimentos de risco ou a sua utilizagdo em ajuda humanitaria.

Realizada esta breve exploragdo, cujo substrato é a ideia de um continuo
necessario que entretece economia e politica ( Polyani, 1944), queremos dizer que
0 modo como se organiza juridicamente a defesa social face ao funcionamento
mercado atraveés da institucionalizacdo de direitos veio sofrer varias mudancas
silenciosas mesmo antes da crise de 2008. O Direito, como um sistema
socialmente embebido, foi fortemente influenciado pela evolucéo desta relacéo,
induzida pelas alteracbes no pensamento econdémico e na pratica politica, e reagiu
perante a nova Economia Politica com o seu proprio processo de adaptacdo

conceitual.

3.A Evolucéo Doutrinal e Jurisprudencial perante a Economia Politica da

Seguranca Social

Contudo, ndo sofra esta obra do reducionismo econémico que censura no
presente, o actual contexto € melhor caracterizado pela emergéncia de novas e
conflituantes juridicidades. A juridicidade do Estado Social de Direito, fundada no
Estado Nacional e na economia de comando e controlo, foi decompondo-se pela
sua submissdo a sistemas financeiros, fiscais e sociais, a que aderiu por forca
convencional ou de facto, e confronta-se com uma juridicidade heterondma que
circunscreve a liberdade politica e econdmica em moldes de tipo hayekiano, em
mecanismos de governo baseados na libertacdo e legitimacdo da ldgica de
mercado como pilar de legitimidade. A tensdo que esta situacdo cria no nosso

ordenamento constitucional é palpavel.

Tomamos aqui a sumula de Susana Tavares da Silva(2011) como
representativa do discurso doutrinal dominante relativamente as implicagOes

juridico-constitucionais da nossa condigdo colectiva. Que, as condi¢bes que dao
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sentido ao principio da democracia econémica e social como um principio de
interpretacdo conforme da actividade estadual, que Ihe conferem a forga
normativa de um projecto politico constitucional alteraram-se: Percebemos com
a faléncia do modelo de economia socialista que perdeu sentido a legitimacao de
um sistema publico exclusivo de redistribuicdo equitativa do rendimento e da
riqueza, pois todas as experiéncias deste modelo mostraram que a “mdo publica”
ndo conseguia produzir desenvolvimento econdémico nem social, pelo que
rapidamente esgotava a sua capacidade redistributiva, que degeneraria em uma
generalizacdo da miséria — antes de redistribuir € necessario produzir(!) (
Silva,2011, 108).

O novo contexto exige novos conceitos, um novo quadro de referéncias. O
dinamismo atribuido aos sistemas econdémicos do capitalismo tardio é o novo
motor do desenvolvimento econémico e, logo, do desenvolvimento social, a que o
Estado deve procurar adaptar-se num papel regulativo conciliado aos processos
desses sistemas. O recorte material e funcional dessa tarefa implica uma
reformulacdo da intensidade da intervencdo publica na garantia do bem estar

social e do progresso social.

A questdo j& ndo é de legitimacdo de medidas interventivas ( um dos dados
adquiridos do Estado Social) mas para o controlo e a fundamentacdo dessas
medidas. A juridicidade dos trés E’s triunfa sobre a juridicidade democratica
quando a obriga a fundamentar as suas escolhas no principio da
sustentabilidade.(Silva,2011).

Isto implica algumas alteracfes tectonicas: que o Estado Social existe no
interesse dos cidaddos mas a sua intervencao foi substancialmente alterada pelas
mudancas do paradigma econdmico. Uma mudanca de paradigma na Politica,
porque o Estado Social deixa de ser um espaco de afirmacéo de ideologia para se
transformar numa reconstrucdo pragmatica arreigada a um neoconstitucionalismo
da sustentabilidade e a redifinicdo das tarefas publicas como de desenvolvimento

econémico-social.

3.1 Este processo de aggiornamento € particularmente visivel na
decomposi¢do do Principio da Proibicdo do Retrocesso em matéria do grau de

realizacdo de direitos econdmicos e sociais.
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Embora o processo de perda de relevancia do principio seja interessante® o
que mais surpreende é a semelhanca em relacdo as duvidas acerca das condi¢oes
em que esse principio se manifestava com o actual estado da nascente dogmatica
da sustentabilidade. No estado actual do debate, e a contrario com o referido, o
principio parece estabelecer que o legislador, relativamente aos preceitos
constitucionais sociais, possui uma margem de arbitrio no que toca ao quando, 0
como e 0 quanto concretizado de direitos sociais, mesmo se concretizado pela lei
infraconstitucional e assente na consciéncia comunitaria e no Sentimento da
legitimidade, um consenso-legitimidade assente na assumpcao de pressupostos de

Ccrise e escassez.

Continuando a reproduzir este paralelo, dir-se-ia que a ideia de ocorréncia
de uma osmose reciproca entre o Direito da Constituicdo e o Direito da Lei € 0
mecanismo que explica o paulatino enraizamento nos discursos da
constitucionalidade dos temas da sustentabilidade, em especial em éareas onde a
sua deducéo precisa do texto constitucional, caso dos sistemas previdenciais, pode

ser colocada em duvida. °

Somos tentados a utilizar aqui a sistematizacdo de Tiago Fidalgo de Freitas
(2012) para questionar se a questdo da sustentabilidade se refere a um fenémeno
de transi¢do de fontes que implica que 0s seus juizos distributivos assumam um
estatuto supraconstitucional ou se a sua origem num consenso da comunidade
interpretativa é a origem da sua influéncia na arquitectura constitucional. Porém,

a seu tempo trataremos deste ponto.

3.2 Outra marca € a ascensdo como técnica juridica de exceléncia da
Ponderacdo. O periodo de intervencdo externa deixou um impacto perceptivel na
generalizacdo desta técnica para judicar a austeridade. Questionado acerca da
(in)constitucionalidade de varias medidas sacrificiais o Palacio Ratton foi

empregando uma metddica de ponderacdo cada vez mais sofisticada mas a

® De forma grosseira, a favor primeiro de interpretacées sob a forma de um principio da
reserva do possivel, depos na defesa de um ndcleo essencial do direito e recentemente
prop6e-se a sua suplantacdo em nome de uma juridicidade de sustentabilidade emergente.

? Outra semelhanga, est4 na heterogeneidade de fundamentos de sustentacio do principio,
desde a justica intergeracional e intrageracional, o principio da igualdade, principios de
responsabilidade, e , em especial, o interesse publico.
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complementar andlise detalhada da necessidade e oportunidade das mesmas foi

descurada.

Em paralelo com a experiéncia do Conselho de Estado grego
(Contiades;2014; 206-207) o papel do nosso tribunal foi também de uma
moderacdo paradoxal e de extrema cautela com o exercicio das suas funcdes. A
nossa jurisprudéncia de crise empregou um rigoroso método de proporcionalidade
para testar a adequagdo de varias medidas sacrificiais e realizou em varios casos
juizos indicando como as medidas submetidas a controlo poderiam ser, em
concreto, conformes aos critérios materiais definidos na jurisprudéncia do

tribunal.*®

Contudo, apesar deste crivo mais apertado, a natural relutancia do tribunal
em invadir a esfera do legislativo reforcou-se em varios pontos ao ponto de
também se poder afirmar que, grosso modo, a ac¢do do tribunal constitucional
ajudaram a sustentar as escolhas do legislador. De facto, a natural hesitacdo do
Tribunal em complexas matérias financeiras acentuou-se com a crise, e por causa
desta, como o demonstram as inUmeras vezes em que a centralidade do interesse
publico no cumprimento dos compromissos financeiros internacionais foi aceite,
sem discuss@o, como fundamento das medidas e a preocupacdo que as decisdes e

os seus efeitos fossem, no possivel, orcamentalmente neutras.

N&o necessita de grande fundamentacdo a afirmacdo de que o Tribunal
Constitucional ndo podia, e nem tentou, invadir o cerne do argumento do interesse
publico, substanciado no cumprimento dos compromissos financeiros
internacionais impostos pelo Memorando de Entendimento. Dado que tal
implicaria interferir em areas estrangeiras das suas funcdes, na politica externa ,
economica e financeira, correndo o risco de ao ferir de inconstitucionalidade os

compromissos do memorando de provocar uma crise politica.

1% Nos Acérdaos n.2 128/2009,n.% 188/2009, 187/2013 e 862/2013, veio a desenvolver-se
este modelo de testes. No qual, para que haja tutela da «confianca» € necesséario,
cumulativamente, que o Legislador através de comportamento reiterado gere «expectativas»
de continuidade do mesmo entre os particulares, devem tais expectativas ser legitimas,
justificadas e fundadas , particulares devem ter baseado planos de vida na continuidade
desses comportamentos e, por ultimo, devem inexistir razBes de interesse publico que
motivem a ndo continuagdo do comportamento que gerou as expectativas.
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Mas tal acabou por criar uma situacéo paradoxal e incerta: Os perigos e
exigéncias da situacdo de crise levaram a necessidade de medidas. Apesar do
normal self restraint dos Tribunais as mesmas ndo poderiam ficar imunes a
controlo e, devido a natureza sacrificial de direitos das mesmas, foram sujeitas a
aplicacdo de uma metodica mais rigorosa do que o habitual. Porém perante a
preméncia da conjuntura e do interesse publico, a relutdncia dos Tribunais em
envolver-se no urgente dever de combater a crise acentuou-se. Mas apesar disso,
essas medidas, debalde um controlo mais apertado, acabaram por entrar em vigor,
porque a natureza extrema das circunstancias o veio determinar , a excepcao de

evidentes casos arbitrarios.

Esta reducdo pratica do poder do Tribunal Constitucional, e da forca
normativa da constituicdo, por um lado, submetido pelos seus deveres a empregar
um método mais rigoroso, e por outro obrigado a considerar as exigéncias da
urgéncia teve como paradoxal fruto a sustentacdo por metddicas de controlo mais
rigorosas de medidas gravemente restritivas de direitos solidamente consolidados.
Contudo, outro ndo poderia ser o resultado do caminho de cuidadoso equilibrio

escolhido.

3.3 Para navegar por entre dos juizos normativos de sustentabilidade, de
consciéncia e ansiedade do futuro e da distribuicdo de 6nus e beneficios da
sustentacdo do sistema previsional uma versédo, aperfeicoada nas escolhas dificeis
da crise financeira, da metodologia da ponderagédo de interesses contrapostos foi
criada.

O Tribunal tem articulado o seu discurso na confrontacdo das dimensdes
em que os principios preocupados com a prossecucdo do interesse publico, em
especial as derivadas do poder de inovacdo e reformulacdo reconhecido ao
Legislador, e aqueles que concernem a confianca dos governados na manutencao
da lei estabelecida se encontram em confronto. Por deterem igual peso na
axiologia constitucional estes dois grupos e as posi¢Oes juridicas associadas

exigem uma arbitragem conciliadora.
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Contudo a metologia de ponderacdo convocada para estas questdes nao é
simplesmente uma iteracdo da metddica de restricdo de direitos assente no
bindmio da proporcionalidade ou adequacdo substancial, a metodologia que
predata a crise, em que preméncia do interesse publico na ponderagdo nédo
dispensava uma posterior verificagdo material de conformidade do sacrificio do
direito, que prevenisse que o mesmo fosse inaceitdvel por arbitrariedade ou

onerosidade.

A novidade esta no facto de que o interesse publico, enquanto o elemento
interpretativo passar a ser o radical da ponderacdo quando estdo em causa
questdes existenciais efectivamente legitimando, quase que a priori, medidas
restritivas de direitos fundamentais com fundamento nas condigdes da sua
existéncia, com a agravante de, heranca da jurisprudéncia de crise, o Tribunal ndo

exigir uma demonstracdo exaustiva de alternativas menos lesivas.

Sousa Ribeiro, anterior Presidente do Tribunal Constitucional em O
interesse publico como elemento de ponderacdo na decisdo constitucional ao
realca-lo como factor determinante e fundamentador do sentido da decisdo da
questdo de constitucionalidade, no &mbito da aplicagéo do principio da confianca
e pela incidéncia na restricdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade,
articula-o a liberdade de conformacdo do legislador, ligada ao principio

democratico.

A ideia a tirar € que mesmo com plena reunido das condi¢cdes que fazem
com gue uma situacdo seja digna da tutela da confianca ha sempre necessidade de
ponderar o contrap6lo que é o do interesse publico contudo esta preponderancia é
refreada por outro principio, o da proporcionalidade — em sentido estrito. Dai a
afirmacdo do Acorddo n.° 287/90 - N@o ha, um direito a ndo frustracdo de
expectativas juridicas ou a manutencdo do regime legal de relagdes juridicas
duradouras ou relativamente a factos complexos ja parcialmente realizados. So €
inadmissivel essa frustragdo quando ela n&o se justifica pela salvaguarda de um
interesse publico que deva ser considerado prevalecente.- parece razoavel, a

arbitrariedade é evitada.

Relativamente ao problema da sustentabilidade das pensbes, o Tribunal

construiu o seu quadro factico de referéncias com uma etiologia simples: razbes
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estruturais, a corporizacdo do ideal de sustentabilidade do sistema, como o
aumento da esperanga de vida e a quebra acentuada da natalidade levam a uma
situacdo em que aumentam os beneficidrios e decrescem os contribuintes, um
desiquilibrio. Essas razbes levaram a mudancas legislativas nos requisitos de
fruicdo e nas formulas de célculo das prestacdes, no quadro de crise econémico

financeira, a essas razdes adicionou-se a necessidade de contencdo orgamental.

Consequentemente, ao longo da sua jurisprudéncia, o Tribunal sustentou a
auséncia de expectativas de confianca tutelaveis quanto a manutencdo das
condigOes de direitos previdenciais contrabalangada por uma tutela concreta, a da
progressividade e gradualidade das regras de sustentabilidade, e pela

fundamentacdo ao interesse publico na sustentabilidade dos sistemas.

A mesma formulagdo paradoxal da crise, a combinagdo de um rigoroso
método de ponderacdo, que acaba por concluir por um apelo a supremacia do
interesse publico, leva o Tribunal a afirmar que o direito adquirido a um montante
de pensdo é uma posicdo juridica especialmente tutelada, do ponto de vista do

principio da confianga.

Na modesta opinido do autor a argumentacdo construida ao longo dos
acorddos do Tribunal Constitucional n.°s 862/2013 e 575/2014, é o caso de estudo
para apreender o difuso e incerto desenho das fronteiras dos debates juridicos e
politicos acerca do cultivo e da escrita da sustentabilidade que resulta da adopcao

deste método para ponderar questdes de justica intertemporal.

A intervencdo do Palacio Ratton veio a proposito da intencdo do XX
Governo Constitucional de realizar uma série de medidas que se traduziriam na
reducdo dos montantes pagos a titulo de pensédo, legitimadas grosso modo por
uma argumentacdo da sua necessidade face ao cumprimento do contrato
geracional articulado, nos termos da exposi¢cdo de motivos, como assentando no
cumprimento da disciplina orgamental e fiscal imposta pelo complexo de normas

do Pacto Fiscal e Orcamental e, de forma lateral e com a sua ligagdo a este
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objectivo algo obliqua, a necessidade de resolver no presente os problemas de
sustentabilidade com o sistema da previdéncia social através da proposta medida
de reducdo definitiva das penses ja em pagamento. **

Conforme entendeu o tribunal as exigéncias de cumprimento de um
contrato geracional em latu sensu estdo intimamente relacionadas com a
subsisténcia da ordem constitucional portuguesa, e, entre tais exigéncia figura a
necessidade de lidar de forma adequada com o problema de sustentabilidade que
se julga existir com a vertente previdencial da Seguranca Social.

A necessidade parece ser clara na visdo da Curia, reconhecendo o efeito
disruptor da crise econdémica que aprofunda as dificuldades de pleno
funcionamento dos mecanismos de financiamento dos programas de seguranca
social (o efeito depressivo do desemprego e da imigracdo sobre as contribuigdes
sociais e sobre a receita fiscal) e a mudanca do contexto demogréfico com as
consequentes implicacdes em termos de distribuicdo de encargos e beneficios, a
proteccdo rigida da confianca da actual geracdo beneficiaria ( baseada em
concretos planos de vida e expectativas de manutencdo do status quo) é
secundaria, e injusta, perante difusas, indefinidas e susceptiveis a Historia,

situacBes de futuros ainda ndo viventes e contemporaneos nao beneficiarios.

Nas palavras do Tribunal: Certa doutrina tem reconhecido que a
sustentabilidade é um critério que pode levar a uma reducdo global de pensdes
na hipétese de, apenas desse modo, se assegurar a capacidade funcional do
sistema de previdéncia. Os interesses publicos da sustentabilidade financeira e da
justica intergeracional - os invocados como fundamento das normas impugnadas
- tém também sido invocados pelo Tribunal Constitucional para credenciar

medidas restritivas de direitos sociais, quer num contexto de crise econémico-

A restricdo da decisdo a constitucionalidade da medida de normalizagdo da
contribuicdo extraordindria de sustentabilidade ndo impediu a realizagdo pelo tribunal de
juizos mais vastos e possui 0 dom de esclarecer como as questdes de sustentabilidade podem
ser facilmente desviadas do seu curso e da sua temporalidade para servir a preocupagdes mais
imediatas de presentes conjunturas, desde logo os constrangimentos orcamentais e fiscais a
que o Estado Portugués se vinculou no decorrer da crise das dividas soberanas, ilustrando em
simultaneo como as dificuldades existenciais das sociedades ocidentais e a crescente
profundidade da influéncia da globalizacdo estdo a erodir o tecido constitucional e o prépria
natureza do Direito.
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financeira (cf. Acorddo n.° 187/2013 — corte de subsidios de férias ), quer a
propdsito da convergéncia do sistema de pensdes (cf. Acordaos n.° 188/2009 e n.°
3/2010).

De forma bem expressiva, refere-se no Acorddo n.° 188/2009 que «néo
pode deixar de reconhecer-se que a limitacdo do montante da pensdo, entendida
no quadro mais geral da reforma do sistema de seguranca social, se encontra
justificada pela necessidade de salvaguardar interesses constitucionalmente
protegidos que devem considerar-se prevalecentes, como o principio da justica
intergeracional e o principio da sustentabilidade». O principio da
sustentabilidade recebe acolhimento constitucional nos artigos 81.°, alinea a), e
66.° n.os 1 e 2, da CRP, mas também do artigo 101.°, quando refere a exigéncia
do "desenvolvimento social" ou do artigo 9.°, alinea d), que tem subjacente a

ideia de justica intergeracional, o que pressup@e a sustentabilidade do sistema.

Esta ndo é uma proposicao dificil de aceitar, face a uma afirmacdo como a
realizada pelo tribunal no ponto 27 da fundamentacdo no acordao n.° 575/2014 em
que fica clara a influéncia do factor “crise” sobre os juizos de sustentabilidade:
Perante os quadros gerais do atual sistema previdencial de seguranca social, que
foi definido num outro contexto histérico, e cuja subsisténcia no presente
momento, sem qualquer modificacdo, podera suscitar dificuldades de
sustentabilidade das financas publicas e do préprio sistema de pensdes e colocar
a Republica em situacdo de incumprimento perante as suas obrigacoes
europeias e das suas obrigacGes perante geracdes futuras, ndo pode deixar de

reconhecer-se a necessidade de uma reforma do sistema ( negrito meu).

Perante o artigo 63.° da CRP, que estatui a imperatividade de um sistema
forma publico de organizacdo da seguranca e solidariedade social, a presente
situacdo coloca em contraste a realizacdo de diferentes contetdos fundamentais
entre geracOes e entre tempos. Desde logo porque os juizos distributivos forgosamente
imanentes a consideragdes geracionais de justica ndo sdo tém de ser transpostos na
linguagem das duas geracGes, em conflito, e, principalmente, porque o0 momento de
fragilidade financeira e econdmica é a mais premente motivacao que subjaz as ac¢des dos

executivos e a ponderacdo dos tribunais.

48



Segundo o antigo Presidente do Tribunal, o interesse publico tem que
passar o filtro normativo da Constituicdo para justificar para o desvio, ndo basta a
evocacao do interesse publico como categoria abstrata e indeterminada, de ambito
geral e indiferenciado, conceito generico integravel por uma variedade de
interesses publicos e padrdo de avaliagdo de outros interesses, € necessario a

individualizagdo de um interesse publico constitucionalmente credenciado.

Os riscos de manipulacdo da simples mencdo ao interesse publico sédo
assim combatidos pelo legislador constitucional com a qualificagdo restritiva de
que sO importam os de excecional relevo e com a expressa cominacgdo, apenas
para esta causa justificativa, da necessidade de fundamentacdo. Como qualquer
decisdo judicial tem que ser fundamentada, ha a imposicdo uma fundamentacéo
especial e reforcada, que passara sempre pela identificacdo precisa do interesse
que se pretende salvaguardar e das razdes concretas pelas quais a sua tutela imp6e
uma declaracédo de inconstitucionalidade mitigada.

Contudo, tentaremos demonstrar, que a natureza das questdes da
sustentabilidade, que constituem a base factica do quadro conceitual construido
pelo Tribunal Constitucional, resiste a este modelo do Tribunal e a importancia

gue coloca no elemento interesse publico excecional na Ponderacéo.

4. Da Necessidade de uma Hermene(tica da Suspeita

Como escrevemos atrés, a adaptacao do Direito a nova Economia Politica,
de Sustentabilidade Competitiva, tem conduzido a interpretacdes cada vez mais
cuidadosas, e receosas das implicacBes orcamentais, do quadro normativo
fundamental dos direitos sociais e econémicos, mesmo antes da emergéncia da
crise financeira de 2008, que permitem a legitimacao de formulagcdes normativas e

éticas cuja justica parece, na nossa opinido, duvidosa.

No inicio do século passado, Paul Ricour denominou o trio de pensadores

dessa época nascente- Marx, Nietzsche e Freud — como a “Escola da Suspeita”,
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referindo-se ao facto de como utilizaram a suspeita para analisarem as forcas
causais subjacentes aos fendnemos da consciéncia, juizos e intuicdes morais,
revelando o seu verdadeiro significado. Parece-me que um método semelhante,
uma hermenéutica da suspeita (Leiter, 2005) é necessario para testar de forma
radical a nascente dogmatica da sustentabilidade, em particular na sua aplicacao
ao sistema de pensdes, e em especial quando estdo em causa solugdes sacrificais

de direitos tutelados pela Confianca.

Outra razdo esta na existéncia de um ataque ideoldgico ao Estado Social.
Por um lado pelo paradoxo da proposicao de que a melhoria de niveis de vida e de
condicdes de trabalho e uma seguranca social abrangente, as condi¢Ges que
ajudaram a legitimar o Capitalismo face a alternativa Soviética, se tornaram
impossiveis embora, certamente que ndo fisicamente, dado o enorme potencial
produtivo da economia moderna. Por outro pelo uso de politcs of retrenchment
para reformar aspectos do Estado Social, numa postura que visa evitar a culpa,
num esfor¢o de transformar mudanca programética ou conjuntural numa posi¢édo
que minimize os custos politicos de uma regressdao ( Pierson,18, 1994),
convencendo a oposi¢do da necessidade da mudanca e impondo 0s Sseus custos
concretos a um determinado grupo de cidaddos em troca de ganhos futuros e

incertos.

Também a prevaléncia da visdo da escola da Public Choice, de James
Buchanan, sobre a crise fiscal do Estado Social, expressa no crescimento
expressivo da divida publica atribuida a irresponsabilidade e curto termismo das
maiorias eleitorais que vivem acima das suas possibilidades, tem tornado como
senso comum a ideia de que a Economia de Mercado, liberta da interferéncia da
Democracia, ¢ um referente ndo sO6 de eficiéncia como de virtude e

responsabilidade ( Wolfgang, 2014).

Ao admitir a proximidade e a influéncia que o pensamento econémico
possui como um importante elemento na conformacdo do Direito, é possivel
perceber a utilidade de que tal hermenéutica, em especial a teoria da ideologia
proposta por Tucidides e Marx pode ter para interpretar (Leiter, 2005). A ideia de
que o sistema social dominante procura reproduzir-se através da manutengéo de

uma estrutura conceitual ideoldgica que racionalize 0s seus interesses como

50



gerais, como interesse publico, justifica a investigacdo por uma dimenséo oculta a

analise critica.

Perante o desaparecimento da ideia da possibilidade de um futuro de
abundéncia surge uma era com a escassez como centro das preocupagdes. Assim
perante a incerteza das justificacbes morais em promover mudanca e para
ultrapassar racionalizac6es ideoldgicas nos debates da articulacdo da escassez com
a sustentabilidade a Comunidade Juridica e Politica necessita das ferramentas que
apreendam as redes de causagdo socio-econdémica para submeter os conceitos e as
teorias de justica a teste. No nosso entendimento, superficial, existem varios

campos que merecem a suspeito do intérprete do Direito.

5. O Desencantamento da Natureza, Escassez e Demografia;

Como referimos atras, o Direito é um sistema de validade socialmente
embebido, e prova pode ser encontrada na absor¢ao tacita do principio da escassez
realizada pelo Tribunal Constitucional ao perspectivar o problema das pensées na
Optica da sustentabilidade, o contrapdlo da escassez, e da justica geracional, ao

pressupor um conflito na manutencéo do contrato geracional.

O postulado econémico da escassez proposto por Robbins'? foi
universalizado e naturalizado ao ponto de se ter tornado totalizante, também no
Direito, com o principal efeito foi o de excluir formas alternativas de formular que

sejam sensiveis a outras dimensdes.

Alias essa é a principal caracteristica da escassez, ¢ totalizante, perante a
auséncia de recursos ndo € sé a esfera do possivel que é pulverizada mas também
toda e qualquer tentativa para inquirir acerca das suas causas, a escassez faz a sua

propria lei e justica. E um conceito a evitar a todo o custo.

A escassez ndo é um fendmeno natural mas sim socialmente construido, ou

seja a teoria econdmica e 0s varios dos seus pilares, incluindo a escassez, ndo sao

' Parte do principio de que sendo as necessidades ilimitadas e os recursos para a sua
satisfacdo escassos, a economia deve formular-se para o estudo do comportamento humano
entre multiplos fins e escassos recursos passiveis de uso alternartivo. Tendencioso mesmo na
altura em que foi formulado, tendo sido rejeitado no trabalho posterior do autor, tem sido no
entanto aceite como truismo da vida humana.
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universalmente aplicaveis. E também um conceito da modernidade, e antes do

século XVII ndo era considerada como uma condi¢&o existencial da Humanidade,
de facto a origem etimoldgica da palavra refere-a as situacdes temporarias de falta
de bens resultado de uma ma colheita anual( Achterhuis,1995). De um fenémeno
espacialmente localizado e temporalmente intermitente a escassez foi realaborada

como uma universalizagdo sem espaco para ambiguidades.

Por sua vez, Karl Polanyi no seu livro The Great Transformation ,
argumentou que antes do século XIX, o mercado estava imbuido na sociedade e
subordinado por ideologia, relagcBes sociais e pela politica contudo a grande
transformagdo da revolucdo industrial levou a emergéncia do mercado “auto-
regulado”, desligando do controlo social provocando o dominio das forgas de
mercado sobre a sociedade. Contudo, noutras sociedades, a populacdo satisfaz as
suas necessidades numa ldgica diferente, de reciprocidade, redistribuicéo e troca (
Polanyi, 1944 in Mehta, 2010 ).

Em Trade and Market in the Early Empires, Polanyi e 0s seus
colaboradores criticaram a universalidade do postulado da escassez através da
distingdo entre os sentidos substantivo e formal de “econdémico”. Um
entendimento substantivo contende com a dependéncia do Homem de interagir
com a natureza e congeneres para satisfazer as suas necessidades basicas. Em
contraste um significado formal refere-se a uma escolha a realizar entre usos

alternativos para meios insuficientes.( Mehta, 2010).

E interessante porque Polanyi alerta para o problema de que o conceito do
“economico” realiza uma fusao entre 0s significantes

“subsisténcia” € “escassez” sem a clareza necessdria para compreender os

 Em Koragur, Papua Nova Guiné, o desenvolvimento da percep¢do do tempo como um
bem escasso estd relacionado com o processo de incorporagdo numa economia politica
internacional, a imposicdo de controlo pelas autoridades da dimensdo temporal por novos
lideres locais estd a espalha a ideia de que o tempo é escasso. Em situagdes em que um
observador ocidental veria escassez de tempo o0s aldedos observam uma malvinda imposicéo
de autoridade. (Smith, 1982).
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perigos que tal fusdo carreia. Mais a frente teremos oportunidade para esclarecer
como esta confusdo, mais ou menos intencional, constitui uma grave dificuldade

para a nossa ordem juridica.

Porém, antes disso, reparamos que este conceito é bastante Gtil nos actuais debates
da sustentabilidade, em especial no caso do sistema de pensdes, em que a norma é
a afericdo contabilistica de estrita proporcdo de contribui¢cGes/beneficios sem a
necessaria contextualizagdo com dimensdes de justica, ndo s6 nas complexidades
das transferéncias e dos seus significados ambiguos mas também com a falta de
consideracdo de importantes aspectos que interagem com o sistema de Pensdes,
desde o papel da familia, o valor dos idosos, o trabalho e a sua organizacdo em
mercado, as assimetrias regionais(... ). Atendendo a este prisma, é possivel ver
noutra luz muitas das proposicbes da nascente  dogmaética da
sustentabilidade sob a influéncia que uma percepcdo da escassez na estrita e

conflitual composicéo formal.

Torna-se clara a ansiedade discursiva que sugere a ideia de um declinio
programado, e terminologia como inverno demografico e conspiracdo grisalha
que surjem associadas a ideia de conflito entre geracBes que baseia as mais
populares concepcBes de justica geracional e os programas politicos. O
apagamento da nocdo de que pode haver colaboragdo na ligacdo das necessidades

com 0s recursos implica necessariamente uma perspectiva de conflito.

Nestas circunstancias causa pouca surpresa a desorientacdo das categorias
tradicionais de pensar os direitos sécias e econdmicos, em especial 0 processo de
decomposicdo interpretativa do principio da proibicdo do retrocesso no principio
da reserva do possivel até ao actual entendimento da sustentabilidade como
principio director da metddica da restricdo de direitos sociais e econdmicos e de
defini¢do da intervencdo publica em termos de socialidade. Este entendimento
tem também o mérito de ajudar a esconjurar possiveis preconceitos ideolégicos

ocultos sob os postulados da escassez como uma insindicavel angustia do ndo ter.

Realizar um apelo a Escassez de recursos, € apelar a uma legalidade e
legitimidade imanente das coisas, ndo mediada por instituicdes de uma ordem
humana mas de ordem natural, que é insindicavel. Na actual jurisprudéncia,

admite-se que s6 um interesse publico excepcional, pode triunfar sobre principios
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do Estado de Direito, o que é garantia contra o oportunismo politico. Mas a

escassez é a excepcionalidade.

Consequentemente a insustentabilidade na questdo das derivada de uma
futura e previsivel escassez, expressa por uma razdo ineficiente entre
contribuicbes e beneficios, ndo tem de surgir como um destino. Porque néo
resulta apenas do afunilar da piramide demografica mas também das implicacbes
de multiplos sistemas ancilidrios, como as desigualdades de propriedade e
rendimento ,evolucdo da producdo e da distribuicdo de rendimento, da questéo
ambiental, da comodificacdo e automatizacdo crescente do trabalho e dos

constrangimentos or¢camentais impostos ao Estado Portugués.

Em vez de ver a escassez como um fendmeno exdgeno sobre o qual a
ordem humana ndo tem controlo existem diferentes perspectivas, significados e
respostas que diferentes actores deram ao fendmeno ao invés de aceitar um padréo
de comportamentos fixos ( cooperacdo ou conflito). Portanto, adoptar uma
perspectiva sobre a escassez, além de implicar uma etiologia acerca dos
problemas do sistema de pensbes também deve incluir uma reflexdo acerca dos

principios de justica que guiam as solu¢des normativas.

Neste ponto ganha relevo a relagdo do Direito com a Ciéncia, refor¢ando o
papel da axiologia, 0 panico ecoldgico destroi a possibilidade de vida social ao

reforcar a ideia de que a vida é um conflito por recursos sempre escassos

A confusdo da Politica com a Ciéncia abre perspectivas de certezas
absolutas e cria a necessidade de decisdes radicais, com 0 perigo inerente em
apontar um grupo de cidaddos como (ir)responsaveis por fendmenos naturais:
N&o € necessario que haja um motivo de peso para a preocupac¢do quanto a vida
e a morte, com o exemplo nazi mostra, apenas uma sensacdo momenténea de que
a uma acc¢ao drastica é necessaria para preservar o0 modo de vida. Quando o
apocalipse aparece no horizonte a espera por solucdes cientificas parece néao
fazer sentido, a luta parece natural e os demagogos da terra e sangue revelam-se.
(Snyder, 2016). Embora o catastrofismo ndo tenha chegado a esse ponto, é
possivel perceber os problemas das solu¢Bes pensadas neste contexto, como as

pressupostas nas invocacgdes de gerontocracia (Uebelmesser e Sinn, 2002), ou nas
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propostas de restricdo do direito de voto dos idosos ou votos ‘“qualificados”

associados a idade e a familia ( ver Van Parijs, 1998).

Na nossa, humilde, opinido, é necessario relancar o debate acerca da
sustentabilidade no Direito com atengéo a estas coordenadas de modo a prevenir,
ou pelo menos tornar clara, a instrumentalizacdo e colonizacdo do Direito por

este conceito econdmico de escassez.

A escassez funciona como um entorpecedor da razédo, propde explicacoes a
fendmenos sobre os quais ndo existe possibilidade de controlo humano e atribui-
Ihes consequéncias a nivel da ética/justica, que ndo sdo tdo facilmente
reproduziveis fora desse quadro estrito.

As categorias utilizadas no campo das pensdes, utilizadas pelos orgéos
publicos e pelo Tribunal Constitucional, sdo construidas pela escassez. As
previsdes da macroeconomia e da analise de informacao expressas sob forma de
generational accounting séo utilizadas para, simultaneamente, provar o problema
e prescrever a solucdo. O problema € a falta de recursos, a situagdo o conflito,
geracional devido a natureza do sistema, e a solucdo é, potencialmente, toda

aquele que permita um equilibrio.

Ndo é preocupante apenas a auséncia de uma noc¢do de justica
historicamente localizada e concretamente assente que acentue a realidade de
convivéncia como necessidade da partilha de riscos e responsabilidades mas
também eventuais ganhos, que permita, parafraseando E.P. Thompson, lutar

acerca da escassez e ndo apenas contra ela.

E, ainda mais preocupante, porque estamos perante um Tribunal ( e uma
Dogmatica) abalado pelas batalhas do periodo de tutela financeira, chamado a
tomar decisGes sobre questbes de Mega-Politica ( Hirschl, 2008), hesitante
perante aspectos técnicos e receoso de quebrar a separacdo de poderes, adoptou

um método de judicacédo delicado.

5.1 A demografia € outro conceito naturalizado contudo a ansiedade
demogréfica ndo é um fendmeno novo. O seu longo passado,esta intimamente

ligado a crenga no seu determinismo e a sua instrumentalizagdo para justificar
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arranjos sociais. A simples analise demografica, a reduzida fertilidade das
pessoas desejaveis quando comparada a da classe trabalhadora fornecia narrativas
de decadéncia da civilizacdo e de instabilidade social e permitia afastar o debate
sobre a andlise social acerca dos efeitos da pobreza e da desigualdade. Um tema

comum na literatura do género entre 1870 e 1945.

Contudo as ansiedades demogréaficas foram partilhadas além dos
eugenicistas conservadores e proponentes nativistas com pensadores marxistas e
sociais democratas, estes ultimos indigavam se o declinio populacional seria tanto
demonstracdo de faléncia do capitalismo como obstaculo ao progresso social
dadas as preocupacbes com seguranca e estabilidade de uma sociedade
conservadora. Essas ansiedades foram consagradas também no Beveridge Report,
sendo o espectro do declinio populacional utilizado para inspirar ou assustar 0s
politicos na direccdo das reformas propostas, para a instauracéo do Estado de Bem
Estar ( Teilbaum; Winter;1985; 60 e 61). Demonstrada a utilidade dos argumentos
demograficos para reforma social, fica justificada a cautela que a reflexdo juridica

tem que tomar.

Até porque, a existéncia da fatalidade demografica esta todavia longe de
ser consensual e indubitavel. E é susceptivel a variadas interpretacbes, no que
toca a reducdo da populacdo activa as previsdes relativamente a Portugal, o peso
da populacdo activa se reduza no amago da populacdo total, todavia até 2030 o
peso desta regressdo demografica traduzir-se-a em trés pontos percentuais ( de
56% para 53% da populacdo total), o periodo mais acentuado sera entre 2030 e
2050 com uma reducdo para os 44% da populacéo total, segundo um cenario mais
pessimista pela ONU. Este é um processo que ocorre ao longo de 50 anos (
Ramos, 2013).

A anélise da evolucdo do encargo com as pensfes € composita porque tem de
considerar o comportamento das variaveis demograficas e econémicas e em

especial aumentos da produtividade. **

' Os aumentos necessérios sao negligenciaveis, no periodo 2002-2011 — perfodo de relativa
estagnagdo- a produtividade do trabalho cresceu a 1% ao ano, aumentando anualmente
mais de quatro vezes que 0 necessario para compensar o factor demografico adverso até
2030, e mais de o dobro até 2060, incluindo no cenario mais pessimista da ONU. ( Ramos,
2013).
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E verdade que a consciéncia da importancia destes fendmenos e do papel
de tendéncias estruturais sob a sociedade deve estar presente na reflexdo juridica (
como Abraham Lincoln disse, “I hope to have God on my side, but I must have
Kentucky.”) mas admitir a importancia fundamental de relacdes com aspectos
fisicos da existéncia, pressdes geograficas e demograficas, e a sua capacidade de
afectar a distribuicdo do poder entre grupos humanos numa espécie horizonte do
possivel deve lembrar os perigos de determinismo, essas relagdes sdo o pano de

fundo em que 0s juizos normativos e de justica se realizam, ndo se confundem.

O determinismo afasta a auséncia de perspectivas transversais e contamina
com paradoxos todo o debate em matéria de pensdes: a critica a intangibilidade
insustentavel dos direitos consolidados e omite que medidas que aumentam a
sustentabilidade como estabilidade da despesa social face ao envelhecimento
através da combinacdo de aumento da idade de reforma e de contribui¢des sdo, na
auséncia de compromissos substanciais com o0 emprego, a imposi¢cdo de um
regime mais defavoravel aos “jovens” baseado em nada mais do que a arbitraria
raz&o de que nasceram mais tarde, *> uma significante minoria de pessoas que, por
falta de estatuto sdcio-econdmico, morrerdo ou adoecerdo gravemente antes de

atingirem a reforma, no entanto, de tolerar também essas medidas gravosas.

Grande parte das medidas paramétricas e estruturais propostas, baseadas
em mecanismos automaticos, ndo sdo adequadas porque continuam a ignorar as
diferencgas estruturais em termos de rendimentos e patrimoénio da populacdo, os
mesmos constrangimentos que a esperanca média de vida, ndo reflecte as muito
reais clivagens sociais e geograficas, nomeadamente a do fosso litoral-interior.
Estabelecer critérios de justica inter-geracionais sem corrigir reais injusticas
intrageracionais € simplesmente o continuar da injustica, atendendo a diferenca na
esperanca média de vida, nas oportunidades econdmicas, sociais e escolares

podem num determinado territorio.*°

> Com o adicional elemento perturbador de que os agentes pessoalmente responsaveis por
tais decisBes ndo serdo abrangidos pelos seus efeitos, pelo contrario estardo efectivamente
mais protegidos.

'® Nascer em determinadas zonas do pais determina o futuro de muitos portugueses, observe-

se a paridade do poder de compra com o nivel europeu, em que a Madeira é superior a
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Concretizando, demonstramos como o Tribunal Constitucional se encontra
em terreno dificil, em especial para aplicar uma metodica de ponderacdo que se
traduz no triunfo de um interesse publico que ndo esta, e é provavel que ndo
possar ser, definido de forma segura e previsivel o suficiente para produzir um

critério de justica.

6. A inadequacdo de construcgoes de Justica baseadas em Célculos

Geracionais

A discussdo sobre a reforma do sistema de Pensdes, € demasiadas vezes
enquadrada em calculos geracionais de precisdo duvidosa, em especial assentes na
dimensdo contabilistica e fiscal da questdo — sendo a ideia basilar a de que,
perante um envelhecimento e reducdo da populacdo activa, a sustentabilidade de
um sistema de pensGes é fiscal, traduzida uma relacdo favoravel entre

contribuicdes e beneficios que assegura a justica e a equidade entre geracoes.

Deste modo um dos métodos mais comuns ( Mattil citando Rirup,2004,)
para aferir da sustentabilidade de sistemas publicos de pensdes é o da
Generational Accounting, que consiste num meétodo de calculo e comparacdo dos
fluxos de rendimento positivos e negativos entre geracdes induzidos pelas
politicas actuais face a actuais e futuras geracdes( Generational Accounts: A
Meaningfull Alternative to Deficit Accounting — Tax Policy and the Economy 5,
1991, 55-100 A.J. Auerbach, J. Gokhale e L.J. Kotlikoff). A perspectiva adoptada
¢ de a tentar perspectivar a “pegada financeira” ndo numa andlise anual
orcamental mas na quantificacdo do fardo fiscal total, preco de manutencao das
actuais instituicdes. Compreende toda a actividade fiscal e or¢camental de um
Estado (Shionoya , 302) projectada para o futuro mas ndo toma em consideracao

todos os beneficios e custos passados.

Lisboa, que € superior a Castelo Branco, e observe-se a disparidade que existe entre Camara
de Lobos e o Funchal para se compreender a injustica que se propde com critérios

distributivos intertemporais que ignoram estes pormenores.
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A logica inerente ao generational accounting € que medindo os beneficios
e custos fiscais liquidos que cada coorte de uma geracdo espera receber por
influéncia da manutencédo de determinadas politicas e instituicGes se podem retirar
inferéncias quanto a justica e consequéncias normativas, e em especial uma
simples licdo ética, a de que justica equivale a estrita proporcdo entre
contribuicGes e custos. De facto ndo é possivel articular um contéudo ético mais
profundo de uma visdo de sustentabilidade estritamente financeira, para afirmar
que quando a geracdes mais velhas aparecem favorecidas em relacdo as mais

jovens, nao existe justica intergeracional.

No nosso entender a vantagem que esta perspectiva pode ter em termos de
utilidade prética e de consciencializacdo da dimensdo destes problemas néo
permite sanar a sua simplicidade enganadora para dar respostas adequadas em
termos de justica. Utilidade pratica questionavel, dado basear-se num, discutivel,
entendimento quanto a bondade da divida pablica e da tributagdo, com graves

problemas metodoldgicos ( Galbraith, Ray e Randall; 2009, 22).

Em termos gerais, estes calculos e suas inferéncias, aléem da sua
questionabilidade metodoldgica e dos pressupostos axioldgicos de que partem esta
no facto de que os enunciados normativos vindos da economia sdo defeituosos
porque se desinteressaram do problema da justica, fruto do entendimento de que a
eficiéncia, a tarefa principal, conflitua com a justica e de que o problema da

distribuicdo pertence a ética.

Reproduzindo Arthur Cecil Pigou (Shiyonochi,229;2009), a preocupacéao
dos economistas com as técnicas de eficiente afectacdo de recursos para
maximizar um conceito de bem implica uma visdo das instituicbes humanas
mediada pela eficiéncia, dai a dificuldade, ou simples omissdo, em articular a

eficiéncia com os valores da Justica, do Direito e da Politica.

A necessidade de uma reflexdo que coordene justica e eficiéncia exigem
que se convoquem perspectivas que permitam essa sinergia, vindas da

deontologia, da moral, do contratualismo e da oposi¢do a determinismos.

7. A Complexidade e Amplitude das Transferéncias Geracionais
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Antes de articular um principio de justica a nivel geracional € necessario
definir entre quem se devem reformular as rela¢Ges distributivas, por quem séo
compostas as geracdes, a complexidade destas relacdes ultrapassa o estrito calculo

geracional.

Num determinado periodo de tempo convivem trés geragdes , cada uma
contendo trinta coortes, grosseiramente divididas entre os jovens, adultos e idosos.
Esses individuos além de participarem num processo histérico comum e
instituicdes colectivas que interagem com 0s seus percursos de vida estad também
inserido numa ordem biologica de afecto espontanea e intertemporal (Sokkaert e
Van Parijs,2014; Mattil, 2002; Shionoya,2009). Isto é, a heterogeneidade ¢é a

regra da vida comum no que toca a convivéncia entre contemporaneos.

Para efeitos deste texto, adoptamos o entendimento de que, ndo obstante a
utilidade pratica de uma analise empirica baseada em comparacdes temporais
entre diferentes coortes da populacdo em respeito a relacdo entre contribuicdes e
beneficios como auxilio do planeamento de politicas,"” h& necessidade de
construir uma base mais ampla para a articulacdo de um principio de justica
constitucionalmente conforme, partindo do principio de que um exercicio de

justica implica um inquérito por valores.

A convivéncia implica a circulagcdo de valor, seja na forma de capital
econdmico, monetario ou ndo, ou capital cultural ou simbdlico, ndo
necessariamente com base numa légica de troca. A existéncia de consideraveis
transferéncias de rendimentos entre as gerac6es de adultos da mesma familia é um
aspecto indesmentivel das relagdes geracionais apesar da ascensdo da familia
nuclear e sua tendencial separacdo com a saida dos filhos do lar conjugal e da des-

7" Apesar de serem possiveis varias formas de construir modelos de justica de acordo com as
varias possibilidades de segmentar as coortes da populacdo, perspectivas de justica
distributiva de transferéncias: longitudinal, compara as transferéncias totais entre geragdes
sucessoras; tranversal, uma comparac¢ao ao longo ao longo do tempo entre dois individuos de

diferentes geracdes,(conferir, Mattil, 2007).
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familizacdo da solidariedade através de uma seguranca social de mecanismos

publicos.

As transferéncias sdo multiplas, na familia, recursos séo transmitidos,
monetériamente, através da heranca, da prestacdo de direitos de alimentacéo e das
despesas em cuidados dos familiares e, por ser de dificil expresssdo monetaria,
trabalho socialmente Util presente nos cuidados, assisténcia, educacdo e na
proteccdo da familia e da familia extendida. Também dificeis de contabilizar s&o
0s contributos colectivos, materiais como a infraestrutura ou a integridade
territorial e imateriais como a heranca cultural, instituices politicas estaveis e
principios de justica. Isto sem contar com a invisibilidade do trabalho,

principalmente feminino, na familia( Coelho,2011).

A ideia que emerge é a de que uma afericdo da distribuicdo de recursos
intergeracional para ser coerente , tem de ter em conta todos 0s recursos, por mais

dificeis que sejam de quantificar monetariamente.

Focando-nos nas transferéncias familiares, encontramos transferéncias
entre familiares entre inter vivos, esmagadoramente realizadas a favor das classes
etarias mais novas pelas mais idosas ou mortis causa,realizadas para criancas

adultas j& fora do lar parental. ( Kohli, 1999).

Como nota este autor, estas sdo tranferéncias consideraveis, e em direc¢do
oposta as transferéncias publicas da seguranca social, entre elas verifica-se uma
relacdo de reciprocidade com 0s apoios materiais dos pais a serem compensados

com apoio assistencial dos filhos.

Por outro lado, parte das transferéncias publicas a favor dos idosos sdo
canalizadas a favor da populacdo activa e infantil, num fendmeno largamente
documentado durante a emergéncia financeira a populacdo reformada actuou
como uma importante Ultima rede de proteccdo social para os seus descendentes
desempregados, sem contar com o normal apoio dado aos descendentes em

educacdo ou na doenca. Neste sentido, sdo também um elemento da legitimidade
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do contrato geracional publico debalde as assimetrias reais das transferéncias e a

sua dependéncia. *°

A incapacidade de integrar este fénomeno no estrito calculo fiscal entre
contribuicbes e beneficios € um sinal da incapacidade do mesmo fornecer um

critério de justica.”

Mesmo considerando que 0s idosos possuem mais recursos do que aqueles
que consomem, e que poderiam distribuir por via inter vivos ou mortis causa |,
razdo por que uma quebra parcial do contrato geracional seria justa, e eficiente por
conduzir directamente os recursos para os “jovens” ha varios aspectos dessa
desporporcéo patrimonial entre jovens e idosos que dependem da auséncia de
justica distributiva em sistemas associados ao previdencial.?

Revelar a complexidade das transferéncias entre geracdes permite intuir
sentimentos de justica que escapam ao estrito escopo de uma analise contabilistica
e € sobre estes imporantes pormenores que pode elaborar e aprofundar um

conceito de justica intergeracional digno desse nome.

O estudo de Vilaverde Cabral, Autoritarismo de Estado e sociedade civil
real em Portugal, acerca da “distancia ao poder” da sociedade portuguesa da um

contributo Gtil para fundar este entendimento de que analise mais ampla é

18 Exemplo da qualidade das interdependéncias entre geracdes, as familas funcionam como
um seguro para 0S riscos que 0s jovens correm numa economia de mercado, pelas
possibilidades que tiveram de estabilizar a sua vida e construir poupangas e capital social.
Contudo € necessario relativar um pouco estes dados, a falta de estudos empiricos implica a
dificuldade em estimar os montantes destas transferéncias, cujos beneficiarios ndo tém

necessariamente de ser os activos contribuintes do sistema PAY GO.

19 S s - . . . L. .
Debalde a possibilidade de utilizar modelos mais apurados inspirados no do salario social

liquido, um modelo de célculo que permite, através da modelacdo entre o conjunto das

contribui¢des entregues pelos trabalhadores ao Estado e as despesas com 0s servicos sociais,

realizar uma ponderacéo de recursos mais abrangente. (Varela e Guedes,2016).
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necessaria para fundamentar juizo de justica. Partindo do conceito de familismo
amoral para identificar um conjunto de representacdes e préaticas que favorecem,
face ao estado e ao mercado de trabalho, o estabelecimento de relagGes verticais
assimétricas em detrimento de relacbes horizontais colectivas é percepcionada
uma importante estrutura de comunicacao de interesses intergeracional que escapa

aos modelos de conta geracional.

Com implicacdes axioldgicas, como diz Kellerhals o sentimento de justica
é um projecto relacional. No seu livro Figures de I"équité La construction des
normes de justice dans le groupes (1988) , os critérios que regulam a justica
distributiva e processual, identificados em cinco questdes genéricas que estrutram
a definicdo de justica nos grupos, * aplicam-se de maneira diferente no conjunto
de uma rede, de acordo com a natureza e a forca dos lacos e dos recursos em jogo.
As normas de comparacdo (qual o lago de rede) e de transformacédo (qual é o bem

em causa) prevalecem sobre a norma(critério) de reparticdo.*

2L A primeira é relativa @ norma de reparticdo , ou seja qual o critério para a distribuigdo de
bens raros. Colocar este critério em aplicacdo implica fazer intervir normas de avaliagéo,
outros critérios que permitam definir o valor das contribuicfes e a situacdo dos membros do
grupo que participam na troca. Em terceiro lugar surge uma norma de comparacio que
define como o estatuto e a identidade social sdo importantes para ad ecisdo interna de justica
— estas categorias podem ou ndo funcionalizar as normas de reparticdo e de avaliagdo. Como
qualquer destas normas pode ser afectada pela natureza do bem em jogo é necessario aplicar
uma regra de transformacao — ou seja é ou ndo possivel aplicar as mesmas regras e critérios
para distribuir bens de diferente natureza.Por fim, todos estes problemas estéo condicionados
pelo problema da norma de apropriacdo — isto é saber como 0 grupo constitui a massa de

bens a distribuir.
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O conceito de divida positiva (Godbout, 1995)?* para analisar a circulacdo
da dadiva no interior da familia em lugar da mera reciprocidade, é especialmente
uatil para perceber o dom familiar, sobretudo os fluxos intergeracionais. Este
aspecto, importante para caracterizar a natureza das relacdes transferenciais e
distribucionais entre geracdes, a nivel familiar e para-familiar, importante para
uma reflexdo acerca do que significa concretamente justica a nivel geracional, é

completamente desconsiderado.

A ideia de que a norma de justica é de dificil aplicacdo no interior da rede
de parentesco que apenas constitui um principio dominante quando aplicada a
comparacdo de diferentes retribuicGes para uma mesma contribuigdo leva-nos a
intuir contéudos de justica intergeracional com interesse para a valorizacdo da
socialidade pela sociedade de modo a permitir perceber qual o nivel de despesa
que a nossa comunidade estd disposta a suportar pela socialidade, e

secundariamente como a distribuir de uma forma justa e equitativa.

A indiferenca e ahistoricidade deste método fazem pressupor uma
sociedade além da realidade, porque retira a sua autoridade de uma meta-
explicacdo, este tipo de m+etodo desinteressa-se também de um dado importante,
de que a estrutura dos direitos de um sistema de pensdes reproduz a estrutura do

trabalho e da distribuicdo da riqueza.

7. A Sustentabilidade na Jaula de Ferro da Escassez

22 A divida positiva existe quando o receptor ndo percebe no dador a intencéo de o endividar
através do seu gesto — 0 que esté estreitamente ligado ao prazer de estar em divida, elemento
essencial do estado de divida positiva. A divida com os progenitores é simultaneamente uma
divida econémica e uma divida de reconhecimento, ha uma grande mistura de elementos

materiais, afectivos e simbélicos que ndo exclui alguma reciprocidade.
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Como referimos atras o problema das pensdes € perspectivado na dptica da
escassez e do conflito, visdo que capturou a raiz da reflex&o juridica do problema.
Entendemos que este apelo a uma legalidade imanente das coisas constitui
sempre uma situacdo limiar da ordem juridica que provoca um insensivel re-
alinhamento da doutrina e da pratica juridicas e da propria politica sob a

Constituicdo, porque tal apelo invoca a categoria da excepcao.

O apelo a uma ordem natural das coisas € uma interrupcdo de uma ordem
humana construida social e politicamente, que torna a ordem constitucional
deterministica e hostil a inovacdo que v& contra essa ordem. O papel de
instituicGes tecnocraticas é essencial para esta formulacdo, Claus Offe, de acordo
com Habermas ( 2015, 70) descrevia o caracter negativo assumido pela politica,
dirigindo a actividade estatal a prevencdo de riscos e perigos as estruturas de
reproducdo social, transformando-a num actividade técnica, para explicar como a
politica cientificada da segunda metade do século XX para descrever 0 processo
em que em vez de uma vontade popular politica, aparece a legalidade imanente
das coisas, que o proprio Homem reproduz como ciéncia e trabalho. ( Helmut
Schelsky, em Habermas, 2015,114).

O problema das pensfes € assim traduzido pelas instancias tecnocraticas
incluindo as juridicas, permedveis a influéncia do pensamento econémico, como
uma questdo de escassez, levando-a, de imediato, para a dimensdo da gestdo e
furtando-a a da legitimacdo. Contudo, o choque deste poder técnico com a praxis
vital ( Habermas, 2015) ndo esconde a despropor¢do com os sistemas de valores
anteriores, dai uma certa ansiedade discursiva, ao estilo da jaula de ferro de Max
Weber.

A escassez assume assim uma afinidade ao conceito de vida nua de
Agamben. No sentido de que ndo € um facto natural extrapolitico mas sim um

limiar em que o direito se transforma em facto e o facto em direito, tornando-se os
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dois planos, o estar em escassez e 0 ser em escassez, indescerniveis (Agamben,
1998, 164). Para completar esta construcdo heideggeriana, deve notar-se o uso de
conceitos indeterminados que remetem para a situagcdo e ndo para uma norma,
como refere Agamben, opera-se um efeito em que a certeza e a calculabilidade se
desloca para fora da norma, todos os conceitos juridicos se tornam indeterminados
(Agamben, 1998). A partir do momento em que o referente se torna a vida nua,

todos os conceitos, orientacdes politicas e juridicas, tornam-se indeterminados.

Concretizando, bem pode argumentar-se que apenas um interesse publico
excepcional pode afastar a tutela da confiangca mas o que parece resultar é que a
articulacdo do principio da sustentabilidade ao problema das pensdes, enunciado
numa visao de escassez e conflito, abre um espaco de indeterminacéo e de criacao

de Direito por apelo a um elemento externo que justifica a suspenséo do actual. 2

A invocacdo do valor sustentabilidade para fornecer uma resposta interna
da Ordem Juridica a um problema ecolégico, da ruptura do contrato geracional em
matéria de pensdes, futura mas certa, e devido a urgéncia das solucBes para
garantir efeito util, iminente, vem produzir um efeito legitimador de uma solugéo
“revolucionaria”, a admissdo de que o Estado pode quebrar os termos de

confianca, que definiu, face aos seus cidad&os.

O que esta argumentacdo sugere, € uma situacdo parecida a da jaula de
ferro de Max Weber (1992). Vivemos novamente num mundo desencantado,
devido ao choque dos ideais de emancipacdo e de progresso material e
crescimento econdémico ilimitado, com a finitude do mundo, ou no nosso caso,
com um longo periodo de, previsivel, fraco crescimento econémico e altos niveis

de divida, constrangindo o nosso projecto constitucional.
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A desadequacdo dos quadros conceituais do pensamento juridico e da
dogmatica constitucional que nos foram guiando, confrontada com essa ansiedade,
ndo consegue resolver o impasse.”* A nossa Constituicdo prevé um direito
fundamental a Pensdo e também que o Poder estd limitado por uma série de
principios de garantia, seguranca e previsibilidade, mas os pressupostos indicam

que tal pode ndo ser possivel.

Weber escreveu que as unicas alternativas seriam a tentativa de reviver os
ideias anteriores ao desencantamento ou 0 surgimento de novos profetas. O
primeiro, tal como uma doutrina de direitos fundamentais resistente, era
impossivel. O segundo, um apelo, externo e irracional, a uma forma carismatica
de autoridade, ainda era possivel, analogo ao apelo ecoldgico a principios de
existéncia da  sustentabilidade no sentido de que o bindmico
sustentabilidade/escassez é fundado em pressupostos externos a Ordem Juridica.

N&o vivemos em Weimar. Contudo é dificil ndo observar certos paralelos
preocupantes, o sentimento de que vivemos numa espécie de estado de
emergéncia latente, que as referéncias tradicionais estdo descontextualizadas, que
a Democracia Parlamentar é egoista, curto-termista e capturada por grupos de
interesses e que, para 0 seu proprio bem, é necessario limitar o seu poder,
procurando a legitimidade com apelo a principios externos a ordem juridica

baseados na realidade das coisas. 2

% Uma perspectiva alternativa é dada por Bauman, é da modernidade liquida como uma
sociedade desprovida de meios que lhe permitam actuar sobre a origem sistémica dos
padecimentos individuais — uma sociedade bloqueada. Dai varias formas de incerteza, de
meios,. uma incerteza axioldgica, que se referia ao estado mental de davida dos fins que
merecem ser prosseguidos, uma incerteza dedntica, respeitante aos deveres e obrigacfes na
relagdo do individuo com as normas ( Caldas, 2008).

% A crise trouxe um numero variado de estruturas e entes cujo objectivo foi limitar, e “salvar
de si mesmo” o poder democratico . Desde o reforco dos poderes regulativos do Banco de
Portugal, a criagdo do Conselho das Finangas Publicas ao reforco de governanca através da
Concertacdo Social. O chamamento de instancias imparciais e independentes, néo judiciais,
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Com este paralelo ndo acuso o0s proponentes destas ideias de
deliberadamente atacar a Constituicdo Democréticas e os Direitos Sociais, apenas
procuro esclarecimento num momento discursivo semelhante. Como sabemos, as
tentativas de refundar a ordem perdia e concretizar um apelo ao irracional

falharam.

Neste campo, Carl Schmitt, concentrou-se em explorar o potencial interno
a legalidade para subverter os pilares Constituicdo Democratica, que identificou
no artigo 48.° da Constituicdo de Weimar ( em conjungdo com as normas que
concediam poderes executivos ao Presidente do Reich, Dyzenhaus, 2012). No seu
pensamento, o reconhecimento pela constituicdo democratica de uma forma de
tentar controlar as forcas da irracionalidade implicava a sua existéncia e
importancia, a previsdo do estado de emergéncia trazia portanto a semente da

destruicdo da Ordem Constitucional.

para influénciarem as decisdes politicas de longo curso, paralelas a Parlamentos e Tribunais
continua. Num caso recente, o apelo do Partido Social Democrata & constituicdo de uma
comissdo de sabios para reformar a Seguranca Social (PSD propde grupo de sébios para
preparar grande reforma da Seguranca Social, jornal Expresso, 17)

As semelhancas com os argumentos da Comissdo Trilateral, nos anos 70, é
surpreendente. No famoso relatério o mesmo tipo actual de idealistas, intelectuais orientados
por valores ultrapassados alimentam uma cultura de oposi¢do e de excesso de actividade
democratica, desastrosa para o interesse publico e contrarias ao pragmatismo necessario. Para
eles, a democracia e a sua crise significavam um irresistivel crescimento de exigéncias que
colocavam pressdo sobre os governos, levavam ao declinio da autoridade e causavam
individuos e grupos a retrairem-se da disciplina e dos sacrificios necessarios para o bem
comum. ( Ranciére, 2006).
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O que este jurista reacionario identificou, se bem que ndo a solugéo
correta, foi 0 perigo que constitui para um regime constitucional o uso expansivo
de leis de emergéncia ou de excepgdo para resolver dificuldades politicas e
econdmicas (Scheuerman, 2001, Agamben, 2010), ora é justamente iSSo que esta a
suceder com as dificuldades das nossas sociedades em lidarem com os problemas

da civilizagéo fora de um quadro de conflito.

Porém, ha razGes para ter esperanca, Max Weber pode nunca ter explicado
0 que queria dizer com a necessidade de balanco entre éticas (Gerth e Mills, 1947)
mas a solucdo para a armadilha ecoldgica talve esteja numa articulacdo consciente
e humana entre uma ética da responsabilidade, que leva a sério as consequéncias
de um proposto plano de accdo para o bem estar dos que afectard, e uma ética de

convicgdo, o dos valores Gltimos que devem guiar a acgao.

Concluséao

Talvez o legado mais importante que podemos deixar as geracdes futuras
esteja em instituicdes e critérios de justica democraticos e legitimos sem
necessidade de recurso a remédios extremos e apelos a natureza das coisas. Além
de certas necessidades materiais, 0 mais importante interesse das geracdes futuras
sdo o interesse fundamental na vida, liberdade do medo, opressédo e humilhacdo, e
a liberdade necessaria para que cada possa perseguir a sua concepcao de uma boa
vida em harmonia com as concepcao de outrem ( Beckerman, 2004).

Em termos mais concretos, parece-nos que deve impor-se ao Legislador
um oOnus de prova, ao ponto de demonstrar o esgotamento de alternativas,
traduzida unma fundamentacédo precisa e exigente dos juizos de justica geracional
e da sustentabilidade subjacentes, com pluralismo metodoldgico e
responsabilidade institucional, sempre que haja a invocacdo de um superior
interesse publico, que seja articulado com bases em discursos de escassez de
recursos articulados contabilisticamente, para abrogar a proteccdo da confianca,
por exemplo, quanto & reducdo de montantes em pagamento de pensdes de

reforma.
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