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Nota Prévia

A sustentabilidade financeira ¢ hoje muito
mais do que um conceito “da moda” ¢ a pedra angular do
principio da justica intergeracional.

Partindo desta ideia-forca, procuramos dis-
cutir os diversos caminhos da juridiciza¢do do princi-
pio da sustentabilidade no contexto constitucional
e transnacional, num debate que reuniu duas visoes
simultaneamente antagonicas e complementares: a
de Portugal, em plena crise economico-financeira,
e a do Brasil, que vem atravessando um periodo de

- L
expansao economica.

Do lado de ca do Atlantico, os temas a de-
bater centravam-se, primeiramente, na crise do Es-
tado Fiscal e na sua recente transformacio no con-
texto da globalizagao economica — fenomenos que
fazem sobressair o principio da neutralidade e im-
poem uma autocontengao do efeito programatico
da “Constituicao Fiscal” — e, em segundo lugar, nas
novas abordagens do principio da protecgao da con-
fianca legitima, em especial aplicado a protecgao
dos investidores, confrontando as garantias que
tradicionalmente lhes sao reconhecidas no plano
constitucional com os standards revelados pela arbi-
tragem nos sistemas transnacionais de proteccao do
investimento estrangeiro, e, por ultimo, na reorgani-
zacao das fungdes sociais do Estado em contexto de
mercado, que ndo podem deixar de estar associadas a
um sistema fiscal eficiente e a mecanismos adequados
de controlo.

Do lado de la do Atlantico, percebemos, ain-
da antes das revoltas que se desencadearam um pouco



por todo o Brasil, que crescimento ndo era sin6nimo
de auséncia de problemas, pois ¢ fundamental avaliar
se as politicas publicas acompanham o crescimento
global, desde logo se esse crescimento ¢ sentido por
todos, ou seja, se existe uma justa repartigao territo-
rial do rendimento. Para além disso, interessa tam-
bém que esse crescimento seja sustentavel, ou seja,
que corresponda a um investimento em competitivi-
dade e nao apenas a uma redistribui¢ao dos ganhos
actuais a partir de uma “ideia social de Constituigao”.

O Workshop, que teve lugar em Coimbra no
dia 11 de Margo de 2013, revelou-se um férum ad-
equado para discutir aspectos relacionados com as
reformas estruturais da socialidade no actual con-
texto de passagem do Estado Fiscal Social para o Es-
tado Regulador de Garantia. O desafio decorrente
da integragao em espagos economicos supranacion-
ais em Portugal e as dificuldades na descentralizagao
das politicas publicas no Brasil, a promogao do in-
vestimento estrangeiro entre nos e a promogao da
internacionalizagao do investimento pelas empresas
brasileiras, a jurisprudéncia constitucional e a do Su-
premo Tribunal Federal, comparadas com as soluges
ditadas pela arbitragem internacional — foram algu-
mas das abordagens e perspectivas propostas e de-
batidas, desafiando o pensamento dos juristas que
nele participaram.

A obra que agora se publica ndo se limita a
coligir os trabalhos daquela interessante jornada, vai
mais alem, e procura subsidios reflexivos para aque-
les que consideramos alguns dos mais importantes
novos desafios da justica para o inicio do sec. XXI.

Coimbra, Julho de 2013
Suzana Tavares da Silva
Maria de Fatima Ribeiro



Consideracodes
Introdutoérias

Os textos que se seguem foram escritos ¢ pensados,
como se afirmou na nota prévia, sob o lema da sustentabilidade,
e é exactamente sobre este conceito que importa, em primeiro
lugar, deixar algumas consideragdes que orientaram a nossa re-
flexao.

A sustentabilidade, sendo um conceito especialmente as-
sociado e divulgado no dominio ambiental, corresponde, na
verdade, a uma corrente da filosofia moral, originaria do Ilu-
minismo, tal como o liberalismo e o socialismo, mas que se ba-
seia essencialmente num conceito de eguidade diverso das outras
duas correntes. Identifica-se com um “#po especial de socialismo”,
que se preocupa com a igualdade de oportunidades e com o ni-
vel de igualdade dos resultados também no plano zntergeracional
e ndao apenas com uma concepgao substancial da igualdade de
oportunidades.

A modernidade baseou-se maioritariamente numa con-
fianca no progresso, assente em boa parte na pré-compreensao
racional da Sociedade, a qual se somaria, mais tarde, mas ainda
como produto dessa racionalidade, uma forte influéncia da ma-
triz econdémica marxista, que tinha como contraposi¢ao a orien-
tacao liberal e o principio do “Estado minimo”, propugnados
pela “escola austriaca”. Quando cai o muro de Berlim, e com ele



a doutrina de que a economia podia ser planificada pelo poder
publico estadual, a “esquerda democratica” do Ocidente, até
entao “ocupada” no combate aos modelos de economia liberal
que se desenvolviam nos pafses anglo-saxénicos, primeiro pela
divulgacao das teorias da “Escola de Chicago” e depois pela sua
operacionalizagdo nos governos de Reagan e Thatcher, teria,
naturalmente, assumido no seu ideario, para além do “servico
publico” como instrumento de inclusividade, também a bioecono-
mia, na busca de uma justica no acesso e no uso de recursos escas-
SOS, COMO $A0 0S recursos naturais e o ambiente.

Todavia, se o binémio “esquerda/ditreita” no inicio dos
anos 90’ ja havia perdido, na Europa, boa parte da sua galvani-
zac¢ao ideoldgica como motor da “revolucido social”, em razao
da melhoria significativa do bem-estar geral na fase pds-guerra
e da implementagao do denominado “modelo social europeu”,
a “indiferenca ideol6gica” acabaria mesmo por se agravar com a
“interferéncia” marcante de Giddens, e a sua proposta de “ter-
ceira via”. Um “ideario” que haveria de “empurrar” a “esquerda
democratica” e a “social-democracia” em muitos pafses euro-
peus para o que podemos designar como fase do pis-socialismo,
a qual pretendia ser um Estado regulador, mas que na realidade
ficou muito aquém desses objectivos.

Na verdade, assistimos nesse momento a emergencia de
um modelo econémico-social pretensamente hegemonico entre
liberais e sociais-democratas, no qual, contudo, nunca se esta-
beleceram ideias claras sobre o papel do Estado na vida econo-
mica. Esta ¢ uma fase marcada pela permanéncia do “consenso
keynesiano” de que o Estado deve ser o “motor” da economia,
recorrendo a politica orcamental anticiclica em fases de reces-
sao, aliado a é#ica priblica que propugnava a garantia, primeiro em
regime de monopolio ou quase monopdlio, e depois através do
financiamento publico das obrigacdes de servigo publico, das
areas e dos sectores da economia social de bem-estar, e ainda



complementada com uma gradual desregulagao da area finan-
ceira. A verdade é que a participagdo cooperativa do publico e
do privado na area econémica, sobretudo através dos instru-
mentos de financiamento das obrigacdes de servigo publico em
sectores antes reservados ao Estado, haveria de se revelar muito
onerosa para os contribuintes e extremamente rentavel para os
privados, que descobriram aqui uma forma de obter lucros sem
correr riscos — e nesta medida o novo modelo “perturbou” o
“sistema capitalista”. Situagao que se foi agravando a medida
que mais sectores foram “abertos a concorréncia”.

A este confuso estado da arte no plano econémico ha-
veria de somar-se ainda a dinamica imparavel da comunicagao
instantanea (sendo este um fenémeno mais marcante da globa-
lizacao do que propriamente o comércio internacional) aliada a
organizac¢ao social em rede, promotora de individualismos cada
vez mais vincados por fragmentaridades sociais subrepticias, e,
bem assim, os fenémenos do 7isco, da modernidade reflexiva e da
governance.

A (des)orientagao econdémica e ideoldgica que carac-
terizou o modelo pds-socialista foi responsavel pelo avolumar de
enormes dividas publicas e privadas, resultantes do incentivo ao
consumo privado, que se avaliava como zndicador de desenvolvimen-
to (responsavel por uma enorme reducao da poupanga privada),
e do znvestimento piiblico em infra-estruturas e servicos publicos,
apresentado por sucessivos Governos como zndicador de anmento
de bem-estar. Mas um investimento, onde, neste “novo modelo™,
os privados eram convidados a participar na gestio e execugao
das areas socio-econdmicas em regime de “parceria’, segundo
esquemas de prject finance que cedo perceberam tratar-se de ne-
gocios sem risco e, por essa razao, “alinharam” na espiral do
endividamento, contando com o “seguro publico” do crédito,
garantido, em ultima instancia, pelos contribuintes.

A par destes fenémenos, mas nao indissociados deles,



os privados (0s mesmos, que em muitos casos se apresentavam
como parceiros “do priblico”) promoviam, com a complacéncia e a
tolerancia dos Governos, mudangas vertiginosas nos mercados
financeiros (florescimento da “geracao City e Wall Street”) — mer-
cados que, deixados a sua “inovagdo criativa” e a sua alegada
capacidade de autorregulacao, puseram em circulagao diversas
modalidades de “titulos negociaveis”, concebidos como com-
plexos produtos estruturados, que se revelaram afinal “veiculos
toxicos”, primeiro do sistema financeiro e depois do sistema
econémico, e fortemente epidémicos. Instrumentos que con-
tribufram para pressionar os sistemas fiscais, generalizando pra-
ticas hoje apelidadas de concorréncia fiscal agressiva, algumas
até entretanto legalmente banidas ou fortemente limitadas (ex.
subcapitalizagdao), mas a época toleradas e incentivadas sob a
denominagao de “planeamento fiscal eficiente” ou mesmo afor-
ro fiscal legitimo.

Os Estados “alteravam” sucessivamente 0s respectivos
sistemas fiscais, procurando dar resposta, simultaneamente, a
dois objectivos de todo inconcilidveis: o aumento das recei-
tas para fazer face a despesa publica crescente e o aumento
da competitividade para assegurar a captacao de investimento
estrangeiro e conter a “sangria” industrial, resultante das su-
cessivas deslocalizagoes empresariais para o Leste Europeu e
para o Oriente. Os Estados ficaram “aprisionados” num sis-
tema irracional, pois a matriz fiscal do financiamento a partir
da tributacao do rendimento e do consumo “condenou-os” a
promocao do crescimento econémico a qualquer custo, com ou
sem sustentacao real, com ou sem respeito por valores e com ou
sem justica social. Os Estados nao quiseram ou nao souberam
criar os instrumentos necessarios para enfrentar os limites do
crescimento econémico.

E também nesta fase que os préprios Governos, com o
auxilio dos seus ‘parcezros”, comegam a “maquilhar’ a real situa-



¢ao financeira do Estado, parcialmente “opacizada” por bypasses
orcamentais de engenharia financeira, sustentados em um arris-
cado servico de gestao de divida, que empurra para as geragoes
futuras as despesas das gera¢des actuais em servigo publico, in-
vestimento e despesa corrente, acrescidas de elevadas taxas de
juro.

Paralelamente aos resultados deste contexto nos planos
nacionais, foram-se intensificando na esfera internacional os
contributos da nova orden: econdmica global, inspirados e modelados
pelas orienta¢oes do denominado Consenso de Washington, e que
se traduziram, na pratica, na liberalizagao das trocas comerciais
em ambiente de pag politica, especialmente sob a égide dos acor-
dos firmados no ambito do sistema da OMC, no surgimento de
diversos mercados regionais, como o Buropeu, e na fragmenta-
riedade e transmutacao do direito internacional, chamado, num
primeiro momento, a dar resposta aos desafios impostos pela
proteccao das liberdades econémicas globais, e, s6 mais tarde, a
regulagdo de areas consideradas eticamente sensiveis, como 0s
direitos humanos, ou mesmo essenciais ao “nosso futuro comum”,
entre elas o ambiente, a energia e o clima.

Aligs, a “universalizacao do Consenso” foi também impul-
sionada pelas transformacoes na China, cujo original modelo
capitalista, baseado no denominado “Consenso de Pequins” (que
seria uma espécie de “equivalente” do Consenso de Washington
para os paises em desenvolvimento), acaba igualmente por se
“render” ao “pibismo” como indicador de desenvolvimento. A
China, ademais, a0 adoptar um modelo de “crescimento” apoia-
do em praticas de “dumping social”, obteve vantagens relativas em
relacdo a outras economias emergentes, em especial comparati-
vamente a0 Brasil.

E sobretudo na sequéncia da crise financeira de 2008,
que nasce nos EUA e afecta significativamente a Europa, que
a sustentabilidade é “resgatada” e “reinventada”, para muitos até
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erigida em principio fundamental, embora nem todos parecam
dispostos a assumir inteiramente o que esta corrente filosofica
pressupoe. Sobretudo porque a sustentabilidade aponta para solu-
¢oes dificeis de aceitar pelo homem médio ocidental, inspirado
por um século de “conquistas” de bem-estar e pela fé no pro-
gresso continuo, medido quase exclusivamente pelo indicador
do PIB e sem atentar nos dados do endividamento.

Ora, o desenvolvimento sustentavel apresentado pelo Relato-
rio Brundtland ¢ coisa diferente do desenvolvimento econdmico in-
terpretado como crescimento do PIB, e em alguns casos tende
mesmo a assentar em pressupostos de decrescimento controlado,
como a redugdo do consumo, a poupancga energética, a redu-
¢ao da despesa publica e o limite do endividamento publico, ou
seja, adoptando mudangas politico-econémicas estruturais do
lado da procura. Finalidades que, todavia, s6 podem ser eficazes
com decisbes a escala global e, mesmo assim, se essas decisoes
conseguirem assimilar os zzputs da escala local, o que exige um
aperfeicoamento da denominada governance, com um correspec-
tivo enfraquecimento do government. Por essa razao, tornou-se
imperioso reinventar, quer os instrumentos de negociagao para
além do Estado (fransestadualidade), quer os esquemas de coo-
peracdo baseados na teoria dos jogos, quer as orientagdes da
governance para a formacao das decisoes.

A definicao do que seja o nteresse priblico é¢ hoje um dos
maiores desafios que enfrentamos. Giddens afirmou ha pou-
co que os Buropeus e os ocidentais ndo devem ser arrogantes
quanto ao sucesso das suas democracias. Pelo contrario, devem
ter a humildade para compreender que fenémenos como a cor-
rupedo cresceram igualmente nestes sistemas, encontrando ter-
reno fértil nas “parcerias” e assumindo propor¢des dramaticas,
sobretudo no dominio da fuga, fraude e elisao fiscal abusiva. E
por isso importante tentar perceber o que se passa em movi-
mentos como o “ocuppy wall streef” ou o “13M”, referiu o autor,



complementando esta observa¢do com uma outra igualmente
curiosa: “uma sociedade altamente tecnoldgica ainda precisa de instituigoes
cldssicas: nao hd substituto para a Justica e para o Estado de Direito”.

Porém, a questdao que se deve formular é a de saber como
“ajustar” o Estado de Direito a nova realidade. O poder politico
ja nao é um dominus e enfrenta hoje problemas em se afirmar
como um primus inter pares, sendo possivel que este enfraque-
cimento nao resulte, como muitos sublinham, da circunstancia
exclusiva de ter deixado de controlar ou de planificar e contro-
lar o poder econémico, nem por ter de se acomodar perante a
nova envolvente da soberania — onde o Estado, desempenhan-
do ainda um papel muito importante nao é ja o actor principal
—, mas seja antes uma decorréncia da “perda” dos zustrumentos
Sfundamentais de previsao (hoje os grandes grupos econémicos dis-
poem de instrumentos para prever cenarios de evolucdo que
sao muito mais sofisticados do que aqueles com que os Estados
trabalham), por ter deixado de gerir a informagao (a rede, como
explica Castells, ¢ um instrumento poderoso que tem sido utili-
zado e explorado minuciosamente pelos grupos econémicos ou
mesmo pelos grupos que atentam contra os poderes legitimos)
e por estar em risco de ndo preservar sequer no seio das suas
institui¢oes a promogdo da inovagao e do conbecimento.

Sem estes instrumentos, o poder politico gere com argu-
mentos de autoridade enfraquecida um interesse publico que
nao consegue verdadeiramente determinar e orientar, € esta
¢ também uma razao substancial para o enfraquecimento do
Estado. Mesmo as interferéncias da “politica” siao hoje dificeis
de conceber no quadro da sustentabilidade, pelo menos se nao
forem objecto de uma reforma profunda. Por exemplo, a ética
publica ou de servigo priblico, que alguma “esquerda democratica” e
alguma “social-democracia” procuram salvaguardar, ¢ essencial
no combate a0 individualismo exacerbado que a sociedade de rede
origina, mas esta ¢ uma ideia que tem de ser reinventada e nao
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apenas resgatada, pois o wuperativo kantiano institucionalizado tinha
como suporte a burocracia e o poder estaduais na conforma-
¢ao das actividades econdmicas, € sa0 precisamente o suporte
hegeliano da solidariedade, conjuntamente com o seu congéne-
re financeiro — a tributa¢do progressiva do rendimento —, que
apresentam sintomas de incompatibilidade com a globaliza¢ao
e, nessa medida, impedem o “mero resgate da ética do servigo
publico” na reconstrucao da socialidade.

E neste desafio que hoje trabalham também muitos ju-
ristas em diversas escolas do mundo, procurando novos pro-
cedimentos e novos principios juridicos que ajudem a tornar
¢fectiva a sustentabilidade nas suas diversas acepgdes (ambien-
tal, social, econémico-financeira e até democratica). E é exac-
tamente neste sentido que o workshop, reunindo trabalhos com
ideias diversas, perspectivas culturais e mundividéncias distin-
tas, procurou discutir algumas questoes juridicas, desde a forma
como esta abordagem do modelo econémico-social convoca a
intervencao do Estado fiscal até aos desafios mais alargados que
a globalizacio juridica suscita.

Coimbra, Julho de 2013

Suzana Tavares da Silva
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