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RESUMO:

Tempos dificeis para os direitos sociais. O ob-
jetivo do presente trabalho é o de enfrentar a sua
complexidade tedrica e pratica. A andlise ndo ignora
o amplo debate contemporaneo relativo a justiciabi-
lidade e exigibilidade de tais direitos, principalmente
em relagdo aos direitos da primeira e segunda gera-
¢do, ndo esquecendo de considerar a pressuposta di-
ferenga entre direitos positivos e direitos negativos. E
necessario, claramente, indagar as razdes de um pon-
to de vista teérico — e a ampla doutrina pode ajudar -,
conscientes, todavia, que foi a recente crise econdmi-
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ca a ter colocado dramaticamente em discussao tais “certezas”™*.

SOMMARIO:

Tempi difficili per i diritti sociali. Obiettivo del presente lavoro &
quello di affrontarne la complessita teorica e pratica. Lanalisi non ignora
lampio dibattito contemporaneo relativo alla giustiziabilita ed esigibilita
di tali diritti, specie in relazione ai diritti di prima e seconda generazio-
ne, non dimenticando di considerare la presupposta differenza tra diritti
positivi e diritti negativi. Occorre certamente indagarne le ragioni da un
punto di vista teorico - e l'ampia dottrina puo aiutare -, coscienti tuttavia
che ¢ la recente crisi economica ad aver messo drammaticamente in dis-
cussione tali “certezze”.

ABSTRACT:

Hard times to social rights. This paper aims to present the theore-
tical and pratical complexities of them. This analysis does not disregard
the contemporary debate on justiciability of social rights and it considers
the difference bewteen positive and negative rights. From a theoretical
perspective, it argues for the fact that econommic crisis has challenged the
discussion of such “certainties”
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1. UMA CATEGORIA CONTROVERTIDA: O TORTUOSO PER-
CURSO DOS DIREITOS SOCIAIS

Atualmente, ouvimos falar sobre direitos sempre com mais frequén-
cia, tanto que o discurso sobre valores e principios assume geralmente a
forma de um discurso “sobre direitos”.! A expansao do direito fez com
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que este assumisse novas tarefas e funcdes, entre as quais atuar como pro-
grama instrumental, emprestando uma linguagem luhmanniana, — e ndo
somente condicional, portanto — para a realizacdo de determinados obje-
tivos. Desta forma, a espléndida invencdo do estado social, suplantando
aquele modelo liberal do “guardido noturno” humboldtiano, incapaz de
aceitar a consciéncia renovada do pos-guerra, concebe o direito como
um instrumento justamente social, voltado a realizar e materializar os an-
seios dos cidadaos, concebidos cada vez mais com relacdo a um “direito”
qualquer.> A reconsideracdo continua e renovada do direifo gera, entdo,
novas teorias sobre os direitos — estimuladas também pela transformacgao
do Estado liberal tradicional no modelo democratico pds-constitucional,
expressdo da contemporaneidade— assim como novas formas destes, ou
melhor, para dar maior destaque ao momento diacronico, novas “gera-
coes” de direitos.” Se os direitos civis e as liberdades politicas da gra-
matica juridica liberal s3o uma “primeira geragao” de situagdes juridicas
subjetivas, a segunda vé o surgimento, inexoravel, da categoria dos di-
reitos sociais, que aparecem nos textos constitucionais pos-bélicos (com
alguma exceg¢do, como testemunham os direitos sociais de Weimar ou os
prodromos jacobinos), reivindicando equidade e justica social, € ndo mais
somente a liberdade individual e particularista. Enfim, a tltima geracao;
uma terceira, que desejaria transformar interesses coletivos em direitos
com titularidade difusa (por exemplo, o direito de ter um ambiente salu-
bre), e enfim ha também quem veja sinais de uma quarta, relacionada aos
novos espacos da agdo humana, da genética a informatica (apesar de ha-
ver quem divida as geracdes de maneira diferente, designando a segunda
aos direitos politicos, a terceira aqueles assim chamados sociais, e assim
por diante).

Se efetivamente existem diferentes geragdes de direitos, que se su-
cedem no tempo, talvez seria bom refletir sobre o percurso seguido e
sobre as vicissitudes dos mesmos, que acompanham a influéncia do ho-
mem na historia; por isso repercutem, graves e respeitaveis, as palavras
de Norberto Bobbio, quando declara “sempre defendi e continuo defen-
dendo, confortado por novos argumentos, que os direitos do homem, por
fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou seja nascidos em de-
terminadas circunstancias, caracterizados por lutas para a defesa de novas
liberdades contra os antigos poderes, gradualmente, ndo todos de uma s6
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vez e ndo s6 de uma vez por todas™.*

Apesar de tudo, ndo conseguimos sequer abengoar as novas gera-
¢oes, cheias de promessas de progresso juridico e social, que as antigas
parecem ja cair em dificuldades, e ndo somente pela dimensao material
da efetividade (que somente um ingénuo panglossiano poderia pensar em
ndo enfrentar), mas também e principalmente por efeito daquele continuo
refletir e repensar as categorias da normatividade. E se a expansdo da
liberdade e dos direitos subjetivos, “avidos” e “insaciaveis”, hoje € visto
por alguém com uma renovada suspeita, tanto é que sdo apontadas vozes
que desejam o retorno a um austinismo autoritario ¢ a uma apologia dos
deveres (que evocam, apesar de tudo, mais a figura do sudito que a do
cidaddo), o estado dos direitos sociais — aqueles da segunda (ou terceira?)
geragdo e filhos do constitucionalismo personalista, para nos entender —
talvez seja ainda mais preocupante e suas desventuras atravessam mais
planos e niveis, que vao da questio ontologica (sdo direitos ou politicas),
aquela puramente conceitual (o que se entende por direito social), do pon-
to de vista, sempre precursor de problemas, da concreta efetividade até al-
cangar o problema de seu “custo”, que introduz no discurso sobre direitos
nog¢des de oportunidade e calculos prudenciais que, com o “direito”, prin-
cipalmente aquele “forte”, que se proclama fundamental, teriam pouco a
compartilhar (no minimo conforme determinada concepgdo igualmente
forte do direito). Mas que, atualmente, para os direitos sociais sdo “tem-
pos dificeis” é coisa conhecida®, e uma das razdes, além das conjecturas
teoricas, € que estes atribuiriam ao Estado de direito outras competéncias
em relagdo aquelas de um normal “guardido noturno”,® aparecendo como
fonte de desperdicio para estados ja em crise.’

Perante essas questdes, entdo, sdo encontradas inimeras problema-
ticas e a afli¢do do tedrico do direito que se prepara para elucidar os nos
teoricos colocados pela tematica dos direitos sociais expressa o tama-
nhoda complexidade da tarefa conceitual. Todavia, € oportuno tentar en-
frentar, mesmo que brevemente, algumas das principais questdes teoricas
com o objetivo, se ndo de querer oferecer uma resposta capaz de desatar
de vez o n6 gordio, pelo menos realizar uma reconstrugdo critica € pro-
blematizada que permita enfrentar o tema da “crise” atual dos direitos
sociais com uma maior consciéncia, talvez fixando alguns pontos centrais
suficientemente estaveis para a elaboragdo de um mapa conceitual 1til,
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com adverténcia prévia de ndo poder ser conclusivo. Para tal fim, pode ser
util lembrar brevemente o percurso evolutivo que levou a afirmagdo qua-
se global de tais direitos no cenario contemporaneo, ¢ manté-lo sempre
presente ao longo da reflexdo. Percurso, na verdade, diferente do caminho
percorrido pelas tradicionais liberdades e pelos direitos de participagao
politica. Do ponto de vista histdrico, efetivamente, é sabido que a afirma-
¢do dos direitos sociais foi muito posterior aquela dos direitos de liberda-
de,® estes, como ¢ sabido, direcionados a garantir ao individuo protecdo
de qualquer tipo de interferéncia do poder publico, garantindo-lhe, assim,
uma esfera dentro da qual atua livremente e cuida dos proprios interesses
(notoriamente fala-se de liberdade do Estado).

Sempre a partir de uma perspectiva de reconstrucdo historica, ge-
ralmente ha a tendéncia de reconduzir a nogdo dos direitos sociais ao
periodo entre o final do século XIX (principalmente no que diz respei-
to aos direitos econdomico-sociais ¢ o arquétipo do direito do trabalho)
e a chegada das primeiras Constituicdes “sociais” do século XX. Nao
obstante, ndo faltam contribuigdes tedricas que captam os prodromos no
século anterior.* Casadei, em um estudo recente sobre o tema, propde uma
possivel génese dos direitos sociais na época das revolugdes do final do
século XVIII, onde estariam situadas, igualmente, sua primeira enuncia-
¢do constitucional com a célebre Declaracdo dos Direitos introduzida a
Constitui¢do “jacobina” de 24 de junho de 1793, art. 21, que notoriamen-
te citava, preconizando a contemporaneidade “a sociedade deve a sub-
sisténcia aos cidaddos desfavorecidos, seja procurando o trabalho deles,
ou garantindo os meios de subsisténcia aqueles que estdo além da idade
de trabalho”.* De qualquer forma, independentemente da correta identi-
fica¢do de uma data de nascimento exata, seu desenvolvimento marcou,
conforme veremos adiante, os acontecimentos (ou as desventuras?) do
que foi definido “Estado social”, da sua afirmacao até o atual momento de
crise. Antes, porém, é necessario abordar algumas questdes conceituais.

2. OS DESAFIOS DOS DIREITOS SOCIAIS: QUESTOES CON-
CEITUAIS E DE METODO

O primeiro problema que o tema dos direitos sociais coloca diante
de quem esta prestes a enfrentar o estudo é a questdo de sua estrutura
deodntica e o consequente nd conceitual, ou seja, definir o campo seman-
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tico da expressao direitos sociais, estabelecendo quais sdo as situagdes
juridicas indicadas. Apesar do léxico dos direitos sociais pertencer ao
instrumentario conceitual do jurista contemporaneo, a categoria dos di-
reitos sociais sofre ainda um nimero notavel — em determinados sen-
tidos surpreendente — de indeterminagdo semantica. No debate juridico
e filosofico ndo faltam posi¢des discordantes, devidas, muitas vezes, as
diferencas de abordagem na andlise ou a uma dimensdo contextual de
pesquisa diferente. Se € verdade que é registravel em doutrina, com uma
certa frequéncia, a opinido conforme a qual os direitos sociais atribuiriam
aos cidadaos o direito de obter prestacdes do poder publico," seguindo
um novo paradigma que atribui ao direito uma fun¢ao “promocional” do
ser humano, nao faltam, todavia, leituras diferentes, que reconduzem os
direitos sociais a classe das situagdes juridicas que permitem a partici-
pacao funcional do individuo na atividade publica,” ou ainda no setdas
situacdes juridicas subjetivas que nos textos constitucionais ocidentais
estdo inseridas nos titulos especificamente dedicados as relagdes ético-
-sociais ou econdmicas."

Outros autores superam o impasse definitorio e o carater heterogéneo
dos direitos sociais assumindo como elemento comum o dado genealdgi-
co, ou seja, o fato que sejam todos pertencentes a uma geragdo especifica
(a segunda ou a terceira), inspirados em uma vaga ideia de sociabilida-
de.”” Nao é por acaso, entdo, considerando tal variedade, que nos textos
de direito positivo seja bastante raro o uso da expressao direitos sociais,
muitas vezes substituida por formas mais ou menos sinonimicas.'* De-
corre que a defini¢do de “direitos sociais” ¢ fortemente influenciada pelas
seguintes abordagens: pelo conteudo, por classificagdo textual ou “reco-
nhecimento”, por tipologia dos legitimados, por fundamento axioldgico,
por estrutura normativa, por tipologia de interesse protegido, somente
para citar algumas — portanto, parece totalmente verossimil a circuns-
tancia que a um direito especifico o predicado “social” seja negado por
qualquer estudioso, enquanto pareca inegavel para outros.”” Para Bobbio,
por exemplo, a categoria dogmatica dos direitos sociais define pretensoes
ou exigéncias das quais derivam legitimas expectativas, que os cidadaos
tém, ndo como um s6 individuo mas como individuos sociais, que vivem,
e ndo podem nao viver, com os outros individuos.'* Costantino Mortati, ao
contrario, preferia utilizar a expressdo “direitos civicos” no lugar do mais
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conhecido, e celebrado, “direitos sociais”, para indicar aquelas pretensdes
que os cidadaos reivindicam em relagdo ao poder publico em geral (dis-
tinguindo-os, de tal forma, dos direitos de liberdade, ja que direcionados
a obter o cumprimento das obrigacdes juridicas de fazer).

Portanto, estamos perante a uma classe conceitual de limites bas-
tante vagos e indecisos — do “estatuto dificil”, poderiamos dizer® — cujo
nucleo fundamental poderia ser dado de qualquer forma da pretensao a
prestacdes positivas dos poderes publicos (mas ndo somente) atribuidos
em funcdo do efetivo gozo de determinados bens essenciais, propedéu-
ticos para o desenvolvimento da pessoa humana. Dito de outra forma,
os direitos sociais se consubstanciariam em normas e instituicdes que
determinam a intervencdo do poder (geralmente puiblico) com o fim de
reequilibrar e moderar as disparidades materiais sociais existentes na co-
munidade, consentindo aos cidaddos participar, de maneira efetiva, dos
beneficios da vida coletiva gozando dos direitos a determinadas presta-
¢oes, que possam ser diretas ou também indiretas.” Estes direitos, entdo,
permitiriam o desenvolvimento de uma ideia diferente de democracia, ca-
racterizada também pelo predicado “social”, construida ao redor de uma
trama de relacdes solidarias, tanto verticais quanto, também, horizontais.*
Estes, afirma Bauman, se referem “as necessidades fundamentais, preten-
sOes morais universalmente reconhecidas, dignas de serem codificadas
juridicamente e aplicadas [...] e poderiam ser definidos como direitos que
contribuem a tornar dindmico e menos abstrato o conteudo dos direitos
humanos”.” De resto, seguindo, aqui, o pensamento de Ferrajoli, “se os
direitos de liberdade e de autonomia, sobre os quais se baseia a democra-
cia liberal impdem a esfera publica um passo atras — um ndo-decidir, uma
ndo intromissdo, uma nao-lesdo das autoridades publicas — a garantia da
imunidade das esferas individuais da autodeterminagdo. Os direitos so-
ciais, sobre os quais se baseia a democracia social, impdem ao contrario
um passo adiante na esfera piblica — uma obrigagdo de intervir, com pres-
tagdes positivas — a garantia da sobrevivéncia das pessoas na sociedade
como as atuais, nas quais sobreviver nao € mais um fato natural, mas um
fato social, dependente da integracdo social”.»

Portanto, mesmo na consciéncia de agir no fundo de um determinado
nimero de ambiguidade semantica, da qual nao € possivel sair completa-
mente,> considera-se como boa a concepgdo que declina o direito social-
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nos termos de um direito a uma prestagao positiva de um poder publico
(ou também privado, conforme determinadas reconstrugdes), reconduzin-
do, assim, o aspecto prevalentemente prestacional a aspiracdo igualitaria
do constitucionalismo personalista.” Partindo, entdo, desta definicao e
aceitando o risco de assumir um postulado incerto, € possivel deslocar a
lente da analise a outras questdes, ndo menos complicadas e ndo menos
importantes. Porém nao antes de ter feito um rapido aceno sobre proble-
ma do fundamento axioldgico de tais direitos. Se assumirmos o dado do
prevalente carater prestacionais de tais direitos, a primeira referéncia fun-
dacional a ser chamada em causa ¢, obviamente, o principio da igualdade
substancial. De qualquer forma, se aceitdssemos esta teoria como valida,
deveriamos estar prontos a ampliar, talvez além do possivel, a categoria
dos direitos sociais, compreendendo novamente qualquer posi¢do juridi-
ca subjetiva que de qualquer forma encontra sua razao justificativa neste
valor. “Dito de outra forma: somente a referéncia a igualdade substancial
nao parece suficiente como fundamento dos direitos sociais. O mesmo
discurso pode ser feito para a solidariedade, que atua em inimeros con-
textos (por exemplo o voluntariado) que ndo parece apropriado descre-
ver em termos de direitos sociais”.* Uma solugdo diferente assume como
fundamento de tais direitos o meta-principio dado pela igualdade e pela
solidariedade, para fornecer cobertura teleologica e justificativa dedntica.
Outros ainda invocam o principio personalista e a dignidade humana. Na
realidade, atendida a dificuldade de identificar um minimo denominador
comum, ¢ a extrema heterogeneidade das figuras compreendidas (assim
como, dissemos, a mutabilidade das “listas” propostas), o fundamento de-
veria ser reencontrado em relacdo as figuras individuais, analisadas caso
por caso, no pano de fundo de uma evidente tensdo igualitaria.

3. DIREITOS SOCIAIS VS. DIREITOS DE LIBERDADE: UM
CHOQUE APARENTE?

Outro dos principais aspectos que normalmente coloca em afli¢cao o
teorico dos direitos sociais, principalmente quem celebra sua apologia, €
a relagdo entre estes e os direitos tradicionais de liberdade, ou liberdades
negativas. J& se observou como os direitos sociais asseveram uma histéria
mais recente do que os direitos civis, sendo definitivamente afirmados,
mesmo nas notaveis nuances dos que contradizem, com a chegada de
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um novo modelo estatal e uma diferente concep¢ao do poder politico.”
Exatamente por esta razdo, por esta relativa “juventude” da categoria,
frequentemente nos interrogamos a respeito de questoes relativas ao seu
valor normativo, a sua ordem juridica; reflexdes muitas vezes estimuladas
inclusive pela maliciosa observacao sobre a sua mais recente afirmagio
corresponder a uma uma for¢a normativa menor. Até mesmo, conforme
indicado na doutrina, a afirmag¢ao dos direitos sociais teria sido advertida
como uma auténtica ameaca aos direitos liberais, principalmente em rela-
¢do aquele direito “terrivel” que é notoriamente o jus utendi ac abutendi,
ou seja, a propriedade privada.” A legislacao social, de fato, é concretizada
desde o inicio como limite aos direitos do proprietario, a partir exatamente
da obrigagdo contributiva e a redistribui¢ao dos beneficios sociais.” Carl
Schmitt os chamava, justamente, “direitos socialistas”, ndo escondendo
0 tom polémico.” Nao é por acaso, entao, que a categoria dogmética dos
direitos sociais — mesmo na variedade das situagoes juridicas que pode-
riam ser incluidas, entre as quais, e a titulo de simples exemplo, o direito
a saude, o direito ao trabalho, os direitos sindicais, os direitos da familia,
e, para alguns, até mesmo os direitos associados ao ambiente — tenha sido
frequentemente analisada através da técnica da aproximagdo dicotdmica
com as liberdades do mais antigo cunho (civeis e politicas), muitas vezes
com a intengdo de mostrar os defeitos e as imperfei¢des. Por exemplo,
afirma-se com uma certa frequéncia que os direitos de liberdade sejam
liberdade de, ou seja, liberdades negativas, que determinam o apareci-
mento de uma situagdo juridica correlata a obrigagdo de absten¢ao, prin-
cipalmente pelo poder do estado (comumente se diz que realizam uma
esfera de protecdo das interferéncias do poder externo). Inversamente,
a classe de direitos sociais muitas vezes ¢ denominada nos termos dos
direitos positivos, portanto gerariam a situagdo correspondente a uma
obrigacdo de prestagdo, un facere, equiparavel a estrutura das relagdes de
crédito. Portanto, os direitos sociais tornariam /ivres da (da necessidade,
da pobreza material e assim por diante), na conhecida distingao entre li-
berdades positivas e liberdades negativas.*

Uma subsequente diferenga que emerge do confronto diz respei-
to ao conteudo normativo. Frequentemente, de fato, os estudiosos que
sublinham a distingdo de categoria entre a classe dos direitos afirmam
que os direitos de liberdade estdo caracterizados pelo fato de possuir um
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conteudo pratico definido, enquanto que os direitos sociais, muitas vezes
atribuidos por normas programaticas, sofrem uma certa indeterminagao
do objeto, principalmente no plano subjetivo, ndo concretizando nada de
diferente das politicas ou simples objetivos sociais. Ditas observagdes
poderiam conduzir a considerar somente os direitos de liberdade como
auténticos direitos, conferindo a estes uma certa aura de “naturalidade”, e
isto porque seriam abstratamente teorizaveis na auséncia do Estado e ca-
beria aos individuos independentemente dele. Os direitos sociais — como
afirma, talvez ingenuamente, a vulgata que nega a estes seu status de di-
reito verdadeiro e préprio — ndo se refeririam ao estado das coisas que em
um determinado modo preexistem em natura, como as liberdades e as leis
de mercado, mas seriam criagdes “artificiais” que nao podem transcender
de alguma forma a existéncia do poder publico e determinam politicas
redistributivas que se pdoem em contraste com mecanismos para deter-
minados meios naturais do mercado. A este ponto, 0 movimento teorico
dos detratores do status juridico dos direitos sociais ¢ bastante previsivel,
e na mesa de jogo € jogado o conhecido frump argumentativodapreten-
dida universalidade dos direitos civis, contrapondo a particularidade dos
direitos sociais.*

Em todo o caso, a decisividade do assunto é atualmente colocada
em discussdo. Alguns autores, por exemplo, mostram como ¢é possivel
conceber direitos sociais atribuidos a todos, inclusive no que diz respei-
to a possibilidade executar a prestagdo objeto, como no caso do direito
aos cuidados médicos; enquanto existem liberdades que, inversamente,
delimitam o campo dos titulares, como por exemplo, no ordenamento
italiano, o direito ao voto ou a liberdade de circulagao ¢ manifestagao do
pensamento para os menores de idade e para determinadas categorias de
presos.* Além disso, a ideia de que os direitos sociais cabem somente aos
cidaddos, sendo fundamentados em uma solidariedade que nao poderia
ser gerada entre “estranhos”, ja ndo € tdo persuasiva, ¢ suficiente pensar,
além de cada direito que as constitui¢des ocidentais tendem a estender
também aos ndo cidadaos, no recente trend da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica da Unido Europeia a respeito de direitos sociais.*® Também no
que se refere a questao da “particularidade” da prestacdo, frequentemente
referida aos direitos sociais, 0 argumento ndo convence completamente.
Se for verdade, de fato, que a concretizacdo da prestagdo objeto de um
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direito social, devido a sua estrutura notavelmente aberta, se comporte de
forma diferente de acordo com a demanda, também ¢ inegavel que os di-
reitos de liberdade sejam suscetiveis a uma certa modulacdo da prestagao:
como nota Pino, a respeito, “¢ inegavel que a liberdade de circulacao se
apresente diversamente para quem tem respectivamente um carro, uma
bicicleta, um jatinho particular, para quem nao possui nenhuma destas
coisas, e para um deficiente na cadeiras de rodas”.*

Existe ainda uma outra possivel contraposicao que, frequentemente
utilizada no debate para desqualificar normativamente os direitos sociais,
diz respeito ao plano dos efeitos juridicos.” O primeiro nivel a ser levado
em consideracdo € relativo ao plano do gozo e da exigibilidade. Em re-
lagdo ao primeiro perfil, os direitos civis seriam self-executive, tendo por
objeto uma conduta do titular, no modelo de um direito real, por exemplo.
Inversamente, os direitos sociais, sendo prestacionais e dependendo do
comportamento do obrigado (poder publico ou, conforme alguns, inclu-
sive a conduta de um particular) ndo sdo imediatamente executaveis e
desfrutaveis pelo titular. Além disso, devido a formulagdo programatica
ou “aberta” de tais direitos, o conteudo seria tdo indeterminado que sem a
intervencao do legislador ordinario nao poderiamos falar de verdadeiros
e proprios direitos. Efetivamente, enquanto posso imediatamente gozar
da minha liberdade pessoal ou domiciliar (considerando o claro contetido
do meu direito subjetivo), ao mesmo tempo nao posso igualmente exigir
o respeito do meu direito ao trabalho ou a saude (pelo menos até quando
tais direitos ndo sejam especificados em direitos subjetivos imediatamen-
te exigiveis). Apesar disto, o assunto pode ser em parte superado consi-
derando, por um lado, a existéncia dos direitos sociais ndo condicionados
— ou seja, imediatamente exigiveis, principalmente se concebermos os
direitos sociais também em relagdo aos beneficidrios sobre os quais recai
um Onus particular (ex. obrigacdo de remuneracao proporcional sobre o
empregador) —, seja a existéncia de instrumentos cunhados pela jurispru-
déncia constitucional de muitos sistemas europeus (pensemos na Italia ou
em Portugal, por exemplo) para garantir os direitos sociais previstos no
texto constitucional; é o caso das sentengas aditivas de prestagdo ou de
principio (apesar de que o uso de tais instrumentos, atualmente, seja se-
riamente obstaculizado pelas contingéncias economicas e pelas questdes
or¢amentarias, como poderemos observar mais adiante). O discurso vale
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também para o plano da justiciabilidade, ou seja, de tutela jurisdicional,
certamente conectada a natureza dos direitos de liberdade, mas bem mais
problematica no momento em que se passa a medir o tipo de tutela juri-
dica preparada para os direitos sociais.* Neste aspecto, sdo registrados os
ataques mais frequentes a juridicidade dos social right.*

O problema da justiciabilidade, na realidade, ressente da mais geral
concepcao do direito subjetivo. Se aderirmos, de fato, a tese da correlati-
vidade ontologica entre direito e dever, cara a Kelsen, para o qual um di-
reito subjetivo so6 pode ser uma pretensao ao comportamento de qualquer
outro, portanto, o “direito de um existe somente pressupondo o dever do
outro”, os direitos sociais pareceriam relegados a normas programaticas,
policies ou meras exortacdes de carater moral para o legislador, na ausén-
cia de um dever especifico sancionado. No momento em que o correla-
tivo ao direito sujeito-pretensdo € somente o dever, como na conhecida
classificag¢@o proposta por Hohfeld, a auséncia de um dever de contetido
especifico e a possibilidade de obter o crivo de um juiz na auséncia de
uma especificagdo legislativa se reverteria contra a pretensao juridica dos
direitos sociais. A tese da correlatividade poderia ser declinada ndo em
termos Onticos, mas dednticos, como na conhecida proposta de Ferrajoli,
de acordo com o qual, como ¢ sabido, a existéncia do direito deve ser
separada da exigibilidade e da justiciabilidade. Se ¢ mesmo verdade que,
na opinido do autor e aderindo a correlatividade: “[s]e de alguma coisa
existe a expectativa da comissdo, entdo também existe uma modalidade
correspondente sob a qual ndo é permitida a omissdo, e vice-versa [...]”,*
em todo o caso o filosofo esclarece que a falta de uma lei que especifi-
que o conteudo do dever ou a sangdo nao afeta ontologicamente caso
falte a garantia primaria da exigibilidade, a qual depois sdo acrescenta-
das as garantias secundarias de justiciabilidade, ou seja, as “obrigacdes
de reparar judicialmente as lesdes dos direitos, ou as violagdes das suas
garantias primarias”.* Em sintese, as garantias podem de fato faltar exa-
tamente porque o ordenamento tem estrutura nomodindmica.* Ainda que
nao seja esta a sede oportuna para aprofundar um tema tdo vasto como
a estrutura do direito subjetivo; vale a pena lembrar aqui como a tese da
correlatividade, seja ontica forte ou dedntica fraca, ndo esgotam o debate
sobre a estrutura dos direitos, e consequentemente dos direitos sociais.
Alguns estudiosos, por exemplo, reconstruiram a estrutura das situagdes
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juridicas subjetivas seguindo um esquema “molecular”, movendo de uma
determinada leitura da concepcao de Hohfeld, por isso, os direitos seriam
complexos e variaveis grupamentos de posi¢des subjetivas, em relagdo
as quais a possibilidade de recorrer em juizo seria um elemento atinente
ao mero perimetro protetivo do direito (ao centro haveria, justamente, o
direito pretensdo), portanto seria uma das posi¢des subjetivas funcionais
para a protec¢ao do interesse subjacente ao proprio direito. Assim, a ndo
justiciabilidade nao tornaria inexistente ou nao juridico um interesse pro-
tegido pelo direito.® A conclusdes similares chegou-se também por ou-
tras vias, por exemplo casando uma concepgdo neo-institucionalistica do
direito, d la MacCormick, assumindo uma prioridade l6gica dos direitos
sobre deveres.*

Superando, entdo, o problema estrutural, a justiciabilidade poderia
ser trabalhada em termos diferentes, concebendo-a, por exemplo, nos ter-
mos de producao de efeitos juridicos. Nesse sentido, poderiamos susten-
tar que os direitos sociais sancionados na constituicdo tém de qualquer
forma um efeito negativo ou até mesmo caducante, ou seja impedem que
o legislador adote leis que podem prejudicar posigdes existentes ou impor
vinculos em contraste com a situagdo protegida.®

Enfim, existe também quem reconstrua a relacdo em termos nao de
mera contraposi¢do, mas de complementariedade pragmatica e normati-
va: os direitos sociais de fato tornariam muito mais efetivos os direitos de
liberdade, minimizando as diferencas materiais, sociais ¢ naturais. “Na
auséncia de direitos sociais para todos” —sobre o ponto Bauman nota —
“um numero aparente e provavelmente crescente de pessoas percebera
que seus direitos politicos tém uma escassa utilidade e ndo merecem sua
atengdo. Se os direitos politicos sdo necessarios para a designacdo dos
direitos sociais, os direitos sociais sdo indispensdveis para tornar os di-
reitos politicos ‘efetivos’, e manté-los em vigor. Os dois tipos de direitos
precisam um do outro para sobreviver: sua sobrevivéncia s6 pode ser o
resultado de seus esfor¢os conjuntos”.*

4. DIREITOS SOCIAIS PONDERAVEIS E/OU FUNDAMENTAIS?
O tema da justiciabilidade conduz a um outro topos do debate sobre
direitos sociais, isto ¢, seu inevitavel custo material, sobre o qual retor-
naremos na parte conclusiva da pesquisa. Sendo concebidos como di-
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reitos prestacionais, efetivamente, ditas situagdes subjetivas ndo podem
mais ser self-executive e requerem prestacdes que implicam um plano de
gasto publico. Isto faz com que, por exemplo, as acdes constitucionais
sobre direitos sociais se choquem com o balanceamento das razdes de
gasto publico, ambito da discri¢ao politica.A aproximagdo com os direi-
tos de liberdade faz parecer os direitos sociais como situagdes subjetivas
“em desequilibrio”,” ou até mesmo “limitados a uma situacao de me-
nor importancia”,® o que negaria o carater fundamental. O problema da
justiciabilidade dos direitos sociais em relagdo a sua possivel insergdo
no catalogo dos direitos fundamentais ¢ objeto da reflexdo de Alexy. O
Professor alemao desloca a sua analise observando preliminarmente que
o problema da justiciabilidade ndo é uma questdo que diz respeito somen-
te a categoria dos direitos sociais (portanto, deveriamos eventualmente
refletir a respeito do grau de tutela) nem coloca qualquer questao onto-
logica, ja que “a existéncia de um direito ndo pode descender exclusiva-
mente da justiciabilidade, qualquer que seja a defini¢cdo; em vez de, se um
direito existe, este ¢ também justiciavel”.® Na perspectiva de Alexy, os
direitos fundamentais, como € sabido, sdo denominados tanto como di-
reitos a agdes negativas quanto como agoes positivas por parte do Estado.
Ter direito a uma acao positiva significa ter um direito de prestagdo em
relacdo ao poder institucional (o autor especifica, porém, que os direitos
de prestacao identificam a¢des que poderiam ser realizadas também por
outros cidadaos). Nao obstante, o papel ativo e exclusivo do Estado assu-
me uma posicao central do momento em que o direito de prestagdo pode
ser equivalente a uma prestagdo normativa.® Assumindo como dado de
partida as formas heterogéneas de realizacdo dos direitos de prestacao,
Alexy distingue entre direitos de prestagdo em sentido estrito e direitos de
prestagdo em sentido lato. Nesta ultima categoria pertenceriam os direi-
tos de protecdo, direitos de organizagdo e procedimento, e precisamente
os direitos de prestagdo em sentido estrito. Estes Gltimos sdo os direitos
que cabem ao individuo eque o Estado lhes garante alguma coisa que
poderia ser realizada também pelos proprios particulares, no momento
em que tivessem materialmente os meios financeiros suficientes. Ao ana-
lisar os diferentes direitos sociais, Alexy considera trés critérios: (i) o
carater subjetivo do direito ou o carater objetivo das obrigag¢des que o
Estado tem em relagdo ao titular, (ii) a for¢a vinculante ou ndo vinculante



Argumenta Journal Law n. 27 - jul / dez 2017 207

das normas dos direitos fundamentais sociais, a qualidade dos direitos e
deveres definitivos ou prima facie que corresponde aquela entre regras
(disposicdes definitivas) e principios (preceitos de otimizagdo, portanto,
posicdes prima facie). Além de qualquer aspecto definitorio, para Alexy
tais prestagdes ndo podem nao fazer parte dos direitos fundamentais in-
clusive porque “a liberdade juridica, portanto a autorizagdo juridica, de
fazer ou abster-se de alguma coisa, sem liberdade factual (real), portanto
sem a possibilidade factual de escolher entre coisas permitidas, seria ind-
til”.o

A conclusdo proposta ¢ que os direitos de prestacdo sdo direitos
subjetivos e, como tais, “sdao relagdes de trés lugares entre o titular do
direito fundamental, o Estado e a ag¢do positiva do Estado. Se o titular
de um direito fundamental A tem um direito em relagdo ao Estado (S) a
que este cumpra a agdo positiva H, entdo o Estado tem em relagdo a A a
obrigacdo de cumprir H. Se houver uma relagdo constitucional entre o
titular do direito fundamental e o Estado, o titular do direito fundamental
tem a competéncia de afirmar judicialmente o direito”.* Desta forma, o
professor alemdo supera também o conhecido problema da democrati-
cidade dos direitos sociais, que para alguns deveria sempre passar pelo
crivo do legislador, aguardada a incidéncia sobre o gasto publico, e, con-
sequentemente, sobre os bolsos dos cidaddos. Uma espécie de derivagdo
do célebre principio no taxation without rapresentation. O argumento ¢é
superavel considerando a categoria de determinados direitos sociais, do
momento em que estes ultimos estdo expressamente previstos na cons-
tituicdo e, portanto, subtraidos das competéncias do legislador comum,
a quem ¢ demandado somente a tarefa de dar plena execug@o. Para Ale-
xy, enfim, “os direitos fundamentais da Lei Fundamental (portanto, en-
tre os quais também os direitos sociais) sao posi¢cdes que, do ponto de
vista do direito constitucional, sdo tdo importantes que a sua concessao
ou nao concessao nao pode ser confiada a uma simples maioria parlamen-
tar”.” Nao obstante, no complexo sistema alexiano nio sdo reconhecidas
posicdes de direitos fundamentais tao fortes ao ponto de privar de sig-
nificado efetivo e operacional o valor do principio democratico. O que
conta, definitivamente, ¢ a medida da importancia da otimizagdo de um
principio de direito fundamental tal que seja possivel admitir ou ndo uma
decisdo sobre isto pela maioria parlamentar. No quadro teorico delineado,
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em caso de principios colidentes, a limitacdo de um dos dois pode ser
realizada somente com base na prevaléncia das razdes constitucionais de
tutela do principio julgado prevalente.
Nao obstante, em relacdo a tutela efetiva, esta tltima deve depender
do resultado pratico da operagdo de balanceamento, que representa o
principio arquimediano da complexa construgdo alexiana. Uma tutela
prima facie, condicionada pelo balanceamento, poderia, porém, induzir
a acreditar que se trata sempre de uma forma de tutela mediata ou condi-
cionada, de forma a reforgar a tese que julga os direitos sociais gradual-
mente sucessivos as liberdades fundamentais. Nao obstante, Alexy tenta
superar a critica observando como a necessidade de limitar materialmente
a realizacdo do direito social, ou seja, com base em quanto o individuo
pode razoavelmente pedir a sociedade, ndo determina a auséncia do con-
teudo do direito (ou uma sua dramatica indeterminagdo), mas somente a
necessidade de um seu equilibrio com os outros principios que, na situa-
¢do concreta, podem concorrer conflituosamente.® Em outras palavras, o
individuo tem um direito definitivo a prestagao pelo Estado se o principio
de liberdade factual tiver um peso maior do que os principios formais e
materiais concorrentes em conjunto. Isto ocorre nos direitos minimos.
“Poderiamos presumir tais direitos minimos definitivos se os direitos de
prestacdo publicos subjetivos acionaveis em juizo fossem contrapostos a
um continuo objetivo excedente. De fronte a direitos definitivos, que sdo
o resultado de um balanceamento, os direitos prima facie corresponden-
tes aos principios [...] sempre t€ém alguma coisa de excedente. O conceito
de excesso ndo estd, portanto, relacionado a dicotomia subjetivo/objeti-
vo. O passo do modelo ao plano objetivo € possivel porque aos direitos
prima facie correspondem a obrigacdes prima facie. Estes deveres sdo
obrigacdes prima facie do Estado a serem ativados porque as liberdades
juridicas dos titulares dos direitos fundamentais correspondem liberdades
factuais”.”
Substancialmente, a intencdo teérica de Alexy ¢ demonstrar que
o fato dos direitos sociais ndo serem definitivos — dependendo de uma
operagao de balangeamento - nio significa que ndo sejam vinculantes,
de fato “para o ndo cumprimento de um dever-prima facie devem existir,
do ponto de vista do direito, razdes admissiveis para o ndo cumprimento
de um dever juridicamente nao vinculante, ao contrario, ndo devem ser
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dadas razdes. Uma obrigagdo-prima facie pode conduzir a uma obrigagdo
definitiva se ndo houverem razdes admissiveis para o ndo cumprimento,
uma obrigagdo ndo vinculante nunca pode fazer isto”.* Nao obstante,
enfrentar o tema dos direitos sociais assumindo-os como preceitos de oti-
mizacdo coloca novamente o problema de um diferente tipo de balancea-
mento, do tipo exclusivamente econdmico, que traz de volta novamente
no auge a questao do custo dos direitos (em especial dos direitos sociais)
e da atual situagdo de crise econémica.

5. O PROBLEMA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: QUEM TEM
MEDO DOS DIREITOS SOCIAIS?

Uma ulterior reflexdo para entender melhor a estrutura dos direitos
sociais deve ser feita em relacdo ao “custo” de tais direitos. Seriam distin-
guidos desta forma os direitos sociais, custosos, dos direitos de liberdade,
economicos (ndo custosos). Conforme Roberto Bin sustentou, tal axio-
ma, o custo dos direitos sociais € o ndo-custo dos direitos de liberdade,
teria entdo dois corolarios. O primeiro teria como objeto o valor erga
omnes das liberdades negativas (a pretensdo de abstengdo de qualquer
forma de intromissao vale evidentemente para todos e ndo ¢ direcionado
a alguém em particular). Ao contrario, o segundo, balanceamento.” Em
palavras simples de Bin, se as exigéncias de equilibrio podem ser opostas
aos direito sociais, tais limites “[...] nunca poderiam ser oponiveis as
liberdades ‘negativas’, das quais, como frequentemente dito, ¢ admitido
o balanceamento somente com interesses de igual nivel constitucional.
Por conseguinte, eis que a ordem toma finalmente forma: se as liberdades
‘negativas’ prevalecem sobre exigéncias econOmicas e funcionais, e se
estas prevalecem sobre direitos de prestagdo, deve-se concluir que, para
a propriedade transitiva, as liberdades ‘negativas’ prevalecem sobre os
direitos ‘positivos’”.5

Por mais que tais distingdes sejam difundidas na doutrina, ndo pare-
cem ser totalmente conclusivas.® E aconselhavel parar um instante e por
ordem. Poderiamos também admitir que existem direitos mais caros que
outros, mas falar de direitos economicos (ndo custosos) parece um risco.*
Seria necessario, de fato, iniciar o nosso raciocinio partindo da considera-
¢do que os direitos, na sua totalidade, para ndo permanecerem meras de-
claragées morais, necessitam ser ativados e esta sua ativagao requer ine-
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vitavelmente custos. A contraposi¢do, portanto, entre direitos custosos
e direitos econémicos parece uma operacdo meramente ideologica. Nao
podendo ser considerado nenhum direito autoexecutivo, devemos neces-
sariamente concluir que todos os direitos sdo custosos.” E exatamente
em relacdo a isto que Luigi Ferrajoli define a democracia constitucional
como uma ‘democracia custosa”.**

Qualquer direito para ser acionado, garantido e, portanto, tornado
efetivo necessita recursos. Se a famosa distingao entre direitos de presta-
¢do e direitos de abstengdo nos induziu no erro de deduzir que os direitos
sociais s30 0s unicos a ter um custo, temos que imediatamente dar marcha
ré. “Inclusive os direitos de liberdade requerem um aparato publico e
custoso, ao final de sua tutela (tribunais, policia) e de seu gozo (obras de
urbanizagdo, infraestruturas fisicas e juridicas). E também, o exercicio de
alguns direitos de liberdade, ou de primeira geragdo, requer muito mais
que a simples absten¢do do Estado: pense no caso do direito de voto ou do
direito de defesa em juizo. Além disso, sustentar que os direitos de liber-
dade ndo custam enquanto que os direitos sociais custam significa adotar
a perspectiva do mercado e da propriedade privada como uma espécie de
posi¢do de default: porque ¢ verdade que do ponto de vista do proprie-
tario a retirada fiscal (funcional para preparar os recursos para garantir
também os direitos sociais) € um custo; mas também ¢é verdade que, do
ponto de vista do doente indigente a auséncia de hospitais publicos ¢ um
custo — um custo que recai nele e ndo nos proprietarios. A violagdo ou a
ndo atuagdo de um direito também ¢ um custo, quanto menos do ponto
de vista do titular do direito”.* Por conseguinte, queremos sublinhar que
seja a liberdade, com seu aspecto negativo, ou os direitos sociais, com seu
aspecto positivo, preveem um custo de atuagao. A este respeito, como jus-
tamente observado por Bin, “[...] o ‘direito’ a saude, como pretensdo de
receber do poder publico prestacdes sanitarias adequadas, tem uma ime-
diata consequéncia ‘negativa’ na ‘liberdade’ dos tratamentos sanitarios
obrigatorios; enquanto que a liberdade, classicamente negativa, de poder
expressar o proprio pensamento tem um reflexo ‘positivo’ no pedido ao
Estado de garantir o mais amplo acesso aos meios de comunicagao”.s
Por outro lado, como Veca colocou em evidéncia, “nenhum direito, como
nenhuma refeicdo, ¢ gratuita”. Os direitos sociais tém sim um custo,
mas este ndo é somente uma caracteristica peculiar, possuindo todos os
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direitos um custo especifico.

Stephen Holmes e Cass Sunstein desmontaram a distingdo entre
direitos custosos ¢ ndo custosos partindo do pressuposto que todos sdo
direitos positivo.” A problemdtica do custo dos direitos, central no seu
estudo, os leva a olhar mais de perto a usual distingdo entre direitos ne-
gativos, os quais sdo realizados sem a intervengdo estadual, e direitos
positivos, os quais ao contrario tem como pressuposto de base o ativismo
do estado. Tal disting@o, conforme suas perspectivas, parece falsa ja que
ndo encontra correspondéncia na realidade, tendo todos os direitos um
custo e pressupondo todos uma intervengdo publica. “[T]odos os direitos
sdo positivos, ja que todos, de uma maneira ou de outra, exigem respostas
afirmativas e ndo meramente negativas do governo”.®® Nao é verdade, em
outras palavras, de acordo com suas perspectivas de analise, que somente
os direitos sociais requeiram esfor¢os financeiros da comunidade, ao
contrario dos direitos negativos desfrutaveis por si proprios, sem nenhum
encargo para a sociedade.

E necessario, por conseguinte, nio somente reverter o local comum
em relagdo ao custo dos direitos sociais, mas também considerar, como
explica Ferrajoli, que a ndo atuacdo de tais direitos iria comprometer e
atrasar o desenvolvimento econémico do Estado. De acordo com o teo-
rico italiano, efetivamente, as suas viola¢des iriam determinar uma di-
minui¢ao das condi¢des de vida dos individuos, uma redugdo da produ-
tividade individual e consequentemente da produtividade geral.® Dito
aspecto tedrico encontraria a mais plena evidéncia na historia europeia,
em especial dos dois estados que mais do que os outros sofreram as con-
sequéncias negativas da Segunda Guerra Mundial, Italia e Alemanha.
“Foram nestas ruinas” — sustenta Ferrajoli — “que a Italia e a Alemanha
construiram o crescimento mais impetuoso de sua economia, tornando-
-se Paises entre os mais ricos do mundo gragas a simultdnea construgio
da democracia ¢ do estado social”.” A introdugdo dos direitos sociais ao
interno das cartas constitucionais permitiu de fato aos paises europeus de
crescer em ritmos nunca vistos antes. Atualmente, acontece exatamente
o0 contrario: cortes na saude, na educagdo e no inteiro leque dos direitos
sociais, sempre mais monetizados, em evidente contraste com sua preten-
dida universalidade. A este respeito, “[...] podemos dizer, revertendo o
prejuizo da contraposigdo entre garantias dos direitos e desenvolvimento
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econdmico, que a melhor politica econdmica, assim como a melhor poli-
tica a respeito da seguranga e de combate a criminalidade, ¢ uma politica
social direcionada a garantir os diretos vitais de todos; e que portanto as
despesas sociais [...] ndo devem ser concebidas como um passivo caro
nos or¢amentos publicos, mas como a forma de investimento publico cer-
tamente mais produtivo”.”

Estamos em um momento em que ¢ dificil falar de direitos, a crise
econdmica imperante parece ter “esvaziado” as democracias europeias. A
crise, além da austerity e reformas estruturais, tém imposto uma reflexao
sobre direitos, sobre direitos dos mais fracos, muitas vezes ndo efetivos.
Mas, quais direitos estdo em crise? Todos, na sua totalidade considerados,
ou somente alguns? Parece certo que nem todos os direitos sofrem na
mesma medida. Enquanto os direitos civis e politicos parecem nao estar
comprometidospela crise econdmica, 0 mesmo nao pode ser dito para os
direitos sociais. As constitui¢des do século XX, que surgiram apos os hor-
rores da Segunda Guerra Mundial, as quais foram as primeiras a colocar
a exigéncia de garantir e respeitar os direitos sociais, parecem hoje ter as
armas enfraquecidas. Enquanto que a economia e o mercado antes eram
submetidos ao direito, agora esta subalternidade parece estar invertida de
forma que ndo seriam mais as constituigdes a escolher o que garantir de
forma prioritaria, mas o mercado ¢ a finanga internacional.”

6. OS DIREITOS SOCIAIS NO CONTEXTO GEOPOLITICO
SUPRANACIONAL. REFLEXOES CONCLUSIVAS

Apos ter descrito as problematicas tedricas subtendidas aos direitos
sociais, ¢ imprescindivel uma sua analise no plano supranacional.

A saida do Reino Unido da Unido Europeia, em um contexto geopo-
litico profundamente transformado, parece ter refor¢cado a desagregagao
da Unido, ja colocada a dura prova pela crise econdmica e financeira.”
Conforme observado por Claus Offe, de fato, estariamos perante uma si-
tuacdo na qual parece irrealizdvel, no plano democratico, “o que é abso-
lutamente necessario fazer”.”* A mutualizacdo das dividas, mesmo que
possa parecer a unica saida de uma crise de tal tamanho, ¢ mesmo que
seja o unico instrumento 1til para recolocar em circulagdo um sentimento
de solidariedade h4 muito tempo adormecido, parece irrealizavel gragas
a oposicao dos corpos eleitorais dos paises economicamente mais fortes,
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0s quais estao relutantes em renunciar ao proprio bem-estar em favor dos
outros.”

Paralelamente, até o presente pareceu mais justo impor medidas de
austeridade e reformas estruturais aos paises em crise, ndo considerando
que tais medidas acabaram por agravar o mal que pretendiam curar. Nao
obstante elas tenham imposto grandes sacrificios no plano social, a crise
econOmica parece espalhar-se sempre com mais forga e eis que entao é
difundido o euroceticismo sobre o inteiro projeto europeu de ever closer
union.

Para dar evidéncia empirica ao que estd sendo defendido, considere-
-se 0 ocorrido com a crise grega de 2015, na qual a Alemanha e a Grécia
representaram os polos opostos no interior da desequilibrada constelagado
europeia.” Um conjunto de estados ndo mais unidos com base no princi-
pio da solidariedade, mas divididos por créditos e débitos reciprocos, nos
quais quem ganha ¢ a fria logica do mercado.” Uma crise, a da Unifo,
que “reconfigurou radicalmente a relagdo entre Estado social e integragdo
europeia”.”

Para enfrentar adequadamente o assunto objeto deste paragrafo ¢
oportuno dar algumas coordenadas bem especificas. Partindo de um dado
ja pacifico em doutrina: a Unido econdmica e monetaria europeia - con-
forme predisposta por Maastricht — ndo pareceu capaz de enfrentar os
efeitos da crise econdmica e financeira gerada a partir de 2008. Hybris?
Provavelmente sim. A arrogancia com a qual teria sido excluida a possibi-
lidade de uma crise assim devastadora, de fato, parece totalmente injusti-
ficada. Conforme o andamento dos eventos mostrou, a crise propagou-se
rapidamente dos Estados Unidos da América ao Velho Continente e o
otimismo de Maastricht logo terminou. Assim, desde o inicio de 2010
se comegou a reagir a crise das dividas soberanas com a legislagcdo de
emergéncia. “[O] socorro dos paises com risco de faléncia aconteceu com
técnicas reguladoras e administrativas totalmente inéditas e sempre mais
audaciosas, que se tornaram cada vez mais necessarias e urgentes— ou
pelo menos assim justificadas — pelo risco concreto de uma iminente
piora da crise e do colapso da zona do euro”.”

Ao mesmo tempo, em especial se verificadas no seu complexo, estas
regras estreitaram sempre mais a discri¢ao politica e econdmica de cada
Estado, colocando os sistemas de welfare state nacionais sob a logica per-
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manente da competicao entre cada um dos modelos nacionais, em uma si-
tuacdo na qual os Estados Membros da zona do Euro ndo podem curar os
proprios desequilibrios se nao limitando as prestacdes sociais. Portanto,
¢ assim que a crise europeia determinou a crise dos direitos, € mais espe-
cificamente aquela dos direitos sociais.* “De um lado, assistiu-se a uma
crescente despolitizagdo das decisdes relativas a esferas essenciais de po-
litica social, que — remetidas originariamente a plena soberania dos go-
vernos e dos parlamentares nacionais — sdo hoje imersas em uma densa
trama de vinculos (procedurais e substanciais) e de regras ‘técnicas’ cuja
aplicacdo ¢ garantida pela supremacia do direito euro-unitario (e nao)
e de um aparelho supranacional de supervisdo e controle sancionatdrio
[...]”.# Um sistema no qual ndo sdo mais somente pessoas publicas, filhos
da tradicdo do constitucionalismo, mas um conjunto de comissdes € insti-
tuicdes, desprovidos de qualquer legitimidade democratica-popular. “As
categorias ao redor das quais o poder publico foi construido, a partir da
época da modernidade em diante, e de modo especial das constitui¢des li-
berais, antes, e daquelas democratico-sociais, depois — ou seja soberania,
democracia, direitos, representagao politica (que chama em causa o papel
essencial dos partidos) — parecem ter se tornado obsoletas. O seu declinio
arrasta consigo a linguagem dos direitos e aquele, igualmente essencial
para cada comunidade politica verdadeira, dos deveres ‘inderrogaveis’
de solidariedade, mencionados [...] entre os principios fundamentais™.®
Uma crise, portanto, ndo somente economica. Estamos perante a Europa
da tecnocracia, na qual mercados e finangas representam os fundamentos
mais sélidos. Uma tecnocracia que esta levando embora qualquer ligagao
social, politica e democratica.®

As orientagdes neoliberais parecem ter revirado o paradigma politi-
co-econdmico, na medida em que ¢ a economia que hoje legitima a inter-
vengdo dos poderes publicos. A linguagem ora predominante nao € aque-
la dos direitos e das constitui¢des, mas aquela dos mercados ¢ finangas
(spread, austerity e reformas estruturais).* Consequéncia direta ¢ a perda
da efetividade, no plano nacional, das constitui¢des e dos direitos nestes
contidos. Welfare state, partidos e parlamentos aparecem desestruturados
em ambito nacional de uma nova governance que, em nivel supranacio-
nal, leva em conta somente os nimeros e percentuais, que nao tem nada
a ver com um sistema juridico fundado na legitimidade democratico-po-
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pular. Desestruturado o espago publico e colocadas em quarentena cada
uma das constituicdes nacionais, afirmam-se principios impostos pelas
autoridades técnicas, totalmente independentes do poder ptiblico.®“A cri-
se que estamos vivendo na Europa ¢, portanto, a consequéncia de uma
mais profunda crise da politica e do constitucionalismo”.#

A politica, no sentido mais pleno e puro do termo parece neutraliza-
da e o direito assume cada vez mais o formato de um conjunto de regras
unicamente Uteis a tornar o mais eficiente possivel o mercado concorren-
cial.” E nesta fase que o estado passa de servidor para devedor. Um esta-
do estreito pela necessidade de um lado de conseguir recursos para finan-
ciar a propria divida publica, detida pelos bancos, ou mais em geral pela
finanga internacional, do outro, pela exigéncia de garantir as prestagdes
sociais aos cidadaos. Esta em andamento uma desestruturagdo do espago
publico e uma troca de prioridade nas agendas dos governos, tanto que as
perspectivas dos cidaddos aparecem pendentes na tensdo entre garantia
dos direitos constitucionais e cortes nos gastos publicos.®

Para dizer como Polanyi, seria necessario um contramovimento
democratico.® A necessidade de tal contramovimento, todavia, ndo se
acompanha a sua imediata realizagdo, visto que ndo se entreveem “forgas
sociais e politicas que possam ser portadoras”.® Ao contrario, sdo sempre
mais crescentes as forgas partidarias xenofobicas e nacionalistas, como
foi recentemente observado nas eleicdes da Franca, Austria e Holanda.
Eis que entdo tal corrente populista assusta, e ndo pouco. Estamos perante
um movimento contrario que assumiu tragos antidemocrdaticos € autorita-
rios e determina a crise dos direitos e, mais globalmente, do processo de
integracao europeia.

“A batalha para os direitos sociais merece ser combatida, em espe-
cial no interior da Unido Europeia, onde os direitos e liberdade supra-
nacionais ameagam medidas de protecao tradicionais do Estado social.
Trata-se, porém, talvez de uma [...] luta para fazer da civitas (europeia)
um espaco dotado ndo somente de medidas resistentes, mas também e
principalmente orientado aos principios materiais de justica”.”
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