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. Lo dos direitos sociais.

Na hora de desenhar uma teoria dos direitos, Argumenta Journal

em ambito juridico, possivelmente é preciso identi-
ficar trés dimensdes essenciais, nio excludentes, mas
necessarias: o conceito e o fundamento, a histéria e a
teoria juridica. No primeiro caso, conceito e funda-
mento, abordamos os problemas bésicos da identifi-
cacdo da realidade a qual rotulamos “direitos” e das
bases éticas nas quais essa realidade se apoia, bases
que contribuem para a sua justificagdo. Ao analisar a
histdria dos direitos, concentramo-nos nos contextos
em que o germe da ideia de direitos foi se forjando e
evoluindo, até chegar ao que eles significam hoje em
dia. Portanto, a histdria dos direitos pode ser referida,
por um lado, a evolugdo de sua fundamentagéo e, por
outro, a evolugdo da sua juridificagao (embora, antes
de produzir essa juridificagdo, teriamos que nos re-
ferir preferivelmente a pré-historia dos direitos'). Por
ultimo, a dedicagdo a teoria juridica se realiza quan-
do concentramos nossos interesses nos tragos e nas
caracteristicas distintivas da juridificagdo (em nossos
dias e em nossos sistemas, a referéncia ultima seria
constituida pela constitucionalizagdo) dos direitos.
Essa tripla perspectiva pode ter — por sua vez —
um triplo ambito de aplica¢ao. Assim, podemos por
maos a obra na hora de desenvolver uma teoria dos
direitos, uma teoria de um tipo ou de uma categoria
de direitos (direitos individuais, direitos civis, direi-
tos de participagdo, direitos sociais), ou uma teoria de
um direito concreto: o direito a vida, a liberdade de
expressao, o direito de propriedade ou o direito a um
meio ambiente limpo, por exemplo. Como salientei,
em ambos os casos, o estudo completo dos direitos ou
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de um direito exige essa tripla abordagem.

Em todo caso, é certo que a abordagem que estou apresentando as-
sume uma determinada compreensio (ou pré-compreensao, se admite-se
que a compreensdo seria, na realidade, o resultado do aprofundamento
nas perspectivas anteriores) dos direitos. De acordo com ela, o conceito de
direitos, na sua completa materializagdo, seria um conceito juridico. Falar
de direitos, em tltima instancia, exige institucionalizagdo juridica, embo-
ra o requisito da juridicidade ndo constitua uma exigéncia do conceito no
ambito do discurso moral,? no qual também adquire sentido. Por outro
lado, o conceito de direito seria um conceito histérico.?

As trés dimensoes as quais aludi no comego deste trabalho estao in-
ter-relacionadas entre si. De fato, nio s6 o conceito de direito é histdrico.
A historicidade pode predicar-se também do fundamento, no sentido de
que a reflexdo moral a partir da qual se justificam os direitos foi sendo
gerada ao longo da histdria e estd condicionada por ela. Por outro lado, a
juridificagdo dos direitos se produz também de maneira contextualizada,
condicionada pelas circunstincias histdricas. Enfim, o “material” juridi-
ficado responde a um determinado fundamento. Por outro lado, ainda, a
vinculagao entre as dimensdes conceituais e a teoria juridica se evidencia
desde o momento em que construimos um conceito a partir dos dados
proporcionados pela juricidade (nacional ou internacional) dos direitos.

Se falarmos de direitos sociais, em relacdo a uma determinada cate-
goria, estamos assumindo que existem outros direitos que ndo sdo sociais.
Certamente, o adjetivo “social” ¢ um elemento de diferenciagdo. Com
efeito, em determinadas ocasides, tem-se pretendido construir uma teo-
ria dos direitos sociais baseada em elementos que os diferenciam (neste
caso) de outros tipos de direitos, sublinhando-se essas diferencas entre os
direitos sociais e outros tipos de direitos e desenvolvendo-se um discurso
em que eles nem sempre tém levado vantagem. Assim, a “diferen¢a” ou a
“peculiaridade” dos direitos sociais se perceberia se nos situamos em uma
perspectiva historica: aqui nos encontramos com o tema da sucessio das
diferentes geragdes de direitos. Também poderiamos constatar se estamos
no 4mbito da fundamentagdo: neste ponto, percebemos a diferenca entre
os direitos de liberdade e os direitos de igualdade. Por fim, ao situarmos
no ambito da teoria juridica, nos deparamos com o discurso referido ao
cardter prestacional desses direitos, sua dificuldade para considera-los au-
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ténticos direitos subjetivos, seu carater custoso, a especificidade de seus
mecanismos de garantia e a questdo sobre a idoneidade da intervencéo ju-
dicial na estratégia de defesa, da mesma maneira que também nos encon-
tramos com as divergéncias entre a regula¢ao nacional e a internacional;
sao essas divergéncias que permitiram a Gomes Canotilho referir-se a um
dos paradoxos que caracteriza, em alguns casos, a posi¢ao estatal a respei-

«c

to dos direitos sociais: “bondade’ fora das fronteiras; ‘maldade’ dentro das
fronteiras constitucionais internas”*

Bobbio distinguiu entre teoria e ideologia, assinalando que uma teo-
ria, a diferenca do que ocorre com uma ideologia, pode ser considerada
como verdadeira ou falsa — é “a exposi¢do de uma atividade puramente
cognoscitiva do homem frente a realidade, e esta formada por um con-
junto de juizos de fato que tém como tunica fun¢ao informar aos demais
sobre esta realidade”. Por outro lado, uma ideologia é “a expressao de uma
atitude valorativa que o homem adota frente a realidade e que consiste em
um conjunto de juizos sobre ela, que se baseiam no sistema de valores de
quem as formula e que tem a pretensao de influenciar sobre tal realida-
de”’ Pois bem, a partir dessa distingdo, creio que se pode afirmar que, no
caso dos direitos sociais, nos encontramos com uma teoria que as vezes
se enfrenta com uma imagem determinada dos direitos, resultado de uma
interpretagao ideoldgica de algumas de suas dimensodes. Nino se referiu
a essa ideologia fazendo alusdo a um “liberalismo conservador” que se
baseia em trés confusoes.® Em primeiro lugar, a ideia de que “a ordem do
mercado ¢ uma ordem espontanea’; em segundo lugar, a ideia de que “a
autonomia pessoal esta constituida por condi¢des negativas, como a nao
interferéncia de terceiros, que também nao requer bens e recursos que
devam ser fornecidos tanto por abstengdes como pela conduta ativa de
terceiros, pela possibilidade de escolher e fazer planos de vida”; e, em ter-
ceiro lugar, a confusao entre as condigdes normativas e as condigoes ma-
teriais de liberdade, segundo a qual “as liberdades que sdo realizadas como
normas tém prioridade sobre as liberdades que estdo associadas com as
condigoes do exercicio efetivo das primeiras” A partir disso, assistimos,
ocasionalmente, ao desenvolvimento de uma ideia de direitos sociais que,
muitas vezes no contexto de um discurso temeroso sobre o Estado social,”
enfatiza, entre outras coisas, a posterioridade histdrica dos direitos sociais
em relacdo a outro tipo de direitos, os diferentes referentes morais que
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formam a base de sua fundamentagéo, a relevincia ou a transcendéncia
das dimensoes econdmicas ou orgamentarias sem as quais nao se pode
entender seu funcionamento e sua efetividade, as peculiaridades de sua
configuragdo juridica, dentre as quais destacam-se seu carater prestacio-
nal e as consequéncias dele decorrentes ou os aspectos relacionados com
a sua titularidade ou com as caracteristicas das obrigacdes ou deveres que
os direitos sociais implicam.

Dessa maneira, a verdade ¢ que ndo ¢ incomum encontrarmos pro-
postas em relagdo aos direitos sociais segundo as quais estes seriam di-
reitos secundarios, desvalorizados, frageis, de segunda categoria (ou ge-
racao), de papel, e tudo isso por razoes histéricas, morais, econdmicas
ou juridicas. Proponho-me a destacar que de fato é possivel desmontar
(eliminar) algumas pegas basicas desse discurso, de modo que pelo menos
se amenize como consequéncia de suas inconsisténcias. Em todo caso, o
que vamos descobrir é que, por tras dessas “razdes” historicas, morais,
economicas, juridicas, existem — definitivamente — abordagens politicas
(no sentido ideoldgico). Na realidade, esta ndo é uma peculiaridade de
um discurso especifico em relagido aos direitos sociais. Pelo contrario,
essas abordagens ideoldgicas aparecem de maneira inevitavel em qual-
quer discurso sobre os direitos que pretenda transcender a mera analise
linguistica dos enunciados normativos. As abordagens ideoldgicas inter-
vém nas diferentes posi¢des a respeito de determinados direitos. Isso me
parece ldgico desde o momento em que o discurso dos direitos implica
uma determinada concep¢ao dos seres humanos como individuos, certa
compreensao das relagdes intersubjetivas e, além disso, condiciona um
determinado modelo de organizagdo social, questdes em relagao as quais
as abordagens ideoldgicas nao podem suspender o juizo. Em ultima and-
lise, o que pretendo por em relevo é que, da mesma maneira que nio é
neutra a abordagem que tende a potencializagio e ao aprofundamento de
determinados direitos no marco do Estado social, tampouco é asséptico
e desinteressado aquele outro que, sublinhando determinados perfis dos
direitos sociais, elabora um discurso que os relega em relacéo aos outros.

Nio é minha inten¢ao propor uma teoria completa dos direitos so-
ciais, que aborde, portanto, suas dimensdes historicas, morais, conceituais
e juridicas.® Pelo contrario, pretendo identificar alguns aspectos nucleares
que necessariamente devem ser abordados por essa teoria. Nao pretendo
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elaborar uma teoria compreensiva dos direitos sociais, apenas vou abor-
dar determinadas questdes a meu ver imprescindiveis, que, por uma parte,
de uma ou outra maneira devem ser tratadas por uma teoria dos direitos
sociais e, por outra, constituem elementos-chave na construgao de uma
teoria “desvalorizada” dos direitos sociais e que, portanto, mereceriam al-
gum tipo de resposta. Vou identificar essas questoes da seguinte maneira:
o problema cronoldgico, o problema estrutural e o problema econdmico.

Sou plenamente consciente que deixo no tinteiro alguns aspectos re-
levantes. Pensemos, por exemplo, que poderiamos considerar o problema
moral. E neste ponto que devemos abordar os problemas de fundamen-
tacdo dos direitos. Tradicionalmente, os direitos se direcionaram, na hora
de identificar sua base moral, a determinados valores como a liberdade e a
igualdade. Além de nao ser problematico, é necessario, pois a fundamen-
tacdo dos direitos nao tem outras referéncias morais tltimas que nao a dig-
nidade, a liberdade e a igualdade. As dificuldades aparecem quando essa
diregao a determinados valores exclui a concorréncia com outros valores.
Na realidade, estou criticando a contundente distin¢do entre direitos de
liberdade e direitos de igualdade. Creio que, se falamos de fundamentagao
dos direitos, a liberdade e a igualdade sao necessariamente complemen-
tares. Qualquer discurso que exclua alguma delas é inconsistente na hora
de colaborar com a conquista de autonomia moral do individuo, sempre
que ndo admitir que existam individuos que tém mais direito de alcangar
sua autonomia moral do que outros. Nao obstante, ndo vou me deter neste
tipo de problemas,” uma vez que minha intengao é refletir sobre algumas
questdes que condicionam o desenvolvimento de uma teoria juridica dos
direitos sociais, que parte, portanto, da positivagdo de determinadas exi-
géncias de moralidade.

Outro tema que nio abordo, por exemplo, é o que se refere a ques-
tdo da internacionalizagdo dos direitos sociais e a insuficiéncia dos atuais
cendrios estatais."” Com efeito, o discurso cosmopolita deve afetar tam-
bém os direitos sociais e ndo se centrar somente nos direitos individuais
e talvez nos direitos politicos. A nao ser que se admita a op¢dao do que
poderiamos considerar um cosmopolitismo incompleto em relagdo aos
direitos, o discurso critico em relagdo aos conceitos como o de cidadania
ou de soberania também deve expandir suas consequéncias em relagao
aos direitos sociais."" A vocagdo cosmopolita do constitucionalismo deve
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integrar também dimensées do constitucionalismo' social a que se refe-
riu Ferrajoli, e ndo se deve esquecer que uma distribuicdo mais justa de
recursos no 4mbito internacional pode ser uma estratégia util na hora de
superar condicionantes especificos (materiais, econdmicos) que impedem
a satisfagdo desses direitos de maneira geral.

Mas, antes de continuar, convém prevenir em relagido ao problema
do discurso sobre os direitos sociais. Essa problematicidade, na realidade,
é o reflexo do equivoco da propria ideia de direitos sociais." Talvez devés-
semos considerar em que medida essa problematicidade néo é o resultado
da falta de método e de critério por parte dos juristas quando nos apro-
ximamos deles."* Somente uma teoria correta e coerentemente elaborada
pode contribuir para a clareza.”® A forca e a clareza de uma teoria dos
direitos sociais sdo necessarias, também, porque o modo como aborda
conceitual e juridicamente os direitos sociais vai condicionar de maneira
importante o destino do constitucionalismo. Luigi Ferrajoli se referiu ao
constitucionalismo social como uma das trés linhas de desenvolvimento,
junto ao constitucionalismo de direito privado e ao constitucionalismo
internacional,'® por meio dos quais deve-se desenvolver o Estado consti-
tucional (desafios da democracia social); trés linhas de desenvolvimento
que complementariam o constitucionalismo liberal, o constitucionalis-
mo de direito publico e o constitucionalismo estatal, respectivamente. O
constitucionalismo social implicaria um aprofundamento nas dimensoes
limitantes as quais o poder é submetido, em relagdo as exigéncias dos di-
reitos sociais."”

O PROBLEMA CRONOLOGICO

O discurso sobre as geragdes dos direitos faz parte do discurso co-
tidiano em relagao aos direitos.”® Assim, os direitos iriam aparecendo no
cenario histérico em ondas sucessivas, bem diferenciadas, de forma que
poderiamos identificar diversas geragdes ou grupos que se agrupariam
nao s6 no momento do surgimento, mas também em torno de alguns tra-
¢os ou caracteristicas compartilhadas. Deste ponto de vista, a geragdo dos
direitos sociais constituiria uma geragdo sucessiva a dos direitos civis e
politicos.”® E certo que a alusio as geracdes pode apresentar virtualida-
des explicativas e expositivas, mas também ¢ inegavel que apresentasse
problemas na hora de operar como tnico critério de analise da evolugao
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histdrica dos direitos, ja que, em muitas ocasides, se assume como instru-
mento metodolégico a partir do qual se estabelecem diferengas claras e
explicitas entre tipos ou categorias de direitos. Na minha opinido, a alusdo
as geragoes de direitos serviria, nesse caso, como uma ferramenta na hora
de explicar as condigdes, os tragos e as circunstancias da evolugao histo-
rica dos direitos. Assim, poder-se-ia aludir as geragoes como um guia de
leitura e interpretacdo desse curso histérico. Nao obstante, no momento
em que tentamos caracterizar de maneira completa e excludente os di-
reitos que pertencem a alguma das geragdes, nos encontramos com sé-
rios problemas na hora de estabelecer nitidas distingdes geracionais. Por
exemplo, e isto é relevante para o tema que nos ocupa, as exigéncias de
ndo interven¢ao, de um lado, e as dimensdes prestacionais, de outro, nao
podem ser acrescentadas exclusivamente a nenhuma geragao de direitos.
Tal diferenga s6 serviria, talvez, para diferenciar direitos que exigem abs-
tengdes a respeito dos direitos que exigem prestagdes, mas essa distingdo
ndo se relaciona de maneira direta e pacifica com uma distin¢ao geracio-
nal.

Como consequéncia disto, a concepgdo geracional dos direitos tem
sido considerada como problemadtica, tanto que constituiria um cliché
ou um molde que, carregado de implicagdes tedricas e praticas, condi-
cionaria (e deformaria) o sentido dos direitos. Como Eduardo Rabossi
afirmou, o cliché se identificaria com a afirmagao segundo a qual existem
trés geragoes de direitos, que surgem de maneira sucessiva na historia: a
primeira, referida aos direitos civis e politicos, se prolonga ao longo dos
séculos XVIII e XIX; a segunda, referida aos direitos sociais, evidencia
seu desenvolvimento durante o século XX; desde finais do século XX as-
sistimos, por ultimo, ao desenvolvimento da terceira geragdo de direitos,
vinculados ao valor de solidariedade.”

Pois bem, qual seria a critica dessa proposta geracional? Rabossi sin-
tetiza os elementos problematicos da seguinte forma. Além dos problemas
que implicam uma transposi¢ao a nosso tema do conceito da ideia de ge-
ragao, a partir do momento que pode implicar que uma geragdo sucede a
outra, o que nao ¢ certo em relagdo as geragoes de direitos, que confluem
e se solapam, a andlise da evolu¢ao historica dos direitos nos demonstra
que a tese, explicita na teoria das geragdes, de acordo com a qual um tipo
de direitos, os civis e politicos, tem uma precedéncia histérica indubitavel
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a respeito dos direitos sociais contrasta com a realidade. Gregorio Peces-
-Barba mostrou que os direitos sociais fundam suas raizes em um contex-
to que, em muitas ocasides, coincide com as primeiras fundamentac;(”)es
dos direitos individuais.** Por outro lado, como o préprio Rabossi recor-
da, se pensarmos nos primeiros textos de direitos ao final do século XVIII
na Franga, que se gestam no marco do processo revolucionario, nds perce-
bemos que ali existem formulagdes que hoje sem duvida incluiriamos em
um discurso de direitos sociais e que estao vinculados a estratégias presta-
cionais. Pensemos na Declara¢do dos Direitos de 1793, em particular em
seus artigos 21 e 22. No artigo 21 se afirma: “A assisténcia publica é uma
divida sagrada. A sociedade deve assegurar a subsisténcia dos cidadaos
desamparados, seja proporcionando-lhes trabalho, seja garantindo meios
de existéncia aos que estdo incapacitados de trabalhar”; por sua vez, o art.
22 estabelece: “A instrucgdo é uma necessidade de todos. A sociedade deve
favorecer com todo seu poder os progressos da razao publica e colocar
a instrucdo ao alcance de todos os cidadaos” Outra referéncia util é a da
Constitui¢ao francesa de 1848. Quando em muitos paises europeus um
direito politico (portanto, de primeira geragdo), como o sufragio, ndo es-
tava garantido de maneira universal, o texto francés inclui em seu pream-
bulo a seguinte afirmacao:
VIII. A Republica deve proteger o cidaddo em sua pessoa,
sua familia, sua religido, sua propriedade e trabalho, e colo-
car ao alcance de cada um a instrugao indispensavel a todos
os homens; deve, para uma assisténcia fraterna, assegurar a
existéncia dos cidadaos necessitados, seja procurando tra-
balho no limite de suas possibilidades, seja concedendo, em
defesa da familia, assisténcia aos que ndo estdo em situagdo
de trabalho.
E no art. 13 do mesmo texto se estabelecia:

A Constituicao garante aos cidadaos a liberdade de trabalho
e industria. A sociedade favorece e fomenta o desenvolvi-
mento do trabalho pelo ensino primario gratuito, a educagao
profissional, a igualdade de relagdes entre o patrdo e o tra-
balhador, as instituicdes de previsdo e de crédito, as institui-
¢des agricolas, as associagdes voluntarias, e o estabelecimen-
to pelo Estado, os estados e municipios, de obras publicas
adequadas para empregar bragos desocupados, proporcionar
assisténcia a criancas abandonadas, aos doentes e idosos sem
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meios econdmicos e que suas familias ndo podem socorrer.

Assim, o surgimento de distintos tipos de direitos nao ¢ linear e su-
cessivo; é o resultado de processos historicos complexos.”

Portanto, se a sucessdo geracional de direitos ndo serve para explicar
de maneira correta a evolucdo dos direitos, podemos apresentar onde resi-
dem suas virtualidades. Seu efeito “mais daninho”, nos termos de Rabossi,
¢ 0 que acarreta de maneira implicita, ou ndo tanto, uma justificagdo em
relagdo a prioridade, ndo somente temporal, mas o que é mais importante,
estrutural, moral e politica de alguns direitos em relagdo a outros. Estrutu-
ral porque assume que os direitos de primeira geragao se identificam com
direitos de autonomia, enquanto os de segunda geragdo seriam direitos
prestacionais. Veremos posteriormente que, na realidade, essa atribuicao
é problematica. Mas possivelmente o mais relevante é que, da afirmacio
da prioridade temporal, se deriva uma determinada justificagio moral e
politica. Quer dizer, se estabelece que os primeiros, os civis e politicos, sio
mais importantes. Na realidade, se esta assumindo a ideia de que, se foram
os primeiros que se positivaram, isto decorre de sua superior relevancia
moral e politica: era urgente reconhecé-los e garanti-los e, para depois,
deixar-se-ia o relativo a outro tipo de direitos, nao tao relevantes, impor-
tantes ou urgentes._

Pois bem, vamos admitir - inclusive - o relativo a prioridade cro-
nolégica de alguns direitos em relagao a outros. A verdade é que, mes-
mo nesse caso, nenhuma consequéncia necessaria poderia derivar dessa
prioridade em relagao a prioridade moral. Estamos diante de uma dife-
renga que seria irrelevante do ponto de vista moral.”® Na realidade, esta-
mos em face de um raciocinio que incorre de maneira evidente em uma
falacia naturalista, com os problemas que sao derivados de sua aceitagao:
da constatagdo de uma circunstancia histdrica e, portanto, fatica (alguns
direitos se reivindicaram e legalizaram antes, outros depois), se extraem
consequéncias normativas (alguns direitos sio mais importantes moral-
mente falando, outros sio menos); a prioridade historica desemboca na
prioridade moral.

Podemos acrescentar algumas reflexdes adicionais em relagao a esta
questdo. Por um lado, afirmar a grande relevancia de determinados direi-
tos devido ao fato de que sua aparicdo historica é anterior a de outros im-
plica uma compreensao da histéria dos direitos humanos excessivamente
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ordenada e estruturada. Na realidade, as chaves que nos permitem enten-
der como é que alguns direitos sao reconhecidos antes do que outros nao
respondem a uma razdo de prioridade ou urgéncia moral. A histéria dos
direitos ¢ a das doutrinas, das reivindicagoes, das revolugoes, das guerras,
das crises, das conquistas morais; definitivamente, das oportunidades his-
toricas que possibilitaram determinados avangos em alguns momentos e
nao em outros, em alguns lugares e ndo em outros. Assim, a concepgao
da histdria dos direitos como uma sucessdo de geragdes ou de categorias
deles
tende a apagar ou a relegar a um segundo plano a multipli-
cidade de vias, escalas e sujeitos ligados a exigibilidade dos
direitos sociais [...] [O resultado seria] uma historia excessi-
vamente formalista dos direitos que nao explica nem os seus
descumprimentos, nem os seus cumprimentos excludentes
ou discriminatdrios, nem os seus retrocessos. Pelo contra-
rio, o que demonstram as diferentes “histdrias” dos direitos
sociais é que estes, longe de serem o produto de uma evo-
lucdo harménica e inevitavel, foram o resultado de confli-
tos, as vezes encarni¢ados, pela aboli¢ao de privilégios e pela
transferéncia de poder e recursos de alguns setores sociais a
outros.*

Por outro lado, poderiamos abordar a questdo da prioridade 16gi-
ca de alguns direitos sobre outros. Mas neste caso seria possivel falar da
prioridade l6gica dos direitos sociais. Com efeito, as necessidades que ten-
dem a ser satisfeitas pelos direitos sociais sao aquelas sem as quais ¢é dificil
imaginar o desenvolvimento integral dos individuos: alimentagao, abrigo
e refugio (habitagdo), satude... A afirmacdo da prioridade l6gica dos direi-
tos sociais suporia afirmar que “somente quando tivermos atendidas essas
necessidades estaremos em condi¢des de exercitar nossas liberdades”
Além disso, uma vez que estao desenvolvendo o argumento que destaca
a prioridade logica dos direitos sociais, a outra prioridade (a temporal
e as consequéncias que dela se pretendessem extrair) seria acessoria ou
perderia importancia.

O PROBLEMA ESTRUTURAL
Quando a teoria dos direitos sociais aborda as dimensdes juridicas
deles deve enfrentar, entre outras coisas, a questdo da diferenciagdo desses
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direitos em relacdo aos outros, diferenciagdo que se pretende encontrar,
por exemplo, na estrutura dos direitos, nas garantias, nos problemas de
titularidade, ou no diferente significado da agdo do juiz e do legislador em
sua implementacéo.

Em todo caso, aquilo com que nos encontramos é uma comparagao
entre tipos de direitos. De um lado - afirma-se -, estdo os direitos “clas-
sicos”, individuais e politicos. Em termos gerais, e sem nenhum desejo
de exaustividade, poderiamos assinalar que esses direitos se caracterizam
por sua universalidade, por sua inegociabilidade, por sua eficacia ime-
diata, por sua justiciabilidade, pelas obrigacdes que geram, pelo grau de
institucionaliza¢ao que exigem. Diante desses direitos, os direitos sociais
nio seriam universais, seriam relativos e negociéveis, careceriam de efi-
cacia imediata, ndo seriam diretamente judiciaveis, gerariam obrigagoes
de diferentes tipos, exigiriam um grau de institucionaliza¢do maior que
os “classicos”*

Portanto, temos diante de nds um panorama no qual percebemos
um esfor¢o para distinguir e diferenciar tipos de direitos. Nesse ponto,
caberia chamar a aten¢ao em relagdo a determinadas questoes. Em pri-
meiro lugar, lembremos que é possivel questionar a legitimidade das clas-
sificagdes de direitos, desde o momento em que partem de um discurso
abstrato,” que em muitas ocasides contrasta de forma profunda com a
realidade. As classificagdes de direitos implicam a existéncia de modelos
aos quais ndo necessariamente se ajustam os direitos em sua efetiva con-
figuracdo juridica. Isso é o que permite afirmar, em segundo lugar, que as
caracteristicas baseadas em direitos tradicionalmente levadas a0 pé da letra
(carater absoluto, universalidade, invariabilidade...), na realidade, ndo se-
riam predicaveis, nem mesmo, de todos os direitos individuais; e, se esses
elementos se interpretam em sentido fraco, na realidade seriam aplicaveis
a todos os direitos e, portanto, veriam diminuida sua capacidade identifi-
cativa de alguns direitos e diferenciadora em relagdo a outros.?®

Interessa-me insistir, nesta ocasido, na consideracao dos direitos so-
ciais como direitos prestacionais, sobretudo porque gostaria de destacar
algumas das consequéncias que derivam dessa caracteriza¢ao. A conside-
racdo dos direitos sociais como direitos prestacionais é interessante por-
que dela derivam consequéncias que merecem nossa aten¢ao mediante
analise critica. Frequentemente se afirma que os direitos sociais se dis-
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tinguem do restante dos direitos porque sao direitos de prestagao, quer
dizer, porque a obriga¢ao que acarretam consiste em uma agdo positiva
por parte dos poderes publicos, sem cujo concurso nao poderia desen-
volver uma satisfacao generalizada desses direitos. Evidentemente, neste
momento se apresenta a questdao de saber se a caracterizagao, que, sem
duvida, constitui um lugar-comum, merece algum tipo de analise critica.
Em que sentido?

Creio que essa caracterizagdo merece ser repensada por dois moti-
vos: em primeiro lugar, porque possivelmente ndo reproduz de maneira
correta a realidade e, em segundo lugar, porque deles derivam - as vezes
— consequéncias nao necessariamente aceitaveis.

Quando se trata de classificagao de direitos, é usual lidar com algu-
mas. Por exemplo, aquela que diferencia, de uma parte, direitos civis e
politicos e, de outra, direitos sociais. Outra classificagdo ¢é aquela que di-
ferencia os direitos individuais e os direitos de prestagdo. Acredito que as
duas classificagdes respondem a explica¢des ou critérios diferentes. Des-
tacar isso é importante, a partir do momento em que sabemos que a acei-
tabilidade de uma classificagdo depende dos critérios que sao assumidos
no momento de realiza-la.

Com relagdo a primeira classificagdo, os direitos civis e politicos se-
riam aqueles vinculados a afirmagdo do valor do individuo como tal e
como protagonista das decisdes coletivas. De forma certamente esque-
matica, podemos reconhecer que esses direitos, se ndo de maneira exclu-
siva, se juridificam nos primeiros textos que aparecem progressivamente
a partir do final do século XVIII e respondem ao animo do liberalismo;
embora é preciso estar consciente de que é exatamente em relagio com
alguns desses direitos que o liberalismo evidencia suas inconsisténcias in-
ternas derivadas do contraste entre as afirmacdes tedricas e a proposta de
articulacdo do sistema juridico-politico. Estou pensando na insuficiéncia
da concepgio liberal em relagdo aos direitos politicos, como consequéncia
da afirmacdo do sufragio censitdrio e das restri¢des do direito de partici-
pac¢ao (que contradizem claramente a afirmagédo do art. 2 da Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, de acordo com a qual “os
homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos”). Os direitos
sociais — por sua parte — tém atras de si a consciéncia em relagdo a neces-
sidade de satisfazer as exigéncias das necessidades basicas dos individuos.



Argumenta Journal Law n. 33 - jul / dez 2020 535

Seu objeto vem determinado pela situagao dos individuos em sociedade
em relacdo aos meios materiais de vida com os meios de subsisténcia. Tém
por tras o sopro das ideologias socialistas que se desenvolvem de maneira
progressiva a partir do século XIX. Sua implementa¢ao se acomoda nas
estruturas do Estado social que culminara no Estado de bem-estar do sé-
culo XX.

A segunda classificagdo, aquela que diferencia entre direitos indi-
viduais e direitos de prestagdo, supde uma compreensao dos primeiros
como direitos que exigem um ambito de autonomia, de livre exercicio, a
disposi¢ao do individuo. A satisfacdo desses direitos exige uma abstencao
de interven¢ao nesse ambito de autonomia. Os direitos de prestagdo se-
riam aqueles que exigem colocar em marcha técnicas ou politicas ativas
destinadas a assegurar aos individuos a satisfagao de necessidades basicas
que, por si sds, com seus proprios meios, sao incapazes de satisfazer. A sa-
tisfagdo dessas necessidades é considerada relevante a partir do momento
em que € essencial para a obtengdo da autonomia moral. Por outro lado, a
ativacdo de dimensdes de intervencio nio deve ser entendida como uma
restricao da liberdade e sim como uma garantia de que o acesso a de-
terminados bens ou a satisfagio de determinadas necessidades ndo é o
contrario de um direito, isto é, um privilégio (o que aconteceria se apenas
alguns e ndo todos tivessem assegurado o acesso a esses bens ou a satisfa-
¢ao dessas necessidades).

Até aqui, nenhum problema. Acredito que os problemas comegam
quando se pretende estabelecer uma vincula¢do, mais ou menos implicita,
entre ambas as classificagdes, de maneira que se entende que os direitos
civis e politicos sao direitos individuais, por um lado, e os direitos sociais
sao direitos de prestagdo, de outro. Como havia adiantado, creio que essa
vincula¢ao, em primeiro lugar, pode ser desmentida pela realidade; e, em
segundo lugar, esta na origem da consideracdo de que os direitos sociais
sao, exclusivamente, direitos caros (considera¢ao de que, por sua vez,
como veremos, se fazem derivar certas consequéncias).

Afirmar que a caracteristica dos direitos civis e politicos, entre outras
coisas, é que sdo direitos individuais implica uma visdo tendenciosa acer-
ca deles. A configuracgdo juridica dessa categoria nos oferece dados con-
trarios. A efetividade do direito a vida ndo sé exige a auséncia de agres-
soes; exige colocar em marcha dimensoes prestacionais que articulam-se
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com um sistema de seguridade publica e com a articulag¢do de corpos e
forcas de seguridade. Outro exemplo ttil é o dos direitos de participagéo,
que implicam uma estrutura institucional muito relevante, a qual se poe
em marcha cada vez que se convocam elei¢des politicas. Pensemos em
outro exemplo. Imaginemos que em algum de nossos paises, em alguma
ocasido, se chegard a reconhecer o direito de um individuo a que sua de-
cisdo sobre o fim de sua vida fosse atendida em determinadas circunstin-
cias (eutanasia direta ativa voluntdria). Possivelmente, é dificil imaginar
uma mais profunda e evidente manifestagdo da autonomia, de um ambito
de livre decisdo reconhecido ao sujeito; mas esse direito exigiria uma ne-
cessaria intervengao por parte de terceiros,”” uma série de prestagdes por
parte dos poderes publicos.

Tampouco os direitos sociais sdo direitos de prestacdo em todos os
casos: a liberdade de sindicalizagao, o direito de greve sao bons exemplos
disto. Sua satisfagdo exige o reconhecimento a favor do titular de um am-
bito de livre decisdo, de ndo interferéncia. Na realidade, muitos direitos
implicam ao mesmo tempo dimensdes abstencionistas e prestacionais. O
direito a saude e o direito a educa¢ao podem ser bons exemplos a esse
respeito. O direito a saude nao implica somente o respeito a determinadas
condigoes vitais (eliminando agressdes), mas também a organizagdo de
um sistema publico de saude que, do ponto de vista assistencial, assegure
sua satisfacao. O direito a educacio, por sua parte, ndo somente implica o
reconhecimento da liberdade na hora de escolher a educagéo e a forma-
¢do que se prefira, de acordo com as concepgdes pessoais, mas também a
articulagdo de um sistema publico de educacdo. A articulacao efetiva de
muitos direitos seria o resultado da imbricacao de dimensdes negativas e
positivas, de acordo com o esquema classico,” o qual nado impede de reco-
nhecer a maior importancia simbélica das obrigagdes positivas por parte
do Estado na hora de identificar os direitos sociais.”

Na realidade, a distingdo entre direitos individuais e direitos de pres-
tagdo ndo ¢, portanto, tio categdrica. Nao vou aprofundar aqui no argu-
mento de acordo com o qual, certamente, todos os direitos seriam direitos
de prestacao, desde o momento em que todos eles exigem ao menos um
reconhecimento, em forma de constitucionalizac¢ao e desenvolvimento le-
gislativo, por parte do poder publico (neste caso o legislativo). Isso pode
ser certo — a a¢do legislativa também ¢ uma a¢do dos poderes publicos
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-, mas possivelmente estamos ampliando talvez excessivamente a com-
preensao comum da ideia de prestagdo,” o que pode construir um argu-
mento a partir do qual defender o desaparecimento da distin¢do entre
direitos individuais, civis e politicos, de um lado, e econémico, sociais e
culturais, de outro.*

O problema da confuséo reside, na minha opinido, na mistura de
tipos de direitos que na realidade obedecem a critérios de identifica¢ao
diferentes. A distingdo entre direitos civis e politicos, de um lado, e di-
reitos sociais, de outro, ndo é paralela aquela outra entre direitos de abs-
tengdo e direitos de prestacdo. No primeiro caso, estariamos assumindo
como critério relevante o bem protegido ou o valor do direito em relagao a
uma determinada interpretagao das reivindicag¢oes do individuo e de sua
posicdo na sociedade. Em segundo lugar, atenderiamos as técnicas, as es-
tratégias mediante as quais pretendemos satisfazer os direitos: as técnicas
de prote¢do nao dependem do tipo de direito, mas da natureza dos bens
protegidos.*

O PROBLEMA ECONOMICO

A identificagao irrestrita dos direitos sociais como direitos de pres-
tacdo me parece problematica também pelas consequéncias que se procu-
ra derivar dela. Sabe-se que essa tradicional distingao entre as liberdades
negativas e os direitos prestacionais propdem trés afirmagdes: a da prio-
ridade historica das primeiras, a de sua precedéncia légica, e a do carater
custoso dos segundos. As duas primeiras questdes ja foram abordadas ao
longo destas paginas. Agora eu gostaria de me referir, finalmente, a ter-
ceira.

Certamente, todos os direitos implicam obrigagées dirigidas aos po-
deres publicos. Estas podem consistir na obrigacao de respeito, de pro-
mocao e satisfacdo ou de prote¢ao.”” Como havia assinalado, a identifica-
¢do exclusiva dos direitos sociais como direitos prestacionais me parece
problematica pelas consequéncias que dela se derivam. E, com efeito, a
estratégia consiste, a partir dessa identificagdo, em diferenciar entre di-
reitos baratos e direitos caros. De maneira que haveria direitos baratos,
que seriam os direitos de autonomia, as liberdades negativas: exigem abs-
tengoes que ndo implicam nenhuma decisao econémica ou or¢amentdria.
E haveria direitos caros, os direitos sociais entendidos como direitos ou
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liberdades positivas que, desde 0 momento em que apresentam uma ex-
clusiva dimenséo prestacional, ndo somente implicam decisdes de trans-
cendéncia econdémica, mas também (e precisamente pelo anterior) estdo
submetidos ao que se denominou “a reserva do possivel’, a saber, gradua-
lidade entendida como a dimensao logica necessaria da concretizagao dos
direitos sociais, considerando, sobretudo, os limites financeiros.

Stephen Holmes e Cass Sunstein tém tentado demonstrar a distingdo
em que se apoia o discurso diferenciador entre direitos baratos e direitos
caros, quer dizer, a distingdo entre direitos (ou liberdades) negativos e di-
reitos (ou liberdades) positivos, argumentando que, na realidade, todos
os direitos sdo positivos. Embora se trate — destacam — de uma distingao
enraizada na argumentagao dos cidaddos e também dos juristas, segura-
mente é mais confusa do que pensamos; e, na realidade, é uma traducao
ao ambito dos direitos do contraste entre a ideia de um governo pequeno
e um governo forte e poderoso. A tese de Holmes e Sunstein seria que,
desde o momento em que os direitos exigem mecanismos de protecéo,
todos os direitos sdo positivos, ja que todos eles, em uma ou outra medi-
da, exigem respostas afirmativas e ndo meramente negativas por parte do
governo.”’

Acredito que a distingdo radical entre direitos caros e direitos bara-
tos pode ser criticada, pelo menos, a partir de dois pontos de vista. Em
primeiro lugar, contrasta com a realidade. Poderiamos, inclusive, admitir
que existem direitos mais caros que outros, mas o que parece dificil ad-
mitir é que existem direitos baratos. Certamente, todos os direitos sdo
caros, desde 0 momento em que se levam a sério os direitos, assumi-los
em seu valor moral, em sua transcendéncia politica e em sua operativida-
de juridica implica um tecido institucional e organizacional sem o qual
os direitos (sejam liberdades negativas ou direitos de prestagdo) perma-
necem em proclamagdes retéricas. Como destacou Ferrajoli, a democra-
cia constitucional é custosa.’® Estamos, definitivamente, diante de uma
consideragao simplista dos direitos sociais quando se entende que geram
exclusivamente obrigagdes positivas.*” Em segundo lugar, a distingao en-
tre direitos baratos e direitos caros instrumentaliza politica e interessa-
damente com base naquelas posicdes mais propensas a priorizar aqueles
sobre estes. E Robert Alexy que se referiu a “exclusividade politica” dos
direitos a prestagdes.*” O carater oneroso de alguns direitos seria um ar-
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gumento, na verdade uma desculpa, na hora de redirecionar esforcos e
objetivos orcamentdrios e, por conseguinte, na hora de criar condigoes
reais de efetividade de determinados direitos. Na realidade, se esta pro-
pondo um raciocinio que pretende encontrar justificagdes normativas (ha
direitos mais importantes que outros e, portanto, merecem maior aten-
¢d0) partindo de realidades faticas (ha direitos baratos e direitos caros).
O que ocorre é que, como ja destacamos, a premissa fatica é falsa. Mas
suponhamos que nao o fosse. Como afirmou Roberto Bin, o raciocinio
seria o seguinte: os limites orgamentarios nao sao opostos as liberdades; se
as liberdades nao estao submetidas as exigéncias econdmicas, que por sua
vez condicionam os direitos de prestagao, entdo as liberdades negativas
prevalecem sobre os direitos de prestagdo.*

Em Principia iuris, Luigi Ferrajoli tinha se referido a essa questao re-
cordando, com razao, que o Estado “nao é uma sociedade mercantil com
finalidade de lucro’*? Assim, o crescimento econdmico (que ndo é mais do
que uma dimensao do bem-estar e, portanto, nao o esgota) ndo ¢ o fim ba-
sico do Estado, nem um argumento relacionado com a sua legitimidade.
Se pensarmos no paradigma contratualista, por exemplo, em Locke, ob-
servamos que o fim da instituicdo da autoridade estatal diz respeito a ga-
rantia dos direitos e das liberdades e ndo ao carater saudavel do equilibrio
entre gastos publicos e receitas. Por outro lado, introduzir o elemento do
crescimento econdmico em um discurso sobre a legitimidade do poder, e
submeté-lo a ponderagdo com direitos e liberdades, poderia levar a uma
conclusao que reconheceria legitimidade ao regime do general Pinochet
em sua ultima etapa ou ao regime do general Franco a partir do desen-
volvimento econdmico que se viveu na Espanha no final dos anos 1960.

Com isso ndo quero dizer que na realidade os direitos ndo te-
nham rela¢do com a economia e que sua satisfagdo nao esteja de modo
algum condicionada por dimensées economicas. E evidente que estd. Es-
sas dimensdes econdmicas criam contextos de dificuldade e constituem
elementos que podem nos permitir priorizar o acesso a prestacdes sociais
daqueles mais desfavorecidos em relacao a outros que podem satisfazer
as necessidades por seus proprios meios. Nao se trata, portanto, de ne-
gar a dependéncia orcamentaria das politicas de direitos. Como Holmes y
Sunstein destacaram, “nada que custe dinheiro pode ser absoluto”* Com
isto se quer dizer que a dependéncia or¢amentdria seria uma circunstin-



540 Argumenta Journal Law n. 33 - jul / dez 2020

cia que precisaria ser considerada na hora de enfrentar os problemas de
distribuigdo em contextos de escassez moderada,** e ndo uma desculpa
para ndo satisfazer direitos. Também, se tivermos rejeitado a distingdo
entre direitos baratos e caros, reconhecemos que todos os direitos custam,
a desculpa no seu caso seria oponivel no processo de satisfagdo e garantia
de qualquer direito, e ndo s6 daqueles considerados a priori custosos.

O sentido do meu argumento, pelo contrario, ¢ de recordar que os
argumentos morais estdo do lado dos direitos e nao do lado do or¢amento
ou do balanc¢o das contas do Estado. Este deve estar condicionado - sem-
pre no ambito do possivel - pelas exigéncias daqueles. Esta é uma conclu-
sao a que se poderia chegar também se se reconhecer, como faz Amart-
ya Sen, que os direitos (todos, ndo somente as liberdades negativas) sdo
fatores de crescimento economico, auténtico motor do desenvolvimento
economico e social.*” Em definitivo, a politica mais produtiva desse ponto
de vista econdmico acaba sendo aquela respeitosa aos direitos.

Definitivamente, tentei destacar a necessidade de que uma teoria
dos direitos sociais assuma a tarefa de demonstrar que o discurso referido
a tais direitos nao deveria diferir tanto quanto as vezes se quer alegar em
relacdo ao discurso dos direitos liberais. Certamente, a diferenga entre os
distintos tipos de direitos pode ser util na hora de explicar os grandes
paradigmas nos quais as diferentes concepgdes sobre os direitos foram se
forjando. Pensemos no que Courtis e Abramovich tinham denominado
como o modelo de direito privado cldssico e o modelo de direito social,
entendidos como “matrizes politico-ideoldgicas diferentes de regulacao
juridica”*® Mas, além dessa vantagem, a elaboragdo de uma teoria desva-
lorizada dos direitos sociais como consequéncia do aprofundamento nas
perspectivas que tentei abordar criticamente nestas linhas pode situar-nos
diante da questao de até que ponto ¢é util seguir falando de direitos sociais.
Em efeito, a) as diferengas com outros direitos nio sdo tdo relevantes; e
b) nao obstante, quando se fala de direitos sociais, é, em muitas ocasides,
para evidenciar as suas “caréncias” em relacao aos “auténticos direitos”;
entdo, uma maneira de responder as teorias desvalorizadas dos direitos e
leva-los a sério é parar de usar o adjetivo “sociais” e falar simplesmente de
direitos fundamentais.
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